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Resumo: O presente artigo surge no con-
texto da constitucionalizacio do direito,
isto é, a partir de um processo de intensi-
ficacdo da interferéncia das normas consti-
tucionais na cria¢ao e aplica¢io do direito
infraconstitucional. O objetivo geral foi
caracterizar o principio da afetividade no
direito de familia brasileiro a luz da consti-
tucionalizagio do direito civil, uma vez que
foi a Constitui¢ao Federal que flexibilizou
as relagoes juridicas e permitiu o reconhe-
cimento de novas formas de afeto como
fonte de uma entidade familiar. Para tanto,
o método dedutivo, com pesquisa tedrica,
foi utilizado em conjunto com uma abor-
dagem qualitativa e descritiva; outrossim,
a pesquisa bibliografica foi empregada para
a obtenc¢ao dos dados. Os resultados apon-
taram para uma significativa influéncia de
principios constitucionais no direito de fa-
milia, bem como para reconhecer a afetivi-
dade nio se confunde com o sentimento de
afeto, uma vez que a emog¢ao humana nio
pode ser captada pelo direito e, dessa forma,
por si s6 nio ¢é fonte de dever juridico.

Palavras-chave: Constitucionalizacio do
direito civil; Direito de familia; Principio

da afetividade.

INTRODUCAO

A Constituigao Federal trouxe diver-
sas mudancas para o direito brasileiro; a
tal fendmeno se deu o nome de “constitu-
cionalizagao”, uma vez que o império das
normas infraconstitucionais cedeu diante
da necessidade de garantir o respeito as nor-
mas constitucionais. Entao, o Poder Publi-
co nao pode mais relegar a segundo plano
aquilo que o constituinte determinou.

Notoriamente voltado para a defesa
dos interesses privados, da propriedade e da
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liberdade individual, o direito civil sofreu o
maior impacto. O Estado passou a interferir
diretamente na vida particular, limitando e
regulando as escolhas dos cidadaos, inclusi-
ve sob o argumento de que pode proteger
os individuos ainda que eles nao desejem
protegao.

A classica divisao entre direito publi-
co e direito privado jd nao encontra mais
sustentacdo clara no ordenamento juridico
brasileiro. O péds-positivismo trouxe como
caracteristicas a centralidade da dignidade
da pessoa humana, a normatividade dos
principios e a abertura do sistema juridica,
0 que, por sua vez, aumentou as hipSteses
de intervencao estatal (Barroso, 2023).

A constitucionalizacio apareceu, SO-
bretudo, dentro do direito de familia!, o
qual teve a sua natureza patriarcal e patri-
monial expressamente reconfigurada pelos
principios constitucionais atinentes as rela-
¢oes familiares. Passou-se a valorizar os rela-
cionamentos amorosos, as conexoes afetivas
e as relagdes interpessoais.

Diante de uma sociedade conservado-
ra, a instituicao familiar tendente a ser reco-
nhecida e protegida é aquela que possui um
perfil hierarquizado e patriarcal, geralmente
incentivadora da procriagao e que tem na-
tureza patrimonial; no entanto, os vinculos
afetivos trouxeram para o direito de familia
uma nova roupagem a qual veio a distanciar
o patrimonialismo (Dias, 2021).

1. Dias (2021) questiona o uso da terminologia
quando alega que ¢ inadequado adjetivar o sub-
stantivo “familia”. Na visdo da autora, a expressio
“Direito das Familias” atende melhor 4 necessidade
de proteger qualquer entidade familiar, sem discrim-
inacdo e independentemente de sua formagio. No
entanto, optou-se por utilizar “Direito de Familia”
porque a maioria dos autores citados também a
emprega.

O CONCEITO DE AFETIVIDADE A LUZ DA CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

ARTIGO 2




A partir da Constitui¢ao Federal de
1988, houve uma valorizagio da pessoa
como ser unico e com valor préprio, porque
a dignidade humana tornou-se fundamento
da Republica e, dessa forma, um parimetro
juridico de aplicagao do direito. Nao ¢é per-
mitido tolerar violagoes a um ser humano,
ainda que no contexto privado, a0 mesmo
tempo em que os sentimentos e as relagoes
informais comegam a deter contorno legal.

Nesse contexto, o principio da afeti-
vidade ganhou especial relevincia, uma vez
que reconhece no afeto uma fonte de cria-
¢ao de direitos e deveres. Em outras pala-
vras, o carinho, a amizade, o amor - formas
de manifestagao de afeto - podem levar a
incidéncia de normas juridicas que regem o
direito de familia.

Aspectos  biol6gicos tém valor. No
entanto, o que se percebe é uma reconcei-
tuagdo para ampliar as situagdes familiares
que podem ser abrangidas pela “familia”
(tais como aquelas que sejam anaparentais,
homoafetivas, poliafetivas, entre outras), as
quais abrangem relacionamentos que nao
necessitam de vinculos sanguineos para
subsistir.

Nesse diapaséo, a presente pesqui-
sa buscou responder a seguinte questdo:
“Como se caracteriza o principio da afetivi-
dade no direito de familia brasileiro a luz da
constitucionalizacio do direito civil?”. Para
tanto, o objetivo geral foi: “Caracterizar o
principio da afetividade no direito de fami-
lia brasileiro a luz da constitucionalizacio do
direito civil”.

Os seguintes objetivos especificos fo-
ram estabelecidos: a) compreender o feno-
meno da constitucionalizagao do direito ci-
vil; b) conceituar o principio da afetividade
no direito de familia; c) relacionar a consti-
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tucionalizagio do direito civil com o princi-

pio da afetividade.

Do ponto de vista metodoldgico, a
pesquisa adotou o método dedutivo, uma
vez que parte da premissa geral, tida como
verdadeira, de que o direito constitucional
reconfigurou o conceito de familia para, en-
ta0, compreender se a afetividade é o nicleo
da institui¢io familiar. Outrossim, a abor-
dagem qualitativa se justifica porque nao hd
uma andlise estatistica nem padronizagio
de dados numéricos: trata-se de uma pes-
quisa tedrica que privilegia os argumentos
dos autores referenciados para chegar a uma
resposta.

