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INTROITO 11

O Direito da Familia € o [um dos] ramo[s] do Direito que mais alteracdes
viveu nas ultimas décadas, tornando prolixos muitos dos axiomas e dogmas
que formataram esta ciéncia juridica. A mudanga epistemoldgica ocorrida na
familia, o movimento feminista que corroeu o patriarcado [cujas noticias
sobre a sua morte sdo manifestamente exageradas], e a libertagdo sexual da
mulher das grilhetas vitorianas, um novo olhar sobre a infincia, a laicizacio
da sociedade portuguesa coeva, o hedonismo reinante e a mitomania do pra-
zer, fizeram surgir um novo caleidoscépio nas relacdes familiares a que o
Direito ndo pode ficar imune.

Também por isso, convoco Anténio Manuel HESPANHA, o qual inicia o
seu magnifico Caleidoscopio do Direito evocando Adriana CALCANHOTO!
porque, tal como Milan KUNDERA, tem consciéncia de que as perguntas
realmente sérias sdo apenas aquelas que uma crianga pode formular [por-
que...] s6 as perguntas mais ingénuas sdo realmente perguntas sérias? espe-
cialmente num tempo em que o pensamento mole e ficil domina a esfera
publica.

Consequentemente, esta pretende ser uma obra de desconstrugdo e de
didlogo?; desconstruir algum esoterismo dogmatico e doutrinal que continua
a dominar a forma de expor o Direito, procurando simplificar o complexo e
tornar os conceitos apreensiveis, em didlogo com os leitores e os autores que
me influenciaram toda uma vida. Porque, num tempo em que os tolos estdo
cheio de certezas € mais importante do que nunca convocar a divida e a dis-

(M Por que o fogo queima?
Por que a lua € branca?
Por que a terra roda?
Por que deitar agora?
Por que as cobras matam?
Por que o vidro embacga?
Por que vocé se pinta?
Por que o tempo passa?
Por que que a gente espirra?
Por que as unhas crescem?
Por que o sangue corre?
Por que que a gente morre?
@
€

=

In A Insustentdvel Leveza do Ser.

2z

Porque «a arte do professor é saber transmitir a informac@o, motivando os alunos, mas evi-
tando a imposigdo das suas ideias, e estimulando-os a terem as suas proprias opinides. Uma
recec¢do passiva de ideias ou factos ndo favorece esse objetivo. Ensinar ndo é, portanto, ape-
nas saber pensar e falar de modo atraente, mas também saber ouvir e perceber» (MARQUES,
Maria Manuel Leitdo — Um Curso de Direito da Concorréncia. Coimbra: Coimbra Editora,
2002, p. 209).
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cussdo, porquanto procurar a luz é mais dificil mas mais proficuo do que
habitar a caverna de PLATAO.

Assim, decorridos quase dois lustros desde que comecei a lecionar
Direito das Familias, Criancas e Adolescentes, entendi ser meu dever forne-
cer aos meus Discentes um texto que os possa orientar na sua aprendizagem.

Comecei esta odisseia trazendo a colag@o os principios gerais do Direito
das Familias, algo incomum no pensamento jusfamiliar luso. Ndo o fiz pelo
prazer de ser iconoclasta, nem sei se sou pioneiro [porque nao sou obstinado
em ser original], mas porque ndo me faz sentido comecar de outra maneira.

