INTRODUCAO

O artigo a seguir se destinara a uma critica hermenéutica a um principio (na verdade,
pseudo principio) que vem sendo utilizado cada vez mais sem critério: o pseudo principio da
afetividade, normalmente entendido pelos juristas como derivado do principio da dignidade
da pessoa humana insculpido no art. 1°, Il da Constitui¢ao Federal vigente.

O objetivo do presente artigo ¢ alertar para o fato de que alguns juizes, apds o
neoconstitucionalismo, tém adotado uma postura solipcista, criando direitos e principios que
ndo existem expressamente em nenhuma lei sob o manto do principio da dignidade humana.
A partir deste principio, que € despido de conteudo juridico, sendo mais relacionado a moral,
muitas decisdes sdo justificadas, abrindo-se porta para o decisionismo, a discricionariedade e
o ativismo judicial além do esperado, fazendo com que os aplicadores do direito se
assenhorem da Constituicdo Federal, chegando ao ponto de substituir o legislador.

Um dos ramos em que o pseudo principio da afetividade ¢ muito mencionado ¢ o
Direito de Familia, aonde “surgiram” direitos que o legislador ndo previu mas criados pelo
voluntarismo jurisprudencial, tais como: a permissdo de registro de dois pais € uma mae ou
uma mae e dos pais na certiddo de nascimento de uma crianga (sendo que o previsto pelo
legislador ¢ que a adogdo extingue o poder familiar biologico); divisdo de pensdo de esposa
com amante concubina (sendo que o legislador previu que o concubinato ndo gera
obrigacdes); unido estavel poliafetiva (sendo que o legislador previu a unido estavel entre um
homem e uma mulher ou, no maximo, de duas pessoas de mesmo sexo, a partir da Resolucao
n°® 175 do Conselho Nacional de Justica).

Como nem o Cddigo Civil e nem mesmo a Constitui¢do Federal citaram a palavra
afeto!, todas essas situagdes demonstram o decisionismo judicial e 0 mais preocupante é que o
STJ e o STF estdo decidindo questdes com base na afetividade, conforme dados da pesquisa
realizada em 04 de dezembro de 2016.

O primeiro item do presente artigo se dedica a esclarecer o leitor a respeito do
principio da afetividade, ja que ele ¢ o foco da critica hermenéutica; o segundo abordara a
discricionariedade judicial e o terceiro item se destinard a mostrar casos em que ha evidente

discricionismo judicial e a aplicagdo do principio da afetividade com consequéncias

I A palavra “afetividade” apenas foi mencionada na Lei n® 12.210, de 03 de agosto de 2009, que dispde sobre
adogao.



solipcistas, criando novas situacdes juridicas ndo previstas, ou melhor, contrarias ao previsto
na lei. Assim, nesses dois ultimos itens residira a critica hermenéutica ao principio da
afetividade.

Sobre a metodologia, trata-se de uma pesquisa doutrinaria e documental, pois foram
utilizadas doutrinas e artigos que explicam o pseudo principio da afetividade, o levantamento
de dados nos sites do STF e STJ aonde foi feita pesquisa sobre a utilizacdo dos termos
principio da afetividade e afetividade, obras de Lenio Streck, o qual foi o principal marco
teorico da abordagem, tendo em vista ser um dos poucos juristas a perceberem o perigo do
uso indiscriminado deste pseudo principio que estd sendo usado pelo aplicador do direito
como substituinte de situacdes legalmente previstas. Além deste, foram usadas outras obras de
hermenéutica juridica e que criticam o ativismo judicial. Trata-se de uma pesquisa
prevalentemente quantitativa uma vez que analisara os dados apresentados sem enfocar dados
quantitativos (esses apenas aparecem quando da informagdo da quantidade de decisdes do STJ

e STF).

1- Da dignidade humana ao principio da afetividade

ApoOs o neoconstitucionalismo, os valores constitucionais de liberdade, igualdade,
dignidade e solidariedade incidiram no direito de familia, permitindo a releitura de diversas
categorias juridicas, muitas delas mais aptas as demandas da plural sociedade do presente. A
aproximagdo com a experiéncia concreta e a evolucdo social e tecnologica fez o Direito
brasileiro perceber a relevancia que era socialmente conferida a afetividade, mesmo com o
paralelo avango de técnicas cientificas que favoreciam a descoberta dos vinculos biologicos.
“Houve um movimento crescente na defesa do reconhecimento da ligacdo afetiva como
suficiente nas relagdes familiares, ja que apenas os elos matrimoniais, biologicos e registrais
ndo davam conta das variadas situagdes que se apresentaram”. (CALDERON, s/d).

Esse pseudo principio ¢ citado frequentemente na doutrina civilista, em especial no

Direito de Familia. Segue, a titulo de exemplo, a importancia da afetividade para DIAS, in

fine:

A familia transforma-se na medida em que se acentuam as relacdes de
sentimentos entre seus membros: valorizam-se as funcdes afetivas da
familia. Despontam novos modelos de familia, mais igualitarias nas relagdes



de sexo e idade, mais flexiveis em suas temporalidades e em seus
componentes, menos sujeitas a regra e mais ao desejo. (DIAS, 2006, p. 60).

