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FAMILIA LIQUIDA E SUA REINVENGAO SOB O MOLDE DO AFETO:
ENCONTROS E DESENCONTROS

NET FAMILY AND ITS REINVENTION UNDER THE AFFECT MOLD:
MEETINGS AND DISENGUES

Déris Ghilardit

Resumo: O presente artigo tem como proposta discutir as
transformacdes da familia e seu delineamento atual, moldado a partir do afeto.
As reflexdes séo parte da tese de doutorado da autora e surgiram em
decorréncia de vérias inquietagdes acerca da utilizagéo constante do afeto como
um valor apto a reger e a reconstruir as relagdes e os paradigmas existentes no
direito de familia. A sustengdo do discurso embora legitima também é frégil, o
que auxilia na compreensdo e percepcdo de forgas externas que legitimam
discursos em nome da felicidade, mas que esconde pretensdes econdmicas. O
objetivo é trazer um pouco de luz para o arenoso campo do afeto, permitindo a
verificagcdo de que as relagbes familiares se pautam em varios interesses e
sofrem diversas influéncias. Aliado a isso constroi-se um conceito de familia,
com base na metafora da liquidez, capaz de albergar formatos plurais,
realcando a sua importancia para a estrutura da sociedade, bem como para a
estruturagéo do préprio sujeito.
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Abstract: This article aims to discuss the transformations of the
family and its current design, molded from affection. The reflections are part of
the doctoral thesis of the author and arose as a result of several concerns about
the constant use of affection as a value apt to govern and to reconstruct the
relations and paradigms existing in the family law. The support of discourse,
while legitimate, is also fragile, which assists in the understanding and
perception of external forces that legitimize discourses in the name of
happiness, but which hides economic pretensions. The goal is to bring a little
light into the sandy field of affection, allowing the verification that family
relationships are rooted in various interests and undergo various influences.
Allied to this is built a family concept, based on the liquidity metaphor, able to
accommodate plural formats, highlighting its importance for the structure of
society, as well as for the structuring of the subject itself.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

E inegavel o fato de que a Familia possui uma importancia impar na
estrutura da sociedade, eis que detentora da tarefa fundamental de servir de nucleo
estruturante do sujeito.

A perda de fundamentos vinculados a religido judaico-crista estremecem
alguns dos consensos mais duradouros da historia, como a monogamia e 0
patriarcalismo causando a irrupcdo de cenarios até entdo desconhecidos ou
camuflados. Ha um abandono da concepcédo unitaria, casamentaria, hierarquica e
patrimonial que perdurou durante longos séculos e que faz revelar de que a familia
transcende a prdpria historia e se reinventa com a exigéncia de novas técnicas de
regulagéo.

S6 é preciso atencdo a circularidade dos acontecimentos a fim de observar e
avaliar as suas recentes transformacgdes, caracterizadas pela pluralidade, pela
igualdade de seus membros, pela democracia e afetividade, agora anunciados como
0s seus novos pilares, a fim de ndo se tornar apenas um discurso retorico ou um
discurso manipulado pelos ditames mercadol6gicos vigentes.

Nessa linha, a problematica do artigo gira em torno do discurso vigente no
Direito de Familia, que se pauta no afeto — valor estruturante — a fim de discutir se
ele é, de fato, a motivagéo primordial ou se sofre influéncias de outros setores, como
a economia de mercado vigente. O Direito de Familia vive um momento
paradigmatico, de verdadeira metamorfose, que requer atencéo especial, para evitar
ser instrumentalizado por estratégias econdmicas. Desafiando a I6gica mercantilista,
a familia busca incessantemente exercer seu papel principal: o de servir como fonte
instituidora da personalidade dos sujeitos, auxiliando-os a reencontrar a sua
subjetividade, consoante com a dignidade, a solidariedade, o afeto e a felicidade.

Para tanto, inicia-se com as reflexdes acerca das transformacdes da entidade
familiar ao longo do tempo, retratando este nlcleo que encerra 0s antagonismos
préprios de uma longa jornada, permeada por caracteristicas diversas e influenciada
por ideologias dominantes. Em seguida, parte-se em busca de uma concepcdo de
familia, e atenta a todas as difuldades inerentes ao conceito, a liquidez aparece como
a metafora que mais se aproxima desse designio, razdo pela qual se propfe um
conceito de familia liquida. Para encerrar, com olhar atento e até mesmo critico
observa-se o discurso do afeto na familia contemporanea. Tudo isso devidamente
embasado em revisdo bibliogréfica.

1. ATRAVESSIA DA FAMILIA NO TEMPO

Duvidas ndo ha de que a Familia é, desde a sua criacdo, dominada por
forgas aparentes e ocultas que a impulsionam a desempenhar papéis e fungdes ao
longo do tempo sempre em conformidade com as peculiaridades do momento e do
contexto em que estd inserida. Os fundamentos que a identificaram por varios
séculos ndo surgiram gratuitamente e tampouco sdo obras do acaso, pelo contrério,
serviam como mecanismo a articulacdo do poder e do controle social.

Nessa senda, importa anotar que a estabilidade do lagco conjugal, a
hierarquia, o patriarcalismo, a consanguinidade e a monogamia sdo frutos do direito

N

romanistico, instituidos apenas a elite culta e rica, porém, passaram a ser
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disseminados pelo cristianismo como um modelo de vida universal, contribuindo
significativamente para a consagracao desses dogmas, perpetuados de modo notério
nas legislacées juridicas do Ocidente?.

O direito candnico, por sua vez, “foi decisivo para a montagem do
arcabougo e do proprio nucleo da concepgdo da familia e da conjugalidade™. Seus
fundamentos deitaram raizes sobre grande parte da nova ordem estatal originada
pela revolugio burguesa, estendendo-se durante séculos.*

Para se ter ideia, a monogamia, embora instituida formalmente pelo
concilio tridentino, ja tinha suas razdes de ser no direito romano que, para Friedrich
Engels, tratou-se, em um primeiro momento, de mais um “disfarce religioso” para
fazer emergir uma nova concepcao de unido, a unido por pares. A antiga liberdade
de intercurso sexual que permitia o relacionamento livre entre homens e mulheres
para que fosse substituido por uma unido em que a mulher se restringiria a um Unico
homem foi-lhe imposta como uma peniténcia para gque assim conseguisse comprar 0
seu direito a castidade.

Consistia num verdadeiro “sacrificio de expiagdo”, desempenhando o papel
de resgate, em que a mulher adquiria para si o direito de se entregar a um Unico
homem®, o que posteriormente, virou um grande golpe, com a ascendéncia
masculina, derrubando o matriarcado, vigente até entdo.

Segundo seu ponto de vista, isso teria ocorrido por razdes econdmicas, ja
que as riquezas naturais transformaram-se em patriménio exclusivo das familias e, a
medida em que iam aumentando, davam ao homem uma posic¢ao superior @ mulher,
fazendo surgir a familia patriarcal e monogamica.®

Nem ¢é preciso salientar que, com os reforgos da Igreja, posteriormente,
tutelado pelo Estado, a monogamia perdurou incdlume na estruturacdo da familia
ocidental até as recentes fissuras.’

No Brasil, a heranga do cristianismo foi bastante perceptivel, em
decorréncia da tardia proclamagdo da repUblica, estando toda a documentacédo
atinente aos registros civis, em poder da Igreja Catolica, durante toda a fase do
Brasil Império.®

2 \VVer mais detalhes em DIAS, Paula Barata. A influéncia do Cristianismo no conceito de casamento e de
vida privada na Antiguidade tardia. Agora. Estudos Classicos em Debate, Coimbra, 16, 2004, p. 99-133.
Disponivel em: <http://www2.dlc.ua.pt/classicos/casamento.pdf>. Acesso em: 16 de jan. 2014.

