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Apesar de a razao de existir da sociedade e do proprio Estado
seja a protecao das pessoas, de modo escancarado, sao adotadas
posturas que afrontam os anseios, 0Ss sentimentos de quem
somente quer ter assegurado o direito de ser feliz.

No mais das vezes, a lei tenta impor pautas comportamentais de
controle da organizacao social e acaba excluindo do laco
juridico um punhado de vinculos afetivos pelo sé fato de
escaparem do parametro aceito pela sociedade como sendo o
Unico correto. 0 modelo que todos devem cegamente seguir e
cumprir.

Os resultados sao perversos, pois condena a invisibilidade a
vida como ela é.

Os exemplos sao muitos. E assustadores.

Em face de influéncias religiosas, a lei buscava preservar e
proteger exclusivamente as familias constituidas pelos
“sagrados lacos do matrim6nio”. Tudo o que pudesse comprometer
a paz familiar era sumariamente descartado.

Havia toda uma classificacao dos filhos, que recebiam rétulos
pejorativos. Somente eram reconhecidos quem era fruto de uma
familia matrimonializada. 0Os demais nao. 0Os filhos havidos
fora do casamento — rotulados de “ilegitimos” — nao tinham o
direito de que constasse o nome do pali no seu registro de
nascimento. Nao podiam usar o seu sobrenome. Pelo jeito, nao
tinham sequer o direito de viver, pois nao percebiam alimentos
e nem lhes era assegurado direitos sucessdrios do genitor. O
filho era penalizado quando ilegitima havia sido a conduta do
pai, que descumpriu o dever de fidelidade envolvendo-se em uma
aventura extramatrimonial.
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Como o casamento era indissoluvel, as pessoas sO podiam casar
uma vez. Deviam ficar juntos até a morte, mesmo na doenca, da
pobreza e na tristeza. 0 chamado “desquite” autorizava a
separacao de corpos, mas nao rompia a sociedade conjugal. Esta
marginalizacao, de nitido cardter punitivo, tinha por objetivo
obrigar as pessoas a permanecerem casadas. Quem nao cumprisse
esta determinacao era condenada a viver sozinha, a nao ser
feliz.

Por isso os vinculos afetivos constituidos fora do casamento
nao eram considerados uma familia. Independente do tempo de
convivéncia, do numero de filhos, ficavam a margem do Direito
das Familias e das Sucessbes. Tais unides — com o nome de
“concubinato” — eram consideradas meras sociedades de fato.
Via de consequéncia, nao existia direito a alimentos, direitos
previdenciarios ou sucessérios.

Ainda que os tempos tenham mudado e se esteja vivendo sob a
égide de uma Constituicao encharcada de principios, que
asseguram respeito a dignidade das pessoas, persistem posturas
excludentes.

Basta atentar as unides de pessoas do mesmo sexo. Rejeitadas
pela sociedade, as pessoas LGBTI — lésbicas, gays, bissexuais,
travestis, transexuais e intersexuais, sempre foram obrigadas
a viver dentro do armario. Sem direito de constituirem uma
familia, terem filhos. Seus relacionamentos eram invisiveis.
Uma vida inteira de vida em comum nao garantia nada. Falecido
um dos parceiros, o outro era sumariamente despejado da casa
que também era sua. Nao lhe era assegurado o direito de
moradia. Muito menos direito a heranca. Mesmo que tivessem
amealhado bens juntos, estes ficavam para parentes distantes.
0 sobrevivente sequer tinha direito a pensao previdenciaria.