Num segundo momento, convido a reflexdo sobre as relacdes familiares,
mormente, o parentesco, a afinidade e o casamento, bem como, o apadri-
nhamento e a unido de facto que, ndo obstante latentes no texto da lei, estdo
bem vivas no espirito do legislador, porquanto o Direito ndo pode menospre-
zar que o conceito de familia ndo € estdtico e imutdvel, antes, € um processo
em constante devir, que varia no espaco e no tempo. Dessarte, exige-se uma
reflexdo sobre o conceito de familia, em didlogo com a Sociologia, por-
quanto, ndo obstante os, recorrentes, queixumes de que a familia é uma fonte
de repressdo, um pequeno reino governado por tiranos, uma imposicdo
social castradora da antropologia da liberdade individual, o vaticinio de que
€ uma Institui¢do decadente e condenada a desaparecer, esta continua a ser o
paradigma da intimidade e da autenticidade. Com efeito, uma interpretacdo
descomplexada obriga a reconhecer que a crise da familia é mais fabula do
que realidade! e que a institui¢io familiar continua a ser um espaco privi-
legiado de sociabilidade e de afetos, que a sociedade familiar continua a ser
interpretada como um espaco de exceléncia para a realizacdo pessoal, e que,
na sua multiplicidade, continua a ser a referéncia e o canone das relacoes
pessoais, reivindicada «como o Unico valor seguro ao qual ninguém quer
renunciar. Ela é amada, sonhada, desejada por homens, mulheres e criancas

de todas as idades, de todas as orientacdes sexuais e de todas as condi¢des»?

7

A crise da familia a que se alude no debate jussociolégico € a crise do
modelo de familia «tradicional», filha disruptiva da revolucdo industrial e

() Subscrevo: «um olhar para o passado confirma-me que nio é a primeira vez que as formas
de relacionamento familiar sdo criticadas e sofrem modifica¢Ges. E até me conforta a infor-
macdo oferecida pelos linguistas segundo a qual a palavra «crise» estd aparentada com o
termo grego krino, que significa juizo de revisdo, ajudando-me a perceber a «crise» como
normal nas relagdes familias» (XAVIER, Rita Lobo — Da Crise a Desregulacdo da Familia.
In: Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Jorge Ribeiro de Faria. Coimbra: Coimbra
Editora, 2003, p. 838).

(2> ROUDINESCO, Elisabet — A Familia em Desordem. Rio de Janeiro: Zahar, 2003, p. 198.
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centrada na, hoje arcaica, figura do bonus pater familiae, consubstanciada no
poder marital como fonte de subjugacdo da mulher, num casamento que,
simultaneamente, era libertacdo e cativeiro, e os valores tradicionais a que os
Velhos do Restelo de todas as idades se agarram sdo os mesmos que defen-
diam que a mulher se devia sujeitar ao homem, que o europeu caucasiano
tinha o direito de colonizar, escravizar e aniquilar outras ragas e explorar os
territérios em todo o mundo, que os catdlicos tinham o direito de evangeli-
zar, através do saque e da perseguicdo, quem cultivava outros credos. Por-
que, houve um tempo em que o direito e a arquitetura social eram unanimes
em consagrar a superioridade do homem, caucasiano, europeu e catdlico,
relegando mulheres, negros, indios e hereges a uma condicdo inferior, inca-
pazes de cuidar de si e dos seus interesses, carentes da tutela protetora dos
outros, que tinham todas as respostas e sabiam o que era o melhor para pro-

teger os mais frageis: o fardo do homem branco!

Fala-se em crise porque «toda a mudanca traz a sensac@o de afronta ao
que é certo, havendo tendéncia de rejeitar o novo por considera-lo uma que-
bra do que foi tido como correto»? Porque, se crise significa a quebra de um
paradigma, a quebra de um universo simbdlico passado, também significa o
nascimento de um novo.

Com efeito, do ponto de vista analitico, importa indagar sobre o que é o
casamento no século XXI, dissecar o seu conceito, contetido e estatuto juri-
dico. Algo que faco com menos profundidade do que € trivial entre os culto-
res do Direito da Familia, porquanto, inequivocamente, o instituto perdeu a
centralidade dogmatica do passado.

Das palavras sorridentes com as quais construi os pardgrafos anteriores,
ndo é licito inferir-se que a familia seja imune a pecados. E indubitdvel que,
«é relativamente fécil (e bastante tranquilizador) pensar-se na familia apenas
como um espago de protecdo, securizante e acolhedor para todos os seus mem-
bros, reftigio contra todas as adversidades, local privilegiado para a expres-
sdo de afetos... No entanto, como muitos autores afirmam e a evidéncia

() Refiro-me ao poema de Rudyard KIPLING.

