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RESUMO: O presente artigo trata do principio da afetividade no Direito de Familia. Analisa
sua inclus@o no ordenamento juridico brasileiro e seus efeitos. Inicia trazendo a evolucdo do
Direito de Familia, que antes desconsiderava o afeto, até 0 momento atual, no qual o principio
da afetividade é um dos temas mais relevantes para o Direito Brasileiro. Em seguida, analisa-
se a tematica central deste artigo, que é o principio da afetividade e seus efeitos. Discute-se a
existéncia deste principio e a sua constitucionalidade. Por fim, trata dos efeitos que o
principio da afetividade gera, tais como a pluralidade de familias e até o poliamor. Estas sdo
realidades perigosas para o ordenamento juridico patrio, além de ndo encontrar amparo
constitucional.
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ABSTRACT: This article deals with the principle of affectivity in the family law. Analyzes
your inclusion in the Brazilian legal system. Starts bringing the evolution of family law,
which did not consider the affection, coming up to the present moment, in which the principle
of affectivity is one theme relevant for the Brazilian law. Then parses the central theme of this
article, which is the principle of affectivity and their effects. It discusses the existence of this
principle and its constitutionality. Finally, deals with the effects that the principle of
affectivity generates, for example, the plurality of families and even the polyamory. These are
dangerous realities to the Brazilian legal system, and who do not find constitutional support.
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1 INTRODUCAO

Este artigo visa abordar a realidade socioafetiva que esta presente no Direito das
Familias na atualidade, com uma breve analise historica do desenvolvimento do afeto no seio

familiar e sua incluséo na seara juridica brasileira.
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Dessa forma, contextualiza-se o fendmeno afetivo e sua evolucdo desde a ldade
Antiga e Média, porém, com foco na realidade juridica atual das novas entidades familiares,
ponderando-se as afirmacdes da melhor doutrina brasileira no que se refere ao Direito das

Familias, inclusive opondo opinides divergentes.

Para muitos doutrinadores, existe um principio da afetividade que delimita os
conceitos de familias, e até cria novas defini¢fes familiares que vao além daquelas constantes
na Constituicdo Federal de 1988 e da legislacdo infraconstitucional. Por isso, tem-se a grande

importancia do presente tema.

Pelo exposto, este trabalho visa cooperar com a sociedade de modo geral, em especial
ao meio judicial, a fim de discutir e ainda, de favorecer a compreensdo acerca das novas

conformacd@es familiares com base no principio da afetividade.

2 Breve histérico da inclusdo do principio da afetividade no ordenamento juridico

brasileiro

A partir de uma anélise historica, pode-se vislumbrar que a origem da familia nem
sempre esteve determinada pela afetividade. Questbes politicas, econbmicas e sociais
detinham tamanha importancia no meio social que se tornavam os fatores determinantes para
0s casamentos. Casamentos eram a Unica forma reconhecida de se constituir familia até o
século XX, no Brasil. O que definia 0 que era ou ndao familia, da antiguidade até a Idade
Média, eram os aspectos religiosos. Rodrigo Lucas Calderdn (2013, p. 193-194) afirma que:

As diversas concepgdes histdricas de familia nem sempre adotaram a
afetividade como elemento constituinte do elo entre seus integrantes,
eis que a nogdo do afeto envolve uma visdo de pessoa, e da sua
subjetividade, que nem sempre esteve presente. Na familia antiga, ndo
faria sentido sustentar a relevancia da afetividade na formacdo do
vinculo familiar, eis que, como anota Fustel de Coutanges, “a base da
familia ndo era encontrada no afeto natural. Tanto o direito grego
guanto 0 romano ndo levavam em conta este sentimento”. [...] O lago
que preponderava era o religioso, que ditava as regras que acabavam
por vincular pessoas e outras geragdes em torno de uma mesma
familia. [...] Durante a Idade Média, o aspecto religioso manteve
importancia central nos relacionamentos familiares, com a forte
presenca da Igreja disseminando seus dogmas pela sociedade com
naturalidade. [...]
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O berco da humanidade, a sociedade Greco-romana, era caracterizada, principalmente,
pela religiosidade. Elizabeth Roudinesco (2003, p.25, grifo do autor) narra situagdo que

exemplifica a importancia da religido no ambito familiar da Roma antiga:

Sabemos que na trilogia de Esquilo, a Oréstia, que encena a historia
da familia dos Atridas, Orestes, assassino de sua mée Clitemnestra, é
apontado por Apolo como inocente do crime de matricidio pelo fato
de a mae ndo passar do receptaculo do germe que carregou. “So6 o pai
gera”, diz Apolo ao corifeu: “Aquele que se costuma chamar de filho
ndo é gerado por sua mae — ela é somente a nutriz do germe nele
semeado — de fato, o criador € o homem que a fecunda; ela, como uma
estranha, apenas salvaguarda o nascituro quando os deuses ndo o
atingem. [...]
Por sua vez, a religiosidade levava & concentracdo do poder nas mdos do homem — pai
e marido — que era também o lider espiritual da familia, pater familias. Era uma sociedade
patriarcal. No dizer de Paulo Nader (2011, p. 09), “o patriarcado se caracteriza pela
concentracdo exclusiva de poderes nas maos do marido, tanto em relagdo a esposa quanto aos

filhos”.