Nesse sentido, a pesquisa bibliogréfica
foi utilizada como meio de obtencio dos da-
dos. Os estudiosos citados foram escolhidos
porque possuem alta relevincia académica
para a temdtica aqui desenvolvida e também
serem autores de facil acesso; além disso, a
pesquisa ¢ descritiva porque almejou carac-
terizar a efetividade no Ambito do direito de
familia.

O estudo foi realizado porque o im-
pacto das normas constitucionais na aplica-
¢do do direito, inclusive no direito privado,
¢ inegivel. Conforme Barroso (2005), a
constitucionalizacio do direito trouxe como
desafios algumas premissas entre as quais
estao: a forca normativa da Constituicao,
com a consequente deflagracio de meca-
nismos de coagdo e cumprimento forcado
de suas normas; a expansao da jurisdigao
constitucional, com maior participagio do
Poder Judicidrio na protegao dos direitos
fundamentais, ¢ uma nova interpretagio
constitucional.

O estudo foi realizado porque o im-
pacto das normas constitucionais na apli-
cagao do direito reconfigurou a relagao en-
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tre o publico e o privado. Desse modo, os
aplicadores do direito perceberam que “as
denominadas cldusulas gerais ou conceitos
juridicos indeterminados contém termos
ou expressoes de textura aberta, dotados de
plasticidade” (Barroso, 2005, p. 10), o que
se coaduna com a afirmagio de que as ca-
tegorias juridicas tradicionais nao permitem
solucionar um conjunto de problemas ex-
traidos da vontade constitucional (Barroso,

2005).

Outrossim, o estudo do conceito de
afetividade ¢ de grande importancia porque
se tornou o cerne do direito de familia brasi-
leiro. Conforme visto acima, historicamente
o ambiente familiar era regulado por rela-
¢oes formais, patrimoniais e patriarcais, o
que atualmente jd nao pode ser aceito. Nada
obstante, simplesmente aceitar que o direito
civil sabe o que é a “afetividade” também ¢
reduzir o debate. Nesse diapasio, este estudo
¢ uma constante tentativa de critica e relei-
tura do termo pode ajudar na construgio de
uma melhor prética juridica.

Para tanto, o artigo foi desenvolvido
em trés secoes a seguir apresentadas. Na
primeira, a constitucionalizagio do direito
de familia é abordada a partir de Barroso
(2023), Dias (2021) e Lobo (2023), entre
outros autores, que demonstram a parti-
cipagao de normas constitucionais da re-
gulamentagio das relagoes familiares; na
sequéncia, sdo apresentadas teorias sobre o
principio da afetividade, especialmente por
meio de Calderén (2020) e Dias (2021),
autores que possuem perspectivas opostas: o
primeiro aponta que o sentimento de afeto
nao se confunde com a afetividade, enquan-
to que a outra defende o seu reconhecimento
como fonte de relagoes juridicas familiares.

A dltima secao, expoe o que seria uma
releitura do principio da afetividade a luz da
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Constituigao Federal. Nesse diapasao, reto-
ma-se o que propde Calderén (2020), para
demonstrar que o afeto, entendido como
sentimento ou emog¢ao humana, nao é cons-
titucionalmente adequado para reconhecer
relagoes juridicas de natureza familiar, no
entanto, a sua manifestagio pode ser capta-
da pelo direito de familia.

A CONSTITUCIONALIZACAO
DO DIREITO DE FAMILIA
BRASILEIRO

A Constitui¢ao Federal traz em seu
bojo uma preocupagao por regulamentar as
relagdes privadas ao prever normas que, por
exemplo, regem a familia e a intervencio es-
tatal na ordem econémica. Diferentemente
das constituigoes liberais, ela busca equili-
brar a autonomia dos individuos com certas
limitacoes a liberdade individual de modo a
assegurar o bem comum e o respeito a dig-
nidade das pessoas.

O fendmeno da constitucionalizagao
representa o reconhecimento de que a Cons-
tituigao nao ¢ mais formalmente suprema:
ela passa a desfrutar de uma supremacia ma-
terial e axioldgica, bem como de uma forga
normativa sem precedentes (Barroso, 2023).
Dessa forma, todas as leis infraconstitucio-
nais passam a exigir uma interpretagio de
acordo com os preceitos constitucionais.

No que diz respeito ao Direito Civil,
Barroso (2023) sustenta que a sua constitu-
cionalizagio passou por trés fases. A primeira
caracterizou a separagao entre a Constitui-
¢ao e o Cédigo Civil, uma vez que a primei-
ra era um documento politico e o segundo
era um documento normativo; desta feita,
imperou a supremacia das normas civilistas.
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Em uma segunda fase, influenciado
pelo Estado social e pelo reconhecimento da
igualdade material, o Direito Civil superou
um individualismo exacerbado; outrossim,
o ente estatal passou a interferir nas relagoes
privadas mediante normas de ordem publi-
ca, caracterizando o dirigismo contratual
(Barroso, 2023).

Somente em um terceiro momento,
que éo atual, as normas constitucionais tor-
nam-se o principal critério de interpretagio
das leis civis. A constitucionalizacio do di-
reito civil é marcada pelo deslocamento da
Constitui¢do para o centro do ordenamento
juridico, o que tem como consequéncias,
entre outras, a ado¢io da igualdade entre
homens e mulheres, a fungao social da pro-
priedade e a afetividade no direito de familia
(Barroso, 2023), a qual serd melhor aborda-
da em secdo prépria abaixo.

Lobo (2023) bem conceitua esse fe-
noémeno ao dizer que os trés principais ins-
titutos do direito civil passaram a ostentar
fundamentos constitucionais: o contrato, a
familia e a propriedade. Segundo o autor
citado, o aplicador do direito deixa de in-
terpretar a Constitui¢ao segundo o Cédigo
Civil para, entdo, interpretar o Cédigo Civil
a partir da Constitui¢ao.