Diante da omissao do legislador — que sempre resiste em editar
leis que desagradem a maioria do seu eleitorado e possa
comprometer sua reeleicao — acabou a justica suprindo esta
lacuna. A expressao homaofetividade[2] foi utilizada a para



vincar que é o afeto o elemento identificador destas relacoes
familiares. E foi assim que, no ano de 2011, o Supremo
Tribunal Federal alcancou as unides homoafetivas o
reconhecimento como uniao estavel e as inseriu no ambito do
Direito das Familias.[3] Nao demorou o Superior Tribunal de
Justica em assegurar acesso ao casamento.[4] Até que o
Conselho Nacional de Justica impediu que fosse negado o
direito ao casamento, ao reconhecimento da uniao estavel e a
sua conversao em casamento.[5] Com isso o Brasil se tornou o
primeiro pais do mundo a admitir o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, por forca de decisao judicial.

Os transgéneros, por sua vez, nao tinham o direito de
adequarem nome e sexo a sua identidade sexual. Expulsos de
casa muito cedo, sofriam bullying na escola. Em face da evasao
escolar, com baixa escolaridade, nunca tiveram acesso ao
mercado de trabalho. Ou seja, eles nao podiam ser quem eram,
pelo simples fato de se afastarem do binarismo de género que a
sociedade impde. Mais uma fez foi a justica que lhes garantiu
0s direitos de cidadania: a troca da identidade diretamente
junto ao cartério do registro civil. Administrativamente,
bastando a autodeclaracao.[6] Com isso foi vencida a
injustificavel resisténcia estatal de garantir o respeito, a
preservacao do direito a vida digna ao segmento mais
vulnerdvel da populacgao.

Mas ha mais.

Outras realidades existem e que ainda estao fora da tutela do
estado. Ainda que as unides simultaneas seja uma realidade,
elas continuem penalizadas. Homens conseguem a facanha de ter
duas familias ao mesmo tempo. Desdobram-se entre uma e outra
casa. Vivem de ca para la e de 1a para ca. De um modo geral
tém filhos com as duas mulheres e mantém ambas as familias.
Esta errado? Certamente nesta receita hd infidelidade, ha
descumprimento do dever de lealdade, hd mentiras. Mas estas
familias existem.



Apesar da rejeicao social, a lei nao penaliza quem assim age.
Ao contrario. Incentiva tal postura, ao reconhecer apenas um
dos relacionamentos. Como nao sao impostos deveres e nem
assegurados direitos com relagao a outra familia — pode ser
mais de uma -, o homem fica livre de toda e qualquer
obrigacao, por um agir cuja reponsabilidade é exclusivamente
dele. E é a mulher quem resta punida. Induzida em erro, em um
primeiro momento, acaba se conformando em dividir o amor de
quem lhe jurou que seria exclusivo. Este vinculo afetivo nao é
reconhecido como uma entidade familiar, ainda que atenda a
todos o0s requisitos legais para a sua configuracao:
relacionamento publico, continuo, duradouro que constituiu uma
familia.

Do mesmo modo sao ignoradas as estruturas poliafetivas, em que
a familia é composta por mais de duas pessoas, que convivem
sob o mesmo teto. Elas estdao proibidas até de firmarem
escritura plblica estabelecendo deveres reciprocos.

0 siléncio do legislador, nao impondo consequéncias juridicas
a estes vinculos afetivos, afronta elementar principio ético,
sintetizado na célebre frase da obra Pequeno Principe de
Saint-Exupéry: vocé é eternamente responsavel por quem
cativas!

Certamente esta é a sintese do atual Direito de Familia, que
foi repaginado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM) . Ao desvendar o elemento identificador das relacdes
de conjugalidade e de parentalidade, atribuiu valor juridico
ao afeto, o que ensejou sua democratizacao. Instalou-se uma
nova ordem juridica, que provocou uma verdadeira revolucgao no
préprio conceito de familia. A ponto de ser alterado até o
nome deste ramo do Direito, que passou a ser chamado Direito
das Familias.

Reconhecida a existéncia de um vinculo em que existe confianca
e comprometimento reciproco, é indispensavel a imposicao dos
deveres de mutua assisténcia, de cuidado. Independe da



estrutura do relacionamento, da identidade dos seus
integrantes ou o numero de participantes.