Na Idade Média, a expansao da religido crista altera as caracteristicas da sociedade. O
lider espiritual deixa de ser o pai de familia, passando ao clero. Entretanto, a figura masculina
continua dominante e o afeto ndo € base para constituicdo de familia, pois apenas o casamento

é que a origina. Portanto, mantém-se as mesmas caracteristicas: religiosidade e patriarcado.

Atualmente, em uma visdo romantica da histéria das familias, podemos dizer que o
afeto tem vencido. Isso porque a evolucdo do direito de familia nos trouxe a um contexto
social em que a cada dia se valoriza mais o sentimento que existe entre as pessoas, formando-
se, a partir dai, as relacbes de fato, das quais algumas ja constam expressamente no
ordenamento juridico brasileiro, tais como as familias tradicionais, monoparentais e
substitutas. No entanto, muitas dessas relacfes permanecem apenas no plano dos fenémenos
sociais, sem, contudo, alcancarem a norma. Alguns doutrinadores fundamentam que o amparo

dessas relacGes apenas de fato estaria em um novo principio, o da afetividade.

Farias e Rosenvald (2010, p. 4) afirmam que, ainda na época da revolucao industrial,
“[...] As pessoas se uniam em familia com vistas a formagdo de patrimdnio, para sua
posterior transmiss@o aos herdeiros, pouco importando os lagos afetivos. [...]”. Essa situagao

perdura até hoje. Casamentos arranjados e motivados por interesses diversos do afeto ainda
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existem. O que ocorre é que este elemento nas relacdes de familia virou regra, enquanto que

as demais causas viraram a excegao.

Hoje, 0 que se observa, sdo casais apaixonados casando, em clara mudanca de
concepcao no que tange aos aspectos constitutivos da familia. Aqui ou acold € que
encontramos um casamento de mero interesse patrimonial ou social. Urge reconhecer a nova
familia matrimonial que se apresenta, renovada, e sem um olhar marcado pelo preconceito do

passado. No mesmo sentido, temos o dizer de Calderon (2013, p. 204):

A afetividade assumiu paulatinamente importancia crescente nas
questdes familiares, eis que mesmo na familia tradicional (bioldgica e
matrimonial) acabou por ser considerada digna de atencdo e exercicio
efetivo. Em outros relacionamentos figurou como unico elo a sustenta-
los. E possivel afirmar que os relacionamentos interpessoais, de modo
geral, restaram a partir de entdo, de alguma forma, influenciados pela
indelével marca da afetividade.

Entretanto, a realidade juridica brasileira segue a Constituicdo Federal de 1988, e ha
discussbes sobre se tal norma maxima brasileira ampara ou ndo o principio da afetividade.
Este principio ndo se refere apenas as relacdes de ordem sexual, mas também a filiagdo. A
exemplo, a paternidade socioafetiva tem ganho cada vez mais espacgo na jurisprudéncia:

FAMILIA. FILIACAO. CIVIL E PROCESSO CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
VINCULO BIOLOGICO. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
IDENTIDADE GENETICA. ANCESTRALIDADE. ARTIGOS
ANALISADOS: ARTS. 326 DO CPC E ART. 1.593 DO CODIGO
CIVIL. 1. Acdo de investigacdo de paternidade ajuizada em
25.04.2002. Recurso especial concluso ao Gabinete em 16/03/2012. 2.
Discussao relativa a possibilidade do vinculo socioafetivo com o pai
registrario impedir o reconhecimento da paternidade bioldgica. 3.
Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC, quando o tribunal de origem
pronuncia-se de forma clara e precisa sobre a questdo posta nos autos.
4. A maternidade/paternidade  socioafetiva tem  seu
reconhecimento juridico decorrente da relacéo juridica de afeto,
marcadamente nos casos em que, sem nenhum vinculo biologico,
0s pais criam uma crianga por escolha propria, destinando-lhe
todo o amor, ternura e cuidados inerentes a relagéo pai-filho. 5. A
prevaléncia da paternidade/maternidade socioafetiva frente a
biologica tem como principal fundamento o interesse do proprio
menor [...] 6. Se € o préprio filho quem busca o reconhecimento do
vinculo biologico com outrem, porque durante toda a sua vida foi
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induzido a acreditar em uma verdade que Ihe foi imposta por aqueles
que o registraram, ndo € razoavel que se lhe imponha a prevaléncia da
paternidade socioafetiva, a fim de impedir sua pretensdo. 7. O
reconhecimento do estado de filiagdo constitui direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado, portanto, sem
qualquer restricdo, em face dos pais ou seus herdeiros. 8. [...] Afinal,
todo o embasamento relativo a possibilidade de investigacdo da
paternidade, na hipotese, esta no valor supremo da dignidade da
pessoa humana e no direito do recorrido a sua identidade genética. 9.
Recurso especial desprovido. (STJ - REsp: 1401719 MG
2012/0022035-1, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 08/10/2013, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 15/10/2013) (grifo nosso)

Como se extrai, reconhece-se a paternidade socioafetiva, porém, resguarda-se o direito
do investigador de paternidade ao reconhecimento de seu vinculo biol6égico. Ou seja, dar-se
toda a importancia a paternidade socioafetiva, sem retirar a relevancia dos vinculos

bioldgicos.