Em especial, o principio da dignidade
da pessoa humana, erigido a condigao de
fundamento da Republica (Brasil, 1988),
acaba por trazer grande impacto para o di-
reito privado. Em suma, viola a dignidade
todo ato que coisifica o ser humano (Ldbo,
2023).

Nalin, Venazzi e Copi (2021) afirmam
que o reconhecimento da capacidade indivi-
dual de se autodeterminar ¢ um dos aspectos
centrais dessa norma; desse feita, a dignida-
de aponta para a colocagao do ser humano
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no centro do ordenamento juridico, bem
como determina a supremacia das relagoes
existenciais sobre as patrimoniais.

De forma complementar, Castro e Pa-
vao (2021) definem que esse principio im-
poe o respeito a pessoa por ser um ser huma-
no ao mesmo tempo em que afirmam existir
muitas construgdes possiveis para a norma
em comento. Para fornecer o significado do
respeito a dignidade seria necessdria “uma
compreensdo multifacetada que, incorpo-
rando simultaneamente todas as possiveis
abordagens de pessoa e dignidade de forma
complementar” (Castro; Pavao, 2021, p.

54).

Nessa senda, o direito de familia, en-
quanto parte do direito civil, no pode se
furtar a proteger o ser humano enquanto
pessoa. Ainda que a entidade familiar tenha
evidentes efeitos na seara do direito patri-
monial, o enfoque juridico recai nas relagoes
afetivas entre seus membros e na utilidade
que possui para a consagragdo da dignidade.

Para Tartuce (2024), o direito de fa-
milia passou a se organizar a partir de dois
tipos de normas. De um lado, a sua esséncia
¢ constituida por normas de ordem publica,
relacionadas ao direito pessoal ou existen-
cial; por outro lado, também aceita normas
de direito privado relativas ao patrimoénio.

“A familia, base da sociedade, tem espe-
cial prote¢io do Estado”, conforme o artigo
226, caput, da Lei Suprema (Brasil, 1988,
s.p.). Ao iniciar o capitulo relativo a familia,
a Constitui¢do denota o interesse publico,
tutelado pelo Estado, que recai sobre ela:
ora, se a entidade familiar fosse somente pri-
vada, o ente estatal no necessitaria protegé-
-la, muito menos de forma especial.

Além disso, o texto constitucional nio
conceitua o termo “familia” permitindo, no
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campo da liberdade, o surgimento de diver-
sas interpretagoes. O que se extrai expressa-
mente da Constituigao é que, para além do
casamento, a unido estdvel e a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus filhos
deve ser considerada entidade familiar (Bra-

sil, 1988).

A partir de Dias (2016), seis tipos de
familia podem ser reconhecidos. A primei-
ra é aquela decorrente do casamento - “ma-
trimonial”; a segunda, ¢ a informal porque
decorre da unido estdvel; a terceira, a homo-
afetiva; a quarta ¢ a monoparental, formada
por apenas um dos pais; a quinta é a anapa-
rental, pois ausente ambos os pais; e, por
fim, a sexta é a eudemonista, porque busca a
felicidade de seus membros e valoriza o vin-
culo afetivo.

Dessa forma, o Estado passou a niao
se preocupar somente com a familia solene-
mente constituida na forma legal (Rizzardo,
2019). O direito de familia passou a ser o
conjunto de normas e principios que disci-
plinam o conjunto familiar em que as rela-
¢oes tém um cardter acentuadamente pesso-

al (Rizzardo, 2019).

Tartuce (2024) ainda alerta para o fato
de que os modelos de familia nio sao taxa-
tivos no texto constitucional, sendo essa a
abordagem utilizada nesta pesquisa. Dessa
forma, o autor sustenta a inconstituciona-
lidade de leis ou emendas que restrinjam o
conceito, isto é, nada impede o reconheci-
mento de novas configuragdes, o que nao
pode ocorrer ¢ a restrigio.

Outra grande contribui¢io constitu-
cional para o direito de familia foi o reco-
nhecimento de principios constitucionais
que incidem diretamente sobre as relagoes
familiares. Sao eles: dignidade da pessoa hu-
mana, solidariedade, igualdade, liberdade,
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responsabilidade, afetividade (que foi abor-
dada em capitulo préprio abaixo) e melhor
interesse da crianca, entre outros (Lobo,
2024).

A solidariedade significa que os mem-
bros devem praticar o ato humanitdrio de
responder, cuidar e se preocupar uns com
os outros (Tartuce, 2024). E a superagio do
modo de pensar e viver com base no pre-
dominio dos interesses individuais (Ldbo,
2024), bem como um valor afetivo e psico-
l6gico que nio se limita ao Ambito patrimo-
nial (Tartuce, 2024).

Uma das grandes revolugoes constitu-
cionais no direito de familia foi a incidéncia
do principio da igualdade, previsto nos ar-
tigos 5°, caput, 2206, §5° e §7°, e 227, S6°.
Nessa senda, os direitos e os deveres con-
jugais devem ser exercidos igualmente por
homens e mulheres, bem como nio se ad-
mite mais a discriminacao de filhos (Brasil,

1988).

Diniz (2024) afirma que a existéncia
deste principio rompeu com o patriarcalis-
mo e a hegemonia masculina porque nio
mais existem diferenciagbes entre direitos
e deveres a serem exercidos pelos homens e
os direitos e os deveres exercidos pelas mu-
lheres. Outrossim, assegura que niao podem
ser estabelecidas distingoes entre filhos, se-
jam naturais ou adotivos, havidos durante a
constincia do casamento ou fora dele (Di-
niz, 2024; Tartuce, 2024).

Dias (2021) vincula a igualdade a so-
lidariedade e ao respeito a diferenga. “Tam-
bém existe a igualdade como reconheci-
mento, que significa o respeito devido as
minorias, sua identidade e suas diferencas,
sejam elas quais forem” (Dias, 2021, p. 68).

