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Resumo
O artigo trata da viabilidade do princípio da afetividade como é 

entendido por parte da doutrina e aplicada por parte do Poder Judiciá-
rio e propõe uma nova reconfiguração como princípio da solidariedade 
familiar. A partir de elementos da ciência hermenêutica, como princípios 
e regras, analisa a adequação e a configuração do chamado “princípio da 
afetividade” no Direito de Família. Sustenta uma forma mais adequada 
para aplicá-lo, em conformidade com o ordenamento jurídico brasilei-
ro. Apresenta breve revisão sobre regras e princípios, nomeadamente nas 
teorias de Dworkin e Alexy, sob as críticas de Humberto Ávila e Lenio 
Streck. Sugere a aplicação do princípio, reconfigurado, e enfatiza a impor-
tância do respeito dos limites textuais, normas e padrões de referência. 
Como critérios metodológicos, a pesquisa foi baseada em bibliografia es-
pecializada e na jurisprudência dos Tribunais.
Palavras-chave: Hermenêutica jurídica. Princípio da afetividade. Aplicabi-
lidade. Princípio da solidariedade familiar. Família.

Abstract
The article deals with the viability of the principle of affectivity in 

the Brazilian legal system as it is understood by part of the doctrine and 
applied by the judiciary, and proposes a new reconfiguration as principle 
of family solidarity. From  hermeneutical science elements as principles 
and rules, it  analyses the appropriateness and configuration of so-called 
“principle of affectivity” in the Family Law. It suggests a more appropriate 
way to apply it, in accordance to the Brazilian legal system. It presents 
brief review about rules and principles, notably the theory of Dworkin 
and Alexy under criticism of Humberto Avila and Lenio Streck. It suggest 
the application of the reconfigured principle, and emphasizes the impor-
tance of respect of the textual limits,  standards and benchmarks of this 
activity. As methodological criteria, the research was based on specialized 
bibliography and on the jurisprudence of the Courts.
Keywords: Legal Hermeneutics. Principle of affectivity. Applicability. 
Principle of family solidarity. Family.
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1 Introdução

O advento da Constituição Federal de 1988 ocor-
reu em meio à redemocratização do Estado Brasileiro. A 
reestruturação da sociedade nesse período, e a necessi-
dade de aprovação de um texto de compromisso entre 
diversas correntes, em um tempo razoável da Assembleia 
Constituinte, facilitou a criação de normas principiológi-
cas na Constituição de 1988. Isso, por sua vez, represen-
taria maior desafi o para a hermenêutica constitucional. A 
abertura do sistema pode propiciar abusos, especialmen-
te se falta técnica e sobra motivação ideológica aos que se 
debruçam sobre as normas principiológicas.

Denomina-se de hermenêutica jurídica contem-
porânea aquela transformada pelo que se convencionou 
chamar de virada linguística3. Trata-se de uma inter-
pretação que supera o método próprio das correntes da 
hermenêutica clássica, centrando-se na linguagem da 
norma e suas compreensões pelo intérprete, autônoma 
da vontade do legislador, adicionada das ideias ontoló-
gicas e da pré-compreensão do intérprete. O próprio fe-
nômeno da guinada linguística é assunto corriqueiro nos 
debates acadêmicos, doutrinários e jurídicos. Intrínseca 
à nova hermenêutica constitucional é a discussão acerca 
da defi nição e da relação entre princípios e regras, bem 
como de sua aplicação pelo intérprete4. Os dois assuntos 
serão aqui tratados, com a brevidade própria de um ar-
tigo cujo escopo é analisar a viabilidade científi ca de um 
dado “princípio”. 

A nova onda de princípios constitucionais no Bra-
sil, associada à hermenêutica de interpretação da lingua-
gem e o afã de variadas correntes para redefi nir a cultura 
jurídica segundo perspectivas diferentes, facilitou a ex-
plosão de princípios de variadas concepções, nem sempre 
adequadas ao sistema, por juristas de diversas formações. 
Nesse contexto, magistrados usaram indiscriminada-
mente alguns princípios, sem maior preparo. Assim, para 

3 CAMPOS, Juliana Cristine Diniz; ALBUQUERQUE, Fe-
lipe Braga. Nova hermenêutica constitucional e (in)segu-
rança jurídica características e crítica da virada lingüística 
no interpretar da Constituição. Revista Questio Iuris, Rio 
de Janeiro, v. 8, n. 2, p. 782-783, 2015.

4 STRECK, Lenio Luiz. Da interpretação de textos à con-
cretização de direitos: a incindibilidade entre interpretar e 
aplicar a partir da diferença ontológica (ontologische dif-
ferentz) entre texto e norma. In: COPETTI, André; STRE-
CK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo (Org.). Constitui-
ção, sistemas sociais e hermenêutica. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2006. p. 137-180. p. 156. 

o adequado aproveitamento dos benefícios desse movi-
mento criativo, faz-se necessária avaliação e correção dos 
excessos típicos da primeira hora, mediante revisão téc-
nica de alguns usos da Constituição. 

No Brasil, o “princípio da afetividade” surgiu mais 
de dez anos após a vigência da Constituição de 1988. Am-
plamente divulgado, está presente em livros de Direito de 
Família, bem como na jurisprudência5. Entretanto, não 
há consenso doutrinário ou jurisprudencial acerca da sua 
defi nição e aplicação. Parcela do Poder Judiciário tem-no 
utilizado em decisões, especialmente acerca da conside-
ração de novos vínculos familiares6 e na imposição de in-
denização por “abandono afetivo” que, de rigor, seria falta 
da conduta de cuidado, ou seja, algo objetivo e externo, 
antes que um sentimento, evento subjetivo e interno7. 

 Com relação à pertinência ao sistema jurídico 
pátrio, convém notar que o “princípio da afetividade” não 
está expresso na Constituição Federal de 1988 e tampou-
co no Código Civil de 2002. O termo “afetividade”, desde 
a perspectiva da lei, aparece em diplomas mais recentes. 
É o caso da Lei 12.010, de 3 agosto de 2009, que promo-
veu alteração de dispositivos do Estatuto da Criança e do 
Adolescente, e incluiu a expressão “vínculos de afi nidade 

5 Em acórdão do STJ de 2014, RE no 1.328.380 - MS 
(2011/0233821-0), nota-se no voto do relator a infl uência 
dessa linha de compreensão. O Ministro Marco Aurélio 
Belizze, a certa altura, diz que “em atenç ã o à s novas es-
truturas familiares, baseadas no princí pio da afetividade 
jurí dica (a permitir, em ú ltima aná lise, a realizaç ã o do 
indiví duo como consectá rio da dignidade da pessoa hu-
mana), a coexistê ncia de relaç õ es fi liais ou a denominada 
multiplicidade parental, compreendida como expressã o 
da realidade social, nã o pode passar despercebida pelo di-
reito”. 

6 A respeito veja-se o Agravo de Instrumento nº 
70061562815, no Tribunal de Justiça do Rio Grande do 
Sul sob relatoria do Desembargador Ricardo Moreira 
Lins Pastl..Também, no mesmo sentido, a Apelação nº 
2966005, de 2013, do Tribunal de Justiça de Pernambuco. 
O relator, Desembargador Josué Antônio Fonseca de Sena.