Nao apenas no Direito Familia, mas em todo o ordenamento juridico, o principio
insculpido na Constitui¢do Federal, em seu art. 1°, III, dignidade da pessoa humana, tem
grande relevancia, sendo citado em praticamente todas as petigdes iniciais como a pedra
angular valorativa da Constituicdo Federal de 1988. BARRETO (2013, p. 63) alerta que a
utilizacdo do principio da dignidade da pessoa humana ndo tem sido acompanhada de uma
reflexdo a respeito de seus fundamento ético-filosoficos e que “essa falta de reflexdo critica
sobre tema de tamanha importancia na cultura juridica brasileira tem tido como consequéncia
o emprego indiscriminado do principio para tudo abranger e justificar.”

Essa falta de reflexdo critica, o emprego indiscriscriminado da dignidade humana
tem resultado no pamprincipiologismo e na flambagem do direito, palavras usadas por
STRECK (2013) que exemplifica alguns principios que os juizes “criam” com base na
dignidade humana, quais sejam, principio da humanidade, principio da ndo surpresa, dentre
outros, inclusive, o principio da afetividade, objeto do presente estudo. Ressalta-se, desde ja,
que nem a Constituicdo Federal e nem o Codigo Civil mencionam a palavra afeto ou
afetividade, sendo o principio citado como incluido no principio da dignidade da pessoa
humana.

Em seu artigo, STRECK (2014) levanta a critica do fato de tornar principio tudo
aquilo que deriva da dignidade, indagando: “por que razdo ndo elevar ao status de principio o
amor, o companheirismo, a paz, a proibicao da tristeza, enfim, tudo o que pode ser derivado
do respeito do principio da dignidade da pessoa humana, alcado a categoria de
“superprincipio”? Por que so6 a afetividade?”

BARRETO (2013, p. 63) explica que o fetiche pelos direitos humanos ocorre
justamente devido ao uso indiscriminado do principio da dignidade humana, o qual fornece

alicerce para a aplicagdo para o pseudo principio da afetividade:

O fascinio pela expressdo direitos humanos serve muitas vezes como guarda-
chuva ideoldgico, legitimador de teorias e praticas a mais diversas. Essa
pouca elaboragdo tedrica tem a ver com o fato de que a palavra ndo é um
conceito propriamente juridico. (BARRETO, 2013, p. 63).

A dignidade humana como alicerce para a aplicagdo do principio da dignidade ¢
comprovada a partir dos dizeres da ementa da decisdo proferida na Apelacdo do processo n°

0012691-17.2010.8.19.0026, segundo a qual “identifica-se no Brasil de hoje a plena



observancia ao principio da afetividade como uma espécie do principio geral da dignidade da
pessoa humana, que privilegia os lagos sociais e afetivos.” O Relator desta decisdo foi o
Desembargador Juarez Fernandes Folhes do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

Este principio vem sendo aplicado quando a lei e/ou a Constituicdo prevé algo
diferente do que o aplicador do Direito pensa. O julgador estd chegando ao ponto de criar
principios ndo-legais. STRECK (2013) em seu artigo intitulado O pamprincipiologismo e a
flambagem do Direito aponta alguns principios que sdo apenas uma “carta na manga do juiz”,
mas que ndo ostentam normatividade e dentre eles, ele cita o principio da afetividade, o qual
ele critica por levar “a compreensdo do direito como subsididrio a juizos morais, sendo um
alibi para justificar decisdes pragmatistas.”

Em pesquisa realizada no site do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro ha

decisdes que claramente citam a expressao “principio da afetividade”, segue outra delas:

Apelacdo civel. Agdo negatdria de paternidade cumulada com pedido de
anulagdo de registro. Pedido julgado improcedente. Paternidade socioafetiva
demonstrada. Prevaléncia sobre a paternidade de cunho biologico.
Provimento NEGADO. 1. Hodiernamente, a filiacdo pode decorrer de
vinculo biolégico, legal ou afetivo. (...) A terceira vertente constitui
verdadeira renovagdo do instituto, trazida por evolug@o constitucional, ligada
ao principio da afetividade. (TJRJ, processo n° 0071984-13.2009.8.19.0038
— Desembargador Gilberto Clovis Farias Matos)

Este pseudo principio ndo estd sendo aplicado apenas na 1? Instincia, pois os
Tribunais Superiores também estdo considerando a afetividade em suas decisdes. Em pesquisa
ao site do Superior Tribunal de Justica, em 04 de dezembro de 2016, foi verificado que
existem 19 acorddos que citam a “afetividade”™ Ja no site do Supremo Tribunal Federal, a
pesquisa encontrou 17 documentos que citam a afetividade, sendo 1 acordao, 13 decisdes
monocraticas e 3 informativos®. Dentre esses informativos, vale mencionar os dizeres do

informativo n® 626, que assim dispde:

Com efeito, a partir do momento em que a Constituigdo Federal reconheceu
o amor como o principal elemento formador da entidade familiar nao-
matrimonializada, alcou a afetividade amorosa a condicdo de principio
constitucional implicito, que pode ser extraido em funcéo do art. 5.°, §2.°, da

2 Decisdes do STJ: AgRg no AREsp 71290; REsp 1330404; REsp 1328380; REsp 1449560; REsp 1348458;
REsp 1115428; HC 181246; REsp 1328306; REsp 922462; REsp 1347228; REsp 1159242; REsp 866220; REsp
1000356; REsp 1157273; REsp 1107192; REsp 1172067; REsp 945283; HC 128229; REsp 526299.

