juris
J rat:oms

REVISTA CIENTIFICA U versld de
DA ESCOLA DE DIREITO “P

O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE COMO NORTE DO DIREITO
DE FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

CLARINDO EPAMINONDAS DE SA NETO
Doutorando em Direito pela Universidade de Buenos Aires.
E-mail: clarindoneto@gmail.com

Envio em: Outubro de 2012
Aceite em: Fevereiro de 2013

Resumo

0 afeto ganha espaco nas relagdes familiares tuteladas pelo direito. Em verdade ele passa a ser o principal vetor do novo direito de familia em
nosso Ordenamento Juridico, amparando inimeras decisdes judiciais que o colocam como vértice da dignidade da pessoa humana e, como
consequéncia, do Direito Constitucional moderno. O presente artigo cuida em dar tratamento ao afeto como responsével pelas inovagoes em
nosso direito, assim como de descrevé-lo segundo os ditames de uma sociedade que evolui, necessitando, dessa forma de tutela especifica.

Palavras-chave: Afeto. Familia. Direito.

EL PRINCIPIO DE LA AFECCTIVIDAD COMO NORTE DEL DERECHO DE FAMILIA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO BRASILENO

Abstract

El afecto gana espacio en las relaciones familiares protegidas por el Derecho. En verdad él pasa a ser el principal vector de nuevo Derecho de
familia en nuestro Ordenamiento Juridico amparando muchas decisiones judiciales que lo ponen como vértice de la dignidad humana y, del
derecho constitucional moderno. El presente articulo pone en atencion al afecto como responsable por las innovaciones en nuestro derecho,
asi como lo describe segin el dictamen de una sociedad que evaliie, necesitando tutela especifica.
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A construgao legal do direito de familia acompanha
efetivamente os reflexos da sociedade de cada época.
0 Cadigo Civil de 1916 somente regulava a familia do
século passado que era constituida unicamente pelo
matrimonio, impedindo, inclusive sua dissolugao, corro-
borando numa estreita e discriminatoria visao da fami-
lia. Além disso, como ensina Maria Berenice Dias, fazia
distingdes entre seus membros e trazia qualificagoes
discriminatorias as pessoas unidas sem casamento e
aos filhos havidos dessas relagoes (DIAS, 2011, p.30).

A evolugao da sociedade e por conseguinte de seu
nucleo central, a familia, acaba for¢ando a criacao e al-
teracdo dos dispositivos legais aplicaveis ao Direito de
Familia. J& em 1962, uma das mudangas mais expres-
sivas no Ordenamento Juridico foi a criagao do Estatuto
da Mulher Casada, Lei. 4.121/62, que, sobremaneira,
deferiu as mulheres casadas capacidade plena, além de
assegurar-lhes a propriedade exclusiva dos bens adqui-
ridos com o fruto de seu trabalho.

O Direito de Familia, em 1977 sofre uma grande mu-
danca em um dos seus maiores paradigmas: a possi-
bilidade de dissolugdo do casamento. Esse fato, sem
sombra de davidas, inscreveu no casamento uma visao
mais legalista do instituto, deixando de lado a visao sa-
cramental conferida pela Igreja Catolica.

Com efeito, 0 conceito de familia passa a englobar
outras instituicoes além do modelo classico. Agora o
elo principal da protegao juridica dada a familia ultrapas-
sa 0s fins meramente patrimoniais e da diversidade de
sexos. Surge o afeto que, sob um prisma constitucional,
passa a fazer parte das relagoes familiares.

Exemplo disso € a promulgacdo da Constituigao de
1988, que nos dizeres de Zeno Veloso (1999, p. 3), es-
pancou num unico dispositivo, séculos de hipocrisia e
preconceito, ao instaurar a igualdade material entre o
homem e a mulher, além de alargar o conceito de fami-
lia, passando, sobretudo, a tutelar de forma igualitaria
todos os seus membros.

Diante de tais fatos, a doutrina passou a identifi-
car o Direito de Familia como o Direito das Familias,
mormente pela construgao Jurisprudencial de julga-
dos que passaram a tutelar e decidir questes su-
pra legais, gerando o entendimento de que o objetivo
precipuo do Direito das familias &, sobremaneira, as
relagoes afetivas, o afeto.

Assim sendo, surge no Ordenamento Juridico um
principio que representa a evolugéo tao esperada do
Direito de Familia, um principio que langa um novo
olhar sobre as questoes atinentes a familia, procu-
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rando insculpir no direito brasileiro a ideia de que nao
se deve, nem se pode, insistir no ato obsessivo de
ignorar as profundas modificagoes culturais e cien-
tificas ocorridas na sociedade sob pena de se estar
cristalizando um mundo irreal.

