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RESUMO

O presente texto visa contestar mediante objecGes hermenéuticas a existéncia do denominado
‘principio da afetividade’ e sua pretensa aplicacao no direito de familia por parte da doutrina e
jurisprudéncia. Argumenta-se, para tanto, como primeira hipotese de solucéo, a existéncia de
ambiguidade no uso da locugdo “principio da afetividade” por meio da exposi¢do de textos, em
que ficou evidente a divergéncia de opinides doutrinérias de conhecidos juristas brasileiros. Ja
na segunda hipotese de solucéo objeta-se quanto a existéncia da afetividade como principio de
direito com o fato de que no registro histdrico da experiéncia juridica brasileira, captada pela
legislacdo, pela jurisprudéncia e pela doutrina, a natureza e a formacéo de uma familia se da
sob trés realidades que continuam convivendo entre si, Sem a prevaléncia de uma sobre a outra,
quais sejam: a biologica, a da responsabilidade e a da afeicdo. Por fim, no terceiro capitulo tem
a explicacdo das objecBes hermenéuticas, tendo como base o marco tedrico no pensamento
sobre a teoria dos principios de Humberto Avila e, por meio de suas conclusdes questiona-se a
existéncia do denominado “principio da afetividade”. Justificam-se no ambiente académico as
presentes objecdes porque primeiro a doutrina ndo € unanime em conceder a afetividade o status
de principio e, depois, porque para a formacdo de uma familia, que até hoje a experiéncia
juridica considera como fundamental a observancia da relacédo parental pela via bioldgica, pelo
comprometimento responsavel dos membros entre si com sua sobrevivéncia e, por fim, com a
afetividade. A pesquisa utilizou-se do método critico-metodoldgico, supondo que 0 pensamento
juridico é topico e ndo meramente dedutivo, como também problematico e ndo sistematico.
Assim, chegou-se a conclusdo de que a affectio societatis ndo esta no mesmo nivel técnico-
juridico de um principio de direito, sendo apenas um elemento que impulsiona as relacoes
familiares, carecendo, contudo, para efetivar as responsabilidades inerentes dessa organizagédo
social, do verdadeiro principio juridico-constitucional do dever de cuidado.

Palavras-chave: Afetividade. Direito de Familia. ObjecGes hermenéuticas. Principio de
Direito.



ABSTRACT

The present text aims at contesting, through hermeneutic objections, the existence of the so-
called 'principle of affectivity' and its supposed application in family law by the doctrine and
jurisprudence. The first hypothesis of solution is to argue the existence of ambiguity in the use
of the locution "principle of affectivity" through the exposure of texts, in which the divergence
of doctrinal opinions of well-known Brazilian jurists became evident. The second hypothesis
of solution aims at the existence of affectivity as a principle of law with the fact that in the
historical record of the Brazilian legal experience, captured by legislation, jurisprudence and
doctrine, the nature and the formation of a family takes place under three realities that continue
to coexist, without the prevalence of one over the other, namely: biological, responsibility and
affection. Finally, the third chapter explains the hermeneutic objections, based on the theoretical
framework of Humberto Avila's thought on the theory of principles, and through his conclusions
the existence of the so-called "principle of affectivity" is questioned. The present objections are
justified in the academic environment because first the doctrine is not unanimous in granting
affectivity the status of principle and then because for the formation of a family, which until
today the legal experience considers as fundamental the observance of the parental relationship
by biological means, by the responsible commitment of the members to each other with their
survival and, finally, with affectivity. The research used the critical-methodological method,
assuming that the legal thought is topical and not merely deductive, but also problematic and
not systematic. Thus, the conclusion was reached that affection societatis is not on the same
technical-legal level as a principle of law, being only an element that drives family
relationships, lacking, however, in order to carry out the inherent responsibilities of this social
organization, of the true legal-constitutional principle of the duty of care.

Keywords: Affectivity. Family Law. Hermeneutic objectives. Principle of Law.
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1 INTRODUCAO

Inicialmente, 0 que motivou esse projeto de pesquisa foi estudar a afetividade, tendo em
vista a decisdo ndo unanime acerca desse termo, constituindo assim divergéncias doutrinarias,
ampliando a visdo e o0 conhecimento para algo que ao mesmo tempo que € antigo, é recente no
que diz respeito a familia.

Com tdo pouco tempo de pesquisa, buscou-se demonstrar de forma simples, e com
relevante contéudo bibliogréfico, a fim de reafirmar que existem objeces a afetividade como
principio, ou seja, que afetividade ndo possuem caracteristicas de um principio de direito. O
foco principal para isso é mostrar atraves de conceitos e embasamentos legais, que a afetividade
esta relacionada aos principios familiares, como aquilo que orienta, como por exemplo, uma
bussola, que indica qual caminho a ser percorrido.

O presente projeto tem como objetivo demonstrar objecGes hermenéuticas a existéncia
da afetividade como principio de direito, seja por meio das objecGes hermenéuticas de outros
doutrinadores brasileiros do direito de familia, seja por conta dos critérios técnicos de uma
teoria dos principios de direito elaborada por um doutrinador brasileiro, que é Humberto Avila.

No direito de familia, parte significativa da doutrina acredita que afetividade ndo possui
requisitos para ser um principio de direito a ponto de definir familia. Outra parte, contudo
entende ser fundamental a afetividade, como expresséo da interacdo e das relacfes familiares,
e é levada em consideracdo nas decisdes judiciarias envolvendo o direito de familia. A estrutura
familiar, por sinal, estd evoluindo com o passar das ultimas décadas do século vinte e das
primeiras do século vinte e um. Desde o inicio do século vinte, a familia no Brasil era totalmente
marcada por uma visdo patriarcal, centralizada. Na atualidade, familia é vista como um conceito
de unido entre seus membros, sejam bioldgicos ou ndo, como é o caso do surgimento de varios
tipos de familia, tanto no Brasil como em outras partes do mundo ocidental.

No campo da teoria geral do direito, especificamente nos meandros da hermenéutica
contemporanea, a funcdo dos principios de direito ganhou projecdo internacional com o
protagonismo da vertente pds-positivista da interpretacdo do direito, sobretudo do direito
constitucional, como no caso do neoconstitucionalismo. Tedricos como Ronald Dworkin e
Robert Alexy encontram-se na ponta desses novos ares da explicacdo e da consideracdo dos
principios em face das regras juridicas e postulados gerais do direito. Especificamente, nesse
trabalho, buscou-se o pensamento abalizado de Humberto Avila como marco teérico capaz de
decifrar se a “afetividade” pode ser considerada um principio de direito aplicado, sobretudo, ao

direito de familia.
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Primeiramente, € importante a explicacdo do que vem a ser principio de direito,
diferenciando-o de regras, normas, postulados, para entdo saber se afetividade possuem as
caracteristicas para ser classificada como principio juridico, ou se seria apenas mais um aspecto
do Direito de Familia, sentimento, ou interacdo entre os individuos.

No primeiro capitulo buscou-se abordar a ambiguidade do termo afetividade, possuindo
diversos significados para o cenario juridico trazendo opinides doutrinarias acerca da natureza
do principio de direito, bem como suas caracteristicas e importancia para o ambito juridico e a
real aplicacdo do direito. A defesa da afetividade como principio surgiu com o pensamento de
que este estaria totalmente ligado aos principios implicitos na Constituicdo Federal de 1988,
como por exemplo, o da dignidade da pessoa humana.

Ainda, temos também outra vertente doutrindria que diverge, negando a afetividade
como principio, e a classificando como interacdo entre sujeitos, sentimento, emocdao, sendo
aquilo que ndo pode ser exigido como uma obrigacdo/ dever legal, e sim algo intrinseco, que
vem de dentro para fora, e ndo extrinseco, de fora para dentro, ndo podendo confundir o afeto
com amor.

No capitulo seguinte temos o estudo da experiéncia juridica registrando que o afeto esta
presente nas relagdes familiares, tendo maior reconhecimento em relagdes socioafetivas,
podendo em alguns casos, prevalecer sobre as relagdes bioldgicas. E explicar que o que une a
familia, ndo é s6 o afeto, mas também o carinho, a preocupacdo, convivéncia entre 0s membros,
ndo podendo ser algo generalizado, tendo em vista que temos familias, com lacos consaguineos,
mas sem afetividade, que seria em outras palavras, mera interacdo entre pessoas.

E por concluir, o estudo da objecdo hermenéutica apresentada sob a teoria dos principios
de Humberto Avila, que foi além das Teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy buscando
caracterizar o que € um principio juridico. Diferenciando principio de direito de regra e
postulado, Avila apresenta uma explicacdo tedrica importante, atribuindo ao principio um
regramento que €, acima de tudo, finalistico e relativizante.

O objetivo geral do estudo é analisar a possibilidade de objecdes doutrinarias e teoricas
a existéncia da afetividade como principio, buscando respostas as hipéteses de que afetividade
é apenas um dos aspectos que rege a relacdo social familiar; que afetividade ndo é principio que
define a natureza de familia; que os deveres familiares sdo estabelecidos em funcdo da
responsabilidade como o dever de cuidado, e todas as outras obrigacdes impostas pela
Constituicdo Federal, tanto de pais para com os filhos, como vice-versa, estendendo-se ainda
a0s avos.

Ja existem julgados responsabilizando os pais por indenizacdo moral, muitas vezes
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pecunirio, em relacdo ao abandono afetivo, ndo pela falta de afeto, mas pela falta de cuidado
e responsabilidade dos genitores em prover as condi¢des minimas de existéncia para um filho,
obrigacdo esta imposta pela lei constitucional.

A presente monografia utilizou-se de estudo bibliografico, linha-critico metodoldgica,
sustentando a tese de aplicagdo tdpica, problematica e ndo sistematica. Isto favorece a nogéo de
razdo prética e jurisprudencial para uma decisao juridica. O método utilizado nesse projeto é
hipotético-dedutivo, assim partindo de analises de informacg6es, axiomas, que nos ajudam a
raciocinar, a fim de chegar as proposi¢des verdadeiras, e por fim, a uma conclusédo verdadeira.

Serdo utilizadas jurisprudéncias, artigos e bibliografias, dentre outras, as obras de
Humberto Avila, Ronald Dworkin, Roberto Freitas Filho, Maria Berenice Dias, Luiz Roberto
Barroso, Noberto Bobbio, José de Oliveira Ascensdo, Lucas Calderon, Paulo Nader, Paulo
Bonavides, Sérgio Cavalieri Filho, Maria Helena Diniz, Luis Edson Fachin, César Fiuza,
Cristiano Chaves de Farias, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, Carlos Roberto Gongalves,
Regina Beatriz Tavares de Lima, Paulo L&bo, Regina Navarro Lins, Miguel Reale, entre outros,

que contribuiram para o estudo e o desenvolvimento de todo o projeto.



12

2 AMBIGUIDADE DO TERMO AFETIVIDADE

O termo afetividade possui diversos significados no ambito juridico. EXxistem
doutrinadores como Maria Berenice Dias, Paulo Luiz Netto Lobo, Maria Helena Diniz, Flavio
Tartuce, entre outros, que afirmam que a afetividade seria um principio que define o ndcleo
familiar. J& outros como Silvio Venosa, Cristiano Chaves e Nelson Rosevald aduzem que seria
um rol exemplificativo, no qual afetividade seria apenas mais um principio de direito de familia
que norteia outros principios, como por exemplo, o da dignidade da pessoa humana. Em polo
totalmente inverso ha ainda aqueles como Regina Beatriz Tavares de Lima, Roberto Senise,
Guilherme Calmon e Luiz Fachin que discordam da atribuicdo da afetividade como principio
juridico, classificando apenas como um mero sentimento, que ndo deve ser confundido com o
sentimento de amor.