@ Dias, Maria Berenice — A Efica na Jurisdigiio da Familia. [Em linha]. [consul. 11 mar. 2017]. Dis-
ponivel em: www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-107-Maria_Berenice_Dias.pdf, p. 1.
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empirica confirma, a familia é um lugar de paradoxos»! onde os seus mem-
bros podem ser objeto das mais tenebrosas sevicias.

Porque a dissolucdo familiar € amiide uma experiéncia traumadtica, €
premente atacar a problematica do divorcio, apreender as suas vicissitudes
pessoais e socioecondmicas, para conseguir compreender as suas consequén-
cias juridicas, porquanto, sem entender aquelas, ndo se conseguem aquilatar
estas. Por isso, e admitindo que seja dogmaticamente um erro, entendi que o
divorcio merecia um capitulo préprio.

Em diferente perspetiva, uma andlise critica sobre o conceito de parenta-
lidade € crucial numa sociedade filiocéntrica, na qual as criangas t€ém hoje
uma estranha centralidade. Como, mais do que nunca, hoje, exige-se respon-
der as questdes: quem € o pai? Quem € a mae? E perceber que, pela revolu-
¢do cientifica e pela nova normatividade social, ndo podemos insistir em
acreditar que progenitura e parentalidade sdo sinénimos.

Por fim, um olhar sobre a tutela, sobre a imperatividade de amparar, prote-
ger, defender aqueles que mais precisam. Porque, sem um olhar tutelar o
Direito nao € Direito e torna-se, tdo-somente, numa montanha de normas,
tantas vezes inabilmente construida; consequentemente, entendi dedicar um
capitulo a protecdo das criancas, dos velhos e das mulheres, através de uma
andlise critica a conceitos do senso comum, na tentativa de contribuir para a
passagem da Doxa a Episteme.

Termino o introito reafirmando o que amiude sublinho: ndo sou um
cientista social [seja 14 isso o que for], e ndo me sinto investido pelo manto
da objetividade cientifica; acredito que EINSTEIN tem razdo e que tudo é
relativo, pelo que, nunca esque¢o, quando estou a apertar a mao esquerda, é
na direita que a outra pessoa sente o prazer ou o desprazer da minha conduta.
Destarte, estas linhas ndo sdo o fruto de uma tese com pseudo-racionalidade
cientifica, mas uma opinido, de alguém que € homem, heterossexual, agnds-
tico, provinciano e, como tal, ferida da subjetividade inerente a condi¢do do
sujeito. E, porque eu sou eu e a minha circunstdncia, e esta tem sido lecionar
Direito das Familias, maioritariamente, a estudantes de Servigo Social e de
Solicitadoria, sdo estes os primeiros destinatdrios de cada uma das minhas

() LOURENCO, Nelson e CARVALHO, Maria Jodo Leote — Violéncia Doméstica: Conceito e
Ambito. Tipos e Espagos de Violéncia. Lisboa: Themis — Revista da Faculdade de Direito da
UNL, all, n? 3, (2001), p. 103. Continuam os AA, em didlogo com CHENAIS: «o quadro
familiar € o mais seguro e, também, o mais perigoso: cré-se menos na violéncia dos que nos
estdo préximos do que na dos estranhos, mesmo se, objetivamente, com maior frequéncia se
estd menos seguro na propria casa do que na rua» (Ibidem, p. 104).
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palavras e cogitagcdes. Palavras assinadas com um estilo que me é préprio,
que horrorizam alguns clinicos do Direito. Mas, faco-o porque, tal como
aprendi com NIETZCHE, sempre escrevi inteiramente com 0 meu corpo e com
a minha vida e ndo fago ideia do que sdo problemas puramente mentais.

