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RESUMO

A pesquisa consiste em estudar a validade do principio da afetividade no ordenamento juridico
brasileiro. Como expressdo dos valores consagrados decorrentes do neoconstitucionalismo,
recorre-se constantemente a principios para a fundamentacdo de direitos. Inicialmente,
estudamos o uso dos principios no ordenamento. Constatamos que mesmo quando ha a
existéncia de regras para um determinado caso, procura-se relaciond-lo a um principio.
Verificamos também que ha principios “implicitos” ou derivados de um principio anterior,
muitas vezes criados como argumento para decisdes subjetivistas. Dessa forma, abordamos o
principio da dignidade da pessoa humana e as diversas fundamentaces que decorrem dele.
Buscamos abordar a finalidade de um principio e a influéncia da hermenéutica constitucional
na sua aplicacdo. A partir desse cenario principiologico, fica demonstrado que ha espaco para
abordar o principio da afetividade. Com isso, a afetividade € estudada sob duas perspectivas: 0
sentido antropoldgico e o sentido juridico. Primeiramente, o sentido antropol6gico de
afetividade envolve os conceitos de desejos e impulsos, emoc@es e sentimentos. Também no
aspecto antropoldgico estudamos sobre a educacao da afetividade e 0s excessos que decorrem
da sua ndo adequacdo. Ja no sentido juridico, pautamo-nos por abordagens da afetividade na
jurisprudéncia brasileira, dentre as quais se destacam a unido homossexual, a alegacao de dano
moral no abandono afetivo, a multiparentalidade e o conceito de familia. Como contraponto,
buscamos apresentar situacdes em que se torna desnecessaria a configuracdo do afeto para o
cumprimento das obriga¢des juridicas, tais como dever alimentar, adocdo, impedimento
matrimonial e dano moral. Para averiguar o enquadramento da afetividade como norma,
abordamos o conceito de norma juridica. Em paralelo, analisamos o conceito de principio para
estudar a possibilidade de conveniéncia com a afetividade. Inferimos disso que a norma tem
por esséncia regular condutas externas, o que torna incompativel com a consideracdo de
aspectos interiores do sujeito. Observamos também que um principio, por condensar conceitos
mais abstratos, pode ser compativel com a afetividade, no entanto, tal consideracéo reproduz
uma insegurangca juridica no ordenamento tendo em vista a instabilidade dos afetos.

Palavras - chave: Principios. Principiologismo. Afetividade. Norma Juridica.



ABSTRACT

This research approaches the validity of the principle of affectivity in the Brazilian legal system.
As an expression of the consecrated values deriving from the neoconstitutionalism, we
constantly use principles as the foundation of rights. The use of principles in the legal system
is studied first. Even when there are rules for a given case, a principle for them is looked for.
There are also “implicit” or derivative principles that arise from a prior one, often created as an
argument for subjectivist decisions. This is how the principle of the dignity of the human person
was approached, as well as the various foundations that followed from it. The purpose of a
principle and the influence of constitutional hermeneutics on its application is something
constant. This principled scenario shows there is room for the principle of affectivity. Given
this, affectivity is studied from two perspectives, in the anthropological and in the legal senses.
First, the anthropological sense of affection concerns the concepts of desires and impulses,
emotions and feelings. In the anthropological sense we also approach the education of affection
and the excesses that result from its inadequacy. In the second perspective, affectivity is studied
in the legal sense. This idea is based on the approaches of affectivity in the Brazilian
jurisprudence, among which stands out the homosexual union, the allegation of moral damage
in emotional abandonment, multiparenting, and the concept of family. In contrast, we sought to
highlight situations in which the configuration of affection is unnecessary for the fulfilment of
legal obligations, such as maintenance obligation, adoption, marital impediment and moral
damage. Therefore, to investigate the framing of affectivity as a norm, we have also studied the
concept of legal norm. We have also analysed the concept of principle to approach the
possibility of convenience with affectivity. It follows from this that the norm is essentially to
regulate external conduct, which makes it incompatible with the consideration of inner aspects
of the subject. We have also observed that a principle can be compatible with affectivity
however, that consideration reproduces a legal uncertainty in ordering due to the instability of
affections.

Keywords: Principles. Principiologism. Affectivity. Legal norm.
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INTRODUCAO

Estamos caminhando pelo século XXI inebriados do neoconstitucionalismo,
expresso na materializacao de principios. Os principios séo identificados como valores a serem
protegidos e assegurados, mas ha uma tendéncia recorrente a serem superestimados.

H& uma crescente afirmacdo de principios, “como se o paradigma do Estado
Democrético de Direito fosse a pedra filosofal da legitimidade principiolégica”®. Mesmo
qguando ha regras, um principio é invocado. Isso pode acontecer da seguinte forma: faz-se
referéncia a principios “implicitos” ou decorrentes de um primeiro, ou ainda, cria-se um
principio que corresponda ao desejado sem que haja guarida no Direito. Por conseguinte, “os
principios acabaram transformando-se em remédios para resolver quaisquer problemas a
maneira do intérprete (...).”?

Em meio a diversidade de principios, chamamos a atencdo especificamente para
um: o principio da afetividade. Como os sentimentos podem ser abordados pelo Direito?
Considerando que a afetividade ¢ uma dimensdo importante para 0 homem, em que medida
seria cabivel a ordem juridica legitima-la?

Sabe-se que o reflexo dos sentimentos repercute no Direito, mas € preciso entender
como esse aspecto reverbera em consequéncias juridicas. Na mesma direcdo, a
contemporaneidade expressa sentimentalismos no espaco de abstracdo dos principios. E com
precisdo que “identifica-se no Brasil hoje a plena observancia ao principio da afetividade como
uma espécie de principio geral da dignidade da pessoa humana.”®

A inspiracdo para a presente pesquisa decorre da observacdo do ordenamento
juridico que ressalta uma visao principiolégica, indo muitas vezes de encontro ao dispositivo
legal. Também o interesse pelo conhecimento antropoldgico do homem, mais especificamente
na sua dimenséo afetiva, em que habitam os sentimentos, os afetos, as emogdes e as paixdes,
me impulsionou a ler sobre o tema.

A proposta deste trabalho € investigar a validade do principio da afetividade no

ordenamento brasileiro, onde o sentimento € elevado ao status de principio, considerado

1 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 545.

2 SOUSA. Monica Medeiros Gaspar de. A retdrica principialista: o uso dos principios juridicos como formulas
de redundancia na pratica juridica. 2015. Dissertagdo ( Mestrado em Direito), Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianopolis, 2015, p. 127.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em recurso especial. n°® 929199 RJ ( 2016/0146461-1). Relator:
Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva. Brasilia, DF, 13 jun. Jusbrasil. [Brasilia, DF]. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/469069363/agravo-em-recurso-especial-aresp-929199-rj-2016-
0146461-1. Acesso em: 20 dez. 2019.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/469069363/agravo-em-recurso-especial-aresp-929199-rj-2016-0146461-1
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/469069363/agravo-em-recurso-especial-aresp-929199-rj-2016-0146461-1
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elemento determinante para fundamentar decisbes. Para isso, recorremos ao estudo
antropoldgico dos afetos, instrumento de analise do acerto ou desacerto da aplicacéo juridica
da afetividade.

A pesquisa aqui desenvolvida avalia como indispensavel o estudo da norma
juridica, seus elementos e sua compatibilidade ou incompatibilidade com os afetos. Tendo
como ponto central a conduta humana, verificamos que a norma disciplina o dever ser da
prestacdo juridica, condicdo para o bom entendimento do que desejamos observar na presente
pesquisa.

Estas paginas ndo s6 abordam o estudo do sentido da norma como célula do
ordenamento juridico, como também visam conduzir o leitor a questionar a tendéncia atual em
interpretar a dimenséo dos afetos como essencial a compreenséo objetiva da norma. Além disso,
0 estudo sobre os afetos contribuira para que o leitor tome conhecimento, ao menos
conceitualmente, do seu mundo interior.

O primeiro capitulo tratara do principiologismo no Direito, a crescente tendéncia
de se invocar um principio para justificar um direito. Muitos principios foram criados nos
ultimos anos, a maioria sem uma funcéo especifica, e outros vazios de conteudo. O capitulo
também discorrera como a abstracdo de um principio, tomando como exemplo o da dignidade
da pessoa humana, que pode ser objeto de derivadas fundamentagfes. Veremos como na
Constituicdo Brasileira de 1988, vigente em nossos dias, as regras sdo mais presentes do que
o0s principios. Com isso, a abordagem das estruturas da linguagem na aplicacdo dos principios
se torna um meio para a construcdo dos sentidos da pratica principioldgica.

O segundo capitulo desenvolverd a afetividade nos sentidos antropoldgico e
juridico. O esclarecimento do que sdo os desejos, impulsos, emogOes e sentimentos permite
indicar a dimensdo do conhecimento sensivel. A educacao da afetividade é analisada no capitulo
juntamente com a consequéncia dos excessos da ndo adequacdo dos afetos. Na perspectiva
juridica discorre-se sobre o principio da afetividade na jurisprudéncia, na doutrina e no
legislativo. Alguns pontos como a unido homossexual, a alega¢do de dano moral no abandono
afetivo, a multiparentalidade e a alteracdo do conceito de familia serdo abordados. Por fim, o
capitulo também aborda a responsabilidade das obrigac¢des juridicas em detrimento dos afetos
nas seguintes situacOes: dever alimentar, adocdo, impedimento matrimonial, proibi¢do dos
menores contrairem matrimonio, dano moral e a emoc¢do e paixdo mencionadas no Direito
Penal, hipoteses essas ja consolidadas no ordenamento.

O terceiro capitulo trard duas interpelacfes: a primeira é a consideragdo da

afetividade como norma, buscando definir o elemento estruturante do Direito em meio as
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propostas juridicas que discorrem sobre o tema; e a segunda € a consideracdo da afetividade
como principio, tragando em linhas gerais o conceito de principio juridico com o intuito de
relaciona-lo a afetividade. Nesse paralelo, é estudada a hipotese da afetividade ser uma norma
e as consequéncias desse desiderato, além da hipdtese da afetividade ser um principio e a
repercussao dessa conjectura.

E nesse intento que procuramos identificar como a afetividade encontra reflexo no

ordenamento, considerando a norma juridica como elemento central do Direito.
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1 O PRINCIPIOLOGISMO E SUAS DECORRENCIAS

“O vernaculo ‘principio’ deriva do nominativo
latino ‘principium’, da segunda declinacéo,
com o significado nuclear de primeiro lugar,

primeiro posto, origem (...).” Ricardo Dip*

Se, hé alguns anos, para se referir a um direito se recorria aos cddigos, hoje 0s
“principios constitucionais” cumprem uma parcela relevante dessa fungao. Em decorréncia do
neoconstitucionalismo, hd uma constante invocacdo de principios para a fundamentacao de
direitos. Recorre-se a um principio mesmo quando esta presente uma regra que disponha sobre
0 caso. Invoca-se também um principio para amparar direitos consagrados pela Constituicéo,
seja de forma explicita ou dita “implicita”. Outras justificativas para tanto incluem “corrigir
incertezas da linguagem™®, integrar o ordenamento juridico, ressaltar o direito pleiteado,
sopesar valores. Dentre os principios invocados, surgiu o principio da afetividade. Neste
capitulo, analisaremos a pratica recorrente da fundamentagdo em principios, que abriu espaco

para o surgimento do principio da afetividade.

1.1 O principiologismo no Direito

A referéncia reiterada aos valores consubstanciada na “era dos principios
constitucionais” expressa a criacdo de todo tipo de principios, afirma Streck. O Estado de
Direito, para resolver os casos dificeis ou “corrigir” as incertezas da linguagem, pressupde a
retirada do ordenamento juridico de quantos principios forem necessarios.® O fendmeno foi
nomeado pelo autor de pan-principiologismo.’

E como se fosse imprescindivel salvaguardar um direito com um principio,
recorrendo a protecdo de um “principio constitucional” para dirimir todas as controversias
judiciais. Com isso surgiram varias teorias tentando definir o que s&o principios a fim de
distingui-los das regras, fazendo o conceito perder sua unidade, segundo Streck: “Sua

diversidade- e a falta de critérios até mesmo para a sua definicdo- da mostras da dimens&o dos

4 DIP, Ricardo. Seguranca Juridica e crise no mundo pds-moderno. 3. ed. S&o Luis: Livraria Resisténcia
Cultural Editora, 2019, p. 90.

> STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 525.

® Ibidem, p. 525.

" Ibidem, p. 545.
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problemas enfrentados pelas diversas teorias que tratam da construcdo das condicGes de
possibilidade da institucionalizagdo de principios efetivamente de indole constitucional.”®

Muitas vezes sdo apresentadas como concepcdes deliberadas para a fundamentacao
de ideias, ou até mesmo como formulas redundantes que expressam em outros termos o0 que ja
esta consagrado no ordenamento. Dentre alguns que se destacam, comecemos pelo “principio
da ndo surpresa”.

O “principio da ndo surpresa” garante seguranca contra algo inesperado, um
imprevisto. Reflete, com efeito, vagueza, mas também a inutilidade de tal preceito
principioldgico. “Por que a garantia da nao surpresa seria um principio? E seria um principio
constitucional?””® Ademais, a lei € positivada, ndo havendo muitos espago para “surpresas”.

O modo como os principios sdo apresentados se reveste de “razdo sem razfes”.
Deve-se esperar a acdo comedida na aplicagdo do direito, de pressupostos de “boas maneiras”,
mas ndo precisam, necessariamente, ser transformados em principios. E o que se verifica no
“principio da cortesia”, ¥ extraido do artigo 37, § 3° da Constituicdo, que declara a necessidade
de um bom tratamento ao publico, um dever dos usuarios serem tratados de modo urbano e
educado.

Também é desnecessario considerar o cumprimento das obriga¢des das partes como
principio, mas é o que se retira do “principio da cooperagdo processual”!! com base
constitucional. Extraido do principio do devido processo legal, esse principio dispde que todos
devem cooperar entre si para que se tenha uma decisdo justa e efetiva. Nao é questdo de negar
a existéncia de tais condutas no ordenamento, mas ndo ha a necessidade de revesti-las de
principios.

Hé& ainda outros principios que, embora assim nomeados, na pratica sdo como
norma vazia, pois ndo sdo cumpridos. Um deles ¢ o “principio do processo tempestivo”, que
busca garantir um prazo razoavel na resolucdo do litigio. Além de ndo ser cumprido por
inimeros motivos, a determinacdo tempestiva vem com contetdo principioldgico, sendo que
uma regra conseguiria disciplinar tal preceito com mais adequagéo.

O “principio da razoabilidade” € um principio importante para o ordenamento, a

critica se refere ao exagero de sua aplicagdo. A razoabilidade destaca condutas comedidas em

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 542.

® Ibidem, p. 528.

10 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 360.

11 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 25 jul. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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gque se espera uma atuacdo equanime e ponderada nas suas deliberagbes. Exige-se uma
plausibilidade que, no mais, é necessaria em todo aspecto do Direito. O principio da
razoabilidade poderia ser utilizado de forma mais pontual, mas pelo seu carater aberto e
universal é considerado, muitas vezes, de forma indiscriminada.  Semelhantemente aos
principios da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana facilmente se encaixam em
qualquer jurisprudéncia. Pelo teor abrangente, podem ser enquadrados devido a sua
maleabilidade em qualquer litigio em juizo. Veja julgado em que os trés principios sao

considerados para a mesma questdo, quase como um sé principio:

Administrativo. Enunciado administrativo n° 3/STJ. Servidor Publico Estadual. Curso
de Formacdo. Bombeiro Militar. Requisito. 3 anos de efetivo exercicio. Ofensa aos
Principios da Razoabilidade, proporcionalidade e dignidade da pessoa humana.
Inexisténcia de direito liquido e certo. 1.A exigéncia de que militares completem trés
anos de efetivo exercicio para a promogdo & Graduagéo de Cabo Bombeiro Militar do
Estado do Mato Grosso do Sul ndo ofende aos principios da razoabilidade,
proporcionalidade ou dignidade da pessoa humana, tanto € assim que, para a
Graduagdo correspondente na Policia Militar daquele Estado, a Lei Complementar n°
05/1990 € expressa nesse sentido. 2. “O Direito liquido e certo, para fins de mandado
de seguranca, € o que se apresenta manifestado na sua existéncia, delimitando na sua
extensdo e apto a ser exercitado no momento da interpretacao” (Meirelles, Hely
Lopes. Mandado de Seguranga, 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pags.36/37). 3.
Agravo interno néo provido.

A proporcionalidade é tratada como principio, mas ha entendimento de que ela
carece de elementos que a enquadrem como tal. Pode ser entendida como um dever que impde
uma condic&o formal ou estrutural de aplicacio de outras normas.*® E um postulado normativo
de interpretacdo e aplicacdo do direito.

Em meio a criacdo de novos principios com fundamentacdes redundantes, essa
postura expressa a instabilidade do ordenamento, podendo configurar em uma inseguranca nas
relacdes juridicas. Veja-se o “principio da felicidade”, em que a Constituicdo garante a todos o
direito de serem felizes'*. Em termos abrangentes, pela jurisprudéncia esse direito ¢ definido

como “verdadeiro postulado constitucional implicito e expressao de uma ideia-forga que deriva

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso em Mandado de Seguranca n° 52539- MS
(2016/0307536-9). Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, Brasilia, DF, 07 nov. 2017. Jusbrasil, [Brasilia,
DF]. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/522273582/agravo-interno-no-recurso-em-
mandado-de-seguranca-agint-no-rms-52539-ms-2016-0307536-9/inteiro-teor-522273592?ref=juris-tabs. Acesso
em: 20 jul. 2019.

13 AVILA, Humberto Bergamann. A disting&o entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 151-179, jan./mar. 1999. Disponivel em
http://bibliotecadigital.fgv.br. Acesso em: 20 ago. 2019.

14 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 539.
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do principio da essencial dignidade da pessoa humana.”*® Notdria incerteza se propde tendo em
vista que a felicidade é aspecto subjetivo. A criacdo desse principio falha na sua estrutura e pela
sua ineficacia. Ndo ha como garantir algo desse viés a sociedade, sendo iniddneo alegéa-lo.

No mesmo sentido, o “principio da afetividade” ultrapassa o sentido da norma e
extrai condutas ndo expressadas pelo constituinte. O sentimento entre duas pessoas é elevado
ao status de principio, considerando elemento determinante para fundamentar decisdes. Como
afirma Streck essa reproducdo de intimeros principios “é transformada em discursos com
pretensdo de correcdo e, no limite, como no exemplo da ‘afetividade’, um alibi para decisdes
que ultrapassam os proprios limites semanticos do texto constitucional.”'® Além de que “na
falta de um principio aplicavel, o préprio intérprete pode cria-lo.”*’

Podemos constatar as seguintes tendéncias: a necessidade de se argumentar baseado
em principios; na falta deles, a necessidade de criar novos principios; e quando for o caso,
invocar o principio da dignidade da pessoa humana ou da razoabilidade e proporcionalidade.

Temos também o “principio da paternidade responsavel”, extraido do artigo 226,
87°, da Constituigcdo Federal, que dispde que em acéo de alimentos, obrigagdo fundada no dever
de sustento, o percentual da pretensdo alimentar ndo comporta reducdo quando aquém das
necessidades basicas presumidas e o genitor possui condigdes de buscar o incremento de sua
renda, devendo o menor ter prioridade absoluta.'® N&o se quer aqui desconsiderar a obrigacao
alimentar, apenas ressaltar que o direito de familia regulamentado pelo Cdédigo Civil e leis
complementares ndo encontra em suas normas 0 principio da paternidade responsavel e o
Judiciario se considera com autoridade suficiente para apresentar esse novo principio como
norma de conduta indispensavel.

Desenvolvem-se muitos outros “principios” nessas dimensdes, apresentando
potenciais critérios para solugdes juridicas, e que “em sua maior parte, possuem nitidas
pretensdes de metarregras, além de, em muitos casos, sofrerem de tautologia,”*® segundo

Streck. Ele ainda conclui que “isso pode representar uma fragilizacéo do direito, ao invés de o

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n® 477554- MG. Relator: Ministro Celso de
Mello. Brasilia, DF, 01/07/2011. JusBrasil. [Brasilia, DF]. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22926636/recurso-extraordinario-re-477554-mg-stf. Acesso em: 20
ago. 2019.

16 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 545.

17 Ibidem, p. 545.

18 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo Apelacdo Civel n° 10136631220188260602 SP (1013663-
12.2018.8.26.0602. Relator: Rosangela Telles. Sdo Paulo, SP, 28 mai. 2012. JusBrasil, Disponivel em:
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/785525004/apelacao-civel-ac-10136631220188260602-sp-1013663-
1220188260602?ref=serp. Acesso em: 20 jun. 2019.

19 STRECK, Lenio Luiz. Opus Citatum, p. 543.


https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22926636/recurso-extraordinario-re-477554-mg-stf
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/785525004/apelacao-civel-ac-10136631220188260602-sp-1013663-1220188260602?ref=serp
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reforcar.”?® Essa proliferagdo de inimeros principios seria uma “circunstancia que pode
acarretar o enfraquecimento da autonomia do direito (e da forga normativa da Constituigdo).”?:

Ndo obstante a extensdo de principios no ordenamento, ha também os
supraprincipios ou superprincipios. 2 Bandeira de Mello destaca na administragio pablica dois
supraprincipios: a supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do
interesse publico. Os supraprincipios sdo centrais e deles decorrem o0s demais principios.
Principios acima de principios, ou seja, uma hierarquia de principios, assim sobrecarregando
o ordenamento sem que haja um ganho qualitativo na aplicacdo das normas e na efetividade do
Direito.

H& principios que ndo sdo extraidos diretamente da Constituicdo, mas que
fomentam a multiplicacdo principiologica. Em pesquisa na jurisprudéncia, surgem exemplos
esdrixulos, tais como o “principio da continuidade” e suas derivagdes. Até o momento temos
principio da continuidade normativa,? principio da continuidade dos servigos publicos,?*
principio da continuidade de servico de energia elétrica,? principio da continuidade da relagdo
de emprego,?® principio da continuidade da empresa,?’ criados com o intuito de manter alguma
atividade ou situacdo. Muitos outros principios de continuidade podem surgir dependendo das

demandas que chegam ao Judiciério.

20 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 543-544.

2 Ibidem, p. 545.

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 69.

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 217531 - SP (2011/0208840-7). Relator: Ministra
Laurita VVaz, Brasilia, DF, 21 mar. 2013. Jusbrasil, [Brasilia, DF]. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23096082/habeas-corpus-hc-217531-sp-2011-0208840-7-stj/inteiro-
teor-23096083?ref=serp. Acesso em: 13 jul. 2019.

24 BRASIL. Tribunal Regional Federal 12 Regido. Quinta turma. Remessa Ex Officio em Mandado de Seguranca
00149565920154014000 0014956-59.2015.4.01.4000. Relator: Desembargador Federal Carlos Moreira Alves.
Brasilia, DF, 20 set. 2017. Jusbrasil , [Brasilia, DF]. Disponivel em: https://trf-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/604923585/remessa-ex-officio-em-mandado-de-seguranca-reoms-
149565920154014000-0014956-5920154014000?ref=serp. Acesso em: 13 jul. 2019.

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Recurso Especial n® 1658348- GO (2017/0033027-6).
Relator: Ministro Herman Benjamin, Brasilia, DF, 16 mai. 2017. Jusbrasil , [Brasilia, DF]. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/471984261/recurso-especial-resp-1658348-g0-2017-0033027-
6/relatorio-e-voto-471984270?ref=juris-tabs. Acesso em: 13 jul. 2019.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 12 Regido. Recurso Ordinario n® 00132798420155010451 RJ.
Relator: Leonardo Dias Borges, Brasilia, DF, 23 mai. 2018. Jusbrasil, [Brasilia, DF]. Disponivel em: https://trt-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/640624516/recurso-ordinario-ro-132798420155010451-rj. Acesso em: 13 jul.
2019.

27 BRASIL. Tribunal de Justica do Para. 32 Camara Civel. Apelacdo n° 00223426520098140301. Relator: Maria
Filomena de Almeida Buarque, Brasilia, DF, 23 out. 2015. Jusbrasil, [Brasilia, DF]. Disponivel em: https://tj-
pa.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/342182251/apelacao-apl-223426520098140301-belem/inteiro-teor-
3421822617ref=serp. Acesso em: 13 jul. 2019.
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https://tj-pa.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/342182251/apelacao-apl-223426520098140301-belem/inteiro-teor-342182261?ref=serp
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H& também os principios presentes na Constituicdo, os quais abarcam outros
principios: o principio do devido processo legal assegura o principio do contraditério, o
principio do juiz natural, o principio da publicidade dos atos processuais, o0 principio da razoavel
duracdo do processo, o principio da motivacdo das decisdes, o principio de tratamento
igualitario conferido pelas partes. Registre-se 0s ja existentes principios constitucionais do
direito do trabalho: principio da protecdo, principio da primazia da realidade, principio da
intangibilidade salarial, principio da inalterabilidade contratual abusiva, principio da
irrenunciabilidade. Os principios constitucionais do direito penal: principio da legalidade,
principio da irretroatividade da lei penal, principio da pessoalidade da pena, principio de
individualizagdo da pena, principio da humanidade da pena. Sem mencionar a lista dos
principios constitucionais previdenciarios, dos principios constitucionais do orcamento publico,
dos principios constitucionais tributarios, dos principios processuais constitucionais penais, dos
principios constitucionais do meio ambiente, e deve haver outros que estdo ndo SO na
Constituicdo, como também dispostos na jurisprudéncia e doutrina. “Efetivamente, a lista é
longa. Diria, interminavel. Poder-se-iam acrescentar outros, como: da rotatividade; 16gico;
econémico; da gratuidade judiciaria; da aderéncia ao territorio; da recursividade; do debate; da
celeridade; da preclusio (...).”%

Parece que uma fundamentagao em principios “eleva” o “status” do direito violado,
sendo que uma regra seria suficiente para solucionar o problema. Procura-se um principio para
fundamentar, seja ele existente ou ndo. Streck elucida bem isso quando afirma:

Positivaram-se os valores: assim se costuma anunciar os principios constitucionais,
circunstancia que facilita a criagdo, em um segundo momento, de todo tipo de
principio, como se o paradigma do Estado Democratico de Direito fosse a - pedra
filosofal da legitimidade principiologica, da qual pudessem ser retirados tantos

principios quantos necessarios para solvermos os casos dificeis ou corrigir as
incertezas da linguagem. 2

Com efeito, deve ser observado que essa tendéncia dos tribunais e da doutrina de
buscar fundamentacdo em principios se trata de viés ideoldgico, desprezando a legisla¢éo posta
e vigente. Sem essa percepgdo, acostuma-se com a autoridade dos tribunais e passa-se a
considerar normal ou mesmo necessaria a mengao a principios.

A doutrina tem acompanhado essa crescente multiplicacio principioldgica. E certo

que “um sistema legal que construa os elementos basicos de suas normas a partir dos principios

28 STRECK, Lenio Luiz. Do pamprincipiologismo a concepgdo hipossuficiente de principio: dilemas da crise do
direito. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, a. 49, n. 194, p. 07-21, abr./jun. 2012, p. 10.

29 |dem. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p. 545.
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gerais ou padrBes juridicos de conduta ndo é sendo um escudo que oculta medidas
individuais.”® Com esse foco em jurisprudéncias principioldgicas, esquece-se onde esta o

Direito nos dispositivos legais ou ignora-se que cabe ao Congresso a funcao de legislar.

1.2 O principio da dignidade da pessoa humana como argumento para decisdes

subjetivistas

Que a dignidade humana é um dos principios fundamentais do Direito Brasileiro
ndo resta duvida, esta estampado no artigo 1° da Constituicdo Federal. A gquestdo é saber qual
0 ambito de protecdo a que se aplica. Ao que tudo indica, a ndo observancia de uma definicédo
ao principio o transforma em uma espécie de carta coringa, onde tudo pode ser mencionado. E
a partir desse principio que se extraem as mais variadas e esdruxulas fundamentaces. Com
efeito, “a dignidade da pessoa humana é outra vitima dessa guerra pan-principioldgica, sendo a
maior de todas.”

Assim, o principio da dignidade humana é a manifestacdo maxima da principiologia
brasileira, pois dele decorrem principios implicitos, decisées com fundamentos contraditorios,
norma para fundamentar “legislagdo omissa”. Ha ainda aquelas fundamentacfes em que,
paradoxalmente, viola a propria dignidade.

A doutrina tem se referido a dignidade humana como valor constitucional
supremo?2, também como superprincipio® ou sobreprincipio.®* As digressdes sobre o principio
chegam a ser tantas que sdo amplas e vagas ao mesmo tempo. De modo que a “dignidade da
pessoa humana acabou por ganhar, assim, a propriedade de servir a tudo. De ser usado onde
cabe com acerto pleno, onde convém com adequacdo discutivel e onde definitivamente ndo é o

seu lugar.”®®

30 NEUMANN apud GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo de juizes: ( a interpretacdo/aplicacéo do
direito e os principios) 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 26.

31 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto epistemolégico do direito civil contemporaneo na tradigdo de
civil law em face do neoconstitucionalismo e dos principios. Meritum, Belo Horizonte, v.05, n. 02, p.13-52,
jul./dez. 2010, p. 62.

32 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 375.

33 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, o principio da dignidade da pessoa humana e a constituicdo de 1988.
Revista dos tribunais. v.94, n. 833, p. 41-53, mar. 2005.

3 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p.
514.

3 VILLELA, Jodo Baptista. Variag8es impopulares sobre a dignidade da pessoa humana. Doutrina: edicéo
comemorativa 20 anos do Superior Tribunal de Justica., Distrito Federal, p. 559 -581, 2009, p.562. Disponivel
em: https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/dout20anos/article/view/3445/3569. Acesso em: 12
jun. 2019.
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Com uma maleabilidade decorrente de sua indefinicdo, as mais variadas
argumentacdes juridicas, reflexivas também de posturas ideoldgicas, se tornam uma constante.
Com efeito, recorre-se a dignidade humana pois esta “tornou -se a chave para ‘ponderar’ ou
‘sopesar’ direitos fundamentais e seus principios respectivos. E um jogo perigosamente
simplificado que envolve desde a desconsideracdo das pautas axiolégicas do legislador em prol
da ponderagcéo a ser feita pelo juiz, até o sincretismo metodoldgico.””*®

A amplitude e abstratividade do conceito incentiva o aplicador do direito a defini-
lo na sua subjetividade, além de ocasionar “outros inconvenientes, quais sejam: o barateamento
da dignidade humana e a possibilidade de emissdo de razdes multidirecionais.”’

Em versos poéticos, podemos afirmar que “é a ela [dignidade humana] que nos
reportamos para condenar a tortura, as penas infamantes, o abandono, o 6dio, o desprezo, o
horror e a guerra. E ela que nos move a assistir os enfermos e os desabrigados. Acolher os
oprimidos e alimentar os que tém fome.”®® Da greve a briga de vizinhos, a dignidade humana
estd presente, alcanca assuntos diversos. Fundamenta decisdes sobre  fornecimento
compulsorio de medicamentos pelo Poder Publico, clausula de contrato que limita internacédo
hospitalar, prisdo por ndo pagamento de juros, levantamento do FGTS para tratamento de HIV
e também pode servir para a sujeicdo a exame compulsério de DNA em acédo de investigacdo
de paternidade como também para a ndo sujei¢do, ambas hipoteses as quais a invocagdo da
dignidade humana se adapta.® Com efeito, “(...) a dignidade da pessoa humana ndo pode
esperar. E ela propria, a dignidade da pessoa humana, que se vé lesada quando a circulacio
viaria das cidades nao funciona impecavelmente 24 horas por dia.”*

Héa que se mencionar que dentre as mais variadas discrepancias quando ao principio,
observa-se a dimensdo ecoldgica da dignidade humana, invocada para amparar a indefinicdo

quanto a destinacdo da guarda provisoria de um animal silvestre:

3% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto epistemoldgico do direito civil contemporaneo na tradicio de
civil law em face do neoconstitucionalismo e dos principios. Meritum, Belo Horizonte, v.05, n. 02, p.13-52,
jul./dez. 2010, p. 60.