% SILVA, Marcos Alves. Da Monogamia: a sua superacdo como principio estruturante do direito de
familia. Curitiba: Jurua, 2013, p. 68.

4 “a familia, em todas as épocas, influenciadas por poderosa mistica, onde o elemento religioso e o
elemento moral estdo sempre presentes, aparece como base de sustentagdo da sociedade. A sua forma de
se constituir é que tem variado no tempo e no espaco. Assim, se a poligamia foi a tdnica dos povos
orientais, ndo € menos exato que os povos do Ocidente tiveram a monogamia como regra.”
(NASCIMENTO, Walter Vieira do. LicBes de Historia do Direito. 15 ed. rev e aumentada. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 47).

® ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado: trabalho relacionado
com as investigagbes de L. H. Morgan. Traducédo de Leandro Konder. 15 ed. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2000. p. 53-56. Titulo original: Der Ursprung der Familie, des Privateigentaums und des Staats.

® SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagio como principio estruturante do direito de
familia. Curitiba: Jurua Editora, 2013, p. 44.

" Para falar de Brasil, ainda é recente o discurso sobre a aceitabilidade de unides simultaneas, ganhando
espaco timidamente, na Sociedade e nos Tribunais.

8 Orlando Gomes ressalta a respeito: “a autoridade do direito canénico em matéria de casamento foi
conservada até a lei de 1890, que instituiu o casamento civil. A despeito de rechagada continuou a
exercer, indiretamente, grande influéncia. A lei civil reproduziu varias regras do direito canénico, e
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Foi a familia, sob a égide do Cédigo Civil de 1916 (CC/1916), identificada
pelo matrimdnio, sob a roupagem da familia legitima, indissoltvel e
patrimonialista®, resultado da importacdo da cultura da europa ocidental e dos
dogmas religiosos, ainda que este modelo ignorasse ndo ser esta a performance
social dos nlcleos em maior nimero existentes, dispensando desprezo a todas as
demais entidades.

Durante muito tempo a familia imposta néo refletia a realidade, ndo sendo
possivel, no mundo fatico, falar que a pluralidade substituiu a unidade. Ela sempre
existiu, apenas ndo era protegida pelo Direito. Ndo ha, portanto, linearidade nas
formas de constituicdo, mas sim um determinado formato predominante, porque
legalmente aceito ao lado de tantos outros marginalizados™.

Essa foi a realidade até a CFRB, quando ocorreu verdadeira mudanca
paradigmatica, uma inversdo consideravel dos valores que serviram como
fundamentos de um direito civil constitucionalizado eresponsavel pela remodelacgéo
do Direito de Familia.

Foi a partir desta nova tabua axioldgica que surgiu a Lei 10.402/2002 dando
ensejo ao atual Codigo Civil Brasileiro. Um novo direito civil se instalou,
abandonando a concepgdo insular do ser-humano e promovendo a releitura de
estatutos fundamentais, corrigindo vérias discriminagdes ocorridas no passado,
reflexos do abandono das concepcdes religiosas.**

Porém nem tudo estava resolvido. Afirma-se que a familia-instrumento
teria substituido a familia-instituicdo, uma vez que a sua atual finalidade seria o
bem-estar e desenvolvimento de seus integrantes. Que ela existiria para a satisfacdo
de seus membros*2. Todavia, em que pese falar-se de um deslocamento do centro de
prote¢do, este é um posicionamento sob 0 ponto de vista da estrutura social e ndo da
estrutura do Estado.

Familia para o Estado é instituigdo estrategicamente importante, tanto que
aparece na CRFB/1988 como a base da sociedade, merecendo especial protecéo.
Nao obstante, ao mesmo tempo em que desempenha o papel de socializar o
individuo, também serve como agente estatal e social, assumindo a tarefa de mediar
a aparente liberdade da qual os individuos e a prépria entidade acreditam deter,
assegurando, outrossim, a estrita observancia das inevitaveis imposicGes das forgas
hegeménicas atuais™.

algumas instituicBes eclesiasticas se transformaram em institui¢bes seculares.” (GOMES, Orlando.
Direito de Familia. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 9).

10 Segundo a historiadora Maria Beatriz Nizza da Silva, a nogdo de familia era tdo complexa, encontrando
variantes a depender dos grupos estudados - sociais, raciais ou juridicos -, que era mais seguro para 0s
historiadores tomar o casamento como ponto de partida para a pesquisa. O que por si s6 comprova a
pluralidade de conformagdes familiares possiveis ja naquela época.” (SILVA, Maria Beatriz Nizza da.
Sistema de Casamento no Brasil Colonial. S&o Paulo: T.A Queiroz, Editora da Universidade de Sao
Paulo, 1984. pp. 2-4).

EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil & luz do Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 8/9

2 DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 43.

¥ MACIEL. Carlos Alberto Batista. A modernidade da familia moderna. Revista Nufen, Para, ano 01,
vol. 1 (abril-agosto), 2009, p. 71
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E possivel, nesta ordem de ideias, descrever a familia sob vérias vertentes™,
porém, ndo se pode deixar de lado a concepcao institucional, segundo a qual familia
¢ instituicdo que modela as relagdes entre pessoas unidas por vinculos especiais,
responsavel pelo controle dos comportamentos, contribuindo para a estabilidade.

Permite-se aqui, abrir parénteses, para detalhar o surgimento da familia no
Ocidente para verificar suas influéncias. Como instituicdo juridica, surgiu
juntamente com o aparecimento do Estado e da configuracéo do direito, ou seja, foi
forjada com a criagcdo do Estado Moderno. Apesar das mutagdes sofridas e papéis
desempenhados, foi com a Revolugdo Francesa, em especial, que os revolucionarios
fazem da familia o pivd da nova sociedade, passando a ser uma das estruturas de
base.'

Era preciso moldar a familia segundo os interesses da classe burguesa, e
para tanto, 0 casamento, juntamente com o patrio poder — expressao substituida por
poder familiar -, estabeleciam os marcos ideais da entidade familiar, de modo a
assegurar os ditames capitalistas vigentes."® A ideologia dominante em cada
momento histérico foi e continua sendo a responsavel por delimitar as suas fei¢oes.

Com efeito, a doutrina moderna visualizava a familia como uma instituicdo
intermedidria entre o Estado e o individuo, reconhecendo a sua importancia
enquanto entidade a fomentar as relagbes sociais sadias, propiciar o
desenvolvimento da personalidade de seus componentes. Contudo, ndo € crivel
deixar-se convencer de que apenas estas eram suas fungdes. A familia também
servia aos interesses estatais e sociais vigentes. A familia interage com a sociedade e
o0 Estado e atende suas principais necessidades que vao desde a ordem reprodutiva e
de pacificagdo social até a ordem politica e econdmica.

No Brasil, em um primeiro momento, a familia era uma instituigdo juridica
eminentemente privada, porém, o Estado restringia a autonomia dos individuos
limitando seus poderes, o que é facilmente perceptivel no CCB/1916. Ja com a
chegada da CRFB/88, essa realidade foi modificada passando a prevalecer a
intervencdo minima do Estado', buscando-se reforcar a funcdo por ela
desempenhada, ou seja, o Estado somente intervird em questBes para proteger a
familia e ndo em assuntos de interesses pessoais.*®

1 H4 vérias formas de abordagem da familia, a depender da area de estudo ou da corrente a que se filia. 1.
Para a antropologia, na figura de Lévi-Strauss, a familia néo é um ente natural, mas sim cultural. (LEVI-
STRAUSS, Claude; GOUCH, Kathleen; SPIRO, Melford. A Familia: origem e evolucéo. Porto Alegre:
Editorial Villa Martha, 1980, p. 7-45).

> ROUDINESCO, Elisabeth. A Familia em Desordem.Tradugdo André Telles. Rio de Janeiro: Zahar,
2003, p. 40.