7 “Vê-se hoje nas normas constitucionais a máxima ampli-
tude possível e, em paralelo, a cristalização do entendi-
mento, no âmbito científi co, do que já era empiricamente 
percebido: o cuidado é fundamental para a formação do 
menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais 
técnicos, pois não se discute mais a mensuração do intan-
gível – o amor – mas, sim, a verifi cação do cumprimen-
to, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma 
obrigação legal: cuidar”. BRASIL. Superior Tribunal de 
Justiça. Recurso Especial. Resp n. 1.159.242/SP, Relatora: 
Ministra Nancy Andrighi. Brasília, 24 de janeiro de 2012.  
Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/
Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=15890657&s-
Reg=200901937019&sData=20120510&sTipo=5&forma-
to=PDF>. Acesso em: 06 fev. 2016.
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e afetividade” em dispositivos que tratam do processo de 
colocação em família substituta, e a Lei Maria da Penha, 
Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006, que traz apenas a ex-
pressão “relação íntima de afeto”. Desse modo, a doutrina 
que considera a afecctio como norma, recorria à “inter-
pretação extensiva” ou “conforme à Constituição”, além 
de alegada mutação constitucional para afi rmar sua pre-
sença no sistema8. 

 Para melhor uso e precisão, restaria verifi car na 
própria ciência hermenêutica se há recursos que possam 
permitir a conceituação do princípio da afetividade, sua 
delimitação e aplicabilidade no ordenamento jurídico 
pátrio. Assim, este artigo se propõe a analisar, desde a 
nova hermenêutica constitucional, a consideração da afe-
tividade como princípio e, caso se entenda ajustada a tal 
ciência, quais seriam as linhas principais para sua aplica-
bilidade pelo intérprete, em especial o Poder Judiciário. 

2 Princípios na “nova” hermenêutica constitu-
cional

Entende-se por nova hermenêutica constitucio-
nal, para efeitos desse trabalho, o fenômeno interpretati-
vo que se estruturou desde a virada linguística, mais vol-
tada para o conhecimento dos seres a partir da expressão 
linguística e menos preocupada com o método. Data-se 
o seu surgimento em meados do século XX, com Hei-
degger e Gadamer. Com eles, a linguagem passou a ser 
o centro da hermenêutica fi losófi ca, deslocando a lógica 
formal9. Nesse contexto, a hermenêutica constitucional 
serviu como instrumento oportuno para traduzir algu-
mas perspectivas da teoria política acerca do Estado De-
mocrático de Direito10 - ideal discursivo do consenso11 e 

8 SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. 
Direito constitucional: teoria, história e métodos de traba-
lho. Belo Horizonte: Fórum, 2012. p. 282. 

9 ERICKSEN, Lauro. Possibilidades de concretização dos 
direitos fundamentais através do estudo hermenêutico-
-constitucional. Revista Seção Judiciária do Rio de Janei-
ro, Rio de Janeiro, v. 19, n. 34, p. 53-77, ago. 2012. p. 57; 
CAMPOS, Juliana Cristine Diniz; ALBUQUERQUE, Fe-
lipe Braga. Nova hermenêutica constitucional e (in)segu-
rança jurídica características e crítica da virada lingüística 
no interpretar da Constituição. Revista Questio Iuris, Rio 
de Janeiro, v. 8, n. 2, p. 782-783, 2015. p. 776.

10 MARIN, Jeferson Dytz. Hermenêutica constitucional e re-
alização dos direitos fundamentais: o afastamento das ar-
bitrariedades semânticas na atribuição de sentido. Revista 
Sequência: estudos jurídicos e políticos, Florianópolis, v. 
33, n. 65, p. 103-123, dez. 2012. p. 104.

11 CAMPOS, Juliana Cristine Diniz; ALBUQUERQUE, Fe-

concretização de direitos fundamentais. De modo práti-
co, identifi cou-se com o neoconstitucionalismo e seu ca-
ráter axiológico de valorização de princípios12. 

Faz parte do universo do Direito a discussão acer-
ca da interpretação das normas. Afi nal, de um mesmo 
texto, segundo os contextos e as técnicas de interpreta-
ção, podem surgir diversas compreensões de comandos 
normativos. Os juízes são considerados os principais in-
térpretes em razão de seu poder de império: sua decisão 
receberá a força da coercibilidade estatal. Por isso cobra 
especial importância avaliar como aplicam as normas. 

A Hermenêutica, enquanto Ciência do Direito, 
ocupa-se da questão dos sentidos das normas em sua 
concretização como comando concreto. Além do pro-
blema de compreensão de sentido das normas em si, en-
frenta-se também o desafi o de saber qual o limite à in-
terpretação constitucional, ocupando-se do confl ito entre 
a manutenção da segurança jurídica do texto positivado 
e sua alteração em face de necessidades do convívio so-
cial13. A percepção inadequada de tais limites propicia 
tanto um ativismo doutrinal quanto judicial exacerbados, 
alvos de críticas constantes14. Quanto a isso, refl etia Rai-
mundo Bezerra Falcão: 

“[...] Como saber o intérprete ou o aplicador 
do Direito qual o impedimento, se for o caso, 
a afastar, não dispondo ele nada mais do que a 
multiplicidade de sentidos para funcionar a tí-
tulo de “balizamento” de sua opção? Somente 
as “regras” (digamos assim) da Hermenêutica 
serão hábeis a conferir condições de seletivi-
dade entre os sentidos possíveis, do que surgirá 
algum rumo para o intérprete poder optar.”15

 Essa nova hermenêutica, portanto, possibilita 
um Judiciário mais ativista que, mediante decisões ou-

lipe Braga. Nova hermenêutica constitucional e (in)segu-
rança jurídica características e crítica da virada lingüística 
no interpretar da Constituição. Revista Questio Iuris, Rio 
de Janeiro, v. 8, n. 2, p. 782-783, 2015. p. 776.

12 MORAES, George Rezende. Jurisdição constitucional e 
racionalidade jurídica no contexto do neoconstituciona-
lismo pós-positivista. Revista Brasileira de Direito, Passo 
Fundo, v. 10, n. 2, p. 16-27, dez. 2014. p. 17.

13 ALVES, Fabrício Germano; XAVIER, Yanko Marcius de 
Alencar. Hermenêutica contemporânea dos Direitos Fun-
damentais.  Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 14, n. 1, p. 
123-144, jan./jun., 2012.

14 STRECK, Lênio Luiz; BARRETO, Vicente de Paulo; OLI-
VEIRA, Rafael Tomaz. Ulisses e o canto das sereias: sobre 
ativismos judiciais e os perigos da instauração de um “ter-
ceiro turno da constituinte”. Revista de Estudos Constitu-
cionais, Hermenêutica e Teoria do Direito, São Leopoldo, v. 
1, n. 2, p. 75-83, jul./dez., 2009. p. 77-78. 

15 FALCÃO, Raimundo Bezerra. Hermenêutica. São Paulo: 
Malheiros, 2000. p. 100.
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sadas, por vezes, extrapola sua competência funcional e 
assume papel legiferante, podendo-se mesmo confun-
dir com o Poder Constituinte, sob alegação de se estar 
simplesmente a “aplicar princípios”. Com não pouca 
frequência, esquecem-se inclusive, nessa dinâmica, dos 
princípios gerais do Direito, para contemplar fi ctícios 
princípios constantes na Constituição. 