3" MOTA, Maria Yannie Araujo. Critica Epistemolégica ao Direito Civil-Constitucional. 2017. Dissertagéo
(Mestrado Académico em Direito Constitucional), Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2017, p. 86.

38 VILLELA, Jodo Baptista. VariacGes impopulares sobre a dignidade da pessoa humana. Doutrina: edicéo
comemorativa 20 anos do Superior Tribunal de Justica, Distrito Federal, p. 559 -581, 2009, p.561. Disponivel
em: https://ww2.stj.jus.br/publicacaocinstitucional/index.php/dout20anos/article/view/3445/3569. Acesso em 12
jun. 2019

39 BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histéria: A nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios
no Direito Brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, p.25-65, 2003, p. 61. Disponivel em :
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_25.pdf. Acesso: 27 nov. 2018.
40VILLELA, Jodo Baptista. Opus Citatum, p.562.
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Administrativo. Ambiental. Recurso especial. N&o configurada a violagdo do art.
1.022/CPC. Inexisténcia de omisséo, obscuridade ou contradi¢do. Multa judicial por
embargos protelatérios. Inaplicavel. Incidéncia da sumula 98/STJ. Multa
administrativa. Rediscussdo de matéria fatica. Impossibilidade. Sumula 7/STJ.
Invasdo do mérito administrativo. Guarda proviséria de animal silvestre. Violacdo da
dimensao ecoldgica do principio da dignidade humana. [...] 5. No que atine ao mérito
de fato, em relacdo a guarda do animal silvestre, em que pese a atuacdo do Ibama na
adocdo de providéncias tendentes a proteger a fauna brasileira, o principio da
razoabilidade deve estar sempre presente nas decisGes judiciais, ja que cada caso
examinado demanda uma solugdo propria. Nessas condigdes, a reintegracéo da ave ao
seu habitat natural, conquanto possivel, pode ocasionar-lhe mais prejuizos do que
beneficios, tendo em vista que 0 papagaio em comento, que ja possui habitos de ave
de estimacdo, convive ha cerva de 23 anos com a autora. Ademais, a constante
indefinicdo da destinacdo final do animal viola nitidamente a dignidade da pessoa
humana da recorrente, pois, apesar de permitir um convivio provisério, impde o fim
do vinculo afetivo e a certeza de uma separacdo que ndo sabe quando podera ocorrer.6.
Recurso especial parcialmente provido.*

N&o ¢ de se espantar que a dignidade humana possa servir de argumento para tirar
a vida com a prética do aborto e ao mesmo tempo defender o direito de viver do nascituro,
considerando que ambos visam proteger o ser humano, por vezes levando o debate ao nivel da
irracionalidade. “Ora, como ‘cabe’ tudo na dignidade humana, pode-se, inclusive, defender
pontos de vista opostos tendo por base 0 mesmo principio da dignidade humana.”*?

A conducdo l6gica da afirmacdo da dignidade humana seria a preservacao da vida,
mas esta € facilmente desconsiderada para “favorecer” a igualdade, os direitos
sexuais/reprodutivos e autonomia da gestante. E por esse motivo que no julgado do habeas
corpus n° 124306/RJ, de 2016, o Supremo Tribunal Federal considerou que a interrupcdo da
gestacdo, se praticado até o terceiro més, ndo deveria ser considerado crime.*® Afirma-se que
o sistema nervoso central ndo apresenta “rudimentos de consciéncia” até o terceiro més da
gestacdo, ndo tendo um sistema nervoso “formado”. A condicdo humana, que deveria ser
preservada pela dignidade humana, passa a ser desprezada.

A decisdo do STF evidencia uma dupla ofensa a dignidade: ao nascituro, que no
terceiro més da gestacdo ja é visivelmente percebido na barriga da mae e ainda assim lhe é
subtraido o direito a vida, e a dignidade da propria mée, agredida com instrumentos abortivos

que lhe trardo traumas fisicos e psiquicos. O melhor € afirmar que “gestante e feto tém igual

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Recurso especial n® 1797175 SP (2018/ 0031230-0).
Relator: Ministro Og Fernandes, Brasilia, DF, 21 mar. 2019. Jusbrasil, [Brasilia, DF]. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/692205375/recurso-especial-resp-1797175-sp-2018-0031230-0/inteiro-
teor-692205385. Acesso em: 06 jun. 2019.

42 MOTA, Maria Yannie Araujo. Critica Epistemoldgica ao Direito Civil-Constitucional. 2017. Dissertagéo
(Mestrado Académico em Direito Constitucional), Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2017, p. 87.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 124306/RJ. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, DF. 29 nov. 2016. Portal Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf. Acesso em : 02 jun. 2019.
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https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/692205375/recurso-especial-resp-1797175-sp-2018-0031230-0/inteiro-teor-692205385
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dignidade e ¢ intrinsecamente perversa qualquer intervengdo que sacrifiqgue um em detrimento
de outro.”**

Se diante do valor vida a dignidade perece na conducao dos Tribunais Superiores,
com muito mais facilidade a dimens&o afetiva do ser humano é relacionada erroneamente em
meio a dignidade humana.

Em jurisprudénciado Superior Tribunal de Justicaem acéo de dissolucéo de unido
estavel, ha uma disputa entre os conjuges pelo direito de visita a um animal de estimacéo
adquirido na constancia da unido. Para resolver o caso, o tribunal assegura que “a solugdo deve
perpassar pela preservagdo e garantia dos direitos a pessoa humana, mais precisamente, o
amago de sua dignidade”, ndo deixando de mencionar em nivel recursal que o afeto é condigdo
relevante pois “a cadela fora adquirida na constancia da unido estavel e que estaria demonstrada
a relacdo de afeto entre o recorrente e o0 animal de estimacdo, reconhecendo o seu direito de
visitas ao animal, o que deve ser mantido.”*

Também pode-se constatar a associagdo do principio da dignidade em conjunto

com o principio da afetividade:
Direito civil. Familia. Registro publico. Pedido de alteracdo do patronimico para
constar o sobrenome dos pais socioafetivos. Relativizagdo do principio da
imutabilidade do registro publico. Supremacia do principio da dignidade humana e da
afetividade. Nome que deve refletir real conjuntura familiar do individuo.
Conhecimento e provimento do recurso.*®
Ha trechos registrados de julgado que evidenciam a afetividade como consectario
da dignidade humana. Em ac¢do declaratéria de maternidade com peticdo de heranca em que se
pede o reconhecimento da segunda mée socioafetiva, afirma-se que “em atencdo as novas
estruturas familiares, baseadas no principio da afetividade juridica (a permitir, em Ultima
andlise, a realizacdo do individuo como consectario da dignidade da pessoa humana), a

denominada multiplicidade parental, (...) ndo pode passar desapercebida pelo Direito.”*’

4 VILLELA, Jodo Baptista. VariagGes impopulares sobre a dignidade da pessoa humana. Doutrina: edicéo
comemorativa 20 anos do Superior Tribunal de Justica, Distrito Federal, p. 559 -581, 2009, p.564. Disponivel
em: https://ww2.stj.jus.br/publicacaocinstitucional/index.php/dout20anos/article/view/3445/3569. Acesso em: 12
jun. 2019.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1713167- SP ( 0239804-9). Relator: Ministro Luis
Felipe Salomdo, Brasilia, DF, 19 jun. 2019. Jusbrasil [Brasilia, DF]. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/635855286/recurso-especial-resp-1713167-sp-2017-0239804-9/inteiro-
teor-635855288 . Acesso em: 20 ago. 2019.

4 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte. 12 Camara Civel. Apelagéo Civel. n°20150140496 RN.
Relator: Juiz Roberto Guedes (convocado), Natal, RN, 07 abri. 2016. Jusbrasil, [Brasilia, DF]. Disponivel em:
https://tj-rn.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/334796580/apelacao-civel-ac-20150140496-rn. Acesso em: 06 jun.
2019.

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3* Turma. Recurso Especial n° 1328380- MS (2011/0233821-0).
Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze, Brasilia, DF, 21 out. 2019. Jusbrasil [ Brasilia, DF]. Disponivel em:
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Em pesquisa simples realizada no site no Supremo Tribunal Federal,® no item
“Pesquisa de Jurisprudéncia”, a expressdo “dignidade da pessoa humana” com selecdo do
periodo de 01/01/2016 a 01/06/2019, é encontrada em 94 acdrddos, 2247 decisdes
monocraticas, 55 decisdes da presidéncia, 5 repercussdes gerais. No portal do Superior Tribunal
de Justica,”® a mesma expressdo e no mesmo periodo de tempo se encontra em 6 acordaos
repetitivos, 453 acorddos, 26 informativos de jurisprudéncia.

Na dignidade da pessoa humana destaca-se o conceito de pessoa e de dignidade. A
palavra “dignidade”, segundo sua origem etimologica, provém do latim dignitas, qualidade que
se refere ao respeito intrinseco ao ser humano. O conceito de dignidade é imbricado ao de
pessoa. Boécio definiu “pessoa” como qualquer individuo da espécie humana que possui
valores ou atributos que constituem o ser humano como individuo dotado de dignidade, a dizer,
de nobreza que o faz honravel em si e por si mesmo.>°

Todos os homens sdo igualmente dignos, e isto se da pela condi¢do da natureza
humana que oferece igual dignidade a qualquer ser humano. A dignidade supbe uma
superioridade sobre os outros seres que carecem de razdo ou de personalidade e ndo admite
discriminacdo entre os seres humanos. Para bem compreender o significado de dignidade,
Moran expde sobre a dignidade moral e a dignidade ontoldgica.>! A dignidade moral ser refere
a conduta ética da pessoa, sendo indigno aquele que pratica condutas imorais. A dignidade
ontoldgica faz referéncia ao proprio “ser pessoa”. A dignidade moral se d& na praxis e a
dignidade ontoldgica € previa aquela.

A dignidade ontoldgica esta intrinsecamente unida ao proprio homem e é a mesma
para todos os seres humanos, ndo podendo ser submetidos a tratamentos desumanos e
degradantes. A condi¢cdo para a dignidade ontol6gica é ser pessoa. Criminosos, terroristas
podem ser reprovaveis por seus atos, perderem alguns direitos, mas ndo se pode lhes retirar a
dignidade ontologica.

Na legislacdo brasileira, ao indigno é excluido o direito a heranga nos casos

elencados no artigo 1.814 do Cdédigo Civil: atos contra a vida, a honra e a liberdade do de cujus

https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153483514/recurso-especial-resp-1328380-ms-2011-0233821-
O/relatorio-e-voto-153483526. Acesso em: 03 jun. 2019.

48 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Portal do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em: 26 jul. 2019.

4 SUPERIOR TRIBBUNAL DE JUSTICA. Portal do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Sob-medida/Advogado/Jurisprudencia/Pesquisa-de-Jurisprudencia. Acesso
em: 26 jul. 2019.

50 BOECIO apud MORAN, Narciso Martinez. La dignidade humana en las investigaciones biomédicas. Revista
ALDABA, Melilla, n. 32, p. 165-205, 2004, p. 176.

51 Ibidem, p. 179-182.
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ou de seus familiares. O indigno apresentou comportamento que ndo corresponde ao esperado
socialmente, nesse caso se referindo a dignidade moral.

A dignidade propriamente dita é relacionada ao préprio ser e exige o respeito a vida
e a integridade. A dignidade prépria do ser humano existe simplesmente pelo ser pessoa, ndo
se referindo ao aspecto comportamental ou fisico. Ela se apresenta por sua natureza humana,
por apresentar aspectos proprios como a racionalidade, relacionalidade, liberdade, eticidade, ou
seja, aquilo gue s a pessoa por sua natureza possui.

Aqui se incluem os incapazes de se manifestar autonomamente por algum motivo,
seja de carater permanente ou temporario, entre eles 0s nascituros, os enfermos, os doentes
mentais, 0s idosos. Por serem pessoas, mantém intocavel a sua dignidade. Por isso, tudo que a
favorece e reafirma deve ser promovido. Todas as medidas de protecdo a vida e a integridade
devem ser realizadas, garantindo a manutencao do proprio ser, que pode em alguma ocasido
ndo ser capaz de exprimir sua vontade.

Atualmente, quando se discute a dignidade humana pelo que temos sobre ela nos
tribunais e na doutrina, a referéncia principal € Kant, para quem a ideia de dignidade humana é
um fim em si mesmo. Para ele, o homem “(...) [deve agir] de tal maneira que use a humanidade,
tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e
nunca simplesmente como meio.”® No entanto, é preciso também que seja considerado algo
fora do homem em si para que possamos dar um sentido a dignidade. “En efecto, existe algo en
mi conciencia que me ordena imperativamente tratar a cada hombre como un fin en si mismo.
Pero ¢es posible algan correlato real y objetivo que justifique este hecho de conciencia?””%®

Na fundamentacdo juridico-positivista sobre a dignidade, 0 homem outorga a si tal
conceito. Logo, a definicdo vai variar de acordo com os valores de cada sociedade. Assim, 0
positivismo conduz a pensar que os direitos humanos se ligam a uma determinada situacao
historica, social ou cultural do local.>* Contudo, esse posicionamento é insustentavel pois a
dignidade é propria de todo homem, independentemente de sua condigdo historica ou

geografica.

52 KANT, Immanuel. Fundamentacédo da Metafisica e dos Costumes. Lisboa: Edicdes 70, 2007, p. 69.
Disponivel em: https://ufpr.cleveron.com.br/arquivos/ET_434/kant_metafisica_costumes.pdf. Acesso em: 21
ago. 2019.

5 CUADRADO, José Angel Garcia. Antropologia filoséfica: Una introduccion a la Filosofia del Hombre. 5.ed.
Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 2010, p. 143.

%4 Ibidem, p. 144.
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Um conceito coerente de dignidade humana é encontrado em Hervada: a dignidade
da pessoa humana decorre de um conceito de exceléncia e grandeza.> N4o é coerente ter 0 nada
como meta. Ha um sentido na conduta humana, uma finalidade que lhe é propria. Isso implica
na dignidade como algo absoluto (no sentido de ndo-relativo), “mediante uma intensa
participacdo no mais alto grau do ser, que o constitui como um ser dotado de debitude e
exigibilidade em relagdo a si e em relacéo aos demais homens.” *® Deduz-se que a dignidade se
“trata-se de um ente cuja ordem do ser compreende a ordem do dever-ser.”>’

A dignidade néo existe de forma circunstancial nem em determinada época e nem
tampouco ¢é adaptavel a qualquer situacdo. Ela deve favorecer o ser humano, compreendendo
gue o mesmo possui direitos e deveres. Dessa forma, dentro dessa perspectiva cabe analisar se
a condicdo afetiva do ser humano pode ser considerada um principio juridico. Nas linhas que
se seguem deste trabalho, buscamos investigar se a dignidade ontoldgica é capaz de se

relacionar com outro aspecto da humanidade, a afetividade, e dela extrair direitos e obrigacoes.

1.3 Os principios na constituicdo regulatéria

A partir do movimento neoconstitucionalista, a referéncia a principios na
Constituicdo tem ganhado destaque e tem criado a imagem de uma constitui¢do principiol6gica
ao invés de regulatdria. Com efeito, apesar dos inimeros principios constitucionais destacados
na Carta Magna citados no item anterior, o texto normativo € conduzido por dispositivos
regulatérios.

Avila afirma que a mudanca nas constituicdes do pos-guerra, a exemplo da
Constituicdo Brasileira de 1988, teria previsto mais principios do que regras. No entanto, para
o0 autor, 0 modelo que melhor representa a estrutura tipica da constituicdo brasileira seria de
constituicdo regulatoria, e ndo como se tem afirmado, de constituicdo principioldgica. Seu texto
possui principios, mas ha a predominancia de regras. E classificada de analitica pelo seu carater

detalhista e pormenorizado.®®

% HERVADA, Javier. Ligbes propedéuticas de filosofia do direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008,
p.308.

%6 |bidem, p. 311.

57 Ibidem, p. 311.

58 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: Entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17, p.1-19,
jan./fev./mar. 2009. Disponivel em: http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/ article/viewFile/836/595. Acesso
em: 10 nov. 2018. p.3-4.
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Na classificacdo doutrinal das constitui¢cGes, tem-se como constituicdo analitica
aquela em que as normas sdo detalhadas e trazem regras a serem seguidas pelo legislador
infraconstitucional. Pode-se dizer que “trata-se ora de minucias de regulamentacdo, que melhor
caberiam em leis complementares, ora de regras ou preceitos até entdo reputados pertencentes
ao campo da legislacio ordinaria e ndo do Direito Constitucional,”®® enquanto que a
classificacdo da constituicdo sintética abrangeria “apenas principios gerais ou enuncia regras
basicas de organizacio e funcionamento do sistema juridico estatal.”®°

A Constituicdo Brasileira de 1988 contem 250 artigos com 104 emendas ( até
dezembro de 2019) e e classificada como constitui¢do analitica. Sua extenséo detalha mindcias
quanto a formacdo e funcionamento do Estado, além dos direitos e garantias fundamentais.
Regula aspectos, muitas vezes, desnecessarios como a tdo citada disposicéo do artigo 242, § 2°,
em que “o Colégio Pedro II, localizado na cidade do Rio de Janeiro, serd mantido na Orbita
federal.” A prolixidade de seu texto acrescentada da ideia de valores trazida com o
neoconstitucionalismo permite a invocacgdo de principios. Nao obstante, pode-se extrair mais
condutas e orientacdes de seu texto normativo do que propriamente principios.

Direcionar o olhar para as regras permite atribuir maior defini¢do e delimitacdo do
ordenamento de modo que “a descricdo daquilo que é permitido, proibido ou obrigatdrio
diminui a arbitrariedade e a incerteza, gerando ganhos em previsibilidade e em justica para a
maior parte dos casos.”®* E de fato, como lembra Avila, a propria Constituicido de 1988
estabeleceu que nada sera exigido sendo em virtude de lei, propondo ao Legislativo uma
postura ativa.

Antes do neoconstitucionalismo, ndo havia tanta referéncia a principios e a
necessidade de sopesamento. Atualmente, hd& um contrassenso em que “tudo estd na
Constituicao, e nada na legislacdo que deveria estar conforme a ela, a supremacia constitucional
perde seu significado, pois a Constituicdo deixa de servir de referéncia superior pela

inexisténcia ou irrelevancia do elemento inferior.”®2 O autor afirma que:

Dai a importancia de insistir na eficicia das regras frente aos principios, na separacdo
dos Poderes e no controle fraco de proporcionalidade como mecanismos de

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 91.

€0 Ibidem, p.91.

81 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: Entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17, p.1-19,
jan./fev./mar. 2009. Disponivel em: http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/ article/viewFile/836/595. Acesso
em: 10 nov. 2018, p. 04.

62 Ibidem, p. 08.



26

salvaguardar a liberdade de configuracdo do Poder Legislativo, no lugar de
simplesmente exaltar a importancia dos principios e da ponderagéo.

Como afirma Avila, “o intérprete poderia saltar do plano legal para o nivel
constitucional sempre que um principio pudesse servir de fundamento para a decisdo, isto &,
toda vez que fosse possivel uma correta fundamentacéo referida a direitos fundamentais,”®* o
que de fato ocorre na jurisprudéncia e na doutrina, pois nota-se uma necessidade de
fundamentar em principios como se “elevassem” a categoria do direito violado, tendo em vista
que violou um dado principio.

Na medida em que os direitos fundamentais sdo abrangentes a qualquer
argumentagdo imaginavel, ‘“sempre poderdo servir, dada a sua abrangéncia, de fundamento
para uma decisdo; e se sempre deverdo ser empregados, todas as outras manifestacdes
normativas assumem papel secundario em face dos principios constitucionais.”®®

Havendo a configuracdo do caso a norma constitucional, dever-se-& aplica-la sem
necessidade de invocar principios. O préprio texto orienta tal conduta. Por exemplo, se “a
Constituicdo possui uma regra vedando, de modo categorico, a utilizacdo de prova ilicita, ndo
cabe ao intérprete, por meio de uma ponderacao de principios constitucionais eventualmente
aplicaveis, permitir a sua utilizacéo (...).”%® Desconsiderar o texto constitucional explicito por
um principio constitucional, muitas vezes ¢é considerar “como descartaveis normas que a
Constituicao quis resistentes a uma ponderacdo horizontal, flexibilizando aquilo que ela quis
objetivamente enrijecer.”%’

Os principios sdo tratados como se fossem elementos centrais do texto
constitucional. Extraem-se principios ditos “implicitos” de improvavel vontade da Constituinte.
Pode-se afirmar que “a interpretacdo centrada nos principios constitucionais culmina com a
violacdo de trés principios constitucionais fundamentais - os principios democratico, da
legalidade e da separacio dos Poderes.””%®

Assim, a separacdo de poderes em que cada poder possui uma funcgéo é prejudicada

pois ao interpretar, o Judiciario cria uma nova regra que nao estava descrita no texto legal, nem

8 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: Entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. Revista
Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n. 17, p.1-19,
jan./fev./mar. 2009. Disponivel em: http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/ article/viewFile/836/595. Acesso
em: 10 nov. 2018, p. 09.

% Ibidem, p. 07.

% Ibidem, p.08.

® Ibidem, p.05-06.

67 Ibidem, p.06.

% Ibidem, p. 08.
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era intencdo do legislador legitimar tal conduta. Os abusos do Judiciério sdo recorrentes e
acabam sendo justificados sob o papel de “guardido da Constituigao”.

Além da violacédo das estruturas fundamentais do ordenamento, uma interpretacao
baseada em ponderacdo carece de critérios objetivos de aplicacdo, ensejando decisdes
subjetivistas com base na aplicacdo retérica de principios juridicos. Essa aplicacdo deve ser
evitada tendo em vista que permite ao intérprete (re)construir o sentido que lhe aprouver.

Para a manutencao dos trés poderes, € necessario um controle na atuacéo dos juizes,
uma fiscalizacdo dos padrdes adotados que permita manter a coeréncia no ordenamento
juridico. Recorre-se a ponderacdo sem verificar se as regras constitucionais ou
infraconstitucionais amparam o caso. De fato, “o que o aplicador, porém, ndo pode fazer é
simplesmente desconsiderar a regra legal (...) mesmo que essa desconsideracdo seja
supostamente suportada por principios constitucionais aplicaveis que ele pretende ‘otimizar’.”®°

Dentro dessa perspectiva, a consideracdo da Constituicdo como principiolégica
conduz a um subjetivismo. E o que Avila propde quando afirma: “o paradigma da ponderagao
conduz a um subjetivismo e, com isso, a eliminacdo ou severa reducdo do carater
heterolimitador do Direito.”’®

Ademais, as percepcdes diferentes de como a norma deve ser aplicada sdo

prejudiciais, pois o leque de opcBes da espago a um excesso interpretativo:

Em outras palavras, se a regra ndo for, em alguma medida, rigida relativamente a
subjetividade do aplicador, as funcbes que ela desempenha ficam prejudicadas. E
como os aplicadores tém concepcOes diferentes a respeito de como devem ser
resolvidos os conflitos morais, bem como séo dotados de varidvel capacitacdo técnica
e inconstante rigidez moral, ndo sé cresce a chance de incerteza, quanto aumenta o
grau de arbitrariedade.”

A falta de uniformidade na interpretacdo gera incerteza e instabilidade nas decisdes.
“Assim, resta incabivel que o intérprete ignore o direito democraticamente construido e decida
com base em principios ‘inventados’ para chegar a conclusdo que ele, particularmente,

considere a mais adequada.” "

8 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: Entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. Revista
Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n. 17, p.1-19,
jan./fev./mar. 2009. Disponivel em: http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/ article/viewFile/836/595. Acesso
em: 10 nov. 2018, p. 11.

0 Ibidem, p. 09.

L Ibidem, p. 15.

2 SOUSA, Monica Medeiros Gaspar de. A retorica principialista: o uso dos principios juridicos como
formulas de redundancia na pratica juridica.. 2015. Dissertacdo ( Mestrado em Direito), Universidade Federal de
Santa Catarina, Floriandpolis, 2015. p. 137.
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Essa moral inconstante pode ser associada a gradual perda de valores da sociedade
atual. Da mesma forma, a falta de imperatividade da norma pode estar relacionada a perda da

solidez normativa, relativizando as normas com a categoria de principios.

1.4 A finalidade de um principio

A etimologia da palavra “principio”, do latim, principium, se refere a “origem,
causa proxima, inicio”, de primus, “o que vem antes”, do grego prin, de mesmo significado.”’®

No entanto, no ambito juridico, varios autores fazem referéncia a principios nédo
como causa primeira, mas como algo elementar e estruturante de um sistema, ora como
“disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para exata compreensao e inteligéncia delas,”’* ou entdo como “ordenagdes
que irradiam e imantam os sistemas de normas.”"® Por vezes também podem ser definidos como
“‘verdades fundantes’ de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem
evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem préatica de carater
operacional.”’® Para Bobbio, os principios gerais sdo as normas fundamentais ou generalissimas
do sistemas, as normas mais gerais.’’

Sdo muitas as definigdes para “principio”, “ora para designar a formulagéo
dogmatica de conceitos estruturados por sobre o Direito positivo, ora para designar determinado
tipo de normas juridicas e ora para estabelecer os postulados tedricos, as proposi¢oes juridicas
concerta ou de institutos de Direito ou normas legais vigentes.”’®

Os principios geralmente sao pensados como sendo supremos, “postos no ponto
mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo normas, se tornam, doravante, as normas
supremas do ordenamento.” Talvez por isso alguns os considerem como parametro, “pautas ou
critérios por exceléncia para avaliagdo de todos os conteidos normativos.” Assim, “recebem

como instancia valorativa maxima categoria constitucional, rodeada do prestigio e da

8 ORIGEM DA PALAVRA, 2019. Disponivel em: https://origemdapalavra.com.br/palavras/principio/. Acesso
em: 10 jul. 2019.

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010, p. 53.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
92.

8 REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 303.

7BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1999, p. 158.

8 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 55.
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hegemonia que se confere as normas inseridas na Lei das leis. Com esta relevancia adicional,
os principios se convertem igualmente em norma normarum, ou seja, norma das normas.”’®

Com efeito, o enfoque diferenciado aos principios no que concerne a sua
juridicidade apresenta aspectos diferentes a medida em que percorrem a trajetoria do
jusnaturalismo ao pds-positivismo.

O jusnaturalismo tem como determinante a natureza humana como fundamento do
sistema juridico. Os principios fazem parte dessa estrutura propria do ser humano, geralmente
associado nessa fase a normas universais ou de justica. E nesse periodo que “os principios
habitam ainda esfera por inteiro abstrata e sua normatividade, basicamente nula e duvidosa,
contrasta com o reconhecimento de sua dimensdo ético-valorativa de ideia que inspira 0s
postulados de justica.”®°

De meados do século XVIII ao inicio do século XIX, desenvolve-se o positivismo.
A lei deixa de ser fruto da natureza humana para transformar-se em fruto da vontade do
legislador, buscando uma objetividade da ciéncia juridica. Nesse cenario ha uma
despreocupacdo com o contetdo, sendo mais relevante a positivacdo. Dai decorre uma
teorizacdo dos principios que adentra aos cddigos como fonte normativa subsidiaria,
oferecendo seguranca juridica .8t

O positivismo tem como caracteristica a defesa do conhecimento cientifico como o
Unico conhecimento verdadeiro, e com isso transforma a ciéncia do direito em ciéncia proxima
a matemética. E reconhecida a norma juridica enquanto posta por uma autoridade. Busca a
neutralidade e aplicacdo do direito isento de juizos de valor. Enquanto o Direito Natural
reconhece a norma justa como a norma valida, para o positivismo o direito valido é o direito
posto. Nessa esteira, a codificacdo dos principios isento de contetdos morais ou valorativos
estava presente no texto normativo.

No periodo correspondente aos ultimos anos do século XX, temos no pds-
positivismo que 0s principios sdo associados a valores. Dotados de teor axioldgico, eles
sustentam o sistema constitucional. Aqui, independente do principio estar positivado ou néo,
eles fundamentam o sistema juridico explicita ou implicitamente. “Admitidos definitivamente
como normas, sdo normas-valores com positividade maior nas Constituicdes do que nos

Caodigos; por isso mesmo providos, nos sistemas juridicos, do mais alto peso, por constituirem

“ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2008. p. 290.
8 Ibidem, p. 259.
8 |bidem, p. 262.
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anorma de eficacia suprema.”®? Sdo, portanto, repletos de normatividade. Nesta fase repartem-
se 0s principios em duas categorias: a dos ratio legis, que assumem o carater de ideias juridicas
norteadoras, postulando a concretizacdo na lei e na jurisprudéncia, e a dos que ndo sdo apenas
ratio legis, mas também lex como direito positivo.®®

Decorre do pds-positivismo a classificacdo dos principios como espécie do género
norma. H& na literatura académica do Direito dos Gltimos anos uma variada distingdo entre as
duas espécies normativas, 0s principios e as regras. Considerando que para entender a finalidade
do principio ndo é condicdo sine qua non a diferenciacdo das regras, faz-se necessario fazé-lo
em termos gerais para melhor entendimento do assunto, mas sem se aprofundar nas inimeras
classificacOes existentes.

As duas concepcdes geralmente utilizadas é a qualitativa e a quantitativa.
Abordando pela chamada tese quantitativa de distingdo, também chamada de “fraca”, o que
diferencia as duas espécies normativas acima mencionadas é seu critério de generalidade, onde
0s principios s8o normas mais gerais e abstratas que as regras. Ja a distincdo “forte”, se baseia
em critérios l6gicos ou qualitativos e teve seu desenvolvimento em Ronald Dworkin e Robert
Alexy.

Em Dworkin, as regras sao aplicadas ao critério de validade, do “tudo ou nada”. A
hipo6tese de incidéncia que uma regra estipula é preenchida e deve ser aplicada ou ela ndo é
preenchida e ndo deve ser aplicada. Ou uma regra € valida ou nao é valida. Os principios, ao
contrario da regras, tem uma dimensdo de peso, servem de razGes para decidir entre uma ou
outra decisdo.®*

Em linha semelhante, Alexy elaborou uma teoria de que os principios sdo uma
espécie de norma juridica por meio da qual se estabelecem mandamentos de otimizacao
aplicaveis em varios graus segundo as possibilidades faticas e juridicas. Em caso de colisdo
entre eles, deve ser realizada a ponderacdo de principios. Ja as regras, para Alexy, sao sempre
ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. As regras contém determinacbes no ambito fatico e
juridicamente possivel.

Em ambos os casos mencionados e nos demais que decorrem do pos-positivismo,
0s principios estdo impregnados de valores que precisam ser sopesado. No entanto, a presenca

dos valores impregnados aos principios tende mais para posi¢es particulares do que

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 276.

8 Ibidem, p. 272.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p-
35-45.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 90-91.
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propriamente a valores. Sao antes variagdes caso a caso, apenas acobertados pelo nome de

valor, refletindo um desvalor. Com efeito, referindo-se a tirania dos valores, Grau afirma:

A submissdo de todos nds a essa tirania é tanto mais grave quando se perceba a
promiscuidade dos valores que, por forca das ponderagdes que os revalorizam, ocorre
no plano da aplicacdo do direito. Refiro-me, reiteradamente, as ponderagdes entre
principios que os juristas- em especial 0s juizes -operam visando impor seus valores,
no exercicio de pura discricionariedade, em regra néo se dando conta que o fazem.®

Recordemos que “os valores tém uma existéncia objetiva em um mundo ideal que,
como o das verdades matematicas, transcende a temporalidade, 0 que garante certo grau de
objetividade as ciéncias culturais.”®’

Existem duas possibilidades no que se refere a relacdo entre principios e valores:
primeiro, ndo se consideram principios como valores. Se principios sdo valores, eles deveriam
ter um nucleo inalteravel tendo em vista que os valores sao objetivos. No entanto, os principios
do p6s-positivismo sdo tratados com flexibilidade e se chocam com os conceitos tradicionais
da norma e da conduta humana. J4 os valores, ao contrario, longe de serem adaptaveis “sdo
imutaveis, muito embora se realizem historicamente, e, logo, sobre conjunturas especificas,
subordinadas ao espago e ao tempo.”%8

Segundo, pode-se considerar principios como sindnimo de valores. Uma vez
sindnimos, eles ndo podem ser relativizados ou servir de meio para relativizacdo. Os valores
ndo podem ser relativizados, sob pena de deixarem de ser valores. Aqui a préatica do
sopesamento seria um meio para relativizar os principios.

