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O Amor como discurso legitimador do Direito

Hugo Cunha LANCA"

RESUMO: Exploramos o tema perfeitamente cientes de que o mesmo parece exdtico,
algo extravagante para aqueles que insistem em interpretar o Direito como uma
ciéncia, agarrados ao (pre)conceito do racionalismo que nos foi inculcado pelo
pensamento iluminista. Mas, pensar o homem como um animal politico ndo permite
ignorar a sua animalidade, a sua liberdade e os seus afetos. Assim, neste pequeno
estudo perfunctério propomo-nos analisar a presen¢a crucial do Amor como
discurso legitimador do Direito.!
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SUMARIO: 1. Introducdo; — 2. O Amor como a Fonte (ou nascente) das relacoes
familiares; — 3. A appetitus societatis como o verdadeiro contrato social; — 4. O Amor
como a axiologia e o fundamento do Direito; — 5. Conclusio; — Referéncias.

TITLE: Love as a Legitimizing Discourse of Law

ABSTRACT: We explore the topic fully aware that it seems exotic, something
extravagant for those who insist on interpreting Law as a science, clinging to the
(pre)concept of rationalism that was inculcated in us by Enlightenment thought.
However, thinking of man as a political animal does not allow us to ignore his
animality, his freedom and his affections. Therefore, in this small perfunctory study
we propose to analyze the crucial presence of Love as a legitimizing discourse of
Law.
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CONTENTS: 1. Introduction; — 2. Love as the Wellspring (or source) of family

relationships; — 3. Appetitus societatis as the true social contract; — 4. Love as the
axiology and foundation of Law; — 5. Conclusion; — References.

1. Introducao

A primeira aporia desta reflexdo é perseguir uma definicdo amor.2 Porque, tal como no
adagio agostiniano, se ndo me perguntam o que é o amor, eu sei o que é o amor, mas se

me perguntam o que é o amor, eu ndo set o que é o amor.3

* Doutor em Direito. Professor Adjunto no Instituto Politécnico de Beja / CEAD - Francisco Suarez.

1 Temos consciéncia que todos somos nés e a nossa circunstancia, pelo que este texto nao poderia ser escrito
por alguém que desconhece a linguagem do amor; também por isso, permita-se-nos dedicar estas linhas a
Silvia, que cometeu a insanidade de me amar.

2 0 que pode ajudar a explicar o facto de a comunidade cientifica conviver com dificuldade com o conceito
de amor. Neste sentido, furtamos palavras alheias: “esse assunto é tido como estranho, até mesmo ridiculo,
nos meios juridicos. Amor é uma palavra apartada do direito. E nao poderia ser diferente, pois os cursos
juridicos preparam os estudantes para o conflito. O triunfo, ja se aprende na préatica forense, é ganhar, se
possivel esmagar a parte contraria. A demanda juridica é por natureza beligerante” (L.édio Rosa de Andrade,
citado por AZEVEDO, Bernardo. O AMOR como fundamento legitimador do Direito. Caderno Virtual. V. 2.
N.% 12 (2005), p. 9).

3 Como é consabido, o aforismo de Santo Agostinho versa sobre o tempo. Com maxima data venia,
adulteramos a citagdo para efeitos retdricos (In: AGOSTINHO, Confissoes, Capitulo XIV).
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Inobstante a dificuldade, o desejo de conceptualizar o amor justificou que o conceito
tenha sido objeto de andlise e de reflexao por multiplas disciplinas, mormente a filosofia,*
a psicologia, a literatura, a religido, inter alia, pelo que, a tribo dos Juristass nao pode

insistir em escamotear a sua crucial importancia.