A hermenêutica contemporânea trouxe a euforia 
de um “Estado Principiológico”, em que se exalta a im-
portância dos princípios e se reduz o valor das regras. 
Isso  acarreta exageros e problemas teóricos que acabam 
por prejudicar a efetividade do ordenamento jurídico16. A 
este problema, Lenio Streck nomeia de “principiolatria” 
ou “panprincipiologismo”, salientando que tem facilitado 
o abandono de parâmetros de segurança e de certeza ju-
rídicas pela discricionariedade judicial abusiva. Isso teria 
atingido também o Direito Civil, no que se refere ao prin-
cípio da afetividade17. 

 A hermenêutica clássica considerava os princí-
pios gerais do Direito como fontes alternativas da Ciência 
Jurídica. Com a virada linguística e a “nova hermenêu-
tica” instituída com base na valorização do intérprete e 
da linguagem, busca-se fortalecer o caráter dos princípios 
como normas jurídicas, para além de uma função subsi-
diária ou alternativa18. Muitos se aventuraram a imaginar 
princípios, com elasticidade criativa que, todavia, não se 
coaduna com a melhor técnica. 

Em paralelo, insurgiram mais fortemente discus-
sões acerca do conceito e aplicabilidade dos princípios e 
suas diferenças em relação às regras. Neste diapasão, im-
portam especialmente as contribuições de Ronald Dwor-
kin e Robert Alexy, que se utilizam da distinção forte en-

16  ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da defi nição à 
aplicação dos princípios jurídicos. 16. ed. São Paulo: Ma-
lheiros, 2015. p. 43.

17   RODRIGUES JUNIOR, Otávio Luiz. Estatuto episte-
mológico do Direito civil contemporâneo na tradição de 
civil law em face do neoconstitucionalismo e dos princí-
pios.  O Direito,  Coimbra, ano 143, v. II, p. 43-66, 2011. 
Disponível em: <http://www.direitocontemporaneo.
com/wp-content/uploads/2014/01/Estatuto-epistemol%-
C3%B3gico-do-Direito-civil-contempor%C3%A2neo-
-na-tradi%C3%A7%C3%A3o-de-civil-law-em-face-do-
-neoconstitucionalismo-e-dos-princ%C3%ADpios.pdf>. 
Acesso em: 25 jun. 2016.

18  CAMPOS, Juliana Cristine Diniz; ALBUQUERQUE, Fe-
lipe Braga. Nova hermenêutica constitucional e (in)segu-
rança jurídica características e crítica da virada lingüística 
no interpretar da Constituição. Revista Questio Iuris, Rio 
de Janeiro, v. 8, n. 2, p. 782-783, 2015.

tre princípios e regras em suas teorias19, a fi m de oferecer 
formas de aplicação normativa. 

3 Dworkin, Alexy, Ávila e Streck: refl exão sobre 
princípios e regras

Dworkin acata a ideia de que, em caso de lacunas 
de lei, o juiz deve utilizar os princípios gerais do Direito 
para julgar o caso concreto. O autor expressa tal afi rma-
tiva em crítica às ideias de Hart, para quem, diante de 
uma lacuna da lei - “textura aberta da norma”, em termos 
hartianos – se concede ao magistrado “pleno poder dis-
cricionário”20 Para Dworkin, princípios são padrões que 
não são regras. Também não visam promover ou assegu-
rar uma situação econômica, política ou social conside-
rada desejável – isso é próprio da política – mas objetiva-
riam alcançar a justiça, a equidade e a moralidade21. Ele 
é o idealizador da técnica do sopesamento de princípios. 
Em situações de confl ito entre princípios aplicáveis a um 
dado caso concreto, dever-se-ia afastar um deles para se 
aplicar o outro, por meio da atribuição de uma dimensão 
de peso a cada um, sem que nenhum deles perdesse va-
lidade no sistema jurídico. A escolha sobre qual deveria 
prevalecer obedeceria a um critério classifi catório ante-
rior ao confl ito. Mas a defi nição do peso de cada um de-
les, no caso concreto, seria tarefa do intérprete.

 Na doutrina de Dworkin, enquanto os princí-
pios são aplicados em uma dimensão de peso, as regras 
seguem o modelo “tudo ou nada” onde, no caso concreto, 
uma terá que ser invalidada pela aplicação da outra22. De 
todo modo, no caso dos princípios, ao se atribuir peso a 
um e outro, o princípio “perdedor” curiosamente termina 
também por ser igualmente afastado. 

 Robert Alexy, a partir da dimensão de peso dos 
princípios, desenvolve a técnica da ponderação deles. A 
saber, Alexy compreende que os princípios são “manda-
dos de otimização” aplicáveis em vários graus, de forma 
que apenas no caso concreto é que o intérprete poderia 
decidir pela aplicação de um, considerando as possibili-

19  ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da defi nição à 
aplicação dos princípios jurídicos. 16. ed. São Paulo: Ma-
lheiros, 2015. p. 59.

20   NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: princípios e re-
gras constitucionais. São Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 
51-52.

21   DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2. ed. 
São Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 36.  

22   DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2. ed. 
São Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 39.
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dades fáticas e jurídicas, o que não invalida o outro. Sua 
ideia é a de que os princípios devem ser aplicados em seu 
conteúdo na máxima medida23. 

A diferença entre a ponderação de Alexy e a 
dimensão de peso de Dworkin – ambas as teorias des-
tinadas exclusivamente à solução de confl itos entre 
princípios – está no critério classifi catório prévio deste, 
enquanto naquele a decisão ocorre caso a caso, compa-
rativamente24. 

Quanto ao modelo “tudo ou nada” de aplicação de 
regras, Dworkin entende que sempre é valido. Considera 
que uma regra cujas consequências reguladas possam ser 
variáveis, deve trazer em seu texto essa abertura. Assim, 
para ele, é como se na expressão “toda regra tem exceção”, 
de rigor, o objeto tido como “exceção” estivesse de algu-
ma forma na regra, salvaguardando o “tudo ou nada”. Ou 
seja, mesmo o efeito tido como “exceção” estaria previsto 
e, logo, a regra se aplica em cheio25. A criação de exceção 
às regras em caso de confl ito normativo também é elen-
cada por Ávila26. 

 As ideias de Dworkin servem de base para que 
Alexy desenvolva seu sistema de princípios e regras, que 
é, sem dúvida, mais complexo. Na teoria de Alexy, prin-
cípios e regras guardam uma interdependência, sendo as 
regras derivadas de um princípio: 

“Como se percebe, há uma mútua dependência 
entre princípios e regras na teoria da argumen-
tação jusfundamental de Alexy: de um lado, 
os princípios só adquirem efi cácia se deles se 
puder adscrever regras formuladas em uma 
linguagem universal; de outro, as regras não 
podem ser aplicadas sem atenção aos princípios 
que lhes fundamentam”.27 

 Para Lênio Streck, a aproximação entre as dou-
trinas de Dworkin e Alexy é questionável, principalmente 
quanto à discricionariedade dos juízes enquanto aplica-

23 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. São 
Paulo: Malheiros, 2008. p. 90. 

24 BARROSO, Luis Roberto; BARCELOS, Ana Paula de. O 
começo da história: a nova interpretação constitucional 
e o papel dos princípios no direito brasileiro. Revista da 
EMERJ, Rio de Janeiro, v. 6, n. 23, p. 25-65, out. 2003.

25 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2. ed. São 
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 39.

26 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da defi nição à 
aplicação dos princípios jurídicos. 16. ed. São Paulo: Ma-
lheiros, 2015. p. 73.