O que se deseja destacar € a importancia de considerar a objetividade dos valores
éticos. Como afirma Magalhdes Filho,

Se tais valores fossem subjetivos como o gosto, com poderiamos evitar 0 caos na
valoragdo das normas de conduta ? Como decidiriamos os conflitos axioldgicos ?

Como seria possivel uma educacdo moral ? Como a vida decente e o arrependimento
fariam sentido ? Por que valoramos positivamente coisas que ndo gostamos ?

Em que pese estarmos temporalmente em periodo pos-positivista, deve-se atentar

ao que disp0e a alteracdo ocorrida pela Lei n® 13.655 de 2018 que modificou a Lei de Introducao

8 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo de juizes: (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os principios)
9. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018, p. 123.

8 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Teoria dos Valores juridicos, uma luta argumentativa pela
restauracdo dos valores classicos. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006, p. 163.

8 |bidem, p. 163.

8 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Curso de hermenéutica Juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
42.
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ao Direito Brasileiro, estabelecendo no artigo 20 as seguintes alteragcdes: ‘“Nas esferas
administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdao.” Ndo recorre ao valores a
priori, 0 que representa a importancia da legislacéo, tendo em vista a delimitacdo do disposto
normativo disciplinado nos codigos.

A integracdo da norma juridica € um mecanismo de preenchimento de lacunas. O
artigo 4° da Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro determina que “quando a lei for
omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito.” Em caso de lacuna da lei, o juiz decidira conforme os principios, algo diametralmente
oposto & pratica judiciaria, na qual inicialmente recorre-se ao principio juridico sempre como
fonte priméria da lei. Esse processo de preenchimento das lacunas, denominado de “integragéo
do Direito”, permite perceber uma funcdo do principio, a funcdo de integrar o Direito.

Como finalidade de um principio, pode-se concluir a sua funcdo de diretriz em
matéria constitutiva de organizacdo do Estado. Dessa funcdo decorre a permissao para servir
como parametro para a conducdo do legislativo, obedecendo sempre critérios objetivos.
Também em matéria de organizacdo do Estado, em caso de omissdo legislativa, o principio
funciona para integrar a norma. Assim, os principios sdo como ordenacfes do Estado.
Conduzem a partir das estruturas estatais, seja na producdo de normas constitucionais e
infraconstitucionais, seja no caso de lacuna juridica, sempre e em ambos 0s casos pautados
como valores imutaveis. Desta feita, reprova-se a conduta de invocar principios a todo e
qualquer caso quando as leis dispdem das regras para solucdes juridicas e quando o aplicador €

capaz de cumprir sua funcéo com retid&o.

1.5 A influéncia da hermenéutica constitucional e as estruturas da linguagem na aplicagdo dos

principios

Com a Constituicdo de 1988, o modelo cléassico de interpretacdo e aplicacdo do
Direito foi substituido pela nova hermenéutica constitucional, que tem como base conteidos
axioldgicos que tendem a refletir posicionamentos subjetivos do intérprete, a substitui¢cdo do
método gramatical, sistematico, histérico e teoldgico por um método aberto de interpretacéo.

O ato de interpretar um texto se da através da linguagem. Com isso, é relevante a
influéncia da virada linguistica pragmaética na ciéncia do Direito. As mudancas de perspectivas
filosoficas tém importancia na hermenéutica constitucional pois alteram a relagdo norma-

linguagem. A medida que a linguagem passa a ser vista ndo como um meio de conhecimento,
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mas como a prépria condi¢do do conhecimento, hd uma mudanca significativa na percepg¢éo do
sentido da norma.

Foi com Wittgenstein®® que se deu a mudanca filosofica na linguagem, a chamada
virada pragmatica. A linguagem passou a ser vista ndo como um instrumento secundario do
conhecimento humano, mas como condi¢do de possibilidade do prdprio conhecimento, em
oposic¢do a sua utilizacdo designativa, expositora do significado do mundo segundo conceitos
defendidos desde a Antiguidade. Com a reviravolta pragmatica deixou de ser um instrumento
de meio do conhecimento para ser condi¢cdo do conhecimento.

A funcgdo designativa das palavras se refere ao significado indicado a elas,
antecipadamente definido, conjunto de conceitos conhecidos com suas defini¢cdes. A virada
pragmatica propde que “é impossivel determinar a significagdo das palavras sem uma
consideragdo do contexto sociopratico em que s&o usadas.”®*

Em sua obra Investigagdes filosoficas, Wittgenstein determina os jogos de
linguagem como parte da atividade humana. A linguagem é agdo comunicativa entre 0s
sujeitos,®? portanto, a significacdo delas é construida em diferentes situagdes. A linguagem
¢ uma praxis, “s6 se pode entender a linguagem humana a partir do contexto em que os homens
se comunicam entre si.”%

A praxis da linguagem permite a construcéo dos sentidos das palavras. O sentido
etimoldgico passa a expressar um sentido contextual. Atribui-se sentido a palavra “afeto”
guando agregada a um contexto juridico, extrapolando os limites que a constituem. Nesse

aspecto, o sentido vem sendo construido linguisticamente, com efeito:

Em nosso século, tem-se compreendido cada vez mais a articulacdo do sentido
intersubjetivo do pensar e agir humanos e sua validagdo como constituida
linguisticamente e de tal modo que a problemética da constitui¢do da racionalidade
do sentido e sua validade tem sido tematizada através de um novo horizonte, o
horizonte da linguagem.®*

A linguagem utilizada como um mecanismo de construcdo encontra terreno fértil

nos suportes da nova hermenéutica constitucional. O subjetivismo encontra espago nas

O WITTIGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filosoficas. Tradugdo de Jodo José R. L. de Almeida. Disponivel
em: http://www.psicanaliseefilosofia.com.br/textos/InvestigacoesFilosoficas-Original.pdf. Acesso em: 4 nov.
2018.

%L OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Reviravolta Linguistico- Pragmatica na filosofia contemporanea. 4. ed.
S8o Paulo: Lyola, 2015, p. 131.

%2 |bidem, p. 144.

% Ibidem, p. 132.

% CAMPOQS, Juliana Cristine Diniz; ALBUQUERQUE, Felipe Braga. Nova hermenéutica constitucional e (in)
seguranga juridica caracteristicas e critica da virada linguistica no interpretar da Constituicdo. Revista Questio
luris, Rio de Janeiro, v. 8, n. 2, p. 782-783, 2015. p. 777.
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clausulas abertas e nos conceitos indeterminados que gradualmente substituiram o método de
interpretacéo classico.

Sdo claras as palavras de Barroso ao afirmar que “néo é verdadeira a crenca de que
as normas juridicas em geral — e as normas constitucionais em particular — tragam sempre em
si um sentido Gnico, objetivo, valido para todas as situagdes sobre as quais incidem.”® Admite
0 autor que o intérprete deve realizar um papel criativo na revelagdo do contetido da norma.
Contudo, fica evidente a tendéncia da hermenéutica hodierna em considerar um conteudo
variavel da norma quando afirma que “cada sujeito interpreta de um modo, a partir de um
horizonte de compreensdo proprio e individual — ainda que a linguagem seja o resultado de uma
comunhdo de significados socialmente estabelecida.”® Percebe-se entdo ndo um meio
interpretativo da norma, mas uma determinacéo de vontade prépria de cada intérprete.

A nova hermenéutica destoa a funcéo do intérprete, outorgando-lhe papel inventivo
ao invés de extrair o sentido previamente determinado. Pode-se admitir a existéncia de mais de
um sentido para a norma, mas a interpretacdo ndo é de forma particular e aleatoria, tendo em
vista que a “hermenéutica ¢, assim, guia de escolha do bom sentido.”®” Com prudéncia deve o
intérprete atuar, “uma vez que a op¢do pelo sentido pode, em muitos casos, implicar a op¢éo
pela justica, indispensével a convivéncia e a afirmagédo da grandeza do ser humano, bem como
a propria justificagdo do Direito.”% Assim, 0 ambito de atuacéo do aplicador deve estar pautado
no sentido que promova o bem estar da sociedade, “porque nao é todo sentido captado que se
presta a ordenacdo social, sendo que alguns levariam mesmo a desorganizacao da sociedade,
com todo um conjunto de efeitos deletérios para a convivéncia e para a paz social.”®

A partir da abertura concedida no modo de interpretar, percebe-se a conducdo do
significado da norma pelas clausulas abertas e o0s conceitos indeterminados. Assim se
desenvolve uma “forma inovadora de compreender o fendmeno de interpretar a constituicéo,
fundado na percepcdo de que as clausulas constitucionais, por seu conteudo aberto,
principioldgico e extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido

univoco e objetivo.”1% Deve-se atentar que a indefinicio gera uma ampla margem de conducéo

% BARROSO, Luis Roberto. O comeco da historia: A nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios
no Direito Brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, p. 25-65, 2003, Disponivel em :
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_25.pdf. Acesso: 27 nov. 2018. p.
28.

% CAMPOQOS, Juliana Cristine Diniz; ALBUQUERQUE, Felipe Braga. Nova hermengutica constitucional e (in)
seguranga juridica caracteristicas e critica da virada linguistica no interpretar da Constituicdo. Revista Questio
luris, Rio de Janeiro, v. 8, n. 2, p. 782-783, 2015, p. 780.

97 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p.98.

% Ibidem, p.98.

% Ibidem, p.84.
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da norma e tem como consequéncia a inseguranca juridica, pois ndo sabe ao certo o que
decorrera da interpretacdo contextual do intérprete.

Outro aspecto que decorre da nova hermenéutica é considerar a mudanca de
paradigma da constituicdo, de norma politica para norma juridica. Uma norma que dispde da
organizagdo do Estado passa a ser uma dotada de juridicidade. A constituigdo era um conjunto
de intengdes e recomendac0es ao legislador para que elaborasse leis condizentes com aqueles
valores. Pode-se extrair da constituicdo normas dotadas de certa imperatividade e dela advir
uma mudanca de parametro em que “ndo ¢ vista mais como uma simples norma normarum -
cuja finalidade principal é disciplinar o processo de producdo de outras normas. Ela passa a ser
enxergada como a encarnagdo dos valores superiores da comunidade politica, que devem
fecundar todo o sistema juridico.”2®* Com isso, a nova hermenéutica convida o intérprete a
olhar para as norma infraconstitucionais buscando os valores constitucionais, mais
propriamente o sentido que exalte os termos da Carta Magna.

Nessa nova praxis, o intérprete abandona a funcdo prética da hermenéutica
tradicional, substituindo o método da subsungao pelo da ponderagéo. “Desta forma, ndo adianta,
por exemplo, que, por meio do método gramatical, o intérprete encontre a solugdo para o caso
analisado em determinado artigo do Cddigo Civil, se hd um principio constitucional que
‘resolva melhor’ a situacdo fatica narrada.”%?

Ao exercer a funcdo de interpretar a lei, o Judicidrio toma de vez pra si tal
atribuicdo, desenvolvendo técnicas interpretativas das normas constitucionais alegando
frequentemente visar solucionar conflito entre principios colidentes, o que conduz a um
ativismo judicial. Isso “acaba por conferir aos juizes uma espécie de poder constituinte
permanente, pois lhes permite moldar a Constituicdo de acordo com as suas preferéncias
politicas e valorativas, em detrimento daquelas do legislador eleito”%,

Um dos aspectos que favorece o ativismo judicial sdo os valores relacionados aos
principios. Se no topico anterior argumentou-se a relacdo de principios com valores, aqui se
pressupde que a nova hermenéutica considera principios como valores. A tendéncia é trazer ao

Direito a colisdo entre principios e o exercicio de ponderacdo acaba sendo realizado de forma

101 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em:
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possibilidades/o-neoconstitucionalismo-no-brasil.riscos-e-possibilidades-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 27
nov. 2018, p. 17.

192 MOTA, Maria Yannie Araujo. Critica Epistemoldgica ao Direito Civil-Constitucional. 2017. Dissertacdo
(Mestrado Académico em Direito Constitucional), Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2017, p.73.

18 SARMENTO, Daniel. Opus Citatum, p. 12.
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indiscriminada. Um exemplo comum é o conflito do direito a informagédo com o direito a
intimidade; ou o conflito da liberdade de imprensa com o direito a privacidade.

Ao tratar da coliséo de principios expressados em valores, Alexy usa como exemplo
a colisdo entre a exibicdo de programa de televisdo que pretendia contar a historia de assassinato
de quatro soldados do exército alemao e a ressocializagdo ameacada de um dos condenados que
estava perto de ser libertado da prisdo. Alude a tenséo entre a protecdo da personalidade e a
liberdade de informar por meio de radiodifusdo, ambos protegidos pela constituicdo alema. Dai
decorre o resultado de sopesamento como normas de direitos fundamentais. No caso citado,
“uma decisdo mais inequivoca de uma colisdo entre principios dificilmente seria possivel.”
Deve-se adicionar que para a “ja mencionada variedade de formas de se denominar os objetos
do sopesamento devera ser acrescentada mais uma, a dos valores constitucionais.”%

Outro exemplo citado de suposto sopesamento entre o direito de liberdade de
expressdo e o de informac&o € o caso de um ocupante de cargo politico na Republica que é visto
em seu veiculo automotor em situagdo comprometedora com uma senhora que ndo é sua esposa
e terd essa informacdo exposta na midia. A autoridade publica propée medida judicial
invocando seu direito de privacidade.

N&o se retira do caso a necessidade de uma analise acurada por parte do intérprete
da lei. De fato, deve-se procurar o dispositivo para aplica-lo. No entanto, ndo se pode negar que
no primeiro exemplo a individualidade do cidaddo é mais relevante do que um programa de
entretenimento. Além de que a “informacdo” j& havia sido dada na época do crime, inexistindo
conteddo informativo. No segundo caso, uma figura publica, por mais que tenha seu direito a
intimidade, pode ter suas atividades expostas na midia, ainda mais quando suas condutas forem
imorais, tendo em vista que a sociedade reprova tais comportamentos.

H4a uma necessidade de interpretacdo para esses casos de “colisdo”, mas descabe as
correntes e extensas analises dos valores em cada caso com as consequentes teorias do que seja
um valor a ser sopesado, especialmente quando essas condutas conduzem a uma analise
subjetiva pelo magistrado.

Como se essa “ponderacdo” nao tivesse de forma mais objetiva um padrdo a ser
seguido ou como se fosse necessério discorrer sobre a mais variada violagcdo dos valores
constitucionais. Assim, “o paradigma da ponderacdo conduz a um subjetivismo e, com isso, a

eliminacio ou severa reducéo do carater heterolimitador do Direito.”%

19 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 100-101.
105 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: Entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17, p.1-19,
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Como bem afirma Grau: “Enquanto a Jurisprudéncia do STF estiver fundada na
ponderacao entre principios- isto é, na arbitraria formulagdo de juizos de valor-, a seguranca
juridica estara sendo despedagada.”%®

Considerando que o jurista deve alcancar a justica buscando oferecer a cada um o
que € seu, dentro do &mbito de protecdo da norma, ndo levaré a digressdes sobre valores. Podera
requerer uma acuidade na analise do caso, mas prescindird da ponderacdo para subsumir a
conduta que deve ser aplicada.

Juizes, especialmente juizes constitucionais, tém lancado mao, intensamente, da
técnica da chamada ponderacdo entre principios quando diante do que a doutrina
qualifica como conflito entre direitos fundamentais. Como, porém, inexiste no
sistema juridico qualquer regra a orienta-los a proposito de qual dos principios, no
conflito entre eles, deva ser privilegiado, essa técnica é praticada a margem do
sistema, subjetivamente, discricionariamente, perigosamente.%’

Quando se prefere afirmar que em questéo de valores ndo ha o que ser ponderado, entdo
os valores sdo vistos como imutéveis, havendo respeito a hierarquia entre eles, uma distingcdo de
valores superiores e inferiores.

Quanto a questdo de necessidade de ponderacgdo de valores aparentemente colidentes
em um caso concreto, podemos oferecer trés explicacbes para evitar a errénea
suposicdo de que isto provocaria a sua relatividade: 1) Poderiamos sustentar que 0s
valores sdo absolutos, mas se relativizam na aplicacdo; 2) poderiamos dizer que o
conflito axiolégico é aparente, pois a regido em que um deve prevalecer ndo pertence
ao ambito de atuacdo do outro; 3) Poderiamos reconhecer que é o homem que se
coloca em circunstancias conflitantes, ou seja, a relatividade ndo é dos valores, mas
do homem mesmo em relagdo aos valores. 1%

A conducdo da hermenéutica, que tem a ponderacao de valores como objeto central
de sua ciéncia, ndo merece ser exaltada na pratica judiciaria. Ela acaba por expressar a
ignorancia das leis e a consagracdo por juristas de conceitos retéricos expostos de forma
subjetivista, aceitos sem questionamento tendo em vista que o Judiciario é considerado

guardido da constituicao.

jan./fev./mar. 2009. Disponivel em: http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/ article/viewFile/836/595. Acesso
em: 10 nov. 2018, p.09.

106 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo de juizes: ( a interpretacdo/aplicacéo do direito e os principios)
9. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018, p. 24.

197 |bidem, p. 119.

108 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Curso de Hermenéutica Juridica. 5 ed. Sao Paulo: Altas, 2015, p.
41.
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2 AFETIVIDADE EM SENTIDO ANTROPOLOGICO E AFETIVIDADE EM
SENTIDO JURIDICO: DUAS PERSPECTIVAS

“What is the right thing to do ?”
Michael Sandel

Neste capitulo se desenvolvera o estudo sobre o sentido antropolédgico de
afetividade e sobre o sentido de afetividade que se tem atribuido na jurisprudéncia e na doutrina.
Além disso, exibiremos casos em que é desnecessaria a configuracdo do afeto para o
cumprimento das obrigacdes juridicas.

2.1 Sentido antropologico de afeto

Este topico visa estudar a afetividade no seu aspecto antropolégico, mais
especificamente com o amparo da antropologia filoséfica a fim de averiguar o acerto ou
desacerto da aplicagdo juridica do “principio da afetividade”. Antes de adentrar propriamente
nos afetos, é imprescindivel considerar o ser humano antropologicamente.

O homem é um ser racional dotado de afetividade e vontade. Pode-se afirmar que
“a natureza humana- modo de ser humano, sob a perspectiva de suas acdes imanentes- apresenta
como que trés sedes, poténcias ou dimensdes de interacdo com a realidade: a inteligéncia, a
vontade e a afetividade.”'® A inteligéncia é a dimensdo da pessoa que a encaminha para
conhecer a verdade das coisas, e tem-se por conceito de verdade a adequacdo da inteligéncia a
realidade. A vontade é a poténcia humana que leva a pessoa a buscar a posse de bens materiais
ou imateriais pelo valor de tais bens em si e que sdo oferecidos pela razdo. E por afetividade
entende-se a dimens&o da pessoa na qual se processam as sensacdes e 0s sentimentos.*°

Essas trés poténcias se relacionam entre si.

Aristételes definiu o homem como um “animal racional”.*'! A razdo é a faculdade
superior do homem, expressa através da palavra, pensamento e linguagem. O homem é capaz

de adequar seu entendimento a realidade das coisas. Para bem agir, é necessario conhecer. Ao

109 pEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. Da afetividade a efetividade do amor nas relagdes de familia. In: DIAS,
Maria Berenice; BASTOS, Eliene Ferreira; MORAES, Naime Marcio Martins (Coord.). Afeto e estruturas
familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 57-78, p.59.

110 |bidem, p.60.

111 CUADRADO, José Angel Garcia. Antropologia filoséfica: Una introduccion a la Filosofia del Hombre.
5.ed. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 2010, p. 73.
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conhecer 0 mundo, o homem assimila o entendimento e pode ter seu horizonte alterado. E
préprio do conhecimento produzir no homem uma alteracdo em seu ser que pode provocar uma
mudanca no pensar e no agir.

O conhecimento da realidade comega com o conhecimento sensivel. Aristoteles
afirma que ndo ha nada no intelecto que ndo passe previamente pelos sentidos. A visdo, a
audicio, o olfato, o tato e o paladar permitem a captacéo da realidade presente. E através dos
sentidos que a inteligéncia alcanca as verdades universais e abstratas. O conhecimento do que
seja uma cadeira permite assimilar que os demais objetos que tém por esséncia a funcao de
assentar um ser humano sobre trés ou quatro pés sdo também uma cadeira. O essencial da
realidade ““cadeira” foi experimentado pelo conhecimento sensivel e alcangcou uma verdade
universal.

Assim, o conhecimento humano se apresenta em dois niveis: o conhecimento
sensivel e o conhecimento intelectual.

O conhecimento sensivel tem por objeto o aspecto particular e sensivel das coisas
materiais, enquanto que o conhecimento intelectual tem por objeto o aspecto essencial e
universal das coisas materiais, isto é, a ideia ou conceito. Ha de se ter em conta que esses dois
niveis de conhecimento estdo relacionados entre si. O conhecimento sensivel ndo € possivel
sem o conhecimento intelectual, e o conhecimento sensivel é ordenado ao intelectual e
aperfeicoado nele.!2

Diferente dos animais que apenas possuem 0s cinco sentidos, 0 homem também
possui, além destes, a racionalidade. Com ela, eleva o conhecimento sensivel, dirigindo sua
conduta para o fim que considera mais adequado. Direciona seu comportamento para além do
que é sensivelmente percebido. E pela razdo que faz o homem buscar sentido na vida e escolher
0s meios e concretizacdo de seus fins.!*

Quanto a segunda dimensdo, a vontade € a inclinacdo ou tendéncia a um bem
captado intelectualmente.'** E a vontade que nos direciona para o que convém e é chamada
pelos classicos de “apetite racional” ou “apetite da inteligéncia”.*'® E preciso frisar que “a

vontade ndo atua a margem da razdo, mas simultaneamente com ela: deseja-se o0 que se conhece,

112 CUADRADO, José Angel Garcia. Antropologia filosofica: Una introduccion a la Filosofia del Hombre.
5.ed. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 2010, p. 55.

113 YEPES STORK, Ricardo; ARANGUREN ECHEVARRIA, Javier. Fundamentos de antropologia: um ideal
de exceléncia humana. Tradugdo de Patricia Carol Dwyer. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Filosofia e Ciéncia
“Raimundo Lulio” (Ramon Llull), 2005, p. 23.

114 |bidem, p. 97.

115 |bidem, p. 45.
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se conhece a fundo aquilo que se deseja.”'® A operagdo da vontade é o querer e “el objeto de
la voluntad es el bien captado previamente por la inteligencia: los clésicos lo decian de modo
sintético: nihil volitum nisi praecognitum, ‘nada es querido si no es previamente conocido.’”*’
E com a vontade que se realiza a conduta, a acio de algo que passou pelo intelecto.

No que se refere a terceira dimensdo humana, a afetividade é “tdo importante que
os classicos a tinham como ‘uma parte da alma’, diferente da sensibilidade e da razdo. E uma
zona intermediaria na qual se unem o sensivel e o intelectual, e na qual se comprova que o
homem ¢é verdadeiramente unidade de corpo e alma.”*®

Um aspecto a ser considerado sobre a afetividade é a sua irredutibilidade a
objetivacdo intelectual.!'® Deve-se considerar a dificuldade de estudar os afetos objetivamente,
pois 0s mesmos possuem uma grande carga de subjetividade. H4 um certo embaraco no estudo
dos sentimentos tendo em vista que “esta dificultad para acceder a la comprension objetiva de
los sentimientos se entiende por una caracteristica esencial de los mismos: la subjetividad.”?

O sentimento acontece na intimidade do sujeito, de modo que refletir sobre eles é
matéria um tanto tortuosa pelo intelecto. Assim, “al tratarse de experiencias subjetivas, y por
tanto ‘privadas’, no resultaban objetivables, ni medibles por un observador imparcial.”*?

Com efeito, “la afectividad puede ser descrita como una cualidad del ser psiquico
que esta caracterizada por la capacidad de experimentar intimamente las realidades exteriores
y de experimentarse a si mismo, es decir, de convertir en experiencia interna cualquier
contenido de consciencia.”*?? Assim, a afetividade acontece na intimidade do sujeito diante das
realidades exteriores que experimenta.

Ao discorrer sobre um sentimento, pode-se saber um pouco sobre ele, mas nunca
se sabe com precisdao o que ocorre na interioridade do sujeito. “De fato, tentar explicar o amor
gue uma mae sente pelo filho em termos de reacdes enddcrinas ao ouvir o choro dele pode ser
ilustrativo, mas explica muito pouco de que natureza € esse sentimento de amor experimentado

pela mae.”1?3

118 YEPES STORK, Ricardo; ARANGUREN ECHEVARRIA, Javier. Fundamentos de antropologia: um ideal
de exceléncia humana. Traducédo de Patricia Carol Dwyer. S&o Paulo: Instituto Brasileiro de Filosofia e Ciéncia
“Raimundo Lulio” (Ramon Llull), 2005, p. 45.

117 CUADRADO, José Angel Garcia. Antropologia filosofica: Una introduccion a la Filosofia del Hombre.
5.ed. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 2010, , p. 99.

118 YEPES STORK, Ricardo; ARANGUREN ECHEVARRIA, Javier, Opus citatum, p. 46.

119 CUADRADO, José Angel Garcia. Opus citatum, p. 108.

120 |bidem, p. 108.

121 |bidem, p. 109.

122 |bidem, p. 108.

123 |bidem, p. 109, traducdo nossa.
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Nos topicos que se seguem, serd abordado um pouco mais sobre a afetividade, e sua

relagdo com o intelecto e a vontade.
2.1.1 Desejos e impulsos

Para entender o conceito de desejos e impulsos, € necessario esclarecer o que € uma
tendéncia, pois os desejos e impulsos sdo uma espécie de tendéncia.

A tendéncia é uma inclinago. Uma pedra tende a cair ao solo pela gravidade, uma
lagarta tende a se transformar em borboleta, uma semente tende a se transformar em planta — a
inclinacdo ou tendéncia do ser vivo € a perfeicdo. A tendéncia também pode ser chamada de
apetite.

Existe um apetite natural, intrinseco, que ndo necessita de conhecimento prévio
para realizar-se. “Todos los seres naturales estan inclinados a lo que les conviene, pues hay en
ellos cierto principio de inclinacion por el que su inclinacion es natural.”*?* E proprio da
inclinag&o de um ser, homem ou animal, estar inclinado a buscar comida para se alimentar.

Também existe o apetite elicito, a inclinagdo a um bem conhecido previamente.
Ele “es aquel que se desencadena a partir del conocimiento, en virtud de la conexion que la
estimativa'?® o la cogitativa estabelecen entre realidad percibida y apetito, para cada tipo de
apetito ( deseo, impulso, voluntad) hay una gama de afectos.”*?

Como o conhecimento pode ser sensivel ou intelectual, as inclina¢des/ tendéncias
também podem ser sensiveis ou intelectuais. A tendéncia para um bem sensivel é realizada por
meio da estimativa, enquanto a inclinacdo para o bem intelectualmente capturado é realizada
por meio da razdo e vontade préaticas.?’

A tendéncia sensivel também pode ser denominada de instinto. O instinto esta
presente nos animais e nos homens e faz com que eles dirijam suas acGes em busca de
satisfazer suas necessidades basicas de conserva¢do e reproducdo. Os instintos sdo “la
mediacion cognoscitiva e impulsivo-motora de las funciones vegetativas.”*?® Isso significa que
0 instinto possui um aspecto cognoscitivo e outro que move a acdo concreta. Quando um

homem ou animal se encontra em uma situacdo de perigo, desencadeia-se uma resposta para

124 AQUINO apud CUADRADO, 2011, p. 65.

125 Estimativa é a capacidade de valorar a realidade exterior em relagéo a propria subjetividade. E uma certa
antecipacéo do futuro, rege o comportamento a partir do objeto valorado. Uma ovelha diante de um lobo sabe
reagir, pois é capaz de valorar diante do perigo da realidade externa.

126 CHOZA, Jacinto. Manual de Antropologia Filoséfica. Sevilla: Thémata, 2016. p. 286.

127 CUADRADO, José Angel Garcia. Antropologia filoséfica: Una introduccion a la Filosofia del Hombre.
5.ed. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 2010, p. 66.

128 CHOZA, Jacinto. Opus Citatum, p.279.
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escapar do meio justamente para evitar aquilo que pode lhes prejudicar. A diferenga entre os
homens e os animais € a possibilidade do homem eleger suas escolhas para satisfazer suas
necessidades: ele pode se dedicar ao preparo de um prato sofisticado ou alimentar-se de uma
fruta, enquanto que os animais estdo a servico de sua vida bioldgica, dependentes daquilo que
podem encontrar ou reunir para seu consumo. O homem pode livremente se dirigir para a
realizacdo de suas escolhas.

A tendéncia sensivel pode ser de dois tipos: desejos e impulsos.

O desejo é a inclinacdo para o bem, se refere a captacdo de valores no presente.
Também pode ser chamado de apetite concupiscivel em que leva a inclinagdo para possuir um
bem e faz referéncia ao presente. J& o impulso é a inclinacdo de vencer ou afastar os obstaculos
que permitem possuir um bem, faz referéncia a captacdo de valores em relacdo ao passado e em

relacdo ao futuro. Também pode ser chamado de apetite irascivel.

A inclinago do desejo para possuir o bem, pode-se chamar de amor, e & inclinagio
para rechacar o mal, 6dio. O amor pode ser do bem futuro, e se chama desejo apenas,
ou do bem presente, e se chama prazer. O 6dio pode ser uma aversdo a um mal futuro;
provoca a inclinagdo de fugir; ou aversdo a um mal presente, e se chama dor ou
tristeza. A inclinacdo ou impulso de afastar ou vencer os obstaculos que se interpdem
no caminho para alcancar o bem pode ser positiva ou negativa. Quando este apetite se
move em dire¢do a um bem dificil ou &rduo, mas alcancével, se chama esperanca; mas
quando se inclina em direcdo a um bem que se torna inatingivel, se chama desespero.
Quando se depara com um mal que se torna inevitavel, se chama temor; mas quando
se acredita que o mal é evitavel, poderiamos falar de audacia ou temeridade.
Finalmente, se este apetite se enfrenta com um mal presente e o rejeita ( em vez de se
deter na tristeza ou na dor) se chama ira.'?

Os desejos do sujeito se dirigem a um bem presente e sua satisfacdo tem carater
prazeroso porque implica na posse de um bem apetecido. Por exemplo, comer um alimento
guando se tem fome. Ja os impulsos se dirigem a um bem dificil, o que exige superar obstaculos
que se interpdem entre o sujeito e o bem almejado.!°

Pode-se dizer que o impulso nasce do desejo, mas é superior a ele - 0 esforgo por
alcancar esse bem culmina com o prazer extraido dele. O bem mais arduo é mais dificil, mas é
mais desejado pois implica em um bem mais valoroso. Enquanto que a conquista de um desejo

se acaba no mesmo instante em que é conquistado.

129 YEPES STORK, Ricardo; ARANGUREN ECHEVARRIA, Javier. Fundamentos de antropologia: um ideal
de exceléncia humana. Tradugdo de Patricia Carol Dwyer. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Filosofia e Ciéncia
“Raimundo Lulio” (Ramon Llull), 2005. p. 48.