% «A familia, nesta perspectiva, é condicdo de possibilidade da reprodugdo do ideario liberal da
propriedade”. (ROSA, Alexandre Morais. A Loucura de Mario de Sa Carneiro e a nossa Prova ( de
amor) Juridica. ROSA, Alexandre Morais. Jurisdicdo do Real X Controle Penal: Direito e Psicanalise
via literatura. Petrdpolis: Deliberal, 2011. p. 158-159).

7 «A intervengdo do Estado deve, apenas e tdo somente, ter o conddo de tutelar a familia e dar-lhe
garantias, inclusive de ampla manifestacdo de vontade e de que seus membros vivam em condigdes
propicias & manuteng¢do do ntcleo afetivo.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais
Norteadores do Direito de Familia. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 182).

'8 Jos¢ Sebastido de Oliveira, ao falar sobre a inser¢do da Familia na CRFB/88 proclama que “reforgou-se
a importancia que ela desempenha para o Estado, que s6 intervird o minimo necessério para o pleno
desenvolvimento das relacbes familiares, nunca, todavia, em assuntos de interesse pessoal entre o0s
membros da familia.” (OLIVEIRA, José Sebastido. Fundamentos Constitucionais de Direito de
Familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 88).
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Rodrigo da Cunha Pereira destaca justificar-se a intervengéo “apenas como
funcdo instrumental para constituir meio garantidor de realizacdo pessoal de seus
membros.”*® J& José Sebatifo de Oliveira adverte de que o “Estado atual, nos moldes
tracados pela Constituicdo Federal, estd estruturado para garantir liberdade e
felicidades e jamais poderia atingir este desiderato através de ingeréncias na
familia.”?°

O Cddigo Civil de 2002 (CC/2002) recepcionou a intervencdo minima
através do artigo 1513 que prevé ser “defeso a qualquer pessoa de direito publico ou
privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia.”

Por outro lado, Eduardo de Oliveira Leite lembra que o ente publico tem
interesse na preservacdo e regulamentacdo da familia, pois disso depende a sua
propria existéncia, porquanto o elo que une o individuo a sociedade — via familia —
repercute na estrutura estatal.”*

Contudo, em que pese a previsdo constitucional de intervencdo minima, a
familia continua sofrendo interferéncias desnecessarias do Estado. Pior do que isso,
sofre intromissfes de outros organismos, mormente 0s de cunho econémico, que
participam da complexa sociedade contemporanea desafiada pelos influxos da
globalizacdo, assim como ocorre com varias outras institui¢des, inclusive o proprio
Estado.

O desafio, portanto, € harmonizar “o direito a autonomia e a liberdade de
escolha com os interesses de ordem publica, que se consubstancia na atuagdo do
Estado apenas como protetor.” Assim como conciliar referidos interesses com 0s
demais 6rgdos econémicos, pois é preciso ter ciéncia de que despatrimonializacéo
ndo significa a retirada do contetido patrimonial do direito, “mas a funcionalizago
do proprio sistema econdmico, diversificando sua valorizagdo quantitativa, no
sentido de direciona-lo para produzir respeitando a dignidade da pessoa humana e
distribuir riquezas com maior justiga”.??

Com efeito, a familia para o Estado € instituicdo formada pela unido de
pessoas sob 0 manto das regras estabelecidas pelo direito como sintese das relages
culturais e socioecondmicas vigentes. Condicionada pela histéria, ela é também
articulada com o contexto na qual esta inserida, provocando, na maioria das vezes, 0
descompasso do instituto juridico com o instituto social, eis que, faticamente, o
desenrolar dos acontecimentos é infinitamente mais rapido do que as alteracGes
juridicas.

Tal qual no passado, a familia do século XXI precisa ser recriada. O
diagnéstico do mal-estar contemporaneo estd a atingir ndo s6 a sociedade como
também a familia. E € salutar a fim de que se possa ter uma nog¢do menos deturpada
do instituto e, com isso, viabilizar a busca de alternativas, evitando o acimulo de
decisbes patrimonialistas ndo condizentes com o seu verdadeiro espirito. Mesmo
porque, a familia, embora primordial para o Estado, &, sobretudo, indispensavel para

Y PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 183-184.

2 OLIVEIRA, José Sebastido. Fundamentos Constitucionais de Direito de Familia. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 281.

2L LEITE, Eduardo de Oliveira. O direito de familia face a nova Constituigdo. Revista Unimar Juridica,
Maringa: Impresa Universitaria, 1991. p. 32.

%2 RAMOS, Carmem Ldcia Silveira. A constitucionalizagdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (coor.). Repensando os fundamentos do direito civil
contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 31-56.
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a sedimentacdo dos lacos humanos, para o desenvolvimento psiquico e para
realizacdo pessoal de cada um de seus membros.

2. FAMILIA LIQUIDA

Na contemporaneidade encontra-se dificuldade na definicdo de familia.
Apesar de o Codigo somente ter previsto o casamento e a unido estavel, a realidade
fatica esta a exigir a todo momento a abertura conceitual, ja que € incontroverso de
que a familia é permeada por inimeras contradicOes e desejos, refletindo da forma
mais completa de que nada é perene, exceto a propria mudanca.

A familia esta a se armar e a se reinventar constantemente, buscando
conferir novas funcdes e papeis a seus atores sociais, de modo a sobreviver diante de
tantas inconstancias que permeiam as relacdes humanas na atualidade?.

Durante muito tempo se acreditou ser fundamental definir as categorias
juridicas como se fossem compartimentos estanques, 0 que trouxe sérios problemas
a varios institutos, a familia ndo foi poupada. Todavia, a mesma ndo pode mais ser
trabalhada sob este olhar, o paradigma classico estd suplantado, casamento ndo é
mais sinénimo de familia, mas apenas uma das formas de constitui-la.

E nitido que a sua conformacdo atual é livre*. E com base nisso que a
pluralidade se faz presente. O Direito tentou no passado instituir um molde, mas néo
foi suficiente para erradicar outras formacdes. Por isso, mais importante do que se
encontrar uma definigdo é atentar aos critérios predominantes que caracterizam a
realidade presente, como a dignidade da pessoa humana, a solidariedade, o afeto e a
ética da vinculos.

Independente da defini¢do que se adote, deve-se levar em consideragdo que
a concepcdo de familia atravessa o tempo e 0 espaco na busca incessante em
demarcar o seu territdrio, especialmente, para fins juridicos.

Além disso, desafia uma formulagdo pluralizada com varios significados e
significantes, buscando abranger os maltiplos arranjos sociais sem se olvidar de que
“a prote¢do ao nlcleo familiar tem como ponto de partida e de chegada a tutela do
proprio sujeito propria pessoa humana, sendo descabida (e inconstitucional!) toda e
qualquer forma de violagdo da dignidade do homem”?.

Atento a essa nova conjuntura que promove a valorizagdo da pessoa,
Renata Barbosa de Almeida e Walsir Rodrigues Jinior, entretanto, arriscam um
conceito salientando que a “familia ¢ toda formagdo social que envolva ambiente

propicio ao livre e pleno desenvolvimento das pessoas que a constituem”.?

% pPACHA, Andreia Maciel. Quando menos interferéncia é mais justica. In Curso Familia do Século
XXI: aspectos juridicos e psicanaliticos, 2012, Rio de Janeiro. Familia do século XXI: aspectos juridicos
e psicanaliticos. Rio de Janeiro: EMERJ, 2013.

2 «yg-se, portanto, a inadmissibilidade de um sistema familiar fechado, eis que, a um s6 tempo, atenta
contra a dignidade humana (assegurada constitucionalmente), a realidade social viva e presente da vida
(tornando obsoleta e inbcua a norma legal, uma verdadeira letra morta) e os avangos da
contemporaneidade (que ficariam tolhidos, emoldurados numa ambientagdo previamente delimitada”.
(FARIAS, Cristiano Chaves. A familia da pds modernidade: em busca da dignidade perdida. Revista
Persona, Revista Electronica de Derechos Existenciales, Argentina, n. 9, set. 2002. Disponivel em:
http://www.revistapersona.com.ar/9farias.htm. Acesso em 05/01/2014).