27 BUSTAMANTE, Th omas. Princípios, regras e confl itos 
normativos: um modelo para a justifi cação das decisões 
contra legem a partir da teoria jurídica de Robert Alexy. 
Pensar: Revista de ciências jurídicas, Fortaleza, v. 15, n. 2, 
p. 603-627, jul./dez., 2010.

dores da lei. Isto porque, conforme afi rma Streck, Dwor-
kin se propôs a construir uma teoria jurídica antidiscri-
cionária, enquanto em Alexy prepondera a ideia de uma 
discricionariedade inexorável28.

Aquelas ideias – sopensamento e ponderação de 
princípios e tudo-ou-nada para regras – são as bases para 
a crítica de Humberto Ávila. Para este autor, a solução de 
confl ito de norma, ocorreria, caso a caso, mediante a téc-
nica da ponderação, no entanto, aplicando-a tanto para 
princípios como para regras. Nesta última situação, pon-
derar-se-iam “as razões justifi cadoras” de cada regra con-
fl ituosa, de forma a alcançar, na maior medida possível, 
a fi nalidade delas, ou seja, sem invalidação obrigatória 
de uma em detrimento da outra29.  Ou seja, para Ávila, 
a distinção entre regras e princípios é mais tênue do que 
sugeriram os autores referidos, e as técnicas de interpre-
tação e aplicação de uma e outra categoria são similares, 
preferindo-se, todavia, a aplicação de regras, em razão 
dos efeitos mais previsíveis.

 A crítica de Ávila à ideia de Alexy é a de que 
ponderação não é técnica exclusiva para solução de con-
fl itos de princípios, mas também de regras, no sentido de 
que também para estas deve-se buscar a maior realização 
possível. Já quanto ao pensamento de Dworkin, a críti-
ca é mais intensa, pois não haveria dimensão de peso de 
princípios em caráter classifi catório prévio, somente no 
comparativo, diretamente na casuística, além de conside-
rar que a ideia se aplica a princípios e regras, e que por sua 
vez, em seus confl itos, não obedecem ao tudo-ou-nada.30 
De certa forma, enquanto Dworkin termina por criar um 
critério de caráter utilitarista ao intérprete, a posição de 
Ávila se aproxima de um critério prudencial, similar ao 
círculo hermenêutico de Larenz31.

 A teoria dos princípios de Humberto Ávila apon-
ta como condicionante da interpretação a observação de 
dois “postulados”, voltados à delimitação da aplicação e a 

28 STRECK, Lênio Luiz. Porque a discricionariedade é um 
grave problema para Dworkin e não o é para Alexy. Re-
vista Direito e Práxis, Rio de Janeiro, v. 4, n. 7, p. 345-346, 
dez. 2013.

29 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da defi nição à 
aplicação dos princípios jurídicos. 16. ed. São Paulo: Ma-
lheiros, 2015. p. 73-86.

30 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da defi nição à 
aplicação dos princípios jurídicos. 16. ed. São Paulo: Ma-
lheiros, 2015. p. 73-86.

31 LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito. 6. ed. 
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1991. p. 286-291; PIEPER, 
Joseph. Virtudes fundamentais. Lisboa: Aster, 1960. p. 19-
33. 
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solução dos confl itos normativos (regras e princípios)32. 
Exemplifi ca como tais postulados a proporcionalidade e 
a razoabilidade. Neste diapasão, ascende a ideia de que 
o princípio, além de enfrentar a limitação do que já está 
disposto na regra, é aplicado na medida, por exemplo, da 
razoabilidade e proporcionalidade do caso.

 Assim como Ávila33, que critica a interpreta-
ção que ultrapassa os limites do texto (exemplifi ca que 
“restrito” jamais poderá ser interpretado como “am-
plo”), Lênio Streck34 defende a limitação da atividade 
interpretativa do aplicador da norma pelo próprio texto 
desta. Afi rma que não extrapolar os limites semânticos 
do texto é condição de possibilidade para a existência 
do próprio Estado Democrático de Direito. No entan-
to, há quem julgue que a interpretação admita inclusive 
a modalidade da “construção”, técnica que permitiria 
“construir” novos dispositivos, independentemente de 
emendas, indo-se, portanto, além do texto. A própria 
mutação constitucional seria um tipo de construção, 
que surgiria da alteração do sentido expresso do texto 
constitucional35. O tema se faz polêmico, em razão de 
eventual manipulação de conceitos a encobrir o desres-
peito à separação de Poderes.

Ao comentar o assunto, Sarmento ressalta ainda 
a importância das regras – pois geram maior previsibi-
lidade e segurança jurídica aos seus destinatários – para 
um sistema jurídico funcional, estável e harmônico com 
os valores do Estado Democrático de Direito. Posiciona-

32 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da defi nição à 
aplicação dos princípios jurídicos. 16. ed. São Paulo: Ma-
lheiros, 2015. p. 164.

33 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da defi nição à 
aplicação dos princípios jurídicos. 16. ed. São Paulo: Ma-
lheiros, 2015. p. 43.

34 STRECK, Lênio Luiz. Os limites semânticos e sua impor-
tância na e para a democracia. Revista da AJURIS, Porto 
Alegre, v. 41, n. 135, p. 173-187, set. 2014. p. 174.

35 BULOS, Uadi Lamego. Construção constitucional. Revista 
da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, v. 36, 
n. 36, p. 181-206, 1999. “O recurso da construç ã o cons-
titucional, enquanto veículo de mutação da Constituição, 
encontra seu fundamento no fato de que o Direito funda-
-se na experiê ncia. As necessidades de uma época, a moral 
dominante e as teorias polí ticas, confessadas ou incons-
cientes, e até  os preconceitos que os juízes partilham com 
seus concidadã os, representam papel muito mais impor-
tante que o silogismo na determinação das normas pelas 
quais se regulam as condutas humanas. A substâ ncia do 
Direito em qualquer momento corresponde, aproxima-
damente, dentro de sua esfera, à quilo que se acredita ser 
conveniente, mas sua forma e maquinismo, assim como o 
grau em que pode produzir os resultados desejados, de-
pendem muito de seu passado” (p. 206).

-se favoravelmente a um neoconstitucionalismo que não 
descarte a importância das regras, mas aceite a pondera-
ção de princípios, de forma a racionalizar seu uso. 36

4 Considerações acerca do princípio da afetivi-
dade

A nova hermenêutica constitucional, o neocons-
titucionalismo e a recente perspectiva do Direito Civil-
-Constitucional são apontadas como correntes interpre-
tativas responsáveis pelo efeito de reler o Direito Civil 
pelo viés constitucional, além de trazer novos princípios 
para o ordenamento jurídico, introduzidos mediante a 
utilização da interpretação extensiva e da mutação cons-
titucional pelos Tribunais Superiores. 

Parte da doutrina civilista brasileira tem afi rmado 
que o Direito de Família passa por uma “despatrimonia-
lização”, ao passo em que se torna cada vez mais “pes-
soalizado” 37. Dizem isso no sentido em que o objeto de 
tutela do Direito passaria a priorizar aspectos subjetivos 
interpessoais. Daí insurgiria o “princípio da afetividade” 
nas relações de família. Portanto, o locus de onde emerge 
o princípio seria o Direito de Família, ramo do Direito 
Civil. Mas, dada a tendência a buscar na Constituição Fe-
deral um arrimo para princípios, de modo a lhe reforçar 
com a hierarquia formal, em face da ausência da afetivi-
dade no texto respectivo no Texto Fundamental, buscou-
-se apoio no desgastado conceito de dignidade humana, 
usado como coringa por tantos.  