Se quisermos comecar pelo principio [algo que Jacques de La Palice por certo apreciaria],
sera prudente® convocar Platdo que no seu Banquete convoca o amor num jantar etilico
em que diversas personagens [mormente Socrates] dissertam sobre o tema, obsequiando-
nos com uma perspetiva do amor como a busca da beleza, da verdade e da perfeicao.
Dessarte, mais [muito mais] do que a dimensao fisica [carnal] do amor” (a procura pela
outra metade e recuperar a integridade, apds Zeus ter dividido os seres humanos), Platao
alude a uma dimensao superior do amor que se concentra na Alma [Amor Platonico] e
permite elevar o ser humano a um patamar superior da sua existéncia, a transcender-se na

procura do Bem (S. Toméas de Aquino), do Belo e do aperfeicoamento do Eu.8

Aludimos a Platao porque se algo importa enfatizar do Banquete é a infirmacao do amor
como algo puramente carnal e matizar as multiplas tonalidades do amor. Fizemo-lo
porque numa sociedade eudemonista a egoisticamente hedonista de “multidoes
solitarias”™ tendemos a sublimar o amor sexual e escamotear que o amor também se
escreve com a atracao emocional e psicolégica pela pessoa amada; como o amor pode ser
carinho e afeicdo, empatia em relacdo ao Outro (e sem a descoberta do outro ndo ha
Amor), consideracgao e respeito [sendo que mesmo para um racionalista com Kant o

respeito pelo Outro pode ser um verdadeiro imperativo categoérico].

Pelo exposto [e por muito que brevitatis causa optamos por nao o fazer porque
fugiriamos da nossa rota], por mais sedutor e desafiante que seja oferecer uma visao

univoca e hométona de amor,© importa considerar que este se manifesta de multiplas

4 Ainda que vozes avisadas se indignem; nesse sentido sao lapidares as palavras de SCHOPENHAUER:
“deveriamos surpreender-nos bastante pelo facto de a uma questdo com um papel tdo importante na vida
humana nunca ter sido, digamos, tomada em consideragao pelos fil6sofos, aparecendo-nos como um assunto
sobre o qual ninguém se debrucou” (apud: LANCELIN, Aude e LEMONNER, Marie. Os Fil6sofos e 0 Amor.
Amar, de Socrates a Simone de Beauvoir. Lisboa: Tinta da China, 2021, p. 18.

5 A magnifica expressao saiu da judiciosa pena de CUNHA, Paulo Ferreira. Justica & Direito. Viagem a Tribo
dos Juristas. Lisboa: Quid Juris, 2010.

6 Qu, quica, teria sido mais prudente recuar aos pré-socraticos, como optou MORAES, Dax. Historia Filosofica do
Amor. Ensaio para uma nova compreensdao da esséncia do amor humano. Natal: EDUFRN, 2019, p. 29 e ss.

7 Sendo que, importa ter presente que, em Platdo, o Amor subjuga-se a Razao.

8 J4 segundo a Mitologia grega, foi o aparecimento de Eros que trouxe ordem a desorganizacao inicial do
Cosmos, conforme enfatiza AZEVEDO, Bernardo. O AMOR como fundamento legitimador do Direito.
Caderno Virtual. V. 2. N.° 12 (2005), p. 1.

9 Trazemos a colagdo o, excelente, livro de RIESMAN, David, GLAZERE Nathan e DENNEY, Reuel. The
Lonely Crowd: a Study of the Changing American Character. New Haven: Yale University Press, 2001.

10 Pelo que, ndo nos impressiona a assertiva critica de POLI, Luciana Poli. Por um Direito menos Afetivo.
Revista Direitos Humanos Fundamentais. Osasco (jan-jun/2016), a. 16, n. 1, p. 35.
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maneiras e em heterogéneas relacoes, pelo que, também neste texto, o amor romantico
[Eros] vai cruzar-se com o amor filial [Agape], flitar com o amor fraternal [Philia],
esbarrar no amor platénico e no cuidado com o Outro, sem escamotear a crucial
importancia do amor préprio [ou amor de si mesmo, de acordo com a proposta

roussenianat].