3 STF: Acorddos: RHC 104261; Decisdes monocraticas: ARE 1010628/MG; Rcl 23650 MC/DF; ARE
957035/SP; Rcl 14475/RJ; RE 613373/RJ; ARE 779543/RJ; HC 114901 MC/CE; RE 615941/RJ; Al
746096/MG; RE 643229/RS; Al 847778/RJ; Al 843707/RJ; Al 588373/SE; Informativo: HC —114901-
Informativo 690; HC— 104907- Informativo 626; ADPF —132—-Informativo 625.



CF/1988, que permite o reconhecimento de principios implicitos por
decorrentes dos demais principios e do sistema constitucional (além dos
tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil faga parte).
(STF, informativo 626).

Este informativo cita o art. 5°, §2° que estabelece que “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte” para justificar o uso do principio da afetividade, porém nem mesmo existe tratado
internacional que cite este pseudo principio. Como bem afirma SILVA (2016), o principio (ou
sub principio) da afetividade ndo merece ser tratado com tamanha primazia, pois ele nao
concorda que relagdes unicamente fundadas em afeto prevalecam “sobre as que se fundam na
incidéncia das normas juridicas positivadas, aprovadas pelo Parlamento, cujo conhecimento ¢
inescusavel, com efeitos erga omnes.” Complementando os dizeres do citado autor, para
STRECK (2008, p. 141), ndo se deve admitir que os tribunais se assenhorem da Constituigao
Federal, pois o intérprete, em nome da interpretacao do texto, “ndo pode dizer qualquer coisa
sobre qualquer coisa.”

Sobre a falta de normatividade internacional do pseudo principio da afetividade Silva

menciona:

O grande erro do principiologismo que se criou em torno da afetividade é um
absurdo sem precedentes na ordem juridica interna, na ordem internacional e
nas ordens juridicas estrangeiras. Nao ha em nenhum outro sistema juridico
internacional qualquer coisa semelhante. Tdo pouco na ordem dos tratados
internacionais ha qualquer mengao a direitos e relagdes juridicas (e deveres e
obrigagdes) oriundas de relagdes socioafetivas. (SILVA, 2016)

Assim, pode-se verificar que a expansao do uso do principio da afetividade ¢ devido
a uma interpretacdo extensiva do principio da dignidade humana. O préprio termo principio
da afetividade ¢ fruto da decisdo do sujeito solipcista e a partir disto é que se faz uma critica
hermenéutica a este pseudo principio. Deste modo, passar-se-a4 para o proximo item no qual
serdo analisados a discricionariedade e o decisionismo judicial, especialmente quando o
magistrado utiliza a pamprincipiologia e pseudo principios ao julgar decisdes com conteudo

moral.

2- Uma critica a discricionariedade do juiz



STRECK (2014) ¢ um autor vem alertando a algum tempo a respeito do
pamprincipiologismo, que € a criacdo de principios que sdo utilizados contra a lei e até
mesmo a Constitui¢do Federal em nome de valores morais. Dentre os pseudo principios esta o
principio da afetividade em estudo que costuma ser usado por juizes pragmatistas e de forma
antidemocratica. Em seu livro da série O que é isto — decido conforme minha consciéncia —
STRECK (2015, p. 51) julga como “incompativel com a democracia que uma Constituicao
estabelecesse principios que autorizassem o juiz a buscar em outros espagos ou fora dele, as
fontes para complementar a lei.” 4

Mas por qual motivo esses pseudo principios encontraram a porta aberta para
ingressar no ordenamento juridico com tanta for¢a a ponto de ser tio citado na jurisprudéncia,
inclusive, levando juizes a decidirem contra legem? Pois bem, a discussdao a respeito do
positivismo e sua insuficiéncia quando da protecdo das pessoas frente ao autoritarismo do
Estado ja vem de muito tempo.’

Apesar da aparente superacdo do direito positivo, de fato, muito antes o direito
natural foi superado. No século XIX, o direito natural foi empurrado para a margem da
historia por ser considerado metafisico, o que ndo podemos negar, afinal, realmente ele
remonta a compreensdo de normas superior ao racionalismo humano, e anti-cientifico e o
positivismo chegou ao seu apogeu, dominando o pensamento juridico até meados do século
XX. (BARROSO, 2015). O direito natural, com seu forte contetido moral, ndo trazia para a
sociedade a seguranga juridica necessaria.

O Direito positivo €, conforme definigdo de BOBBIO (1995, p. 19), aquele que foi
“posto pelo poder soberano do Estado, mediante normas gerais e abstratas, isto €, como lei.”
O positivismo juridico se realiza quando a lei se torna a fonte explicita, ou, de qualquer modo,
prevalente, do Direito, sendo usado com maior frequéncia, fundamentando decisdes.® Em
contrapartida, um autor que sugeria corrigir o direito através da moral ¢ Gustav Radbruch,

cuja seguinte féormula ficou conhecida no mundo juridico:

4 Um artigo deste género se encontra na Lei de Introdugéo ao Direito Brasileiro, qual seja, o art. 4°, que dispde
que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais
de direito.”

> Nos conta BARROSO (2015) que “a decadéncia deste no século XX, na Europa, é associada a derrota do
fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a barbarie sob a prote¢do da legalidade.
Ao fim da 22 Guerra, os valores comec¢am a retornar ao Direito.”