130 CUADRADO, José Angel Garcia. Antropologia filoséfica: Una introduccion a la Filosofia del Hombre.
5.ed. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 2010, p. 68.
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2.1.2 Emogdes e sentimentos

Sdo quatro elementos comuns ao sentimento e a emocao. O primeiro deles é o
“objeto desencadeante”, que consiste na causa que deu inicio ao estado emocional, no contexto
em que o sujeito esta inserido. O segundo elemento é a “perturbagdo animica”, que consiste na
impressdo no sujeito que decorre da realidade externa, do contexto em que se realiza. A
“alteragdo orgédnica” ou - “os sintomas fisicos”- € 0 terceiro elemento que configura as
alteracbes que ocorrem no organismo do sujeito em meio a realidade em que se encontra. O
ultimo elemento se configura na “conduta pratica”, em um agir em resposta ao contexto em
que esta inserido. 3!

Um exemplo elencado por Yepes,'3 apresenta o seguinte cenario: um ledo solto
(objeto desencadeante) provoca no sujeito um sentimento de medo (emocdo ou perturbacao) e
Ihe acelera o coracgdo (alteracdo organica) de modo que lhe conduz a correr em disparada
(conduta pratica).

Diante da realidade percebida, o sujeito reage com adaptacdo ou rejeicdo, dando
vazdo aos sentimentos como consciéncia entre a realidade e suas tendéncias. Portanto, os
“sentimentos sdo perturbagdes da subjetividade”?®®, ““dizem’ algo sobre a realidade que os
provoca (...) e também ‘dizem’ algo sobre o sujeito que sente: a maneira de estar afetado pelos
objetos e pelo mundo em geral.”*%*

No que se refere a emocdo, ela é mais momentanea, se caracteriza por “una
pertubacion brusca y profunda de la vida psiquica y fisiolégica.”**® Pode ser acompanhada de
fendmenos fisiol6gicos mais completos como a reacdes viscerais (aceleracdo da respiracéo,
aceleracdo do ritmo cardiaco, alteracdo no funcionamento do intestino, sudorese); reacdes
musculares (tremores, contracfes do musculos) e reacdes expressivas (expressao facial, postura
corporal).t*

As emoc0es sdo ocasionadas por alguma realidade atual que provoca o sujeito num
determinado instante. S&0 mais momentaneas, implicam uma tendéncia a uma acio. E uma

“resposta” imediata a uma situagdo concreta. Yepes afirma que “a emog&o é vulcénica, intensa,

131 CUADRADO, José Angel Garcia. Antropologia filosofica: Una introduccion a la Filosofia del Hombre.
5.ed. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 2010, p. 110, traducdo nossa.

132 YEPES STORK, Ricardo; ARANGUREN ECHEVARRIA, Javier. Fundamentos de antropologia: um ideal
de exceléncia humana. Tradugdo de Patricia Carol Dwyer. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Filosofia e Ciéncia
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mas costuma passar com rapidez, porque é superficial.”**’” A maior parte das reagdes emotivas
sdo reflexas, por isso “se puede decir que la emocidn esté fuera del dominio de la voluntad, al
menos parcialmente.”*3®

No que se refere aos sentimentos, importa inicialmente diferenciar os termos
“sensacdo” e “sentimento”. Ambas fazem referéncia a palavra “sentir”, mas com significados
distintos. A sensagdo esta relacionada com os sentidos, em uma dimensdo corporal, como se
percebe na frase “sinto frio” ou “sinto dor nas costas”. Quanto ao sentir como sentimento,
refere-se a subjetividade da realidade que nos rodeia, como quando dizemos “sinto tristeza”.

Os sentimentos sdo mais estaveis que as emogdes: “pode-se sentir algo muito
profundamente e durante muito tempo sem emocionar-se.”*3® Os sentimentos ndo ficam na
superficialidade.

Em referéncia ao conceito de afetividade, as emocdes e sentimentos sédo resultados
da valorac&o da realidade externa com relagio aos proprios desejos e impulsos. E dizer “como
el tipo de ‘juicios’ que establece la conexion entre una realidad — presente o representada- y las
fuerzas de la intimidad substancial tal como aparecen en la intimidad subjetiva (deseos e
impulsos).”4

Os sentimentos reforcam as convicgdes, produzem valorizagdes. Caso uma pessoa
almeje um concurso passa a ter a postura de se dispor a estudar. No entanto, se ndo for um
desejo verdadeiro permanecerd inerte. Ha o reconhecimento de algo como valioso e, por isso,
buscara alcanga-lo. “Esta valorizagdo espontdnea que o sentimento provoca, predispde a
conduta em um sentido ou outro.”**! Ou seja, movimenta-se para alcancar aquilo que se deseja
ou subsiste paralisado.

A manifestacdo dos sentimentos na pessoa sdo percebidos em diversos aspectos.
As expressdes faciais e corporais podem indicar sobre os possiveis sentimentos. O sorrir, 0
chorar, o franzir a testa, o olhar expressivo ou perdido indicam uma gama de sentimentos; da
mesma forma, a linguagem corporal, de tremer as maos, fechar o punho, baixar a cabeca,

movimentar repetidamente uma perna tambem expressam uma possibilidade de sentimentos.

137 YEPES STORK, Ricardo; ARANGUREN ECHEVARRIA, Javier. . Fundamentos de antropologia: um
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2.1.4 Educacéo da afetividade

Com o uso da razdo, uma pessoa pode “administrar” seus sentimentos. O
sentimento de vergonha ao falar em publico pode ser trabalhado e superado. O sentimento de
tristeza pelo abandono ou morte de alguém pode ser amenizado com o tempo. O sentimento de
desilusdo amorosa pode ser enfrentado com o propdsito de esquecer o causador da dor.

Os sentimentos podem ser bem conduzidos. Tendo em vista que “quando se deixa
que atuem sozinhos podem crescer desmensuradamente e causar anomalias e patologias,”'42
com 0 uso da razdo pode-se reorientar as condutas para que possibilitem o equilibrio do
individuo: “os sentimentos sdo irracionais em sua origem, mas harmonizaveis pela razdo.”'*3

Com isso, deve-se esclarecer que nem toda acéo boa esta relacionada com o que €
prazeroso e nem toda acdo ma estd relacionado com o que é desprazeroso, pois “podemos
experimentar tristeza sensible al cumplir com un deber costoso; o un hombre de pésima
conducta moral puede experimentar gozo realizando el mal.”** Assim, é preciso haver
harmonia entre os afetos e a atividade moral, “la afectividad debe ser educada por la
voluntad.”#

Deve-se saber que a razdo comanda as demais dimensdes humanas, “visto que a
inteligéncia € a nossa faculdade superior e distintiva; a que se faz coerente com o fim, a que
cobre, portanto, todo o caminho da vida de sentido: ‘o homem inteligente fala com autoridade
quando comanda sua propria vida.””’14®

Desse modo, 0s sentimentos pode ter uma conducdo desejada pelo sujeito. E
verdadeiro “que nuestros sentimientos pueden estar, en cierto aspecto, sometidos al poder de la
voluntad. Pero no los podemos controlar completamente si no nos empefiamos en educarlos.
De aqui la importancia de la educacion de los afectos.”*4’

O empenho na educacdo dos afetos é essencial para a vida humana. Na medida em
que se busca analisar os sentimentos, percebe-se que “nem todas as realidades merecem o

elevado sentimento que temos a respeito delas”; “muitas realidades merecem melhores

sentimentos do que os que temos em relacdo a elas” e, por conseguinte, “as valorizagdes

142 YEPES STORK, Ricardo; ARANGUREN ECHEVARRIA, Javier. Fundamentos de antropologia: um ideal
de exceléncia humana. Traducédo de Patricia Carol Dwyer. S&o Paulo: Instituto Brasileiro de Filosofia e Ciéncia
“Raimundo Lulio” (Ramon Llull), 2005, p. 50.

143 |bidem, p. 50.

144 CUADRADO, José Angel Garcia. Antropologia filosofica: Una introduccion a la Filosofia del Hombre.
5.ed. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 2010, p. 120.

145 |bidem, p.120.

148 YEPES STORK, Ricardo; ARANGUREN ECHEVARRIA, Javier. Opus Citatum, p. 56.

147 CUADRADO , José Angel Garcia. Opus citatum, p. 121.
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sentimentais tem que ser corrigidas e retificadas: deixar dominar por elas €, simplesmente,
subordinar a propria vontade a algo efémero.”148

Assim, “o lugar da afetividade e dos sentimentos na vida humana é central. Sao eles
0S que ajustam a situacdo animica intima, os que impulsionam ou retraem a acdo, 0s que
definitivamente juntam ou separam os homens.”24°

Deve-se ressaltar, no entanto, que 0 homem ndao é s6 sentimentos nem s razdo, a
sua vida se realiza com a harmonia entres essas duas poténcias.

Desta forma, o ideal “é colocar a razdo no comando sobre o resto das dimensoes
humanas, visto que a inteligéncia é nossa faculdade superior e distintiva; a que se faz com o
fim, a que cobre, portanto, todo o caminho da vida de sentido: ‘0 homem inteligente fala com
autoridade quando dirige sua propria vida.”*>°

Com efeito, ¢ possivel educar os sentimentos pois “los afectos no son pura
irracionalidad incontrolable, sino un aspecto muy relevante de la personalidad humana; por eso
la libertad personal juega un papel decisivo en la configuracion armoniosa de las emociones
(...).”151

A educacdo dos sentimentos pode-se dar com a aquisi¢do das virtudes. Através da
repeticdo de habitos bons se pode levar a adquirir um certo dominio sobre as tendéncias. “A
educacéo deve desenvolver virtudes que aperfeicoam as trés poténcias humanas, de modo que
a pessoa esteja apta a buscar a felicidade.”*®? O desenvolvimento das virtudes permitira ao
individuo a pratica de atos bons com intuito de adquirir uma qualidade em certo aspecto
humano. “Muitos atos de virtude sao realizados mediante o enfrentamento de sentimentos
contrarios. Compreende-se assim que agir da melhor forma néo significa agir da forma que lhe
dé mais prazer.”!>

Permanece em atos viciosos aquele que ndo busca vencer suas tendéncias. Como 0s
vicios sdo 0 contrario das virtudes, € pela repeticdo de habitos ruins movidos pelo prazer ou

alivio da dor que o individuo adquire uma postura que o faz escravo de seus habitos.

148 YEPES STORK, Ricardo; ARANGUREN ECHEVARRIA, Javier. Fundamentos de antropologia: um ideal
de exceléncia humana. Traducédo de Patricia Carol Dwyer. S&o Paulo: Instituto Brasileiro de Filosofia e Ciéncia
“Raimundo Lulio” (Ramon Llull), 2005, p. 52.

149 |bidem, p. 49.

01bidem, p. 55/56.

151 CUADRADO, José Angel Garcia. Antropologia filosofica: Una introduccion a la Filosofia del Hombre.
5.ed. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 2010, p. 107.

152 pEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. Da afetividade a efetividade do amor nas relagdes de familia. In: DIAS,
Maria Berenice; BASTOS, Eliene Ferreira; MORAES, Naime Marcio Martins (Coord.). Afeto e estruturas
familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 57-78., p. 59

153 |bidem, p.59.
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Para que os sentimentos subsistam no individuo de forma harmoniosa com o
intelecto e a vontade, deve-se buscar a virtude da temperanca ou autodominio. E a virtude que
modera a atracao pelos prazeres e procura um equilibrio no uso dos bens criados.

Em uma explanacdo de como realizar o controle da afetividade pela razdo, o
fildsofo Malo Pé'** traga um procedimento de autodominio: inicia o autor ressaltando que é na
propria pessoa que os afetos tém origem, de onde deve decorrer a reflexdo sobre eles.’> Se
decorrem de uma mesma origem, parece mais facil entendé-los, mas “o problema ¢, portanto,
descobrir de que modo a razdo pode influenciar os afetos que inicialmente ndo sao
racionaveis.”**®
A raz&o ird interpretar, valorar e retificar a afetividade.

Segundo Malo Pé, a primeira funcao da razao consiste em interpretar a afetividade

captando o significado dos fendmenos afetivos. No caso, € necessaria a reflexdo sobre o que
aparece, ou seja, 0 que se sente na consciéncia. Essa funcdo interpretativa ndo se esgota com
as primeiras experiéncias, é preciso repetir para interiorizar-se. Uma vez que determinadas
sensacOes sdo identificadas a pessoa ndo necessita emitir um novo juizo. Por exemplo, uma vez
identificada a sensacdo de fome, a pessoa ndo necessita de uma nova interpretacdo para saber
que tem necessidade de comer.*

Malo Pé atenta ainda para a interpretacdo dos afetos que correspondem a estados
de animos mais delicados, como cilme, inveja ou baixa- estima. Para poder interpretar
adequadamente essas afeicBes, € necessario aceitar que o ego tenha certas inclinacdes que, se 0
homem tiver uma consciéncia reta, o levardo a valorizad-las como algo negativo e,
consequentemente, tentar modifica-las. Na funcéo interpretativa da razdo é necessario querer
interpretar ou, pelo menos, ndo rejeitar o conhecimento de quem somos, pois algumas vezes
podera ser desagradavel e nos forcara a tomar decisdes dolorosas. >

Em um segundo momento ocorre a valoragdo. Se, na interpretacdo, a razéo
considera o significado dos afetos, na valoracdo considera a pessoa que 0s experimenta. Por
isso, na valoracdo da afetividade, a moralidade ocupa um lugar destacado: a boa ou ma

tendéncia se julga a partir do fim da pessoa.'*

15 MALO PE, Antonio. Antropologia de la Afectividad. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 2004,
p.173 et seq.
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Assim, as sensacOes corporais de prazer e dor ndo devem ser rechagadas como algo
mau, nem devem ser transformados em um Unico fim. A dor ou o prazer, quando realizada a
valoracdo racional, pode ser encarada como algo valioso, necessario para a vida do individuo e
da espécie. O papel da razdo consiste pois em personalizar essas sensagdes. A dor, por exemplo,
quando é fortissima, persistente e insuportavel, pode ser encarada como um mal. O julgamento
da razéo, ao permitir o distanciamento do sujeito com a dor, impede a identificagdo da dor com
a pessoa, abrindo assim a porta para varias possibilidades: viver com a dor, encara-la como um
desafio e - no caso da razdo iluminada pela fé — a aceite e até a ame. O amor a dor ndo é
equivalente a destruicdo da negatividade da dor nem equivalente a0 masoquismo, mas a
descoberta de um horizonte em que a dor, longe de destruir, é instrumento que transforma e
aperfeicoa.*®°

A pessoa deve julgar se a situacdo emocional em gue se encontra é correspondente
a situacdo exterior. Se o individuo € encontrado em tristeza, deve-se analisar se 0 sentimento
corresponde as circunstancias. Assim, ndo sentir tristeza com a morte de um ente querido néo
é sinal de virtude, mas de falta de amor ou de insensibilidade. O julgamento da razdo deve
avaliar ndo sO se € uma emocao apropriada ou ndo, mas também a maneira de sentir. Isso
evitard 0s extremos aos quais a emocao tende espontaneamente, por exemplo, a tristeza se
inclina ao desespero assim como a raiva se inclina a vinganca. Através do julgamento da razédo
e das virtudes que dela derivam a pessoa consegue educar sua afetividade. 6t

E, por fim, a retificacdo. Depois da valoracdo do afeto ao identificar que este ndo
conduz a um bem, a correcdo pode ser feita através de um juizo racional. As vezes, a
retificacdo precisa ser sinalizada por outrem. E o caso do escrupuloso que experimenta
sentimentos de duvida e arrependimento por pensar que esta violando um dever moral. Nesse
caso, o julgamento racional préprio ndo é verdadeiro e é necessaria a corre¢do por outra pessoa.
De forma semelhante, 0os que possuem algum transtorno psicossomatico como depressao,
ansiedade, angustia, os quais ndo tém uma relacéo real com o mundo, produzindo valorizagdes
inadequadas para o atuar, demandam a orientacdo de um terceiro.'6?

Hé& vezes também em que a retificacdo se refere diretamente as acdes realizadas
sobre o influxo da emocao. E o que acontece, por exemplo, nos crimes cometidos por panico

ou a raiva, que escurecem e mesmo cegam as luzes da razdo. Esse tipo de afeto pode ser

160 MALO PE, Antonio. Antropologia de la Afectividad. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 2004,
p.179.

161 |bidem, p.180.

162 |bidem, p.181.
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apresentado com tanta forca de atracdo ou persuasdo que se deseja julgar conveniente o que é
realmente prejudicial. Através da reflex&o sobre o julgamento formulado sob a influéncia do
afeto, a razdo pode perceber o proprio erro e corrigi-lo. A valorizacdo da razdo nao destroi a
afetividade, mas a coloca em um contexto de maior amplitude, podendo assim ter um maior

controle dos seus impulsos e suas tendéncias.®

2.1.5 A ndo adequacdo do sentimento: 0S excessos

A razdo é dada ao ser humano para bem viver a condigdo humana. Pela mediacédo
da razdo, os sentimentos sdo capazes de impulsionar o ser humano para a exceléncia. E,
portanto, os extremos em relacdo aos sentimentos provocam um desequilibro na sua vivéncia
humana.

O primeiro extremo é quando se pensa que basta 0 uso da razdo abstrata e da
vontade dominadora para equilibrar os sentimentos. Temos aqui 0 pensamento dos
racionalistas, que acreditavam em um uso calculista da razdo. Vista como método matematico,
a razdo poderia resolver qualquer tipo de problema. Acreditavam que “o homem superior era
capaz de dominar por completo suas tendéncias e conseguir a harmonia da alma de modo
voluntarista, apenas com o querer, ainda que ndo houvesse razfes que fizessem desse dominio
algo necessario.”®* A superestimacdo da razdo pura, inflexivel aos sentimentos, ndo
corresponde a condicdo propriamente humana, também é constituida de liberdade e fraquezas.

Quanto ao outro extremo, deixar que os afetos conduzam sem o uso da razéo
provoca um sentimentalismo nocivo ao individuo. O sentimentalismo ““¢ uma daquelas muitas
qualidades mais faceis de reconhecer do que definir. Os dicionarios, como ndo surpreende,
apontam todos para as mesmas caracteristicas definidoras: um excesso de emocdo falsa,
doentia, e sobrevalorizada em comparagiio com a razdo.”*

Com efeito, foi como romantismo no século XIX , que se registrou essa distor¢ao
do aspecto afetivo. Nesse periodo, “la afectividad es considerada no ya como una funcion vital,

sino como la mas radical de todas: como aquella actividad vital por la que el hombre se

163 MALO PE, Antonio. Antropologia de la Afectividad. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 2004,
p.181-182.

164 YEPES STORK, Ricardo; ARANGUREN ECHEVARRIA, Javier. Fundamentos de antropologia: um ideal
de exceléncia humana. Tradugdo de Patricia Carol Dwyer. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Filosofia e Ciéncia
“Raimundo Lulio” (Ramon Llull), 2005. p. 58.

185 DALRYMPLE, Theodore. Podres de mimados: as consequéncias do sentimentalismo téxico. 1 ed. Séo
Paulo: E realizagdes, 2015. p. 75
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encuentra enraizado en el mundo real, como actividad de carater intencional con mas valor
cognoscitivo que la razon.”1%

O espirito romantico distorce o sentido original da realidade “desdobrando-se na
manifestacdo de emocgOes exageradas, no individualismo egoista e na perda da sensibilidade
moral, ja que valores e regras sio meras criagdes da subjetividade.”’

Analisar algo com base nos sentimentos “gera uma vida dependente dos estados de
4nimo, um certa atitude escravizada”% e com isso “a conduta nao mediada pela reflexdo e pela
vontade, quer dizer, o sentimentalismo, produz insatisfagio.”%°

E razoavel buscar o equilibro dos sentimentos com o uso da razdo, qualidade
superior do homem. De fato, “quando se consegue obter um ponto intermediario, os
sentimentos entram em harmonia com as tendéncias, e as refor¢cam, fazendo com que a conduta
humana se torne formosa, bela.”*’® O uso da raz&o em conformidade com as tendéncias do ser
humano conduz a uma disposi¢do harmoniosa das coisas.

Com efeito, a afetividade ndo é um guia seguro do atuar, “pues no tiene en cuenta
la finalidad de la persona, sino sélo algunas inclinaciones suyas.”'’* E a consciéncia da
finalidade que faz com que a razdo conduza os sentimentos. A conduta dirigida a um fim deve
ser conhecida e desejada, “ el fin de la persona no puede ser sélo sentido (ni siquiera cuando tal
sentir participa de la razén), sino que, sobre todo, debe ser conocido racionalmente y querido

en cuanto tal, pues se trata de un fin que ha de elegirse libremente.”"2
2.2 Sentido juridico de afeto

Em referéncia ao sentido juridico do afeto, leva-se em consideracdo o0 que a
doutrina, a legislacéo e os tribunais superiores atribuem sobre a afetividade. Busca-se com isso
investigar em que medida o afeto pode ser considerado em termos juridicos.

2.2.1 Principio da afetividade

166 CHOZA, Jacinto. Manual de Antropologia Filoséfica. Sevilla: Thémata, 2016. p. 287.
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Para a afirmacé&o de um principio implicito, deve-se inferir do ordenamento juridico
elementos para tal. O principio da afetividade ndo esta previsto na Constituicdo nem no Cadigo
Civil, mas tem sido invocado ao amparo da nova hermenéutica constitucional. Importa saber
quais sdo os elementos que permitem extrair o principio da afetividade como principio
constitucional implicito. Depois de verificados esses elementos, € necessario analisar sua
validade.

Uma primeira tentativa de validar o principio da afetividade tem sido atribuida por
meio da interpretacdo extensiva do “principio da dignidade humana” disposto no art. 1°, 11, da
Constituicdo Federal de 1988. O principio da afetividade tem sido “corolario do respeito da
dignidade da pessoa humana, como norteador das relagbes familiares e da solidariedade
familiar.”*"® Como estudado no primeiro capitulo, a dignidade humana ndo pode ( ou no
deveria) ser invocada para fundamentar qualquer direito. Com efeito “os afetos ndo podem ser,
por si, associados a dignidade humana, sendo muitas vezes movimentos contrarios a ela.”*™ Se
aos afetos fossem atribuidos a dignidade humana, cada afeto corresponderia a um principio,
tendo em conta que os afetos podem ser positivos ou negativos. Muitos principios, dos mais
variados, deveriam ser mencionados. Ocorre que “os afetos, por si mesmos, sd0 movimentos
da sensibilidade involuntarios (portanto sem autocontrole), por vezes contrarios ao bem comum
e a justica. Todo o plano dos desafetos, ndo se deve olvidar, também comp&em o universo
afetivo.””

Outra tentativa de fundamentacdo do principio da afetividade € através de uma
interpretacdo do sistema juridico como um todo, analisando o Cédigo Civil, a Constituicao, as
leis infraconstitucionais. Com efeito, Calderén reconhece que “a afetividade efetivamente ndo
¢ tratada de forma categorica como principio pela nossa legislagdo expressa”’®, mas procura
justifica-lo ndo apenas nos textos do Cddigo e da Constituicdo como em elementos das leis
infraconstitucionais. Em sua obra, “Principio da afetividade no Direito de Familia”, Calderon
condensa sobre 0s provaveis aspectos que se poderiam afirmar para o acatamento do principio
da afetividade, e por isso recorremos a esta obra para discorrer sobre o suposto principio.

Calderdn declara que o principio da afetividade se observa na propria lei positivada,

em leis esparsas, especialmente as que se referem ao direito de familia pois “muitas delas

173 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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'7> Ibidem, p. 119.

176 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p.78.



52

trouxeram a afetividade agasalhada em suas disposic¢des, 0 que pode contribuir para o estudo
sistemético que se desenvolve.”'’” Afirma ainda que “algumas alteragdes legislativas
processadas nos Ultimos anos fazem referéncia ao afeto e a afetividade no préprio texto da
lei”*’®, 0 que indicaria uma abertura ao suposto principio. A Lei Maria da Penha ( Lei Federal
n°® 11.340/2006); a Lei da Guarda Compartilhada ( Lei Federal n° 11.698/2008); a Lei da
Adocdo ( Lei Federal n°®12.010/2009); a Lei da Alienacao Parental ( Lei federal n°® 12.318/2010)
sdo exemplos que mencionam a afetividade e, por isso, dariam amparo a afirmar a existéncia
do principio.

Inicialmente, é preciso mencionar que a simples referéncia do afeto estar presente
nos textos positivados ndo é motivo suficiente para eleva-lo a categoria de principio juridico.
Ademais, afirmar um principio com base na lei é afirmar a validade e existéncia de um principio
em aspectos legais, 0 que parece contraditorio. Os principios implicitos na Constituicéo,
deduzidos de outros expressos, ndo sdo retirados da lei. Os principios, como afirmado no
primeiro capitulo, seriam antecedentes da lei. Dos mais variados argumentos, a fundamentacéo
de um principio em uma regra seria a mais fragil. Um principio que tira suas razdes do conjunto
das leis infraconstitucionais, como mencionado pelo autor, que por conveniéncia do Congresso
Nacional pode ser alterado, € um tanto inseguro para as relagdes juridicas. Basta novo processo
legislativo, com resultado em outras leis, para que tal principio ndo mais exista. Principios sdo
elementos estruturais, fundamentais de um sistema, portanto, estdo além da lei positivada.

Cabe a analise do dispositivo de duas das leis mencionadas pelo autor. Utilizamos
a Lei Maria da Penha (Lei Federal n° 11.340/2006) e a Lei da Guarda Compartilhada (Lei
Federal n® 11.698/2008) para a compreensdao da argumentacdo, estendendo as demais
legislacdes o mesmo raciocinio.

A Lei Federal n°® 11.340/2006, a chamada Lei Maria da Penha, dispde:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial: | — no &mbito
da unidade doméstica, compreendida como o espaco de convivio permanente de
pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas; Il —
no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que
sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa; I11- qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independente de coabitacéo.

""CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 78.
178 |bidem, p.78.
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O intuito da norma é proteger a mulher da violéncia familiar. Ora, néo é o afeto em
si que € considerado, mas o ambiente que os envolve que é relevante ao Direito. A relagdo de
proximidade que se consta nos primeiros incisos, no “ambito da unidade doméstica” e no
“ambito da familia”, fazem perceber que o intuito da lei € proteger a mulher da violéncia no
meio em que Vvive, logo “qualquer relagdo intima de afeto” no € espaco para a afetividade, mas
para afirmar que as relagdes de proximidade algam o &mbito de prote¢édo da norma. Pode-se
afirmar que ¢ contraditoria a expressdo “relagdo intima de afeto” para configurar uma violéncia.
E incoerente falar de afeto quando este resulta em a¢do ou omissao que “ cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial”. Por isso, a referéncia a
afeto na legislacdo ndo € um indicio para eleva-lo a categoria de principio.

A Lei Federal n® 11.698/2008, a Lei da Guarda Compartilhada, alterou o Codigo
Civil para disciplinar o artigo 1.583, § 2° nos seguintes termos: “A guarda unilateral sera
atribuida ao genitor que revele melhores condi¢des para exercé-la, e, objetivamente, mais
aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores: I- afeto nas relagbes com o genitor e
como grupo familiar; I1- satde e seguranga; IlI- educagdo”. O artigo 1584, § 5° do Cddigo
Civil tem sua redacdo modificada para afirmar que “se o juiz verificar que o filho ndo deve
permanecer sob a guarda do pai ou da mde, deferird a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco
e as relacOes de afinidade e afetividade”. Aqui, da mesma forma, ndo significa um respaldo a
afetividade. O que se busca ¢ a conduta “por tras” dos afetos. Com efeito, a conduta do genitor
gue demonstre melhor cuidado sera a considerada mais apropriada para a guarda. Um pai que
diz que ama o filho, mas ndo demonstra cuidados, ndo ha que afirmar a presenca da afetividade.
O desleixo na conducdo escolar, o descuido na salde, a inexisténcia de lazer sdo exemplos que
demonstram a existéncia ou ndo de afeto pelo filho. Sé&o essas condutas que o juiz ira analisar.
No entanto, isso ndo ¢ fundamento para afirmar que “a sua leitura principiologica ndo pode ser
ignorada”!’®.

No mais, deve-se observar que ao mencionar “afeto” nos termos da lei, o legislador
ndo corresponde a um contetudo “subjacente” a afetividade. A inten¢do do legislador ¢ fazer
mencao aos atos, fatos e condutas. Pode-se estender o mesmo raciocinio sobre a afetividade
para a Lei da Adogdo (Lei Federal n° 12.010/2009), a Lei da Alienagdo Parental (Lei Federal
n° 12.318/2010) e qualquer outra.

179 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p.82.
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Os defensores da afetividade afirmam que o principio possui duas dimensdes: uma
dimensdo subjetiva e outra objetiva. Em referéncia a dimensdo objetiva, esta “envolve a
presenca de fatos tidos como representativos de uma expressao de afetividade, ou seja, fatos
sociais que indiquem a presenca de uma manifestacio afetiva.”'® Reconhece os fatos como
relevantes ao Direito ao invés dos afetos. Calderon afirma que “ndo interessa se a pessoa
efetivamente nutre afeto ou ndo, eis que esta € uma questdo totalmente estranha ao Direito,
interessa apenas a averiguacdo de atos e fatos que sejam significativos no sentido de externar
isso.”18!

Jé& a dimens&o subjetiva trata do “afeto animico em si, 0 sentimento propriamente
dito. A verificacdo dessa dimensdo subjetiva certamente foge ao Direito, e, portanto, sera
sempre presumida.”*®? A afetividade propriamente dita estaria presente na dimens&o subjetiva.

De certa forma, o reconhecimento dos fatos como relevantes ao Direito e a
confirmacédo da nédo relevancia do aspecto subjetivo dos afetos para os defensores do principio
da afetividade surpreende. No entanto, ndo €, de fato, o aspecto objetivo que é ressaltado quando
se menciona o principio da afetividade.

Entdo, qual o intuito de elevar a afetividade a categoria de principio se 0s proprios
defensores da afetividade reconhecem que o aspecto subjetivo deve ser desconsiderado,
permanecendo apenas o aspecto objetivo?

Calderon reponde a essa indagacdo em sua obra quando afirma que “a incidéncia
do principio da afetividade pode, portanto, trazer reflexo de varias ordens, influenciando desde
a estrutura da familia brasileira até mesmo a sua fun¢ao, com varias construcoes possiveis.”183
Ou seja, fomentar a afetividade como principio permite a “constru¢ao” de ideias ¢ direitos com
base no afeto. E assim tem acontecido: mesmo “desconsiderando” o aspecto subjetivo, 0S
tribunais tém reconhecido a multiparentalidade, a unido homoafetiva, o abandono afetivo,
dentre outras decisdes que tém o afeto como elemento central. Essa tendéncia, além de
fomentar uma sociedade débil com base em sentimentos, assegura que ha direitos por tras
deles. Com efeito, “pode-se dizer que o sentimentalismo e o vitimismo social se adequaram

bem a ‘Era dos Direitos’ da sociedade contemporanea.”8

180 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p.153.

181 |bidem, p 136.

182 |bidem, p. 153.

183 |bidem, p.147.

184 LOPES, Joshua Gomes. Deveres constitucionais individuais a luz da Constituicdo Federal de 1988. 2017.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional), Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2017, p.29.
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Estudando mais amitde a dimensdo objetiva do principio, aquela que “envolve
fatos da realidade concreta”, os chamado “fatos sociais”, Berenice Dias declara que estando
“presentes os requisitos de vida em comum, coabitacdo, mutua assisténcia, € de se concederem
0s mesmos direitos e se imporem iguais obrigacOes a todos os vinculos de afeto que tenham
idénticas caracteristicas.”'® Em outros termos, os fatos sociais se resumiriam a condutas
externas e explicitas de convivéncia e coabitacdo. No entanto, ndo sao suficientes tais condi¢es
para validar um principio. Ha relacdes em que ha coabitagdo, assisténcia mutua, vida em
comum e o afeto, mas que nao se enquadram como relacdes de familia.