A titulo de exemplo, pode-se citar o caso do filho adotado — situacdo relevante de
paternidade socioafetiva — que, por sua vez, pode ingressar com Acdo de Investigacdo de
Origem Genética para descobrir sua filiacdo sanguinea. Tartuce e Simédo (2011, p. 52-53)
também exemplificam esta questdo, com o caso do marido que reconhece o filho de sua
mulher, desenvolvendo vinculo de afeto, e que ndo poderd, posteriormente, quebrar esse
vinculo. Os mesmos autores, ainda, concluem que “a afetividade é um dos principais
regramentos do Novo Direito de Familia que desponta e que a parentalidade socioafetiva é

uma tese que ganha for¢a na doutrina e na jurisprudéncia”.
3 O principio da afetividade

As situacdes familiares existenciais no plano fatico, atualmente, sdo caracterizadas
pelo afeto, o que leva a doutrina juridica a iniciar consideracdes acerca de novos modelos de
familia, que, muitas vezes, alcam v6o para muito alem das fronteiras legais. Calderon (2013,

p. 10-11) pondera o assunto, afirmando:

Houve também o paulatino reconhecimento de outras entidades
familiares — que possuem feicdo diversa da familia tradicional de
outrora. As relagcdes entre seus membros no seio familiar também
sofreram alteracOes e ndo se apresentam mais da mesma maneira que
quando imperava a familia como instituicdo (que revelava um viés
hierarquico e por vezes autoritario). Esse novo contexto acabou por
evidenciar a presenca de uma pluralidade de formacGes familiares
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(monoparentais, anaparentais, reconstituidas, simultaneas,
multiparentalidade, procriagcdes assistidas, inseminagdes pds-morte,
unides homoafetivas, entre outros) que passaram a ser vistas com
normalidade e a exigir atencdo do direito.

A exemplo do supramencionado autor, muitos outros defendem que a afetividade
tenha se tornado um principio do Direito de Familia, e que a partir dele, tantos novos modelos
de familia foram emergindo juridicamente. No entanto, oriundos de lei expressa, apenas sao
entidades familiares os grupos matrimoniais, informais e monoparentais (constantes no artigo
226 da Constituicdo Federal), e as familias extensas ou ampliadas e substitutas (criadas pelo

Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Assim, todos os tipos ja existentes de familia — oriundos do casamento, unido estavel,
filiacdo e relacBes de parentesco — tém sido renovados por uma afetividade, que tem feito
surgir, também, novas conformac6es familiares. Nesse sentido € que Rodrigo Lucas Calderén
(2013, p. 203) em sua obra Principio da Afetividade no Direito de Familia, continua a

discorrer:

As relacbes de parentesco também passam a ser travadas com
igualdade e liberdade crescentes, de modo que restou dificil sustentar
uma relacdo parental apenas com base no vinculo institucional, na
autoridade e na hierarquia. A proximidade das pessoas, € 0
reconhecimento da sua subjetividade e a defesa de maior liberdade e
igualdade também no trato familiar levaram tais relacionamentos a
assumir outra faceta, mais privada, calcada precipuamente na afeicé&o,
do que em critérios formais ou institucionais.

Socialmente, percebe-se que os relacionamentos em geral tém seguido bem mais 0s
caminhos do afeto do que do interesse patrimonial, contribuindo para a despatrimonializacao
do Direito de Familia. Considerando que as realidades faticas sociais sdo 0 que dao origem ao
direito, podemos compreender que a afetividade logo estard presente em nosso ordenamento
juridico. No entanto, para alguns doutrinadores, ja ha o principio da afetividade, contendo seu
amparo na Constituicdo de 1988. Dentre eles, destacamos Paulo Lobo (2011, p. 70 — 71), que

jaenuncia o principio da afetividade como sendo juridico, e ainda afirma:

Demarcando seu conceito, é o principio que fundamenta o direito de
familia na estabilidade das relagcdes socioafetivas e na comunhdo de
vida, com primazia sobre as consideracGes de carater patrimonial ou
bioldgico. Recebeu grande impulso dos valores consagrados na
Constituicdo de 1988 e resultou da evolucdo da familia brasileira, nas
ultimas décadas do século XX, refletindo-se na doutrina juridica e na
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jurisprudéncia dos tribunais. O principio da afetividade especializa, no
ambito familiar, os principios constitucionais fundamentais da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11) e da solidariedade (art. 3°, I),
e entrelaga-se com o0s principios da convivéncia familiar e da
igualdade entre conjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a
natureza cultural e ndo exclusivamente bioldgica da familia. A
evolugdo da familia “expressa a passagem do fato natural da
consanguinidade para o fato cultural da afinidade” (este no sentido de
afetividade)

Assim, para além do fator social, doutrinario e jurisprudencial que € o principio da
afetividade, como ja demonstrado, resta-se analisar a sua constitucionalidade, tendo em foco
que a nova ordem juridica tende a seguir o Direito Civil-Constitucional, mesclando-se as
qualidades publicas e privadas do direito, e retirando do centro do Direito Privado o Cddigo
Civil, focando-se na Constituicdo Federal de 1988, a quem todo o ordenamento juridico

brasileiro deve seguir.