Por tudo, e usurpando palavras alheias, a etimologia do amor que empregamos neste
estudo interpreta o vocabulo na sua omnipoténcia, porque “o amor pode ser percebido na
base do autoconhecimento, para falar com Sécrates; da beleza e da verdade para pensar
como Platdo; da amizade,'2 para falar com Aristoteles; do conhecimento do outro, como o
preconizou Nietzche; do direito a ter direitos, para pensar com Hanna Arendt”,'s tendo
como premissa um conjunto intrincado de emocoes, sentimentos e comportamentos
norteados pelo afeto, cuidado, amizade, atracdo, comprometimento e intimidade (fisica,
psicologica ou emocional) por outra pessoa, por um objeto, por uma causa ou um ideal, ou
por si mesmo [sendo que, o amor proprio é fundamental para amar o outro, porque € este

que fornece o sustenticulo e a capacidade de estender o amor aos outros].

Inobstante, e apesar [por causa de] de vivermos numa “cultura de repressao de
emocOes”,4 na qual se “vive uma grave crise de afectos”,’s e porque € inusitado abracar
um amigo, um pai, um tio, um avo para exteriorizar o nosso Amor, na semantica do amor
refugiamo-nos em palavras mais suaves como afeto, amizade, empatia, ternura,
fraternidade, atracdo que nao sdo mais do que eufemismos da locucao Amor, pelo que, é

nesta polissemia que o conceito deve ser interpretado.
2. O Amor como a Fonte (ou nascente!®) das relacoes familiares

E um sofisma afirmar a ancestralidade do casamento, porquanto, se 0 nomen juris tem

raizes remotas, a sua filosofia e o seu contetido alteraram-se profusamente, pelo que

11 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Emilio ou Da Educagdo. Rio de Janeiro: Bertrand, 1995, pp. 235 € ss.

12 Que pode ser definida como “o tipo de amor que dispde positiva e beneficamente uma pessoa em relacao
a outra ou a alguma coisa” (MORAES, Dax. Historia Filoséfica do Amor. Ensaio para uma nova
compreensdo da esséncia do amor humano. Natal: EDUFRN, 2019, p. 36). Para a densificagdo do conceito,
sdo uteis as consideracdes de Sao Tomas de Aquino, oferecidas por HESPANHA, Antdnio. La Senda Amorosa
del Derecho. Amor y iustia en el discurso juridico moderno. PETIT, Carlos (Ed.). Pasiones del Jurista. Amor,
memoria, melancolia, imaginacién. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1997, p. 46.

13 MALUF, Adriana Dabus. Direito das Familias: Amor e Bioética. Rio de Janeiro: Elsevier Editora, 2012, p. 11.
14 TISSERON, Serge. As Criancas e a Violéncia nos Ecrds: a Influéncia da Televisao, Cinema e Jogos de
Computador nas Criangas. Porto: Ambar, 2004, p. 91.

15 DINIZ, Jodo Seabra. Familia Lugar dos Afectos. In: LEANDRO, Armando e LUCIO, Alvaro Laborinho.
Estudos em Homenagem a Rui Epifanio. Coimbra: Livraria Almedina, 2010, p. 145.

16 A precisao foi influenciada por Julieta Monginho, que nos recorda que a fonte ja é uma constru¢ao humana,
enquanto a nascente é uma emanacao da natureza. MONGINHO, Julieta. Amor: A Fonte do Direito. O Amor e
o Direito. Reflexos Juridicos e Judiciais. Lisboa: Centros de Estudos Judiciarios. Fevereiro de 2019, pp. 19 e ss.
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apenas na superficialidade o vinculo é o mesmo.”

Com efeito, numa visao classica, o casamento consistia na uniao de um homem e de uma
mulher, através da qual “os dois serdo uma sé carne”,*® sendo o casamento um dos sete
sacramentos, tendo o pacto matrimonial por finalidade a constituicdo de “uma intima
comunidade de vida e de amor, fundada e dotada de suas leis préprias pelo Criador [...]
ordenado ao bem dos conjuges, como também a geracdo e educacao dos filhos”,"9 nao
sendo, portanto, uma Instituicdo puramente humana, porquanto tem como elemento
teleologico a procriacao e educagio dos filhos, numa “unido intima, enquanto doacao
reciproca de duas pessoas, tal como o bem dos filhos [que] exigem a inteira fidelidade

dos conjuges e reclamam a sua uniao indissolavel”.20

Assim, se historicamente o casamento tinha uma funcio social de superior interesse
publico, que justificava e exigia a tutela do Estado, atualmente, nao encontramos na sua
teleologia uma funcao social, mas, tdo somente, o interesse exclusivo dos conjuges. Ou,
dito com outras palavras, o casamento deixou de ser uma Instituicao para se transfigurar

numa relacdo pura.2

Destarte, se 0 matrimonio biblico (ou mesmo o casamento da classica Grécia) tinha por
carateres fundamentais a heterossexualidade, a hierarquia, era patriarcal,2?