A liberdade é decorréncia do principio
constitucional da legalidade, segundo o qual
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“Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa senao em virtude de lei”
(Brasil, 1988, s.p.), como também do livre
planejamento familiar, previsto no artigo
226, §7°, da Constitui¢io:

Fundado nos principios da
dignidade da pessoahumanae
da paternidade responsavel, o
planejamento familiar ¢ livre
decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos
para o exercicio desse
direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte
de instituicbes oficiais ou
privadas (Brasil, 1988, s. p.)

Liberdade? é o direito de constituir,
realizar e extinguir a entidade familiar, sem
pressao de parentes, do legislador ou da so-
ciedade (Lobo, 2024). Isso significa que as
pessoas podem estipular o regime de bens,
adquirir e administrar os seus bens, adotar
o modelo de educagio que entender conve-
niente para os filhos e praticarem os atos que
desejarem desde que respeitem 2 integridade
fisica, psiquica e moral dos membros da fa-
milia (Diniz, 2024).

Ser livre é escolher o seu par ou os seus
pares, seja de que sexo for, a fim de consti-
tuir uma familia (Dias, 2021). Outrossim, é
um direito que também alcanca as criangas
e aos adolescentes que pertengam ao nicleo

2. Lobo (2024) defende que a liberdade € um dos
principios fundamentais do direito de familia e
corresponde ao que se costuma chamar de “auto-
nomia da vontade” no direito civil. O termo foi
adotado neste texto porque ¢ mais amplo e porque
se coaduna melhor com o principio da legalidade,
expressamente previsto no artigo 5°, inciso II, se-
gundo o qual uma pessoa nao pode ser obrigada a
fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei (Brasil, 1988, s. p.).
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familiar (Dias, 2021), uma vez que sio pes-
soas e ndo objetos pertencentes aos pais ou
responsaveis.

A responsabilidade decorre dos princi-
pios da igualdade de deveres e direitos entre
homens e mulheres (artigo 226, §5°), da
prioridade absoluta da crianca e do adoles-
cente (artigo 227, caput) e do dever de assis-
téncia por parte dos pais (artigo 229), con-
forme expressamente dispoe a Constituigao

(Brasil, 1988).

Dessa forma, ser responsdvel é assegu-
rar condicoes de vida digna atuais e futuras,
portanto nio se esgota em atos passados
(Lobo, 2024). A responsabilidade é de todos
os integrantes da familia e nio vincula ape-
nas aos pais, uma vez que seu fundamento é
a dignidade humana.

O principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente tem fundamento
no artigo 227, caput, da Constituicao Fede-
ral, a qual dispoe que

E dever da
sociedade e do

familia, da
Estado
assegurar a  crianga, ao
adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito
avida, a satde, a alimentacio,
a educagio, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria, além
de colocd-los a salvo de
toda forma de negligéncia,
exploragao,
crueldade e

discriminagio,
violéncia,

opressao (Brasil, 1988, s. p.)

Acerca do principio do melhor inte-
resse, Figueiredo e Figueiredo (2024) sus-
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tentam que esta foi uma das mudancas de
paradigmas mais significativas para o direito
civil-constitucional. Isso se justifica porque
a crianca e o adolescente tornaram-se sujei-
tos de direito, as quais é garantida absoluta
prioridade. E um fundamento para resolver
os conflitos que envolvam menores de ida-
de, uma vez que confere protegio especial
(Figueiredo; Figueiredo, 2024).

Ante o0 exposto até 0 momento, o que
se verifica é uma dependéncia de normas
constitucionais no direito de familia. Nao
¢ mais possivel aplicar somente o Cddigo
Civil, o qual apesar de importante nio tem
nio tem primazia sobre a ordem juridica
constitucional®.

Nessa senda, a hermenéutica do direito
de familia brasileiro parte do texto constitu-
cional e, muitas vezes, pode solucionar um
conflito a partir somente de norma prevista
na Lei Suprema. Por ter em seu centro uma
constitui¢ao principiolégica®, o ordenamen-
to juridico brasileiro permitiu o reconheci-

3. Importante salientar que Nalin, Venazzi e Copi
(2021) reconhecem a existéncia de criticas quanto a
metodologia civil-constitucional, uma vez que o in-
térprete fica desvinculado das regras e aplica direta-
mente a Constitui¢io. No entanto, alegam que nio
hd mais espaco para questionar a normatividade dos
principios constitucionais, bem como afirmam que
o direito civil codificado “pauta-se em uma limitada
concepgio de sujeito de direito, que é representado
pela figura de um homem adulto, mentalmente sio,
proprietdrio e heterossexual” (Nali; Venazzi; Copi,
2021, p. 43). Por esse motivo, a pesquisa partiu do
pressuposto de que a Constitui¢ao é o centro de toda
a interpretacio das normas de direito de familia.

4. Moraes (2024) afirma que uma constitui¢ao prin-
cipidlogica ¢ aquela em que predominam os princi-
pios, normas constitucionais dotadas de alto grau de
abstragio e consagram valores escolhidos pelo cons-
tituinte. Nio significa que as regras sejam excluidas
do texto constitucional, mas hd uma relevancia maior
para as normas de natureza principioldgica na aplica-
c¢ao do direito.

DOI https://doi.org/10.22533/at.ed.8151122602022

mento de elementos a priori nao juridicos,
tal como o afeto nas relagoes familiares.

Por oportuno, entio, o préximo ca-
pitulo aborda o conceito de afetividade no
direito brasileiro. Nao se tratou de esgotar o
tema, mas de uma tentativa de aproximagao
conceitual.

O PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE NO DIREITO
DE FAMILIA BRASILEIRO

Conforme abordado na se¢ao anterior,
o direito de familia foi amplamente recon-
figurado pela incidéncia de normas consti-
tucionais. Dessa forma, a importincia do
patriménio e da solenidade para a criagio de
uma familia cederam lugar para as relagoes
pessoais e o afeto.