6 STRECK em seus livros explica que o mal do positivismo é que ele acaba gerando mltiplas respostas para um
determinado problema, e isso entra em choque com o fato de que o cidaddo tem direito a uma decisdo
hermeneuticamente correta. “A critica hermenéutica do Direito ¢ uma nova teoria que exsurge da fusdo dos
horizontes da filosofia hermenéutica, da hermenéutica filosofica e da teoria integrativa dworkiana. Dela exsurge
a tese de que ha um direito fundamental a uma resposta correta, entendida como “adequada a Constituigdo.”
(STRECK, 2015, p. 97).



quando as leis conscientemente desmentem o desejo de justica, como quando
arbitrariamente concedem ou negam a certos homens os direitos naturais da
pessoa humana, carecerdo de qualquer validade, o povo ndo lhes devera
obediéncia, e os juristas deverdo ser os primeiros a recusar-lhes o carater de
juridicas. (RADBRUCH, 1974, p.415)

Essa formula de Radbruch nao teve muita repercussdo tendo em vista a possibilidade
de rompimento institucional com a insegurancga juridica que pode provocar (STRECK, 2016,
p. 53). BUSTAMANTE (2012, p. 154) explica que se esta formula pudesse ser
filosoficamente reconhecida, entdo que fosse acompanhada por algum critério que permitisse
ao jurista dar objetividade a sua aplicagdo, “pois sem isso, ela ndo se acomoda bem com a
teoria da argumentagdo juridica e a concepgao de racionalidade.”

A discricionariedade judicial ¢ vista com bons olhos por alguns autores adeptos da
teoria da argumentagdo, que entendem que determinados principios aumentam a margem de
interpretacdo para o aplicador do Direito, mas na realidade, o circulo para a discricionariedade
se fecha. STRECK (2008, p. 171) explica que, na realidade, a importancia dos principios €
justamente impedir “multiplas respostas” para um mesmo caso. Para o autor, principios nao
sdo clausulas abertas a serem preenchidas pela livre atuacdo da subjetividade do juiz. Isso €
abrir as portas para o solipsismo, e exemplo disto sdo expressdes como “principio da
afetividade”; “poliafetivos”, as quais ndo foram construcdes legislativas. O solipsismo leva o
juiz a “colmatar lacunas ou incompletudes legislativas a partir da “descoberta” de valores que
estariam em uma metajuridicidade”.

Um autor que defende a discricionariedade judicial ¢ TAVARES (2007), segundo o
qual “quando nao houver regras que possam solucionar uma lide, os juizes detém um poder
discricionario para criar a norma individual que regulara o caso concreto.” Contudo, STRECK
(2015, p. 51) explica que a Constituicdo Federal nao permite emendas por qualquer aplicador
do Direito a revelia do processo legislativo regulamentar sob pena de incorrer em ativismo
judicial que desaguariam em decisionismos como 0s que ocorreram nas decisdes a serem
estudadas no item a seguir. Essa discricionariedade, cuja caracteristica ¢ a utilizacdo da moral
propria do juiz na hora de julgar, ¢ antidemocratica, pois o juiz discricionario analisa a norma

“matando o personagem principal”’. Kelsen ja alertava para a necessidade de separagdo entre

7 A morte do personagem principal da norma é uma analogia utilizada por STRECK (2015, p. 99) ao explicar a
respeito do Direito como integridade de Dworkin, segundo o qual “Por mais que o julgador desgoste de
determinada solugdo legislativa e da interpretagdo possivel que dela se faga, ndo pode ele quebrar a integridade
do direito, estabelecendo um “grau zero de sentido”, como que, fosse o direito uma novela, matar o personagem
principal, como se isso — a morte do personagem- ndo fosse condi¢do para a construg@o do capitulo seguinte.”



a teoria do Direito e a moral, pois para ele caso ndo houvesse essa separacao seria necessario
pressupor uma moral absoluta e ndo apenas a de um juiz, o que nao existe. Existem, isso sim,

diversos sistemas de moral.

Quando uma ordem juridica ¢ valorada como moral ou imoral, isso traduz a
relagdo entre a ordem juridica e um dos varios sistemas de moral, e ndo a

[3PSL)

relagio entre aquela e “a” moral. E enunciado um juizo de valor relativo e
ndo absoluto. Isso significa que a validade de uma ordem juridica positiva &
independente da sua concordancia ou discordancia com qualquer sistema de
moral. (KELSEN, 2008, p. 77).

Na mesma diapasdao, STRECK (2015, p. 59) ensina que ¢ tarefa da teoria do direito
diminuir, se possivel, eliminar os espagos de discricionariedade judicial porque quanto menos
subjetivismo, mais democracia. Nao ¢ tarefa do Poder Judiciario legislar ordinariamente sob
pena do juiz ser solipcista. Os ensinamentos de WALDRON (2010, p. 140) confirmam que
nao ¢ tarefa do juiz legislar, mesmo sendo o sistema de elei¢des legislativa imperfeito, ele ¢
“evidentemente superior por ser questdo de democracia e de valores democraticos em
compara¢do a base indireta e limitada de legitimidade democratica do judiciario.” Para este
autor, os legisladores podem ser responsabilizados por seus atos perante seus eleitores na
tomada de uma decisdo politica, o que ndo acontece com os integrantes do Poder Judiciario.
Além disso, os Legisladores sdo substituidos depois de quatro anos, mas um juiz nunca ¢
substituido.