Como se vera adiante, o argumento dos que defendem a afetividade como principio de
direito na formacdo da familia contemporanea é fragil, a comecar da falta de unanimidade na
doutrina civilista dos autores brasileiros. Ha aqueles que consideram outras possibilidades da
formacdo familiar, por esse motivo podemos encontrar multiplas compreensées do termo e de
sua aplicacdo no ambito juridico.

Portanto, a énfase que atualmente vem se dando a affectio societatis na formacéo do
nacleo familiar é temeréria e induz ao pensamento equivocado de que a estrutura e manutencao
dessa organizacdo social milenar se sustenta mais em pontos de interesse em comum, gerando

convivéncia e realizacdes, do que em responsabilidades atemporais.

2.1 Orientagdes doutrindarias sobre natureza do principio de direito

O jurista italiano Norberto Bobbio informa que uma das caracteristicas do positivismo
juridico, que ainda permanece em nosso meio, “é a de atribuir a legislacdo a preeminéncia como
fonte auténtica do direito.” (BOBBIO, Norberto. 1995, p. 161-179). Mas ele ressalta também,
que a teoria que mais a identifica € a do Ordenamento Juridico, proposta juspositivista do inicio
do século vinte, que chegou a defender tanto a coeréncia do sistema, inexistindo antinomias,
como a da completitude desse sistema, sem possibilidade de existéncia de lacunas. (p.197-210).

No entanto, o problema que se percebeu ao longo do século vinte € que a legislacéo
como fonte reconhecida e monopolizadora da producéo juridica estatal ndo atende a evolucgéo
do direito e nem a velocidade das mudancas no seio social. Por isso mesmo, reconheceu-se que

o sistema juridico ndo é fechado, mas aberto, sendo necesséria a colmatacao das lacunas ou seu
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preenchimento. Nesse sentido, houve por bem ao legislador brasileiro reconhecer na Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro, a possibilidade de solucdo técnica para casos
concretos ndo previstos na legislacéo.

As fontes do direito estdo previstas no art. 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil que
estabelece “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito”. Assim o intérprete podera se utilizar de outras
fontes, caso haja alguma omissdo na lei ou impossibilidade de aplicagédo de analogia para o caso
concreto. (BRASIL, 1942).

Para Paulo L6bo (1999, p. 108) a constitucionalizagéo do direito civil foi um processo
de transformacéo, mudancas de paradigmas, o qual o ramo do direito civil passou do Estado
Liberal para o Estado Social, trazendo valores decorrentes da mudanca, convertido em
principios e regras constitucionais. Os principios de direito podem ser encontrados de forma
implicita ou explicita na Constituicdo Federal, nos cddigos, e em legislagdes esparsas. Ja
Diniz (2003, p. 458) explica que quando a analogia e o0 costume ndo conseguem preencher a
lacuna, o magistrado adota outras fontes, como os principios gerais do direito, muitos
explicitos, mas que estdo presentes no ordenamento juridico.

Os principios gerais do direito para José de Oliveira Ascensao sdo “grandes orientagdes
que se depreendem ndo apenas do complexo legal, mas de toda a ordem juridica”.
(ASCENSAO, José de Oliveira, 2005, p. 404). Para Humberto Avila (2013, p. 44) n&o se pode
deixar de mencionar a diferenciacao entre regras e principios, a qual muitas vezes é confundida
por doutrinadores, o qual entende que regra é norma imediatamente descritiva, ja principio é
norma finalistica. A distin¢do entre regras e principios acabou trazendo uma grande confusdo
“principios foram baralhados com regras, axiomas, postulados, ideias, medidas, méximas e
critérios”, ficando assim cada vez mais dificil distinguir o que é cada um. Ainda em seu livro
Teoria dos Principios, trouxe diversos doutrinadores que conceituaram principios, dos quais:

Nas palavras de Avila (2013, p. 35-36), Karl Larenz diz que os principios seriam
“normas de grande relevancia para o ordenamento juridico”, a qual utilizaria os principios como
uma direcé@o para aplicar a regra ao caso concreto. Ronald Dworkin (2002, p. 39) disse que
principios sdo regras aplicadas ao modo tudo ou nada, de modo que sendo regra valida, seria
aceito, e se houvesse contrariedade, seria invalida. “Principios ndo determinam absolutamente
a decisdo, mas somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros
fundamentos provenientes de outros principios”, ou seja, ndo existem principios absolutos, mas
eles norteiam as regras aplicadas, o que de fato, vem a ter um carater compulsorio.

Corroborando com Dworkin, o doutrinador Robert Alexy (2008, p. 117) ponderou
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afirmando que “principios sdo como deveres de otimizagdo, aplicveis em varios graus segundo
as possibilidades normativas e faticas”, significa dizer que ndo existe hierarquia entre
principios, mas sim ponderacdo, a qual analisando o caso concreto, aquele recebe a prevaléncia.

Conforme a tese defendida por Henrique Smidt Simon sobre o pensamento
hermenéutico de Robert Alexy, esse autor alemao diferencia regras e principios pelo critério
qualitativo que é, segundo ele, precisa .Regras e principios teriam uma diferenca de grau. As
regras seriam aplicadas a maneira de tudo ou nada. Adequa-se ou ndo aquilo que esta previsto.
Vélida ou invalida, devendo ou ndo ser cumprida. Mas os principios seriam mandamentos de
otimizagdo, “fazendo com que os contetidos que deles derivam sejam aplicados 0 maximo
possivel de acordo com as limita¢des faticas e juridicas.” (SIMON, 2013, p. 98).

Aparentemente, Alexy ndo explica o surgimento de um principio, mas o qualifica apenas
enquanto fungdo. Ou seja, otimizar significa aplicar os conteudos derivados ao maximo que as
limitagGes faticas e juridicas permitirem. Para concluir seus estudos, Humberto Avila trouxe a
diferenciacdo clara entre regras e principios.

Regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da
suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a
construcdo conceitual da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos
fatos.  Principios sdo normas imediatamente finalisticas primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao. (Avila, 2015, p. 43-60).

Miguel Reale (1986, p. 60), afirma que os principios sdo “verdades ou juizos
fundamentais”, servindo como uma base para as regras. Seriam compostas por um valor, o que
muitas vezes é importante para a tomada de decisdes. J& Luis Roberto Barroso diz que 0s
principios seriam a sintese dos valores mais relevantes da ordem juridica. (1999, p. 198). Para
ele, ndo cabe mais uma visdo hermenéutica objetiva do texto normativo, como quer o
Positivismo Juridico. Isso, segundo ele, ndo resolve problemas juridicos. E preciso que o
intérprete verifique que a solucdo dos problemas juridicos concretos nem sempre se encontra
no relato abstrato do texto normativo.

Em muitas situacgdes, sO € possivel uma resposta constitucional topica, ou seja, de acordo
com outros parametros fora do sistema normativo. Também € necessaria uma nova
compreensdo do papel do juiz, como co-participante do processo de criacdo do Direito,
completando o trabalho do legislador, valorando o sentido adequado as clausulas abertas.

Roberto Freitas Filho desenvolve importante estudo comparativo sobre 0s varios
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conceitos utilizados pela doutrina sobre o que significa um principio de direito, em seu livro
Intervencédo Judicial nos Contratos e Aplicacdo dos Principios e das Clausulas Gerais: 0 caso
do leasing, concluiu que o principio pode dar relevo a um valor ou servir como fundamento.
(FABRIS, Sérgio, 2009, n.p).

Nas palavras de Paulo Bonavides (1997, p. 232) “principio de direito é o pensamento
diretivo que domina e serve de base a formacdo das disposi¢des singulares de Direito de uma
institui¢ao juridica, de um Codigo ou de todo um Direito Positivo”. Ou seja, para o autor o
principio serve como a direcdo para a edicao de leis.

Ronald Dworkin (2002, p. 25) ressaltou que o motivo da doutrina juspositivista que
negava aos principios o tributo de normatividade era uma concepcéo restrita do que fosse
obrigacdo. Os principios precisam serem interpretados para que seja possivel sua aplicacao e
concretizacdo a norma adequada, como forma de auxiliar a norma regulamentadora.

O presente projeto vislumbra demonstrar que diante dessa inter-relagédo de normas e
principios, tem-se ainda as cladsulas gerais abstratas advindas com o neoconstitucionalismo.
O Ministro Luis Roberto Barroso (2005, n.p), em seu artigo “neoconstitucionalismo e
constitucionalizacdo do direito”, trouxe o contexto historico da nova Constituicdo a qual
possuia clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados, que segundo ele sdo dotados de
expressdes abertas, fornecendo vastos significados a serem complementados pelo intérprete.

Clausulas em abstrato ndo contém todos os elementos da aplica¢do, como por exemplo,
ordem publica, interesse social e boa-fé, por isso o intérprete tem a responsabilidade de realizar
a valoracdo dos elementos objetivos e subjetivos presentes na realidade fatica, podendo definir
sentido e aplica-la a norma.

Para Barroso (2011, p. 30), o neoconstitucionalismo trouxe grandes transformagoes para
a interpretacdo e aplicacdo do direito constitucional “O advento de uma cultura p6s positivista
e a expansdo do papel do Judiciario e da jurisdicdo constitucional abriram caminho para um
constitucionalismo principioldgico e voltado para a concretizacdo dos direitos fundamentais”,
trazendo assim a Constitucionalizagdo do Direito.

Os principios ainda, propriamente juridicos, podem ser divididos em trés diferentes
categorias: abstratos, técnicos e cientificos. Abstratos, sdo aqueles através de ideias as quais se
busca uma comunicacdo entre o valor e o caso concreto. Cientifico seria aquele que pode ser
deduzido da observagéo dos fatos. E por ultimo, o principio técnico € aquele que permite regular
a aplicacdo das regras juridicas.

Por fim, regras seriam a ideia principal, a qual é norteada pelos principios, postulados

normativos, axiomas, valores e fundamentos, a qual torna-se viavel a aplicacdo ao caso
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concreto, tendo a afetividade no ordenamento juridico um conceito amplo e sendo considerado
com base em opinides doutrinérias um principio, valor, sentimento ou aquele que deriva de

outros principios, como por exemplo, o da dignidade da pessoa humana.

2.2 A defesa doutrinaria da afetividade como principio

A afetividade juridica pode ser encontrada em diversas relacdes familiares, e com isso
surgiu a importancia de trazer um significado a palavra, pois ja faz parte do direito de familia,
e segundo alguns doutrinadores o afeto estaria totalmente ligado a um principio que define
familia. De acordo com Maria Berenice Dias o principio da afetividade seria decorrente da
natureza da convivéncia familiar, o que implicaria dizer que o fato concreto do afeto
caracterizaria as relacfes familiares:

Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do
sangue. Assim, a posse do estado de filho nada mais é do que o
reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir a
felicidade, como um direito a ser alcangado. O afeto ndo é somente um lago
gue envolve os integrantes de uma familia. (DIAS, Maria Berenice, 2006, p.
61).

Além disso, como se vé no texto acima transcrito, deduz ela que o instituto civil do
status da pessoa humana de filho seria um reconhecimento juridico implicito do principio da
afetividade. O que a autora quer dizer com tudo isso é que o afeto, assim como a solidariedade,
é da natureza da convivéncia familiar e, portanto, deveria ser considerado um principio. Mas
como se vera em momento oportuno neste trabalho tal pensamento revela-se uma falacia.

A autora também traz em importante discussdo algumas consequéncias juridicas
advindas do afeto, como o reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, ou
seja, familias homoafetivas, e ainda aquelas que ndo possuem vinculo consanguineo, mas em
ambito familiar formam a familia socioafetiva. Tome-se como exemplos a reparacao por danos
em decorréncia do abandono afetivo, e por ultimo, o reconhecimento da parentalidade
socioafetiva como nova forma de parentesco, prevista como clatisula geral “outra origem”, no
art. 1.593 do ilustre Cadigo Civil de 2002. BRASIL, 2002).