Porque este texto foi feito para os meus alunos, avocando tudo o que me
ensinaram ao longo destes anos, sinto a urgéncia de lhes agradecer. E, porque
existem certas frases que sempre pretendi escrever, mas nunca tive nem o
engenho nem a arte de as conjugar, recupero as belas palavras que furtei a
Sebastido da Gama, que aqui uso como se as pronunciasse a olhar os olhos
de cada um dos meus alunos: o que eu quero principalmente é que vivam
felizes. Ndo lhes disse mais talvez estas palavras, mas foi isso o que eu quis
dizer. «Conversa amena com os rapazes», pus assim no sumdrio. E pedi,
mais que tudo uma coisa que eu costumo pedir aos meus alunos: lealdade.
Lealdade para comigo, e lealdade de cada um para cada outro. Lealdade
ndo se limita a ndo enganar o professor ou o companheiro: lealdade activa,
que nos leva, por exemplo a contar abertamente os nossos pontos fracos ou
a rir s6 quando temos vontade (e entdo rir mesmo, porque ndo é lealdade
deixar entdo de rir) ou ndo ajudar falsamente o companheiro.

Ndo sou, junto de vos, mais que um camarada mais velho um bocadinho
mais velho. Sei coisas que vocés ndo sabem, do mesmo modo que vocés
sabem coisas que eu ndo sei ou jd esqueci. Estou aqui para ensinar umas e
aprender outras. Ensinar ndo: falar delas. Aqui e no pdtio e na rua e no
vapor e no comboio e no jardim e onde quer que nos encontremos. Ndo aca-
bei sem lhes fazer notar que «a aula é nossa». Que a todos cabe o direito de
falar, desde que fale um de cada vez e ndo corte a palavra ao que estd com
ela.

E termino, repetindo o que, inspirado nestas palavras, lhes disse tantas
vezes: que sejam obscenamente felizes.






2

Principios Fundamentais
do Direito das Familias,
das Criancas
e dos Adolescentes

Kandinsky - Soft Hard

(" A constru¢io que aqui esbogo é uma proposta, aberta as criticas, sem pretensdes de ser um
elenco fechado.
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Se no inicio era o Verbo, uma viagem pelo [maravilhoso] mundo do
Direito das Familias, das Criancas e dos Adolescentes (como por qualquer
outro ramo do Direito), deve atentar inicialmente aos Principios, porque sdo
estes que estabelecem as bases para a criagdo, interpretagdo e aplicacdo de
um Direito mais justo. Dessarte, ndo apenas sdo os principios que inspiram a
norma posta, como, sempre que esta esteja em conflito com aqueles, a apli-
cacdo da norma € iniqua, porquanto aqueles sdo o suporte axioldgico de um
ordenamento juridico que pretende ser coerente com a sua propria pretensao
de legitimidade e validade! direcionado para uma materializacdo ética de jus-
tica. Efetivamente, no dia em que o Direito ndo for a constante e perpétua
vontade de dar a cada um o que é seu deixa de ser Direito.

Com efeito, os Principios «vinculam o préprio legislador constituinte
porque, colocando as suas decisdes normativas sob o signo da justi¢a, tem
que se submeter a l6gica dos principios legitimadores de que se reclama,
[pelo que], ndo podem ser derrogados sem perversdao da ordem juridica e do
sentimento juridico da comunidade»?

Refira-se que, os Principios podem, ou ndo, estar incrustados no texto
legal: com efeito, «importa afastar uma visdo redutora dos principios funda-
mentais do direito aos principios gerais, porque os principios normativos nao
tém de ser necessariamente apenas aqueles que o sistema positivo leve ja
pressupostos, que lhe vao imanentes, ou aqueles que nele se tenham ja posi-
tivado»? Assim, e assumindo o pecado de ser pleondstico, ainda que ausentes
da letra da lei, estdo omnipresentes no espirito ético do ordenamento juridico,
como postulados axiolégicos da norma posta, verdadeiros imperativos cate-
goricos, competindo ao intérprete a necessidade de os revelar, porquanto é
preciso uma obediéncia inteligente a lei e o texto legal sé responde a quem o
interroga assertivamente. Porque, «sem principios ndo hd ordenamento juri-
dico sistematizdvel nem suscetivel de valoragdo. A ordem juridica reduzir-se-
-ia a um amontoado de centenas de normas positivas, desordenadas e axiolo-
gicamente indeterminadas, pois, sdo os principios gerais que, em regra, rom-

() Aqui, aproximo-me de MACHADO, J. Baptista — Introducdo ao Direito e ao Discurso Legiti-
mador. Coimbra: Livraria Almedina, 1995, passim.