Tomemos como exemplo o relacionamento da amizade: dois amigos que prestam
auxilio matuo e compartilham coabitacdo e vida em comum ndo se enquadram na intengdo em
que quis legislar os autores do principio da afetividade. Assim, ja se percebe que nem todos 0s
fatos sociais que possuem afeto sdo importantes para o Direito. Ha fatos sociais que manifestam
afeto que ndo dizem respeito ao Direito, e a amizade ¢ um deles. “A amizade ndo traduz o
minimo necessario da sociedade. Ela ndo tem, por si, potencialidade de gerar uma sociedade
completa de homens e mulheres. A amizade é uma relacdo repleta de afeto.”*8 Isso, pois,
destaca que o elemento central do direito de familia ndo deve ser o afeto.

Ha também o relacionamento entre irmdos, que podem possuir os elementos de
coabitacdo, vida em comum e ndo corresponderem ao chamado “principio da afetividade”. Ou
mesmo o caso de trés pessoas, sejam todas do mesmo sexo ou ndo, onde ha assisténcia mutua,
vida em comum, e coabitacdo e tais fatos serem irrelevantes para o Direito.

N&o basta configurar coabitacdo e vida em comum - é necessario gue seja uma
relagdo juridicamente relevante. Serd considerado fato pertinente aquele que gere algum
maleficio ou que seja necessario proteger em beneficio para a sociedade como um todo. O
critério de considerar os fatos sociais pode ser pautado na responsabilidade que essas relacdes
manifestam.

Os padrdes considerados “ultrapassados”, a responsabilidade de gerar vida, de
perpetuar a espécie é o elemento que se considera relevante para juridicamente reconhecer o
relacionamento entre um homem e uma mulher e a constituicdo da familia. E sopesado o

contexto da manutencgdo da espécie humana.

185 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: O preconceito & a justica. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 71-83 e p. 85-99.

18 PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. Da afetividade a efetividade do amor nas relagdes de familia. In: DIAS,
Maria Berenice; BASTOS, Eliene Ferreira; MORAES, Naime Marcio Martins (Coord.). Afeto e estruturas
familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 57-78. p. 73.
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A Constituicao Federal dispde no seu artigo 226 que “a familia, base da sociedade,
tem protecdo especial do Estado.” A familia tradicional tem protecao especial do Estado pois
tem fundamento para a manutencéo da vida em sociedade. E a certeza da procriacéo da espécie.
Isso ndo impede, deve-se frisar, a unido das mais diversas categorias de pessoas, sejam mulheres
entre si, ou homens entre si. SO ndo é condizente alterar toda uma legislacéo e protecéo estatal
quando o Estado de fato ndo proibe a unido de tais pessoas.

Afirmar que das relacdes familiares decorrem sentimentos e considerar “o afeto
um elemento essencial de todo e qualquer nucleo familiar, inerente a todo e qualquer
relacionamento conjugal ou parental”®” ¢ argumento falacioso pois temos relacdes familiares
mantidas por interesses econdmicos ou decorrentes da conveniéncia e aparéncia, bem como as
gue existem com base em sentimentos negativos, e nenhuma delas, por tais motivos, deixa de
ser familia para o Direito.

Além disso, é opressivo subjugar os deveres que pautam a sociedade para
sobrevalorizar os afetos. Com acerto se afirma:

A familia é um corpo social especial, dotado de estrutura psicoldgica, que o
individualiza dos demais. N&o é simplesmente um grupo de pessoas unidas pelo afeto.
Existem responsabilidades e uma fungdo social a ser cumprida, de incorporacéo de

valores sociais. E o local de intermediagao entre a pessoa e a sociedade, responsavel
pela socializacéo do individuo.®®

Diante do exposto, afirmar que “ndo paira qualquer divida sobre a for¢ca normativa
da afetividade™® é um tanto quanto forcar ao Direito abordar assunto que ndo Ihe diz respeito.
A legislacdo em geral leva em conta a responsabilidade exigida das relacdes juridicas que
decorrem da conduta da pessoa, ndo de seus sentimentos. Assim, “quando se afirma que o
direito regula conduta, quer-se dizer que o objeto prdprio da regulacdo é uma acao deliberada.
Ora os afetos, por si mesmos, ndo sao atitudes deliberadas, pois escapa ao controle direto de
quem os sente."°

Com efeito, 0 que é relevante é a conduta que o Estado visa proibir, proteger ou

fomentar. Ademais, “a ciéncia juridica ndo esta alheia aos fendbmenos sociais, ndo esta a negar

187 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 180.

188 AROUCA, Ana Carolina Bergamaschi. A unido de vidas em nome do afeto e o direito. 2017. Tese
(Doutorado em Direito Civil Comparado), Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2017, p.
7.

18 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 83.

190 NOROES, Mariane, PEREIRA JUNIOR, Antonio. A abordagem antropoldgica e juridica da afetividade no
direito de familia mediante o uso do didlogo socratico em sala de aula. Argumenta Journal Law, Jacarezinho —
PR, Brasil, n. 28. p. 57-77, p. 65
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a existéncia de afetos e sua importancia nas relaces familiares, mas ndo pode se prestar a
conferir efeitos juridicos a todos os vinculos afetivos, pois existem outros requisitos de natureza
objetiva a serem preenchidos.””!

Ressaltam-se a obrigatoriedade e a responsabilidade que decorrem das relacdes
juridicas e sua importancia. A exaltacdo dos afetos, ndo é de se estranhar a ocorréncia de
argumentos para se eximir de deveres juridicos. Afinal, se ha fundamentos para garantir
“direitos”, poderiam simultaneamente existir aqueles para eximir de “deveres”. Assim,
evidencia-se que 0s argumentos para a validade do principio da afetividade sao falhos, nao

possuem elementos suficientes para serem sustentados no ordenamento juridico.

2.2.2 Abordagens da afetividade na jurisprudéncia brasileira

A mencdo da afetividade na jurisprudéncia brasileira tem ganhado destaque, como
exemplificado nas decisfes que dispdem a unido homossexual, a alegacdo de dano moral por
abandono afetivo, a concessdo de multiparentalidade, e a alteracdo do conceito de familia.

a) Unido homossexual

A vertente mais difundida do principio da afetividade é para fundamentar a uniao
homossexual. A disseminacdo dessa ideia de forma incisiva parte especialmente do Poder
Judiciario, que considera o aspecto subjetivo do individuo. O principio da afetividade ndo foi
0 elemento central para justificar a unido homossexual, mas posteriormente tornou-se o
“argumento” principal de equiparagdo das unides heterossexuais.

A tentativa de uniformizar as unides homossexuais com as unides heterossexuais
parte inicialmente do Supremo Tribunal Federal ao realizar uma interpretacdo conforme a
Constituigdo baseada na ndo “discriminagdo” e na violagdo de principios constitucionais. Foi
no julgamento da Acdo Direita de Inconstitucionalidade n® 4.277/DF de maio de 2011 que
houve o elastecimento do artigo da Carta Magna para estender a unido estavel entre homem e
mulher para pessoas do mesmo sexo. O ministro relator argumentou que o artigo 3°, inciso 1V,
da CF/88 veda qualquer discriminagédo em virtude de sexo, raga, cor e, por isso, deve-se excluir

qualquer significado do artigo 1.723, do CC®, que impeca o reconhecimento da unido entre

191 AROUCA, Ana Carolina Bergamaschi. A unido de vidas em nome do afeto e o direito. 2017. Tese
(Doutorado em Direito Civil Comparado), Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2017, p.
75.

192 Artigo 1.723 do Cédigo Civil :“E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao
de familia”
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pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Nesse sentido, ninguém pode ser diminuido
ou discriminado em funcéo de sua preferéncia sexual.

Em que pese, a Constituicdo ndo dispde em seu texto o reconhecimento da unido
homossexual a nivel de entidade familiar, e tampouco lIhe concede protecdo especial, 0 Supremo
Tribunal Federal, em alegacdo de interpretagdo conforme a Constitui¢cdo, adicionou uma
hipGtese ndo prevista pelo legislador ordinario. Alegou-se no julgado paradigma a violagéo do
principio da dignidade humana, da igualdade de cidadania, da seguranca juridica, a liberdade e
trouxe também em seu texto a referéncia ao afeto.

Entretanto, o principio da dignidade humana néo se vé ferido. Martins afirma que
“até o presente vem sendo dado a unido entre dois homens e duas mulheres, que, por opcao
sexual, podem se unir, celebrar um contrato a luz do Direito Civil com previsao de obrigacdes
e direitos mutuos, inclusive patrimonial.” 1%

Em defesa da liberdade para a unido das relagdes homossexuais, “manifesta-se na
possibilidade de orientar-se sexualmente e em todos os desdobramentos decorrentes de tal
orientacdo.”*** Em nenhum momento, o Estado interferiu ( nem interfere) na unifo de duas
pessoas que se gostam, impossibilitando-as de viverem juntas. Tampouco ha instigacdo para
que ndo ocorram essas unides. Também ndo as proibiu de contrairem obrigacGes, de se
reunirem, de serem vistas na sociedade, ou de serem contratadas. Isso “mostra que sua liberdade
de escolha homossexual em nada é manchada pela lei civil, genericamente considerada, nem
pela lei suprema.”%

A suposta violacdo do “principio da seguranca juridica” se pauta na “atual incerteza
quanto ao reconhecimento da unido homoafetiva” em que acarreta “insegurancga juridica tanto
para os participes da relagio homoafetiva, quanto para a propria sociedade.”*®® Mas se o
reconhecimento da unido homossexual como entidade familiar pela legislacdo patria ndo se
encontra no ambito da inseguranca juridica, o que de fato proporcionaria inseguranca para a
sociedade? A definicdo de inseguranca juridica deve se referir a atuagéo incerta dos tribunais

superiores que se baseiam no arbitrio pessoal para irem além da legislacdo vigente.

1% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Familia é aquela que perpetua a sociedade. Consultor Juridico.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2011-mai-12/constituinte-familia-aquela-gera-descendendes-
sociedade. Acesso em: 03 set. 2019.

194 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277 DF. Relator: Ministro
Ayres Britto. Brasilia, DF, 05 mai. 2011. Portal Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635. Acesso em: 05 set. 2019.

195 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Opus Citatum.

19% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277 DF. Relator: Ministro
Ayres Britto. Brasilia, DF, 05 mai. 2011. Portal Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635. Acesso em: 05 set. 2019
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O principio da igualdade € empregado em defesa da unido homossexual pois ndo se
pode “conferir tratamento diferenciado a pessoas e a situagdes substancialmente iguais.”*®” Tal
definicdo propria do acorddo diz respeito a situacdes iguais, mas ndo ha igualdade entre a
situacdo homem e mulher e a situacdo homem e homem ou mulher e mulher. A definicdo de
igualdade com os que sdo iguais e a desigualdade com os que sdo desiguais nao é reconhecida
no caso. Interesses da sociedade civil ndo pode ficar a mercé das vontades e interesses
individuais. Essa igualdade ndo se justifica a medida que dois homens e duas mulheres ndo séo
capazes de manter a vida em sociedade. Ndo podem gerar filhos de sua relagcdo sexual. As
situacOes iguais “dizem respeito aos direito individuais mais relevantes, ou seja, de perpetuagio
da espécie e de preservacéo do Estado.”!%®

Além desses argumentos centrais de violacdo de principios constitucionais
mencionados no julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF, houve
também a mencdo a questdo afetiva. O aspecto da afetividade tem ganhado um contorno tdo
expressivo a ponto de o termo “homossexualidade” ser substituido por “homoafetividade”,
representando o afeto como elemento determinante da relacdo. Com isso, o afeto, antes
timidamente mencionado concernente as questdes sobre homossexualidade, foi ganhando forca.

No julgado paradigma, foi considerado como “valor juridico”, mencionado pelo
Ministro Celso de Mello em seu voto, o seguinte ponto: “o afeto como valor juridico
impregnado de natureza constitucional: a valorizacdo deste novo paradigma como nucleo
conformador do conceito de familia.” Um novo paradigma corresponde a uma nova ordem e
ndo propriamente a um principio implicito. Sao varias as tentativas de se impor o principio da
afetividade, ora como algo implicito, ora como algo novo a ser revelado. Em termos mais
expressivos, 0 Ministro fez a mencdo que “o afeto representa um dos fundamentos mais
significativos da familia moderna, qualificando-se, para além da sua dimensao ética, como
valor juridico impregnado de perfil constitucional.”*%

A afetividade também é relacionada a felicidade, mencionando que a mudanga no

paradigma da familia

197 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277 DF. Relator: Ministro
Ayres Britto. Brasilia, DF, 05 mai. 2011. Portal Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635. Acesso em: 05 set. 2019.
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Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2011-mai-12/constituinte-familia-aquela-gera-descendendes-
sociedade. Acesso em: 03 set. 2019.
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(...) passou a existir somente em funcdo do amor entre os cdnjuges/companheiros,
tendo em vista que a sociedade passou a dar mais relevancia a felicidade, portanto a
afetividade amorosa, do que a mera formalidade do casamento civil ou a qualquer
outra forma preconcebida de familia.?®

Importa considerar que os termos do voto que ressaltou a “afetividade amorosa”
ndo se referem ao conceito de amor propriamente dito, com base no compromisso e na decisao
de amar. O mais correto seria relacionar a uma relagéo de apego, relacéo sentimental ou atragéo
sexual.

A relacdo de apego se “refere a uma relacdo na qual ha uma necessidade de se
depender de outra pessoa, sem um projeto comum de vida, mas antes uma busca por seguranca
e protecdo”. A relagdo sentimental “se assenta na troca de sentimentos e emogdes, sem
quaisquer outros projetos na realidade”. Ou também pode ser uma relagdo de apego sexual em
que “o afeto também pode significar uma seducado sexual, um desejo de se exprimir sexualmente
com o outro. O casal formado por esse tipo de afeto é ainda mais instavel do que o casal
sentimental, sua relagdo pode ser de apenas um dia, algumas semanas ou meses.”?%

A relagdo de sujeicdo ao sentimentos provoca uma inseguranca contraria a
finalidade do direito. E meio para desconsiderar a lei e as suas hipoteses de incidéncia para
considerar hipoteses arbitrarias do Judiciario. A vida afetiva, baseada em afetos, € matéria de
ambito privado, sem perspectiva de um viés juridico.

Compreende-se que definir obrigaces juridicas através de um postulado implicito
de “valor juridico” ird permitir a juristas e doutrinadores constituirem o que quiserem. Nao se
pode afirmar o afeto como valor juridico nem como elemento determinante ao ordenamento
juridico. O Direito se pauta em condutas objetivas e ndo se pode dar interpretacdo extensiva ao
que a lei ndo elencou, pois “ndo ha como sustentar sua efetivagdo no ‘principio da afetividade’.
Para ser reconhecida a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, sem contrariar a
Constituicéo, seria necessario processo de emenda a Constituicdo.””?%? Além disso, o Estado em
nenhum momento proibiu a unido de homossexuais e a possibilidade de celebrarem acordos

privados.
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b) Alegacao de dano moral no abandono afetivo

Uma das abordagens mais descompensadas sobre a afetividade é a respeito da
responsabilizacéo civil por abandono afetivo. De inicio, a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica afasta a possibilidade de compensagéo por abandono moral ou afetivo, como ocorreu
no Recurso Especial n® 757411/MG. Reconheceu o Tribunal que ndo se enquadra nos
pressupostos da responsabilidade civil o pai que ndo presta carinho ou afeto, pois ndo é capaz
de gerar indenizacdo por dano moral o abandono afetivo quando ndo ha evidéncia de ato ilicito
indenizavel.

Tal entendimento foi alterado pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso
Especial 1.159.242/SP, que concedeu reparacdo monetaria a pedido de filha que alegou
abandono afetivo paterno. A situacdo fatica é referente a filha extramatrimonial que demanda
do seu pai bioldgico indenizacdo por abandono material e afetivo durante a sua infancia e
juventude. Consta no processo que a filha, “cuja paternidade s6 ocorreu na esfera judicial,
sempre tentou contato com 0 mesmo e nas datas mais importantes de sua vida o requerido ndo
Ihe demonstrou o menor afeto ou mesmo deu qualquer importancia.”?®® A sentenca de primeiro
grau julgou improcedente o pedido. Em recurso pela parte autora, o Tribunal de Justica de S&o
Paulo deu provimento ao recurso reconhecendo o abandono afetivo. O genitor recorreu no
Superior Tribunal de Justica em recurso especial e foi confirmado o abandono afetivo.

Para configurar responsabilidade civil, deve haver violacdo de um dever juridico
ocasionado por a¢cdo ou omissao juridicamente relevante a um bem alheio. Ou seja, hdo de ser
configurados 0s elementos necessarios para tal: o dano, a culpa do autor e o0 nexo causal.

Na responsabilidade civil subjetiva, exige a presenca de acdo ou Omissao
configurada em dolo ou culpa pelo agente. A culpa do autor no caso do abandono afetivo €
configurada em uma suposta omissdo. Segundo o argumento a favor do abandono afetivo, a
culpa é configurada no descumprimento da obrigacdo de cuidar, supondo que “(...) ndo se
discute mais a mensuracdo do intangivel- o amor- mas, sim a verificagdo do cumprimento,
descumprimento, ou parcial cumprimento de uma obrigagéo legal: cuidar”. E ainda conclui “em
suma, amar é faculdade, cuidar é dever.”?%*

A conduta omissiva para 0 caso, averiguada em uma suposta acdo que deveria

existir, pautada em “um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero

203 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.159.242- SP ( 2009/0193701-9). Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 24 abr. 2012. Migalhas, [Brasilia, DF]. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20120510-02.pdf. Acesso em: 20 out. 2019, p. 33.
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cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢fes para uma
adequada formagdo psicolégica e inser¢do social.”?%> E muito ténue a linha que diferencia os
cuidados fornecidos materialmente dos cuidados “afetivos”. Saber analisar uma omissao afetiva
é matéria alheia ao Direito. Primeiro, porque ha pais com uma atividade laborativa intensa para
a manutencao do lar, estdo em pouca presenca dos filhos e nem por isso se pode afirmar por
abandono afetivo. Segundo, pode haver um agir baseado na obrigacéo e ndo no afeto. A justica
ndo alcanca aspectos tdo subjetivos. Ndo ha como mensurar em termos juridicos o intimo
familiar mensurando o dever de cuidado dos pais em relacéo aos filhos.

E a vida privada e suas relacdes particulares que estdo sendo monetarizadas. Ha de
se ressaltar que uma filha ao se sentir desprezada pelo pai, vé-se ainda mais distante dele a
medida que requer judicialmente indenizac¢do por um cuidado gque lhe acha devido.

Se 0 pai ja tinha algum tipo de distanciamento, ira se distanciar ainda mais diante
de um processo judicial em que é chamado a constituir como réu. A reaproximacao se torna
bem mais dificil quando Ihe é imposta obrigacdo de pagar enorme quantia pecuniaria. Em
analise, nota-se também que o ressentimento da parte da filha ndo serd resolvido - pelo
contrario, permanecera. Ndo houve o oferecimento do afeto desejado. O intuito de reparar se
veé frustrado. O mais provavel é que ocorra 0 aumento de ressentimento e dissabores do pai em
relagdo a filha. Em que pese o tribunal justificar a “reparacdo” dos danos sofridos, ha de se
constatar a piora na relagédo familiar.

No que tange ao quesito dano, no caso alegado foi configurado como dano da
espécie in re ipsa, que ndo precisa de comprovacdo. Um prejuizo presumido. Nos termos do
julgado, tal exsurge “das omissdes do recorrente no exercicio de seu dever de cuidado em
relacdo a recorrida e também de suas acdes, que privilegiaram parte de sua prole em detrimento
dela, caracterizando o dano in re ipsa.”?% No que concerne esse quesito, ha duas discrepancias:
primeiro, ao considerar um dano afetivo monetarizavel frente o Direito; e segundo, em
considera-lo presumido. Desarrazoada € tal postura juridica, tendo em vista que ndo ha como
afirmar que as supostas consequéncias psicologicas decorram do abandono do pai. Isso é
arbitrar situagdes como fatidicas em ambito familiar enquanto cada individuo possui suas
particularidades. Inviavel dizer que uma suposta auséncia ocasiona traumas igualmente em

todas as pessoas. Ha de se ter em conta que julgar tal dano presumido seria considerar que todas

205 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.159.242- SP ( 2009/0193701-9). Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 24 abr. 2012. Migalhas, [Brasilia, DF]. Disponivel em:
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as criangas que estdo para adogdo em abrigos tém direito de ajuizamento por abandono afetivo.
Isso pressup8e que se ndo puderem ajuizar contra 0s pais, ajuizardo contra o Estado. Acaba por
gerar situacdo inconveniente também para o Estado.

O terceiro elemento da responsabilidade civil, o nexo causal, consiste na vinculacéo
dos danos com a conduta omissiva. Resta in6cua a configuracdo de nexo causal diante da
fragilidade de um dano que ndo se sabe se muito ou pouco adveio de uma conduta omissiva.
Ademais, os supostos abalos psicoldgicos sdo configurados em um contexto amplo: social,
individual, familiar. H4 uma demasiada sobrecarga colocada unicamente ao genitor por todo
e qualquer dano presente na vida da filha.

E com acerto que o afeto

ndo obriga sua existéncia em relagBes conjugais ou de filiagdo. Somente condena a
acdo ou a omissdo como a falta de assisténcia moral ou material, mas ndo a falta de
afeto. A rejeicdo da natureza juridica da afetividade é necessaria para objetivar a
atuacdo do Direito, zelando pela impessoalidade da norma. N&o h& como aplicar uma
regra eivada de carga emocional a todos os casos concretos indistintamente, sob o
risco de cometimento de injustigas.?%’

A liberdade do espaco privado, do modo de viver e de cuidar do filhos impde limites
a interferéncia do Judiciario. O Estado s deve intervir em condutas lesivas que prejudiquem a
vida em sociedade. A Constituicdo Federal no artigo 227 dispde que os filhos, havidos ou néo
da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagdo. Com efeito, faz parte das relaces
familiares a aproximacao de um pai ou mae de algum filho seja pela identificacdo do sexo, seja
por interesses similares. Recorrer ao Judiciario para argumentar tais condutas € infantilizar as
relagbes humanas.
Com acerto, decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul afirmou a
impossibilidade de estimar valor para as relac6es afetivas:
Apelacao civel. Indenizacdo. Dano moral. Abandono afetivo. Impossibilidade de
estimar valor para relagGes afetivas decorrentes da filiacdo. Sentenga mantida. Caso
dos autos em que ndo restou demonstrado que o genitor tenha agido de forma ilicita,
ainda que reprovavel a sua conduta de nao se aproximar do filho. O abandono afetivo,
por si sO ndo constitui dever de pagamento por dano moral, ndo podendo o Poder

Judicirio estimar valor indenizavel para relac6es de afeto entre pais e filhos. Sentenca
originaria que ndo merece reparos. Recurso desprovido.?%

207 AROUCA, Ana Carolina Bergamaschi. A unido de vidas em nome do afeto e o direito. 2017. Tese
(Doutorado em Direito Civil Comparado), Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2017. p.
85.
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O tribunal rejeitou a possibilidade de estimar valor indenizavel as relagdes de afeto.
Permitiu que ndo haja, pela crescente subjetivagéo do direito, uma invasao nas relagdes privadas
familiares. Ipso facto considerar o afeto como elemento central do litigio da azo a que qualquer
ressentimento possa ser objeto de pleitos judiciais. As emocOes e 0s sentimentos sao
demasiados particulares para mensurar o descumprimento de obrigacdes parentais. Para isso, 0

direito se pauta nos critérios objetivos das relagdes sociais.

¢) Multiparentalidade

Recentemente invocou-se também a afetividade em favor da multiparentalidade, ou
seja, o reconhecimento de dois pais ou duas mées no vinculo de filiacdo, um em decorréncia do
vinculo biolégico e outro em decorréncia do vinculo afetivo.

O Recurso Extraordinario n® 898060 afirmou que

A paternidade responsdvel, enunciada expressamente no art. 226, § 7° da
Constituicao, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade, imp&e
o acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de filiagdo construidos pela
relacdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados da ascendéncia
biol6gica, sem que seja necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor
interesse do descendente for o reconhecimento juridico de ambos.?*®

Em decorréncia do julgado, foi fixada a tese juridica com a Repercussdo Geral n°
622: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com o0s
efeitos juridicos proprios.”?1°

Isso repercute em varios segmentos do direito.

Em eventual pedido de pensdo alimenticia, a peticdo para todos os pais provoca
varias nuances, como a estipulacdo do quantum de cada um, a responsabilidade, o cumprimento
da obrigacdo. No quesito de sucessdo de bens havera muitas divergéncias. Sabe-se que em
muitos casos ha litigio na divisdo da heranga quando em uma familia tradicional, imagine ent&o
com a confirmacdo da multiparentalidade - os conflitos serdo muito maiores. O direito de
visitas, a guarda de filho menor, a divergéncia entre genitores, dentre outras consequéncias que

SO irdo tumultuar a aplicacéo do Direito.

209 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 898060-SC, Relator: Ministro Luiz Fux,
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2.2.3 Alteragéo do conceito de familia com base no afeto

Nos termos da Constituicdo Federal de 1988 sobre a familia, o artigo 226 a define
como “base da sociedade”, com “especial protecdo do Estado.” A familia ¢ elemento de uma
sociedade, e possui elementos concretos que a constituem. No entanto, nos ultimos anos tem-
se associado a constitui¢do da familia com o elemento do afeto. Como o agrupamento humano
mais antigo, para o Direito a familia é um instituto pautado por condicdes objetivas. E na familia
que surge as relacdes que déo base para o Direito.

Inicialmente importa a distingdo dos direitos fundamentais das garantias
institucionais. Os individuos tém como protecdo os direitos e garantias fundamentais, enquanto

que as instituicbes tém como protecdo as garantias institucionais. Bem esclarece Canotilho:

(...) as instituicGes, como tais, ttm um sujeito e um objeto diferente dos direitos dos
cidaddos. Assim a maternidade, a familia, a administragdo autbnoma, a imprensa livre,
o funcionalismo publico, a autonomia acad&mica, sdo instituicBes protegidas
diretamente como realidades sociais objetivas e sd indiretamente se expandem para a
protecdo dos direitos individuais. (...) faz com que hoje, por exemplo, o direito de
constituir familia (art. 36.%/1) se deva considerar indissociavel da protecdo da
instituicdo familia como tal (art.67.°).2%

Desta forma, as instituices sdo protegidas por garantias institucionais, que visam

em primeiro lugar, assegurar a permanéncia da instituico, embargando-lhe a eventual
supressdo ou mutilacdo e preservando invariavelmente o minimo de substantividade
ou essencialidade; a saber, aquele cerne que ndo deve ser atingido nem violado,
porquanto se tal acontecesse, implicaria ja o perecimento do ente protegido.?

Como mencionou Bonavides, a institui¢ao tem um “cerne que nao deve ser atingido
ou violado”, pois isso a desconstituiria. E nesse sentido de perecimento dos institutos que se
tem direcionado a doutrina quando argumenta pela relatividade deles: “o imprescindivel
reconhecimento da relatividade e historicidade dos institutos juridicos demonstra que sob a sua
aparente continuidade terminoldgica se ocultam radicais transformacdes semanticas.”?

Importa destacar que as institui¢des “evoluem como tudo que ¢ historico, mas

lentamente, dentro dos tempos proprios da marcha de cada agregado humano”, e deve “respeitar

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Almedina:
Coimbra, 2003, p. 397.
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0s pardmetros bésicos da insercdo do homem na sociedade.” Isso porque “as institui¢des
fornecem suporte objetivo ao desenvolvimento humano e social de uma sociedade.” A familia,
como instituto, “¢ o elemento fundamental de formacdo, desenvolvimento, estabilidade e
continuidade dos seus membros e da sociedade.”?'*

Entretanto, esse cerne objetivo das instituigdes foi abandonado. Pela jurisprudéncia
do Supremo, é no aspecto subjetivo, no amor, que se pauta o conceito de familia. Eis o voto do
ministro Luiz Fux quando determina que “o que faz uma familia €, sobretudo, 0 amor — ndo a
mera afeicdo entre os individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que estabelece relacGes de
afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre os integrantes do grupo.”?'® Portanto, “a unidio
homoafetiva também se inclui no conceito constitucionalmente adequado de familia,
merecendo a mesma protecdo do Estado de Direito que a unido entre pessoas de Sexos

opostos.”?*6

A tendéncia dos tribunais ¢ continuar a afirmar que ‘“torna-se indiscutivel
reconhecer que o novo paradigma, no plano das relagdes familiares, ap6s o advento da
Constituicao Federal de 1988, para fins de estabelecimento de direitos/deveres decorrentes do
vinculo familiar, consolidou-se na existéncia e no reconhecimento do afeto.”?!’

Seria razoavel considerar a afetividade como base do Direito de Familia? Tem-se
que “nem mesmo no tratamento classico da familia nem (‘e muito significativamente) nos mais
modernos sdo suficientes a convivéncia ou a afetividade, ou ambas simultaneamente.”?8

Recordemos que ndo sdo as relacOes de afeto que interessam ao Direito, mas as
consequéncias que advém delas. Diante disso, “o problema € que ha muitas situaces de
convivéncia, de afetividade ou de convivéncia e de afetividade que nunca atrairam a atencao do
Direito (...)”. Por isso, “o fato de que as pessoas vivam juntas, ou que se gostem, ou que se
gostem e vivam juntas ndo parece suficiente por si s6 para justificar uma regulacdo tdo densa
como pode chamar o Direito de Familia.”?*°
Importa considerar que por mais que se argumente pela igualdade das relagcdes

homossexuais com as heterossexuais por ambas possuirem o afeto, permanece que nao esta

214 ASCENSAO José de Oliveira. O casamento de pessoas do mesmo sexo. Disponivel em:
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claro o que faz com que o Direito deva se preocupar com tanta intensidade por essa igualdade
afetiva. A questdo central é o que torna essas relagdes tdo importantes que impulsionem o
Direito a ocupar-se delas. Salvo os efeitos periféricos da afetividade em que se atribuem
consequéncias juridicas acidentais, o Direito ndo proibe as pessoas de se relacionarem.??°
Além disso, deve-se destacar que ndo sé as relagdes homossexuais e heterossexuais
ndo sdo iguais (e ndo se pode igualar o que é desigual), como também n&o é discriminatoria a
distingdo entre elas. Querer enquadrar relagdes diversas como iguais reflete uma nao
observancia de parametros légicos. E certo que
o impedimento de casamento duplo para o bissexual ou o impedimento matrimonial
existente para o casamento entre parentes proximos ndo é discriminatorio. Ndo é
discriminacdo impedir alguém que torce por um time A de participar de uma

associacdo de torcedores do time B. Cada instituicdo (ou associagdo) admite
participacéo de acordo com a sua natureza ou finalidade.??

Entdo, quando o Direito se importa com a familia, ndo é ao afeto que ele esta
protegendo. Sob outra perspectiva, pode-se afirmar que ao proteger o afeto o Direito de Familia
estd a resguardar o elemento sexual procriador. “Na verdade ao falar de uma relagdo de
afetividade esta se querendo referir-se pudorosamente a mutua disponibilidade sexual.”?%2

A diversidade de sexos na familia ¢ condi¢ao de sua estrutura. Assim, “o que quer
referir-se basicamente é a relacdo de afetividade que incorpora uma disponibilidade sexual, que
¢ o que diferencia das outras relagdes de mera afetividade”. Em outros termos, essa
disponibilidade sexual se refere a consequéncia natural: os filhos. Assim, “a familia esta ligada
a subsisténcia da sociedade, e quando possibilita 0 nascimento de novos cidadaos, e oferece um
marco adequado para seu desenvolvimento integral como pessoa e sua integracdo harmonica
no corpo social.”?%3

Para a jurisprudéncia atual, sdo 0s sentimentos que regem os institutos juridicos.
Desta feita, é inseguro e instavel que os sentimentos mantenham dominio sobre o Direito. Tdo
rapidamente mutavel, o mundo dos afetos determina hoje os que se sentem familia e em

momento seguinte pode determinar 0s que nao se sentem mais familia.