monogamico23 e patrimonialista, o casamento da pés-modernidade>+ dispensa a

17 Infra seguimos de perto, LANCA, Hugo Cunha. Dormir com alguém e casar com o Estado: uma espécie de
manifesto pela privatizacao do direito matrimonial. Civilistica.com, a. 12. n. 3, 2023.

18 Génesis 2:24. Carne essa, a carne do homem, a quem a mulher deve obediéncia submissa, conforme o
axioma do Apéstolo Paulo: “V6s, mulheres, sujeitai-vos a vossos maridos, como ao Senhor; Porque o marido
é a cabeca da mulher, como também Cristo é a cabega da igreja, sendo ele proprio o salvador do corpo. De
sorte que, assim como a igreja esta sujeita a Cristo, assim também as mulheres sejam em tudo sujeitas a seus
maridos” (Efésios 5:22-24)

19 Catecismo da Igreja Catdlica, n.° 1660, disponivel em: www.vatican.va/ [Consultado a 31 de janeiro de 23].
Critico, Nietzsche afirma que o cristianismo obrigou Eros a tomar veneno: nao esta morto mas tornou-se
perverso.

20 Catecismo da Igreja Catdlica, n.° 1646.

21 Inspiramo-nos em COELHO, Francisco Pereira e OLIVEIRA, Guilherme. Curso de Direito da Familia. 5.2
Ed. Coimbra: Impresa da Universidade de Coimbra, 2016, p. 121.

22 “Manusear albuns de familia é uma experiéncia reveladora [...]. Nas fotos mais antigas, nos antepassados
mais remotos, distingue-se logo a figura do patriarca, centrado, sisudo, compenetrado que, em geral, se posta
de pé cercado dos filhos, tendo ao seu lado os mais velhos e, ao fundo, ou cuidadosamente sentados e
arrumados, os netos. A esposa e as demais mulheres buscam resguardar nos olhos o respeito, obediéncia e
quase veneracao a figura central a quem devem agradecer permanentemente a subsisténcia e a possibilidade
de alcancgarem a graca de serem maes” (POLI, Luciana Poli. Por um Direito menos Afetivo. Revista Direitos
Humanos Fundamentais. Osasco (jan-jun/2016), a. 16, n. 1, p. 29).

23 Percurso que nao se trilhou sem vozes criticas; por todos, CAMPOS, Diogo Leite. A familia como grupo: as
duas agonias do direito da familia. Lisboa. Revista da Ordem dos Advogados, a.54 n.3(Dez.1994), pp.915-934-.
24 Usamos aqui a expressao popularizada por LYOTARD, Jean-Francois. A Condi¢cdo Pés-Moderna. 22.
Lisboa: Gradiva, 1989. Quando usamos a expressao pods-modernidade, procuramos enfatizar que
vivenciamos um momento histérico de divorcio com o passado, corte com a ordem social anterior, rumo a
um caminho de incertezas, uma insofismavel sociedade do risco, em que nada pode ser conhecido com
alguma certeza, uma sociedade que matou a religido e endeusou a ciéncia, numa racionalidade que se baseia
em areias movedigas, para usar a célebre defini¢do de ciéncia de POPPER, pelo que, “os fundamentos
preexistentes da epistemologia se revelaram sem credibilidade” (GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da
Modernidade. Sao Paulo: Editora Unesp, 1991, p. 45), construindo-se um mundo de profunda incerteza.
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pluralidade de sexos (ndo sendo consequentemente a procriacdo e a consequente
educacao dos filhos um requisito), é horizontal e democratico (no sentido em que nao
existe hierarquia entre os membros do casal, fruto da emancipac¢do da mulher que se
libertou das grilhetas do género), tendencialmente temporario?s e esti alicercado na
solidariedade, no afeto e no amor romantico2¢ entre os conjuges.2” O que merece ser
enfatizado: pela primeira vez na historia da vida privada, o ethos do casamento é o Amor
e entre os nubentes,2® uma unido livremente escolhida, o que constitui um corte

epistemologico, uma verdadeira revolucao cujos efeitos nao podem ser menosprezados.

