A REPERSONALIZACAO DAS RELACOES FAMILIARES
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Introducio: A necessidade de uma familia repersonalizada

A familia precedeu, na historia dos agrupamentos humanos, a todos os demais, quer
como fendmeno bioldgico, quer como fendomeno social. Por isso, para bem compreendé-la,
faz-se preciso analisa-la em suas diferentes perspectivas cientificas, numa espécie de

“paleontologia social . *

Na realidade, o ser humano supde-se nascido inserto no seio familiar, estrutura basica
social. E ¢ justamente esta estrutura que ird dar inicio a moldagem de suas potencialidades,
com o fito de prepara-lo para a convivéncia em sociedade, constituindo a familia um meio de
busca de sua realizacdo pessoal. Justifica-se o estudo da repersonalizagdo das relacdes
familiares, pois no hodierno direito de familia ela existe em func¢do das pessoas que a

compdem. A familia vai ser a concretizagdo de uma forma de viver os fatos basicos da vida.’

1. A Familia Eudemonista

E na familia que normalmente se sucedem os fatos elementares da vida do ser
humano, desde o seu nascimento, até a sua morte. Além de atividades de cunho natural,
biologico, a familia ¢ também o ponto de partida fecundo e proprio para fendmenos culturais,
tais como as escolhas profissionais e afetivas, além da vivéncia dos problemas e sucessos. O
homem se distingue dos demais animais, pela susceptibilidade de escolha de seus caminhos e
orientacdes, formando grupos elementares nos quais podera desenvolver sua personalidade,

na busca da felicidade. *
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Deste modo, pode-se dizer que a familia abandona um carater natural, assumindo uma
nova fei¢do, agora forjada em fenomenos culturais. Trata-se de uma estrutura psiquica e que

possibilita ao ser humano estabelecer-se como sujeito e desenvolver relagdes na polis.’

Entre as mudangas operadas pelo mundo contemporaneo, mais sentidas foram aquelas
que se desenvolvem nas vidas pessoais dos seres humanos: na sexualidade, no casamento, na

relagdo pais e filhos, nas formas de expressio de afetividade em geral. °

Nunca antes as coisas haviam mudado tdo rapidamente para uma parte tdo grande da humanidade. Tudo
¢ afetado: arte, ciéncia, religido, moralidade, educacdo, politica, economia, vida familiar, até mesmo os
aspectos mais intimos da vida — nada escapa. ’

Esses avancos tecnologicos, cientificos e culturais operam a eliminac¢do de fronteiras
arquitetadas pelo sistema juridico-social classico; abrindo espaco para uma familia
contemporanea, mais susceptivel as influéncias da nova sociedade, que traz consigo

necessidades universais, independentemente de linguas ou territorios.

2. O Novo Paradigma Repersonalista

A transicdo da familia como unidade econdmica para uma compreensao igualitaria,
tendente a promover o desenvolvimento da personalidade de seus membros, reafirma uma
nova fei¢do, agora fundada no afeto. Este novo balizamento evidencia um espago privilegiado

para que os seres humanos se complementem e completem.

Nao se pode teorizar sobre a familia na sociedade contemporanea sem ter em conta as profundas
transformagdes por que passou a instituicdo, a ponto de s6 guardar remota identidade com seus
antecedentes historicos. A substitui¢do, de um lado, da grande familia, que compreendia a propria linha
dos escravos, pela familia nuclear, centrada na triade pai-mde-filho, operada nos séculos XIX e XX,
mas sobretudo o aprofundamento afetivo no interior do grupo deram-lhe um novo rosto. De unidade
proposta a fins econdmicos, politicos, culturais e religiosos, a familia passou a grupo de
companheirismo e lugar de afetividade.®

A nova visdo da familia traduz um relacionamento baseado na comunicagdo
emocional, em que as recompensas derivadas de tal comunicagdo sdo a principal base para a

continuag¢io do relacionamento.’
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Na verdade, o fendmeno familiar ndo ¢ uma totalidade homogénea, mas um universo
de relagdes diferenciadas'’, que atingirdo cada uma das partes nele inseridas, de modo
diferenciado, necessitando, conseqiientemente, de um enfoque multidisciplinar para a sua

compreensao global.

Sobreleva-se, desta maneira, perceber que as estruturas familiares sdo guiadas por
diferentes modelos, variantes nas perspectivas de tempo e de espaco, pretendendo atender as

expectativas da propria sociedade e as necessidades do proprio homem.