Outro doutrinador que corrobora com o0 mesmo entendimento € Paulo L6bo, (2012, p.
70-71) que aduz ser o afeto uma realidade para além dos lacos biolégicos ou lagos de sangue.
A afetividade segundo ele, seria o principio que fundamenta o direito de familia, o qual foi
consagrado na Constituicdo de 1988 e vem se evoluindo constantemente nos ultimos anos.

Ja Maria Helena Diniz (2011, p. 38), diz que 0 principio da afetividade é “corolério do
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respeito & dignidade da pessoa humana, norteador das relacdes familiares e da solidariedade
familiar”. Em um livro discorrendo sobre o tema, Flavio Tartuce e José Fernando Simeé&o (2011,
p. 50-53), afirmam ser a afetividade “um dos principais regramentos do Novo Direito de Familia
que desponta”.

N&o muito distante dessa compreensdo encontramos 0s pensamentos doutrinérios de
Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 87), que disseram que “todo o moderno
Direito de Familia gira em torno do principio da afetividade”. Para Lucas Calderon, “a
afetividade € um dos principios do Direito de Familia Brasileiro, implicito na Constituicdo
Federal, explicito e implicito no Cadigo Civil e nas diversas outras regras do ordenamento”.
(CALDERON, 2011, p. 263-264). O que 0 autor quis dizer é que a afetividade esta em todo o
ordenamento juridico, nas legislacbes esparsas, nos codigos e ainda nas leis

infraconstitucionais, sendo de forma implicita ou até mesmo explicitamente.

2.3 Objecdes parciais da doutrina a afetividade como principio

As objecBes doutrinarias a existéncia da afetividade como principio de direito sdo de
varios matizes. Uma alega que a afetividade é uma projecao do verdadeiro principio, que é o da
dignidade da pessoa humana, inscrita em nossa Carta Politica. Outros objetam pela natureza
subjetiva da afetividade, existente numa esfera de abstracdo muito alta e impossivel de
concretizacdo juridica. Outros ainda consideram que a afetividade ndo esta necessariamente em
todos os membros da familia e, portanto, ndo € um dado minimamente objetivo.

Para certos doutrinadores, a afetividade é um processo em construgdo nas relacdes
familiares, mas ndo um fundamento predeterminado. Argumenta-se ainda que as mais variadas
expressdes de afeto nas relacbes humanas esvaziam o conteldo normativo que a isso se quer
dar ao conceito de familia. Seria possivel, ainda, admitir, se afetividade fosse principio, que as
familias socioafetivas teriam mais significado existencial que as bioldgicas. Enfim, abaixo, sera
possivel ao leitor vislumbrar objecdes racionalmente honestas que merecem consideracao.

Quando se fala em dignidade da pessoa humana, nos remete a analisar qual a
compreensdo de tal principio no cenario juridico global e qual sua importancia para o estudo,
bem como a sua ligagdo com a afetividade. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
tornou-se a pedra fundamental de uma nova geracéo de deveres e direitos fundamentais para o
mundo inteiro, o qual trouxe ao Estado o controle da sociedade, tendo como base o respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana, provendo-se 0 minimo existencial. (SARLET, 2004,

p. 36-37). Logo apds, a Carta Magna de 1988 trouxe normas constitucionais buscando a
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construcdo de uma justica social estabelecida pelo Estado Democrético de Direito. A partir
desse momento o Estado passou a garantir a sociedade direitos sociais e econdmicos.

Rabenhorts define que o termo “dignidade” vem do latim dignitas, que designa tudo
aquilo que merece respeito, consideracdo, mérito ou estima. (RABENHORTS, 2001, p. 14), o
que o autor quis dizer € que todo ser humano merece ser tratado com dignidade. Dentro desse
conceito de dignidade, ndo se pode esquecer dos ensinamentos de Immanuel Kant, que “0
respeito da dignidade € essencial a atribuicdo de significado juridico ao termo e, logicamente,
para a determinagdo do sentido do alcance do principio da dignidade da pessoa humana”.
(CUNHA, 2002, p. 85-88). Assim, qualquer ser humano merece ser tratado com respeito e
consideracdo, inclusive pelo Estado, evitando assim todos e quaisquer atos que violem os seus
direitos fundamentais previstos explicitamente na Constituicdo Federal de 1988.

A corrente doutrinaria que defende que a afetividade ndo seria o principio definidor de
familia, mesmo atribuindo relevancia a afetividade nas relag@es familiares, ndo a incluem como
o principio fundamental do direito de familia, apenas que norteia outros principios, como por
exemplo, o da dignidade da pessoa humana.

Logo, seria a dignidade da pessoa humana o principio fundamental que norteia o0s outros
principios do direito de familia, como liberdade, solidariedade, pluralismo familiar, igualdade
juridica entre filhos, entre outros explicitos e implicitos, como, por exemplo, a afetividade, na
Carta Magna.

Para Venosa (2005, p. 26), o principio da dignidade humana é responsavel por todas as
relac@es juridicas, inclusive, as infraconstitucionais, principalmente do direito de familia, o qual
é um ramo do direito civil, composto por um conjunto de normas, regras e principios que regem
as relagdes familiares.

No que concerne a afetividade, tal principio ndo possui previsao legal especifica na
legislagdo patria, sua esséncia vem de outros diversos principios, como por exemplo, dignidade
da pessoa humana. Nas palavras de Tartuce (2006, p. 3) “mesmo ndo constando a palavra afeto
no Texto Maior como um direito fundamental, podemos dizer que o afeto decorre da
valorizacdo constante da dignidade humana”.

O que é posto em divergéncia aqui é que apesar de Tartuce dizer que o afeto é
estruturante da entidade familiar e que a funcéo social seria representada pelo afeto, existem
ainda doutrinadores que acreditam que ndo seria um principio estruturante, mas apenas mais
um postulado normativo que se insere no seio familiar.

Para Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 84) o principio da dignidade humana

seria 0 responsavel por criar novos institutos juridicos no direito civil e seria também o centro
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do Direito Civil-Constitucional e de todas as relagdes familiares, das quais possuem a
caracteristica marcante do afeto. Porém esse principio estaria apenas com base nos fatos, muito
mencionado em doutrinas e jurisprudéncias, € por sua vez, “a afetividade em si, ndo esta
explicitada na Constituicdo Federal, é apenas uma interpretacdo da dignidade da pessoa
humana, ndo podendo ser considerada de forma a afrontar norma explicita constitucional”.

O que a autora quis dizer € que uma norma explicita seria algo previsto no ordenamento
juridico por meio de lei, como por exemplo, a dignidade da pessoa humana, que tem previsao
no art. 1°, inciso I11, da Constituicdo Federal de 1988. Ja a afetividade ndo esta prevista em lei,
mas € interpretada e utilizada no cenario juridico através de doutrinas e jurisprudéncias.
(BRASIL, 1988).

2.4 Negacdo da afetividade como um principio de direito pela doutrina

Ja em outra corrente estudada, doutrinadores argumentam contra a adocao da afetividade
como principio, dado o seu carater subjetivo que poderia estar mais associado com a definicéo
de um mero sentimento, negando a caracterizacdo da afetividade como um principio de direito.

Regina Beatriz Tavares da Silva (2013, n.p) acerca da VI Jornada de Direito Civil,
realizada pelo Conselho da Justica Federal discursou sobre a utilizacdo de expressoes
enganosas, e afirmou que a afetividade é um sentimento: “trata-se de expressGes enganosas,
porque amor ou afeto € um sentimento, sendo essa expressao sensibilizadora. Nao se nega o
agradavel sentimento que decorre da expressao afeto”.

Ja Roberto Senise Lisboa (2010, p. 46), confirma que “a afei¢do nao ¢ um dever legal
estabelecido para cada membro da familia”, ou seja, o que o autor quis dizer em outras palavras,
que afeto ndo seria algo imposto, como por exemplo, uma obrigacdo ou dever juridico, apenas
como um mero sentimento, que cada membro corresponde de uma forma, ndo sendo algo
absoluto.

Ja para Gustavo Tepedino, (2004, p. 4), a afetividade tem um valor relevante nas
relacOes familiares, porém ndo a vé como principio juridico, tendo em vista que familia constroi
uma relacdo de afeto entre seus membros, como por exemplo, relages entre pais e filhos,
irmdos ou até mesmo unides homoafetivas, ou seja, que ndo pode ser confundido com o amor,
mas estaria ligado a um sentimento e ndo algo a ser seguido, como um principio.

Gama (2003, p. 482-483) diz que a afetividade que decorre de uma relagéo socioafetiva
entre filhos e pais, ou entre o filho e apenas um deles, tem-se como fundamento o afeto,

sentimento existente na relagdo, o qual afirma que melhor pai ou mae ndo séo aqueles que
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ocupam tal lugar, mas sim exercem a funcdo. Fachin (2003, p. 29) aduz que familias
socioafetivas ndo sdo menos importantes do que as familias bioldgicas. Que ha algo dentro das
relacGes que 0s unem, assim como o amor e o afeto manifesta de forma subjetiva.

Antbnio Jorge Pereira Janior (2009, n.p), em comentarios a Constituicdo Federal de
1988, ponderou se o direito consideraria a afetividade como elemento subjetivo que concerne
as relagdes familiares como um compromisso que estaria totalmente ligado ao sentimento de
amor. Ainda, acrescentou que o grande risco da afetividade é reconhecer qualquer
relacionamento que possua “afeto”, como familia, banalizando completamente o instituto
juridico, dando a ideia de que para ser familia, é necessario o afeto.

Apesar da afetividade ndo estd explicitada na Constituicdo Federal, ndo se diz que ha
uma preocupacdo em tutelar a afetividade, a qual o autor afirma que a afetividade é oriunda da
hermenéutica civil-constitucional realizada por juristas e doutrinadores trazendo um pouco de
confusdo, em suas palavras “apenas a interpretacao traz confusdo patrimonial e lides juridicas
a mais, para um sistema jurisdicional ja sobrecarregado como é o brasileiro”. (PEREIRA;
MORAES, 2010, p. 73).

Apesar de alguns doutrinadores contemporaneos dizerem que o principio da
afetividade tem valor juridico e que preponderam em relacdo aos demais principios no direito
de familia, para outros, contudo, o afeto tem outro conceito no mundo juridico, como por
exemplo, Humberto Avila (2015, p. 43) que diz que o afeto ndo pode ser visto como um
principio exigivel, mas como um postulado normativo, ou seja, norma de segundo grau.

Segundo Avila, postulado normativo seria uma maneira de interpretar a norma juridica,
que além de terem os principios “razoabilidade, a proporcionalidade, a eficiéncia, a igualdade,
entre outros”, acrescentou o afeto, importante termo no que se refere ao direito de familia.
Ainda, o autor (2012, p 141), trouxe a explicacdo do motivo pelo qual o afeto ndo pode ser algo
imposto no seio familiar, pois afeto ndo é algo que se cobra de outrem, assim como o amor, a
atencdo. S8o sentimentos que devem ser internos, de dentro para fora, e ndo ao contrario, pois
seria 0 que condenamos por interesse e ingratiddo. Essa ideia fica mais explicita nas palavras
de Humberto Avila:

Mas o fato € que, as vezes, 0 amor ndo nasce. Assim: pura e simplesmente.
Mesmo onde “deveria” nascer. E, nesse ponto, ndo temos qualquer controle
sobre 0s outros ou sobre n6s mesmos, diga-se de passagem. Ninguém pode
simplesmente mandar um comando para o0 corpo ou para a alma, ordenando-
o(a) que sinta prazer com a presenca (ou existéncia) de determinada pessoa.
Ou se sente afeto naturalmente, ou ndo se sente. E claro que no ambito
familiar, ha um campo fértil para o amor. E que no solo da familia, ele brota,
guase sempre, com vigor. Mas ndo podemos transformar uma regra geral em
algo absoluto. H& casos em que, mesmo no seio familiar, a semente do amor



21

simplesmente ndo germina. Assim, obrigar alguém a amar o outro pode talvez
transformar, no final, algo que nédo existia em pura aversao. (AVILA, 2012, p.
141).