O que deixamos escrito nao pode ser interpretado como um testemunho de que no
passado era proscrito o amor entre os conjuges, até porque a historia oferece-nos
inimeros exemplos de casais que se amaram; o que realcamos é o facto de que, se a
existéncia de afeto entre os conjuges era possivel ou até desejavel, a ratio do casamento
nao era a afetividade. Com efeito, “a unido antiga é antes de tudo um casamento de
conveniéncia, arranjado pelas familias sem o real consentimento dos filhos”,29 sendo que,

o casamento motivado por amor era arrasado pelos fil6sofos.3°

Apenas ap06s a revolugao agricola, com o éxodo dos campos e o surgimento da privacidade
oferecida pelas cidades, libertos da omnipresenca das familias e com a independéncia
financeira do trabalho para outrem, é que os jovens comecaram a impor as suas escolhas

romanticas e a paixao tornou-se a Unica razao admissivel para o casamento.

Consequentemente, porque efetivamente hd uma relacdo de causa-consequéncia, o

divorcio torna-se um imperativo constitucional quando surge o Desamor.3! Assim, se é o

25 Sobre o tema LANCA, Hugo Cunha, Breves Consideracoes a Lei do Casamento Descartavel (também
conhecida por Lei do Divoércio). Revista Verbo Juridico. 2010.

26 Como, é defensavel a premissa de que, o proprio “amor de hoje ndo tem nada a ver com o amor de ontem.
N3ao evoca as mesmas emoc¢oes. Nao se exterioriza de acordo com o mesmo conjunto de acées e reacoes
externar” (HESPANHA, Antbnio. La Senda Amorosa del Derecho. Amor y iustia en el discurso juridico
moderno. PETIT, Carlos (Ed.). Pasiones del Jurista. Amor, memoria, melancolia, imaginacién. Madrid:
Centro de Estudos Constitucionales, 1997, p. 28).

27 Sobre o principio da afetividade como elemento central no atual direito da familia, vide LANCA, Hugo
Cunha. Cartografia do Direito das Familias, Criancas e Adolescentes. Lisboa: Silabo, 2019.

28 Nesse sentido, € lapidar que quando Flaubert e Tolstoi escreveram as suas obras-prima, fizeram-no a partir
da oposicdo entre o amor e os lacos matrimoniais, com a perdi¢do das mulheres (Emma Bovary e Ana
Karenina) por causa dela, como nos recordou MONGINHO, Julieta. Amor: A Fonte do Direito. O Amor e o
Direito. Reflexos Juridicos e Judiciais. Lisboa: Centros de Estudos Judiciarios. Fevereiro de 2019, p. 47.

29 FERRY, Luc. A Revolugao do Amor: Por uma Espiritualidade Laica. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 33.
30 Por todos, Arthur SCHOPENHAUER, o fildsofo rabugento, para quem o casamento por amor era uma
forma de escravidao e que poderia ser comparado a uma refei¢do, que comeca pela sobremesa e termina
em indigestdo e que na feliz simula de Aude LANCELIN e Marie LEMONNIER considerava que “o amor é
uma série de gesticulacoes ridiculas levadas a cabo por dois idiotas que ndo conduz a coisa nenhuma”
(LANCELIN, Aude e LEMONNER, Marie. Os Filoésofos e o Amor. Amar, de Socrates a Simone de Beauvoir.
Lisboa: Tinta da China, 2021, p. 127).