A discricionariedade judicial também tem como caracteristica a busca de correcao ao
Direito, mas, conforme leciona BUSTAMANTE (2012, p. 150), essa pretensao corretiva
“atribui ao Direito um carater ideal que desautoriza todos os positivismos que definem o
ordenamento juridico como mera facticidade ou expressdo de poder ou autoridade.” O autor
trabalha a hipodtese de que esse objetivo de corre¢dao do direito pela moral poderia fazer com
que o aplicador do Direito se utilize de um principio geral de moralidade que seria valido para
todos os ramos juridicos, independentemente de qualquer normatividade. Nao € necessario
pensar muito para verificar que este tipo de situag@o nao traz nenhuma seguranga juridica.

DWORKIN (2010, p.03), em seu livro Justi¢a de Toga, logo na introdugdo indaga ao
leitor: “Como as convic¢des morais de um juiz devem influenciar seus julgamentos acerca do
que ¢ direito?”. E ele mesmo responde que as respostas variam, indo de “nada” a “tudo”. E
nesta variacdo de respostas a respeito das convic¢des morais dos juizes ¢ que o Brasil

atualmente enfrenta uma onda de pamprincipiologismo.



Acreditar que uma decisdo judicial € produto de um ato de vontade do juiz leva a um
fatalismo em que “tudo dependeria da vontade pessoal (se o juiz quer fazer, faz se ndo quer,
nao faz). Logo, a propria democracia nao dependeria de nada para além do que alguém quer.”
(STRECK, 2015, p. 43).

Para finalizar este item referente a critica a discricionariedade judicial, vale
mencionar o que STRECK (2008, p. 216) escreveu em seu livro Verdade e Consenso: “o
direito nao ¢ aquilo que o intérprete quer que ele seja. Portanto, o direito ndo ¢ aquilo que o
Tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus componentes dizem que ¢&.”
Combate-se ndo a interpretagdo, mas a aplicagdo de sentido arbitrario aos textos legais, como
se texto e norma fossem itens diferentes e separados ¢ este tipo de interpretagdo foi verificada

nos casos a seguir explicados em que foram aplicado o principio da afetividade para justificar

a aplicagc@o da norma com sentido diferente do previsto pelo legislador.

3- Jurisprudéncia substituindo o legislador

Aqueles que defendem a discricionariedade judicial e a interpretagdo ampla de
alguma lei o fazem para proteger as minorias contra a tirania da maioria, tendo em vista que
normalmente o parlamento e/ou Congresso sdo formados de forma majoritaria. WALDRON
(2010, p. 145) explica que ainda que a decisdo de uma maioria seja tirana, essa tirania existira
em qualquer discordancia a respeito de direitos. A decisdo oriunda de uma maioria popular
ndo tem como ser tiranica, uma vez que “a decisdo ndo foi tomada de uma maneira que
excluisse tiranicamente determinadas pessoas da participacdo como iguais”. O autor cita ainda
que a tirania, a opressdo € a injustica costumam ser acompanhadas dos termos “maioria” e
“minoria”.

WALDRON (2010, p. 148) entende que ndo ¢ tirania quando a lei ndo protege
determinado direito que a minoria gostaria que protegesse: “pessoas, incluindo membros de
minorias topicas, ndo tém necessariamente os direitos que pensam ter. Elas podem estar
errada quanto aos direitos que tém.” Na época em que os pedidos analisados neste item foram
julgados, ndo havia possibilidade juridica para proteger as pretensdes como permissdo para
colocar trés pais em certiddo de nascimento, divisdo de pensdo com concubina € nem unido
estavel poliafetiva.

O maior campo de aplicacdo do pseudo principio da afetividade ¢ o Direito de

Familia, pois ¢ a familia ¢ o ambito em que mais ha relacdes humanas mais proximas que vao



do amor ao d6dio. Soma-se a isto o fato de que a Constituicdo de 1988 trouxe diversas
inovagoes, dentre elas a igualdade entre homem e mulher (art. 5°, 1), a unido estavel entre
homem e mulher (art. 226, §3°), a entidade familiar formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (art. 226, §4°). A nivel infraconstitucional, o Cddigo Civil de 2002 foi
promulgado sob o enfoque da Constituicdo Cidada.

Em determinadas situacdes como as descritas neste item, a utilizagdo do pseudo
principio da afetividade substituiu a vontade do legislador. Em setembro de 2014, quando
STRECK publicou no conjur o artigo “Por analogia, advogados devem invocar em seu favor
o principio da amorosidade”, parecia que ele estava prevendo o que iria acontecer de forma

comum alguns anos mais tarde. Eis suas palavras:

Em nome da “afetividade”, tudo ¢ possivel, como registrar dois ou trés pais
para um filho (duas maes e um pai — leia aqui) registrar filho s6 com pais
(sem mae), dar a metade da heranga para a amante-concubina-adulterina, etc
(rogo para que os comentaristas nao se digladiem sobre se um filho pode ser
registrado com dois pais e sem mae. (STRECK, 2014)

Apesar de ndo ser contra a aplicacdo do principio, TARTUCE (2012) reconhece que
o principio da afetividade ndo estd explicito em nenhuma lei, pois ele mesmo afirma que
“apesar da falta de sua previsdo expressa na legislacdo, percebe-se que a sensibilidade dos
juristas € capaz de demonstrar que a afetividade é um principio do nosso sistema.”