220 AGUIRRE, Carlos Martinez de. ¢Nuevos modelos de familia? Disponivel em:
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Com efeito, pode-se constituir uma familia por diversos interesses: afetivos,
econdmicos, sexuais, para manter aparéncia, por soliddo, ou com intuito de fazer o outro feliz
mediante compromisso expresso. Os motivos nao interessam ao ambito juridico. Por isso, “ndo
se pode dizer que a afetividade é a fonte da familia, mas apenas que ha uma relacédo frequente,
mas ndo necessaria, entre uma coisa e outra. Nem toda familia advém do afeto e, por outro lado,
ha afeto onde ndo ha familia.”??* E assim, “esta claro que a familia é uma instituigdo de interesse
social na medida em que, através dos filhos, possibilita a existéncia e socializacdo de novos
cidados.”??®

Por esse motivo, algumas relagdes juridicas recebem tratamento juridico. N&o sao
todas que cabem regulacdo pelo Direito, somente as que oferecem grande relevancia para a
organizacéo da sociedade e dos cidadaos.

Novamente, deve-se ressaltar que os individuos sdo livres para conduzir sua vida
afetiva: “En ejercicio de su libertad, los ciudadanos pueden organizar su vida afectiva y de
convivencia como prefieran, dentro de unos limites crecientemente amplios, de forma que al
Derecho solo le quedaria reconocer y regular igualmente todas estas situaciones.”?25

As vezes a doutrina se refere de forma secundaria aos afetos quando afirma que “ 0
direito ndo pode exigir a prestacéo de afetos, mas pode exigir a prestacdo de comportamento a
um estado afetivo do agente.”??’ Ha a afirmacéo de que o direito ndo se refere a afetos, mas
deve conduzir os comportamentos direcionados a ele. Ainda assim, ela continua a considerar a
dimensao subjetiva do individuo, tendo a afetividade sobrexaltada de modo tangencial como
se fosse 0 elemento motor das relagbes amorosas. O que interessa ao direito ¢ a conduta. “(...)
dizia-se que o evento que o Direito pode e deve regular, sdo condutas devidas. ‘Conduta’
exprime um comportamento voluntario, e vem do verbo ‘conduzir-se’. Ou seja, a ‘conduta’ ndo
se confunde com ‘sentimento’ ou ‘afeto.”??

As responsabilidade e deveres decorrentes da familia, “(...) devem estar firmados

sobre compromissos objetivos e ndo sobre sentimentos. O compromisso solene do casamento e
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afetividade. Universitas JUS, v. 27, n. 2, p. 113-125, 2016. p. 122.
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o0 dever de auxilio mdtuo geram a responsabilidade dos conjuges, que ndo pode ser entendida
como mero sentimento de responsabilidade.”??°

E através da manifestagio de vontade é condigdo para a estabilidade das relacdes
juridicas:

Com todas essas consideraces, é possivel perceber que o afeto ndo da substrato fatico
a existéncia de situacdes juridicas de direito de familia. De nada vale se ndo for
expresso. Ndo é a vontade ou o afeto, mas sua declaracdo que vincula. Na auséncia de
manifestacGes expressas, 0 comportamento social tipico da embasamento a familia.?°

Se o direito ndo tivesse previamente determinado que ha necessidade de
manifestacdo de vontade, toda a rapidez observada hoje na dinamica dos relacionamentos
afetivos iria tornar o mundo juridico um caos.

Ressalte-se como elemento mais importante do Direito de Familia ndo os
sentimentos, existentes ou ndo, mas a conduta expressada no compromisso. Ademais, “deve-se
desconfiar que haja pessoas que comegam ou mantenham relacionamentos familiares por
simples conveniéncia e, se ai ndo existe afeto, ha de se questionar qual o tratamento juridico
que essas relacdes devem merecer.”?!

Conclui-se que a familia € instituto juridico que merece protecdo por ser o ambito
de desenvolvimento, instrumento para perpetuacdo da espécie, sendo estimada para o Direito.
E de fato

base da sociedade, como diz a CF em seu art. 226 e, por isso, credoras de especial
protecdo do Estado. Assim sendo, apesar de as relagdes familiares serem,
habitualmente, carregadas de afetividade, ndo foi por isso que o Direito estatuiu
beneficios a familia. A motivacdo, historicamente comprovada, da regulacdo de
determinadas relacfes, deu-se em razdo de sua importancia social. Em nenhuma época
o Estado concedeu o status de familia a categorias de relacdo que ndo traduziam
interesses objetivos. Para o Direito, a familia ndo se reduz a um emaranhado de
afetos.?%

Na estrutura das relagdes de familia “é possivel perceber que o afeto ndo da
substrato fatico a existéncia de situacdes juridicas de direito de familia. (...) Ndo € a vontade ou
o afeto, mas sua declaragdo que vincula. Na auséncia de manifestacbes expressas, 0

comportamento social tipico d4 embasamento & familia.”?*

229 MORAU, Caio Chaves. Casamento e afetividade no Direito Brasileiro: uma andlise historico-comparativa.
2017. Dissertacdo. (Mestrado em Direito Civil). Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 2017.

230 CORREIA, Atala. Insuficiéncia da afetividade como critério de determinagdo da paternidade. Revista de
Direito Civil Contemporéaneo. v. 14, p. 335-366, jan./mar. 2018, p. 04.

231 |bidem, p.03.

22 pEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. Da afetividade a efetividade do amor nas relagdes de familia. In: DIAS,
Maria Berenice; BASTOS, Eliene Ferreira; MORAES, Naime Marcio Martins (Coord.). Afeto e estruturas
familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 57-78

233 CORREIA, Atala. Opus Citatum, p. 04.
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2.2.4 A analise da responsabilidade em detrimento do afeto nas relacdes juridicas

Nas relacfes juridicas ha aspectos objetivos que devem ser considerados
independente da condigdo afetiva entre as partes. A obrigacdo juridica se estabelece por critérios
I6gicos presumidos na relagdo. Mesmo que haja ou ndo afeto, tal condicao é indiferente, pois
espera-se que certas condutas, caso nao cumpridas, acarretem em responsabilidade. Seguem
alguns exemplos para evidenciar que o afeto e irrelevante quando se refere a obrigacOes

juridicas.

a) Dever alimentar

Os alimentos tém a finalidade de suprir as necessidades basicas de quem os pleiteia.
O artigo 1.694 do Cadigo Civil determina que os alimentos sdo devidos quando quem 0s
pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover pelo seu trabalho, a propria mantenca, e
aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento.
Sdo estabelecidos na proporgdo das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa
obrigada, representados pelo bindmio necessidade-possibilidade.

A obrigacao de prestar alimentos ¢ devida “a certas pessoas ligadas pelo vinculo de
familia, que estejam em determinadas condigdes, consistindo na prestacdo do necessario ao
sustento de quem o necessita, sem que o direito correspondente seja correlato a um dever
inerente ao estado de conjuge, ou de pai.”>*

Os pressupostos essenciais para a obrigacéo de prestar alimentos séo: a) existéncia
de companheirismo, vinculo de parentesco ou conjugal entre o alimentando e o alimentante; b)
necessidade do alimentando; c) possibilidade econdmica do alimentante; d) proporcionalidade,
na sua fixacgdo, entre as necessidades do alimentario e os recursos econdémico- financeiros do
alimentante.?®

N&o h& entre os pressupostos a mengdo a afetividade.

A obrigacgdo de prestar alimentos decorre da lei e ndo se cogita a hipotese de isencéo
de prestacdo alimenticia por ndo haver afeto na relagdo. Nesse sentido, ndo s6 na questdo
alimenticia, como também nas relacdes obrigacionais, se verifica a conduta objetivamente,

sendo irrelevante o aspecto subjetivo.

234 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 428-429.
25 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. v. 5. 28. ed. S40 Paulo: Saraiva,
2013, p. 641-642.
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Rizzardo afirma que “as razOes que obrigam a sustentar os parentes e a dar
assisténcia ao conjuge transcendem as simples justificativas morais ou sentimentais,
encontrando sua origem no proprio direito natural.”23®

Inaceitavel é qualquer argumentacéo sobre o que ocorre no aspecto subjetivo das
partes. Seja dissabor ou a disposi¢do do pagador, tal aspecto ndo é invocado na arbitracdo dos
alimentos. Seja o filho indesejado, seja a ex-esposa odiada, é determinante 0 pagamento da
pensao ndo importando os sentimentos.

Correia afirma que “do mesmo modo, ninguém postula, por certo, que o pai
biol6gico deva desobrigar-se dos alimentos por jamais ter amado seu filho. Isso significa que,
para fins de alimentos, é irrelevante qualquer avaliacdo sobre a situacdo de afeto entre as
partes.”23’

Se fosse possivel invocar a afetividade no Direito, seria possivel eximir da
responsabilidade com o indicativo: ndo h& mais afeto. No entanto, tal hipdtese ndo se coaduna,
pois as relacdes de familia ndo se podem basear tdo somente no afeto, mas no compromisso que

decorre dele.

a.l Obrigacdo de pagar pensao alimenticia ao ex-cénjuge.

Na determinacdo de pensdo, se um dos cOnjuges separados judicialmente vier a
necessitar de alimentos, serd o outro obrigado a presta-los em valor fixado pelo juiz. Os
alimentos devidos entre os ex-conjuges tém carater excepcional, evidenciando-a apenas quando
configurada a dependéncia do outro ou a caréncia de assisténcia alheia. O intuito é que tenha
carter transitério, possibilitando a reinsercdao do cdnjuge no mercado de trabalho e evitando a
ociosidade. No entanto, ha previsdo do Superior Tribunal de Justica que no caso de
incapacidade laborativa ou impossibilidade no mercado de trabalho, a penséo pode ser mantida.
Cita-se julgado:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXONERACAO
DE ALIMENTOS. EX-CONJUGE. MANUTENCAO DA PENSAO
ALIMENTICIA. SUMULA 7 DO STJ. RECURSO NAO PROVIDO.

O STJ possui entendimento no sentido de que os alimentos devidos entre ex-conjuges
tém carater excepcional e transitdrio, salvo quando presente a incapacidade laborativa
ou a impossibilidade de inser¢cdo no mercado de trabalho. 2. No caso dos autos, 0
Tribunal de origem concluiu pela manutencao da pensao alimenticia, uma vez que nao
ha evidéncia de que a ex-mulher possa se manter com o proprio trabalho, alegando
alteracdo cardiaca e dores no joelho, e ndo ha prova de que vem exercendo trabalho
informal, restando, assim, confirmada a necessidade de continuidade da prestacdo
alimenticia. Entender que a ora agravada ndo comprovou a impossibilidade de prover

2% R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 666.
237 CORREIA, Atala. Insuficiéncia da afetividade com critério de determinacdo da paternidade. Revista de
Direito Civil Contemporéaneo. v. 14, p. 335-366, jan/mar, 2018. p. 03.
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sua propria subsisténcia e, consequentemente concluir pela exoneragédo do dever de
prestar alimentos, demandaria a incurséo no acervo fatico-probatdrio, o que encontra
6bice na Simula 7/STJ. 3. Agravo interno nio provido.?®

Se os sentimentos fossem determinantes para o Direito, certamente a alegacdo de
gue ndo se tem mais afeto pelo ex-cOnjuge seria suficiente para eximi-lo da obrigacdo de pagar
pensdo. Mas mesmo tendo ressentimentos e magoas, persistird a necessidade do cumprimento
da prestacao alimentar.

Nessa esteira, ainda na relacdo entre os ex-conjuges, no momento do divorcio ndo
se analisa mais a culpa, mas se esta tem importancia na determinacao da pensao alimenticia. O
Cadigo Civil no artigo 1.566 estabelece como deveres dos conjuges a fidelidade reciproca, a
vida em comum, mutua assisténcia, sustento, guarda e educacdo dos filhos, respeito e
consideracdo mutuos. Ocorrendo o divdrcio pela ndo observancia de algum dos deveres,
acarreta ao conjuge culpado a perda do direito a alimentos.

Mesmo havendo culpa pelo descumprimento dos deveres conjugais pelo ex-cénjuge
que vier a necessitar de alimentos e ndo tiver parentes em condi¢des de presta-los, nem aptiddo
para o trabalho, o outro cOnjuge sera obrigado a assegura-los, fixando o juiz o valor
indispensavel a sobrevivéncia - sdo estes os termos do artigo 1.694, § 2° do Cédigo Civil.

Nesse segundo caso, € ainda mais evidente a desconsideragdo dos afetos: o conjuge
considerado “inocente” serd obrigado a pagar pensao ao ex-conjuge “culpado” no valor minimo
para sobreviver. A depender das circunstancias do caso concreto, pode ser visto como um
insulto ao ex-conjuge pagar alimentos, mesmo que seja o indispensavel, ao outro que violou
um dever conjugal. Se aqui o desafeto € irrelevante, por que entdo os afetos seriam relevantes

para alterar toda uma legislagéo e estabelecer “direitos”?

b) Adocao

A adogdo ¢ “ato judicial pelo qual, observados os requisitos legais, se estabelece,
independentemente de qualquer relacdo de parentesco consanguineo ou afim, um vinculo
ficticio de filiagdo, trazendo para sua familia, na condi¢éo de filho, pessoa que, geralmente lhe

¢ estranha.”?3°

238 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma . Agravo interno no Recurso Especial n°® 1315051 SP
(2018/ 0153248-8) , Relator Ministro Luis Felipe Salomdo. Brasilia, DF, 13 nov. 2018. Jusbrasil. [Brasilia,
DF]. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/652034014/agravo-interno-no-agravo-em-
recurso-especial-agint-no-aresp-1315051-sp-2018-0153248-8/inteiro-teor-652034029?ref=juris-tabs. Acesso: 07
set. 20109.

239 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. v 5. 28 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 567.
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A partir da Constituicdo Federal de 1988, para a realizacdo da adogdo é necessario
um processo judicial disciplinado no Cddigo Civil e no Estatuto da Crianca e Adolescente. E
frequente na sociedade brasileira a adocdo sem que se realize os procedimentos legais,
configurando a “adog¢ao a brasileira”, quando o casal ou um dos pais registra o recém-nascido
como proprio, muitas vezes de acordo com a mée bioldgica.

Os principais requisitos exigidos pela lei para a adogdo sdo: 1) idade minima de 18
anos para o adotante (Lei n° 8.060/90, art. 42); 2) diferenca de pelo menos 16 anos entre o
adotante e o adotado (Lei n° 8.060/90, art. 42, 8 3°); 3) consentimento dos pais ou dos
representantes legais e da crianga com mais de 12 anos (Lei n° 8.060/90, art. 45 e 28, § 29); 4)
processo judicial com intervencdo do Ministério Publico (Lei n° 8.060/90, art. 47); 5) estagio
de convivéncia com o adotando (Lei n® 8.060/90, art. 46).

Em linhas gerais, percebe-se a observancia de requisitos objetivos para a realizagédo
da adogdo. Com efeito, 0 estagio de convivéncia é necessario para que configure o vinculo do
adotante e do adotando, que pode ocasionalmente ndo se estabelecer e ndo vir a ocorrer a
adocdo. A lei ndo analisa a afetividade entre eles. Em que pese a jurisprudéncia ter ressaltado
na adogdo a socioafetividade, nada consta em suas linhas processuais.?*® O estagio de
convivéncia se concretiza com a reafirmacdo da vontade no estabelecimento da adogé&o.

Ademais, Correia pressup@e que a vontade é indispensavel, ndo se podendo afirmar
em socioafetividade sem que anteceda a vontade: “ndo ha socioafetividade imposta contra
vontade. Vé-se que o recurso a ideia de afeto, num sentido objetivo ou subjetivo, tem mero
carater argumentativo, pois ndo explica, por si sO, a realidade juridica das relacGes

familiares.”?*!

240 H4 uma constante mencdo a socioafetividade na jurisprudéncia brasileira. Julgado em que faz mencéo a
adocdo a brasileira sobrepondo o vinculo socioafetivo sobre o bioldgico: Direito de familia. Acdo negatoria de
paternidade. Exame de DNA negativo. Reconhecimento de paternidade socioafetiva. Improcedéncia do pedido.
1. Em conformidade com os principios do Codigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o éxito em
acao negatoria de paternidade depende da demonstragdo, a um s6 tempo, da inexisténcia de origem bioldgica e
também de que ndo tenha sido constituido o estado de filiagdo, fortemente marcado pelas relagGes socioafetivas e
edificado na convivéncia familiar. Vale dizer que a pretensdo voltada & impugnacao da paternidade nao pode
prosperar, quando fundada apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a paternidade socioafetiva. 2.
No caso, as instancias ordinarias reconheceram a paternidade socioafetiva (ou a posse do estado de filiagéo),
desde sempre existente entre o autor e as requeridas. Assim, se a declaracao realizada pelo autor por ocasidao do
registro foi uma inverdade no que concerne a origem genética, certamente ndo o foi no que toca ao designio de
estabelecer com as entdo infantes vinculos afetivos proprios do estado de filho, verdade em si bastante a
manutenc¢do do registro de nascimento e ao afastamento da alegagéo de falsidade ou erro. 3. Recurso Especial
n&o provido (STJ. REsp. 1.059.214. Rel. Min. Luis Felipe Salom&o0,42 T., unanime, j. em 16.2.2012)

241 CORREIA, Atala. Insuficiéncia da afetividade com critério de determinacéo da paternidade. Revista de
Direito Civil Contemporéaneo. v. 14, p. 335-366, jan./mar, 2018, p. 07.
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Assim, as relagcBes familiares, dentre elas a adogdo, dizem respeito a vontade
manifestada em conduta. Esta - a conduta - é de alcance do Direito e € através dela que se

encontra o0 ambito de atuacdo da norma, do que € licito ou ilicito.
¢) Impedimento matrimonial

O matrimonio é disciplinado pelo Codigo Civil com a exigéncia de condigdes
indispensaveis a existéncia e validade juridica. Gongalves disciplina que “para que 0 casamento
tenha existéncia juridica, é necessaria a presenca dos elementos denominados essenciais:
diferenca de sexo, consentimento e celebracdo na forma da lei. Para que seja valido e regular,
deve preencher outras condigdes.”?4?

Para que o casamento seja valido, é necessario a obediéncia aos impedimentos
matrimoniais dispostos no artigo 1.521 do Codigo Civil. Assim, ndo podem casar: | - 0S
ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil; 11 - os afins em linha reta;
I11 - 0 adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; 1V
- 0s irm&os, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o
adotado com o filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VIl - o cdnjuge sobrevivente com o
condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.

Com efeito, o intuito do legislador “foi evitar unides que afetem a prole, a ordem
moral ou publica, por representarem um agravo ao direito dos nubentes, ou aos interesses de
terceiros, tal a influéncia que exerce o matrimoénio nas relacGes familiares e em toda esfera
social.”?43

As relacBes incestuosas de ascendente com descendente e entre irmdos sdo
proibidas. Proibi¢ao de aspecto moral que “repugna qualquer aproximacdo sexual entre
parentes tdo chegados.”*** No mesmo sentido, o impedimento decorrente da adogio
“constituem natural decorréncia da confianca e do respeito que devem reinar no seio da
familia.”?*> Por ser reproducéo da familia natural, reproduz-se o respeito & moralidade familiar.

Ora, por mais que exista afeto entre as pessoas disciplinadas no dispositivo legal,

este sentimento ¢ indiferente para o direito. E proibido que contraiam matriménio. “Talvez

242 GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, v. 6. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 68.

243 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. v. 5. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
81.

244 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 50.

245 |bidem, p. 52.
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possa haver afeto em relagdes estaveis incestuosas, mas nem se vé ai a configuracao juridica de
familia.”?4®
Também o impedimento de pessoas casadas deve ser obedecido, ademais “a

monogamia constitui a forma mais natural de aproximagdo sexual na raga humana.”?’ Em
referéncia a monogamia, Cldvis cita que “é¢ 0 modo de unido conjugal mais puro, mais conforme
aos fins culturais da sociedade e mais apropriado a conservagao individual.”?*8

Nenhum genro pode casar com a sogra porque a lei proibe, ainda que haja afeto.
As pessoas casadas ndo podem casar com outras, mesmo que todas estejam de acordo. Uma
adotanda néo pode casar com o adotado ainda que haja o desejo entre eles. Independente dos
motivos da proibicdo, seja por questdes bioldgicas ou morais, 0 ordenamento rechaga a unido
das pessoas disciplinadas na lei. N&o dispde de qualquer excecdo para eventual configuracdo
de afeto.

Desta feita, questiona-se por quais motivos se alega demasiadamente a ideia do
afeto como fundamento a direitos que o legislador néo quis proteger. O que se deseja relembrar
nesse topico é que ha no Codigo Civil relagbes de familia que sdo consideradas no seu aspecto

objetivo, e ndo cabe qualquer argumento de afetividade para que sejam desconfiguradas.

d) Proibicdo de menores contrairem matrimonio

Nosso ordenamento proibe o casamento de menores de 16 anos no Brasil. Havia
duas excecdes antes: em o0 caso de gravidez e para evitar imposi¢cdo ou cumprimento de pena
criminal, condigGes extintas com a Lei n°® 13.811/2019. Permanece a hipétese de autorizagédo
dos pais ou responsaveis para consentir no casamento dos menores em idade nubil. Nesse
mesmo caso novamente ndo se considera a relacao de afetividade entre os menores como razao
para permitir o casamento entre eles. “Conquanto a capacidade de afeto seja inata ao ser

humano, n&o é por isso que se deve aceitar casamento a envolver criangas e adolescentes.”24°

e) No dano moral

Outro aspecto que se poderia argumentar que o Direito se importa com a dimenséo

afetiva do ser humano seria o dano moral.

246 CORREIA, Atala. Insuficiéncia da afetividade com critério de determinacgdo da paternidade. Revista de
Direito Civil Contemporéaneo. v. 14, p. 335-366, jan/mar, 2018, p. 03.

247 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 53.

248 |bidem, p. 53.

249 CORREIA, Atala. Opus Citatum, p. 03.
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O dano moral é a lesdo aos direitos da personalidade, dentre eles a honra, a
dignidade, a intimidade, a imagem, em que ndo ha um prejuizo patrimonial. Para Orlando
Gomes, “o0 dano é imaterial quando se verifica em bem juridico insuscetivel de apreciacao
econdmica, como, por exemplo, quando sdo lesados direitos personalissimos.”?*°

A Constituicdo Federal estabelece no artigo 5, V que “é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizac&o por dano material, moral ou a imagem.”
No inciso X do mesmo artigo da Constituicdo Federal, determina que sdo inviolaveis “a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem pessoa.”

Ressalta-se que ndo é dano moral o

mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora
da 6rbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso
dia a dia, no trabalho, no transito, entre 0s amigos e até no ambiente familiar, tais
situacBes ndo sdo intensas e duradouras a ponto de romper o equilibrio psicoldgico do
individuo.?!

O enunciado n° 444 da V jornada de Direito Civil determina que “o dano moral
indenizdvel ndo pressupfe necessariamente a verificagdo de sentimentos humanos
desagradaveis como dor ou sofrimento.” N&o se trata de apagar a dor ou 0 sentimento, mas
compensar 0s males que atingiram o sofredor. O dano moral é a lesdo a personalidade,
compensado em indenizacao. Assim, por mais que exista um sentimento de dor pela violacdo a
um bem protegido, ao direito s6 é possivel averiguar o eventual dano na medida em que se
analisa a conduta que o gerou.

Resta aqui evidente uma dor presumida, mas que s € averiguavel pelo alcance da
conduta produzida. Um exemplo corriqueiro de dano moral ¢ a inclusdo indevida no cadastro
de inadimplentes. Ora, ndo se sabe ao certo 0s possiveis afetos que ocasionaram no sujeito, mas
a mera conduta é capaz de configurar o dano. A presenca de sentimentos desagradaveis € certa
no dano moral, mas ndo sdo a eles que o Direito se atém, mas a acéo lesiva.

Somente se pode falar de dano moral quando “oriundo de uma ofensa a um bem
material, ou dano patrimonial indireto, que decorre de evento que lesa direito da personalidade
ou extrapatrimonial, como, p.ex., & vida, a saude, provocando também um prejuizo patrimonial,

como incapacidade para o trabalho, despesas para o tratamento.”?%2

250 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 63.

21 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 87.

252 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil, volume 7. 28 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 109-110.
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Assim, podemos afirmar que “o direito ndo repara qualquer padecimento, dor ou
aflicdo, mas aqueles que forem decorrentes da privacdo de um bem juridico sobre o qual a
vitima teria interesse reconhecido juridicamente.”?>

Ha divergéncias quanto a configuracdo de dano moral aos incapazes. Firma-se 0
entendimento que deve ser configurado pois o “dano nado ¢ considerado como a reparagdo do
sentimento, mas como uma indenizag&o objetiva de um bem juridico violado.”?>* A ofensa aos
direitos da personalidade, independentemente da incapacidade para os atos da vida civil,
assegura a configuracdo do dano moral. N&o se pode deixar de admitir questdes objetivas na
ocorréncia de dano moral aos incapazes, como uma leséo ao corpo, amputagdo de um membro,
perda de um ente. Impossivel de averiguar € a dimensdo da repercussdo que ocorre
interiormente no sujeito. A maior ou menor dor ndo ha como ser constatada individualmente
pois 0 que configura o dano moral € o ilicito decorrente de uma violacdo de um dever.

A dimensdo afetiva ndo é considerada diretamente, como determinante, pois nao
cabe ao Direito essa seara. Aspectos que tangenciam podem ser considerados a medida que

observados objetivamente no Direito, devendo ser relevados.

f) A emocéo e a paixdo no Direito Penal

O Direito Penal se pauta na conduta humana, normatizando comportamentos que
constituem o ordenamento punitivo. Percebe-se inicialmente que no inter criminis o0s atos
interiores ndo sdo capazes de serem punidos simplesmente por ndo ter havido lesdo ao bem
juridico. No cometimento de uma infracdo, a emocdo e a paixdo sdo consideradas na medida
que externalizadas na conduta criminosa. Tanto é que no artigo 65 do Cédigo Penal elas se
tornam circunstancias que sempre atenuam a pena do agente que comete crime por influéncia
de violenta emocdo seguida de injusta provocacéao da vitima.

Do mesmo modo, no crime de homicidio, é causa de diminuicdo de pena se 0
agente comete o crime sob o dominio de violenta emocao, logo em seguida a injusta provocacao
da vitima. Ainda assim, a emocdo e a paixdao ndo excluem a imputabilidade penal. O agente

respondera pelo crime, sendo-lhe atribuida a autoria e consequente responsabilidade.

253 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil, volume 7. 28 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 111.

254 |dem, O problema da liquidagdo do dano moral € o dos critérios para a fixagao do “quantum” indenizatorio.
In: DINIZ, Maria Helena (org.). Atualidades Juridicas, v.2, Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 252.
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A emog&o e paixao sdo sempre causas que diminuem as consequéncias do crime.
Isso decorre de serem sentimentos os quais 0 agente ndo foi capaz de dominar, e por sua propria
conduta deve responder.

Se tivesse controle sobre os afetos, talvez evitasse tais condutas.

Verifica-se, entdo, que a interferéncia do Direito somente ocorre quando as

condutas sdo exteriorizadas, com consequente violagédo de bem alheio.
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3 A (DES) CONSIDERACAO DA AFETIVIDADE COMO NORMA E COMO
PRINCIPIO NO ORDENAMENTO JURIDICO

A lei é certa medida e regra dos atos, segundo a qual alguém é induzido a agir ou a

deixar de fazé-lo: lei vem de ligar, porque “ob-ligar”, quer dizer, obrigar a agir. Mas

a regra e medida dos atos humanos € a razdo, que é principio dos atos: é proprio da

razdo ordenar ao fim, que é o primeiro principio nas agoes.

Tomas de Aquino?®®

Neste capitulo, desenvolver-se-4, em um primeiro momento, a analise da

afetividade como norma e quais as consideracOes a respeito dessa tipificacdo. Em sequéncia,
em um segundo momento, desenvolver-se-a a hipétese da afetividade como principio e as suas

consequéncias.

3.1 A afetividade como norma

Inicialmente, importa considerar os conceitos de norma juridica trazidos pelos
doutrinadores, procurando ressaltar a estrutura que a compde. Destaca-se a énfase na horma
pois é elemento estrutural do Direito. A partir do conhecimento desse nucleo estruturante,
prossegue-se para possibilidade de enquadrar a afetividade como parte desse ndcleo em uma
verdadeira adequacao de uma com a outra.

Desde a Antiguidade até o século passado, o termo “lei”” era usado para se referir as
regras ou normas de Direito. A palavra “lei” foi tomando varios sentidos. Em um sentido geral,
a lei significou 0 mesmo que norma ou regra de direito, abrangendo a lex publica (a norma do
poder publico) e a lex privata (norma procedente do contrato). Em sentido mais estrito, “lei”
foi usada como norma procedente dos érgdos do poder publico, seja escrita ou ndo escrita
(consuetudinarias). Em um sentido principal, a palavra “lei” denominou a norma escrita dada
pelo poder publico, diferenciando-a da lex privata e dos costumes. Para os classicos, o termo
“lei” referiu-se primordialmente a norma da conduta humana. 2

Na contemporaneidade, pouco se atém ao conceito da norma e mais se discorre
sobre as diferencas entre principios e regras. Limita-se a entender a norma como género, do
qual séo espécies 0s principios e as regras. Restringe-se ao entendimento de que “tanto regras

quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser.”®’ Dentro do pardmetro

255 TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, I-I1, . 91, a.1.

26 HERVADA, Javier. LicGes propedéuticas de filosofia do direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p.
210-211.

257 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 87.
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da contemporaneidade, as diferenciacdes entre principios e regras sdo mais importantes do que
0 conceito de norma em si mesmo.

Para fins dessa dissertacao, abordar-se-a o conceito de norma buscando identifica-
la como elemento estruturante do Direito, condicdo necessaria para o entendimento da

afetividade como possibilidade de norma juridica.

3.1.1 A estrutura da norma juridica e suas caracteristicas para a consideracao dos afetos

O Direito é um fendbmeno social. Ao viver em sociedade, 0 homem se conscientiza
da necessidade de uma ordem juridica, estabelecendo normas de convivéncia. Observa-se a
natureza e a partir dela extraem-se as normas. Desta feita, “antes do mundo juridico, existe o
mundo da natureza. O mundo da natureza, na maior parte das vezes, fornece a matéria prima
ou suporte fatico com que trabalha o cultor do mundo juridico.”?*® Pode-se afirmar que “o
cientista observa os fendmenos da natureza e constata sua repeti¢do ou regularidade. Feita essa
constatacdo, o cientista elabora uma norma ou lei cientifica. Desse modo, temos que lei
cientifica descreve a normalidade, e a norma juridica prescreve a normalidade.”?>®

Ha vaérias classificacdes de espécies de norma. As normas de conduta disciplinam
“0 comportamento dos individuos, ou as atividades dos grupos e entidades sociais em geral.”?%
H& normas de organizacdo, que “possuem um carater instrumental, visando a estrutura e
funcionamento de 6rgdos, ou a disciplina de processos técnicos de identificacdo e aplicacdo de
normas, a fim de assegurar uma convivéncia juridicamente ordenada.”?®* Ha as normas
programaticas, que sdo aquelas que consubstanciam programas e diretrizes para a atuagdo do
Poder Publico.

Na busca de definir o elemento estruturante da norma, ha propostas juridicas que
discorrem sobre o ser da norma juridica.

Em um panorama classico, a norma tem como ponto fundamental a imperatividade.
A funcgéo de determinar como ordem a conduta dos destinatarios é caracteristica essencial da
norma juridica. Hervada dispde que na doutrina classica “a norma juridica, afirma-se, € um

iussum, um ato de comando, de modo que a imperatividade é entendida como caracteristica

258 CRETELLA JUNIOR, José. Primeira ligdes de direito. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1995, p. 57.

29 BIITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 14. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2019, p.648.