Em razdo do que acima foi exposto, parte da doutrina esta a exigir que se delimite o
significado juridico de afeto, evitando confundi-lo com amor, carinho, respeito e consideracéo,
0 qual estes citados seriam sentimentos intrinsecos, e o afeto, que decorre de vinculos sociais,
ou em alguns casos juridicos, como por exemplo, o direito de visita dos pais para com os filhos,
apos as separagdes conjugais.

Por meio dos afetos, criamos 0s sentimentos e as relagdes intersubjetivas compostas de
experiéncias, sensacdes e emocgoes. O qual podemos ter afeto até por um animal de estimacéo
ou até mesmo uma pessoa, sem nenhum grau de parentesco. Seria entdo aduzido um novo
significado ao afeto, que esta presente nas relagdes ndo consanguineas, ndo podendo ser o Unico
definidor de familia. O valor afetividade em si, ndo poderia ser imposto a alguém, como norma
ou principio, tendo em vista que ndo se tem como afirmar o que é certo, ou proibido, partindo
de algo mais profundo que as normas juridicas, o qual algumas familias tem, e outras ndo, como
por exemplo o caso de um pai ser obrigado a ter amor por um filho, que s6 agora soube de sua
existéncia.

A constatacdo de um principio de direito, na forma de um valor ou fundamento, obriga
0 sujeito de direito a conformar-se a sua existéncia e aplicabilidade. Isso significa uma forca
heterbnoma, de fora para dentro de qualquer pessoa juridica existente na sociedade politica,
queira ela ou ndo admitir sua obrigatoriedade. Dessa forma, o universo subjetivo, aquela forca
obrigatoria interna, como explicou Immanuel Kant ao diferenciar Moral de Direito, ndo existe
no plano juridico porgue lhe falta a sancdo e a garantia estatal de seu cumprimento.

A afetividade serve para demonstrar a possibilidade de se estar diante de um valor moral,
0 que seria necessario diferenciar principios de direito e valores morais, sendo que o primeiro
estaria sob uma visdo deontoldgica e o segundo obedeceria uma viséo teleolégica no campo
socioldgico ou psicologico. Para Del Vecchio (1979, p. 307), a exigéncia de questionar a justica
como o direito deve ser compreendido, dando uma especulacdo de que apenas deve-se obedecer
o direito ja existente, fazendo uma critica a sua legitimidade e racionalidade, daquilo que deve
ou deveria ser o Direito.

Portanto, o Direito pode ser considerado sob trés prismas, o l6gico, o fenomenologico e
o deontoldgico, que ndo se relacionam estritamente aos objetivos das ciéncias sociais e exatas.
Os fendmenos de que trata sdo irrepetiveis, sendo possivel a analise dos mesmos apenas pelas

narrativas aproximadas do fato em si. Talvez no campo fenomenoldgico, ao tratar da dimensao
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do fenémeno humano universal seja possivel tratar da afetividade existente esporadicamente na

vida humana, mas n&o como principio de direito identificador de uma sociedade.
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3 AREALIDADE JURIDICA FAMILIAR

A familia além de ser um fato social, com seus interesses estritamente socioldgicos, é
um fato juridico, que parte da experiéncia juridica, albergada pela lei e jurisprudéncia, e
estudada também pela doutrina. Sendo assim, familia ndo é s6 o registro fatico socioldgico, mas
aquilo que do fato seja possivel extrair direitos, deveres e obrigagdes na ordem civil, pelo
menos. Contudo, se Vé a necessidade de definir o que é experiéncia juridica.

Segundo o jurista Miguel Reale (1992, p. 5) ao tentar definir o que significa “experiéncia
juridica” alerta para o fato de que esta ndo tem relacdo com reducionismos fenomenoldgicos ou
socioldgicos. Trata-se de uma concepgdo mais ampla, esclarecendo por meio de sua teoria
tridimensional do direito, que enquanto socidlogo, pde o problema no sentido vetorial da
eficécia, o jurista aprecia a experiéncia no sentido vetorial do ato normativo.

Parece que a experiéncia juridica tem sido observada de trés pontos-de-vista diferentes,

como nos informa Reale: a) a posi¢cdo imanente; b) a posigdo transcendente; c) a posi¢do
transcendental. A primeira concebe a experiéncia juridica somente no plano dos eventos
historicos, considerando os problemas juridicos permanentemente inseridos nele e so
explicaveis segundo os valores inerentes as relacdes que o constituem, portanto imanente.
A segunda, mira a experiéncia juridica para além dos fatos, num plano diverso do empirico e
temporal, necessitando admitir alguns paradigmas ideais, certas exigéncias objetivas e
imutaveis, a guisa das ideias de Platdo, como concluiu Reale. Seriam modelos estaticos ou
eternos, que ndo comungam de nossas limitacGes historico-sociais. E a terceira, segue 0
paradigma transcendental de Immanuel Kant, explicado por Reale:

[...]Jo direito ndo resulta do processo fatico, nem lhe € imanente, mas, por outro
lado, também é inconcebivel como valor em si, desvinculado do processo
histérico ou sem referibilidade a experiéncia, havendo em todo fendmeno
juridico dois aspectos a serem analisados, um quanto a sua génese, outro
guanto as suas condi¢ctes de possibilidade e de validade. (REALE, 1992, p.
11).

O que Reale entendeu sobre a visdo transcendental de Kant quanto a experiéncia juridica
esta ligado a explicagdo do filosofo prussiano ao dizer: “...no tempo, todo conhecimento do
Direito comega com a experiéncia, mas nem por isso deriva da experiéncia”. O direito € uma
realidade historico-cultural que se desenvolve em funcdo das necessidades humanas de
sobrevivéncia, mas deve-se sempre perguntar se a realidade humana deve ser registrada como
experiéncia juridica. Em suma, a experiéncia juridica esta intimamente ligada a trés dinamicas:

o fato, que pode ser o bioldgico; a responsabilidade e a afeicdo; o valor, a consideracdo do que
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é justo; e a norma, o que a lei registrou como valido.

Destarte, 0 registro da experiéncia juridica das familias por volta dos séculos XVI e
XVII, viviam em mansoes, tinham seus escravos. O papel dos géneros estava bem definido,
através de costumes e tradicdes, 0 qual o poder de decisdo pertencia ao homem/marido, que
tinha a responsabilidade de prover e proteger sua esposa e filhos, j& a mulher tinha que cuidar
dos deveres domesticos e d& a assisténcia moral, evoluindo assim para outros tipos de familias,
como o da responsabilidade reciproca e o da afetividade, mas sem abandonar as anteriores.

O conceito arcaico de familia, determinado pela forte presenca da instituicdo religiosa e
do Estado foram grandes influéncias para a constitucionalizacdo da familia no direito civil,
desde o codigo de 1916, quando familia era vista como “pessoas que possuiam relagdo de
consaguinidade, sendo nesse preceito envolvidos todos aqueles que apresentam a mesma
genética”. (BITTAR, 1993, n.p). No caso, o Cddigo visava exclusivamente as relagdes
familiares bioldgicas.

Com a Constitucionalizagéo do Direito Civil em 1988, houve uma maior valorizagdo
dos institutos de direito privado, sendo possivel visualizar no direito de familia o surgimento
de novos principios, como dignidade da pessoa humana; solidariedade familiar; igualdade entre
os filhos; igualdade entre os cdnjuges; entre outros, os adequando a realidade juridica social,
através da consolidacdo dos aspectos normativos.

Muitos desses principios foram classificados como clausulas gerais, janelas abertas para
que pudessem ser preenchidas e fundamentadas pelo aplicador do direito. Em outras palavras,
0 proprio legislador “delegou-nos parte de suas atribui¢Ges, para que possamos praticamente,
criar o direito”. (TARTUCE, 2006, n.p).

E importante ressaltar, que a partir do surgimento de nova defini¢do de familia se faz
necessario o estudo a respeito da evolucdo, sobre a qual se observam os costumes, valores
morais, éticos e sociais agregados a modificacdo na estrutura conceitual. Contudo, essas
transformagdes no ambito social, com a incluséo de novos valores e interpretagdes de familia
no Brasil institucionalizada, trouxeram uma inovagao no ramo do direito.

Como se verd adiante, essa reestruturagdo trouxe a familia moderna, que passou a ser
motivo de estudos, em doutrinas e jurisprudéncias trazendo distintos e relevantes pontos de
vista, como o da responsabilidade e dever de cuidado, e 0 ponto de vista da afei¢do ou do bem
estar do outro. Dessa forma, ndo se pode afirmar que familia tem um conceito ja determinado,
aplicado de forma genérica, pois devido a sua amplitude e caracteristicas abstratas, seria uma
complementariedade de aspectos e interpretagdes, e ndo uma exclusividade do que €, e como

deve ser interpretado.
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3.1 Do ponto de vista estrutural

A familia foi estruturada e continua a ser de acordo com varios valores e interesses
comuns, além de finalidades especificas. A constituicdo da familia teve uma estrutura
tradicional, e depois outras, com casamento, sem casamento, sem filhos, ou com filhos, sendo
eles bioldgicos ou adotados.

Desde os tempos remotos, do ocidente ao oriente, familia era vista sob uma estrutura
triangular, ou seja, formada por pai, mée e filho. Podemos citar como exemplo, a biblia sagrada
que trouxe a imagem da familia ocidental, a qual conhecemos por José, Jesus e Maria. O
casamento era apenas um instrumento para procriacao, e ainda regular o direito sucessoério, pois
tinha a ideia de que a formacédo familiar se dava apenas pela unido entre homem e mulher, e
que dessa relacdo teria o filho, sendo este o Unico herdeiro legitimo, que teria algum direito
sobre os bens, caso o pai viesse a falecer.

Familia, em Roma, denominado Pater familial, era estabelecida como o dominio de
poder que o homem exercia sobre a mulher e os filhos, o qual o reconhecimento social da
familia pelo vinculo biolégico remonta a costumes de sociedades antigas, como por exemplo
podemos observar em leituras mais obsoletas, na literatura judaica, ou até mesmo na biblia, no
capitulo de Génesis.

Segundo, Gongalves (2010, p. 31), o Pater familiar era exercido sobre todos 0s seus
descendentes ndo emancipados e sobre sua esposa. A mulher era totalmente dependente a
autoridade marital, e o conceito de familia recebia forte influéncia da instituicdo religiosa da
época.

Durante a Idade Média, o direito registrou a experiéncia juridica da formacao familiar
pela unido de um homem e uma mulher com a necessaria procriacao. Todas as leis do séc XVIlI
e leis posteriores foram influenciados pelo direito candnico. Direito constituido por normas
imperativas, inspiradas na vontade de Deus. Temos como exemplo dessas imposicdes 0
casamento, que era exclusivamente liderado pelo marido. Até o século XX, o género masculino
exercia forte influéncia nas relacGes juridicas, como chefe de familia, o qual se tem a relagdo
patriarcal em Vvarios registros em literaturas e documentos da época, trazendo reflexos na
distribuicdo da populacdo brasileira e no mercado de trabalho.

A palavra “familia” é de origem latina, derivada de famulus, que quer dizer servidor,

!Pater familia era chefe de familia, dono de casa, na Roma antiga.
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pois por volta do século XVIII e XIX, familia era composta por todos aqueles que viviam sob
0 mesmo teto, numa hierarquia de senhor, mulher, filhos e os servidores, todos vivendo sob sua
dominacdo. Ainda, o vocabulo “familia” ganhou um conceito mais amplo o qual abrange
pessoas que estdo ligadas biologicamente. Ou seja, 0s membros que possuiam vinculo
consanguineo. Segundo Silvio Rodrigues (2004, p. 4) a familia era formada por pessoas que
possuem o0 mesmo ancestral comum, incluindo os consanguineos em linha reta e os colaterais
sucessiveis, ou seja, até o0 4° grau.