A afetividade é reconhecida como um
principio do direito de familia por diver-
sos autores, tais como Dias (2021), Diniz
(2024) e Lobo (2024). No entanto, parce-
la dos estudiosos, entre os quais estao Cal-
derén (2020) e Correia (2018), defendem
que ¢ necessdrio cautela na atribuigao de
status juridico ao afeto. Entdo, impde-se é
verificar em que consiste a controvérsia.

Tartuce (2024) indica que o afeto nio
decorre expressamente da Constituigao, mas
nasce da dignidade humana. Para o autor, é
preciso perceber que o principio se vincula
a interagao entre as pessoas, de modo que o
amor ¢ um afeto positivo e o 6dio um afeto
negativo.

Em perspectiva distinta, Dias (2021,
p. 74) parece vincular o afeto a um senti-
mento positivo, porque assegura “que a afei-
¢do entre as pessoas ¢ o elemento estrutu-
rante de uma nova sociedade: a familia”. A
autora evoca lagos de afeto e solidariedade
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para indicar o fato de nio ser o sangue, mas
a convivéncia que estrutura uma entidade
familiar.

No mesmo sentido, sem a pretensio
de conceituar o amor, entendido como afe-
tividade, Gagliano e Pamplona Filho (2023)
apontam que a familia é moldada pelo lia-
me socioafetivo entre os membros, o que
nao deverd aniquilar suas individualidades.
Dessa forma, perde valor o vinculo biolé-
gico, sem, contudo, caracterizar a sua total
aboli¢cio no 4mbito do direito de familia.

No mesmo sentido, Madaleno (2022)
defende que a sobrevivéncia da espécie hu-
mana depende do afeto e da interagio en-
tre os individuos; assegura que os vinculos
afetivos nio sao hierarquicamente inferiores
aos vinculos consanguineos. O autor citado
destaca que o afeto é o valor supremo a guiar
as relagoes familiares.

Em contraposi¢ao, Farias e Rosa
(2023) chamam a atencao para o fato de que
afeto e amor sio palavras utilizadas como se
expressoes sinonimas fossem, o que nao cor-
responde a verdade. “O vocdbulo afero tam-
bém ¢ utilizado como sin6nimo de proxi-
midade ou dedica¢io a uma certa atividade”

(Farias; Rosa, 2023, p. 43, grifo no original).

O que se percebe a partir da doutri-
na abordada acima é que, para uma cer-
ta amostra de autores, hd uma vinculagao
entre sentimento e o conceito juridico de
afetividade. Com efeito, sentimentos sio
fonte de relagoes interpessoais e conectam as
pessoas a outros seres, basta ver o carinho
que um ser humano pode ter para com seu
bichinho de estimagio.

Nada obstante, o sentimento de afeto
precisa ser capturado pelo direito para que se
possa reconhecer uma natureza juridica apta
a dar origem a direito e a deveres. Calder6n
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(2020, p. 145) define que a afetividade nio
se limita ao afeto, pois, além do aspecto sub-
jetivo, possui um aspecto objetivo:

A leitura
afetividade
realizada sempre com uma
lente  objetiva, a partir
da persecu¢io de fatos
concretos que permitam sua

juridica  da
deve ser

averiguagdo no plano ftico:
uma afetividade juridica
objetiva. Coroldria disso, a
percepgao que o principio
da afetividade juridica possui
duas dimensoes: a objetiva,
que ¢ retratada pela presenca
de eventos representativos de
uma expressao de afetividade,
ou seja, fatos sociais que
indiquem a presenca de uma
manifestagio afetiva;
subjetiva, que refere ao afeto
animico em si, o sentimento
propriamente dito.

c a

H4 que se atentar para o fato de que
o direito trabalha com elementos objetivos
sob pena de reconhecer relagoes juridicas
que nao se exteriorizam. Com efeito, nao se
pode negar o fato de que duas pessoas po-
dem manter um relacionamento secreto e,
mesmo assim, possuirem intenso afeto uma
pela outra; haverd exteriorizagio por meio
de mensagens de texto, por exemplo.

O elemento subjetivo apontado por
Calderén (2020) é o que parece se sobrepor
na doutrina como caracterizador da afe-
tividade. No entanto, o problema é como
capturar um sentimento; somente por meio
da exteriorizacio do afeto é que ele se torna
juridicamente relevante.
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Ao comentar o papel da afetividade
no direito de familia, Correia (2018) apon-
ta para a existéncia de doutrinadores que,
a luz da familia eudemonista (que busca a
felicidade de seus membros), optam por en-
tender o afeto como sendo o fundamento
das relagoes familiares. No entanto, o autor
discorda dessa percep¢ao porque a socioa-
fetividade simplifica e nao apresenta a real
complexidade do fendmeno familiar.

A sua percepgao é no sentido que a fa-
milia pode ser construida mesmo sem o sen-
timento de amor. Como exemplo, o autor
cita a existéncia de conflitos familiares cujo
fundamento ¢ 6dio, desentendimento, vin-
ganga e violéncia; ainda que formalmente, o
reconhecimento de uma familia se faz impe-
rativo para a solugao desses casos perante os
tribunais.

Para Correia (2018, p. 218): “Os afetos
sa0 sentimentos personalissimos, subjetivos
e, por vezes, inexplicz’weis ou, 20 menos, Nao
sujeitos a racionalizacdes ou categorizacoes”.
Dessa forma, é possivel encontrar pessoas
que demonstram afeto umas pelas outras
sem nenhuma inten¢ao de formar familia.

Outrossim,

Muitas pessoas amam — sem
limites — mas nio querem
ou, no que ¢ mais relevante,
nao se comportam como se
familias fossem. De modo
contririo, toda forma de
amor traria consigo o fardo
de uma obrigacio juridica.
Poderd haver familia, em seu
sentido formal, onde jd nao
existe amor. As situagoes de
desentendimento, discérdia,
traicdo, frustragio, ddio,
vingan¢a e violéncia sao os
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propulsores  dos
indmeros conflitos familiares

motores

que chegam aos féruns todos
os dias (Correia, 2018, p.
342).