0 principio da afetividade compreende, sobretudo,
a evolugao do direito tornando um instituto aplicavel a
todas as formas de manifestacao da familia, abrangidas
ou ndo pela legislagao codificada, tendo como premissa
uma nova cultura juridica que possa permitir a protegao
estatal de todas as entidades familiares, repersonalizan-
do as relacoes sociais, centrando-se no afeto como sua
maior preocupacao.

Tendo em vista que nosso Ordenamento Juridico
é centrado numa Ordem Constitucional que possui
fundamentos essenciais a8 manutengao do primado da
democracia, é de suma importancia visualizar a ob-
servancia, pelo legislador constituinte, da aplicagao
do afeto como um direito fundamental decorrente do
principio da dignidade da pessoa humana, trazido no
art. 1° 1ll, da Carta Magna.

Inobstante ndo existir na Constituicdo a palavra
afeto, em diversas passagens do texto constitucional
observa-se que o legislador o trouxe no ambito de sua
protecao, como por exemplo, no fato de reconhecer a
unido estavel como entidade familiar e dar-lhe protegao
juridica, deixando claro que o selo do casamento nao
é prescindivel para que haja afeto entre duas pessoas,
além da constitucionalizagao de um novo modelo de fa-
milia conhecida como eudemonista que propugna pela
felicidade individual, onde é o afeto e ndo a vontade, o
elemento constitutivo dos vinculos interpessoais, ense-
jando o reconhecimento desse afeto, como ensina Ma-
ria Berenice Dias, como unico modo eficaz de definigao
da familia (DIAS, 2011, p.52).

Imperioso, entao, reconhecer o afeto como direito
fundamental. O rol de direitos individuais e coletivos
elencados no art. 5° da Constituigao é fruto da imposi-
¢ao, pelo proprio Estado, de obrigacGes para com seus
cidadaos, como forma de garantir-lhes a dignidade. En-
tdo, se no ambito do direito das familias o afeto deriva
do primado da dignidade da pessoa humana, e se este
esta presente em cada um dos setenta e oito incisos do
mencionado artigo, resta evidente o reconhecimento do
afeto como direito fundamental.

0 professor Paulo Lobo (1999), em sua obra — Co-



digo Civil Comentado - identifica que na Constituicao
existem quatro fundamentos essenciais do principio da
afetividade. Inicialmente, ele verifica a igualdade de to-
dos os filhos independentemente da origem (art. 227,
§6°, CF), em seguida, a adogao como escolha manejada
em virtude do afeto, dando ao adotado direitos iguais
ao do filho bioldgico (art. 227, §§ 5° e 6°, da CF), men-
ciona, também, o reconhecimento e a tutela estatal da
comunidade formada por qualquer dos pais e seus des-
cendentes, incluindo os adotivos (art. 226, §4°, CF) e,
por fim, o direito a convivéncia familiar como prioridade
absoluta da crianca e do adolescente (art. 227, CF).

Destarte, tais fundamentos sdao de suma importancia
para visualizagdo do principio da afetividade esculpido
no texto constitucional, mesmo que de maneira impli-
cita, como mencionado acima, ja que ha ndo mengao
expressa da incidéncia desse principio.

Conforme mencionado no introito desse artigo, o
projeto do Cadigo atual foi gerado em 1975, 0 que gerou
a necessidade de modifica-lo por inimeras vezes, tudo
como o fito de adequa-lo as diretrizes consignadas no
texto constitucional vigente. Apesar das emendas efetu-
adas no texto legal, em 11 de janeiro de 2003, passa a
vigorar a nova legislagao civil no Brasil, sem, contudo,
trazer em seu texto a clareza e a sutilidade necessarias
para reger a sociedade dos dias de hoje.

Imperioso destacar que alguns avangos foram tra-
zidos no novo texto legal. A determinagdo compulsoria
da perda do sobrenome do marido do nome da mulher,
quando da conversao da separagao em divorcio, foi re-
tirada, bem como se excluiu o dispositivo que instituia
que o responsavel pela separacao nao tinha direito a ali-
mentos, mesmo sem ter meios de sobreviver.

0 legislador, claramente cometeu alguns erros que
numa analise mais aprofundada levariam ao reconhe-
cimento de uma patente inconstitucionalidade. A titulo
de exemplo, vale citar o tratamento desigual dado as
entidades decorrentes do casamento e da unido esta-
vel, visto que a Constituicao, texto maior, ndo estabe-
leceu qualquer hierarquia entre as entidades sobre as
quais o Estado emprestou especial atengao, conforme
art. 226, CF/88, de maneira que, se nao houve, por
parte do constituinte a distingao entre os dois institu-
tos, impossivel seria essa diferenciagao por meio de lei
ordinaria (LOBO, 1999).