As rupturas a que assistimos hoje sdo culmina¢io de um processo de dissolucdo iniciado ha muito
tempo. Ele esta ligado, em particular, ao desenvolvimento do individualismo moderno no século XIX.
Um imenso desejo de felicidade, essa felicidade que o revolucionario Saint-Just considerava uma idéia
nova na Europa — ser a gente mesmo, escolher sua atividade, sua profissdo, seus amores, sua vida —,
apoderou-se de cada um. Especialmente das categorias mais dominadas da sociedade — os operarios, por
exemplo — ¢ da familia: os jovens, as mulheres. Enquanto os rapazes resistiam as decisdes paternas, as
mocinhas da boa sociedade confiavam a seu diario o desejo de amar e ser feliz, de casar por amor e até
de ser independente e de criar.

Passados 18 anos, os jovens operarios ndo mais aceitavam remeter aos pais a totalidade do dinheiro que
recebiam. Preferiam viver em concubinato ou percorrer as estradas. As mulheres, talvez mais ainda,
queriam ser pessoas, ir ¢ vir livremente, viajar, instruir-se, administrar seus bens, eventualmente
trabalhar e dispor de seu salario. Sonhavam com o amor e preferiam ndo raro o celibato a um marido
imposto. !

E ¢ a comunicacao emocional, ou intimidade, que se apresenta como condigdo sine
qua non para o desenvolvimento harmdnico das relagdes familiares, pois ¢ a partir da
interlocu¢do que os membros das comunidades familiares se aproximam, estreitando os

processos de confianca.

Tratando principalmente da Franca medieval até o inicio do século XIX, Philippe
ARIES, pioneiro no enfoque repersonalista da familia, analisa as transformacdes da vida
social através da representacdo do nucleo familiar, descrevendo muito bem o cendrio

encontrado na época:

Assim, o servico doméstico se confundia com a aprendizagem, como uma forma muito comum de
educacdo. A crianga aprendia pela pratica, e essa pratica ndo parava nos limites de uma profissdo, ainda mais
porque na época ndo havia limites entre a profissdo e a vida particular; a participagdo na vida profissional —
expressdo bastante anacronica, alids — acarretava a participag@o na vida privada, com a qual se confundia aquela.
Era através do servico doméstico que o mestre transmitia a uma crianga, ndo ao seu filho, mas ao filho de outro
homem, a bagagem de conhecimentos, a experiéncia pratica e o valor humano que pudesse possuir.'?

A familia transformou-se profundamente na medida em que modificou suas relacdes

internas com a crianga. Nesse processo, a crianga foi fundamental para entender o que estava
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ocorrendo a época, e a necessidade de educa-la ou prepara-la para a vida futura passou a fazer

parte da dinAmica familiar, tendo a escola como principal complemento."

De fato, o aumento da escolarizagdo remete a transformac¢des muito mais profundas: mais do que uma
socializagdo dos aprendizados, ¢ um aprendizado da sociedade. Antes, esse aprendizado se dava dentro
da familia, e esta podia ser definida com justeza como a ‘célula de base’ da sociedade. Sob fortes
pressdes econdmicas, ela era regida por normas que podiam ser aplicadas em meios mais abrangentes,
submetidos a pressdes semelhantes. [...] Se os pais se tornaram menos autoritarios, mais liberais, mais
abertos, ¢ sem duvida porque os costumes evoluiram, mas também e principalmente porque as razdes de
impor esta ou aquela atividade ao filho deixaram de existir. [...] A liberalizagdo da educacdo familiar faz
com que a familia transfira para a escola o aprendizado da vida em sociedade."

Com a insercdo da escola e a permanéncia das criangas em seus lares, observa-se que a
familia se distancia da sociedade para se fechar, cada vez mais, num espago limitado da vida

particular.

No século XVII, a familia passou a manter-se distante da sociedade, a confind-la em
um espaco limitado, a necessidade de intimidade e de identidade dos membros da familia se
tornou constante na dindmica da estrutura familiar. O “ficar juntos” '*demonstrou-se eficaz
nas relagdes familiares. Porém, até o inicio do século XVIII, uma grande parte da populagao
pobre possuiam as criancas afastadas da casa de seus pais, se caracterizando ainda como

“aprendizes”.'®

Observa-se um forte movimento de expressao da crianga na familia pré-moderna, nao
havendo segregacao entre o mundo de casa e o mundo do trabalho, porém a existéncia de uma
forte segregacdo dos sexos, transparecendo um alto grau de subordinacdo da mulher em
relagdo ao homem (modelo patriarcal). No momento em que a produgdo fabril passa a
suplementar o espago doméstico, ocorre a entrada da mulher e da crianga no mercado de

trabalho.!”