Vale mencionar, a fim de garantir uma leitura critica dos casos a seguir, que
WALDRON (2010, p. 153) entende que a intervencdo do Poder Judicidrio ao invadir a
competéncia do Poder Legislativo, tal como ocorre nos casos mencionados, na verdade, esta
retardando uma verdadeira reforma politica. Ele comenta que a pessoa que sofre com
determinada situacdo pode pensar, com pressa na solu¢do do caso concreto que: “algumas
questoes de direitos sdo urgentes demais para aguardar o surgimento de um legislativo mais
responsavel e representativo.” WALDRON (2010, p. 154) rechaga esse argumento ao
entender que isto torna ainda mais dificil reformar o legislativo, o qual passard a levar o
direito menos a sério pois saberdo que os tribunais estardo disponiveis para auxilid-lo e,
assim, sera “mais dificil desenvolver uma cultura mais responsavel entre os legisladores.”

A partir das interpretagdes feitas por autores que sdo contra a discricionariedade e o
decisionismo como STRECK e WALDRON e das demais consideracdes acima, seguem
alguns casos julgados no Brasil que comprovam o pamprincipiologismo e o decisionismo que
alguns juizes manifestam em suas decisdes (fundamentadas no pseudo principio da

afetividade), indo além da adequada/necessaria interven¢ao jurisdicional.



a) Dois pais € uma mae ou duas maes € um pai

Na vida pratica, ndo ¢ incomum uma crian¢a dizer que possui dois pais, um do
cora¢do e um bioldgico (ou duas maes). Nao ha nada de errado nisto, pois apesar do afeto nao
estar escrito na lei, ndo ¢ possivel negar a sua existéncia no sentido sociolégico. Por outro
lado, ndo a lei em si, mas o Poder Judiciario estd querendo conceder a este sentimento um
contetdo normativo inexistente. Uma reportagem da revista Exame abordou o tema
multiparentalidade, narrando que decisdes judiciais tém aberto caminho para que em um

registro civil coexistam, sem conflitos, dois pais e uma mae ou um pai e duas maes.

A ideia defendida por alguns juizes, promotores e advogados ¢ de que
disputas entre quem “cria” e a mae ou o pai biologico da crianca podem virar
“filiacdo tripla” no registro civil. A ideia defendida por alguns juizes,
promotores ¢ advogados ¢ de que disputas entre quem “cria” € a mae ou o
pai biologico da crianga podem virar “filiacdo tripla” no registro civil
(BOTTINI FILHO, 2013).

A primeira dupla maternidade no Brasil surgiu em Goiania, quando a juiza Sirlei
Martins da Costa, da 1* Vara de Familia e Sucessdes reconheceu a relagdo multiparental de
um casal de duas mulheres e de um amigo em comum, pai biolégico de uma menina chamada
Isadora. A juiza deu tamanha prioridade ao vinculo afetivo que apds examinar algumas
provas, como depoimentos de familiares, didrio da gravidez e declaracdes da escola onde a
menina estuda, que julgou a acdo sem a necessidade de ver as duas maes e o pai biologico
pessoalmente; sem precisar de audiéncia. A juiza ainda citou que “a relagdo socioafetiva ¢é
fato que ndo pode ser, e ndo ¢, desconhecido pelo Direito” e para embasar seus dizeres, trouxe
a tona jurisprudéncia do STJ (TJGO, 2015), mas nem sequer citou o artigo em que a
socioafetividade esta expressa. Nao o fez porque nao existe, mas jurisprudéncia produzida por
solipcistas sim.?

Em Séo Paulo, no ao de 2015 surgiu a primeira certiddo de nascimento brasileira’ em

que uma crianga de dois anos foi registrada com dupla paternidade ap6s uma decisdo do Foro

8 Palavras da Juiza: Verifico que a crianga ¢é cercada de todos os cuidados necessarios ao seu desenvolvimento. O
ambiente familiar ¢ saudavel, envolto de amor, carinho, afeto, respeito e felicidade. Estd comprovado nos autos
que a crianga sente 0 mesmo amor, carinho, afeto, confianga e seguranga por todos os seus genitores — bioldgicos
e socioafetivo — motivo pelo qual em respeito ao principio da dignidade humana e aos novos desdobramentos a
que o conceito de entidade familiar tem passado, entendo por bem deferir o pedido inicial. (TJGO, 2015)

° No mundo, a primeira certiddo com miltipla paternidade foi na Argentina, em 2013. Os progenitores
justificaram seu pedido ao Governo de Buenos Aires pela necessidade de “assegurar a Antonio seu direito a
identidade integral e seu direito de ser reconhecido como filho de suas duas maes e de seu pai, sem que tenha



Regional de Itaquera da Juiza Felicia Jacob Valente, da 3* Vara de Familia e Sucessoes, que
permitiu 0 nome do pai bioldgico junto com o nome do pai socioafetivo na certidao de
nascimento. (G1, 2015)

Este caso da dupla paternidade viola claramente o art. 41 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente que dispde que “a adogao atribui a condi¢do de filho ao adotado, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e
parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.” Logo, ¢ juridicamente impossivel ter mais de
dois pais na certiddo de nascimento de alguém, sendo um bioldgico e o outro adotivo.