Com a evolucédo do sistema juridico brasileiro, necesséaria para acompanhar as novas
dindmicas sociais, tem havido a miscigenacdo entre o Direito Publico e o Privado. A Lei
Maior de 1988 instituiu este novo modelo de organizacdo juridico-legislativa, de forma que o
centro do direito privado deixou de ser o Cddigo Civil e passou a ser a propria Constituicao
Federal. E importante ressaltar essa mudanga, pois isso altera o proprio Direito Constitucional
— originalmente um ramo do Direito Publico — que agora esta permeado de normas privadas,

com destaque para a tematica das familias.

O Diploma Constitucional vigente tratou de temas pertinentes ao direito de familia,
tais como casamento, reconhecimento de novos modelos de familia (monoparental e
extramatrimonial), principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, da igualdade
entre filhos, dentre outros. Tudo isso contribuiu para a formacdo do novissimo Direito Civil-
Constitucional. Segue nessa linha a ilustre doutrinadora Maria Celina Bodin de Moraes (2010,

p. 21, grifo do autor) ao defender:

No entanto, & preciso reconhecer que enquanto o Codigo Civil
correspondeu as aspiracbes de uma determinada classe social,
interessada em afirmar a exceléncia do regime capitalista de producao
— classe social cujos protagonistas sdao o proprietario, 0 marido, o
contratante e o testador (na realidade, roupagens diversas usadas pelo
mesmo personagem, o individuo burgués que queria ver
completamente protegido o poder da sua vontade no tocante as
situacbes de natureza patrimonial) -, a Constituicdo Federal, ao



OLIVEIRA NETO, José Weidson de e MEIRELES, Ivson Antonio de Sousa. O Principio da Afetividade no Ordenamento Juridico Brasileiro
ANIMA: Revista Eletrdnica do Curso de Direito das Faculdades OPET. Curitiba PR - Brasil. Ano VI, n° 12, jul-dez/2014. ISSN 2175-7119.

contrario, pbs a pessoa humana no centro do ordenamento juridico ao
estabelecer, no art. 1° I1Il, que sua dignidade constitui um dos
fundamentos da Republica, assegurando, desta forma, absoluta
prioridade as situacdes existenciais ou extrapatrimoniais.

A renomada autora vai além da critica juridica, analisando a situac&o social que gerou
0 ordenamento vigente anterior ao novo Diploma Constitucional, comparando-os e trazendo
como grande ponto positivo o principio da dignidade da pessoa humana. E neste principio que
os defensores da afetividade como premissa juridica se baseiam, prioritariamente. Ainda que
os principios da solidariedade, da liberdade e da igualdade sejam também citados por muitos
doutrinadores como base da norma afetiva. Calderdn (2013, p. 239) pondera que:

O texto de 1988 ndo deixava dividas de que tratava de um novo
modelo de familia, totalmente diverso do que era tutelado pela
codificacdo civil anterior, com preponderancia do afeto, do respeito,
da liberdade, da igualdade, da dignidade, da solidariedade e da
cooperacdo. A partir de uma hermenéutica civil-constitucional, foi
possivel perceber um outro direito de familia desde entdo: [...] A partir
de 1988, é possivel sustentar o reconhecimento juridico da
afetividade, implicitamente, no tecido constitucional brasileiro.

Por um lado, pondera-se que o legislador constitucional cuidou de trazer
explicitamente direitos fundamentais como a ampla liberdade, igualdade, solidariedade e
dignidade, ndo tendo expresso — e ndo por falta de oportunidade — a afetividade. Por outro,
aqui nao se desconsidera a possibilidade de considerar-se valida e eficaz a norma implicita,
defendida por Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 28) ao afirmar:

A vocacdo especial da norma juridica é realizar Direito. E s6 ha
Direito a partir de uma norma, que o preveja. O campo de incidéncia
das normas juridicas constitui 0 mundo do Direito. Entretanto, sempre
havera normas para todas as hipdteses possiveis. Se ndo se encontram
explicitas no ordenamento, com certeza nele estdo implicitas. A
predicacdo das normas implicitas, que se faz indispensavel tanto do
ponto de vista tedrico, como préatico, estd, por si s, a indicar o
dinamismo do Direito que, por exigéncia social inarredavel, ndo pode
ficar contido em formulas rigidas, desmobilizado. O Direito, pois, esta
sempre sendo e refazendo-se, posto que o proprio fato de concretizar-
se requer desenvolvimento e atualizag&o.

No entanto, oportuno é contrapor a idéia de Arnaldo Vasconcelos a caracteristica da
rigidez da nossa Constituicdo Federal de 1988, que s6 pode ser alterada por meio de processo

de emenda constitucional. Essa rigidez constitucional é caracteristica apresentada por diversos
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doutrinadores constitucionalistas. Seria esta rigidez apenas formal e ndo material? Ademais, é
verdade que no campo prético, os Tribunais brasileiros tém aplicado a idéia de norma