Caracterizam o desenvolvimento da familia moderna a maior intimidade entre
conjuges, a afeicdo crescente entre pais e filhos e o aconchego do lar conjugal. Apesar de ndo
se poder deixar de lado o desenvolvimento do capitalismo — com a ocorréncia de uma
melhoria nas condi¢gdes de vida, a expansdo do assalariamento, foi a revolu¢do sentimental

ocorrida na Europa do século XIX, quando os jovens europeus substituiram os sentimentos de
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linhagem e de coletividade por aqueles que glorificavam a felicidade a realizagdo pessoal, a

grande mudanca na formag¢io do nucleo familiar, na esteira da doutrina eudemonista.'®

3. A Familia Pos-Moderna

Outrossim, deixando a familia de ser compreendida estritamente como nucleo
econdmico e reprodutivo (entidade de producdo), avangando para uma compreensio socio-
afetiva (como expressdo de uma unidade de afeto e entre-ajuda), surgem, naturalmente, novas
representacdes sociais, novos arranjos familiares, isto €, as entidades familiares tornam-se
plurais, ja4 que existem ou ndo em razao do sentimento (afeto) dos membros que as compdem.
Relativiza-se o casamento como ponto referencial inico e necessario, para buscar a protecao e
o desenvolvimento da personalidade do homem. E a busca da dignidade humana,

sobrepujando valores meramente patrimoniais, no embate entre o ter ¢ o ser. '’

A familia, tendo desaparecido suas fungdes tradicionais, no mundo do ter liberal burgués, reencontrou-
se no fundamento da afetividade, na comunhdo de afeto, pouco importando o modelo que adote,
inclusive o que se constitui entre um pai ou méae ¢ seus filhos. A comunhéo de afeto é incompativel com
o modelo Gnico, matrimonializado, que a experiéncia constitucional brasileira consagrou, de 1824 até
1988. A afetividade, cuidada inicialmente pelos cientistas sociais, pelos educadores, pelos psicélogos,
como objeto de suas ciéncias, entrou nas cogitacdes dos juristas, que buscam explicar as relacdes
familiares contemporaneas. *°

O casamento, que nesse contexto adquire novo relevo como instituicdo auto-
suficiente, perde sua destinagdo transpessoal em favor da realizagdo intima dos conjuges.
Significa a ampliacdo dos espacgos deixados a livre determinagdo do casal. Verifica-se, sob
este aspecto, o que se poderia denominar a romaniza¢do do casamento moderno.
Essencialmente comportamental, o casamento romano era vivido e ndo contraido; a affectio

maritalis provém do casamento romano. *'
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Ao colocar em xeque a estruturacdo familiar tradicional, a contemporaneidade (em
meio as inimeras novidades tecnologicas, cientificas e culturais) permitiu entender a familia

como uma organizagao subjetiva fundamental para a constru¢ao individual da felicidade.

O grupo familiar numeroso, que visava permitir um aumento da mao-de-obra rural,
tendo como chefe unicamente o marido, e estando a mulher a ele submetida por um vinculo
social, religioso e fundamentalmente juridico, representado pela matrimonializagdo, perde

espaco para a familia nuclear, consistente apenas na triade pai-mae-filho.*”

Nesta concep¢ao eudemonista, o individuo ndo pensa que ele existe apenas para a
familia, mas sim que esta existe para o seu desenvolvimento pessoal. Pode-se observar, ao se
recordar SAVIGNY?®, o quanto evoluiu a ratio da familia na passagem do século XIX ao
século XX: “Uma democracia das emocgdes € exatamente tdo importante quanto a democracia

publica para o aperfeicoamento da qualidade de nossas vidas”. *

Com as transformagdes advindas da Constitucionalizagdo do Direito Civil (e em
especial, no presente contexto, do direito de familia), uma série de novos ou revisitados
elementos (quer sejam eles doutrinarios, existenciais ou legislativos) foram se agregando a
hodierna concepcao de Direito Privado, e ¢ especificamente em tais transformagdes que se

reflete 0 movimento denominado de repersonalizagao do Direito Civil.

O desafio que se coloca aos juristas, principalmente aos que lidam com o direito de familia, é a
capacidade de ver as pessoas em toda sua dimensdo ontoldgica, a ela subordinando as consideragdes de
carater bioldgico ou patrimonial. Impde-se a materializacdo dos sujeitos de direitos, que sdo mais que
apenas titulares de bens. A restauragcdo da primazia da pessoa humana, nas relagdes civis, ¢ a condicao
primeira de adequagdo do direito a realidade e aos fundamentos constitucionais.”

A repersonalizagdo das relacdes familiares significa, antes de tudo, que os interesses
da pessoa humana sejam muito mais valorizados do que o patriménio o qual detenha. “A
tendéncia pos-contemporanea de ver a familia na perspectiva das pessoas que a integram, e
ndo de seus patrimonios, para regulagdo de seus direitos, constitui o fendomeno que
apropriadamente se denomina repersonalizagdo. E na pessoa, enquanto tal, que reside a

dignidade humana”. *
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A repersonalizacdo das relagdes familiares traga um novo perfil ao Direito de Familia,
qual seja, o de conceder status constitucional de entidade familiar aos individuos que
desejarem unir-se por lagos de afeto, no desiderato de reformular molduras ultrapassadas

engendradas pelo legislador, de cunho meramente patrimonial. *’