@ JusTo, A. Santos — Introducdo ao Estudo do Direito. 62 Ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 223, em didlogo com Baptista MACHADO.

®) JusTo, A. Santos — Introdugdo ao Estudo do Direito, cit., p. 225, aqui, em didlogo com
Castanheira NEVES.
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pem a inamovibilidade do sistema, restaurando a dindmica que lhe é pro-
pria»!

Procurando densificar, os Principios juridicos s@o abstragdes, concretiza-
das pelos intérpretes a partir das normas (juridicas e sociais), da doutrina, da
jurisprudéncia, tendo por desiderato uma dada realidade socioldgica, procu-
rando estruturar todo o ordenamento juridico, pelo que, ndo compete ao
jurista construir principios; apenas ter a destreza de reconhecer a sua existén-
cia, dada a sua natureza pré-juridica. Os principios t€m trés caracteristicas
que os afastam das regras: a primeira, a sua amplitude, porquanto, os princi-
pios sdo «gerais, extensos ou ndo especificos [...]. A segunda caracteristica
seria a de que os principios, por se referirem mais ou menos explicitamente a
algum valor ideal deveriam de ser dignos de ser promovidos»? Finalmente,
se as regras funcionam de forma tudo ou nada, os principios juridicos,
«sendo aplicdveis, ndo implicariam necessariamente uma decisdo, apontando
simplesmente para ela, ou afirmando uma razdo que poderia ndo ser rece-
bida, mas que os tribunais teriam de tomar em conta»3

Em tom de conclusio, recordo que, com esta concretizagdo [porque nao
se pode construir algo que apenas pode ser cultivado], pretendi apenas desta-
car alguns principios especificos deste ramo especifico do saber juridico,
cuja configuracdo estd abscondida em cada uma das minhas cogita¢des. No
entanto, obviamente, os principios constitucionais, explicitos e implicitos,
ndo ficam a porta do Direito das Familias, das Criangas e dos Adolescentes;
como, os principios gerais de Direito tém for¢ca normativa neste campo do
saber juridico e navegam por entre cada uma das minhas reflexdes.

() Maria DINIZ, apud, PEREIRA, Rodrigo da Cunha — Principios Fundamentais e Norteadores
para a Organizacdo Juridica da Familia. [Em linha]. Curitiba. [consult. 27 set. 16]. Dispo-
nivel em:
http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.+Rodrigo+da+Cunha.pdf?
sequence, p. 34.

) HESPANHA, Anténio Manuel — O Caleidoscépio do Direito: O Direito e a Justica nos Dias
e no Mundo de Hoje. 2% Ed., — (o Tempo e a Norma). Coimbra: Livraria Almedina, 2009, p.
137.

) HESPANHA, Anténio Manuel — O Caleidoscdpio do Direito, cit., p. 138.
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2.1. Principio da afetividade

Comeco pela afetividade, ndo dissesse a familia mais respeito ao coragdo
do que a razdo! porquanto, a ética do afeto (ou o amor)? estd no centro das
familias da contemporaneidade e «enquanto houver affectio havera familia,
unida por lagos de liberdade e responsabilidade»? Em diferente perspetiva, se
ndo houver afeto ndo had familia, apenas uma ligacdo formal despida de
substrato, porque «a realizacdo pessoal da afetividade, no ambiente de convi-
véncia e solidariedade, € a funcfo bésica da familia na nossa época»ﬁ‘ sendo
que a semantica do amor, na sua multiplicidade, € a mais importante vincula-
cdo na vida. Afirmo-o ciente de que, se é pleondstico declarar, o amor &,
hoje, o cimento através do qual se constréi o edificio familiar} importa ter
presente que a centralidade dos afetos € historicamente embriondria, enquanto
elemento essencial da organizacdo familiar. Com efeito, «é somente de forma
tardia, no Ocidente moderno, sob o efeito de uma histéria muito singular, a
da familia moderna do nascimento, e, depois, da generalizacdo do casamento
livremente escolhido, que o amor substitui, pouco a pouco, todos os outros
principios fornecedores de sentido, todas as outras fontes de legitimagdo dos
nossos ideais mais poderosos»?