No antigo Cadigo Civil, familia era patriarcal, tendo em vista que familia era
necessariamente a bioldgica, baseada no trinémio do casamento, sexo e procriacdo. A legislacdo
antiga recebeu a influéncia do direito canénico e romano, tendo em vista que as normas que
regiam as relacGes familiares eram norteadas por valores patriarcais e individualistas.
(VENOSA, 2009, p. 218).

Com as mudancgas advindas da industrializagdo, houve um aumento do fluxo
imigratorio, profundas transformacdes politicas, econdmicas e sociais, que no caso das familias
ocidentais, foram ganhando mais espaco nos sistemas mais democraticos, valorizando entdo a
liberdade, racionalidade, igualdade de oportunidades e o individuo.

Apesar de ainda tentarem explicar o conceito de familia, de forma objetiva, ndo se pode
esquecer do surgimento de outros tipos de familia, como as familia complexas, o qual é a
presenca de dois ou mais ndcleos familiares; familia monoparental, quando s6 se tem um
progenitor e sua prole; ou ainda as familias recompostas, anaparentais, dentre outras.

A Constituicdo Federal de 1988 vedou qualquer qualificacéo relativa a filiacdo, pois 0s
termos advindos do Coédigo de 1916, como “filhos bastardos, ilegitimoS” passou a ter conotacao
e interpretacdo meramente didatica, ndo mais juridica. (VENOSA, 2009, p. 218). A luz da
Constituicdo, familia tem protecdo especial do Estado, os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher, ambos também
responsaveis pelo planejamento familiar, o casamento pode ser dissolvido pelo divorcio, tendo
a intervengdo minima, e se necesséria, do Estado. (BRASIL, 1988).

Portanto, com o atual Cddigo Civil de 2002 e com as inovacOes trazidas pela
Constituicdo de 1988, buscou-se contemplar os direitos fundamentais, principios
constitucionais, além de que a consciéncia juridica registra em determinados momentos

historicos as varias caracteristicas do que vem a ser familia, no caso a biologica.

3.2 Do ponto de vista da responsabilidade
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A responsabilidade civil também faz parte da realidade juridica ou da experiéncia
juridica da familia. Considerar a afetividade como identificador da familia é desprezar certas
realidades juridicas importantes. A familia no direito é vista também sob o prisma da
responsabilidade civil aplicada aos seus membros, que ndo € somente entre pais e filhos, mas
também de filhos para avos. O Estado ndo pode assumir algumas responsabilidades que a
propria familia deve ter uns para com o outros, porém tem a obrigacédo de intervir no que reflete
a Justica uma possibilidade do cabimento da indenizacgéo por violagdo ao dever do cuidado, ou
por abandono afetivo.

Entende a doutrina, e ja existem julgados os quais dizem que o pai ndo pode ser obrigado
aamar o filho, pois sentimentos ndo se impdem, estes surgem naturalmente. Todavia, ndo cuidar
é considerado ato ilicito, cuja previsao é a retratacdo, muitas vezes pecuniaria, para que assim
ele possa indenizar pelo dano causado ao filho.

O Superior Tribunal de Justica decidiu que ndo ha como obrigar um pai a amar seu filho,
e que uma possivel indenizacdo ndo contribui em nada com uma suposta reaproximag&o.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 567164. Segunda
Turma. Recorrente: Alexandre Batista Fortes. Recorrido: Vicente de Paulo Ferro de Oliveira
Fortes. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Brasilia, 18/08/2009. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5399140/embdeclno-recurso-extraordinario-re-
567164-mg. Acesso em: 06set. 2020).

Confundem-se os termos responsabilidade com obrigacdo. Contudo, sdo termos
distintos, assim explica sobre responsabilidade civil o civilista Cavalieri Filho (2010, p. 2), que
em sentido etimoldgico responsabilidade seria um encargo, uma contra prestacdo, mas em
sentido juridico seria o dever que alguém tem de reparar um dano ou prejuizo, decorrente de
alguma violacdo ou de um dever juridico.

Assim, responsabilidade ndo deixa de ser obrigacdo, mas de natureza secundaria,
derivada de uma violacéo, ou dever determinado. Ja a obrigacdo primaria é aquela que ocorre
em contratos, a qual advém da lei ou da vontade das partes, que se for descumprida gera a
obrigacdo. E importante ressaltar que a responsabilidade civil se origina de diferentes causas
juridicas, e que serdo abordados seus pressupostos, como conduta culposa do agente, nexo
causal e o dano. Por isso, aplica-se ao direito de familia a responsabilidade civil extracontratual
subjetiva. Civil por abordar interesses na area privada; extracontratual por ser em virtude de
danos causados a um bem juridico; e subjetiva por ter como elemento principal a culpa do
agente com previséo.

O direito se volta totalmente para a protecdo da vitima, e ndo pelos danos causados. O
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pai ndo tem culpa por ndo amar a filha, mas tem culpa por negligencia-la, por isso deve ser
responsabilizado por té-la abandonado, deixando de a educar, conviver e todos outros deveres
impostos pela lei. Contudo, a responsabilidade civil extracontratual subjetiva e familiar surgiu
como a obrigacdo de um pai, ou mae reparar o dano causado ao menor. Para caracterizar o
abandono, é necessario analisar a conduta, culpa, nexo de causalidade, e o dano, conforme prevé
os artigos 186 e 927 do Cdadigo Civil. (BRASIL, 2002).

A conduta é o comportamento do agente, caraterizado por uma a¢ao ou omissdo. A¢ao
é a efetivacdo de um resultado pretendido, enquanto que a omissao € caracterizada pelo nédo
fazer, quando em situagdes deveria agir ou atenuar os efeitos danosos. Dolo e culpa séo distintos
pela natureza do querer. O agente agiu com dolo quando desejou o resultado ou assumiu o risco
de produzi-lo. Por exemplo, os pais que descuidam afetivamente dos filhos, podendo
dimensionar a uma conduta omissa, que pode ser caracterizada pela conduta de ndo fazer dos
pais. J& a culpa, 0 agente ndo quis o resultado, agiu por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Outro pressuposto fundamental é o nexo causal, que seria a ligacao naturalistica entre a
conduta praticada e o dano sofrido. As condutas do agente podem ser variaveis, por isso é
necessario analisar as circunstancias, as quais contribuiram, de alguma forma, para a efetivacéao
do dano. Para explicar melhor, Cavalieri Filho (2010, p. 48) leciona que existem algumas teorias
para saber a configuracdo do dano. S&o elas a teoria da equivaléncia dos antecedentes e a teoria
da causalidade. Explica que para saber se uma determinada condi¢do é causa, elimina-se
mentalmente a condicdo, através de um processo hipotético. Se ndo aparecer o resultado, a
condicdo é causa, mas se desaparecer, ndo é. Ainda, o autor explica sobre a segunda teoria
dizendo:

Uma determinada condi¢do concorreu concretamente para o evento, € ainda
preciso apurar se, em abstrato, ela era adequada a produzir aquele efeito. Entre
duas ou mais circunstancias que concretamente concorreram para a produgao
do resultado, causa adequada serd aquela que teve interferéncia decisiva.
(CAVALIERI, 2010, p. 50).

A teoria adotada pelo Codigo Civil foi a da causalidade adequada, conforme dispde o
art. 403 “Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os
prejuizos efetivos e lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto
na lei processual”. (BRASIL, 2002). Da teoria da causalidade adequada e do nexo causal trouxe
consideracOes relevantes como o caso do pai ser negligente ndo acarreta o pagamento da
indenizacdo, uma vez que os danos causados na vida do filho, devem ter ligacéo intima, direta
e imediata com a conduta do genitor. E por fim, o Gltimo pressuposto a ser analisado é o dano

material ou moral. O dano seria a efetiva violagdo ao bem juridico tutelado, néo
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necessariamente bem corpdreo, ou seja, podendo ter natureza patrimonial ou extrapatrimonial,
quais afetam a dignidade da pessoa humana e outros direitos personalissimos.

No que concerne as relacdes familiares, Cavalieri Filho (2010, p. 83-84) aduz que nas
familias também podem ocorrer situacfes que ensejam a indenizacao por dano moral, que néo
esta totalmente restrito a dor, tristeza ou sofrimento, estendendo-se a sua tutela para os bens
personalissimos, ou seja, danos imateriais. Os pressupostos do dano e da ilicitude ndo tem
consequéncias juridicas semelhantes em todos casos. “Pode haver ilicitude sem dano e dano
sem ilicitude”. (CAVALIERI, 2010, p. 18). O que o autor quis explicar ¢ que existe a
possibilidade de haver uma conduta culposa ou dolosa sem que cause prejuizo a outrem.

N&o se tem como falar de responsabilidade civil aplicada ao direito de familia, sem tecer
considerac@es relevantes sobre as excludentes de responsabilidade. Paula Bodanese, explica
qgue na responsabilidade civil decorrente do abandono moral paterno, existem algumas
excludentes: desconhecimento do genitor, ou seja, ndo sabia da existéncia do filho; a alienacdo
parental provocada pela genitora ou pelos seus ascendentes; auséncia de danos psicolégicos na
formacédo da crianca ou jovem. (BODANESE, 2011, p. 42).

E importante ressaltar que no caso de auséncias justificaveis, o pai que viaja
demasiadamente a trabalho, ou a mée que reside em estado ou pais diferente da prole, casos de
afastamentos judiciais sdo praticamente aceitos e abonam a auséncia afetiva. (SILVA, 2010, p.
5). Essas auséncias justificaveis ainda podem minimizar os efeitos quando os genitores mantém
contato, seja fisicamente ou por meios de tecnologias.

A convivéncia afetiva dos filhos e pais é fundamental. A protecdo ao direito a
convivéncia familiar esta previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, com especial
protecdo a Constituicdo Federal. Desse modo, a lei diz que é dever da familia, da comunidade
e do Poder Publico assegurar os direitos fundamentais das criancas e adolescentes, o direito a
dignidade, educacdo, entre outros.

Waldyr Grisardo Filho (2005, p. 46) afirma que a convivéncia familiar € algo a ser
priorizado por todos, pois a responsabilidade dos pais ndo se resumem em dar a vida a um ser
humano, tendo que prestar-lhe afeto, carinho, amor e aconchego, educagéo, vestimentas e todos
outros direitos inerentes a um ser. Maria Berenice Dias (2007, p. 407) ensina a importancia da
figura do pai, pois sua auséncia pode originar problemas sérios no futuro do jovem. O pai deve
gerar um comprometimento com o filho, para um relacionamento pleno e sadio. N&o se tratando
de impor valores, ou até mesmo o amor, mas reconhecer que o afeto pode ser um bem mais
valioso.

Ja existem muitos julgados condenando genitores a reparar os danos morais decorrente
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desse abandono afetivo para com os filhos, o que para Dias (2007, p. 409) se a Justica analisar
cada caso com cautela, podera desempenhar papel pedag6gico no seio das relagdes familiares,
com o objetivo de ensinar os genitores que possam ser responsabilizados pelos seus atos,
trazendo uma melhor visdo para o direito de familia contemporaneo.

Corroborando com tal entendimento Alvaro V. Azevedo (2004, p. 14) afirma que o
“descaso entre pais e filhos ¢ algo que merece puni¢do, ¢ abandono moral grave, que precisa
merecer severa atuagao do Poder Judiciario”, nao querendo impor qualquer obrigagdao de amar,
ou ter afeto, mas sim a responsabilidade de ndo ter cumprido com o dever de cuidado, causando
trauma de rejeicéo e indiferenca.