Nao ver, dizer que unides de diferentes conformacdes nao
existem, é incentivar comportamentos antiéticos.

Sequer é necessaria expressa previsao legal para que os
vinculos afetivos — todos eles — sejam enlacados pelo direito,
com a imposicdo de responsabilidades reciprocas.

Basta atentar que a Constituicao da Republica elenca um rol
imenso de direitos individuais e sociais, como forma de
garantir a dignidade de todos. Apesar de nao utilizada no seu
texto a palavra afeto, esta consagrado o principio da
afetividade. Pode-se até dizer que houve a
constitucionalizacao do afeto, no momento em que uniao estavel
foi reconhecida como entidade familiar, merecedora da tutela
juridica. Como a uniao estavel se constitui sem o selo do
casamento, isso significa que a afetividade que une e enlaca
as pessoas, adquiriu reconhecimento e insercao no sistema
juridico. Afeto é uma acao, uma conduta; é cuidado, protecao e
assisténcia, a ponto de receber forca normativa e tornar-se o
principio balizador de todas as relacdes juridicas da
familia.[7]

Paulo LObo identifica quatro fundamentos essenciais do
principio da afetividade na carta constitucional: (a) a
igualdade de todos os filhos independentemente da origem (CR,
art. 227, § 6.92); (b) a adocao, como escolha afetiva com
igualdade de direitos (CR, art. 227, §§ 5.2 e 6.9); (c) a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
incluindo os adotivos, com a mesma dignidade da familia (CR,
art. 226, § 4.9); e (d) o direito a convivéncia familiar como
prioridade absoluta da crianca, do adolescente e do jovem (CR,
art. 227).[8]

0 Coédigo Civil também nao utiliza a palavra afeto, ainda que,
com grande esforco, se consiga visualizar no seu bojo a



elevacao do afeto a valor juridico.[9] 0Os lacos de afeto e de
solidariedade derivam da convivéncia familiar, nao do
sangue.[10] Sao invocadas as relacdoes de afetividade e
afinidade como elementos indicativos para a definicao da
guarda a favor de terceira pessoa (CC, art. 1.584, § 5.2). A
posse de estado de filho nada mais é do que o reconhecimento
juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir um direito
a ser alcancado. Um vinculo de parentesco e a convivéncia
familiar

Belmiro Welter destaca algumas passagens em que ha a valoracao
do afeto no Cdédigo Civil: (a) ao estabelecer a comunhao plena
de vida no casamento (CC, art. 1.511); (b) quando admite
outra origem a filiacdao além do parentesco natural e civil
(CC, art. 1.593); (c) na consagracao da igualdade na filiacao
(CC, art. 1.596); (d) ao fixar a 1irrevogabilidade da
perfilhacao (CC, art. 1.604); e, (e) quando trata do casamento
e de sua dissolucao, fala antes das questdes pessoais do que
dos seus aspectos patrimoniais.

E finalmente o afeto ja foi reconhecido pelo legislador. A Lei
Maria da Penha (Lei 11.340/06, art. 5.2, II) define familia
como uma relacao intima de afeto.

A familia transforma-se, na medida em que se acentuam as
relacoes de sentimentos entre seus membros. Cada vez mais sao
valorizadas as funcboes afetivas de seus membros. Tanto o
casamento como a unido estavel adquiriu novo perfil, voltado
muito mais a realizar os interesses afetivos e existenciais de
seus integrantes. Essa é a concepcao eudemonista da familia,
que progride a medida que regride o seu aspecto
instrumental.[11]

Despontam novos modelos de familia mais igualitarias nas
relacoes de sexo e idade, mais flexiveis em suas
temporalidades e em seus componentes, menos sujeitas a regra e
mais ao desejo.[12] A comunhao de afeto é incompativel com o
modelo Unico, matrimonializado da familia.