Convoco a afetividade porque ndo me sacia uma definicdo formal de
familia, como aquela que resulta do disposto no art® 15762, do Cédigo Civil,’

2

ainda que atualisticamente interpretado. Porque a familia ndo é forma, é
substrato. E o substrato da familia é o afeto, pelo que, quando este inexiste,

() PINHEIRO, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporaneo. 3* Ed. Lisboa, AAFDL,
2012, p. 43, em didlogo com JEMOLO.

@ Nio faz o pleno das opinides a utilizacdo das locugdes em sinonimia; afirma-se que «deve

ficar claro que o afeto ndo se confunde necessariamente com o amor. Afeto quer dizer inte-

racdo ou ligac@o entre pessoas, podendo ter carga positiva ou negativa. O afeto positivo, por

exceléncia, é o amor; o negativo € o 6dio. Obviamente, ambas as cargas estdo presentes nas rela-

¢oes familiares». TARTUCE, Flavio — O Principio da Afetividade no Direito de Familia [Em

linha]. Sao Paulo. [consult. 27 set. 16]. Disponivel em: http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/ arti-

gos/121822540/o-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia.

LOBO, Paulo — Direito Civil: Familias. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 17.

LOBO, Paulo — Direito Civil: Familias, cit., p. 20.

©) O que poderi suscitar, das vozes criticas, o regurgitar do aforismo de Eca de Queiroz: Este
modelo familiar nao hd-de cair — porque ndo é um edificio. Tem que sair com benzina —
porque é uma nédoa!

©) FERRY, Luc — A Revolucdo do Amor: para uma Espiritualidade Laica. Trad. Pedro Vidal.
Mais: Temas e Debates, 2011, p. 16.

(™ S30 do Cédigo Civil, os artigos mencionados sem indicagdo de fonte diversa.

@3
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ja ndo existe familia! com todas as consequéncias jussocioldgicas inerentes a
esta premissa.

Nao se infira do que deixei escrito que o amor é uma descoberta da
modernidade; todos lemos Jane AUSTEN e nos apaixondmos pela forca e pela
fragilidade do amor. Sendo certo que o amor sempre existiu, o que € novo «é
a introducio, sob a forma da paixdo e a titulo de ideal, na vida quotidiana e
familiar, onde ndo era, nos tempos antigos, bem recebido»? O que enfatizo €
que, como KANT nos ensinou, o casamento era um negdcio demasiado impor-
tante para ser decidido pelo amor, pelo que, o amor erdtico vivia-se fora do
casamento: em rigor, mais do que de amor, falava-se de paixdo, um padeci-
mento considerado quase doentio, uma irracionalidade desnecessdria e fru-
gal, a vitdria do pathos sobre o logos. Ergo, a no¢do de casamento romantico
€ coeva da modernidade, rompendo com a convic¢do generalizada de que a
paixdo, a emogdo e os apetites roubam a racionalidade, pelo que sdo impas-
siveis de ser o substrato de uma decisd@o com a transcendéncia do matrimé-
nio. Nesse sentido, sdo lapidares as palavras de MONTAIGNE: «ndo vejo
casamentos que sejam mais falhados e perturbados do que aqueles que foram
desencadeados pela beleza e pelos desejos amorosos. S@o precisos funda-
mentos mais s6lidos e mais estdveis e para ai nos encaminhamos com pre-
caucdo. Essa alegria impetuosa ndo serve»?