Outra deciséo do STJ que pleiteava indenizacgdo por dano moral decorrente de abandono
afetivo foi analisada pela Ministra Fatima Nancy Andrighi, que proferiu a frase “Amar ¢
faculdade, cuidar ¢ dever”, formalizando o entendimento de que o abandono gera o dever de
indenizar. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.159.242/SP. Terceira Turma.
Recorrente: Antonio Carlos Jamas dos Santos, Recorrida: Luciane Nunes de Oliveira Souza.
Relatora Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 24/04/2012. DJe 10/05/2012. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/arquivo_artigo/art20120510-02.pdf. Acesso em 22 maio 2020). O
dever do cuidado ndo se limita somente em relacdo aos pais com os filhos menores, como
também os filhos com seus pais na velhice, estando previsto expressamente no dispositivo no
art. 229 da Constituicdo Federal.

Para Gama (2006, p. 108) o art. 229 da Constituicdo traz a responsabilidade
especialmente quanto a pessoas dos avés, o qual se deve prestar ajuda e amparo na velhice,
caréncia ou enfermidade, bem como as necessidades afetivas e psiquicas dos mais velhos.
Assim, como os pais se descumprirem o dever de cuidado caracteriza o abandono afetivo,
aplica-se de forma analoga quando os filhos adultos descumprem o mesmo dever com 0s pais,
idosos ou enfermos. Isto, a doutrina chama de abandono afetivo inverso.

Segundo Jones Figueiredo Alves, em entrevista ao Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (2013) disse que o abandono afetivo inverso tem valor juridico imaterial servindo de
base para o estabelecimento da solidariedade familiar e da seguranca afetiva da familia. O termo
“inverso” do abandono consiste na mesma interpretacdo atribuida aos pais com os filhos, sendo
que o inverso seria dos filhos com os pais. Também gerando o descumprimento, o dever de
indenizar.

Portanto, amar é uma faculdade, pois ha todo um processo de desenvolvimento.
Contudo, cuidar, educar, zelar, sustentar, conviver, prover, entre muitos outros, ja sdo deveres

inerentes a afetividade oriundo da paternidade/ maternidade bioldgica ou socioafetivos.
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Deveres estes que 0 seu descumprimento pode acarretar danos, as vezes, irreversiveis aos filhos.
O descumprimento de tais deveres gera a responsabilidade paterna/materna de indenizar o filho

pelos danos causados, sejam eles materiais ou imateriais.

3.3 Do ponto de vista da afei¢do ou do bem estar do outro

O pensamento juridico sobre o assunto também registra a afeicdo como um dos
elementos importantes na relacdo familiar, ndo como o Unico, pois também vemos os institutos
biolégicos, e ainda o da responsabilidade familiar, o quais ndo se excluem, mas se
complementam.

A constituicdo federal de 1988 inovou o conceito de familia trazendo novos modelos,
como o reconhecimento da unido estavel, familia monoparental, bem como a responsabilidade
dos pais com os filhos, sob a égide da lei. A interpretacdo das normas também trouxe principios,
normas como a dignidade da pessoa humana e a afetividade como elemento essencial nas
relaces familiares. De forma implicita, a afetividade tem sido objeto de estudos em doutrinas
e jurisprudéncias no ambito da familia.

E importante ressaltar, que a interferéncia estatal € minima, quando se tem desafeto. A
justica tem seu papel importante quando ocorrem divércios, dissolu¢bes conjugais e violéncias
no ambito familiar, assim como o Estado também tem o dever da protecdo a familia. Pode-se
observar que o afeto esta presente nas relacGes familiares, desde os tempos mais remotos.
Demonstrando que o afeto vai muito além do laco bioldgico, pois 0 que € importante € a
convivéncia familiar entre os individuos que comp®&e e unem os membros de uma familia, ou
grupo social.

Para Simdes (2007, n.p) a familia moderna é baseada na afetividade. O legislador nao
pode criar ou impor a afetividade como erga omne, “pois esta surge pela convivéncia entre
pessoas e reciprocidade de sentimentos”. Ou seja, a relagdo de amor, carinho, atengdo, e
principalmente o afeto, ndo passam de valores que constituem o &mbito familiar.

Segundo Monteiro (2016, p. 16), o direito que o individuo tem ao afeto é também a
liberdade de se relacionar com outras pessoas, pois o afeto ou afeicdo seria um direito
individual, o qual a pessoa € livre para se afeicoar-se com quem queira. O enfoque trazido pela
afetividade se traduz em algumas consequéncias juridicas como o reflexo de modificacbes da
nova estrutura da Constituicdo, como por exemplo a igualdade juridica entre os filhos
bioldgicos e adotivos; igualdade dos genitores em relacdo aos direitos e deveres; adocao;

producdo assistida; entre outras.
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SimQes traz a importante reflexdo, que o afeto pode ser caracterizado como a relacao
entre conjuges, que nao se vinculam sé pelo sangue, mas por amor e carinho, ja que em muitos
julgados existe a sobreposicdo do vinculo afetivo ao vinculo biolégico. Assim, observa-se que
o vinculo afetivo esta evoluindo juntamente com a sociedade, ubi societas ubi iuris.

O que o direito tem trazido foi uma visdo mais abrangente sobre familia, ndo importando
se é bioldgica, adotiva, monoparental, e também ndo importando o lugar que o individuo ocupe,
se € mae, pai, ou filho, mas o que é realmente importante € pertencer ao grupo, integrando-se
sentimentos, esperancas ¢ valores. Nas palavras de Washington Monteiro “o ideal a ser
alcancado em todas as relacdes familiares é a harmonia, por meio do afeto”. (MONTEIRO,
2016, p.8).

Para o civilista argentino Borda (2002, p. 22) o estado de familia seria lastreado por
cooperacdo, respeito, cuidado, amizade, carinho, afinidade, atencéo, amor e afeto, entre todos
0s membros. Seria o relacionamento entre os familiares do grupo. Assim, o afeto tem um papel
muito importante no contexto das familias brasileiras.

Os pais e filhos ndo sdo unidos apenas por lacos de sangue, mas também pela
afetividade, carinho, amor, sentimentos de prosperidade, uma vez que tudo isso € mais
importante que o vinculo consanguineo, pois na realidade brasileira temos exemplos de familias
com lagos de sangue, mas que ndo tem nenhum sentimento, ou afei¢do, ou ainda vivem um
verdadeiro conflito dentro de casa, com seus préoprios familiares.

Segundo Fachin(2003, p. 29) o que une os pais e filhos é o afeto, e todos outros
sentimentos inerentes ao ser humano, que manifestam em sua subjetividade a importancia
destes, perante o grupo social e a familia. Por isso, dizer que s6 o vinculo de sangue predomina,
estariamos sob uma visdo genérica, e sabemos que ao analisar a realidade social, ndo é bem
assim. Isto ja esta pacificado nos tribunais.

Para Belmiro Pedro Welter o ndo reconhecimento das paternidades genética e
socioafetiva de forma simultanea, com a concessdo de todos os efeitos juridicos seria negar a
teoria tridimensional do direito de familia, como reflexo da dignidade humana, pois a filiagdo
socioafetiva é tdo irrevogavel quanto a bioldgica, ja que ambos fazem parte da trajetéria da vida
humana. (2009, n.p).

Em que pese a familia tradicional, existe também a socioafetiva, que ndo tem qualquer
laco consanguineo, mas originou-se da relagdo afetiva, de amor e carinho entre os membros. O
Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a paternidade socioafetiva ndo exime a
responsabilidade do pai biologico, que tem o dever/ obrigagdo de prestar assisténcia e cuidar

dos filhos, quando menores, ou maiores incapazes.
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A tese estabelecida na repercusséo geral admitida no Recurso Extraordinario n°
898.060-SC, reconheceu que a existéncia de uma paternidade socioafetiva ndo exime da
responsabilidade o pai biologico. “A paternidade socioafetiva declarada ou nao em registro
publico ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem
bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE
898.060/SC. Segunda Turma. Recorrente: A N; Recorrido: F G. Relator Min. Luiz Fux.
Plenério. Brasilia, 21 de setembro de 2016. Disponivel no endereco eletrdnico
http://stf.jus.br/portal/autenticacao/sobonumero11936696. Acesso em: 25 de set. 2020).

No caso acima, o que ponderou foi que a paternidade, como instituto juridico, e a
ascendéncia genética, como vinculo consanguineo, significam para todos os fins juridicos: as
obrigacGes parentais e direitos sucessorios decorrentes de ambas as relacdes; paternidades
cumuladas (multiparentalidade); responsabilidade do pai bioldgico perante o filho, mesmo
existindo o pai socioafetivo. Assim, nenhuma relacéo é exclusiva ou predominante em relacdo
aoutra.

Destarte, ndo se confunde paternidade e vinculo bioldgico. Possuem valores distintos.
O primeiro é o valor juridico do afeto, j& o segundo possui a for¢ca normativa do vinculo
genético, valor da origem bioldgica. O que se tem do pai socioafetivo é abrangente por doutrinas
e jurisprudéncias, a partir do conceito de quem ama, cuida. Ja o pai bioldgico existente ndo pode
eximir-se de responsabilidades e obrigaces, pois quem gera, obriga-se. Dele ndo se desvincula,
ele sera genitor durante toda a vida, mesmo sendo outro fazendo a funcédo paternal.

Portanto as relac6es familiares sofrem forte influéncia e protecdo dos principios e regras
constitucionais. As familias formadas unicamente por amor, carinho e afeto traduzem a ideia
de que familia é felicidade e harmonia entre seus membros, é um pai/mée que ama o filho, o

filho que ama o pai/mde, irmdos que brincam, brigam, mas se amam.



34

4 A TEORIA DOS PRINCIPIOS DE HUMBERTO AVILA COMO OBJECAO
HERMENEUTICA

Desde o inicio do projeto, o maior objetivo foi apresentar objeces hermenéuticas a
existéncia da afetividade como principio de direito. A primeira hipotese de solucéo foi trazer o
termo afetividade como ambiguo, podendo encontrar um conjunto de doutrinas brasileiras com
mais posicdes contrarias a sua existéncia do que favoraveis. Ja na segunda hipotese de solucéo,
0 estudo buscou registrar a experiéncia juridica acerca do conceito estrutural de familia, desde
o periodo da colonizagdo, até no contexto brasileiro atual em que vivemos, o que néo significa
que foi substituida, mas que ainda também se considera familia os lagos bioldgicos e o cuidado
mutuo. Sendo assim, a afetividade seria uma interacdo entre pessoas, constituindo-se como
apenas mais uma caracteristica, e que ndo ostenta o status de principio de direito. Por fim, dentre
varias teorias dos principios de direito, o que pretende demonstrar nesse capitulo com a teoria
de Humberto Avila como marco teorico, é o esclarecimento do que vem a ser principio de
direito para além das teorias de Dworkin e Robert Alexy.

Humberto Avila é hoje conhecido por suas pesquisas técnicas sobre principios de
direito. Sua teoria foi lancada em 2003, bem recente, e o livro que lhe deu nome — Teoria dos
Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos — esta em sua 192 edicdo. A obra
foi resultado de suas pesquisas para o doutorado em direito na Alemanha e seu objetivo foi,
inicialmente, diferenciar principios de regras juridicas.

Além de buscar essa diferenca, Avila procurou clarear o conceito das espécies
normativas para que pudessem ser bem utilizadas no contexto juridico. Isso o levou a concluir
seu trabalho por “saber qual ¢ 0 modo mais seguro de garantir sua aplicacao e sua efetividade”.
(AVILA, 2013, p. 28).

Embora o objetivo do autor seja explicar a diferenca de principios e regras, para nos
nessa monografia o importante foi saber como ele caracteriza um principio de direito e se a
afetividade pode ou ndo ser considerada um principio de direito aplicada ao direito de familia.
E importante fazer uma analise dentro do contexto interpretativo do direito em que atualmente
vivemos, ou seja, do pdés positivismo e do neoconstitucionalismo. Esses dois movimentos
trouxeram para a hermenéutica juridica o valor ou a ética como componente imprescindivel do
processo interpretativo e aplicativo do direito no século vinte e um.