31 Como ndo podem ser ignoradas as consequéncias penais do desamor, porque, infelizmente o “amor” mata.
Sobre o tema, MOURA, José Souto. Quando o “amor” mata. O Amor e o Direito. Reflexos Juridicos e
Judiciais. Lisboa: Centros de Estudos Judiciarios. Fevereiro de 2019, pp. 19 e ss.
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Amor que une os nubentes, quando este se esgota ou dissipa, violaria direitos
fundamentais coagir alguém a continuar sequestrado num casamento sem amor, pelo
que, a trivializacdo legal do divorcio é hoje reconhecida como o exercicio de um

verdadeiro direito de fundamental, protegido pelo manto constitucional.

Do primado do amor romantico que se tornou na raison d'etre do casamento, como ja
deixamos escrito e procuramos demonstrar, resultam consequéncias importantes para a

densificacdo do conceito de familia.

Ab initio a definicao coeva de familia ndo pode continuar a construir-se com referéncia a
lacos de sangue ou a uniao nupcial. Se, arcaicamente, o Coédigo Civil Portugués insiste
em afirmar que sao fontes das relagoes juridicas familiares o casamento, o parentesco, a
afinidade e a adocao (art. 1576.°), se classicamente os dicionarios a definiam como
“pessoas que tém uma ancestralidade comum ou que provém do mesmo tronco [...]
pessoas ligadas entre si pelo casamento e pela filiacdo ou, excecionalmente, pela
adocao”,32 num sopro de modernidade [realidade] atualmente é definida como o “nuacleo
social de pessoas unidas por lagos afetivos, que geralmente compartilham o mesmo

espaco e mantém entre si uma relacao solidaria”.33

Efetivamente, a familia diz mais respeito ao coracao do que a razao,3 e a ética do afeto
(ou 0 amor)3s esta no centro das familias da contemporaneidades® e “enquanto houver
affectio havera familia, unida por lacos de liberdade e responsabilidade”s” [sendo que, se
nao houver afeto ndo ha familia, apenas uma ligacao formal despida de substrato].
Dessarte, “a realizacdo pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e
solidariedade, é a funcao bésica da familia na nossa época”,3® sendo que a semantica do
amor, na sua multiplicidade, é a mais importante vinculacao na vida. O que nao pode ser
escamoteado ou desvalorizado no plano dos efeitos juridicos: o reconhecimento da
diversidade dos vinculos amorosos, da pluralidade da vida familiar é a razao de ser da

consagracao legal do casamento entre pessoas do mesmo sexo [ndo somos fans da

32 AAVV. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Lisboa: Temas e Debates, 2005.

33 AAVV. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Lisboa: Temas e Debates, 2016.

34 PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia Contemporaneo. 32 Ed. Lisboa, AAFDL, 2012, p. 43, em
didlogo com JEMOLO.

35 Nao faz o pleno das opinides a utilizacdo das locu¢des em sinonimia; afirma-se que “deve ficar claro que o
afeto ndo se confunde necessariamente com o amor. Afeto quer dizer interacao ou ligacao entre pessoas,
podendo ter carga positiva ou negativa. O afeto positivo, por exceléncia, € o amor; o negativo é o ddio.
Obviamente, ambas as cargas estdo presentes nas rela¢oes familiares” (TARTUCE, Flavio. O Principio da
Afetividade no Direito de Familia [Em linha]. Sdo Paulo. [cons. 27 set. 23]).

36 Para uma vis@o profundamente critica, vide POLI, Luciana Poli. Por um Direito menos Afetivo. Revista
Direitos Humanos Fundamentais. Osasco (jan-jun/2016), a. 16, n. 1, pp. 25-37.

37 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4.2 Ed. Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 17.

38 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4.2 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 20.
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expressao casamento homoafetivo, que parece pressupor que apenas nestes casos existe
afeto no casamento] e da uniao de facto [uniao estavel no Direito brasileiro] como devera

possibilitar o reconhecimento das relagdes poliamorosas.

Mas, como procuramos demonstrar, se o Amor é atualmente o cerne da relacdo

matrimonial, a existéncia dos afetos é conditio sine qua non para a relagao paternofilial.

Efetivamente, é um anacronismo imperdoavel insistir em ficar refém de um critério
meramente biologista na filiacao, porquanto se a genética é essencial, ha mais vida para

la da biologia.