O reconhecimento do “princípio da afetividade” 
no ordenamento jurídico, todavia, ainda não é consen-
sual na doutrina. Nem mesmo sua vinculação à digni-
dade humana. De um lado, doutrinariamente, como se 
dizia, há autores que consideram o “princípio da afetivi-
dade” como constitucionalmente válido, mediante inter-
pretação extensiva do princípio da dignidade da pessoa 
humana, elencada no art. 1º, III, da Constituição Federal 
de 1988. Essa consideração tem adentrado a jurisprudên-
cia dos Tribunais Superiores ilimitadamente, e por meio 
de aparentes mutações constitucionais, tem-se admitido a 
consideração do “princípio da afetividade” cada vez mais. 

36 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Bra-
sil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George Salomão; 
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais 
e estado constitucional: estudos em homenagem a J.J. Ca-
notilho. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 09-49.

37 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto jurídico do patrimônio mí-
nimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 48-49.
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Deve-se perguntar: esse uso, por si, faz que surja o “prin-
cípio constitucional da afetividade”? 

Por outro lado, cabe ainda questionamento acerca 
das limitações à sua aplicabilidade. Para tanto seria ne-
cessário enunciar o próprio conceito e suas especifi cida-
des. Aqueles que advogam pela existência de tal princípio 
partem de uma defi nição do “princípio da afetividade” 
como simples consideração da dimensão afetiva do in-
divíduo, enquanto integrante da sua dignidade. A partir 
desta conceituação, questiona-se: o ordenamento jurídi-
co brasileiro vigente comportaria, nesse molde, o “prin-
cípio da afetividade”? Sendo a afetividade elemento da 
interioridade, como dar-lhe status de princípio jurídico, 
sendo que o Direito prima pela dimensão objetiva das re-
lações sociais? Nenhum princípio jurídico se refere a algo 
da dimensão interna do indivíduo, exatamente porque 
isso escapa ao Direito. Pelo contrário, os princípios re-
ferem-se a situações objetivas ou relacionais, como a boa 
fé objetiva, o pacta sunt servanda, o rebus sic stantibus, a 
equidade, o melhor interesse da criança, etc. Além disso, 
os afetos, por si mesmos, são movimentos da sensibilida-
de involuntários (portanto sem autocontrole), por vezes 
contrários ao bem comum e à justiça. Todo o plano dos 
desafetos, não se deve olvidar, também compõem o uni-
verso afetivo. Como se vê, de rigor, os afetos não podem 
ser, por si, associados à dignidade humana, sendo muitas 
vezes movimentos contrários a ela.

Apesar disso, e sem fazerem um exame mais deti-
do do sentido antropológico e fi losófi co dos “afetos” e da 
“afetividade” humana, muitos defendem sua existência, 
constitucionalidade, e aplicabilidade. Ana Carla Harma-
tiuk Matos anota que a família contemporânea é como 
um “tecido de fi os de afeto que agasalham a pessoa e sua 
dignidade”, e que seu centro é a socioafetividade e não 
mais o modelo patrimonialista38. Vale notar a criação de 
uma falsa dicotomia neste argumento: ou a pessoa ade-
re à compreensão da afetividade como elemento central 
do Direito de Família, ou ela é uma “patrimonialista”. Há 
erro lógico formal e material nessa afi rmação, de caráter 
mais panfl etário e “afetivo”, do que “científi co” e refl exivo. 
Afi nal, pode-se defender a solidariedade como elemento 
central do Direito de Família, que não se confunde, de 

38 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Famílias recompostas: 
em busca de seu pleno reconhecimento jurídico. In: ME-
NEZES, Joyceanne Bezerra de; MATOS, Ana Carla Har-
matiuk (Org.). Direito das famílias por juristas brasilei-
ras. São Paulo: Saraiva, 2013. p. 319-336. p. 320.

modo algum, com a afetividade e, não se trata de posição 
patrimonialista. A solidariedade entra no plano externo 
das relações humanas.

 Rodrigo Calderón, em obra intitulada “Princí-
pio da Afetividade no Direito de Família”, afi rma que o 
texto da Constituição de 1988 trouxe um novo modelo 
de família, em que se prepondera o afeto, o respeito e a 
dignidade. Afi rma ainda que, a partir de uma hermenêu-
tica civil-constitucional, foi possível perceber um “outro 
direito de família”, no qual implicitamente se reconheceria 
o princípio da afetividade39 (grifo nosso). Não fi ca claro, 
no entanto, pelo texto constitucional, como chegar a tal 
compreensão, uma vez que o conjunto textual, a par de 
algumas atualizações, tem perfi l assemelhado às consti-
tuições brasileiras anteriores. Além disso, parte-se para 
uma construção nebulosa, ela também construída sob 
um contexto afetuoso.

O presidente nacional do Instituto Brasileiro de 
Direito de Família (IBDFAM) compartilha do enten-
dimento de Calderón, e afi rma a existência jurídica do 
“princípio da afetividade” e sua consideração como fun-
damento para o reconhecimento de múltiplos modelos 
familiares, inclusive o novel poliamor40, que seria um 
arranjo relacional que envolve, em caráter romântico-
-erótico, mais de duas pessoas. O presidente-fundador 
do IBDFAM, de longa data, defende que as mais diversas 
combinações afetivas, entre diversos homens e mulheres, 
sejam equalizadas às situações de casamento, por exem-
plo, com igual consideração e idêntica promoção estatal. 
Exatamente porque ali estariam afetos. Novamente, deve-
-se notar que os afetos, quando desvinculados da justiça, 
muitas vezes levam à traição, a contrariar o dever de fi -
delidade inclusive, que se torna elemento menor na visão 
de Rodrigo da Cunha Pereira. Seria realmente essa a ver-
dadeira vocação e serventia do Direito de Família? Sendo 
o afeto uma realidade individual, encerrada naquele que 
sente, não estaria exatamente a exaltação dele nas antípo-
das do Direito de Família, onde mais se deve primar pela 
solidariedade objetiva, pelo serviço ao outro, ainda que os 
sentimentos individuais venham a falhar? Deve a fi liação 
e o compromisso entre homem e mulher estar, juridica-

39 CALDERÓN, Rodrigo Lucas. Princípio da afetividade no 
direito de família. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p. 239.

40 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nova revolução na cons-
tituição de famílias. 2013. Disponível em: <http://cahali.
adv.br/noticias/NOVA REVOLUÇÃO NA CONSTITUI-
ÇÃO DE FAMÍLIAS - Rodrigo da Cunha Pereira.pdf>. 
Acesso em: 25 nov. 2015.
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mente, à mercê dos afetos – ou seja, a própria imposição 
dos deveres aqui estaria condicionada aos afetos -  ou an-
tes devem estar sobre fatos objetivos e sobre declarações 
de compromisso? Se todo afeto justifi casse uma conduta 
como “justa”, logo, não haveria mais como circunscrever 
deveres objetivos e conferir segurança às relações. 

Não obstante parte da doutrina defender que o 
afeto seja fator central da família contemporânea, há que 
se ponderar sobre a repercussão dessa consideração para 
o Direito. Infere-se que tanto a família jurídica tipifi cada 
em modelos, quanto as relações sociais afetivas diversas, 
atípicas, podem – sem qualquer prejuízo – ter defi nições 
distintas, havendo, por óbvio, maior diversidade na se-
gunda categoria. E, claro, por serem diferentes, nessa 
mesma medida cabe tratamento jurídico diverso.