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 5 ed. Salvador: Jus
Podivm, 2013, p. 37, vol 6, Familias.

% ALMEIDA, Renata Barbosa; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: Familias. Rio de
janeiro: Lumen juris. p. 22.
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Complementam que a conformacdo se da através de trés pilares: afetividade(local
em que circula o amor), estabilidade (permanéncia) e ostensibilidade (publico,
reconhecido). E concluem, “reunides pessoais que se sustentem no afeto, que sejam
estaveis e, nessa medida, ostensivas, criam recinto favoravel a constituicdo de
identidades; sdo, portanto, familia. %’

Percebe-se que a maior parte das definicBes sdo construidas no mesmo
sentido. Nesse viés, Rolf Madaleno, utilizando-se das expressdes de Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, salienta que a familia matrimonial, patriarcal,
institucional, vista como entidade de produc¢ao e reprodugdo, cedeu lugar para “uma
familia pluralizada, democrética, igualitaria, hetero ou homoparental, bioldgica ou
socioafetiva, construida com base na afetividade e de carater instrumental”?.

E perceptivel, nas diversas definicdes, que a afetividade tem aparecido
como elemento, mormente com o fendmeno da pluralidade, que passou a requerer
um elo de ligagdo, permitindo identificar os variados grupos como entidades
familiares.

Concorda-se que através do elo afetivo, pode ser reconhecida tanto uma
familia oriunda do matriménio, da unido estavel, de uma relacdo concubindria,
homoafetiva ou poliafetiva, todavia, é preciso chamar a atencdo para o fato de que o
afeto ndo é a unica fungéo e, nem, o Unico elemento caracterizador de uma entidade
familiar.

Também ndo se pode desprezar formacbes em que estd ausente o afeto, mas
que apresentam todas as demais caracteristicas exigidas, caso do casamento, se
cumprir todas as formalidades legais previstas, ou até mesma da unido estavel,
informal, se formada por relagdo publica, continua, duradoura e com objetivo de
constituir familia.

Compreende-se a importancia da presenca do afeto, mas a formacéo
familiar pode ter outros objetivos que ndo o afetivo e, ainda assim, ser tutelada.
Chega-se a afirmar de que se o afeto é o valor estrutural do nicleo familiar, somente
é possivel reconhecer a existéncia dessa entidade quando tal elemento estiver
presente”. Ora, se reconhecido o vinculo, existindo ou nio o afeto, nio ha como
negar a existéncia da entidade familiar, pelo menos, ndo no plano juridico.

Importa aqui esclarecer, que ndo se desconhece que a familia é composta de
varias dimensdes, como a bioldgica, a social e a espiritual, estando permeada e
afetada por diferentes areas de conhecimento, caso da sociologia, da psicologia, da
antropologia, da filosofia, entre outras. Nem por isso, 0 seu conceito comporta a
adogdo irrestrita de um elemento como o afeto, que, por si sd, é insuficiente para
definir juridicamente a entidade familiar, ja que de seu reconhecimento, decorre a
aplicabilidade de vérios direitos que Ihe sio inerentes.®

7 ALMEIDA, Renata Barbosa; RODRIGUES JUNIOR. Walsir Edson. Direito Civil: Familias. Rio de
janeiro: Lumen juris. p. 23.

% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 32.

% ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: A possibilidade de aplicagdo e o
campo de incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de janeiro: Lumen juris, 2010. p.
137: “Pode-se falar assim que o Estado veio a reconhecer como uma das marcas — talvez a mais
importante — da familia moderna o afeto (affectio familiae), sem o qual ela realmente néo existe, mesmo
que formalmente persista um vinculo juridico ligando determinadas pessoas.”

% FARIAS, Cristiano Chaves de. A Familia da p6s modernidade: em busca da dignidade perdida. In:
Revista Persona, Revista Electronica de Derechos Existenciales, Argentina, n. 9, set. 2002, disponivel
em http://www.revistapersona.com.ar/9farias.htm. Acesso em 05/01/2014). Concorda-se com o autor
quando fala que nédo se pode compreender a familia apenas sob o enfoque juridico, mas é salutar observar
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Ora, ndo se pode cometer 0 mesmo equivoco do passado com a fracassada
tentativa de impor um molde a familia. A presenca do afeto é passivel de ser
colocado como elemento de idealizacdo da entidade familial, mas ndo pode sua
presenca ser imposta, a ponto de descaracterizar os ndcleos formados por outros
interesses, sob pena de se desvirtuar a espontaneidade dos vinculos, forjando
sentimentos.

Marco Tulio Carvalho Rocha lembra que “ha realidades afetivas que
extrapolam os limites da familia e realidades ndo afetivas que néo se incluem no
conceito™, a exemplo da unifo de dois amigos que, por mais afeto que se tenha,
ndo formam uma familia juridica, com direitos e obrigacdes, da mesma forma, um
casamento que ndo tenha afeto preponderando no relacionamento, ndo desconstituira
a familia.

Ciente, portanto, de que a familia ndo é mais um ndcleo unitario, importa
inovar e propor um conceito de familia, que represente de modo mais fidedigno esse
nlcleo contemporaneo, de caracteristicas complexas e voliveis.

Parental ou conjugal, monogamica ou heterogamica, real ou virtual, nuclear
ou binuclear, desconstituida ou recomposta, monoparental, casamentaria ou uniao
estavel, biolégica ou socioafetiva, 0s novos diversos arranjos comprovam as
profundas mudancas implementadas. A multiplicidade de modelos vidveis que
requerem uma nova tutela juridica adequada a complexidade contemporénea,
desafiam a identifica¢do do nicleo familiar levando em consideragdo todas as suas
facetas. O que melhor para identifica-la do que cunha-la como familia liquida?

Zigmunt Bauman, em Modernidade Liquida, utiliza-se da metafora da
liquidez para designar o estagio presente. Explica que os liquidos, diferente dos
s6lidos, ndo conseguem manter as suas formas definidas, estdo incessantemente
modificando-as. N&o sdo facilmente refreados, transbordam, esvaem-se. A sua
excepcional mobilidade é o que o alia a ideia de leveza, de inconstancia, de fluidez.
O que importa para os liquidos é o tempo e ndo o espa¢o que ocupam, j& que a
ocupacdo, na maioria das vezes, é efémera. E o tempo é sempre o presente.

Aduz o autor que a “a situacdo presente emergiu do derretimento radical
dos grilnGes e das algemas que, certo ou errado, eram suspeitos de limitar a
liberdade individual de escolher e de agir”*%. Lembra, contudo, que isso n&o ocorreu
para fulminar com os sélidos para sempre, porém, para fazer exsurgir novos moldes,
melhorados e desejados, e, portanto, insubstituiveis, tornando o mundo mais
previsivel.

Os processos de interagdo, por exemplo, primeiro foram afetados para
depois serem construidos novamente, cabendo a cada um reencontrar o seu lugar,
através de seu proprio esforgo, nos “nichos” pré-fabricados pela nova ordem. Essa
tentativa frustrada de racionalidade extrema trouxe graves prejuizos e, agora, 0
desafio contemporaneo, é mais uma vez, localizar um espaco, sem que se saiba,
contudo, quais sdo os padrdes, pois j4 ndo sdo fornecidos de antemdo. Sdo mais
flexiveis do que um dia se poderia imaginar.

que, grande parte da doutrina, esté se olvidando de que a familia para o Direito cria direitos e obriga¢des
e, por isso, requer uma definicéo atenta a isso, sob pena de se criar um verdadeiro caos.