Ha de se observar que os legislados deixaram de
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inserir no texto do Cddigo Civil alguns aspectos que
promoveriam inimeros avangos no Direito das Familias,
como, por exemplo, a ndo instituicao da guarda com-
partilhada, que somente foi positivada posteriormente,
a filiagao socioafetiva, deixando ainda de normatizar as
relagoes entre pessoas do mesmo sexo, denominadas
pela jurista Maria Berenice Dias (2011), como unides
homoafetivas, além de nédo disciplinar as familias mo-
noparentais ja reconhecidas pela Constituicéo de 1988
como entidade familiar.

Diante disso, deve-se reconhecer que o Codigo Civil
procurou atualizar aspectos relevantes do Direito das
Familias, entretanto, nao deu o passo mais significativo,
olvidando-se, inclusive, de temas ja consagrados pela
Constituigao, sendo, por este motivo, alvo de variadas
interpretacGes, comentarios e sugestoes de emendas.

Aspecto que merece destaque é o uso da palavra “afe-
tividade” pelo legislador quando das disposigoes da pro-
tecao dos filhos nos casos de dissolugdo de sociedade
ou do vinculo conjugal. O paragrafo unico do art. 1.584,
CC/2002 dispde que quando for observado que os filhos
nao devem permanecer sob a guarda do pai ou da mae,
0 juiz deferira a sua guarda a pessoa que revele compa-
tibilidade com a natureza da medida, levando em consi-
deragdo o grau de parentesco e relagao de afinidade e
“afetividade”, nos termos da legislagao especifica. Sobre
essa passagem do Codigo, manifesta-se Maria Berenice
Dias (2011) aduzindo que, ainda que tenha havido gran-
de esforgo por parte do legislador na elevacao do afeto a
valor juridico, 0 mesmo mostrou-se timido ao criar as dis-
posicoes legais, delimitando apenas situagoes pontuais.

Inobstante o entendimento da ilustre jurista, enten-
demos que um passo ja foi dado e que a construgao
doutrinaria e jurisprudencial podera insculpir nas mu-
dangas vindouras um carater afetivo nas normas de
Direito das Familias, como ja se observa no estabele-
cimento da comunhao plena de vida no casamento (art.
1.511) e na consagragao da igualdade de filiagao (art.
1.596), trazidos pelo Codigo Civil de 2002.

0 conceito de familia sem sombra de davidas mudou.

A familia se transforma na medida em que se acentu-
am as relagoes de sentimentos entre seus membros. O
entendimento estabelecido sobre a familia, como base
da sociedade, consignou a ideia de que as relagoes in-
terpessoais, independente de previsao legal, sao dignas
de tutela, mesmo havendo a inércia do legislador quanto
a disciplina de determinadas matérias.

Diante da falta de previsao legal para regulamentar
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uma situacao especifica, o legislador mostra-se timi-
do na hora de assegurar direitos, entretanto, a falta de
tutela especifica ndo significa a inexisténcia de direito
a tutela juridica. Nesse aspecto, emerge o principio da
afetividade com a intensdo de embasar as decisfes cuja
matéria carece de previsdo legal, pondo humanidade e
dando valor juridico ao afeto.

0 principio da afetividade é o responsavel pela cons-
tituicao de novas teses juridicas que abarcam situagoes
sociais patentes, mas que, nao foram legalizadas, pela
infeliz inércia do legislador. Atos como o do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, que definiu a competéncia
dos juizados especializados da familia para apreciar as
unioes homoafetivas, inserindo-as no ambito do Direito
de Familia e deferindo a heranga ao parceiro sobreviven-
te, a determinagao dos Tribunais de Justica dos Estados
de Alagoas e Rio de Janeiro que através de correspon-
dentes portarias, e amparados na decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal que reconheceu as unides ho-
moafetivas o status de familia, regulamentaram o pro-
cesso de habilitagdo para o matrimonio igualitario, sao
exemplos da aplicacéo do principio da afetividade no di-
reito brasileiro que responde a evolugao e modernizagao
das relagoes sociais e como consequéncia, reconhece
esse novo tipo de entidade familiar.

0 afeto, segundo Sérgio Resende Barros, nao é so-
mente um lago que envolve os integrantes de uma familia,
€ mais, é um viés externo que pGe mais humanidade em
cada familia, compondo o que ele chama de familia uni-
versal, cujo lar é a aldeia global, mas cuja origem sempre
sera, como sempre foi, a familia (BARROS, 2003).