Socialmente, diversos modelos de organização da 
vida pessoal podem ser experimentados e observados. A 
melhor forma de o Estado lidar com eles é garantir a au-
tonomia privada na constituição do próprio lar, livre de 
intervenções estatais. Ao que parece, o Estado deve to-
lerar tal pluralidade, sem promover modalidade alguma, 
afora os modelos mínimos necessários para a subsistên-
cia social (“base da sociedade”, segundo o texto consti-
tucional), elencados no art. 226 da Constituição Federal 
como credores de “especial proteção”, termo restritivo por 
si mesmo (“especial”), deixando as demais situações sob 
a proteção geral. 

Ademais, outra parte da doutrina defende que o 
Direito não inclui afeto como valor jurídico.  “Uma úl-
tima consideração antes de concluirmos. Será que o 
Direito considera o afeto, elemento subjetivo, como ele-
mento-cerne das relações jurídico familiares? Não. Para 
o pasmo de muitos, o direito considera o compromisso 
de formar uma família e a assunção de deveres, ou seja, 
o amor”.41 

Nessa linha de interpretação, amor e afeto são coi-
sas distintas: aquele se enquadra na dimensão da vonta-
de humana, e pode se consubstanciar em uma conduta, 
enquanto a afetividade representa simples impulsos e 
desejos momentâneos, esgotando-se, de rigor, em uma 
sensação, a partir da qual podem advir as mais diversas 
condutas42. Por essa razão, não deve o Direito ocupar-se 

41 PEREIRA JÚNIOR, Antonio Jorge. Da afetividade à efe-
tividade do amor nas relações de família. In: DIAS, Ma-
ria Berenice; BASTOS, Eliene Ferreira; MORAES, Naime 
Márcio Martins (Coord.). Afeto e estruturas familiares. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 57-78. p. 72.

42 PEREIRA JÚNIOR, Antonio Jorge. Mudança conceitual 

de desejos e impulsos que são de uma esfera totalmente 
privada, íntima e involuntária do indivíduo. 

Enquanto regulação da vida social, o Direito de 
Família se pautaria pelo princípio da solidariedade, que 
se traduz na responsabilidade pelos compromissos assu-
midos ou na realização de deveres decorrentes de fatos 
objetivos geradores de situações familiares, antes que pela 
indagação dos sentimentos individuais. Portanto, deve-se 
pautar por aspectos que adquiram feição objetiva, antes 
que afeição subjetiva. 

O compromisso que nasce do amor somente 
adentrará no direito mediante declaração negocial ou 
comportamento externo que permita identifi car um sta-
tus familiar semelhante ao que esteja previsto no orde-
namento. Por outro lado, vale lembrar que o Direito não 
considera o afeto, vis attrativa de algumas das relações 
humanas, como fonte imediata de direitos, sobretudo nas 
relações familiares, senão o compromisso objetivo, com a 
assunção dos deveres daí decorrentes43. No mesmo senti-
do é o posicionamento de Regina Beatriz Tavares da Silva 
ao afi rmar que o afeto é sentimento e não valor jurídico44. 

Além disso, o termo “afetividade” tem sido utiliza-
do com diversas acepções, comprometendo a  identidade 
jurídica no termo. Apesar de longa, oportuna a citação de 
Otávio Luís Rodrigues a esse respeito:  “No que se refere 
ao “princípio da afetividade, impressiona a variedade de 
acepções que ele assume na doutrina. É um claro exemplo 
de que “o rei está nu”, mas sem que haja uma criança co-
rajosa, no meio da multidão, para o dizer se, como princí-
pio, a afetividade representa tudo o que dela se afi rma, ela 
nada representa. Vejam‐se alguns exemplos dessa criati-
vidade conceptual: a) afetividade como meio de execução 
da dignidade humana nas relações familiares, com o ob-
jetivo de “assegurar aos seus membros o direito a um am-
biente sadio e harmonioso, isto para que as crianças, seres 

das políticas públicas preventivas em face da vulnerabi-
lidade sexual de crianças e adolescentes. In: LOPES, Ana 
Maria D'Ávila; ANDRADE, Denise Almeida de; SALES, 
Andreia da Silva Costa Castelo Branco (Org.). Exploração 
sexual de mulheres e crianças no turismo sexual. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris Direito, 2015. p. 259-306. p. 297-298.

43 FERNANDES, André Gonçalves. Homossexuais: direito 
ao matrimônio? In: PEREIRA JÚNIOR, Antonio Jorge; 
GOZZO, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo (Org.). Di-
reito e dignidade da família. São Paulo: Almedina, 2012. 
p. 113-137. p. 127.

44 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Estatuto das família 
retoma proposições desastrosas. 2013. Disponível em: 
<http://www.reginabeatriz.com.br/academico/artigos/ar-
tigo.aspx?id=380>. Acesso em: 25 nov. 2015.
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humanos em formação, se desenvolvam como cidadãos 
dotados de valores éticos e morais”; b) elemento caracte-
rizador, em substituição à vontade, das relações jurídico‐
familiares; c) “na atualidade, a ideia de família está ligada 
à de espaço de realização pessoal, no qual a afetividade 
se expande e a personalidade se desenvolve, independen-
temente do casamento institucional”. Na jurisprudência, 
persiste idêntico sincretismo terminológico. Encontra‐se 
o princípio da afetividade para fundamentar: a) a forma-
ção de vínculos de parentesco, além dos naturais e legais, 
com base na chamada convivência socioafetiva; b) a in-
denização por dano moral, em razão de ofensa à “afetivi-
dade da pessoa”, quando há disparo indevido do alarme 
contra furto em estabelecimento comercial”45.

Em face dos itens acima apresentados, deve-se 
perguntar: falta regra específi ca para exigir o cumpri-
mento dos deveres ou atingir os fi ns ali expostos? A res-
posta é negativa. As regras e princípios já reconhecidos 
no ordenamento jurídico são mais que sufi cientes, sendo 
despiciendo o princípio da afetividade.  Senão, vejamos:  
quanto ao item “a”, não há como o Direito garantir “am-
biente sadio e harmonioso” dentro do lar para além dos 
deveres de caráter pessoal exigidos nas regras da fi liação, 
casamento e união estável, expressos no Código Civil. 
Nesse contexto, a enunciação da “afetividade” não alte-
ra o fato, uma vez  que o afeto não pode ser forçado a 
ninguém. Quanto ao item “b”: o afeto, elemento íntimo, 
não compõe o suporte fático para a incidência de deveres 
jusfamiliares. O suporte fático deve se ajustar a condutas 
que se externalizam.