Também diferenciando afeto de amor,
Torres (2014) destaca que nao hd dever de
amar, mas sim existe a obrigagao de cuidar.
Em sua percepg¢o, hd um dever de agir com
afeto no ambiente familiar de modo a evitar
danos as pessoas mediante abandono afeti-
VO, 0 que, por sua vez, causaria prejuizos a
dignidade humana.

A autora aproxima-se de Calderén
(2020) ao destacar que existe uma exterio-
rizacao de condutas didrias que envolvem
respeito, cuidado, atengio e preocupagio, os
quais contribuem para o desenvolvimento
sadio do ser humano. Afinal, nao é o afeto
que dd substrato fitico as relacoes familiares
(Correia, 2018), mas s3o os comportamen-
tos efetivamente exteriorizados que juridica-
mente importam.

Nogueira (2020) também critica o uso
do termo sem a correta precisao terminolé-
gica, pois considera que hd uma afetividade
juridica. Em sentido antropoldgico, vincu-
la-se & expressio da poténcia afetiva do ser
humano - aproximando-se do que defende
Dias (2021); assegura que essa perspectiva
traz como consequéncia uma dificuldade
maior de estudar o afeto porque conecta-
da com a intimidade do sujeito e com uma
grande carga de subjetividade.

Por outro lado, “os afetos podem e de-
vem ser conduzidos pela razao” (Nogueira,
2020, p. 105). Na visao do autor citado, o
direito nio pode permitir que uma norma
arbitrdria seja pardmetro de regulamenta-
¢a0 da vida social; o intelecto (e, portanto, a
razao) é o firme fundamento da norma, de
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modo que serd arbitrdria quando surgir de
sentimentos.

De forma complementar, Correia
(2018) vincula a vontade a afetividade, pois
ela decorre da dignidade humana. Ela é para
o autor um fendmeno fitico e nao deédnti-
co - ou melhor dizendo - juridico, porque
“existe ou nao, nio havendo quem possa im-
p6-la como norma” (Correia, 2018, p. 361).

Dessa forma, pode-se dizer que hd duas
grandes correntes doutrindrias no direito de
familia que buscam compreender a afetivi-
dade. A primeira tem nela um principio ju-
ridico fundado no sentimento de afeto e na
subjetividade humana; a segunda corrente
parte do pressuposto de que nao é possivel
captar as emogoes humanas, de modo que
a afetividade deve se materializar em agoes.

O préximo capitulo buscou trazer uma
possivel resposta para essa celeuma, sem a
pretensio de esgotd-la. Dessa forma, acredi-
ta-se que o principio da afetividade possa ser
reinterpretado de uma maneira mais condi-
zente com os principios constitucionais rela-
tivos ao direito de familia.

RELEITURA DO PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE A PARTIR DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS

O que se percebe até o momento ¢é
uma dificuldade de conceituar o “afeto” ou
a “afetividade”. O direito de familia é uma
drea permeada pela subjetividade, em que
as emogoes sio “a flor da pele”, embora cai-
ba aos profissionais do ramo juridico tentar
captar os sentimentos de afeto, se for o caso,
enquadrd-los em uma norma.

Conforme declara Barroso (2023), o
fendbmeno da constitucionalizacio trouxe
uma for¢a normativa sem precedentes para
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a Constituicio. Dessa forma, o seu cardter
soberano no ordenamento juridico fez com
que a legislagao infraconstitucional sofresse
com a inconstitucionalidade ou a necessida-
de de reinterpretagio.

Um dos efeitos trazidos pelo impacto
da Constitui¢io foi o emprego dos princi-
pios como normas juridicas que diretamen-
te incidem nas relagdes privadas. Especi-
ficamente no campo do direito de familia,
Correia (2018) informa que o surgimento
da afetividade como norma ocorreu por causa

do uso dos principios constitucionais.

A autora sustenta que, embora a lei ndo o
mencione’, tanto estudiosos quanto a jurispru-
déncia admitem o afeto como uma norma; no
entanto, em sua visdo, nao implica legitimidade
do suposto principio até porque hd situagoes em
que o aspecto fitico ¢ irrelevante. A dignidade
da pessoa humana, enquanto fundamento da
Republica (Brasil, 1988), vdrias vezes sustentou
a obrigacdo de prestar auxilio (no sé financei-
ro) no imbito familiar sem exigir conexao
sentimental.

Com efeito, a Constituicao Federal
impoe que o direito, ¢ ndo apenas o ramo
civil, tenha como fundamento a dignidade
e, portanto, a pessoa. As relagoes nao po-
dem ser mais patrimonialistas na esséncia;
no entanto, o que se testemunha ¢ uma des-
consideracio da vontade de um individuo
a partir de um suposto sentimento de afeto
subjetivo.

5 Na verdade ¢ possivel encontrar mengoes 2 palavra
afetividade em algumas leis aplicdveis ao direito de
familia. Entre alguns exemplos, cita-se: a Lei da Ado-
¢io (12.010/2009) que, em seu artigo 25, pardgrafo
tnico, alude & familia extensa ou ampliada formada
por parentes préximos com os quais a crianga man-
tem vinculos de afetividade ou afinidade, e o Cédigo
Civil, o qual, por meio do artigo 1.584, $5°, deter-
mina que o juizo defira a guarda do filho levando em
conta, entre outros critérios, as relacées de afinidade
e afetividade.
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Lobo (2024) dispoe que um dos prin-
cipios fundamentais do direito de familia
¢ a liberdade, correspondente a autonomia
dos individuos. A ado¢io do afeto como
sentimento, sem a necessaria Veriﬁca(;:’lo de
elementos objetivos de exterioriza¢io, nao
pode caracterizar um relacionamento que a
vontade individual nao deseja.

E, mesmo assim, ¢ preciso especificar
melhor quais elementos devem ser obser-
vados para classificar um relacionamento
afetivo a partir de uma norma juridica ou
outra. O sentimento de afeto, ainda que su-
ficiente para iniciar uma relagio, nio traduz
suficientemente a vontade, que pode se mo-
dificar ao longo do tempo.