Mas o séc. XVIII trouxe modernidade e, como escreveu Adam SMITH, o
amor que dantes era paixdo ridicula, tornou-se sério e respeitdvel. Vascu-
lhando a histéria, posso afirmar, hd uma relacdo umbilical entre o capita-
lismo e o casamento por amor: quando migram para as cidades, onde as
fabricas os seduziram, jovens, livres do Voyeurismo4 da comunidade, entre-
gues ao anonimato das cidades, ainda que com magra independéncia econ6-
mica, comegam, paulatinamente, a entregar-se ao casamento por afeto. Com
efeito, «sob o efeito da histéria do saldrio que implica [...] uma emancipacdo
dos individuos em relag@o as estruturas comunitérias tradicionais das aldeias
da Idade Média, nasceu uma nova forma de vida amorosa e familiar, j4 ndo
fundada no casamento de razdo, mas na inven¢do de amor e da unido livre-

(" Aproximo-me, assim, da nogio de familia inculcada no Diciondrio HOUAISS, em 2016:
familia € o «nucleo social de pessoas unidas por lagos afetivos, que geralmente comparti-
lham o mesmo espagco e mantém entre si uma relacio solidaria».

@) FERRY, Luc — A Revolucdo do Amor, cit., p. 332.

G Apud, FERRY, Luc — A Revolugdo do Amor, cit., p. 113.

@ Sem itdlicos, porque, tal como a coca-cola, a expressio primeiro estranhou-se e depois
entranhou-se, sendo, ndo apenas uma prdtica corrente da pés-modernidade, um vocabulo
importado que se tornou comum na lingua patria.
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mente escolhida»! Se a familia tradicional surgiu por imperativos patrimo-
niais, agora esta «é fundada na solidariedade, na cooperacdo, no respeito a
dignidade de cada um dos seus membros, que se obrigam mutuamente numa
comunidade de vida»2 Assim, no século XIX, «o casamento passou a ser um
assunto dos parceiros matrimoniais ¢ ndo um assunto das respectivas fami-
lias. Estava adquirido, nessa época, o ideal romantico do matriménio, do
casamento por amor»? Concomitantemente, o casamento deixou de ter como
finalidade imperiosa a procriacdo; antes, construiu os seus alicerces no afeto
e na busca da realizacdo dos seus membros, valorizando a personalidade e
dignidade de cada um deles, enquanto Pessoas. Pelo que, «a velha distin¢ao
entre reprodugdo familiar e affaire amoroso exterior ao casamento nao ¢
posta de lado, mas ganha uma forma superior através da ideia de um grande
amor, valido para uma mulher e sé para uma, cuja graca se tem de merecer
sem a forga nem a violéncia»? Com efeito, «a concepgdo revoluciondria da
familia como lugar de realizacdo dos afetos, na sociedade laica, difere da que
a tinha como instituicdo natural e de direito divino, portanto imutdvel e indis-
soliivel, na qual o afeto era secundério. A forca da afetividade reside exata-
mente nessa aparente fragilidade, pois € o Unico elo que mantém as pessoas
unidas nas relagdes familiares»?

Também no que concerne aos filhos, e apesar de subscrever que os ensi-
namentos de ARIES e as suas crénicas da falta de amor pelas criangas podem
ser manifestamente exageradas, ou, pelo menos, profusamente anacrdnicas,
importa reconhecer que o amor filial tem hoje uma centralidade e pertinéncia
inaudita na histdria, tornando real o aforismo de Santo AGOSTINHO, quando
afirmou que a medida para amar Deus [os filhos] é amd-lo sem medida. E
axiomadtico que o amor pelos filhos como generosidade € a tinica manifesta-
¢do de amor puro e altruista, em que nada se pede em troca, em que se
investe sem exigéncia de reciprocidade. Se, historicamente, as pessoas mor-
riam por Deus, pela Patria e pela Revolugéo, hoje, porque os grandes ideais
ja ndo estdo na moda, tal ndo significa que o sagrado [etimologicamente,
aquilo pelo qual nos podemos sacrificar®] tenha desaparecido, e, atualmente,

() FERRY, Luc — A Revolugdo do Amor, cit., p. 217.
@ LoBO, Paulo — Direito Civil: Familias, cit., p. 27.