® ROCHA, Marco Talio Carvalho. O conceito de familia e suas implicacdes juridicas: teoria
sociojuridica do direito de familia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 47.

2 BAUMAN, Zigmunt. Modernidade Liquida. Tradugdo Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor. 2001, p.11. Titulo Original: Liquid Modernity.
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Lembra Zigmunt Bauman que “nos compromissos duradouros, a liquida
razdo moderna enxerga a oOpressdo; Nno engajamento permanente percebe a
dependéncia incapacitante”®. Era preciso entdo afrouxar os lagos, torna-los mais
livres.

Como efeito, os sélidos, com seus moldes pré-definidos ja ndo sdo uma
caracteristica. Em seu lugar rupturas, fissuras, a busca do novo, ainda desconhecido.
Se a passagem da familia de associagdo religiosa a sacramento e depois a familia
casamentaria ja foi sentida, a transformagdo em familia plural, com multiplos
moldes, sem determinacdo de género, nem sequer de nimero de componentes ou de
unides, desafia o porvir.

O destronamento do patriarcalismo, o abalo da monogamia e o emergir de
novos nucleos estremecem estruturas erguidas e mantidas durante séculos. Novas
caracteristicas sdo festejadas pela doutrina familista brasileira. O afeto finalmente foi
alcado ao lugar de destaque, ao centro das relagdes humanas. Ele € o novo guia, 0
aproximador e o conformador das unies. Porém, ao mesmo tempo em que liberta a
familia do peso das imposicdes, a fragilidade e a efemeridade das relagbes séo
notorias.

Se antes os papéis eram definidos, agora nem se sabe quais sdo ao certo; se
num primeiro momento os filhos eram gerados tdo-somente através de relacfes
sexuais tradicionais, agora podem ter por origem as inseminac@es ou fertilizacbes
artificiais, tanto homélogas quanto heterélogas, ndo sé de pessoas vivas, como
também ja falecidas, as famosas inseminacées e fertilizacdes post mortem*, podem,
ainda, ser fruto de barrigas solidarias, de adogdo ou de relagGes tradicionais, ou
ainda oriundas das parcerias de parentalidade. Neste caso, 0s pais se conhecem em
sitios disponiveis na internet®, existentes com a finalidade de proporcionar
encontros entre parceiros que desejam ter filhos, mas que ndo desejam um
envolvimento amoroso. Tanto faz se de relacionamentos hetero ou homossexuais, se
de um pai e uma mae, dois pais, duas maes, ou se multiparentais.

Diante desse panorama, pergunta-se 0 que pode ser mais inconstante do que
as unibes baseadas no afeto ou no amor? As unies ndo se prendem mais no tempo,
duram enquanto os envolvidos acreditam dever durar. Nao se atém mais a forma
fixa, podem ou ndo ser exclusivas, entre duas, trés ou mais pessoas, vale tudo para
ser feliz.

Enquanto a instituicdo sélida do passado tinha dimensdes claras e regras
estabelecidas, a familia de hoje, ndo mais aceita rigidez, nem convencdes. Ela ocupa
0 espaco que estiver disponivel.*® Enfrenta uma inédita transitoriedade opositora a
familia construida sobre o lema “até que a morte os separe”.

As vantagens dessas novas relagdes sdo apontadas frequentemente.
Deixaram para tras o carater da impositividade para serem fruto do desejo e da

* BAUMAN, Zigmunt. Amor Liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Tradugéo Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 65.

* Ver Resolugéo do Conselho Federal de Medicina 2013/2013.

% Nos Estados Unidos da América ja héa vérios sitios de relacionamentos entre eles o Pollentree.com;
Coparents.com; Co-ParentMatch.com; Familybydesign.com; MyAlternativeFamily.com.

% Gilles Lipovetsky e Jean Serroy comentam essa transigdo: “’a instituigio obrigatéria e diretiva de
antigamente se metamorfoseou em instituicdo emocional e flexivel, em laco contratual que se pode
construir e reconstruir livremente. Tendo perdido todo o carater de evidéncia, a familia tornou-se
“incerta” objeto de hesitagdo, de deliberagdo, de decisdo individual.”(LIPOVETSKY, Gilles; SERROY,
Jean. A cultura-mundo: resposta a uma sociedade desorientada. Tradugdo Maria Lucia Machado. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 53).
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vontade dos contraentes. As finalidades patrimoniais cederam espaco a finalidade
afetiva, a qual deve preponderar em todos os vinculos. O novo cenério reflete a
busca do amor através da multiplicacdo de experiéncias amorosas.

Tudo certo, nao fosse o alerta de que esse estado de fluidez das relagdes é
indispensavel aos ditames capitalistas, que visam ao lucro acima de tudo. Ruidos os
artefatos que a sustentavam, exsurgiu a liberdade de escolha e de agdo necessarias ao
bom funcionamento da economia®’.

Longe de um modelo que dirigia a distancia os sujeitos, o novo dispositivo
de gozo liberado se distribui em varios mecanismos de controle e incentivo,
participando ndo s6 das novas formas de relagdes sociais como também das
engrenagens de producdo e dos modos de consumo, alertam Christian Lavan e Pierre
Dardot.*® As relagBes amorosas e os sentimentos em geral sio mobilizados em nome
da eficacia ou, dito de outra forma, sdo instrumentalizados por estratégias
econdmicas. Nao seria exatamente um retorno a coisificagdo, explicam, mas uma
nova forma de subjetivacdo em que, mediante técnicas empresariais, 0s sujeitos sao
consumidos eles préprios, pelas empresas, j& que vendem seu trabalho e sdo
induzidos e cobrados pelo melhor resultado diariamente. Sem escolha ou qualquer
reflexdo, encaram 0s outros como objetos que possuem ou podem possuir,
atribuindo aos seus relacionamentos formatos que acreditam poder alcangar o
melhor indice de satisfacdo; por outro lado, influenciados pelas estratégias de
marketing, perseguem avidos em busca do prazer. *

Portanto, desafiando uma légica mercantilista sagaz e pronta para se
beneficiar das instituigdes, a familia esta na busca incessante de continuar a exercer
0 seu principal papel: o de servir como fonte instituidora da personalidade dos
sujeitos, auxiliando-o0s a reencontrar a sua subjetividade, consoante com a dignidade,
a solidariedade, o afeto e a felicidade.

Diante de tantas constatacBes, \verifica-se que a familia da
contemporaneidade é, sem davidas, complexa, liquida, fluida e volétil, constituida
por lagos humanos juridicamente reconhecidos ou ndo, em busca de seu espago e da
realizacdo pessoal de seus componentes, que objetivam um propésito de vida
familiar em comum e de forma solidaria, preferencialmente unidas pelos vinculos de
afeto.

Delineada a familia liquida e atento ao discurso de emergéncia da familia
afetiva, varias contradi¢es encerradas no afeto despontam, desafiando a ingressar e
aprofundar o estudo sobre essa categoria de solo arenoso.

3. O PAPEL DO AFETO NO DIREITO DE FAMILIA CONTEMPORANEO

Para iniciar, j& se lanca o primeiro questionamento. Em que consiste o
afeto?

Logicamente ndo é uma categoria juridica, contudo, foi algado ao centro
dos vinculos familiares, e vem sendo, incessantemente, citado e utilizado pelo

¥ Ver MORIN, Edgar. Cultura de Massas no Século XX. espirito do tempo 1: neurose. Tradugio de
Maura Ribeiro Sardinha. 10 ed. Rio de Janeiro: forense universitéria, 2001. p. 124

® LAVAL, Christian; DARDOT, Pierre. La nueva razén del mundo: ensayo sobre la sociedad
neoliberal. Traduccién Alfonso Diez. Barcelona, Editorial Gedisa, 2013. p. 367.