Quanto à jurisprudência, vale notar que relati-
vamente ao item “a”, o que importa ao Direito, antes de 
qualquer afeto de pai por fi lho de criação, é a conduta 
de pai, o “status”, e não o “feelings”. O status se traduzi-
ria pela externalização de conduta de cuidado paterno. 
Fosse o afeto a ditar as situações, além da difi culdade 
de medir sua presença, por outro lado, com base nessa 
mesma interpretação, a fi liação poderia se tornar relação 
instável, ao sabor dos afetos entre uma criança e outros 

45 RODRIGUES JUNIOR, Otávio Luiz. Estatuto episte-
mológico do direito civil contemporâneo na tradição de 
civil law em face do neoconstitucionalismo e dos princí-
pios. O Direito, Coimbra, ano 143 , v. II, p. 43-66,  2011. 
Disponível em: <http://www.direitocontemporaneo.
com/wp-content/uploads/2014/01/Estatuto-epistemol%-
C3%B3gico-do-Direito-civil-contempor%C3%A2neo-
-na-tradi%C3%A7%C3%A3o-de-civil-law-em-face-do-
-neoconstitucionalismo-e-dos-princ%C3%ADpios.pdf>. 
Acesso em: 25 jun. 2016.

homens quaisquer, diversos de seu pai, de quem ela viesse 
a gostar como pai. Ora, eis que isso não parece ser critério 
condizente no sentido de “proteção especial” do Estado. 
Geraria, antes, instabilidade sem par no quadro da pater-
nidade. Quanto ao item “b”: a percepção de dano moral 
não se deve ao afeto, senão à limitação de uma conduta 
da vítima em razão do ato que de algum modo lhe inibe46.   

Não obstante, as considerações acerca da diferen-
ciação entre “amor” (comportamento) e “afeto” (senti-
mento), e entre compromisso (declaração), dever ex facto 
ou por força de lei, os Tribunais Superiores, por vezes, 
têm considerado o afeto como bem jurídico, inclusive 
passível de compensação pecuniária em caso de lesão, 
como se observa no Recurso Especial Nº 1.159.242 – SP47, 
em que o Superior Tribunal de Justiça manteve direito a 
indenização por abandono afetivo de fi lha em que o pai 
foi ausente na criação. Por isso, entende-se seja importan-
te alterar a denominação “princípio da afetividade”, para 
“princípio da solidariedade familiar”, mais adequada para 
descrever a fonte dos deveres jurídicos perante o ordena-
mento. Afi nal, os deveres  derivam de uma situação ob-
jetiva, antes que de um sentimento, subjetivo, ainda que 
este possa estar presente, ou não, na base factual de onde 
decorre o dever. 

O “princípio da afetividade” tem sido invocado 
ainda judicialmente para reconhecerem-se novos mode-
los de família, como ocorreu na polêmica decisão na Ar-
guição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 
132/RJ e Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4227/
DF, que estendeu a união estável do art. 1.723 do Códi-
go Civil à união romântica de pessoas do mesmo sexo, e 
equiparou-as às entidades familiares. Da ementa do acór-
dão, extrai-se que foram invocados princípios como dig-
nidade da pessoa humana, “princípio” da liberdade (que 

46 Quanto ao dano moral, a dimensão afetiva é apenas 
um dos meios de percepção de que algo lesivo possa ter 
acontecido à pessoa. O efeito real do dano, portanto, está 
para além da dimensão dos sentimentos, e se projeta na 
deterioração da autoimagem ou de outros elementos que 
podem inibir o comportamento da pessoa, operando-se 
lesão, nesse sentido, em sua capacidade de livre ação. Cf. 
PEREIRA JÚNIOR, Antonio Jorge. Direitos da criança e 
do adolescente em face da TV. São Paulo: Saraiva, 2011. p. 
271.

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial. 
Resp n. 1.159.242/SP. Terceira Turma. Relator: Ministra 
Nancy Andrighi. Brasília, 24 de janeiro de 2012.  Dis-
ponível em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurispruden-
cia/doc.jsp?livre=abandono+afetivo&b=ACOR&p=-
true&l=10&i=10>. Acesso em: 06 fev. 2016.
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não é princípio, senão direito) e o “direito à busca da feli-
cidade” (que também “não é exatamente um “direito”, se-
não uma aspiração legítima que pode se realizar mediante 
garantia de direitos), para fundamentar reconhecimento 
de uma união estável baseada no afeto48. Deve-se aten-
tar ao fato de que nem mesmo para o casamento civil se 
alega a necessidade de tais princípios, ou conexão de tais 
elementos. Por quê? Porque, desde a perspectiva objetiva 
do Direito, a declaração das partes e os fatos impositivos 
de deveres são sufi cientes, e não deve o Direito adentrar 
na dimensão movediça dos sentimentos para alicerçar 
deveres perduráveis como são os familiares. Não se trata 
de desprezá-los, mas sim de dar juridicidade a fatos mais 
relevantes, como declarações públicas de compromisso 
e os acontecimentos que traduzem, objetivamente, uma 
dada relação social.  

O “princípio da afetividade”, como outros, surgiu 
em face do que Humberto Ávila denominou de “Estado 
Principiológico”: a tendência a supervalorizar – e logo 
depois inventar - princípios em detrimento de regras49. 
Assim, para testar a substantividade do “princípio da 
afetividade”, convém, primeiro, verifi car se há efetiva 
base textual no ordenamento nacional para reconhecê-
-lo enquanto princípio jurídico e, uma vez que haja tal 
possibilidade, quais seriam os limites, também textuais, 
estabelecidos na Constituição Federal vigente, que é a de-
limitação de toda e qualquer forma de interpretação, seja 
conforme, extensiva ou simples caso para a famigerada 
mutação constitucional. 

Adiciona-se ainda que, na aplicação do “princípio 
da afetividade”, com vistas a evitar os excessos cometidos, 
dever-se-ia observar os postulados elencados por Hum-
berto Ávila, em especial a razoabilidade e a proporcio-
nalidade50. 

Assim, nada obsta o estabelecimento de indeniza-
ção pecuniária por “abandono afetivo” – entendendo que 
tal expressão traduz o fato jurídico da “falta de dever de 

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguição de Decum-
primento de Preceito Fundamental n. 132/RJ. Acórdão. 
Tribunal Pleno. Relator: Ministro Carlos Ayres Brito.  
Brasília, 14 out. 2011. Disponível em: <http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&do-
cID=628633>. Acesso em: 02 fev. 2016.

49 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da defi nição à 
aplicação dos princípios jurídicos. 16. ed. São Paulo: Ma-
lheiros, 2015. p. 43.

50 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da defi nição à 
aplicação dos princípios jurídicos. 16. ed. São Paulo: Ma-
lheiros, 2015. p. 164.

cuidado”, uma vez que “a falta do sentimento” não pode 
ser “fato jurídico”- , visto que o que se está a coibir é a 
não observação proposital de dever de comportamento 
inerente ao poder familiar dos pais em relação aos fi lhos. 
Portanto, o objeto específi co do dever não é o sentimen-
to ou afeto, senão uma conduta objetiva de cuidado. Ao 
mesmo tempo, nesse caso, antes de buscar escorar tal de-
ver no “princípio da afetividade”, melhor apoiar-se em ele-
mentos indubitáveis do sistema jurídico, fi gurados como 
disposições legais específi cas, tais como a “prioridade ab-
soluta” da criança e adolescente constante no artigo 227 
da Constituição Federal, a “proteção integral” disposto no 
art. 1 do Estatuto da Criança e do Adolescente, o “direito 
fundamental à convivência familiar” do art. 19 do ECA, e 
os deveres inerentes aos pais de dirigir a criação e educa-
ção dos fi lhos, que estão expostos em regras, constante no 
artigo 1634, I, do Código Civil de 200251. 

Acerca do segundo exemplo, já se observa excesso 
da função do Poder Judiciário, ao ultrapassar um limi-
te textual constitucional constante em norma específi ca 
acerca da união estável (artigo 226, § 3º, CF/1988) que 
afi rma, taxativamente, que este instituto ocorreria entre 
o homem e a mulher. Nesse caso, não há como susten-
tar sua efetivação no “princípio da afetividade”. Para ter-
-se reconhecido a união estável entre pessoas do mesmo 
sexo, sem contrariar a Constituição, seria necessário pro-
cesso de emenda a Constituição. 