De acordo com Calderén (2020), os
elementos objetivos que caracterizam a afe-
tividade separam o mero sentimento dos
eventos representativos de uma expressao da
afetividade, ou seja, existem fatos sociais que
indicam a presen¢a de uma manifestacio do
afeto animico em si.

Calder6n (2011) aponta que a afeti-
vidade somente pode ser considerada uma
categoria do direito se forem delimitados
seus limites juridicos, mas serd a partir do
caso concreto que serd possivel perceber se
ha fatos que justifiquem uma relagao afetiva.
“Afetividade seria a manifestacao do afeto,
seu reflexo no mundo dos fatos” (Calderén,
2011, p. 254).

Nesse sentido, ela pode ser identifica-
da por meio de “atos de cuidado, de subsis-
téncia, de carinho, de educagio, de suporte
psiquico e emocional, de entreajuda, de co-
munhio de vida, entre outros” (Calderén,

2011, p. 265).

A tentativa de “capturar” a subjetivi-
dade humana, desde ji fadada ao fracasso,
tem como consequéncia um aumento da
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intervengao estatal nas relagdes privadas sem
pardmetros minimamente objetivos. Tal si-
tuagio, viola a dignidade humana e a liber-
dade, principios fundamentais do direito de
familia.

A dimensao subjetiva nio pode ser
apropriada pelo Direito, devendo ser presu-
mida (Calderén, 2020). Negar o afeto entre
as pessoas equivale a dizer que o ser humano
nao ¢ humano, pois nao tem sentimentos;
situagdo diversa é pretender que o fenémeno
juridico possa adentrar 2 mente e ao coracio
das pessoas.

Dentro dessa perspectiva é que os
principios constitucionais da solidariedade
e da responsabilidade ganham nova forma.
Quando a Constitui¢ao determina que “Os
pais tém o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhi-
ce, caréncia ou enfermidade” (Brasil, 1988,
s. p.) ela estd criando um dever de agir que
nao exige o afeto para ser juridicamente
relevante.

O dever de responsabilidade é concei-
tuado como a obrigagao de assegurar con-
di¢oes de vida digna atuais e futuras (Lobo,
2024). Desse modo, se o sentimento de afe-
to acabar, termina junto o dever? A princi-
pio, ndo. Na mesma toada, a solidariedade
constitucional nio requer sentimento de
afeto, pois, como diz Tartuce (2024), ela
¢ um dever de agir soliddrio para com os
membros da familia.

Um dos grandes desafios do direito
de familia no campo da responsabilidade é
o principio do melhor interesse da crianga
e do adolescente, previsto no artigo 227,
caput, da Constitui¢ao (Brasil, 1988). Nes-
se diapasio, autores como Dias (2021) de-
fendem que o afeto, enquanto sentimento,
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pode fazer surgir obrigacoes de cuidado para
com os menores de idade que pertengam ao
nucleo familiar.

Nio obstante, em muitas situacoes
nao ¢ o afeto sentimento que gera a obri-
gacdo, mas a afetividade enquanto consequ-
éncia juridica do sentimento. Por exemplo,
conforme dizem Figueiredo e Figueiredo
(2024), as criangas e adolescentes sdo sujei-
tos de direitos e, portanto, devem ter abso-
luta prioridade e protegio, e tal obrigacio
independe da relagao de afeto.

Vincular o dever juridico a um senti-
mento de afeto subjetivo equivale a vulne-
rar o principio constitucional do melhor
interesse. Considerando que a Lei Suprema
garante especial proteciao do Estado para as
familias (Brasil, 1988), a ado¢io da afetivi-
dade como um dever juridico de compor-
tamento assegura os meios mais efetivos de
proteger criangas e adolescentes, porque nio
vincula o dever de cuidado a um sentimen-
to, especialmente quando o foco recai sob o
rompimento afetivo dos pais.

No mesmo sentido, a igualdade deve
ser interpretada de modo a exigir que os de-
veres ¢ os direitos sejam exercidos de modo
isonoémico. O seu impacto sobre a afetivida-
de volta-se para a limitacio da criacio e do
exercicio de prerrogativas e obrigacoes com
base em um sentimento subjetivo de afeto.

A igualdade conjugal prevista no artigo
226, §5°, da Constitui¢io Federal (Brasil,
1988) depende de comportamentos capta-
dos pelo direito, bem como da imposicio de
obrigacoes por uma norma juridica. Outra
interpretagao abriria espago para alegagoes
de que o sentimento de afeto poderia ser
quantificado ou classificado, tendo como
consequéncia uma supervalorizagio do sen-
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timento de um ente da familia em relacio a
outro.

No que concerne a liberdade, a Cons-
tituicdo Federal assegura que somente a
lei pode obrigar um individuo a fazer ou
a deixar fazer alguma coisa (Brasil, 1988).
Dessa forma, a liberdade nio pode ser
desconsiderada na definicio de uma relagao
afetiva. Conforme destaca Lobo (2024), esse
assegura que os membros familiares podem
constituir ou extinguir a entidade familiar,
bem como podem administrar seus bens
e escolher a educagio que desejam para os

filhos.

Dentro dessa perspectiva, uma aborda-
gem da afetividade como somente um senti-
mento permitird que o Poder Publico ignore
totalmente a manifestacio de vontade dos
individuos sob o argumento de que a familia
somente se estrutura a partir do afeto - aqui
tomado como emogio.

Rizzardo (2019) sustenta que o Poder
Piblico protege entidades familiares infor-
mais. No entanto, a protegao constitucio-
nal conferida para a familia, no artigo 226,
caput (Brasil, 1988), nao afasta a obrigato-
riedade de o Estado agir de maneira formal.
[sso significa que é necessdrio optar por uma
interpretagao da afetividade que permita aos
agentes publicos captarem e resguardarem o
afeto.