Tomando como base o principio da afetividade, a
jurisprudéncia vem construindo um novo perfil para o
direito das familias. O casamento, antes tido como obri-
gacao, vem sendo revestido de aspectos tendentes a
realizar os interesses afetivos e existenciais dos seus
integrantes. A culpa pela dissolucao da sociedade ou do
vinculo conjugal deixa de ser ponto fundamental na hora
de decidir sobre uma separacao; na verdade, nao ha que
se falar em culpa quando se trata de afetividade, é algo
bastante subjetivo onde néo se justifica delimitar agoes
judicantes apenas com base no patrimonialismo.

0 reconhecimento da afetividade como primado do
direito das familias ja vem sendo difundido em diversos
Estados. Além do pioneiro Rio Grande do Sul, é possivel
encontrar julgados do Tribunal de Algada de Minas Ge-
rais sustentando seus acordaos em consonancia com o
entendimento concebido pelo principio da afetividade.

A fim de exemplificar, trazemos Acordao do Tribu-
nal de Algada de Minas Gerais (AC n° 408.550-5, de
01.04.2004), por sua Sétima Camara Civel, que dispos:
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INDENIZAGAQ DANOS MORAIS — RELAGAO
PATERNO-FILIAL — PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA AFE-
TIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude
do abandono paterno, que o privou do direito a
convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiqui-
co, deve ser indenizavel, com fulcro no princi-
pio da dignidade da pessoa humana.

Por 6bvio, a aplicabilidade do principio da efetividade
esta adstrita a observancia do principio da dignidade da
pessoa humana. No caso acima descrito, apos separa-
¢ao do casal, a guarda do filho ficou incumbida a mée. O
pai, por sua vez, a despeito de estar sempre atendendo
a obrigacao de prestar alimentos, manteve-se ausente
da vida do menor, apesar dos incessantes pedidos da
crianga. Nao importava o quanto este clamasse pela
presenca do pai, este, confundindo a relacao conjugal
com a relagdo parental, julgando estar cumprindo com
todos 0s seus deveres ao prestar a assisténcia material,
apenas ignorava. Todavia, o0 comportamento do genitor
trouxe ao filho consequéncias danosas consideraveis,
especialmente no sentido moral e psiquico, motivos
pelo quais, em cumprimento ao principio da afetividade,
o Tribunal de Algada de Minas Gerais determinou a inde-
nizagao dos danos sofridos.

0 afeto é, sem sombra de duvida, o principal fun-
damento das relagées familiares (DIAS, 2011). Nesse
sentido, a valorizacdo desse principio remonta as ar-
gumentagdes expostas pelo jurista Jodo Batista Vilella,
na década de 1980, quando o mesmo escreveu sobre a
desbiologizagao da paternidade, trabalho, cuja esséncia,
era de demonstrar que o vinculo familiar ultrapassa o
vinculo bioldgico, concluindo que a parentalidade socio-
afetiva, baseada na posse de estado de filho, era uma
nova forma de parentesco civil.

Sobre a valorizagao desse vinculo, 0 autor Pau-
lo Luiz Netto Lobo (1999, p.97) ensina que:

0 modelo tradicional e 0 modelo cientifico par-
tem de um equivoco de base: a familia atual ndo
é mais, exclusivamente, a biologica. A origem
bioldgica era indispensavel a familia patriarcal,
para cumprir suas fungées tradicionais. Con-
tudo, o modelo patriarcal desapareceu nas re-
lagOes sociais brasileiras, apds a urbanizacao
crescente e a emancipagao feminina, na segun-
da metade deste século. No dmbito juridico, en-
cerrou definitivamente seu ciclo apds o advento
da Constituicéo de 1988. 0 modelo cientifico é
inadequado, pois a certeza absoluta da origem
genética ndo é suficiente para fundamentar a
filiagao, uma vez que outros sao os valores que
passaram a dominar esse campo das relagoes
humanas. Os desenvolvimentos cientificos, que



tendem a um grau elevadissimo de certeza da
origem genética, pouco contribuem para clarear
a relagéo entre pais e filhos, pois a imputagao
da paternidade biologica ndo substitui a con-
vivéncia, a construgédo permanente dos lagos
afetivos. O biodireito depara-se com as conse-
quéncias da doag&o anonima de sémen humano
ou de material genético feminino. Nenhuma le-
gislagéo até agora editada, nenhuma conclusao
da bioética, apontam para atribuir a paternidade
ao doador an6nimo de sémen.