Como diz Joao Baptista Villela, as relacdes de familia,
formais ou informais, indigenas ou exdéticas, ontem como hoje,
por mais complexas que se apresentem, nutrem-se, todas elas,
de substancias triviais e ilimitadamente disponiveis a quem
delas queira tomar afeto, perdao, solidariedade, paciéncia,
devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que, de um modo
ou de outro, possa ser reconduzido a arte e a virtude do viver
em comum. A teoria e a pratica das instituicdes de familia
dependem, em Ultima analise, de nossa competéncia em dar e
receber amor.[13]

Talvez nada mais seja necessario dizer para evidenciar que o
elemento fundante do Direito das Familias é o principio da
afetividade, pois diz com o direito fundamental a felicidade.

Afinal, como diz a misica do Skank: é improvavel, é impossivel
ver alguém feliz de fato sem alguém para amar.[14]

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

LOBO, Paulo. Familias. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019.

OLIVEIRA, José Lamartine C. de; MUNIZ, Francisco José F. Curso
de Direito de Familia. 4. ed. Curitiba: Jurud, 2002.



PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionadrio de Direito das Familias
e Sucessoes. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

PERROT, Michelle. 0 né e o ninho. Revista Veja 25 anos:
reflexdes para o futuro, Sao Paulo, Abril, 1993, p. 75-81.

VILLELA, Joao Baptista. As novas relacdes de familia. Anais da
XV Conferéncia Nacional da 0AB, Foz do Iguacu, set. 1994,

WELTER, Belmiro Pedro. Estatuto da unido estdavel. Porto
Alegre: Sintese, 2003.

Publicado em 06/09/2021.

[1] Advogada especializada em Direito das Familias, Sucessodes
e Direito Homoafetivo

Desembargadora aposentada do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul,

Vice-Presidente Nacional do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDFAM)

Pés-graduada e Mestre em Processo Civil

[2] Esse neologismo foi cunhado na primeira edicao da minha
obra Uniao homossexual: o preconceito e a Justica, no ano de
2000, agora na 82 edicao com o nome Homoafetividade e os
Direitos LGBTI, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.



[3] STJ — ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j.
05/05/2011.

[4] ST) — REsp 1.183.378-RS, 4.2 T., Rel. Min. Luis Felipe
Salomdo, j. 25/10/2011.

[5] CNJ — Resolucao 175/2013.

[6]1 STF — Tema 761: I) O transgénero tem direito fundamental
subjetivo a alteracao de seu prenome e de sua classificacao de
género no registro civil, nao se exigindo, para tanto, nada
além da manifestacdao de vontade do individuo, o qual podera
exercer tal faculdade tanto pela via judicial como diretamente
pela via administrativa; II) Essa alteracao deve ser averbada
a margem do assento de nascimento, vedada a inclusao do termo
‘transgénero’; III) Nas certiddes do registro nao constara
nenhuma observacao sobre a origem do ato, vedada a expedicao
de certidao de inteiro teor, salvo a requerimento do proéprio
interessado ou por determinacao judicial; IV) Efetuando-se o
procedimento pela via judicial, caberd ao magistrado
determinar de oficio ou a requerimento do interessado a
expedicao de mandados especificos para a alteracao dos demais
registros nos O6rgaos publicos ou privados pertinentes, os
quais deverao preservar o sigilo sobre a origem dos atos.

[7] Rodrigo da Cunha Pereira, Diciondrio de Direito de Familia
e Sucessdes, verbete: afeto.

[8]

Paulo LO6bo, Familias, p. 43.
o1 Belmiro Pedro Welter, Estatuto da uniao estavel, p.
49,

[10]

Paulo L6bo, Familias, p. 56.

(11} José Lamartine C. de Oliveira e Francisco José F.

Muniz, Curso de direito de familia, 11.



(121 Michelle Perrot, 0 né e o ninho, p. 81.

(3 Jo&o Baptista Villela, As novas relacdes de familia,

p. 645.

[14] Te ver.