® LAVAL, Christian; DARDOT, Pierre. La nueva razén del mundo: ensayo sobre la sociedad
neoliberal. Traduccién Alfonso Diez. Barcelona, Editorial Gedisa, 2013. pp. 373-376.
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Direito de Familia, aparecendo como fundamento juridico dos mais diversos
conflitos de interesses surgidos nessa seara.

Sobre seu significado, ndo ha consenso, até mesmo na psicologia assume
diferentes concepc@es a depender da vertente de estudo. Em linhas gerais e de modo
bastante simplificado, pode-se dizer que para o campo da psicofisiologia, o afeto
aparece como um mundo de sensacdes cognitivas e comportamentais. Ja na linha da
sistémica familiar, é estudado como ciclo vital. E, por Gltimo, na area da psicanalise,
o afeto esta vinculado a um impulso que articula o sentido, gerando um significado,
uma representacéo™.

No Dicionario Houaiss recebe variados termos a depender do sentido, se
coloquial ou se derivado da psicologia ou na psicanalise. No sentido coloquial: “1.
Sentimento, termo de adesdo gerado por uma pessoa ou um animal, afeicdo. 2.
Afinidade, ligacdo espiritual terna (...); 6. Sentimento ou emocdo em diferentes
graus de complexidade, p. ex.: amizade, amor, ira, paixdo.” J4 quando fala da
psicologia reflete tanto o estado da pessoa, provocado por estimulos externos ou por
representagdes, como também uma descarga emocional, frequentemente
acompanhada por uma diminuigdo de controle comportamental. J4 no sentido da
psicandlise: “expressdo qualitativa da quantidade e energia das pulsdes ¢ das suas
variagdes”. "

A psicanalista Giselle Groeninga salienta que o “afeto ¢ matéria prima da
subjetividade, como também é ele que pavimenta as relacdes intersubjetivas. E na
subjetividade das diferencas, e na intersubjetividade das semelhancas, que se forma
a personalidade.”*

Utilizando-se desse conhecimento é que o Direito de Familia passou a
trabalhar com essa categoria e a buscar definigdes, sendo possivel perceber que, por
vezes, é tratado como sindnimo de amor,*”® ja4 em outras, defende-se ndo poder
confundi-los. A novidade é aproxima-lo do cuidado™. Entre acertos e desacertos, a
doutrina segue afirmando a sua relevancia.

Giselda Hironaka afirma ser fundamental a presenca do afeto no Direito de
Familia, apesar de reconhecer o seu aspecto positivo e negativo, pois estaria tanto na
base da formacdo familiar (aspecto positivo), quanto na origem e na causa de seus

“% Para Baruch de Spinoza, Afeto “sio as afec¢des do corpo, pelas quais sua poténcia de agir é aumentada
ou diminuida, estimulada ou refreada, e, a0 mesmo tempo, as ideias dessas afecgdes.” (p. 98) Os
individuos, portanto, afetam e séo afetados o tempo todo, oscilando entre os afetos a depender do tipo de
encontro com outros individuos ou situagdes. (SPINOZA, Baruch. Etica. Tradugio Tomaz Tadeu. 2 ed.
Belo Horizonte, Auténtica Editora, 2013. Titulo original: Ethica). Para Gisele Camara Groeninga 0s
Afetos sdo significados de energia psiquica que provém tanto do ser-humano de forma individualizada
quanto do mundo exterior. (GROENINGA, Gisele Camara. Familia: um caleidoscdpio de relacdes. In
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Anais IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte:
IBDFAM/Del Rey, 2004, p. 125-142).

“ HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss de Lingua Portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2001, p. 102.

“2 GROENINGA, Giselle Camara. Os Direitos da Personalidade e o Direito de Ter uma Personalidade. In:
ZIMERMAN, David; COLTRO, Antonio Carlos Mathias (Orgs.) Aspectos Psicologicos na Pratica
Juridica. 3 ed. Campinas: Millenium, 2010. P. 59-60).

3 Para Edna Raquel Hogemann “o amor é a substncia e a culminancia do afeto. Nao se desenvolve um
sem o outro. O mais puro afeto é o amor. O amor faz do individuo um ser-humano. Identifica os entes
humanos, uns com os outros”. (HOGEMANN, Edna Raquel Hogemann. A relevancia do afeto e da
alteridade na garantia dos direitos humanos. In: Instituto Nacional de Direitos Humanos — Pesquisa e P6s
Graduagdo, ANDHEP, 7, 2012, S&o Paulo. Anais do 70 Congresso da ANDHEP, 2012).

“ Nesse sentido o voto da Ministra Nancy Andrighi. STJ. REsp n. 1159242-SP, julgado em: 24 de abr.
2012
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desenlaces (aspecto negativo). Defende que o afeto perpassa e transpassa todas as
ordens e desordens, amores e desamores, a serenidade e o conflito. O afeto de que
fala é o afeto que tem embutido o respeito, a dignidade essencial, a pacificacdo
temporal.*®

No mesmo caminho, salientam Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald que o afeto é a traducdo do respeito as particularidades de cada ser-
humano, como desiderato a se atingir a dignidade.”® Dessa forma, atrelado aos
sentimentos e as emogdes, o afeto é responsavel pela estruturagdo psiquica, moral e
espiritual que dé sentido a vida.*’

Pedro Belmiro Welter vai mais longe, e estuda o ser-humano em sua
tridimensionalidade, salientando que “a condi¢do humana ¢ um modo de ser-no-
mundo-genético, de ser-no-mundo (des)afetivo e de ser-no-mundo-ontologico.”*®
Explica que o humano habita os trés mundos ao mesmo tempo, porque é um ser
biol6gico como os demais seres vivos; porque convive e compartilha em familia e
em sociedade; porque é um ser enddgeno, que se relaciona consigo mesmo. Conclui
ser o afeto uma das trés condi¢des de possibilidade do ser-humano.

Por sua vez, Romualdo Batista dos Santos, defende que a afetividade é uma
potencialidade que transborda da individualidade para permear as relagdes familiares
e sociais, sendo ao mesmo tempo “capacidade de afetar ¢ de ser afetado; de agir e de
reagir; de atuar sobre os outros e de receber atua¢fes sobre si mesmo; é a capacidade
de dar e de receber afetos; de estabelecer trocas afetivas”*. Dito de outra forma, a
afetividade comporta o conjunto de afetos constituidores do psiquismo; a estrutura
permissiva da personalidade; o valor intrinseco aos homens, além do conjunto de
relacionamentos que possibilitam a vida social*.

Com efeito, entendendo-se o ser-humano em sua complexidade, ndo apenas
as condutas sociais importam, mas também a protecdo do sujeito em si. Deixado
para trds os sentimentos em razdo da racionalidade imposta junto com a
Modernidade, o direito que durante longos seéculos deixou a esfera do sensivel de
lado resgatou a preocupacdo com os direitos da personalidade. A subjetividade
passou a ter vez, o sujeito foi liberto para efetuar as suas escolhas.

Nessa linha, estando o afeto intimamente relacionado com o psiquico,
sendo responsével pela adequada constituicdo e desenvolvimento da personalidade
do sujeito, interferindo em suas acdes e comportamentos, ndo s6 pessoais como
também relacionais, passou 0 mesmo a merecer tutela jurisdicional, interessando e
moldando o novo Direito de Familia.

Todavia, ao mesmo tempo em que o direito passou a se ocupar do afeto,
deparou-se com in0meras situagBes que desafiavam solugBes decorrentes da

* HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Sobre Peixes e Afetos — um devaneio acerca da ética
no Direito. In PEREIRA. Rodrigo da Cunha. (org.) Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 436

“® FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 5 ed. Salvador: Jus
podivm, 2013, p. 71. Vol 6: Familias.

“7 Para o psicanalista Graham Music “as constelagGes afetivas e 0s processos mentais inconscientes tém
um impacto profundo sobre o que somos ¢ a maneira como agimos”. (MUSIC, Graham. O Afecto e a
Emoc&o. Tradugdo de Miguel Serras Pereira. Coimbra: Almedina, 2001, p. 87. Titulo original: Affect and
Emotion).