“[O] texto constitucional contém rigorosa-
mente o que deveria conter, e o que o Supremo 
Tribunal Federal fez foi acrescentar ao texto 
situação não prevista nem pelo constituinte, 
nem pelo legislador, transformando o Pretório 
Excelso em autêntico constituinte derivado, ou 
seja, acrescentando disposição constitucional 
que o constituinte originário não produziu. Em 
outras palavras, sem o processo das duas vota-
ções nas duas Casas, com 3/5 de todos os seg-
mentos do povo, a Suprema Corte criou norma 
constitucional inexistente, acrescentando situ-
ações e palavras ao texto supremo, que, como 
acabo de mostrar, jamais foi intenção do cons-
tituinte acrescentar. [...] Dizia , com o respeito 
devido, Santa Catarina de Sena aos Cardeais de 
sua época quando erravam “Vossa Eminências 
cometem eminentíssimos erros”. Infelizmente, 
sou obrigado a dizer aos Ministros da Suprema 
Corte “Vossa Excelências cometem excelentís-
simos erros””.52

51 BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Códi-
go Civil. DOU de 11 de janeiro de 2002. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.
htm>. Acesso em: 05 dez 2015.

52 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A família e o homosse-
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Assim, infere-se que, pela melhor técnica jurídica, 
não é admissível a consideração do princípio da afetivida-
de tal qual tem sido aplicado por parte da doutrina e dos 
Tribunais Superiores. E, ainda assim, caso se pretendesse 
invocá-lo, dever-se-ia, além de ajustá-lo, sempre obser-
var os limites textuais da Constituição Federal, as regras 
vigentes no ordenamento jurídico pátrio, e os postulados 
da razoabilidade e da proporcionalidade. 

5 Conclusão

A nova hermenêutica constitucional e o neocons-
titucionalismo, no período pós-Constituição de 1988, 
propiciaram o surgimento do Direito Civil-Constitucio-
nal, mediante o qual se instituíram princípios e supos-
tos princípios, ocasionando supervalorização deste tipo 
de norma em detrimento das regras. Isto em parte favo-
receu a insegurança jurídica e instabilidade no ordena-
mento jurídico pátrio, quando deveria permitir melhor 
justiça concreta. Nessa perspectiva, ascendeu-se a discus-
são doutrinária sobre o “princípio da afetividade” e sua 
aplicabilidade. O artigo mostrou, inclusive com base em 
decisões do STJ, que permanece a confusão acerca de seu 
entendimento. Além disso, mostrou sua não-necessidade, 
bem como sua fragilidade doutrinária, não resistindo a 
um exame mais profundo. A própria defesa dele se deu, 
e se dá, em uma dimensão de argumentos sentimentais, 
eles mesmos insufi cientes para alçar à ciência e à melhor 
técnica jurídica. Constituiu-se, assim, de modo mais pan-
fl etário do que científi co. De toda forma, o que de positi-
vo se reconhece na intenção dos que o defenderam, pode 
ser albergado sob o “princípio da solidariedade”, perfeita-
mente identifi cável no ordenamento, de modo objetivo, 

xualismo à luz da Constituição Federal. In: MARTINS, 
Ives Gandra da Silva (Coord.). Princípios constitucionais 
relevantes. Porto Alegre: Lex Magister, 2012. p. 531-538. 
p. 536. Por sinal, na França, no mesmo ano 2011, toda-
via quatro meses antes do STF, o Tribunal Constitucional 
local negou pedido formulado por duas mulheres que 
pleiteavam lhes reconhecessem o direito de se casarem em 
face do Código Civil francês, que, então, somente admitia 
o casamento entre homem e mulher. Diziam que tal limi-
tação era contrária à igualdade prevista na Constituição 
francesa e na Declaração de 1789, que integra a Norma 
Fundamental ali. Os ministros disseram que de modo al-
gum isso contrariava a igualdade, pois sendo diversas as 
situações, poderia o legislador tratar de modo diverso. E 
disseram ainda que o órgão competente para o que elas 
desejavam era o Parlamento. E assim, alguns anos depois, 
o Parlamento francês alterou o texto do Código, sob inten-
so debate que dividiu o País.

que pode ainda ser restringido para “princípio da solida-
riedade familiar”. 

 O “princípio da afetividade”, em sua ideia sim-
ples e menos consistente, se traduziria no reconhecimen-
to de que a dimensão afetiva do indivíduo integra a sua 
dignidade. Como se disse, por vezes os afetos desfeiam 
e agem contra a dignidade humana. Ou seja, não se tra-
duzem, sequer, como um atributo da dignidade humana. 
Sendo o afeto um fator interno, instável e passivo, não há 
porque ser integrante do suporte fático familiar. Seria um 
despropósito. Por sua vez, os Tribunais Superiores têm 
ecoado a existência do “princípio da afetividade”, referido 
em parte da doutrina, como se constasse do ordenamento 
jurídico pátrio, considerando-o em situações de fi xação 
de indenizações por descumprimento do dever de cuida-
do. Ora, nesses casos, melhor e mais correto juridicamen-
te é dizer que se trata de “omissão de conduta familiar de-
vida”, sem qualquer necessidade de usar a palavra “afeto” 
ou “afetividade”, que apenas confunde o objeto imediato 
sobre o qual incide a norma, que é um comportamento, 
uma conduta, e não um sentimento. Por isso é impróprio 
falar em “abandono afetivo”. Melhor falar de “omissão do 
dever de cuidado”.

Dizia-se que o evento que o Direito pode e deve 
regular, são condutas devidas. “Conduta” exprime um 
comportamento voluntário, e vem do verbo “conduzir-
-se”. Ou seja, a “conduta” não se confunde com “sentimen-
to” ou “afeto”. Por isso, de rigor, dever-se-ia renomear o 
princípio da “afetividade” como “solidariedade familiar”, 
calcado nos arts. 227 (solidariedade referente à criança, 
adolescente e jovem) e 229 (solidariedade entre pais e fi -
lhos) da Constituição Federal, bem como em dispositivos 
do Código Civil que denotam deveres de serviço ínsitos 
à solidariedade entre cônjuges, no cuidado dos fi lhos, na 
preservação do bem de família, etc.   

 Assim, para avanço que permita o apropriado 
reconhecimento jurídico do “princípio da afetividade”, 
além da identifi cação correta de seu objeto (conduta e 
não sentimento), de sua renomeação para “princípio de 
solidariedade” ou “princípio da solidariedade familiar”, 
de sua adequada referência normativa (dispositivos cons-
titucionais e infraconstitucionais referentes a relações fa-
miliares, em especial de fi liação-paternidade, antes que o 
uso cansativo e já pouco elucidativo da “dignidade huma-
na”), deveria sua aplicabilidade ser balizada pelo respeito 
aos limites do texto constitucional e das regras vigentes 
no ordenamento, e, no caso concreto, vinculada aos pos-
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tulados da razoabilidade e proporcionalidade. Com isso, 
“o princípio da afetividade”, agora reconfi gurado, seria 
aplicado de forma a alcançar máxima realização sem ge-
rar instabilidade no ordenamento, insegurança jurídica e 
maior burocratização do Poder Judiciário. 
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