4. O Afeto como Precursor da Efetividade Juridica da Repersonalizacio

Uma das conseqiiéncias praticas da repersonalizacdo ¢ a adocdo da concepgdo de
familia j& existente na histdria antiga da humanidade, no Direito Romano, constituindo a idéia
basica da familia® eudemonista - concep¢do esta reconhecida por outros ramos do
conhecimento - ou seja, da familia direcionada a realiza¢do dos individuos que a compdem.
Busca-se tutelar ndo mais a familia como ente transpessoal, vinculada a relacdo de produgdo e
procriagao, como outrora, mas sim como /ocus de realizacao pessoal, de carater intimo e

afetivo dos individuos. %

Com o advento da Constituicdo de 1988, surgem novos conceitos. Uma nova concepgdo de familia
toma corpo no ordenamento juridico brasileiro. E uma familia fundada na afetividade, onde ndo ha mais
a necessidade de um vinculo presente no papel, ou seja, o casamento ndo ¢ mais a base unica dessa
familia — questiona-se a idéia de familia exclusivamente matrimonial. Da Grande Familia, passou-se a
Familia Nuclear; fala-se, agora, da Familia Pds-Nuclear. A hierarquia entre seus membros estd
comprometida pelo principio da igualdade. Contrariamente ao patriarcalismo, a Constitui¢do consagra a
dire¢do da familia por ambos os conjuges. *°

O principio da afetividade tem base constitucional; ndo se constituindo como uma
peticdo de principio, nem como fato exclusivamente socioldgico ou psicolégico. No que
concerne aos filhos, a evolucdo dos valores da civilizagdo ocidental levou a progressiva
superagao dos fatores de discriminagao entre eles. A familia projetou-se como grupo social
fundado essencialmente em lagos de afetividade. H4, na Constituicdo Federal brasileira, trés
fundamentos essenciais do principio da afetividade: a) todos os filhos sdo iguais,
independentemente de sua origem (art. 227, § 6°); b) a adogdo, como escolha afetiva, garante,

sem diferencas de hierarquia a igualdade de direitos do adotado em relagao aos filhos

27 LOBO, Paulo Luiz Neto. A repersonalizagio das relagdes de familia. In: BITTAR, Carlos Alberto. O direito
de familia e a Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 54: “A familia, convertendo-se em espago de
realizagdo da afetividade humana, marca o deslocamento da fungdo econdmico-procracional para essa nova
fungdo”.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Novos rumos do direito de familia. In: BITTAR, Carlos Alberto. O direito de
Jfamilia e a Constitui¢do de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 34: “Sensivel evolugdo tem experimentado a
familia nas ultimas décadas, em fungdo do progresso econdmico, tecnologico e social, que lhe confere
atualmente feicdo eminentemente nuclear, personalizada e paritaria quanto a direitos de seus componentes...”.

2 LOBO, repersonalizagio, p. 74: “O interesse a ser tutelado ndo é mais o do grupo organizado como esteio do
Estado, e das relacdes de producgdo existentes, mas das condi¢cdes que permitam a pessoa humana realizar-se
intima e afetivamente, nesse pequeno grupo social”.
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1988. Disponivel em < http://www.unibrasil.com.br/criticajuridica/17/r.htm). Acesso em: 16.10.2002.



bioldgicos (art. 227, §§ 5° e 6°); ¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo-se os adotivos, ja que hierarquicamente iguais aos demais
descendentes, tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226, §

4°), ndo mais oriunda unicamente, desta forma, do casamento.”!

A Constituicdo Federal de 1988 tornou vidvel a existéncia de um modelo juridico
plural de familia.’* Ndo se circunscreve tio somente nas trés hipoteses do art. 226 da Carta
Maior, pois sua interpretacdo sistematica opera no sentido de abertura do nucleo familiar

funcionalizado a dignidade, a liberdade e a igualdade da pessoa humana.

A familia ndo ¢ mais uma unica defini¢do. Mostra-se, entdo, ser discutivel quando, no estudo da
evolugdo da estrutura familiar, de costume se opde o tradicional ao moderno como tese e antitese. Ela se
torna plural.*®

9934

Na medida em que se “despatrimonializa™, isto é, se reduz o contetido patrimonial

das relagdes no sistema juridico, passa a familia a ter novas diretrizes, presentes na
jurisprudéncia, consentanea aos valores existenciais da pessoa humana. O patrimonio resta,

nesta dimensdo ontologica atual, menos importante, menos privilegiado.*

A excessiva preocupagdo com os interesses patrimoniais que matizaram o direito de familia tradicional
ndo encontra eco na familia atual, vincada por outros interesses de cunho pessoal ou humano,
tipificados por um elemento aglutinador e nuclear distinto: a afetividade. Esse elemento nuclear define o
suporte fatico da familia tutela pela Constituigdo, conduzindo ao fendomeno que denominamos
repersonalizagdo.