A este respeito, vale trazer a ponderacdo de SILVA (2016), segundo o qual “ainda
que as pessoas civis sejam (e em verdade sdo) livres para manterem a relagao socioafetiva que
quiserem, nao ¢ possivel aceitar a atribuicdo de efeitos juridicos a toda e qualquer relagdo
interpessoal puramente por existir um afeto.”

Como este artigo ndo ¢ destinado a ser contra as relagdes de afeto serem
reconhecidas pela lei, mas sim, contra o decisionismo judicial que tem dado primazia a
relagdes oriundas do afeto, com fundamento no pseudo principio da afetividade, vale
parabenizar o legislador que, através da Lei n® 11.924/2009 incluiu o §8° ao art. 57 da Lei n°
6.015/1973, que trata sobre os registros publicos. Devido a este pardgrafo, o enteado (a)
podera requerer ao juiz competente “que, no registro de nascimento, seja averbado o nome de
familia de seu padrasto ou de sua madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem
prejuizo de seus apelidos de familia.” Ou seja, neste caso, em que ha evidente decisdo da
pessoa devido ao afeto que sente por seu padrasto ou madrasta, caso o juiz acolha o pedido,
ndo estard incorrendo em decisionismo, uma vez que esta aplicando uma lei elaborada pelo
Poder Legislativo. Neste caso, o juiz ndo estara sendo solipcista € nem criando direito que ndo

existe.

b) Pensdo para a amante concubina

Nao houve emenda a lei, mas sim uma decisao judicial contrario a lei. Em junho de
2015, uma decisdo da Turma Regional de Uniformizacao dos Juizados Especiais Federais da
42 Regido concedeu a uma amante o direito de dividir a pensdo por morte com a esposa de um

homem. O pedido havia sido negado pela 2* Turma Recursal do Rio Grande do Sul, mas a

que renunciar a nenhum de seus direitos e obrigagdes”. (REBOSSIO, Alejandro. Argentina registra o seu
primeiro  bebé com  trés pais. Disponivel em:  http://brasil.elpais.com/brasil/2015/04/24/inte
rnacional/1429827035 368004.html. Acesso em 01° de dezembro de 2016).




autora recorreu e pediu a uniformizagao de jurisprudéncia com prevaléncia do entendimento
da Justiga Federal de Santa Catarina, que concedeu a pensao em um caso semelhante.

Nas palavras do relator da decisao Juiz Federal Marcelo Malucelli:

Quando se verificam presentes alguns pressupostos tais como a afetividade,
a estabilidade e a ostentabilidade, ¢ possivel presumir a boa-fé da requerente,
de maneira que em tais casos ndo ha obsticulo ao reconhecimento de
entidade familiar, no modelo estruturado sob a forma de concubinato. (TRF
4,2015).

A justiga acatou que o concumbinato impuro ndo retira o direito a pensdo, mesmo o
Codigo Civil vigente sendo claro que ndo existe unido estavel com pessoas casadas, uma vez
que os impedimentos a unido estavel sdo os mesmos aplicados ao matriménio e dentre as
vedacdes do art. 1.521 do Codigo Civil estd o inciso VI, o qual impede pessoas casadas de
contrairem a unido estavel. Isto ¢ reiterado no art. 1.723, §3° do mesmo, no qual fica evidente
que a pessoa casada, ndo separada de fato ou judicialmente ¢ impedida de contrair unido
estavel. A lei ndo trouxe nenhum direito a relagdo oriunda de concubinato, mas ndo € isso que
a jurisprudéncia entende e os juizes usam o pseudo principio da afetividade para fundamentar
suas decisdes. Esta decisdo ¢ tao delicada que confronta a moral de muitas pessoas, € isto ndo
¢ o certo quando se trata de hermenéutica juridica, pois hd uma resposta correta,
especialmente porque a lei previu que o concubinato ndo gera obrigacdo patrimonial,
especialmente porque ndo tem como ser transformado em unido estdvel. Neste caso, ndo havia
nem mesmo o que se falar na “omissao da lei” citada na LINDB.

Decisdes como estas causam inseguranga juridica e a perda da confianga no Poder
Judiciario. Apesar do positivismo ser criticado, ndo se pode negar os beneficios que ele traz,
os quais sao mencionados por MAIA (2009, p. 123), quais sejam, “a inteligéncia da estrutura
das normas juridicas, a preocupagao com a clareza, certeza e objetividade no estudo do direito
e a preocupacdo com a seguranca juridica.” Nesta situacdo, o juiz estd se substituindo ao
legislador, fazendo juizos morais e éticos e como bem afirma STRECK (2015 b, p. 95) “um
juiz ndo pode impor aos jurisdicionados os seus proprios valores, ndo pode construir sua
decisdo com base em argumentos de politica. Isso ndo ¢ ser democratico. O campo de

atuacdo do juiz deve ser o normativo.”

¢) Unido estavel poliafetiva



Em Sao Paulo, na cidade de Tupa, um homem e duas mulheres conseguiram registrar
a unido estavel no ano de 2012. No Rio de Janeiro, especificamente no 15° Oficio de Notas,
em outubro de 2015 foi oficializada a unido estavel entre 3 mulheres, cuja tabelia Fernanda

Leitdo usou o pseudo principio da afetividade para justificar a aceitagdo do registro:

Fernanda Leitdo explicou que o registro da unido poliafetiva, por meio da
lavratura da escritura publica, estd fundamentada na aplicacdo do principio
da afetividade, que representa o novo pilar do Direito de Familia, assim
como nos principios da dignidade da pessoa humana, da personalidade, da
autonomia da vontade e da ndo discriminagdo. (SOUZA, 2016)

A norma constitucional e a infraconstitucional nao reconhecem esse tipo de familia, a
unido estavel constitucionalmente prevista ¢ a entre homem e mulher, conforme se pode
verificar da leitura do art. 1.723 do Cddigo Civil.