“ WELTER. Belmiro Pedro. Teoria Tridimensional de Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2009, p. 52.

* SANTOS. Romualdo. A tutela juridica da afetividade. Curitiba: Jurua Editora, 2011, p. 83.

% SANTOS, Romualdo Batista. A tutela juridica da afetividade. Curitiba: Jurua Editora, 2011, p. 106.
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precariedade humana ou até mesmo surgidas em razao dos relacionamentos fluidos e
efémeros ou da complexidade das novas unides. Em alguns casos remodelando
configuracOes e padrdes arraigados secularmente, em confronto com outras ordens
como a bioldgica, a registral ou matrimonial ou simplesmente existindo sozinho e
criando novas situacdes juridicas.™

O desafio estava lancado. O que representaria o afeto para o Direito de
Familia? A maior parte da doutrina familista brasileira afirma ser um principio
juridico, outros apenas um valor®2. Na visio de Paulo Ldbo, constitui um principio
constitucional implicito, que especializa, no &mbito familiar, a dignidade da pessoa
humana e da solidariedade®, o que é complementado por Romualdo Baptista dos
Santos, “o principio da afetividade conquanto ndo se ache inscrito expressamente na
Constituico, desponta como um novo valor a ser preservado pela ordem
constitucional, como forma de realizagdo do proprio Estado”.>*

Para Rodrigo da Cunha Pereira, o afeto ¢, além de um valor de extrema
relevancia para o0 mundo juridico, também um principio balizador, que permeia todo
o Direito.”® No mesmo sentido, Maria Berenice Dias>, Rolf Madaleno® entre
outros.

Ja Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Jinior, discordam
da presenca de natureza normativa, em que pese o reconhecimento de que o afeto
emergiu como aspecto capaz de fundamentar as relaces familiares. Relembram que
0s principios sdo normas, e, portanto, de carater cogente, diante do que afirmam néo
ser a afetividade passivel de cobranca, haja vista a caracteristica da espontaneidade
que lhe é inerente.®

Na mesma toada Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald afastam
do afeto o status de principio juridico exigivel, embora reconhecam a sua relevancia
para 0 mundo juridico, bem como o fato de servir como fundamento de solugdes
concretas as contendas estabelecidas nesse campo de atuagdo™.

E inegavel que o afeto estd presente nas relagdes familiares e que justifica
indmeras decisBes judiciais que vao desde a definicdo da guarda do filho até a
solucdo da disputa da definicdo do vinculo de parentalidade (paternidade bioldgica
versus paternidade socioafetiva). Porém, considerd-lo principio juridico, seria

51 Ver mais em CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2013, p. 205-206).

%2 Para Robert Alexy “principios sdo mandatos de otimizacdo” (p. 86); diferencia-0s dos valores
ressaltando que os principios encontram-se no d&mbito deontolégico, ao lado das regras, isto €, no &mbito
do dever ser; enquanto os valores estdo no ambito axiol6gico, do que é bom (ALEXY, Robert. Teoria de
Los Derechos Fundamentales. Madrid: centro de estudios politicos e fundamentales, 2002, p. 147).

% LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. 2 tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 71.

¥ SANTOS, Romualdo Baptista. A Tutela Juridica da Afetividade: os lagos humanos como valor
juridico na pés-modernidade. Curitiba: Jurua, 2011. p 135.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 214-215.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 73-74: “o principio norteador do direito das familias ¢ o principio da afetividade”.

" VVer MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 98-99.
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Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 50

** FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSELVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 5 ed. Salvador: Jus
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pode ofertar o que néo tem.
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desvirtuar a sua principal caracteristica, a espontaneidade. Por isso, coloca-lo no
campo da axiologia, como algo que é bom e que se almeja, sem torna-lo obrigatorio,
parece mais adequado. Portanto, ndo se deve confundir a protecdo e a criacdo de
ambientes e situacdes — em que possa o afeto livremente se desenvolver — com a
imposicéo propriamente dita do afeto, porque isso corresponderia a forja-lo.

Contudo, a sua judicializagdo cada vez mais crescente ja vem sendo alvo de
veementes criticas, embora ainda formem a corrente minoritaria. Otavio Luiz
Rodrigues Junior alerta que as divisas entre o amor e o direito devem ser mantidas,
pois que esta categoria, em definitivo, ndo pertence ao mundo juridico. Afirma: “O
“amor” ndo pode ser o novo “deus” laico. Ele ¢ sublime demais para se conspurcar
com o Direito, que s é nobre quando seus realizadores conseguem sé-lo..”®.

Por derradeiro, o afeto a0 mesmo tempo em que é um valor inerente a
condi¢do humana, € matéria-prima que nutre as relagdes, os lagos interpessoais. Por
isso, desponta como uma nova ética a ser construida, baseada na solidariedade, na
fraternidade, na dignidade da pessoa humana. A intengdo de servir como
fundamento e molde do Direito de Familia contemporaneo é condizente com esta
percepcdo, porém, ndo ha como ignorar que a sociedade continua sendo materialista
e que as aspiracdes sdo guiadas pelos ares da economia neoliberal, capazes de
deturpar tudo que se mostre contrario aos seus interesses.

Os séculos se sucedem e com eles os deuses parecem se perpetuar. Sob
novas roupagens, sem duvidas, continuam ocupando o trono. Nos primoérdios,
fabricou-se os deuses da alma humana e das grandes forgas fisicas. Posteriormente,
foi substituido pelo Deus Unico, onipresente e onipotente dos cristdos. Com a
laicizagdo, surge um novo deus que a todos e a tudo comanda: o deus mercado, por
vezes, travestido com outros nomes.

Quando se trata de relagdes amorosas, por exemplo, a légica da insaciedade
se faz presente e é sustentada pelos ideais da economia implantada, que ao mesmo
tempo em que satisfaz aos “donos do mercado”, torna os individuos cada vez mais
reféns.

Alexandre Morais da Rosa e José Manuel Aroso Linhares sustentam que “o
projeto de felicidade humano é auténtico e a0 mesmo tempo manipulado pelas
relagdes de poder, com o fim de manter a dominacdo.”®

E inegavel a afirmacdo, diante desta constatacdo, de que a felicidade faz
parte do projeto genuino de vida de cada um, sendo o principal motor que a todos
conduz, mas também é verdade de que este desejo manipulado, corréi e contamina
as relagfes humanas.

Contudo, com propriedade, Eric Fromm pondera que falar de amor e de
afeto na cultura ocidental Contemporanea, requer a seguinte indagacdo: “se a
estrutura social da civilizagdo ocidental e o espirito que dela resulta propiciam o
desenvolvimento do amor.”*

O préprio autor responde que ndo, justificando que a dimensdo do afeto
(ativo, sindbnimo de amor) foi deslocado na Modernidade por uma politica racional e

% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. As linhas que dividem amor e Direito nas Constituiges.
Consultor Juridico, Séo Paulo, 27 de dez. 2012. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2012-dez-
27/direito-comparado-linhas-dividem-amor-direito-constituicoes>. Acesso em: 06/01/2014.

1 ROSA, Alexandre Morais; LINHARES, José Manual Aroso. Dialogos com a Law and Economics. 2
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 91.

% FROMM, Erich. A arte de amar. Tradugdo Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.
103.
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positivista, com pretensdo de objetividade e neutralidade, causando um
recalcamento do afeto na esfera das ciéncias humanas e sociais, uma vez que houve
uma crescente separagéo entre coragdo e mente, entre razdo e emogcao.