A restauracdo da primazia da pessoa, nas relagdes de familia, na garantia da realizacdo da afetividade e
de sua dignidade, ¢ a condi¢do primeira de adequacdo do direito a realidade. Essa mudanca de rumos ¢
inevitavel.

A familia tradicional aparecia através do direito patrimonial e, apo6s as codificagdes liberais, pela
multiplicidade de lagos individuais, como sujeitos atomizados. Agora, ¢ fundada na solidariedade, na
cooperac¢ao, no respeito a dignidade de cada um de seus membros, que se obrigam mutuamente em uma
comunidade de vida. A familia atual é apenas compreensivel como espago de realizagdo pessoal afetiva,
no qual os interesses patrimoniais perderam seu papel de principal protagonista. A repersonalizagdo de
suas relagdes revitaliza as entidades familiares, em seus variados tipos ou arranjos. *

Assim ¢ que boa parte dos impedimentos matrimoniais do Codigo Civil de 1916 ndo

tinha as pessoas, mas o patrimonio dos conjuges como valor adotado. Assim, o que se

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: Para Além do Numerus Clausus. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese, Jan. /fev. /mar. 2002. v.3, n. 12, p. 46-47.

32 PERLINGIERI, P., op. cit., p. 250: “A familia como conceito legislativo ndo ¢ absolutamente unitaria... A
pluralidade de modelos familiares, o fato de que a sua organiza¢do ndo se esgote nas restritas formas de uma
familia nuclear, nao devem ser ignorados na analise juridica”.

% FACHIN, Luiz Edson. Da fungdo piiblica ao espago privado: aspectos da “privatizacdo” da familia no
projeto do “estado minimo”. In: Direito e Neoliberalismo: Elementos para Uma Leitura Interdisciplinar.
Curitiba: EDIBEJ, 1996, p. 140.

3 A expressio ¢ de Pietro PERLINGIERI, op. cit., p. 33.

% PERLINGIERI, P., op. cit., p. 30.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das relagdes de familia . Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 307,
10 mai. 2004. Disponivel em: <http://www]1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5201>. Acesso em: 05 set.
2004.



buscava proteger era o patriménio, € ndo a pessoa humana. Tais impedimentos ainda se

mantiveram vivos no atual Codigo Civil, preso a dogmatica civilista classica.”’

Esses tipos de impedimento ndao devem persistir nas atuais relagdes de familia, centrada no principio de
liberdade estabelecido na nova Constituigdo e nas forgas vivas da institui¢do social (...) Nao deve a
protecdo do patrimdnio suplantar a protecdo das pessoas.’®

Nesta perspectiva, a “despatrimonializacdo” torna-se uma tendéncia sociocultural,

justificada institucionalmente como suporte ao desenvolvimento da pessoa humana.”

Os diversos preceitos do art. 227 referem-se a familia, em geral, sem tipifica-la, ressaltando o interesse
das pessoas que a integram, no mesmo sentido empregado pelo § 8°. do art. 226. Para concretizar os
interesses de cada pessoa humana, especialmente dos mais débeis (crianca e idoso) ¢ imputada a familia
o dever de assegura-los (arts. 227, caput, e 230). Ao contrario da longa tradi¢cdo ocidental e das
constitui¢des brasileiras anteriores, de protecao preferencial a familia, como base do proprio Estado e da
organizacdo politica, social, religiosa e economica, a Constitui¢do de 1988 mudou o foco para as
pessoas humanas que a integram, razdo porque comparece como sujeito de deveres mais que de direitos.
A protegdo da familia € protecdo mediata, ou seja, no interesse da realizagdo existencial e afetiva das
pessoas. Ndo é a familia per se que ¢ constitucionalmente protegida, mas o locus indispensavel de
realizagdo e desenvolvimento da pessoa humana. Sob o ponto de vista do melhor interesse da pessoa,
ndo podem ser protegidas algumas entidades familiares e desprotegidas outras, pois a exclusdo refletiria
nas pessoas que as integram por opgao ou por circunstancias da vida, comprometendo a realizagdo do
principio da dignidade humana.*

\

Os contraceptivos permitiram a mulher ¢ ao homem controlar a procriagdo. Este
controle teve impacto fundamental na estrutura familiar. Ter filhos passou a ser um opgao
livre e consciente, inclusive com a responsabilidade inerente, ndo somente da concepgao, mas

do desenvolvimento humano da crianga.

Observa-se, assim, que o afeto perpassa todo o nucleo familiar e passa a trazer
conseqiiéncias juridicas ao Direito de Familia, como é o caso da filiagdo, que passa a ser

definida ndo mais levando em consideragdo o critério biolodgico, e sim o afetivo.