Por outro lado, a inseminacao artificial hete-
rologa ndo tende a questionar a paternidade e a
maternidade dos que a utilizaram, com material
genético de terceiros. Situagdes como essas
demonstram que a filiagao bioldgica ndo é mais
determinante, impondo-se profundas transfor-
macoes na legislagdo infraconstitucional e no
afazer dos aplicadores do direito, ainda fascina-
dos com as maravilhas das descobertas cien-
tificas. Em suma, a identidade genética néo se
confunde com a identidade da filiagéo, tecida na
complexidade das relagGes afetivas, que o ser
humano constroi entre a liberdade e o desejo
(Principio juridico da afetividade na filiagao).

Nesse mesmo diapasao, nao parece dificil entender
que o principio da afetividade tem fundamento constitucio-
nal, mais precisamente na dignidade da pessoa humana e
na solidariedade social estampada no art. 3, |, da CF/88.

Finalizando seu entendimento e consagrando suas
declaragoes acerca do principio da afetividade, afirma
Lobo (1999, p. 97-98):

Impoe-se a distingao entre origem bioldgica e
paternidade/maternidade. Em outros termos, a
filiagao nao é um determinismo bioldgico, ainda
que seja da natureza humana o impulso a pro-
criagdo. Na maioria dos casos, a filiagao deriva-
-se da relagao bioldgica; todavia, ela emerge da
construgdo cultural e afetiva permanente, que se
faz na convivéncia e na responsabilidade. No es-
tagio em que nos encontramos, ha de se distin-
guir o direito de personalidade ao conhecimento
da origem genética, com esta dimensao, € 0
direito a filiagao e & paternidade/maternidade,
nem sempre genético. O afeto ndo é fruto da bio-
logia. Os lagos de afeto e de solidariedade deri-
vam da convivéncia e nao do sangue. A historia
do direito a filiagdo confunde-se com o destino
do patrimonio familiar, visceralmente ligado a
consanguinidade legitima. Por isso, é a historia
da lenta emancipacdo dos filhos, da reducao
progressiva das desigualdades e da redugao
do quantum despatico, na medida da redugao
da patrimonializagao dessas relagoes (Principio
juridico da afetividade na filiagao, op. cit.).
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0 Direito de Familia sem sombra de duvida vem pas-
sando por transformagoes significativas no que se refe-
re a sua protegao. Essas transformagoes acompanham
0 desenvolvimento da sociedade, que, em virtude da
quebra de paradigmas no que se refere a familia, cons-
troem um novo conceito daquilo que se entende como
entidade familiar digna de tutela jurisdicional.

O direito deve refletir a sociedade, seus anseios,
costumes e praticas cotidianas e o Direito de Familia
nao foge a regra. Nao conceder tutela as entidades que
prescindem de um regramento formal, €, no minimo,
travestir o papel do direito.

Assim, a desculpa de que ndo ha no ordenamento
disposigoes legais atinentes a determinadas matérias
nao deve servir de pano de fundo para a disseminagao
de tratamentos que infrinjam o principio da dignidade da
pessoa humana, consagrado na Constituicao Federal.

Se é possivel observar na sociedade a formacao de
familias que ndo acompanham a estrutura tradicional,
significa dizer que esse fato social também merece ser
tutelado, nao com base na alegagao de que se deve uti-
lizar da analogia para dirimir questoes atinentes a, por
exemplo, relagcoes homoafetivas, mas sim, deve-se le-
var em conta que acima de tudo, quando se trata de
relagoes que tenham um lago familiar, o afeto deve ser
langado como principal direcionamento no que se refere
a tutela jurisdicional.

Como bem assevera Maria Berenice Dias, o afeto
¢ digno de tutela porque responde fielmente aquilo
que se observa na sociedade. Fingir que ndo existem
familias que ndo correspondem a estrutura consigna-
da na Lei é restringir o direito a todos que dele preci-
sam, ou melhor, é transformar as relagoes sociais em
algo minimo, perfazendo-se tal conduta em um ato
claro de inconstitucionalidade, pois o afeto € intrin-
seco ao homem, e desconsidera-lo é, sobremaneira,
violar sua dignidade.

Diante dos argumentos expostos nesse trabalho,
espera-se que o Poder Judiciario abra seus olhos
para 0S novos conceitos referentes as relagoes fa-
miliares, fazendo com que seus componentes sejam
sensiveis as questoes que envolvam o afeto, dando-
-Ilhe mais significancia, em detrimento da letra fria da
Lei, assemelhando-se aos Tribunais do Sul onde ha,
sobretudo, magistrados que defendem a nova con-
cepgao do Direito de Familia.
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