260 REALE, Miguel. Licdes preliminares do direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 96 - 97.

261 |bidem, p. 97.
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essencial da norma juridica.” Assim, “essa tese parte de duas suposicdes: a norma juridica tem
sua origem no poder- é o ato de mandar- e é uma regra dos atos humanos.”?%2

Na visao kelseniana, a norma juridica € um juizo hipotético. O Direito é sindbnimo
de norma. Ao procurar definir uma teoria para o Direito, considerou necessaria a exclusao de
elementos politicos, econémicos, culturais, socioldgicos, metafisicos, 16gicos, que viessem a
contaminar a pureza do Direito. Kelsen estabeleceu conceitos a priori através de conceitos
I6gico-transcendentais kantianos. Para ele, o ser e o dever-ser sdo categorias pelas quais €
possivel distinguir a realidade e o Direito. De forma mais precisa, o ser se refere a tudo o que
ndo € juridico, enquanto o dever- ser pertence ao que € juridico.

No mundo do ser, a natureza dos sistemas € interligada pelo principio da
causalidade, ou seja, pela causa e efeito evidenciadas na formula “quando é A, B também € (ou
serd)”. Ja no mundo do dever-ser, situa-se a conduta humana regida pelo principio da
imputacdo, em que a relagdo ¢ “quando ¢ A, B deve ser”.

Kelsen estabelece a norma como um dever-ser de premissas l6gico-formais em que
prevé uma sancao caso a conduta prescritiva ndo seja observada. A norma primaria € a san¢ao
em contraste com a norma secundaria, que é a prestacdo. Assim, ndo cumprida a prestacéo,
deve ser imposta a sang¢do. Assim, em uma Vvisdo kelseniana, a fun¢do do Direito é regular
conduta em uma equacao de juizo hipotético. Diz o jurista: “quando alguém comete um crime,
deve ser punido; quando alguém néo paga o que deve, deve ser executado o seu patrimonio.”?%3

Dessa forma, o ponto central € a conduta humana como objeto das ciéncia juridicas.
“As normas de uma ordem juridica regulam a conduta humana.”?%* Mais precisamente, Kelsen
determinou que seria “a conduta de um individuo enquanto esta se refere - imediata e
mediatamente - a um outro individuo. E a conduta de um individuo em face de um, vérios ou
todos os outros individuos, a conduta reciproca dos individuos, que constitui o objeto desta
regulamentagio.”?%® Assim, o Direito “(...) é uma ordem normativa da conduta humana, ou
seja, um sistema de normas que regulam o comportamento humano. Com o termo ‘norma’ Se
quer significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir

de determinada maneira.”?®® Com perspectiva na agdo humana, cabe enfatizar “o que as normas

%2 HERVADA, Javier. Ligdes propedéuticas de filosofia do direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p.
221.
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de um ordenamento regulam é sempre uma conduta humana, pois apenas a conduta humana é
regulavel através das normas.”?%’

Em um panorama que possui semelhancgas com Kelsen, Cossio identificou a norma
como juizo disjuntivo. Isso vai além da identificacdo do Direito com a Norma segundo Kelsen
— aqui, o Direito se identifica com a conduta humana. O Direito é dado da experiéncia, da
realidade, considerando a dimenséo social da conduta humana em determinado tempo e espaco.
Cossio caracteriza sua teoria com base na teoria dos objetos, na logica do dever-ser de Kelsen
e na influéncia de Husserl da ideia do tempo existencial. De forma que “as raizes ideologicas
de Cossio vao encontrar-se na fenomenologia, na filosofia dos valores e no existencialismo e,
especialmente, em matéria juridica, na teoria pura do direito de Kelsen.”?%®

Cossio utiliza da teoria dos objetos que podem ser identificados como objetos
ideais ( sdo irreais, ndo se dao na experiéncia e sdo neutros de valor); os objetos naturais ( sdo
reais, se dao na experiéncia e sdo neutros ao valor); 0s objetos culturais (s&o reais, estdo na
experiéncia, sdo positivos ou negativamente valiosos); os objetos metafisicos (tem existéncia
real, ndo estdo na experiéncia sensivel e sdo valiosos positiva ou negativamente). 2° O Direito,
portanto, € situado como um objeto cultural, consistindo em conduta humana em interferéncia
intersubjetiva.

A partir do reconhecimento da l6gica do dever-ser, ja elaborada por Kelsen, Cossio
propde a estrutura légica da norma em um juizo disjuntivo. A partir do juizo hipotético, “dado
A, deve ser B”, a formulagao egologica da norma de Cossio é representada em duas partes:
“‘dado a situagdo, deve ser a prestacdo’ ou ‘dado a ndo prestacdo deve ser a sangdo’”. A
proposicdo de Cossio une em uma norma as hipéteses da conduta licita e ilicita. Se licita, deve
ser respeitada; se ilicita, deve-se exigir a sancao.

Por conseguinte, os dois juizos hipotéticos formam um enunciado que é o0 juizo
disjuntivo. As duas partes da norma sdo chamadas de perinorma e endonorma. Assim, “em sua
expressao disjuntiva, a norma projeta e esgota as possibilidades da conduta juridica, que ha de
ser, forcosamente, licita ou ilicita. A endonorma € o juizo hipotético da conduta licita e a
perinorma, o da conduta ilicita.”?’® Na l6gica disjuntiva, primeiramente verifica-se a prestacio

e depois a ndo prestacdo - no Ultimo caso, podera ser aplicada a sancéo.
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Na visdo de Bobbio, a norma pode ser entendida como uma proposigéo prescritiva.
Ele considera a norma na sua estrutura formal, ou seja, independentemente do seu contetdo.
Toda norma apresenta problemas estruturais que sdo formulados e resolvidos sem atentar para
0 conteudo, posto que a norma possui uma estrutura logico - linguistica que pode ser preenchida
com os mais diversos contetidos.?’* Logo, a norma juridica é uma proposicdo, pois expressa-
se por um conjunto de palavras que possui um significado em sua unidade. E é prescritiva,
pois ‘“consiste em dar comandos, conselhos, recomendagdes, adverténcias, influenciar o
comportamento alheio e modifica-lo, em suma, no fazer fazer.””?’?

Além disso, Bobbio estabelece que toda norma juridica pode ser submetida a trés
valorac@es distintas: a justica, a eficacia e a validade. Estas valora¢Ges sdo independentes entre
si. A andlise da justica corresponde a verificacdo da norma aos seus valores Ultimos e finais que
inspiram um ordenamento juridico. A norma justa é aquela apta a realizar os valores juridicos,
é aquela que deve ser, enquanto a norma injusta é aquela que ndo deveria ser. Pensar o problema
da justica corresponde a um problema deontolégico do direito. A validade da norma é a
verificacdo da existéncia da regra enquanto tal, isto é, a validade se resolve com um juizo de
fato. Constatar a validade corresponde a existéncia dessa norma como regra. Para isso,
necessitara averiguar se emana de um poder legitimo, se ndo foi ab-rogada por outra norma,
se € compativel com as outras normas do sistema. O problema da validade da norma se refere
ao problema ontol6gico. Por fim, a questdo da eficacia se refere a norma ser ou nao seguida
pelas pessoas a quem é dirigida, representando o problema fenomenoldgico do direito.?”

Em Reale, para entender a norma importa antes considerar a bilateralidade
atributiva do direito. A relacdo juridica objetiva que liga dois ou mais seres e lhes confere e
garante, de maneira reciproca ou ndo, pretensdes e competéncias é o que se denomina de
bilateralidade atributiva. Em outros termos, é quando “duas ou mais pessoas se relacionam
segundo uma proposicdo objetiva que as autoriza a pretender ou a fazer garantidamente
algo.”?™ Assim, quando a conduta de uma das partes falha, é facultado a outra parte exigir.
Desta exigibilidade decorre a coercibilidade.?”® De modo que, “o Direito é coercivel, porque é

exigivel, e é exigivel porque ¢ bilateral atributivo.”’®

271 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2003. p. 69.
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Dé-se enfoque a sua estrutura binéria e o liame juridico entre os sujeitos de direito
garante a certeza e a segurancga da exigibilidade devida das prestacdes e contraprestacoes,
sempre dotada de reciprocidade. E necessario enfatizar que a bilateralidade atributiva “da-nos
a razdo de ser do Direito e de sua especificidade exatamente porque se situa em um plano
axioldgico objetivo em relacdo aos sujeitos da relacdo, insuscetivel, como tal, de ser reduzido
a prismas subjetivos varidveis.”?"’

Ademais, Reale discorre sobre a norma como sendo elemento nuclear do Direito.
Como célula do organismo juridico, ela apresenta consequentemente as mesmas
caracteristicas apontadas, quais sejam: natureza objetiva ou heterdbnoma e a exigibilidade ou
obrigatoriedade. 278

A norma é possuidora de uma estrutura l6gico-formal, representada por uma
proposi¢do hipotética, expressada no ja mencionado esquema “Se F ¢, C deve ser” de Kelsen.
No entanto, ndo é s isso: ha regras sobre organizacdo dos poderes, regras que estruturam os
orgdos e distribuem competéncia, bem como as que disciplinam, modificam e aplicam outras
normas que ndo sdo caracterizadas por juizos hipotéticos. 2”® Entdo “o que efetivamente
caracteriza uma norma juridica, de qualquer espécie, é o fato de ser uma estrutura proposicional
enunciativa de uma forma de organizacdo ou de conduta, que deve ser seguida de maneira
objetiva e obrigatoria.”?°

Essa estrutura proposicional segue uma dimensdo tridimensional: além da
formulagdo hipotética, ha uma “base fatica e seus objetivos axiologicos: fato, valor e forma
logica”, que dao plenitude a estrutura logico-fatico-axiologica da norma juridica. Determinado
fato é valorado pelo Direito representando uma norma juridica. Em outros termos, a norma é a
sintese integrante de fatos ordenados segundo distintos valores.?!

Hervada dispde que toda norma tem duas funcgdes. Deve primeiro constituir direitos
ao atribuir funcdes, repartir coisas, conceder poderes e faculdade etc., configurando a norma
como causa do direito. A segunda funcdo da norma em relagéo ao direito consiste em reguléa-
lo, estabelecendo sua delimitacéo, requisitos, pressupostos e condi¢des para seu uso e exercicio.

E entfo a norma causa e medida do direito. 22 Buscou o autor um conceito em que “todas as
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normas juridicas sdo redutiveis ao que todas elas tem em comum”?®, delimitando a
identificacdo do elemento que pertenca a todas as normas.

Hervada destaca ainda a presenca de duas naturezas de norma: as constitutivas e as
reguladoras. As normas constitutivas sdo atos que comunicam um contetdo de império ou de
dominio, enquanto que as normas reguladoras séo atos do poder de regulamento de condutas.
Por conseguinte, “a norma juridica é, entdo, estrutura da vida social e, enquanto estrutura, ¢
uma ordenagao, pois estabelece uma ordem.?3 Isto posto, a estrutura refere-se a distribuicio ou
disposicdo ordenada de alguns elementos em funcdo do todo - mais especificamente, é o
conjunto das partes disposto ordenadamente formando um todo. “Por consequéncia, por ser a
norma juridica um fator estruturante da vida social, tem indole de ordinatio ou ordenacéo: é um
fator de ordem.”?® Essa ordenacdo se dara constituindo relagbes juridicas ou regulando
condutas.

Para Vasconcelos, a norma € previsdo de condutas diante de fatos relevantes para o
convivio social. Na ocorréncia do fato de previsdo, seja natural ou humano, nasce o Direito.
Esta é a Unica maneira de origind-lo. Assim, a norma contém o Direito, mas nao é o Direito.
Por isso, quando uma norma é ineficaz, a sua n3o realizagio ndo desconstitui o Direito.?®® Este
disciplina condutas, de modo que “a expressdo formal do Direito como disciplina de condutas
¢ a norma juridica.”?®’ O conjunto das normas de condutas relevantes ao convivio social
compde o ordenamento juridico. As condutas que se discutem no Judiciario ou fora dele

predizem se houve Direito, porque planejam formas de conduta.?3®

3.1.2 Se a afetividade é uma norma

Depois de elencando alguns conceitos sobre a estrutura da norma, podemos
verificar a relacdo da afetividade com tais conceitos.

Inicialmente, partindo-se da l6gica de um dever ser de Kelsen em que se consta “se
F ¢é, C deve ser”, supondo a afetividade como um juizo de um dever-ser, se poderia arriscar a
sua hipotese normativa “se A ama, entdo deve respeitar B”. A composigdo do juizo hipotético

pode ser substituida por outros verbos: cuidar, honrar, pagar isso, fazer aquilo.... Percebe-se que
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se torna um tanto dificil de discorrer, por ser matéria abstrata. Ora, Vvé-se que nao se pode
exigir como norma de conduta “amar alguém” ou ter como obrigacdo um “dever juridico de
afeto”.

Suponhamos que a constatacdo de amor de um pai a um filho se dé na verificacdo
das condutas: levar o filho a escola, alimenta-lo, proporcionar momentos de lazer, cuidar de sua
salde, etc. Ainda assim, ndo é possivel afirmar com precisdo a configuracdo da hipétese
normativa “se A ama, entdo deve respeitar B”. Nunca havera a certeza se a hipotese ocorreu.
Na verificacdo de todas essas condutas, pode na interioridade do genitor se evidenciar um agir
por obrigacdo moral e ndo por afetividade. Percebe-se, entdo, a necessidade da analise objetiva
de atos e fatos que conduzam ao enunciado normativo. Assim, “quando se afirma que o direito
regula conduta, quer-se dizer que o objeto préprio da regulacdo € uma acdo deliberada. Os
afetos, por si mesmos, ndo sdo atitudes deliberadas, pois escapam ao controle direto de quem
os sente.”?8

Partindo para o conceito da norma em Cossio, este considerou a norma como um
juizo disjuntivo: “Dada uma situacdo, deve ser prestacdo, ou dado o ndo cumprimento da
prestacdo deve ser a san¢édo,” considerando como valida a proposi¢ao “dado que A ndo ama B,
deve ser aplicada sangdo a A”.

A conduta de ndo amar incorreria uma sancao a ser imposta. Percebem-se dois
problemas. Primeiro, como pautar o cumprimento da conduta ? Segundo, como estipular a
sancdo? Nao se sabe se houve o cumprimento da conduta com base no amor ou com base em
uma obrigacao, como ja considerado no juizo hipotético de Kelsen. Além disso, ndo haveria
como medir os danos para a eventual sangao.

Recordemos que trazer o afeto para analisd-lo em uma dimenséo objetiva (fatos
presuntivos da afetividade) e em uma dimensdo subjetiva (implicita e presumida), como
propdem os defensores da afetividade, ndo altera o raciocinio aqui exposto. Na dimenséo
objetiva, a defesa da afetividade é a expressdo de determinados fatos que presumiriam a
ocorréncia da afetividade para fins juridicos, afirmando que “na constatacdo de certos fatos
tidos como relevantes e representativos da afetividade para o Direito resta presumida a
dimenséo subjetiva da afetividade?®. Isso consiste em uma condugo artificiosa para elevar o

afeto a condicdo juridica, realidade inadequada ao Direito. N&o ha porque mencionar a
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afetividade quando “é do agir que surge a conduta, objeto do Direito. Uma pessoa é responsavel
por sua conduta (acdo deliberada) e ndo por seu sentimento (paixdo sofrida). O dever-ser
descreve e prescreve condutas, que sdo comportamentos eleitos.”?®* O juizo hipotético do
dever-ser € compativel com a conduta, 0 mundo interior é compativel com o ser, eis que “a
paixdo é do mundo do ser, mas ndo do dever-ser. Ela pode influenciar a conduta, mas sempre
serd a conduta em si que serd objeto do Direito.”?%

Em Bobbio, que entende a norma como proposicao prescritiva, poderia até ser
considerado o afeto em sua estrutura se ndo fosse a invalidade e a ineficcia de uma norma
juridica que determine que “todo pai deve amar o filho”. Nao seria valida na medida em que
ndo é possivel exigir o cumprimento pelo Poder Publico de tal conduta, e absolutamente
ineficaz quando o cumprimento independe de sua existéncia.

Em Reale, a primeira impressdo que temos é a configuracdo do afeto na estrutura
normativa com a bilateralidade atributiva. Em uma relacdo juridica objetiva que garante a dois
ou mais seres, de maneira reciproca ou nao, a exigéncia de pretensdes e competéncias parece
caber aos afetos. Pode-se exigir do outro certas pretensdes e competéncias por uma relacédo
juridica que se estabeleceu, por exemplo, o casamento. No entanto, aqui também se ressalta a
conduta. Quando ela é falha, se autoriza a pretender ou a fazer garantidamente algo.

Ademais, a dimensdo objetiva da norma é incompativel com qualquer aspecto
subjetivo. Como ja estudado, Reale afirma que “0 que efetivamente caracteriza uma norma
juridica, de qualquer espécie, é o fato de ser uma estrutura proposicional enunciativa de uma
forma de organizacdo ou de conduta, que deve ser sequida de maneira objetiva e obrigatdria.””?%

Em Hervada, a norma juridica é estrutura da vida social que, enquanto ordenacéo,
estabelece uma ordem, seja ela constitutiva ou reguladora de relagGes juridicas. A afetividade
enguanto norma, neste conceito, longe estaria de estabelecer uma ordem. Os afetos podem ser
positivos ou negativos e eles, por si sO, sdo incapazes de estabelecer ordem. A razédo é a
faculdade que os educa, sendo incongruente mencionar afetos quando estes s@o por si s
desordenados.

Em Vasconcelos, a configuracdo do afeto como norma é incompativel. A norma é
previsdo de condutas diante de fatos relevantes para o convivio social. A descri¢éo das condutas

€ necessaria para o conceito de norma. De forma objetiva, descrevem-se condutas com ambito
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de atuagio bem definido. E imprescindivel o fato da previsio para a constituicdo do Direito, “e
s6 se origina ele desse modo, e de nenhum outro mais.”?%*

Entdo, percebe-se a incompatibilidade da afetividade com a estrutura da norma
juridica. Ressalta-se a importancia do Direito delimitar condutas especificas como forma de
garantir a seguranca juridica. Se, porventura, os afetos sdo considerados na norma, em que
momento a manifestacdo afetiva resta configurada? Qual o limite de agir nos relacionamentos
que delimitaria o enquadramento da afetividade? De que forma caberiam os afetos no ambito
de aplicacdo da norma? Com efeito, essas perguntas ficam sem respostas pois é inconciliavel a
objetividade da norma com a subjetividade dos afetos.

Tendo em conta que nenhuma das conceituagdes sobre a norma converge para a
afirmacdo da afetividade como norma, buscamos analisar as consequéncias dessa postura no
ambito juridico, discorrendo inicialmente com os conceitos de fato juridico e ato juridico.

Os acontecimentos naturais ou a¢cdes humanas ( voluntérias ou involuntérias) que
acarretem consequéncias juridicas sdo chamados de fatos juridicos. Sdo aqueles acontecimentos
que produzem efeitos, gerando uma aquisicdo, modificacdo ou extincao de direito. Um fato da
natureza, uma enchente, por exemplo, pode ser causa de acionar um contrato de seguro. A morte
de um pai acarreta consequéncias no mundo juridico, dentre elas um eventual inventario. Com
efeito, “a norma juridica atua sobre os fatos relevantes que compdem o mundo para atribuir-
lhes a funcdo de gerar consequéncias especificas (= efeitos juridicos) relativamente ao
comportamento dos homens no meio social, constituindo um plus quanto a sua natureza
peculiar.”?®® Assim, o fato juridico é elemento constitutivo da norma, que “adjetiva os fatos do
mundo, conferindo-lhes uma caracteristica que os torna espécie distinta dentre os demais fatos
- 0 ser fato juridico.”?%

Ja o ato juridico € a atuacdo humana que produz consequéncias juridicas e tem
efeitos prefixados pela norma, cabendo apenas a aceitacdo pela determinacdo legal. Assim,
afirma-se que “sdo atos humanos que, pela sua relevancia econdmica ou moral, pela sua
importancia para a vida em sociedade, sdo recepcionados pelo direito, que os toma como
suportes facticos de normas juridicas (...).”%%’

A origem da norma juridica se encontra em um ato de governo. A norma, por

conseguinte, € um ato juridico - mais especificamente, um ato juridico de império/carater
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imperativo. 1sso se relaciona com a imperatividade do préprio Direito, em que Reale afirma que
“se caracteriza porque ordena e, a0 mesmo tempo, assegura a outrem o poder de exigir que se
cumpra.”?®® A imposicdo a ser observada n&o é s6 “quando comanda, impde ou proibe uma
conduta, como, também, quando imp®e ou estabelece forma de organizacdo de um ente juridico,
uma situagio juridica etc.”?®® O fundamento da imperatividade, apesar de divergéncias de
opinies®®, é admitida como garantia de haver paz social.** Assim, “de modo geral, toda norma
impde mandamento ou ordem. Toda norma ¢ impositiva.”3%? Se assim néo fosse, haveria uma
certa insegurancga nas normas, em ndo as representar como um mandato. Com efeito, “a norma
juridica é uma regra imperativa, cuja obrigatoriedade provém do império proprio do poder®
e “uma norma tem imperatividade & medida que se lhe garante a possibilidade de impor um
comportamento independentemente do concurso ou da colaboracéo do destinatario, portanto, a
possibilidade de produzir efeitos imediatos, inclusive sem que a verificacdo de sua validade o
impeca.”3%

No capitulo 2 foram tragadas breves linhas sobre o intelecto, a vontade e os afetos
como poténcias humanas. Afirmou-se pelo reconhecimento da afetividade como uma poténcia
na qual se processam as sensacdes e sentimentos e também que a norma nao pode ser produto
dos afetos, algo logicamente percebivel. Com efeito, “la afectividade es siempre un punto de
vista que me proporciona un conocimiento de la realidade-para-mi, y no un conocimiento
objetivo de la realidade-em-si-mesma.”®® A capacidade de experimentar intimamente as
realidades exteriores ndo é nem deve ser traduzida em normas juridicas.

Resta investigar se a constru¢do da norma decorre da razdo humana ou da vontade.
Importa compreender a fungdo da razdo e da vontade na construgdo da norma, mais

especificamente em saber se a norma é um ato do intelecto ou um ato de vontade. Hervada
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formula a seguinte pergunta: “a norma é um ato essencialmente racional, e portanto, dependente
de alguns pressupostos objetivos, ou € um ato em sua origem arbitrario, ndo sujeito
essencialmente a uma racionalidade objetiva 27 3%

Na Antiguidade, ainda que ndo haja um desenvolvimento pontual sobre a relacao
da razdo com a norma, considera-se que na época as leis eram vistas como obra de sabedoria.
Em Minos, didlogo atribuido a Platéo, a lei é entendida como parte da arte politica, e, portanto,
uma arte da razdo pratica. Para Aristoteles, a lei por um lado é expressdo da inteligéncia e por
outro é expressdo da opinido da maioria. Para o estagirita, é fato certo que a lei € comum
consentimento da cidade e procede da razdo. Em Cicero, a lei é razdo fundamental, critério
racional do homem prudente. Para o fil6sofo romano, as leis foram inventadas para a seguranca
e bem estar das cidades e da vida do homem, portanto, as ordens injustas e perniciosas nao
propiciam verdadeiras leis.3"’

A partir da Idade Média, desenvolveram-se duas posturas opostas: o intelectualismo
e 0 voluntarismo. Enquanto este coloca a vontade acima da razdo, aquele tem como principio a
estrutura racional como principal poténcia humana.

Em um intelectualismo moderado, Tomas de Aquino tem a norma como sinénimo
de lei. O ato de imperar conduz a afirmacéo da razdo na génese da lei. A acdo de dar um mandato
ou uma ordem é certamente proprio da razdo. O ato de império € um movimento de que um
manda a outro que deve obedecer. O mandato que determina algo, ordenando ou regulando atos
para a finalidade de ordenar, € proprio da razdo. Isso ndo quer dizer que na imperatividade ndo
ha vontade. Procede da vontade o ato de império, captada pela razdo e conduzida ao que deve
obedecer.3%®

Ao imperar um ato, este procede da razdo, tendo em conta que visa um fim. O que
move este ato é a vontade, motor primeiro dos atos humanos. Os meios para se chegar a um fim
sdo fornecidos pela razdo - desta feita, ordenar, regular, dirigir constituem atividades préprias
da raz&o0.%%° E proprio da razdo guiar, sendo, portanto, “luz que guia o homem e, por
conseguinte, a vontade.”%!% Logo, “a lei aparece como um ato de razdo, pois pertence a razio
a fun¢do de ordenar e regrar as coisas para seu fim.”3!! Além disso, “a regra ou ordenacéo para

o fim pertence a razdo, ndo é um ato arbitrario da vontade, e sim uma ciéncia ou saber; portanto,
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em relacdo a regra, é a razdo que guia a vontade, por isso a norma ndo é um ato arbitrario, mas
um ato racional.”3'?

A razdo conhece a realidade e permite que de forma objetiva esta seja refletida na
norma. A vontade precisa passar pela razao para que haja correspondéncia com a ordem social.
“Portanto, em relacdo aos meios referentes ao fim, ¢ a razao que tem que regular a vontade. Se
for imposta ndo a razdo, mas a vontade arbitréria, o resultado sera uma regra distorcida que
enquanto tal, ndo é verdadeira regra ou medida, e sim uma desmedida.”3!3

Na perspectiva de um voluntarismo moderado, a lei € produto da vontade pois cabe
a esta conduzir o agir humano. Como representacéo da vontade do legislador, nédo se trataria de
uma vontade absoluta ou arbitraria, mas de uma vontade justa. A lei é medida da obra humana
e deve ser iluminada pela razdo. A razdo no voluntarismo moderado ndo é uma funcao
imperativa, ndo conhece, nem julga, apenas atua com retiddo. Se estudam as leis buscando qual
seja a mais conveniente e convém ser respeitada por todos. Em seguida, o0 ato de vontade
escolhe qual lei tera forca de obrigar. Desconsidera-se o império da razdo da lei.>!*

A caracterizacdo do voluntarismo extremo se da pela absoluta subordinacdo da
razdo a vontade. A norma obriga porque é da vontade do imperante. A vontade é por si mesma
arbitraria, ou seja, ndo se relaciona a uma realidade objetiva dos seres. De forma que a razdo
de imperar da norma é justamente a vontade do imperante. Percebe-se, pois, uma completa
desconexdo com a racionalidade, predominando a imperatividade.3!®

Com a razdo percebe-se a realidade objetiva das coisas, “se a norma juridica
procede originalmente da razdo, terd a marca de racionalidade, que quer dizer adequacdo a
realidade e objetiva da pessoa humana e da vida social.”*!® Assim, a razao percebe a realidade
e no mundo juridico “ uma norma irracional nao sera produto originario da razao, mas efeito de
uma razdo encadeada a disposic¢ao de um arbitrio desordenado; por isso terd um vicio essencial:
ndo sera uma verdadeira norma juridica, e sim uma arbitrariedade.”3!

Ao relacionar os afetos com a norma, ignora-se a realidade juridica em que se espera
um observar da conduta para alcangar o @mbito juridico. Assim, a afirmacédo da afetividade

como norma € um evidente descompasso, ou mais especificamente uma arbitrariedade.
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Se a norma é um ato juridico, no caso de afirmacgéo da afetividade como norma
juridica, seja pelo judiciario, seja pelo legislativo, pode-se concluir que é um ato juridico
arbitrario. Como advém de um dos poderes, mas sem a conduc¢éo da vontade pela razéo, com a
analise dos critérios objetivos da norma, pode-se afirmar que a conducéo é pela arbitrariedade.
Sabe-se que um ato arbitrario é sempre ilegitimo e invélido.

Com efeito, a afetividade afirmada pela doutrina ndo é verdadeira. Hervada afirma
gue uma norma irracional “¢ essencialmente corrupta: se¢ em termos fenomenoldgicos pode ter
uma aparéncia de norma, em termos metaempiricos tem sua esséncia corrompida e nao &,
portanto, uma verdadeira norma, nio gera obrigagdo juridica.”3!8

N&o s6 a norma, mas o Direito deve ser racional. Afirma Eros Grau que o direito
moderno posto pelo Estado “é racional, porque cada decisdo juridica é aplicacdo de uma
proposicdo abstrata munida de generalidade a uma situacéo de fato concreta, em coeréncia com
determinadas regras legais.” Assegura ela que “eis 0 que define a racionalidade do direito: as
decisBes deixam de ser arbitrarias e aleatorias, tornam-se previsiveis.”®!® Hervada é mais
enfatico ao destacar 0s aspectos interiores do sujeito ao admitir que “quando o Estado se
arroga a funcdo de penetrar naquilo que pertence a nossa intimidade e a esfera de nossa
autodeterminacéo, torna-se totalitario.”32°

A conclusdo que decorre desse ponto é primeiramente que a afetividade é uma
poténcia que ndo se adequa a estrutura da norma. Caso os poderes do estado configurem os
afetos com uma norma, evidencia-se entdo um ato arbitrario.

A inovacdo de um direito a afetividade expressada pelo ordenamento juridico
representa a “excessividade quantitativa do direito posto, a que concorre uma atuacao em
ambitos que ndo comportam regulacdo estatal, seja em virtude de a matéria ndo propiciar a
disciplina juridica, seja porque o Estado incursiona em esfera que € antes prépria da soberania
social.”®%

E, pois, que ha situacBes que ndo precisam de regulamentago visto que n&o violam

0 bem comum ou sdo incabiveis de serem argumentados pela soberania estatal:
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N&o diversamente, quanto aos atos humanos-que, livres, procedem da vontade
esclarecida pela inteligéncia-, muitos ha que, por ndo atentarem, contra 0 bem comum,
afastam a conveniéncia da regulacdo juridica: outros- de que déo forte exemplo o amor
humano e a virtude da fé-, ndo sdo suscetiveis de impor-se pela autoridade.®??

Concluindo esta primeira consideracdo, se a afetividade € tratada como norma, tem-
se uma arbitrariedade por parte do poder que emana a ordem, seja 0 Legislativo seja o

Judiciario.

3.2 A afetividade como principio

Neste segundo momento, considerar-se-a a afetividade como principio, tendo em
vista que parte da doutrina e jurisprudéncia a reconhecerem como tal. Buscaremos enquadrar a
afetividade em uma perspectiva principioldgica, observando as consequéncias dessa suposta

adequacao.

3.2.1 O Principio Juridico para a consideracao dos afetos

Foram tracadas algumas linhas sobre o conceito de principio juridico nas primeiras
paginas dessa dissertacdo. Neste tdpico sera abordado de forma mais objetiva o principio,
referindo-se aos conceitos com o intuito de enquadra-lo ou relacioné-lo com a afetividade.

Recordemos a integracdo da norma juridica da Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro. Pode-se considerar o principio como forma de integracdo juridica como
recomenda o artigo 4° da referida lei. O artigo dispde que quando a lei for omissa, 0 juiz decidira
o0 caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito. Aqui, principios
se referem a meios de integracdo quando ndo houver norma para o caso. Primeiro recorre-se a
analogia, buscando um caso semelhante para julgar o litigio; quando ndo possivel a aplicacao
da analogia, observara o julgador os costumes locais para a solugdo do caso concreto. Por
ultimo, se recorrera aos principios gerais de direito, para salvaguardar a solugéo do caso.

Dificil considerar a afetividade como um principio geral a ser aplicado como meio
de integracdo. Primeiro, por considerar que a legislacédo se antecipa com a descrigéo de atos
que decorrem violagOes juridicas, e segundo, porque a afetividade por si s6 ndo oferece meios
para o discernimento de solucdo de um caso. Por exemplo, se eventualmente ndo ha legislacao

sobre a solucédo de litigio que envolve duas pessoas do mesmo sexo que argumentam amor
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reciproco e pleiteiam algo que ndo estd amparado na legislacdo. Judicialmente, ao perceber a
auséncia de legislacdo, poderia o juiz argumentar pela igualdade. (Relembrando que a
igualdade é aplicada na medida de suas desigualdades. Se possivel for, as unides
heterossexuais, podem ser um ambito de comparacdo, a depender o direito a ser pleiteado.)
Supondo que ndo haja legislagdo para o caso, 0 que é bastante incomum tendo em conta a vasta
legislacdo do direito de familia, se recorreria aos costumes, se possivel. Ainda assim, ndo
encontrando uma solucao plausivel para a realidade considerada, invocar a afetividade como
principio € um tanto indcuo. Justificar com “porque se amam” como principio ¢ desconsiderar
toda uma ordem juridica preestabelecida, ocasionado assim instabilidade e inseguranga
juridicas.