Impde-se a distingdo entre origem bioldgica e paternidade/maternidade. Em outros termos, a filiagdo
ndo ¢ um determinismo bioldgico, ainda que seja da natureza humana o impulso a procriagdo. Na
maioria dos casos, a filiagdo deriva-se da relagdo biologica; todavia, ela emerge da construgdo cultural e
afetiva permanente, que se faz na convivéncia e na responsabilidade.

No estagio em que nos encontramos, ha de se distinguir o direito de personalidade ao conhecimento da
origem genética, com esta dimensdo, e o direito a filiagdo e a paternidade/maternidade, nem sempre
genético.

O afeto nao ¢ fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia e ndo do
sangue. A historia do direito a filiacdo confunde-se com o destino do patriménio familiar, visceralmente
ligado a consangiiinidade legitima. Por isso, € a historia da lenta emancipag@o dos filhos, da redugdo

7 LOBO, Paulo Luiz Neto. A repersonalizacio das relagdes de familia. In: BITTAR, Carlos Alberto. O direito
de familia e a Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 65. No atual Cdodigo Civil a matéria encontra-
se regulada nos artigos 1521 a 1524.

%8 LOBO, repersonalizacio, p. 66.

39 FACHIN, R. A. G., op. cit., p. 10-11.

4 L.OBO, Entidades familiares..., p. 45-46.



progressiva das desigualdades e da redug¢do do quantum despotico, na medida da redugdo da
patrimonializagio dessas relagdes.*!

Ser pai ou mae ¢ muito mais um ato de amor, de zelo, de afeto, do que um vinculo

bioldgico.

A igualdade entre filhos biologicos e adotivos implodiu o fundamento da filiagdo na origem genética. A
concepcao de familia, a partir de um unico pai ou mae e seus filhos, eleva-os 2 mesma dignidade da
familia matrimonializada. O que ha de comum nessa concepgao plural de familia e filiagdo ¢ a relagdo
entre eles fundada no afeto.*

A afetividade® traz consigo a valorizagdo da pessoa humana e de seus sentimentos
(entre eles, o afeto), tornando esta a protagonista de seu viver e de seu agir dentro da entidade

familiar a que esteja democraticamente inserida.

Entre as duas guerras, a intensa propaganda da natalidade ndo teve nenhum efeito sobre a vontade
limitativa dos casais — e das mulheres. “Ter um filho quando quero, como quero” foi o mais popular dos
slogans do feminismo contemporaneo. A livre disposi¢do de seu corpo, de seu ventre, de seu sexo
tornou-se no século XX uma reivindicagdo prioritaria.

Ameagada assim pela efervescéncia dos seus, a familia tradicional sofre igualmente o choque de fatores
externos. A obsolescéncia das técnicas e dos saberes aniquila as possibilidades de transmissdo. Ha
rupturas em todas as formas de transmissdo de “capital”, seja ele econdmico, social, cultural ou
simbolico. Virtualmente ndo se transmite mais quase nada aos filhos: nem fortuna, nem profissdo, nem
crencas, nem saberes. Os pais fazem triste figura diante dos novos meios de comunicagdo, como a
informatica, que seus filhos dominam de olhos vendados. A desigualdade de saberes deixou de ser de
cima para baixo: basta ver o nimero de adultos que freqiientam cursos universitarios. Os pais perderam
seus papéis de iniciadores do saber de que os filhos precisam, o que altera profundamente o
relacionamento familiar. Estamos condenados a inovar.*

A Dbioética também exerce papel fundamental nessa nova concep¢do do que seja
familia: através de técnicas de procriacdo de laboratorio, um homem e uma mulher podem
gerar um filho sem se conhecer, sem ter qualquer tipo de relacionamento afetivo. E como se a

sociedade, ao deslocar a familia tradicional, ndo necessitasse mais dela.*’

A familia recuperou a funcao que, por certo, esteve nas suas origens mais remotas: a de grupo unido por
desejos e lagos afetivos, em comunhdo de vida. O principio juridico da afetividade faz despontar a
igualdade entre irmaos biologicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, além do forte
sentimento de solidariedade reciproca, que ndo pode ser perturbada pelo prevalecimento de interesses
patrimoniais. E o salto, 4 frente, da pessoa humana nas relagdes familiares.*

# LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio ...

“2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio....

43 DIAS, Maria Berenice. Efeitos Patrimoniais das Relagdes de Afeto. Repertério IOB de Jurisprudéncia, n.
15/97, cad. 3, p. 301: “[...] amplo ¢ o espectro do afeto, mola propulsora do mundo e que fatalmente acaba por
gerar conseqiiéncias que necessitam se integrar ao sistema normativo legal”.

* PERROT, Michelle. O né e o ninho, p. 79-80.

4 PERROT, Michelle. O n6 e o ninho, p. 80.

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio....
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E preciso salientar que a pessoa humana passa a ser o centro do ordenamento juridico,
sendo tuteladas as questdes patrimoniais na medida em que, acessoriamente, acompanhem os

sujeitos de direito.