implicita, pelo menos no que tange a consideracdo do principio da afetividade, vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. REGULAMENTAQAO DE
DIREITO DE VISITA AVOENGA. DECISAO QUE DEFERE
TUTELA ANTECIPADA A PRETENSAO DA AVO.
INSURGENCIA DA MAE DO ADOLESCENTE, AO
ARGUMENTO DE QUE ESTE POR SER PORTADOR DE
ENFERMIDADE MENTAL NAO SERA BEM ATENDIDO PELA
AGRAVADA. PARECER PSICOLOGICO FAVORAVEL AO
DIREITO DE VISITACAO. PRERROGATIVA TANTO DA AVO
COMO DO PROPRIO NETO. DESDOBRAMENTO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR CONSAGRADO
CONSTITUCIONALMENTE. ASSEGURAMENTO DO MELHOR
INTERESSE DO ADOLESCENTE. DECISAO MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. A ordem constitucional
consagra a prioridade do interesse da crianca e do adolescente,
devendo suas necessidades receber em todo o cuidado e a atencdo. O
menor de idade é cidaddo, sujeito de direitos, devendo estes serem
respeitados. O atual paradigma familiar segue os principios da
afetividade e da solidariedade, o que deve sempre ser observado.
Os avos sdo parte da familia do menor de idade, de modo que tém
direito a sua visita, caso tal seja do melhor interesse do infante. (TJ-
SC - AG: 20120761404 SC 2012.076140-4 (Acorddo), Relator: Ronei
Danielli, Data de Julgamento: 17/07/2013, Sexta Camara de Direito
Civil Julgado) (grifo nosso)

Entretanto, hd quem discorde da presenca juridica do principio da afetividade nas
relacbes de familia, como Antonio Jorge Pereira Janior (in BONAVIDES; MIRANDA;
AGRA, 2009, p. 2375), em Comentarios a Constituicdo Federal de 1988, ao dissertar sobre o
artigo 226 da Carta Magna, afirma:

Convém notar, ainda, que em momento algum as normas
constitucionais e infraconstitucionais referidas as modalidades
familiares apresentam a afeicdo, fator subjetivo, como elemento
fundamental da relacdo, ainda que a afeicdo seja, evidentemente,
elemento de aproximacdo humana, e costume estar presente na
relacdo. A afeicdo, portanto, desde a perspectiva do direito, ndo €
elemento do suporte fatico das entidades familiares.

O que entendemos é que a afetividade de uma pessoa e 0s seus relacionamentos
constituem a sua dignidade, que por sua vez, estd albergada pela Constituicdo Federal de
1988, e é o centro do Direito Civil-Constitucional atualmente. O principio da dignidade da

pessoa humana é o fundamento do principio da afetividade, sendo aquele constitucionalmente



OLIVEIRA NETO, José Weidson de e MEIRELES, Ivson Antonio de Sousa. O Principio da Afetividade no Ordenamento Juridico Brasileiro
ANIMA: Revista Eletrdnica do Curso de Direito das Faculdades OPET. Curitiba PR - Brasil. Ano VI, n° 12, jul-dez/2014. ISSN 2175-7119.

expresso e este considerado apenas em ambito doutrinario e jurisprudencial. Maria Celina
Bodin de Moraes (2010, p. 84):

Este ¢, seguramente, o aspecto mais visivel da mencionada
transmutacdo. Deve-se, no entanto, e isto é imprescindivel, explorar
mais detalhadamente a dimensdo atribuida, no ordenamento juridico
vigente, ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
porque tal parece ser o Unico capaz, na atualidade, de conferir a
unidade axiologica e a logica sistematica necessarias a recriagdo dos
institutos juridicos e das categorias do direito civil.

Por todo exposto, denota-se que o principio da dignidade da pessoa humana é o centro
do Direito Civil-Constitucional e das relagdes familiares, das quais possuem, muitas vezes, a
caracteristica afectio. Porém, esta caracteristica existe no plano fatico, ao passo que no plano
juridico, vem sendo introduzida pela doutrina e jurisprudéncia, desde que ndo contrarie
dispositivos constitucionais. A afetividade em si, ndo esta explicitada na Constituicdo Federal,
¢ apenas uma interpretacdo da dignidade da pessoa humana, ndo podendo ser considerada de

forma a afrontar norma explicita constitucional.

Alguns autores mencionam a multiplicidade das familias ou o pluralismo familiar
como sendo um principio juridico e, ainda mais, como de origem constitucional, com
argumentacdo similar aquela dada a afetividade. Afirmam que tal principio teria esteio no
préprio artigo 226 da Constituicdo Federal, ao dar protecdo especial a familia, chamando-a de
base da sociedade. Neste sentido, Farias e Rosenvald (2010, p. 42) apresentam o principio da

pluralidade das entidades familiares:

De fato, o legislador constituinte apenas normatizou o que ja
representava a realidade de milhares de familias brasileiras,
reconhecendo que a familia é um fato natural e o casamento uma
solenidade, uma convencdo social, adaptando, assim, o Direito aos
anseios e as necessidades da sociedade. Assim, passou a receber a
protecdo estatal, como reza o artigo 226 da Constituicdo Federal, ndo
somente a familia originada através do casamento, bem como
qualquer outra manifestacdo afetiva, como a unido estavel e a familia
monoparental [...]. Dessa maneira, a familia deve ser notada de forma
ampla, independentemente do modelo adotado. Seja qual for a forma,
decorrera especial protecdo do Poder Publico [...].

Data vénia, é certo que nem implicitamente a Constituicdo Federal de 1988 trouxe o
pluralismo familiar como principio. Ao invés disso, classificou espécies claras de familias —

matrimonial, informal e monoparental — e concedeu tutela especial — no sentido anténimo de
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geral — as entidades familiares. Ndo ha na Constituicdo qualquer mengdo ou obrigagdo de se
constituirem novos modelos de familia, por isso, resta ao legislador infraconstitucional
reconhecer novas entidades familiares, como ¢é o caso do ECA, que traz a familia extensa e

substituta.