Para tanto, é necessario um esclarecimento prévio sobre a hermenéutica
neoconstitucionalista que atualmente promove a observancia dos principios de direito tanto

quanto a norma juridica na perspectiva do somatorio da ética com o direito para a afetivacdo da
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justica, neoconstitucionalista a fim de esclarecer melhor o objetivo do projeto, além de
contextualizar nessa exposi¢éo a importante contribuicdo de Ronald Dworkin sobre a teoria dos
principios, como se vera, a de Humberto Avila por seguir uma explicaco da escola alema, ja

Dworkin por seguir a escola anglo-saxa.

4.1 A hermenéutica do neoconstitucionalismo e o principio de direito

O neoconstitucionalismo surgiu no Brasil apos o advento da Constituicdo Federal de
1988, a qual é norteada por principios que protegem e geram deveres e obrigaces. Os seus
efeitos no Brasil sdo o desenvolvimento da argumentacdo juridica e o crescimento da
importancia do Poder Judiciério.

Foi conferido ao Ordenamento Juridico brasileiro o reconhecimento de possibilidades
de diversos arranjos familiares, como por exemplo, as familias poliafetivas. A afetividade nas
relagbes familiares tornou-se um termo relevante em discussdes, orientacdes doutrinarias e
jurisprudéncias, vivenciando uma realidade que muitas vezes o vinculo afetivo é superior ao
vinculo biolégico.

Para Galvao (2012, p. 129) “o neoconstitucionalismo tem como ferramentas
interpretativas a aplicacdo direta da afetividade de principios constitucionais e a prética da
ponderacao de valores”. O que o autor quis dizer € que a afetividade na nova constituicao estaria
mais relacionada a uma visdo da sociedade contemporanea, bem como seus efeitos nas relacdes
juridicas, o que para alguns doutrinadores é principio, para outros um valor, e outros mero
sentimento.

O neoconstitucionalismo trouxe transformacgdes na sociedade, com a valorizagdo dos
direitos fundamentais e principios. Nas palavras de Paulo Nader (2008, n.p) sdo principios e
regras que advém da lei, moral, religido e controle social.A estrutura familiar € distinta do
conceito originario e patriarcal, o qual ndo se tem definicdo objetiva de familia, o qual a nova
constituicdo traz apontamentos e parametros além da incluséo de principios consolidados como
dignidade da pessoa humana e solidariedade familiar.

Higgo Henrique Pereira Braga (2011, p. 19) aduz que a Constituicdo de 1988, no que
concerne ao Direito de Familia, trouxe o reconhecimento de unido estavel, familia
monoparental, anaparental, igualdade juridica entre os filhos, igualdade entre os conjuges,
facilitacdo do divorcio e da isonomia e mecanismos de defesa para idosos e menores.

No tocante ao Direito de Familia, a familia passou a ser institucionalizada de forma

descentralizada e democrética, baseando no afeto e nas relacdes pessoais entre seus membros.
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Para o atual cenério, o afeto € um campo abrangente nas rela¢des familiares. Assim, um vinculo
familiar € muito mais o afeto entre pessoas, do que uma relacdo consanguinea, a qual a
afetividade entre relacbes devem ser reconhecidas, protegidas pelo Direito como forma de
entidade familiar. O que impulsiona um vinculo é o amor, carinho, bem estar, afeto ou qualquer
outro sentimento.

Segundo Fachin (1999, p. 10) sob o ponto de vista do neoconstitucionalismo, houve uma
maior valorizacao de principios constitucionais, servindo como base para o reconhecimento de
novos modelos de familias, ainda que ndo fizessem parte do rol taxativo do art. 226 da
Constituicdo Federal. Ja Bruno Ribeiro (2013, p. 27) acredita que familia deva ser pautada na
dignidade de cada um dos seus integrantes, assim tornando-se uma instituicdo afetiva,
democratica, plural e livre, buscando o reconhecimento de novos principios e valores.

Familia, nas palavras de Sanches (2011, p. 442), deixou a ideia de patriarcal,
centralizada e religiosa para uma familia livre, feliz e afetiva, os quais seus membros tém uma
preocupacdo mais com o bem estar dos outros, do que o sangue que circula nas veias de cada
um. A ideia arcaica de familia biologica vem perdendo forca, e ficando mais para um contexto
historico do que socioldgico.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, a ideia de familia inovou-se com o surgimento
de novos modelos familiares, mesmo que ainda ndo expressos, valorizando principios como
dignidade da pessoa humana, liberdade, igualdade em busca de felicidade de seus membros, o
qual se tem uma maior realizacdo do individuo tanto pessoal como profissional com o afeto nas
relacBes familiares.

Assim, 0 neoconstitucionalismo trouxe a importancia e relevancia dos principios
constitucionais, direitos fundamentais e a afetividade na sua aplicacdo adequando-se a
sociedade, e ndo apenas vinculada a algo juridico. O direito deve acompanhar a evolucdo da
sociedade, o que acontece nas mudancas legislativas, conforme a atual sociedade
contemporanea.

Com a nova corrente, a interpretacdo constitucional consiste na for¢ca normativa da
constituicdo, nos quais sdo reconhecidas como normas também juridicas. Estando presentes 0s
elementos essenciais para a interpretacdo do Direito, sendo importante ressaltar a valorizagéo
dos principios, muitas vezes, “sdo pressupostos 16gicos, metodoldgicos ou finalisticos da
aplicacdo das normas constitucionais”, se adequando melhor a Constitui¢do brasileira, dando
mais efetividade a sua interpretacdo. (BARROSO, 2003, n.p).

No que concerne & interpretacdo juridica, pode ser feita de duas formas, a primeira

quanto ao papel da norma, e a segunda em relacdo ao papel do juiz. Quanto ao papel da norma,
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muitas vezes ndo se encontra de forma abstrata ao texto normativo, tendo que utilizar outras
formas de anélise, e ndo sé a lei. Assim, também € em relacdo ao papel do magistrado e do
intérprete a aplicar a norma ao fato, o qual muitas vezes ndo é sé importante o conhecimento
técnico, mas também outros elementos, como a ponderacdo de principios, clausulas gerais,
colisBes entre normas constitucionais, trazendo uma nova interpretacdo, inovando na forma de

aplicar o direito, formando o novo constitucional.

4.2 O pés-positivismo de Ronald Dworkin e o principio de direito

Ronald Dworkin, filésofo e jurista é hoje conhecido por suas obras, trazendo grandes
reflexdes juridicas acerca do conceito de regras e principios, em Levando os direitos a sério —
estd em sua 3? edicdo, traduzido por Nelson Boeira, parte da teoria em que o direito consiste na
interpretacdo construtiva, fazendo criticas a corrente positivista. Em sua outra obra, muito
conceituada, “O Império do direito”, fez a aproximacao entre direito e moral, contribuindo um
tanto para as decisdes judiciarias, nos tribunais.

O objetivo do autor é sustentar que a teoria mais adequada € a do direito como
integridade, o qual busca junto a equidade, justica e o processo legal a ter uma viséo mais moral
e social, do que apenas juridica, na aplicacdo do direito a realidade. Veremos a seguir a
concepgdo de Dworkin, quando trata dos principios e de sua aplicacdo a comunidade.

Com a Constituicdo Federal de 1988, a interpretacdo das normas legislativas trouxe uma
maior valorizagdo de principios e regras normativas, que no conceito de Ronald Dworkin “as
regras sao aplicaveis a maneira tudo ou nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou
a regra é valida, e neste caso a resposta que ele fornece deve ser aceita, ou ndo ¢é valida”.
(DWORKIN, 2007, p. 39).

Segundo Dworkin, o magistrado ao aplicar o direito, deve partir sua decisdo de uma
analise criteriosa, levando em consideracdo o que diz a Constituicdo, legislacbes esparsas,
codigos, para assim efetivar a aplicacdo dos principios juridicos. A tese dworkiana fundamenta-
se na compreensdo juridica como interpretagdo construtiva, a partir de fatos ocorridos,
aplicando-se as praticas sociais.

Dworkin (1999a, p. 56) ainda afirma que existem divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais, ndo s6 em sentido fatico, bem como no sentido das normas juridicas. Por isso,
aaplicagdo do método interpretativo passa & norma juridica um sentido consistente, sobre aquilo
gue sera posto em pratica diante uma analise mais genérica. Entdo, Dworkin apresenta trés

teorias de interpretacdo do direito, quais sejam: convencionalismo; pragmatismo juridico; e o



38

direito como integridade. O primeiro consistindo no pensamento que o direito € aquilo que é, e
n&o o que deveria ser. No caso, a sua aplicacdo ndo permite modificacGes, seguindo assim regras
de acordo com sua politica ou ética, levando em consideracdo as decisfes tomadas pelas
politicas passadas. (DWORKIN, 19993, p. 141).

O pragmatismo juridico seria a contestacdo ao argumento de que os direitos teriam
como base as decisdes politicas, para afirmar tal pensamento, Dworkin (1999a, p. 185) “nega
que decisdes politicas do passado, por si s6s, oferecam qualquer justificativa para o uso ou néo
do poder coercitivo do Estado™.

E por fim, a Ultima teoria apresentada, o direito como integridade, que estaria totalmente
relacionada a equidade, justica e o processo legal, no qual as proposi¢Oes juridicas “sdo
verdadeiras, se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo
legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da pratica juridica da comunidade”.
(DWORKIN, 19993, p. 272).

Em levando os direitos a sério, Ronald Dworkin fez a distingdo entre regras e principios,
gue ndo sdo contraditorios, mas concorrem entre si, uma vez que um pode prevalecer sobre 0
outro, sem exclui-lo. (DWORKIN, 1999b, p. 26). Trazendo aos principios uma dimensdo de
peso, no qual o magistrado pode se utilizar, sem que este prejudique a sua decisao.

Logo, o autor explica que o direito € interpretativo, na qual entre todas as teorias, a que
mais se destaca € a do direito como integridade, sendo a melhor forma de adequacédo e
justificacdo da pratica juridica como um todo. (DWORKIN, 19993, p. 490). A interpretacao
construtiva dworkiana traz em seu contexto uma nova interpretacdo do que vem a ser
afetividade, e se teria 0s requisitos necessarios para ser classificada como principio de direito
ou apenas um postulado, como diria o doutrinador Humberto Avila, em seu livro Teoria dos
Principios.

Em um primeiro momento, seria importante explicar o que seria o afeto. O afeto seria
uma caracteristica daquilo que se sente, e ndo do que se tem. Ou seja, 0 correto seria dizer que
um individuo sente afeto por outrem, no qual se insere em um rol de sentimentos, como em
querer dar carinho e amor, pois assim a pessoa ndo tem amor por outra pessoa, mas sente um
sentimento por ela com o passar dos tempos. A afetividade no direito de familia nada mais é
vista como esse laco que unem membros de uma familia, ou até mesmo um grupo social, sejam
eles consanguineos ou ndo. Porém ¢é algo que nédo se generaliza, isso significa dizer que néo é
so familia aqueles que sentem afeto uns pelos outros.

Sendo assim, afeto ndo é posto, mas suposto. E algo intrinseco, ndo extrinseco. Afasta-

se entdo a afetividade como principio juridico do direito das familias. (FARIAS;
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ROSENVALD, 2013, p. 73). Esse pensamento vem de que ndo se pode obrigar a alguém a
nutrir afeto por outrem, dessa forma Avila diz ou se sente afeto de forma natural, verdadeira ou
ndo sente, pois da mesma forma que néo se exige o amor, o0 afeto também néo pode ser exigido.