Em uma segunda perspectiva, tendo em vista que a inovacdo da afetividade no
ordenamento juridico se deu no periodo do pds-positivismo, o ambito de enquadramento da
afetividade se delimitard aos conceitos de principios decorrentes da nova hermenéutica
constitucional, observando os conceitos mais difundidos para uma possivel convergéncia da
afetividade como principio.

O p0s- positivismo tem atribuido normatividade aos principios expressando-os
como verdadeiros condutores de direitos. A Gltima década do seculo XX estabeleceu o
paradigma dos principios afirmando a Constituicdo como essencialmente principioldgica.
Como afirma Eros Grau, o Direito “deixou de ser concebido como um ‘sistema de normas’-
vale dizer, de regras, passando a ser visualizado como sistema de principios.”3?

Dito isso, um dos conceitos de principios vem de Alexy, que os estabelece como
“mandamentos de otimizacgao que podem ser satisfeitos em varios graus”. Para ele, os principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes.®?* Os principios ndo contém um mandamento
definitivo, mas apenas prima facie, ou seja, suas razdes se ddo conforme a dimensdo de peso
entre os principios envolvidos.

Para Dworkin, os principios sdo um “padrdo que deve ser observado ndo porque
va promover ou assegurar uma situacdo econémica, politica ou social considerada desejavel,
mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da

moralidade.”®?® Em eventual colisdo entre dois principios, o conflito ira se resolver levando em

323 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo de juizes: ( a interpretacdo/aplicacéo do direito e os principios)
9. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018, p.99.

324 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.

325 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p.
36.
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conta a forca relativa de cada um. Assim, principios apresentam um dimensdo de peso ou
Importancia a serem considerados no caso concreto.

Neves elenca principio como “normas no plano reflexivo, possibilitando o
balizamento e a construgio ou reconstru¢io de regras.”?® E através de um processo
argumentativo que se define a norma como regra ou principio. Desenvolve, pois, uma
circularidade entre regras e principios para a concretizagao constitucional. Os principios servem
ao balizamento, construcéo, desenvolvimento, enfraquecimento e fortalecimento de regras, bem
como para restricao e aplicacdo de seu conteudo. Ja as regras sao condi¢cdes de aplicacdo dos
principios na solugdo dos casos constitucionais.3?’

A necessidade da circularidade reflexiva se determina, como afirma Neves, pelo
fato de que a superestimacao das regras “tende a uma consisténcia excessivamente rigida,
isolando-se do seu ambiente (...)”. Na mesma esteira, fixar-se em principios em detrimento das
regras “tende a bloquear a consisténcia juridica, dissolvendo o direito amorfamente em seu
ambiente e subordinando-o imediatamente as instrugdes particularistas do poder, do dinheiro,
dos moralismos intolerantes, dos valores excludentes inegociaveis.”3%8

Avila define os principios como normas imediatamente finalisticas, prospectivas
e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade. A aplicagdo demanda uma avaliagédo
entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria. Os principios estabelecem um fim a ser atingido, que possuem um contetdo como
pretendido. Os fins a serem atingidos representam uma funcdo diretiva para a determinacdo da
conduta, que nao se refere necessariamente a um ponto final atingido, mas a um contetdo
desejado. Os principios instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a realizacao
de um estado de coisas e a0 mesmo tempo um dever de efetivacdo de um estado de coisas pela
adoc&o de comportamentos necessarios.?°

Pois bem, diante de alguns conceitos citados trazidos pela nova hermenéutica, pode-
se partir para a afetividade diante dos mesmaos.

Comecando pelo dltimo doutrinador citado, em Avila pode-se configurar o
principio da afetividade. Este ird versar sobre comportamentos para a efetivagdo de um estado

de coisas. Se “os principios instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a

326 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais coo diferenca paradoxal do
sistema juridico. 2 ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, p 103.
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328 |bidem, p. 133.

329 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacdo dos principios juridicos. S&o Paulo:
Malheiros, 2015, p. 102-104.
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realizacdo de um estado de coisas ou, inversamente, instituem o dever de efetivagdo de um
estado de coisas pela ado¢do de comportamentos a ele necessario”, encontra-se aqui uma
afirmacéo do principio da afetividade, desde que instituam comportamentos. Em outros termos,
exigem-se critérios objetivos. Pode-se nomear de afetividade, o que na pratica se exigem sdo
comportamentos.

Partindo para Neves, levando em consideragdo a circularidade, em que 0s principios
servem como razao e fundamento de regras e estas servem como aplicacdo dos principios na
solucdo de casos, se poderia adequar o principio da afetividade. No entanto, como ressalta
Neves, o principio encontra limite nas regras. A afetividade, entdo, vai precisar de um contetdo
atribuido ao texto constitucional ou legal, tornando in6cua ou desnecessaria a sua existéncia,
tendo em vista que o conteldo atribuido ao texto normativo faria as vezes do principio.

Com o conceito de Dworkin e Alexy, pode-se perceber que ha uma maior facilidade
em “enquadrar” a afetividade no conceito em relagdo aos dois autores anteriores. A afetividade
pode ser um “mandamento a ser otimizado” em varios graus dentro das possibilidades faticas e
juridicas existentes. Poderia ser também justificavel a afetividade ser vista como um “padrao a
ser observado como exigéncia de justiga”.

A visivel abstracdo de tais conceitos em uma visao superficial faz com que seja
plausivel considerar a afetividade. Diante das diferenciagdes entre os conceitos de principios, é
possivel esquecer-se do que € relevante como elemento do Direito. Tem-se perdido o sentido
objetivo da norma, deixando muito abstrata e aberta a conducdo do Direito com uma postura
essencialmente principiologica.

N&o se quer com isso desprezar ou considerar pouco importante os variados
conceitos de principios do pos-positivismo, mas se deve atentar ao que importa ao Direito. A
instabilidade dos afetos € uma ameaca ao ordenamento juridico. Contra eles também pesa a
auséncia de parametros que os mecam e regulem. Eles ndo possuem uma estrutura sélida, capaz
de salvaguardar o Direito.

O Direito regula condutas, de forma que, por mais que uma ou outra definicéo de
principio pareca compativel com a afetividade, a abstracdo desse viés conduzira
indubitavelmente a inseguranca juridica.

O ordenamento deve prever o que é permitido e as possiveis consequéncias de uma
conduta lesiva, de forma que “a previsibilidade reflete a necessidade de que os cidadaos tenham
um conhecimento (prévio) das consequéncias juridicas de suas condutas.” A necessidade de

discorrer as condutas é peca central, tendo em conta que “no momento em que o sujeito se
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conscientiza plenamente do que pode ou ndo fazer, é possivel falar em previsibilidade do
Direito.”3%

Por conseguinte, evidencia-se uma margem de subjetividade e instabilidade
incompativel com a seguranca juridica a afirmacao de que os afetos constituem um principio.
Inseguranca do ponto de vista da subjetividade dos afetos e do ponto de vista da atuacdo do
Estado.

Disso decorrem duas perspectivas de inseguranca juridica: primeiro, pelos afetos
em si, instaveis para serem considerados como principios garantidores de algum direito; e
segundo, a afirmacdo por um principio da afetividade por quaisquer dos poderes é possibilitar
que se pode fundamentar a legislacdo sem que haja pardmetros razoaveis a serem seguidos,
oferecendo uma verdadeira instabilidade. E o tema do préximo tépico em que considera a

afetividade como principio.

3.2.2 Se a afetividade é um principio

Que o Direito se adeque as novas realidades é condicdo necessaria. Convém que se
adapte ao seu tempo. Mudancas decorrentes da evolucédo histérica demandam novas leis que as
regulem. A permeabilidade do ordenamento deve moldar-se as necessidades sociais, e para
tanto exige uma inovacéo pela via legislativa. Com efeito, a mudanca das ciéncias, 0 progresso
da tecnologia, as diferentes perspectivas das relacbes humanas conduzem a novas atuacoes que
exigem, por conseguinte, regulacéo.

O Direito nao ¢ algo estanque, mas “deve, ao contrario, sofrer adaptacdes para que
possa se moldar a realidade fatica de cada momento histérico e se aperfeicoar as peculiaridades
de cada sociedade e a ordem juridica onde venha a ser implementada, pois assim se garante
maior efetividade e concretizagdo.”33!

Desta feita, impde a harmonia da plasticidade do ordenamento juridico com as
mudangas da sociedade. Ao mesmo tempo, deve o Direito ser estavel para que ofereca
seguranca juridica e previsibilidade das relaces. E inerente a0 homem a necessidade de

seguranca, de saber-se protegido.

330 COSTA, Rafael de Oliveira. Seguranca Juridica e (im) previsibilidade do direito. Revista do Programa de
P6s-Graduagdo em Direito da UFC. Fortaleza, v. 34.1, p. 169 -202, jan./jun. 2014, p. 185.

BLVIEIRA, Leonardo Jorge Sales. Andlise da (in)seguranca Juridica no Brasil: Uma proposta de abertura
cognitiva do direito ao ambiente social. 2015. Dissertacdo ( Mestrado em Direito). Universidade Federal do
Cearg, Fortaleza, 2015.p.12.
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Importante considerar a necessidade de um ordenamento seguro, que proporcione
estabilidade e certeza dos negdcios juridicos, de modo que as pessoas saibam previamente que
uma vez estabelecida determinada relacao juridica estavel, esta se mantém mesmo que haja uma
modificagio na base.3*?

Antes de adentrarmos na seguranca juridica, precisamos mencionar duas
consideragdes centrais relacionadas a ela que se pressupdem como verdadeiras.

A primeira consideracdo é que ndo ha sentido em discorrer sobre seguranca juridica
guando ndo ha um direito justo. Portanto, o Direito buscara dar a cada um o que € seu. Tem-se
em conta que garantir tranquilidade a algo que seja injusto é um contrassenso. A finalidade do
Direito € a justica, € a sua propria identificacdo do direito, em que “o justo é justamente 0
direito; dizer o justo é nomear o direito, porque sio a mesma coisa.”3® A justica tratara
igualmente os que séo iguais e desigualmente os desiguais, outorgando o respectivo direito a
cada um. Assim, “ndo € a seguranga juridica o fim Gltimo do direito, que tem na justica o seu
valor fundante, pois o fim supremo do direito consiste na realizagdo do valor do justo.”33

A segunda consideracdo se relaciona com a primeira: o direito justo, do dar a cada
um o que lhe cabe, busca o bem comum. Eis que “as leis sdo regras de justica; sua
obrigatoriedade especifica - a que lhes corresponde como regras de conduta, devidas a
sociedade - funda-se, como diziamos, no dever de justica de contribuir para o bem comum da
sociedade3*® O Direito “tem por fim o bem comum, que néo se inclina somente a realizacéo
do justo em concreto, sendo gque, ndo o perdendo de vista embora, tende também a seguranca
juridica.”33%®

Com isso, excluem-se os interesses particulares pois “se ndo houvesse a razao do
bem comum, a finalidade das leis seria subvertida, de modo que as leis destinadas a satisfazer
interesses particulares seriam injustas.”®%’

A justica, 0 bem comum e a seguranca juridica se relacionam, e Dip as reconhece

como um principio causal da sociedade:

332 SILVA, José Afonso; ROCHA, Carmem LUcia. (Org.) Constituicdo e segurancga juridica: direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada: Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2.
ed. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 17.

333 HERVADA, Javier. O que é o direito? A moderna resposta do realismo juridico: uma introducdo ao direito.
S8o Paulo: WMF Martins Fontes, 2006, p. 11.

334 SILVA, José Afonso; ROCHA, Carmem Lcia. (Org.), Opus Citatum, p. 15.

35 HERVADA, Javier. Opus citatum, p. 94.

3% DIP, Ricardo. Seguranca Juridica e crise no mundo pés-moderno. 3 ed. Sdo Luis: Livraria Resisténcia
Cultural Editora, 2019, p. 83

3" HERVADA, Javier, Opus Citatum, p. 109.
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Quando S. Tomés de Aquino diz que o fim das leis é a tranquilidade temporal da
sociedade politica- temporalis tranquillitas civitas-, ou Le Fur afirma que a justica e
a seguranga juridica sdo ‘les deux éléments, les deux faces du bien commun”, ou ainda
quando Radbruch observa que ‘o bem comum, a justica e a seguranga exercem um
condominio sobre o direito’, reconhecem esses autores, no estatuto da seguranca
juridica, um fim social , vale dizer, um principio causal da sociedade.3%

Importante destacar esses dois pontos iniciais. Para um ordenamento juridico
oferecer seguranca juridica, é importante que seja justo e que busque o bem comum. E
contraditoria uma ideia de tranquilidade pautada na injustica; e é sindnimo de injustica um
direito que nao busca o bem comum. Tendo tais pressupostos considerados, pode-se partir para
as particularidades da seguranca juridica no ordenamento brasileiro.

E necessario que o ordenamento corresponda a realidade e nisto haja previsibilidade
e seguranca. Para Canotilho, a seguranca juridica e a protecdo da confianca estdo estritamente
associadas. A seguranca “estd conexionada com elementos objectivos da ordem juridica-
garantia de estabilidade juridica, seguran¢a de orientagdo e realizacdo do direito”, enquanto a
confianga “se prende mais com as componentes subjectivas da seguranca, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacdo aos efeitos juridicos dos actos dos
poderes publicos.””3*°

Destaca ainda Canotilho que a seguranca e a confianca exigem no fundo “(1)
fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em
relacdo a eles o cidaddo veja garantida a seguranca nas suas disposi¢cdes pessoais e nos efeitos
juridicos dos proprios atos.” Deduzindo que “os postulados da seguranca juridica e da protec¢ao
da confianca sdo exigiveis perante qualquer acto de qualquer poder-legislativo, executivo e
judicial.”’340

A seguranca juridica esta associada a tranquilidade do sujeito, “‘a garantia dada ao
individuo de que sua pessoa, seus bens e seus direitos ndo serdo objeto de ataques violentos, ou
de que, se esses ataques vierem a produzir-se, a sociedade lhe assegurard protecdo e
reparagdo.”3*

O reflexo da estabilidade nas normas faz “que o Direito possa guiar a conduta

humana ndo apenas em curto, mas em médio e longo prazo, o ordenamento juridico deve ser

338 DIP, Ricardo. Seguranca Juridica e crise no mundo p6s-moderno. 3 ed. Sdo Luis: Livraria Resisténcia
Cultural Editora, 2019, p. 95.
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minimamente estavel, duradouro, continuo, permanente.” Indefinicbes no ordenamento
obstruem a conduta dos sujeitos, pois “se ele for, frequentemente, modificado os cidadaos terdo
dificuldade para saber qual a norma a obedecer, bem como terdo relutancia em agir, por ndo
saber se as normas que conhecem continuardo valendo.”®*

Avila afirma que “a seguranga juridica pode fazer referéncia a um elemento da
definicdo de Direito e, nessa funcdo, ser uma condicdo estrutural de qualquer ordenamento
juridico. Nesse sentido, um ordenamento juridico privado de certeza ndo podera, por definicao,
ser considerado ‘juridico’.”®*3

Avila define uma dimensdo estatica e uma dimensdo dindmica da seguranca
juridica. A dimensdo estatica diz respeito a todos os pressupostos do conhecimento e da
comunicago para que o cidaddo possa se submeter ao Direito. E o conhecimento do direito do
ponto de vista material e intelectual: “para poder obedecer a uma norma juridica o cidadao nao
apenas precisa ter acesso a ela, mediante a observancia de requisitos que permitam considera-
la como existente e vigente; ele precisa, conjuntamente, ter a possibilidade de entender o que
ela determina, proibe ou permite.”3*

Em uma perspectiva dindmica, a seguranca juridica refere-se a acdo no tempo e a
transicdo no direito. O cidaddo precisa ter a tranquilidade em saber que as condicOes de
liberdade juridicamente exercida ontem serdo respeitadas hoje e também que a liberdade de
hoje seré respeitada amanh@, na observancia da confiabilidade e calculabilidade. “Em outras
palavras, o termo ‘confiabilidade’ ¢ utilizado para denotar aquilo que, do passado, deve
permanecer no presente do Direito, ao passo que ‘calculabilidade’ ¢ empregada para demonstrar
aquilo que, do presente, deve ser mantido na transicio para o seu futuro.”3%

A seguranca juridica também se relaciona com a garantia de que a norma terd uma
aplicacdo uniforme e ndo arbitraria, tal seguranca depende de elementos argumentativos e

processuais, como defende Avila:

os elementos argumentativos dizem respeito ao uso das estruturas claras e objetivas
de raciocinio, presentes quando as premissas e as concluses do raciocinio juridico
sdo esclarecidas e fundadas no ordenamento juridico, bem como a sua construcéo
obedece a critérios racionais de argumentacao, baseados na sua consisténcia formal e
na sua coeréncia material. Os elementos processuais dizem respeito a um
procedimento, administrativo ou judicial, que permite e que considera a ampla defesa
e o contraditdrio, bem como garanta a fundamentagéo escrita e l6gica das decisoes. 34

342 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizagio no Direito Tributario. 2.
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A seguranca pode ser compreendida em um acepgao subjetiva e outra objetiva. O
aspecto subjetivo é algo de dentro do sujeito, em que decorre tranquilidade e paz. Nos dizeres
de Dip ¢ a “priva¢do de temor, tanto na abdicacdo reta de cuidados com 0 que ndo se deve
temer- o0 que a faz condicdo dos atos da fortaleza-, quanto, ndo menos na falsa seguranca do
que incorre na negligéncia de negar ou diminuir perigos.”®*’ A concepcao objetiva é estar fora
de situagdes perigosas, “é abrigar-se ou estar a salvo de perigos reais”, ou ainda, ¢ a concreta
“auséncia de perigo efetivo, de que deriva o estado subjetivo de repouso, calma, dispensa de
cuidados.”®*® Reconhecendo a relacio entre elas Dip reafirma que “sempre a seguranca, em
acepcao subjetiva, remete-se a algo objetivo.”**°

A seguranca objetiva se relaciona com o aspecto externo do direito e se dirige aos
trés poderes, a saber “como 0 principio da seguranca juridica se dirige aos trés Poderes, a sua
aplicacdo pode dizer respeito a uma norma geral, legal ou regulamentar, a um ato administrativo
ou a uma decisdo administrativa ou judicial.”3>°

Dessa forma, refere-se a insegurancga no seu aspecto objetivo aquele “que padece
de auséncia de estabilidade, seja normativa, seja jurisprudencial.” Também a doutrina ¢ um
risco para seguranca juridica. Paim afirma que sdo trés os aspectos que contribuem para a
inseguranga: “(...) nem mesmo na doutrina, encontra-Se esteio para a seguranca juridica. Assim,
trés sdo os aspectos que contribuem fortemente para a inseguranca juridica em que se vive:
inseguranca legislativa, jurisprudencial e doutrinaria.”3!

Ao atribuir ao principio da afetividade uma validade e existéncia que nao se encaixa
com o direito, ha a violacdo da seguranca no seu aspecto subjetivo e objetivo. Subjetivo na
medida em que os afetos sdo instaveis e ndo se pode amparar direitos neles, causando uma
inseguranca no interior do sujeito. Ao pautar uma relagéo juridica com base no sentimento, fica-
se apreensivo se se sustenta a condigdo de permanecer no tempo com o mesmo afeto que se
iniciou a relacdo juridica. Caso seja alterado o afeto, sera entdo prejudicada a relacdo juridica.

Ha violacao da seguranca juridica no aspecto objetivo quando ao cidadéo é dificil
saber de quais condutas deve se abster e quais deve externar a medida que a doutrina, 0

Legislativo e o Judiciério se langam a argumentar direitos com base no principio da afetividade.
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A funcdo do Poder Legislativo é regulamentar as condutas humanas e fiscalizar as
leis. A positividade do ordenamento expressa o ambito de aplicacdo da lei sendo um
instrumento de seguranca. Essa perspectiva encontra-se um tanto danificada com a atuacéo do
Legislativo. Avila afirma: “a legislagdo tem causado problemas de cognoscibilidade, de
confiabilidade e de calculabilidade.”3>? A falta de adequacdo do direito positivo com a realidade
propria da natureza das coisas produz falsos direitos. Dip esclarece que “a falsidade ¢ quase
intuida: ha uma injuridicidade intrinseca do ‘direito’ positivo, que revela prontamente, ndo
como lei, mas como sua corrupcdo.”®? Destaca 0 autor que ha leis ultra-sociais, como a
exigéncia, por exemplo, do direito a salde com pretensdo absoluta, ou as que terminam por
tutelar situacdes contra-sociais, que defendem plena autonomia de consciéncia “projetando
coerentes excessos na linha de uma criagio egdtica da normatividade moral.”*%*

E o0 que se contata do Poder Legislativo quando, de forma abrangente, faz referéncia
ao afeto sem delimitar uma conduta especifica relevante a ele. A Lei n® 11.340/2006 (Maria da
Penha) considera como violéncia doméstica “relagdes intimas de afeto”, sem especificar os
parametros de tais relacdes. A Lei n® 12.010/2009 (Lei da Adocéo), quando alarga o conceito
de familia para os que tem vinculo de afetividade. A Lei Federal n® 11.698/2008 (Leis da
Guarda Compartilhada) quando faz remissdo ao afeto e a afetividade condicbes alheias a
estrutura da norma.

A violagdo da seguranca juridica pelo Judiciario é a mais difundida. O tdo
conhecido ativismo judicial provoca uma expressdo que a lei ndo dispds e conduz a uma
subjetividade a evidéncia. Se se chega ao Judiciario uma situacdo ndo amparada na lei, deve-se
observar os limites do direito. Em referéncia a atividade jurisprudencial, “se, de um lado, se
autorizam para justificar plausiveis interpretaces progressivas, ndo se recomendam, de outro
lado, para amparar imprudente e perigosos novidadismos.”**® Com efeito, Costa afirma: “O que
se deve evitar, contudo, é a imprevisibilidade das decisdes judiciais, que acaba levando a
inseguranca juridica, devido ao fato do jurisdicionado nédo saber o que deve fazer para agir

conforme o Direito.”3°6
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O Poder Judiciario ultrapassa os limites que competem ao seu poder. O Supremo,
como guardido da Constituicdo, conduz a uma ideia de afetividade quando afirma “o afeto como
valor juridico impregnado de natureza constitucional”, dando a ele “a valorizagdo deste novo
paradigma como nticleo conformador do conceito de familia.””®’

O principio da afetividade é uma das expressdes de um ativismo judicial. Ha de se
afirmar que “o Poder Judiciério aqui, hoje, converte-se em um produtor de inseguranga. (...)
Quem produz a norma juridica ? O Legislativo ou o Judiciario?”®®® Facilmente e
“cotidianamente trocamos nossa inseguranca por submissio ao poder.”®*° Sem obediéncia a
margem permitida da lei, amparando-se em parametros “principioldgicos”, o que se reproduz é
uma instabilidade nas relagdes juridicas com um avanco nos ineditismos pautados em visdes
parciais e subjetivas.

Temos ainda a inseguranca juridica provocada pela doutrina. Vasta é a consideracao
dos afetos no ambito doutrinal. Tartuce afirma que “0 afeto talvez seja apontado, atualmente,
como o principal fundamento das relagdes familiares. Mesmo né&o constando a palavra afeto no
Texto Maior como um direito fundamental, podemos dizer que o afeto decorre da valorizacao
constante da dignidade humana.””®®® Berenice Dias afirma que “com a consagracdo do afeto a
direito fundamental, resta enfraquecida a resisténcia dos juristas que ndo admitem a igualdade
entre a filiagdo biologica e a socioafetiva.”*®! Diniz afirma o principio da afetividade como “q[...]
coroléario do respeito da dignidade da pessoa humana, como norteador das relagGes familiares
e da solidariedade familiar.”®%? Para Pereira, “a afetividade ascendeu a um novo patamar no
Direito de Familia, de valor e principio. Isto porque a familia atual s6 faz sentido se for
alicercada no afeto.”362

Reafirma-se a necessidade de um direito estavel e previsivel que busque obedecer
aos limites da norma e proteja contra a aleatoriedade da doutrina. A préatica de afirmar a

existéncia de principios ndo expressos na Constituicao, no intuito de que ha uma evidéncia de

357 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277 DF. Relator: Ministro
Ayres Britto. Brasilia, DF, 05 mai. 2011. Portal Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635. Acesso em: 05 set. 2019.

3% GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo de juizes: ( a interpretacdo/aplicacdo do direito e os principios)
9. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018, p. 18

39 |bidem, p. 18.

30 TARTUCE, Flavio. Novos Principios do Direito de familia brasileiro. Revista Ciéncia Juridica, volume
139, ano XXII, jan/fev, 2008. p. 425-441, p.437.

361 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 67
362 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
v. 5, p. 38.

363 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005. p. 179-180 e 190.
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“retira-los” do ordenamento, prejudica visivelmente a seguranca juridica, que busca a
previsibilidade e a calculabilidade.

Em sintese, se a afetividade € um principio, decorre dela entdo um direito instavel
e imprevisivel, ocasionando uma inseguranca juridica subjetiva e objetiva. A inseguranca
subjetiva é representada na intranquilidade interior do sujeito que estabelece relagdes juridicas
com base nos afetos. A inseguranca objetiva se constata na atuagao incerta do Poder Legislativo,
da arbitrariedade do Poder Judiciario e da aleatoriedade doutrinaria.

O Direito deve respeitar as coisas como sdo, afirma Hervada, ¢ “o homem deve agir
segundo as coisas, de acordo com as leis - com a ordem — que as regem”. Se respeitar a realidade
objetiva, “o homem podera voar, inclusive chegar a Lua; se ndo as respeitar, provocara
consequéncias nocivas (...)”. Acrescenta o autor: “agir conforme essa ordem que rege as coisas
¢ comportar-se racionalmente, isto €, segundo a razdo, que € a que conhece essa ordem e
determina ao homem o que deve fazer de acordo com ela.”3%*

Assim, afirma-se que os afetos ndo se enquadram nessa perspectiva normativa. A
finalidade do direito de buscar o bem comum deve delimitar condutas da forma mais clara
possivel. A expressdo do direito positivo deve ser correspondente a um conceito verdadeiro de

norma juridica, qual seja, regulador de condutas que favorecam a convivéncia em sociedade.

364 HERVADA, Javier. O que é o direito? A moderna resposta do realismo juridico: uma introdugéo ao direito.
S8o Paulo: WMF Martins Fontes, 2006, p. 116.
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CONCLUSAO

De inicio, ressalta-se que o presente estudo se encerra com resultados que podem
ser explorados amilde e especificamente de forma a enriquecé-lo. E uma versdo pronta e ao
mesmo tempo inacabada, pois € capaz de ser aprimorada com perspectivas e detalhes ndo antes
observados. E certo que procurou-se dar a melhor argumentacdo dentro das circunstancias
faticas e existenciais.

Partindo para a temética abordada, verifica-se que o direito contemporaneo busca
de certa forma um desconstrucionismo de conceitos classicos. A impressdo era de escrever
sobre o simples (conceito de principio e da norma juridica) em um momento dificil (o
neoconstitucionalismo). Acabamos por expressar o 6bvio de uma realidade objetiva diante de
uma insolita sociedade relativista.

Assim, o trabalho iniciou com o deslinde da fundamentacdo em principios que
ocorrem no cenario brasileiro: a expressdo de um movimento neoconstitucionalista, os valores
aplicados na argumentacdo principiolégica. Verificou-se a superestimacdo dos principios em
detrimento das regras. Constata-se pela necessidade de se argumentar em principios, e na falta
deles, de criar novos principios. Alguns expressados em formulas redundantes séo verificados
com a imprescindivel “elevac¢do” do direito violado a categoria principioldgica.

A maxima manifestacao principioldgica é representada pelo principio da dignidade
da pessoa humana. Devido a sua amplitude e vagueza, tal principio permite as mais variadas
fundamentacGes juridicas. Pode servir de argumento para defender o direito de viver do
nascituro e ao mesmo tempo o direito da mulher sobre seu corpo. Constatou-se que a melhor
forma de abordar a dignidade humana é aquela que favorece o ser humano sem variar em razdo
do momento circunstancial e da época.

Percebemos também que a constituicdo brasileira € muitas vezes tratada como
principioldgica, sendo que deveria ser considerada como uma constitui¢do regulatoria. Além
disso, a nova hermenéutica constitucional tornou evidente que a interpretacdo hodierna admite
um papel criativo considerando um contetdo variavel para o que dispde a norma.

Diante do que foi estudado, observamos um conceito sob duas perspectivas: a
afetividade no sentido antropologico e a afetividade no sentido juridico. A primeira ocorre no
ser humano como expressdo de sua poténcia afetiva, em que se processam as emogOes e 0S
sentimentos. Foi considerada a dificuldade de estudar os afetos objetivamente, tendo em vista
gue ocorrem na intimidade do sujeito e possuem uma grande carga de subjetividade. A

concluséo central desse ponto € de que os afetos podem e devem ser bem conduzidos pela razéo.
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A razdo, como faculdade superior do homem, comanda as demais dimensdes humanas e torna
possivel educar os sentimentos. Com isso, 0s que buscam dominar os afetos com a razdo tém
um maior dominio sobre si. Ao sentido juridico dos afetos percebe-se inicialmente que a
afetividade é “deduzida” do ordenamento, pois ndo ¢ tratada de forma expressa pela nossa
legislacdo. A lei positivada faz mencdo aos afetos, a doutrina discorre sobre o principio da
afetividade e as decisoes judiciais fundamentam seus juizos no valor juridico do afeto, mas isso
ndo torna legitimo o principio da afetividade. Constatou-se, entdo, que ha casos em que a
responsabilidade decorrente da obrigacéo juridica desconsidera os afetos.

De forma mais expressiva foram compreendidas duas conclusdes especificas: a) se
a afetividade é considerada uma norma juridica, é, portanto, uma norma arbitréria, e b) se a
afetividade é considerada como um principio, ha, portanto, violacdo de seguranca subjetiva e
objetiva.

Na primeira conclusédo especifica constata-se que o elemento essencial da norma é
regular condutas. Investigamos que a constru¢do da norma decorre de um ato do intelecto;
assim, a razao a ordena para o bem comum. Dessa forma, quando a horma nédo é produto da
razdo, mas de um arbitrio desordenado, conclui-se que a norma € arbitraria. Portanto, quando a
afetividade é considerada como norma, pode-se afirmar que é uma norma arbitraria.

Na segunda conclusdo especifica, verificamos a ocorréncia da inseguranca juridica
caso a afetividade seja considerada como principio. Isso evidencia uma inseguranga subjetiva
a medida que os afetos sdo instaveis e no interior do sujeito podera ocorrer uma inquietacao
com as determinac6es das relacdes juridicas baseadas no afeto. Pode haver um afeto positivo,
mas ndo se sabe da real continuidade dele no tempo. A inseguranca objetiva ocorre pela postura
do Judiciério, Legislativo e da doutrina. O Judiciario, no tdo conhecido ativismo judicial,
fundamenta suas decisdes com base no “valor juridico do afeto” ou “principio da afetividade”.
Pela doutrina, a inseguranca é revelada a medida em que acolhe a afetividade como elemento
mais importante do Direito de Familia em detrimento das obrigacdes e deveres, tendo em vista
que a responsabilidade das relagdes juridicas independe de afetos. O Legislativo também
produz uma situagéo de inseguranga conforme as leis mencionam “relagdes juridicas de afeto”
sem delimitar as condutas a que se referem tais afirmag6es normativas.

Com isso, é importante contemplar a realidade juridica de forma objetiva. O Direito
pode e deve acompanhar as mudangas sociais, mas ha um espaco de inalterabilidade que
necessita ser respeitado. A estrutura elementar do direito - a norma -, apesar de ser definida por
conceitos diferentes, tem como ponto central a delimitagdo da conduta humana visando a

regulacao social e por isso ndo se adequa a estrutura dos afetos.
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