Vale salientar ainda que se todo relacionamento afetivo existente for reconhecido
legalmente como entidade familiar, perde-se o sentido da protecdo especial dada a familia,
passando a ser dada protecdo geral. Ora, 0 carater de especialidade esta justamente naquilo
que ndo é genérico. Por isso, exige-se cautela do legislador ao considerar novos tipos

familiares.

Esse é o grande risco do principio da afetividade: reconhecer-se todo e qualquer
relacionamento afetivo humano como se familia fosse, banalizando tal instituto e
transmutando a tutela especial fornecida pelo Estado — que é uma conquista social — em tutela
geral. Em Comentérios a Constituicdo Federal de 1988, Antonio Jorge Pereira Janior (in
BONAVIDES; MIRANDA; AGRA , 2009, p. 2374, grifo do autor) analisando o artigo 226

do Diploma Maior, salienta:

Isso ndo significa que outras categorias de convivéncia ndo possam
ser, desde a perspectiva do direito, concebidas e/ou tuteladas
juridicamente. Significa apenas que a especial protecdo € exclusiva
das situacGes de especial interesse da sociedade civil. Ndo se deve
vislumbrar preconceito, portanto, na eleicdo dos constituintes, mas
sim uma diferenciacdo positiva para estender a tutela especial do
Estado. Querer estender os beneficios a outros arranjos de vida
pessoal seria perder a dimenséo histdrica, antropoldgica e ética acerca
do que seja base da sociedade civil.

Portanto, é demasiadamente perigoso admitir-se o principio da pluralidade das
familias como sendo amparado pela Constituicdo Federal como norma implicita, quando esta
sequer menciona a afetividade — a qual traz discussdo prépria — como sendo fundamento dos
institutos familiares, incluindo o casamento. Aqui, citamos 0 mesmo autor Antonio Jorge
Pereira Janior (in DIAS; BASTOS; MORAES, 2010, p. 72), em artigo seu publicado pelo
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), quando pondera:

Uma ultima consideracdo antes de concluirmos. Sera que o Direito
considera o afeto, elemento subjetivo, como elemento-cerne das
relagdes juridico familiares? N&o. Para o pasmo de muitos, o direito
considera o compromisso de formar uma familia e a assungdo de
deveres, ou seja, 0 amor.
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Ora, ndo se pode dizer que haja uma preocupacao expressa da Constituicdo em tutelar
a afetividade, porquanto que esta ndo menciona tal potencialidade humana ao tratar de
institutos como o casamento e a propria unido estavel. Nem tampouco ao trata-se de filiacao,
ndo se exige prova de amor de uma mae ao registrar crianca como filho seu (PEREIRA
JUNIOR, in DIAS; BASTOS; MORAES, 2010, p. 73).

A afetividade é oriunda da hermenéutica civil-constitucional realizada pelos juristas e
doutrinadores, e logo, ndo é norma fundamental inquestionavel, permitindo contestacdes. O
fundamental é a existéncia digna da pessoa humana, incluindo sua dimensdo amorosa, mas
sem a fluidez da afetividade desordenada, que trard apenas confusdo patrimonial e lides

juridicas a mais, para um sistema jurisdicional ja sobrecarregado como € o brasileiro.

H& mencdo legal a afetividade na lei 11.340/2006 (grifo nosso), ou Lei Maria da

Penha, que traz expressamente o afeto:

Art. 52 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer acdo ou omisséo 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
lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

1l - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitacéo.

Paragrafo Unico. As relacBes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacéo sexual.

A referida lei inovou inclusive por mencionar a independéncia de orientacdo sexual
para que se configure a agressdo doméstica e familiar. Trata-se de uma inovacdo legal efetiva.
Porém, ha criticas sobre a sua aplicabilidade ao Direito de Familia, tendo em vista que a lei

néo se propde a definir familia, sendo uma lei penal.

4 O Poliamor



OLIVEIRA NETO, José Weidson de e MEIRELES, Ivson Antonio de Sousa. O Principio da Afetividade no Ordenamento Juridico Brasileiro
ANIMA: Revista Eletrdnica do Curso de Direito das Faculdades OPET. Curitiba PR - Brasil. Ano VI, n° 12, jul-dez/2014. ISSN 2175-7119.

Outro tema atual dentro da dimensdo das relacGes afetivas familiares é efeito do
principio da afetividade. Trata-se do Poliamorismo: realidade em que alguns individuos se
apaixonam por mais de uma pessoa a0 mesmo tempo, e com elas querem constituir familia.
Cabem diversos exemplos: casamentos triplos, unides estaveis entre mais de duas pessoas ao
mesmo tempo, familias paralelas (sem que nenhum individuo esteja em situacdo de engano),

dentre outros.

Definindo o poliamorismo, Pablo Stolze Gagliano (in DIAS; BASTOS; MORAES,
2012, p. 444) afirma: “O poliamorismo ou poliamor, teoria psicologica que comega a
descortinar-se para o Direito, admite a possibilidade de co-existirem duas ou mais relagdes
afetivas paralelas, em que os seus participes conhecem e aceitam uns aos outros, em uma

relagdo multipla e aberta”.