Acerca destes novos arranjos familiares, o maximo que existe ¢ o Projeto de Emenda
Constitucional apresentado em 21 de outubro de 2015, de Bacelar (PTN-BA) que visa dar
nova redagdo ao §3° do artigo 226, da Constituicdo Federal, reconhecendo como entidade
familiar o nucleo social formado por duas ou mais pessoas unidas por lacos sanguineos ou
afetivos, originados pelo casamento, unido estavel ou afinidade (CAMARA, 2015).

O reconhecimento de unido poliafetiva ¢ fruto da interpretagdo extensiva da
Resolugdo n® 40 do Conselho Nacional de Justi¢a, de 14 de agosto de 2007, a qual em seu
artigo art. 4°, dispde que qualquer pessoa que esteja sob as condigdes minimas exigiveis para
firmar um contrato de unido e que necessariamente ndo possua nenhum lago matrimonial
anterior poderd se unir a outro e constituir unido a partir de um contrato registrado em
cartério. Contudo, esta € uma leitura de um tnico artigo da Resolugdo, pois o art. 1° da mesma
estabelece que sera considerado como entidade familiar “a convivéncia publica, continua e
duradoura entre o homem e a mulher, estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de familia.”
O legislador ainda foi cuidadoso em colocar os artigos definidos singulares “0” e “a”,
rechacando qualquer interpretacdo que reconheca como entidade familiar a unido entre “os
homens ¢ a mulher”, “as mulheres € 0 homem™, “os homens e as mulheres”

ALEXANDRE explica que as relagdes poliafetiva se justificam com base no fato de
que “demais entidades e arranjos ndo previstos constitucionalmente, que se formam em meio
a sociedade, unidos pela afetividade que permeia as variadas relagdes familiares, passaram a
ser reconhecidos.”

A maior prova de que o principio da afetividade, enquanto nao positivado, ndo pode

afastar o que a lei reconhece como familia ¢ que em maio de 2016, o CNJ pediu a suspensao



do registro de unides poliafetivas por questdes de prudéncia, até que se discuta com
profundidade este tema que, segundo a ministra Nancy Andrighi, “extrapola os interesses das
pessoas envolvidas na relacao afetiva.” O pedido o pedido ¢ resultado de uma representacao
judicial da Associacdo de Direito de Familia e das Sucessoes (ADFAS), que alega que este
tipo de arranjo familiar ¢ inconstitucional (MANSUR, 2016). E ¢, conforme a atual redagao
do art. 226, §3° que estabelece que “para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a uniao
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar.”

Com este pedido do CNJ a Corregedoria Nacional de Justica, espera-se que o pseudo
principio da afetividade ndo seja utilizado para embasar um tipo de arranjo familiar
inconstitucional, pois mais grave do que o decisionismo judicial ¢ o decisionismo

administrativo de um Cartorio.

CONCLUSAO

Tal como o principio da dignidade humana que tem sido aplicado de forma irrestrita,
e hoje se critica que “tudo ¢ dignidade humana”, o principio da afetividade esta se fazendo
cada vez mais presente.

Este artigo ndo teve como objetivo criticar ou elogiar o principio da afetividade, mas
sim a forma como vem sendo empregado e contra a Constituicdo Federal. Nao existe na
Constituicao Federal a possibilidade de unido estavel entre homens e mulheres, mas sim, entre
homem e mulher, ndo existe rol de direitos para concubinos e nem possibilidade juridica para
unido estavel poliafetiva, entretanto critica-se o fato de que os juizes estdo permitindo tais
inovagdes mesmo sabendo que sdo vedadas por lei, com fundamento no principio da
afetividade que nao possui nenhuma normatividade.

A dignidade da pessoa humana foi inserida no rol normativo da Constitui¢ao,
irradiando efeito para todos os ramos do direito, porém, seu conteido nao ¢ exatamente
juridico, o que tem levado ao principio a servir para justificar toda a discricionariedade
judicial que chega ao ponto de criar pseudo-principios para solucionar casos de acordo com a
moral de um juiz insatisfeito com a solucdo que o texto legal fornece. Falta reflexdo critica
sobre a dignidade da pessoa humana, que ¢ usada indiscriminadamente e o pseudo principio
da afetividade ¢ um dos resultados desta postura judicial.

A discricionariedade do juiz ¢ antidemocratica, pois a utilizagdo de principios deste

género, violando a propria letra da lei gera inseguranca juridica e ¢ uma falta de respeito a



deontologia juridica. Decidir ndo deve ser uma escolha moral. Isso ndo significa uma postura
positivista, uma vez que a aplicacdo de principios, a utilizacdo da ponderagdo ¢ correta (o
objeto deste trabalho ndo ¢ a ponderagdao, mas até mesmo o resultado da ponderagao ¢

aplicado por subsungao), entretanto, ndo € correto substituir o Direito pela moral pessoal.
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