Nesse contexto, a perspectiva de Cal-
derén (2020) ¢ a mais préxima dos anseios
constitucionais na visio das autoras deste
trabalho. O que o direito pode tutelar é a
consequéncia juridica do afeto, isto ¢, a
afetividade, aqui entendida como compor-
tamentos que podem representar um dever
juridico para com os membros da familia.

Desse modo, afeto e afetividade nio
podem ser confundidos. Sao conceitos di-
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ferentes que trazem efeitos para o campo do
direito de familia e que devem ser devida-
mente diferenciados; o que se sugere é que
a afetividade seja interpretada como conse-
quéncia, se for o caso, do afeto. Nesse senti-
do, o problema que permanece ¢é identificar
quais os elementos de comportamento obje-
tivos que podem ser captados pelo direito e
de qué forma.

Essa concepgao, distancia-se do que
propoe Dias (2021), porque para a autora
o afeto surge vinculado a uma emogao. Na
sua perspectiva, a afetividade é um principio
do direito familiar que representa um senti-
mento positivo € nao um comportamento.

Todavia, Correia (2018) e Torres
(2014) se opdem a esse ponto de vista. Para
os autores, além do fato de que o sentimento
nao pode ser captado pelo direito, hd que
se considerar que nem todo relacionamento
traz uma obrigacio juridica ou ¢ baseado no
afeto (sentimento).

Além disso, Tartuce (2024) afirma que
o termo “afeto” pode abranger sentimentos
negativos como o 6dio, nio se limitando
ao amor. Desta feita, vale a pena retomar o
conceito trazido por Farias e Rosa (2023, p.
43): afeto é dedicagao a uma certa atividade.
Quem ¢ afetado sofreu a consequéncia de
alguma coisa.

Portanto, o afeto, enquanto sentimen-
to, ndo ¢ um principio juridico uma vez
que nao ¢ captdvel pelo direito; no entanto,
a afetividade tem natureza juridica porque
representa um comportamento apto a criar
direitos e deveres.

De acordo com os principios consti-
tucionais, a melhor interpretagio é a que,
reconhecendo a existéncia de um sentimen-
to, busca-se regular as relacoes familiares a
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partir de elementos objetivos de comporta-
mento humano.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo insere-se no contex-
to da constitucionalizagio do direito, espe-
cificamente do direito civil. O objetivo geral
foi caracterizar o principio da afetividade no
direito de familia brasileiro a luz da consti-
tucionalizagao do direito civil.

Para tanto, o percurso cientifico ini-
ciou com uma reflexdo sobre o impacto da
Constitui¢ao Federal no direito de familia.
Nesse contexto, ficou demonstrado que as
normas constitucionais abriram espaco para
uma reconfiguracio do direito civil. Inclu-
sive, convém salientar que de forma inten-
cional buscou-se nao citar o Cédigo Civil,
justamente para atestar que o direito de fa-
milia pode ser debatido somente a partir da
Constitui¢ao.

Em um segundo momento, debateu-
-se o conceito de afetividade. Para parcela
dos autores citados, o termo é um principio
e, portanto, uma norma juridica voltada, so-
bretudo, para o sentimento de afeto; no en-
tanto, outra parte dos estudiosos veem com
receito tal interpretagdo, uma vez que nio é
possivel ou, a0 menos, é muito dificil captar
a subjetividade humana.

O terceiro capitulo do desenvolvimen-
to trouxe a proposta de explicagao para a
pergunta de pesquisa. Aqui cabe uma res-
salva: nao ¢ intengao deste artigo formular
uma resposta final, mas tdo somente fomen-
tar o debate sobre o impacto das normas
constitucionais no direito de familia.

Assim sendo, verificou-se que a Cons-
titui¢do, por causa de seu cardter principio-
l6gico, abriu espago para o reconhecimento
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da afetividade como uma norma juridica
de natureza principioldgica, desde que seja
a partir de uma manifestagio objetiva do
afeto. Em especial, tem sido utilizada como
parimetro de interpretagio e aplicacio do
Cédigo Civil, uma vez que parte de suas
normas incidem diretamente no direito de
familia.

Nada obstante, acredita-se que o afe-
to, termo utilizado como sindnimo de sen-
timento e emogao humana, nio pode ser,
por si s6, uma norma juridica, sob pena de
afrontar principios constitucionais, em es-
pecial a liberdade, a solidariedade e a dig-
nidade da pessoa humana. O afeto é um
elemento subjetivo e abstrato que nao pode
ser captado pelo direito; em outras palavras,
¢ perfeitamente possivel dizer “eu te amo”
e na verdade odiar alguém, embora o mais
comum, espera-se, ¢ externalizar o amor
mediante uma declaracio.

O que estd de acordo com a constitu-
cionalizagao do direito civil é a possibilidade
de reconhecer que hd comportamentos que
materializam sentimentos. A afetividade
deve ser interpretada como sendo a externa-
lizacdo do afeto mediante agdes ou omissoes
detectdveis pelas normas juridicas.

Nesse contexto, o debate que perma-
nece ¢ identificar quais sao os comporta-
mentos relevantes para que o principio da
afetividade seja aplicado ao caso concreto
sob andlise dos aplicadores do direito. O que
se pode afirmar é que a afetividade é aceita
como norma juridica, nio existindo consen-
so sobre o seu contetido normativo.

Outrossim, ¢ de se salientar que a pes-
quisa teve como escopo somente 0s prin-
cipios constitucionais que usualmente sao
reconhecidos pelos estudiosos do direito de
familia. Nesse sentido, sugere-se que outros

DOI https://doi.org/10.22533/at.ed.8151122602022

estudos dilatem o Ambito de normas consti-
tucionais porque a constitucionalizagao do
direito civil nao se limita a criagio de nor-
mas juridicas exclusivamente voltadas para
o direito de familia.

Por fim, nio se estd negando o fato de
que o sentimento faz com que as pessoas
atuem. O sentimento de amor pode ser o
firme fundamento de uma relagio afetiva,
mas isso nao significa que seja fundamento
s6lido de uma relagio juridica, porque esta
depende de outros fatores que devem ser
captdveis pelo direito.
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