O reconhecimento juridico do poliamor pressupde que anteriormente o ordenamento
patrio aceitou a unido paralela como entidade familiar, e por conseguinte a poligamia. Aqui, 0
casamento e a unido estavel seguem os deveres de fidelidade e lealdade. E ainda, a seguranga
juridica das relagdes, principio constitucional, impede de forma clara a ascensdo do
poliamorismo, tendo em vista que um dos efeitos mais visiveis é a confusdo patrimonial que

causaria entre os envolvidos.

Ademais, o artigo 226 da Constituicdo Federal ¢ claro ao dizer que “a familia, base da
sociedade, tem especial protegdo do Estado”. Ora, 0 poliamorismo é o fendmeno humano que
se reconhecido juridicamente transforma a protecdo especial dada a familia, constante na
Constituicdo Federal do Brasil, em tutela geral. Por isso, na atual ordem juridica brasileira,
impossivel é reconhecer-se a situacdo do poliamor. Nesse sentido, importante é 0 comentario
de Regina Beatriz Tavares da Silva (2013, online) acerca da VI Jornada de Direito Civil,

realizada pelo Conselho da Justica Federal:

Prevaleceram na VI Jornada de Direito Civil os conceitos consagrados
em nosso direito de que a familia brasileira estd sujeita as normas
legais e o0 ordenamento juridico deve colocar limites no
comportamento das pessoas também no ambito das relaches
familiares. [...] Na VI Jornada de Direito Civil, ocorrida entre os dias
11 e 12 de margo deste ano, ficou evidenciada a rejeicdo quanto as
ideias de institucionalizacdo da poligamia. Foram rejeitadas todas as
propostas de atribuicdo de efeitos de direito de familia as unides
paralelas ou simultaneas, ou seja, as uniées que uma pessoa casada ou
que viva em unido estdvel mantém concomitantemente com o seu
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amante ou a sua amante. Argumentos supostamente baseados em
amor, como se a familia brasileira ndo estivesse sujeita a normas
legais, como se 0 ordenamento juridico ndo devesse colocar limites no
comportamento humano, como se a autonomia fosse absoluta nas
relacGes familiares, foram superados pelos fundamentos efetivamente
juridicos, com o indispensavel bom senso, na VI Jornada de Direito
Civil.

Entretanto, em 2012 houve o registro de uma unido poliafetiva no Estado de Séo
Paulo, a qual teve grande repercussao na midia, e que Regina Beatriz Tavares da Silva (2013,

online) teve acesso ao texto dessa escrito, transcrito a seguir:

‘Os declarantes, diante da lacuna legal no reconhecimento desse
modelo de unido afetiva multipla e simultanea, intentam estabelecer as
regras para garantia de seus direitos e deveres, pretendendo vé-las
reconhecidas e respeitadas social, econdmica e juridicamente, em caso
de questionamentos ou litigios surgidos entre si ou com terceiros,
tendo por base os principios constitucionais da liberdade, dignidade e
igualdade.’

A Constituicdo e o Cddigo Civil vigente sdo expressos em seus dispositivos (art. 226
da CF; arts. 1514 e 1723 do CCB) ao estabelecer que o casamento e a unido estavel se déo
entre homem e mulher, apenas. Considerando o novo entendimento do STF (na ADI 4277 e
ADPF 132), isso se d& também entre pares homoafetivos, mas mantém os deveres de
fidelidade e lealdade, mesmo entre as unides homossexuais. O nosso ordenamento néo tolera
a infidelidade, salvo casos de casamento e unido putativas. Como poderia suportar o
poliamor? Nesse sentido, ainda discursa a professora Regina Beatriz Tavares da Silva (2013,
online) grande nome da atualidade do Direito de Familia:

Inicialmente deve ser esclarecida a seducdo que reside na utilizacdo de
expressdes como poliamor ou poliafeto. Trata-se de expressdes
enganosas, porque amor ou afeto € um sentimento, sendo essa
expressao sensibilizadora. Ndo se nega o agradavel sentimento que
decorre da expressdo afeto. Contudo, a expressdo poliafeto € um
engodo, um "estelionato juridico”, na medida em que, por meio de sua
utilizacdo, procura-se institucionalizar ou validar relacionamentos
com pluralismo ou formagdo poligdmica. Logo, a Unica expressdo
aplicavel ao caso é poligamia, termo de origem grega que significa
"muitos casamentos". J& que a unido estavel é atribuido o status de
entidade familiar pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
artigo 226, § 3°, poligamia tem o significado também de muitas unides
estaveis. No Brasil, o casamento e a unido estavel s&o institutos
calcados na monogamia, em que 0 homem ou a mulher se une a
apenas uma pessoa, sendo esta a expressao dos costumes patrios,
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conforme manifestamente reconhecido pela sociedade brasileira. A
relagdo concomitante ao casamento ou a unido estavel é denominada
concubinato, a teor do disposto no art. 1.727 4 do Cddigo Civil
brasileiro, e ndo recebe protecdo do Estado, na medida em que nédo
constituem entidades familiares, conforme nossa Constituicdo Federal.