®) OLIVEIRA, Guilherme de — «Queremos amar-nos... mas ndao sabemos como»! In: Temas de
direito da familia. 2¢ ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 334.

*) LUHMANN, Niklas — O Amor Como Paixdo: Para a Codificacdo da Intimidade. Trad. Fer-
nando Ribeiro. Difel: Lisboa, 1982, p. 50.

®) LoBO, Paulo — Direito Civil: Familias, cit., p. 73.
©) Conforme, FERRY, Luc — A Revolugdo do Amor, cit., p. 146.
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apenas se admite morrer para proteger aquele que se ama incondicional-
mente!

Se avoco o tema, € porque o amor, a amizade e a fraternidade sdo os
novos fundamentos dos nossos valores e devem estar presentes na herme-
néutica jusfamiliar, mormente, quando indagamos sobre os institutos do
casamento (o casamento por amor), do divorcio (o desamor como causa de
divorcio), da filiacdo (a filiacdo afetiva, a adotabilidade das criangas, o aban-
dono parental e, mesmo, o cuidado com os mais desprotegidos). Por tudo,
urge reconhecer e valorizar juridicamente os afetos, e constatar que o afeto é
um valor juridico que o intérprete do Direito ndo pode ignorar. Mais, o afeto,
ainda que ndo expressamente, € um principio constitucional implicito,
enquanto emanagdo do primado da dignidade da pessoa humana, sendo que o
Direito ao Amor consta, também, da Declaragao Universal dos Direitos da
Crianga?

Dito isto, e tendo ciéncia que assumir a centralidade do amor no direito
familiar €, hoje, uma trivialidade, um lugar-comum, impde-se indagar o con-
ceito para o desconstruir. Tarefa hercilea, assumo. Destarte, definir amor3 é
uma preocupacdo presente no pensamento ocidental desde que PLATAO nos
ofereceu o seu Banquete, ¢ SOCRATES discorreu sobre eros. E, quase 25
séculos depois, ainda sobejam mais perguntas do que respostas. Como afirma
SCHOPENHAUER, ndo sem exagero, «deveriamos surpreender-nos bastante
pelo facto de uma questdo com um papel tdo importante na vida humana
nunca ter sido, digamos, tomada em consideracdo pelos filésofos, apare-
cendo-nos como um assunto sobre o qual ainda ninguém se debrugou»* Mas,

(1

Sendo que, esta percegdo, tem atualmente base cientifica, conforme: «Hormona do amor»

leva maes a sacrificarem a vida pelos filhos [Em linha]. Jornal de Noticias. [consul. 14 jun.

2017]. Disponivel em: http://www.jn.pt/nacional/interior/hormona-do-amor-leva-maes-a-

sacrificarem-a-vida-pelos-filhos-8559594.html.

@) Também neste sentido, SOTTOMAYOR, que se pronuncia sobre «o conceito de afeto como
conceito legal e juridico, passivel de ser demonstrado em tribunal, através de prova teste-
munhal quanto a prestacdo de cuidados a crianga» (SOTTOMAYOR, Maria Clara — Temas de
Direito das Criangas. Coimbra: Livraria Almedina, 2014, p. 15).

@) Uso a expressdo na sua multivaléncia; porque «o amor pode ser percebido na base do

autoconhecimento, para falar com Sdcrates; da beleza e da verdade para pensar como Pla-

tao; da amizade, para falar com Aristételes; do conhecimento do outro, como o preconizou

Nietzche; do direito a ter direitos, para pensar com Hanna Arendt» (MALUF, Adriana Caldas

do Rego Freitas Dabus — Direito das Familias: Amor e Bioética. Rio de Janeiro: Elsevier

Editora, 2012, p. 11).

SCHOPENHAUER, apud, LANCELIN, Aude e LEMONNIER, Marie — Os Fildsofos e o Amor.

Lisboa: Tinta da China, 2010, p. 18.
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