Logo, o afeto ndo é como um principio exigivel, mas como um postulado normativo, ou
norma de segundo grau. (AVILA, 2012, p. 141). Para Avila, os postulados dividem-se em dois:
0s hermenéuticos e os aplicativos. Conforme diz o jurista, o primeiro seriam aqueles que ajudam
a se ter uma melhor compreensao geral do Direito. J& os postulados aplicativos sdo aqueles que
definem critérios ou métodos de aplicacdo a outras normas.

Normas de segundo grau, mais conhecidas também como metanormas, sdo aquelas que
ndo se aplicam, mas orientam e norteiam a aplicagdo dos principios e regras ao caso analisado.
Sdo normas observadas, ndo exigidas, e que se diferem dos principios. Se estes orientam a
aplicacdo ao magistrado ou intérprete do Direito, aqueles ndo sdo aplicaveis, mas ajudam aos
magistrados e os intérpretes a desenvolverem linhas de raciocinio e argumentos.

No que concerne aos postulados aplicativos, se tem a presenca de alguns principios
como eficiéncia, razoabilidade, igualdade entre outros. Mas no ramo do direito de familia,
especificamente teriamos o afeto, que orienta a aplicacdo de principios pertinentes nas relacdes
familiares.

Diante do exposto, o afeto seria como um norte que orienta as diversas decisdes
jurisprudenciais quando o assunto é familia, € como um precursor o qual faz com que toda
decisdo seja baseada ou leve o afeto em consideracdo, mas que esse nao seja o principal
fundamento para a aplicacdo da norma legislativa. Em outras palavras “que toda deciséo
judicial, quando andlise casos de familia, leve em conta o afeto. Que todo o sistema juridico
gire em torno do afeto. Mas que nunca se cobre judicialmente afeto de alguém”, (AVILA, 2012,

n.p), uma vez que afeto ndo se impde muito menos se exige.

4.3 A Teoria dos Principios de Humberto Avila e a afetividade no direito de familia

Humberto Avila é muito importante para a defesa desse projeto, cujo objetivo é
demonstrar que afetividade ndo é e nem pode ser principio de direito. Através deste marco
tedrico é possivel confirmar a tese inicial dessa dissertagio por meio da conotagio que da Avila
ao que ele entende teoricamente ser um principio de direito bem diferente das demais teorias
como a de Dworkin e Alexy.

Avila inicia sua exposicio fazendo mencéo das teorias de Ronald Dworkin e de Robert

Alexy. A intencdo foi expd-las para depois apresentar a diferenca da sua teoria a respeito dos
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principios. Tentou deixar claro que ambos os autores definem principio de direito a partir da
diferenca funcional entre a aplicagdo de regras e principios.

As regras em rota de colisdo, por antinomia, se resolvem por critérios de validade, uma
é declarada vélida e a outra invalida, estabelecendo-se assim uma hierarquia entre elas.
(AVILA, 2013, p.131). Mas quando s&o chamadas & aplicacio de um caso concreto as regras
se aplicam no tudo ou nada por meio da subsuncdo. J& para o autor, essa teoria ndo pode ser
aplicada aos principios, por ndo possuir essa caracteristica de preponderancia e exclusao, no
qual principios, em sua teoria, “atribuem fundamento a outras normas, por indicarem fins a
serem promovidos, sem, no entanto, preverem o meio para sua realizagao”. (2013, p. 136). No
caso da aplicacdo dos principios, para o jurista norte-americano e para o jurista aleméao esses se
aplicam mediante uma ponderacéo (2013, p. 131).

Interessante notar que Avila afirma que a ponderacdo nem sempre pode ser aplicada a
principios por causa de sua caracteristica, que ndo lhe é exclusiva. Para ele, a “ponderagédo
pressupde a concorréncia horizontal entre principios, e nem todos os principios mantém uma
relagdo paralela entre si.” (AVILA, 2013, p. 132). Ha trés razdes que ele aponta para os
principios ndo estarem todos dentro dessa conceituacdo. A primeira € que nem todos 0s
principios exercem a mesma fungdo. “Ha principios que prescrevem o ambito e 0 modo da
atuacdo estatal, como os principios republicano, federativo, democratico [...]", ha também
aqueles que “... conformam o contetdo e os fins da atuacédo estatal [...]”, hd também o fato de
que nem todos os principios se situam no mesmo nivel e, por fim, o fato de que “nem todos os
principios tém a mesma eficacia [...]”. (AVILA, 2013, p. 133), podendo servir para a fungo
interpretativa bem como a integrativa.

Avila também entendeu ser importante diferenciar postulado e principio porque ambos
apelam para valores de maior abstracdo. Para o autor, postulado ndo é principio e nem regra.
Existem dois tipos de postulados, os meramente hermenéuticos, destinados a compreensdo em
geral do direito, e os postulados aplicativos, cuja funcdo é estruturar a sua aplicagdo concreta.
(2013, p 141-143). Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras, néo se
situam no mesmo nivel e nem possuem 0s mesmos destinatarios. Ao Poder Publico séo
dirigidos os principios e regras, ja os postulados sdo direcionados para o intérprete e o aplicador
do Direito. (AVILA, 2013, p. 143).

Temos como exemplos de postulados hermenéuticos aqueles relacionados ao
ordenamento juridico, ou sejam a interpretacdo conforme a Constituicdo. E os postulados

aplicativos temos a aplicacdo de razoabilidade, proporcionalidade e proibicédo de excessos.Mas
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se principio ndo € regra pela inexisténcia explicita da diferenciacdo da subsuncdo e da
ponderacgdo, e tampouco um postulado, o que é um principio de direito para Humberto Avila?

A resposta n6s encontramos quando ele analisa isoladamente o principio de direito. Os
principios, segundo ele, ttm um elemento essencial que é a indeterminagdo estrutural:
“...principios sdo prescrigdes finalisticas com elevado grau de generalidade material, sem
consequéncias especificas previamente determinadas.” (AVILA, 2013, p. 136). Sdo normas que
prescrevem fins, disse.

Os principios sdo, portanto, normas que atribuem fundamento a outras
normas, por indicarem fins a serem promovidos, sem, no entanto, preverem o
meio para a sua realizacdo. Eles apresentam, em razdo disso, alto grau de
indeterminagdo, ndo no sentido de mera vagueza, presente em qualquer
norma, mas no sentido especifico de ndo enumerarem exaustivamente os fatos
em presenca dos quais produzem a consequéncia juridica ou de demandarem
a concretizagio por outra norma de modos diversos e alternativos.”. (AVILA,
2013, p. 136).

Outra caracteristica importante apontada por ele é que principios podem produzir
consequéncias juridicas, e sua resolucdo pode se da por modos alternativos ou diversos,
aproximando principios de conselhos e valores. Isso implica dizer, segundo ele, que os
principios de direito ndo vinculam por serem referenciais relativos, aplicados a casos varios
sem a obrigatoriedade de se tornarem precedentes.

Importante ressaltar que, para Avila, ainda um conselho é aquilo que pode guiar uma
decisdo, ou seja, mesmo que “o principio da afetividade” possa existir e ser aplicado como tal,
ndo passa de um mero conselho, que pode guiar ou ndo a decisdo em relacdo ao direito de
familia. Aplicando tal conceito a afetividade como principio a caracterizar uma familia,
afetividade se fosse principio nestes termos ndo passaria de um mero conselho ou valor, ndo
passando de um valor relativo que ndo vincula a decisdo e a caracterizacdo de familia. Sendo
valor,”...algo que estabelece qual comportamento é mais aconselhavel ou mais atrativo
conforme determinado sistema de valores, e cuja aplicagdo demanda uma operagdo de
prevaléncia diante de outros valores contrapostos”. (AVILA, 2013, p. 137).

Conclui-se, conforme a interpretacdo trazida por Avila, que o afeto em si, ou a
necessidade de certas pessoas estarem juntas para se relacionarem dentro de um mesmo espaco
e concorrerem para objetivos comuns, ndo se presta a servir como “conselho” ou mesmo
“valor”. E ainda que sirva para em determinadas ocasi0es orientar certas decisdes judiciais ndo
podem servir como precedentes para caracterizar uma familia porque sdo parametros relativos,

que se prestam a toda e qualquer finalidade que se queira.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo o que foi exposto, passou a ser provavel a inexisténcia do principio da
afetividade como um dos modeladores da natureza familiar. Primeiro, porque € um termo que
possui diversos significados trazendo divergéncia doutrinéria para o &mbito juridico, e que foi
necessaria a explicacdo através de todas as vertentes.

Ao desenvolver a pesquisa, o0 intuito foi demonstrar que apesar de parte da doutrina
entender que a afetividade é considerada como principio de direito, sendo fundamental nas
relacfes de familia, se tem a vertente doutrinaria que nega, dizendo que tal termo ndo possui
caracteristica principioldgica. Porém para se ter uma explicacdo melhor acerca da
caracterizacdo do que € um principio de direito, foi necessario explanar com base em opinides
doutrinérias e teorias dos filésofos juristas Dworkin, Avila e Alexy.

Ainda no primeiro capitulo, abordou-se a objecdo de doutrinadores que negam o termo
afetividade como principio, classificando-o assim como uma interagdo desenvolvida entre 0s
individuos, ou seja, os lagos afetivos, entre os membros de uma familia ou grupo social. Que o
acolhimento juridico dos varios nucleos familiares tem previsdo principiolégica, como o da
dignidade da pessoa humana, em nossa Constitui¢cdo Federal, ndo havendo a necessidade de se
criarem outros, como o da afetividade.

O que nos remete a pensar que o afeto ndo pode ser o elemento fundamental para a
existéncia de uma familia, pois ndo pode ser aplicado de forma generalizada, ja que existem
familias, bioldgicas ou adotivas, dentro da mesma casa, porém sem qualquer afeto, o qual este
ndo se impOe. Além da afetividade, entre os familiares deve existir a responsabilidade civil de
uns para com os outros e nem sempre a afetividade protege.

O que deve ser observado € se a afetividade constitui caracteristicas de principio, ou se
estaria mais além, como por exemplo, algo intrinseco, de dentro para fora, pois afeto as pessoas
sentem por animais, amigos, namorados, que até entdo ndo sao familia.

Assim, conclui-se a pesquisa trazendo a Teoria dos principios de Humberto Avila, que
diferencia regras de principios, fazendo explicacdo direta e objetiva sobre os postulados
hermenéuticos e aplicativos, e quando e como estes se inserem no nosso ordenamento juridico.
Porém Avila ndo é o Unico a servir de parametro nesse prop6sito, mas os demais como Dworkin
e Alexy, que apenas encaram 0 principio com base na diferenciacdo entre as normas e
principios, ou entre suas fungdes caracteristicas.

Se a afetividade fosse algo obrigatorio, estariamos sujeitos a imposicdo de um pai a

amar, ter carinho e afetividade por um filho, que s6 agora soube da sua existéncia, importante
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dizer ainda que afeto ndo tem prazo. Uma pessoa pode levar anos a sentir afeto por alguém,
como outras podem em apenas algumas horas ja considerar a pessoa de sua familia. Isto é, a
afetividade além de ndo ter caracteristica de obrigacdo legal, ndo se aplica de forma
generalizada. Por isso, alguns julgados tem decidido que o abandono afetivo, ndo se da em razédo
do afeto, ou da falta deste, mas sim da falta de cuidado e responsabilidade daquele pai com o
filho, que muitas vezes pode acarretar problemas psicologicos.

Partindo de todo o conhecimento abordado, o projeto chega ao seu fim reafirmando que
o afeto ndo pode ser algo imposto ou exigivel, pois da mesma forma que nao se obriga uma
pessoa a amar outra, ninguém pode obrigar o individuo ter ou sentir afeto por outrem, o qual
caracateriza a afetividade nesse ponto de vista, como um postulado, que orienta 0 magistrado
e o intérprete a ter uma aplicacdo do direito, levando em consideracao a realidade juridica e

social em que vivemos.
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