Eduardo Bittar constata ter isso ocorrido em virtude da razdo instrumental
que emergiu da Modernidade, responsavel por reduzir a existéncia humana a um de
seus aspectos, dilacerando-a em sua plenitude, tornando-a unidimensional. A
negacdo dos sentimentos resultou na fetichizacdo da razdo, anestesiando a
sensualidade, a sensibilidade estética, as sensagdes, os afetos.®® Nem os antigos, nem
os modernos desconhecem que o afeto é energia vital do ser-humano e anterior a
razdo, mas preferiram ignora-la.*

Nessa esteira, percebe-se que, infelizmente, o0 amor e o afeto ndo foram
poupados pela légica economicista, que aproveitando-se do racionalismo, fizeram
aflorar a faceta negativa, indutora da forma e do modo de que estas atitudes sdo
expressadas. Nao ha espontaneidade, mas conducdo do agir e do sentir. Por isso, ndo
¢ rara a afirmagdo de que o amor na cultura ocidental se desintegrou, cedendo seu
lugar a diversas formas de pseudo-amor, padronizado, estereotipado, mercantilizado.

Infelizmente, como afirma Edgar Morin, o capitalismo domesticou o amor,
que subnutrido, passou a receber incentivos de estimulacéo do desejo, do prazer, do
gozo, e assim, ingressou triunfalmente no circuito econémico. Foi tornado
fundamento obrigatério da existéncia humana, imposto, falseado, encontrando seu
contetido e formato nas necessidades forjadas dos individuos.®®

O amor e o afeto, definitivamente, ndo sdo e ndo deveriam ser tratados
como algo pertencente a um segundo plano, ou apenas a esfera privada, ou ainda
como uma forma de egoismo a dois, seguindo padrGes pré-constituidos, mas como
uma instancia constitutiva da existéncia subjetiva e intersubjetiva dos sujeitos, como
desejada ética social, a viabilizar a dignidade da pessoa humana, através da
permissdo de escolhas livres, pautadas pela solidariedade, pela fraternidade, em
respeito a si mesmo e ao proximo.®

O paradoxo envolvendo o assunto revela tanto o desejo auténtico de uma
ética afetiva, como a evidente manipulacéo, revelando muitas vezes, mera face de
um individualismo exacerbado, que ja trouxe e ainda trara incontaveis sofrimentos
desnecessarios.

Demonstrada, portanto, a subversdo do afeto pela politica econdmica
vigente, ocorrida j& com o projeto inicial da Modernidade e que se estende até os
dias atuais, ganhando novos contornos a depender das fases historicas vivenciadas,
distorcendo valores e comportamentos e comprometendo um projeto ético de
realidade e interacéo social, acende a luz vermelha quando o discurso atual coloca-o
como ator principal no palco do direito de familia.

% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na pés modernidade e reflexdes frankfurtianas. 2 ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2009, p. 403.
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% MORIN, Edgar. Cultura de Massas no Século XX. Vol. 1 Neurose. Traducdo de Maura Ribeiro
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% Eric Fromm pondera: ...analisar a natureza do amor é descobrir sua auséncia geral hoje e criticar as
condicdes sociais responsaveis por essa auséncia. Ter fé na possibilidade do amor, como fendmeno social
e ndo apenas excepcional e individual, é uma fé racional baseada na compreenséo da natureza verdadeira
do homem.” (A arte de amar. Traducéo Eduardo Brand&o. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 22)



Direitos Culturais, Santo Angelo, v.12, n.26, p. 135-156, jan./abr. 2017 151

Sem ter como objetivo neste curto espaco de reflexdo, discutir situacdes
particularizadas, a intencéo é apenas chamar atencdo para o perigo da subversdo do
afeto. Observa-se, nessa linha de pensamento, que o afeto passou a permear o
discurso do Direito de Familia brasileiro recentemente e, desde entdo, é possivel
perceber que, ao mesmo tempo em que alberga novos direitos (novas entidades
familiares, parentalidade socioafetiva), também causa traumas e desgastes
emocionais que criam todas as espécies de demandas (indenizacdo por abandono
afetivo, por exemplo).

Tudo isso afeta a ligacdo permanente de direitos e deveres causando um
apelo seguido ao Direito, que sofre as consequéncias da fragilizacdo e volatidade das
relacbes. Novos conflitos e também mais complexos surgem, culminando ao Direito
a tarefa de absorver o mal-estar, passando o Poder Judiciario a integrar uma espécie
de “exército da salvacdo” na va tentativa de eliminar o sentimento de desemparo.

O que causa outro grave problema, posto que todo aquele que experimenta
uma insatisfacdo identifica-se com uma vitima, despertando um sentimento geral de
vitimizagdo nas mais absurdas ocorréncias da vida cotidiana, transformando o
Judiciario na cura de todos os males.®’

Nesta senda, se é certo que o Judicidrio ndo pode deixar de tutelar os
direitos fundamentais, também néo pode, a pretexto de promoveé-los, ferir ou causar
lesdo a outros direitos. O afeto definitivamente ndo pode servir de pano de fundo
para a promocdo de interesses capitalistas ou econdmicos, desrespeitando a
subjetividade dos sujeitos.

CONSIDERACOES FINAIS

Apesar da tendéncia da personificacdo do Direito civil, mormente do
Direito de Familia, o qual teria se despido das amarras tradicionalistas, abandonando
0 cardter patrimonialista que caracterizava as relagBes para assumir-se como
instrumento de realizacdo da primazia do ser-humano, pautando-se nos critérios da
solidariedade e da afetividade, continua visceralmente absorvida pelos ditames
capitalistas, que desrespeitam a autonomia da vontade, em prol da protecao dos bens
materiais, deixando a familia vulneravel diante da avalanche de desejos e projetos
individuais que conduzem o0s seus componentes na busca desenfreada das
satisfagBes pessoais momentaneas em detrimento do bem-estar da entidade ou de
projetos mais solidos e duradouros.

O discurso em pauta no Direito de Familia é o da busca da concretizagdo e
reconhecimento do afeto, o qual ao mesmo tempo em que insere novos paradigmas e
cimenta lacos pessoais, ndo consegue se desvincular de sua outra face: a
economizacao.

Tome-se por exemplo a filiacdo socioafetiva que serve para reconhecer 0s
vinculos afetivos, modificando o conceito de parentalidade - que deixa de lado
apenas a biologia como fator de reconhecimento de filiagao -, também traz consigo o
conflito que pode surgir entre filiagdo bioldgica, registral e socioafetiva, fazendo
uma prevalecer em detrimento da outra ou, em direcdo oposta, a possibilidade de
conjuga-las - teoria da multiparentalidade -, deixando em aberto discussdes sobre a

 DUFOUR. Dani-Robert. O Divino Mercado: A revolugdo cultural liberal. Tradugdo Procopio Abreu.
Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2008.
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responsabilidade alimentar e o direito de heranca, institutos patrimonialistas que, na
voz de grande parte da doutrina, ainda séo tratados sob o viés conservador, de defesa
da propriedade privada. Ou seja, a0 mesmo tempo em que se reconhece o vinculo,
discutem-se os direitos a ele inerentes, revelando o paradoxo que gira em torno do
tema.

Porém, estd mais do que claro que ndo é mais possivel continuar a negar
que a economizagéo do direito de familia pode ter efeitos devastadores. E preciso ter
consciéncia da sua influéncia e implicagGes. O afeto como novo molde a reconstruir
o direito familista pode ser um projeto auténtico, mas ndo se pode descurar da forca
inegavel do sistema capitalista, voltado para a preservacdo das premissas de
mercado. E, infelizmente, as relagdes humanas ndo estéo a salvo.

E preciso ficar alerta, ndo se pode deixar a familia ser desvirtuada de suas
reais funcbes, podendo a mesma ser uma importante entidade de resisténcia aos
objetivos da sociedade de mercado. Portanto, ao invés de se negar as provaveis
influéncias, deve-se dela ter ciéncia para assim se buscar alternativas em prol da
construgdo de um Direito de Familia condizente com a legitima busca do bem-estar
de todos os seus membros.
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