Em contraponto ao posicionamento elencado, temos Maria Berenice Dias (2013, p. 53-
54), onde apos elencar o mesmo exemplo da escritura poliafetiva lavrada em 2012 na cidade

de Tupd — SP, defende o reconhecimento dessa formagéo familiar, asseverando:

Mas o fato é que ninguém duvida da existéncia desta espécie de
relacionamento. Com certeza foi o IBDFAM - Instituto Brasileiro de
Direito de Familia que evidenciou ser o afeto o elemento identificador
da entidade familiar. Assim, passou-se a reconhecer que o conceito de
entidade familiar ndo pode ser engessado no modelo sacralizado pelo
matriménio. Desse modo, h& que se reconhecer como transparente e
honesta a instrumentalizacdo levada a efeito, que traz a livre
manifestacdo de vontade de todos, quanto aos efeitos da relacdo
mantida a trés. [..] N@o havendo prejuizo a ninguém, de todo
descabido é negar o direito de viver a quem descobriu que em seu
coracdo cabe mais de um amor.

Entretanto, ainda que exista a realidade fatica do poliamor, o Direito ainda ndo a
alcancou. E caso uma lei ou decisdo venha a declarar a sua existéncia, urgira a sua declaracao
de inconstitucionalidade. Pois, nem como norma implicita, pode-se extrair do texto
constitucional qualquer tendéncia ao poliamor, ao contrario, protege-se a monogamia, a
moral, a ordem social, os deveres conjugais de respeito, fidelidade e lealdade e, por fim, dar-

se tutela especial a familia, e ndo geral.
5 CONCLUSAO

A andlise do principio da afetividade no ordenamento juridico brasileiro deve ser
realizada sob a 6tica do Direito Civil-Constitucional, pelo qual a Constituicdo Federal de 1988

¢ o centro do Direito PUblico e também do Direito Privado.

Com isso, observa-se que a afetividade ndo estd expressa na Carta Magna vigente,
sendo considerada norma implicita, por analogia ao principio da dignidade da pessoa humana.

Este sim esta expresso na Constituicdo Federal.
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O principio da afetividade esta presente em nosso ordenamento juridico por outras
fontes do Direito, tais como doutrina e jurisprudéncia, ndo tendo ainda alcancado o status

constitucional.

A aplicacdo fatica do principio da afetividade como um fundamento juridico traz
beneficios, tais como o reconhecimento da paternidade socioafetiva e a sua valorizagdo, mas
também traz muitos riscos a seguranca juridica, como € o caso do principio do pluralismo
familiar e do poliamorismo, que pode gerar grandes confusdes patrimoniais e excessos de

lides na maquina judiciaria.

O poliamor é uma realidade apenas fatica, que nao existe no mundo juridico, pois ndo
tem qualquer amparo constitucional, ao contrério, viola dispositivos constitucionais como a
seguranca juridica e a propria tutela especial que é dada a familia pelo artigo 226 da

Constituicao Federal.

Assim, entende-se pela existéncia — ainda que com ressalvas quanto a sua
aplicabilidade e a manutencdo da ordem social e tutela especial do Estado a familia — do
principio da afetividade, e pela inexisténcia juridica do principio da pluralidade familiar,

tendo em vista que sdo fundamentos diferentes e trazem efeitos juridicos e sociais diversos.
REFERENCIAS

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, Senado, 1988.

BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. DOU de 11 de janeiro de
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso
em: 01 jun. 2014.

BRASIL. Lei n°11.340, de 07 de agosto de 2006. Legislacdo Federal. DOU de 08 de Agosto
de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 14 out. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo: REsp 1401719 MG 2012/0022035-1.
Terceira Turma. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 08/10/2013. Diario
de Justica 15 out. 2013.

BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. AG 20120761404 SC 2012.076140-4. Sexta
Camara de Direito Civil. Relator: Ronei Danielli, Data de Julgamento: 17/07/2013.

CALDERON, Rodrigo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia Rio de Janeiro:
Renovar, 2013,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11340.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11340.htm

OLIVEIRA NETO, José Weidson de e MEIRELES, Ivson Antonio de Sousa. O Principio da Afetividade no Ordenamento Juridico Brasileiro
ANIMA: Revista Eletrdnica do Curso de Direito das Faculdades OPET. Curitiba PR - Brasil. Ano VI, n° 12, jul-dez/2014. ISSN 2175-7119.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSELVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2010.

GAGLIANO, Pablo Stolze. Direitos da (0) amante — na teoria e na pratica (Dos Tribunais).
In: DIAS, Maria Berenice; BASTOS, Eliene Ferreira; MORAES, Naime Marcio Martins
(Coord.). Afeto e estruturas familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 439-452.

LOBO, Paulo. Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.

NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011.v. 5.

PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. Art. 226. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge;
AGRA, Walter de Moura (Coord.). Comentéarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. ISBN 978=85-309-2923-7

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.

ROUDINESCO, Elisabeth. Familia em Desordem.Traducdo de André Telles. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 2003.

SILVA, Regina Beatriz Tavares da. A familia é preservada na VI Jornada de direito civil.
Disponivel em: <http://www.reginabeatriz.com.br/academico/artigos/artigo.aspx?id=359>.
Acesso em: 01 jun. 2014.

SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Tentativa inutil de institucionalizar a poligamia no
Brasil. Disponivel em:
<http://www.reginabeatriz.com.br/academico/artigos/artigo.aspx?id=340>. Acesso em: 01
jun. 2014.

TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2011.

VASCONCELOQOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006.