As questdes do Direito de Familia estdo sempre em torno do eterno desafio e esséncia da vida: dar e
receber amor. Por isso podemos afirmar que o que sustenta o Direito de Familia e o que se pretende
ordenar juridicamente sobre a familia sdo as relagdes de afeto e as conseqiiéncias patrimoniais dai
decorrentes.”’

A repersonalizagdo, que representa uma forma mais humana e aberta de se enxergar a
entidade familiar, aproxima o Direito de seu verdadeiro fundamento e fim ultimo: promover a

justica e a paz entre as pessoas.*

Ressignificar a familia na fungdo balizadora do périplo existencial ¢ um imperativo nos dias que
correm; reposiciona-la como guardia de nossas identidades pessoais € condigdo sine qua non para a
superagdo das ansiedades confusionais a que se esta sujeito pelas caracteristicas competitivas do mundo
de hoje; revitaliza-la com o aporte de novas e mais satisfatorias modalidades de relacionamento entre os
seus membros ¢ indispensavel para se seguir aperfeicoando a convivéncia humana; por fim, repensa-la é
tarefa a ser por todos compartilhada, por sua transcendéncia com a condigdo humana. *

O objeto das normas juridicas ndo ¢ a familia, como valor auténomo, em detrimento
das pessoas humanas que a integram, ja que antes, a prote¢ao se voltava para a paz doméstica,

considerando-se a familia fundada no casamento com um bem em si mesmo.

Creio que ha algo de novo no Direito de Familia: a vontade de vencer os limites ridiculos da
acomodacdo intelectual. Porém, tudo serd vdo sem a assung@o pela sociedade — enquanto Estado,
comunidade académica, organiza¢des ndo governamentais — de uma postura responsavel em relagdo a
familia — lato sensu — e a infancia e adolescéncia — stricto sensu. Transformando o texto da Constituigdo
Federal em letra viva.

O Direito de Familia parece-me ser o espago privilegiado para a discussdo dos diferentes olhares sobre
a familiaridade, algo que pode vir a contaminar todo o Direito de uma mobilizagdo para a
interdisciplinaridade.®

E a pessoa humana que ganha relevo nesta nova perspectiva familiar fundada no afeto,
sendo este Ultimo elemento caracterizador das novas entidades familiares que venham a ser

formadas na contemporaneidade, além das ja existentes.

Nao ¢ a familia em si que nossos contemporaneos recusam, mas o modelo excessivamente rigido e
normativo que assumiu no século XIX. Eles rejeitam o n6, ndo o ninho. A casa ¢, cada vez mais, o
centro da existéncia. O lar oferece, num mundo duro, um abrigo, uma protecdo, um pouco de calor
humano. O que eles desejam ¢ conciliar as vantagens da solidariedade familiar ¢ as da liberdade
individual. Tateando, esbogam novos modelos de familias, mais igualitarias nas relacdes de sexos e de
idade, mais flexiveis em suas temporalidades e em seus componentes, menos sujeitas a regra e mais ao

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito, amor e sexualidade. A Familia na Travessia do Milénio, Anais do II
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. IBDFAM, , Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2000, p. 59.

“8 CATTANEO, Mirio A. Persona e stato di diritto: discorsi alld Nazione Europea. Torino: Giappichelli, 1994,
p. 54-55.

49 ZAMBERLAN, C. O, op. cit., p. 150-151.

% COLARES, Marcos. O que h4 de novo em Direito de Familia? In Revista Brasileira de Direito deFamilia.
Porto Alegre: SINTESE , n.° 4, Jan-Fev-Mar 2000, p. 46.
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desejo. O que se gostaria de conservar da familia, no terceiro milénio, sdo seus aspectos positivos: a
solidariedade, a fraternidade, a ajuda mutua, os lagos de afeto € o amor. Belo sonho.”!

Erige-se a repersonalizacdo das relacdes familiares, no intuito de readequar as normas
referentes 4 familia com a estrutura axioldgica estabelecida em 1988, buscando,

preliminarmente, a tutela do individuo enquanto ser, valorizando a sua dimensdo ontoldgica.

Deve-se advertir, contudo, que controversa se mostra a questdo da indenizagdo por
dano moral por abandono afetivo de pai em relagao a filho, independentemente da existéncia
ou ndo do pagamento de alimentos. O Poder Judiciario pode e deve obrigar um pai a pagar
alimentos ao filho, mas nao pode efetivar o amor e o cuidado do genitor em relacdo ao
mesmo. O STJ recentemente afastou a indenizacdo por abandono afetivo do genitor em

relacdo ao filho.”

A Guisa de conclusao

A familia contemporanea rompe os limites impostos por qualquer moldura solidificada
pela codificagdo, seja ela oitocentista ou atual. A ela ndo cabem mais normas que reflitam
valores arcaicos, com aplicabilidade ou preocupagdo incoerentes com o sistema
constitucionalmente assegurado. Impode-se a leitura dos dispositivos atinentes ao Direito Civil

. . 53 ~ e . . .
em um viés de personalidade,™ na busca da superacao da ética patrimonialista que marcou o
espirito do legislador do Codigo de 1916 e também o legislador atual, na esteira do Novo

Codigo Civil.

E preciso que se compreenda, neste novo viés constitucionalizado do Direito de
Familia, o papel dos Direitos Fundamentais enquanto garantidores desta tutela aos individuos

nas suas relagdes afetivas.

% PERROT, Michelle. O né e o ninho, p. 81.

%2 STJ, 4*.Turma, Resp. 757411/MG; RECURSO ESPECIAL 2005/0085464-3, Rel. Ministro FERNANDO
GONCALVES, julgada em 29 de novembro de 2005 e publicada no DJ em 26/03/2006, resultando na seguinte
Ementa:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizagao por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da
norma do art. 159 do Codigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria.

2. Recurso especial conhecido e provido”.

% ARONNE, Ricardo, Por uma nova hermenéutica dos direitos reais limitados, p. 88:

“O compromisso transformador, que ¢ inerente a idéia de Estado Social e Democratico de Direito, publiciza o
Direito Civil, com vistas a sua ‘repersonalizagdo’, pelos mecanismos normativos do sistema, na nog¢ao
contemporanea tragada, ampliando o interesse recebido nas titularidades, com vistas a sua funcionaliza¢do, na
condi¢ao de meio de concretiza¢do dos valores constitucionalizados”.
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A concepgao juridica de familia ha de ter a flexibilidade suficiente para renovar-se em
harmonia com as transformagoes sociais — tendo em vista o importante papel que desenvolve
para a realizacdo de seus membros —, configurando-se enquanto espagco de “abrigo”

sentimental e afetivo.

Dai o porqué de se afastar a responsabilidade civil de indenizar por abandono afetivo
entre pais e filhos, por ndo ser coerente com a idéia de afeto que permeia as entidades
familiares contemporaneas. Afetividade deve ser dada, nao cobrada, porque ser pai ou mae
ndo depende de vinculo biologico, mas de carinho, zelo e atencdo, realidade essa que nao

pode mais ser alheia ao Direito.

A leitura dos institutos previstos no Codigo Civil somente pode ser realizada a luz dos
principios constitucionais, de forma a alinhar o Direito Civil, enquanto parte do sistema
juridico, a teia axiologica e normativa vigente, com especial valor a protecao da dignidade da

pessoa humana.

Funcionalizada pelo papel juridico do elemento afetivo™, que passa a lhe dar
contornos mais delineados, principia a familia a encontrar seu nicho constitucional,

aproximando o Direito da realidade social.”

E o passo a frente a ser dado para que as mudancas nas relagdes familiares, tendo por
fundamento o elemento afetivo entre os seus membros, sejam levadas a efeito, descortinando

a concepcao eudemonista da familia no século XXI.

¥ BARROS, Sérgio Resende de, A ideologia do afeto, p. 09:

“O afeto ¢ que conjuga. Apesar da ideologia da familia parental de origem patriarcal pensar o contrario, o fato ¢
que ndo ¢ requisito indispensavel para haver familia que haja homem e mulher, nem pai e mae. Ha familias s6 de
homens ou s6 de mulheres, como também sem pai ou mie. Ideologicamente, a atual Constituigdo brasileira,
mesmo superando o patriarcalismo, ainda exige o parentalismo: o biparentalismo ou o monoparentalismo.
Porém, no mundo dos fatos, uma entidade familiar forma-se por um afeto tal — tdo forte ¢ estreito, tdo nitido e
persistente — que hoje independe do sexo e até das relagdes sexuais, ainda que na origem historica ndo tenha sido
assim. Ao mundo atual, tdo absurdo € negar que, mortos os pais, continua existindo entre os irmaos o afeto que
define a familia, quao absurdo seria exigir a pratica de relacdes sexuais como condi¢do sine qua non para existir
a familia. Portanto, é preciso corrigir ou, dizendo com eufemismo, atualizar o texto da Constituigdo brasileira
vigente, comegando por excluir do conceito de entidade familiar o parentalismo: a exigéncia de existir um dos
pais”.

5 CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia. In: FACHIN, Luiz Edson
(Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
274: “Quando a presenga do afeto, nas relagdes de familia, era presumida, sua relevancia juridica consistia em
ser tomado como existente, ndo dando margem a muita discussdo. Porém, a partir do momento em que sua
presenga se tornou essencial para dar visibilidade juridica as relagdes familiais, o afeto passou a ter outro
sentido, ocupando maior espago no Direito de Familia”.
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