Tendo por premissa consideracoes de iure constituto, desde logo, o Instituto da adocao
h4 muito que separa a biologia dos afetos e reconhece a procria¢io juridica como um
outro caminho para a parentalidade, o mesmo sera dizer, a existéncia de verdadeiros pais
cujos filhos geneticamente nao sao seus, mas que o Direito e a Sociedade reconhece como
tal, desde que, como decorre do texto legal, seja razodvel supor que entre o adoptante e
o adoptando se estabelecerad um vinculo semelhante ao da filiacao (referimo-nos ao art.
1974.° do Codigo Civil Portugués), ou seja, a existéncia de vinculacao afetiva entre o

adotando e o candidato a adotante (cfm. a Lei n.® 143/2015, de 08 de Setembro).

Em sentido semelhante, quando convocamos o neéfito instituto do apadrinhamento civil
constatamos que este é definido como uma relacdo juridica, tendencialmente de
cardacter permanente, entre uma crianca ou jovem e uma pessoa singular ou uma
familia que exerca os poderes e deveres proprios dos pais e que com ele estabelecam
vinculos afectivos que permitam o seu bem-estar e desenvolvimento (art. 2.° da Lein.°
103/2009, de 11 de Setembro), ou seja, € sublimado o vinculo afetivo na constituicao de

uma relacao supletiva a relacao parental.

Do mesmo modo, e como é consabido, também no regime da procriagio medicamente
assistida dissociou-se a parentalidade biologica da parentalidade juridica quando se
permitiu, com grande latitude, o recurso a dadores heter6logos, pelo que, sao havidos

como pais homens e mulheres que nao tém uma ligacao genética com os seus filhos.

Se os trés exemplos deixados no papel nao geram celeuma nem controvérsia, talvez
importe explorar a premissa da filiacao afetiva que tem sido negligenciada pelos cultores
do Direito da Familia [e, cometendo o pecado da soberba, incluimo-nos neste lote,

porque nao pretendemos a absolvicao de uma culpa que partilhamos].
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Quando evocamos o conceito de filiacao afetivas? procuramos densificar a existéncia de
vinculos emocionais e afetivos entre pessoas que nao possuem lagos biologicos, mas que
estabelecem uma relacao de pai/ filha/o [mae/filha/o]. Fazemo-lo porque, repristinado
palavras que ja escrevemos, nao confundimos progenitura com parentalidade; dessarte,
progenitor é aquele do qual alguém descende, aquele que gera, que da origem e esta
umbilicalmente arreigado ao (pre)conceito biologico da filiacdo, incompativel com as
novas concecoes sociologicas e jusbiologicas da parentalidade, com a dimensao afetiva,
cultural e juridica que hoje se lhe reconhece. Assim, a locucao “pais” surge como metafora
para pessoa de referéncia, ou seja, o adulto que desempenha “tarefas relacionadas com o
cuidado e a responsabilizagio diaria pela crianga”.4° Porque, “acontece que, ser pai, ndo
corresponde unicamente a lacos de sangue. Ser pai implica carinho, protecao, atencao,
seguranca, capacidade para formar, tratar, cuidar. Um pai é alguém que vela o sono das
criancas, que brinca com elas, que as lava, veste e ajuda a comer e a vestir-se, que as
ensina a andar e a falar, que lhes permite crescerem em paz, com a inica preocupacgao de
serem verdadeiramente criancas”.4t Com efeito, se ndo podemos mesurar o Amor
enquanto sentimento, podemos perscrutar as suas manifestacoes de materializacao
externa, uma hermenéutica da pratica quotidiana que permite aferir sobre a efetiva

existéncia do vinculo afetivo.

Apelar para a filiacdo afetiva é convocar uma outra verdade na filiacdo, uma
parentalidade que nasce a latere dos lacos bioldgicos e enfatiza os lagcos emocionais, o
cuidado, o apoio muatuo e a promoc¢ao do bem-estar emocional das criancas que nao
podemos insistir em obliterar [“porque os lagos afetivos nascem do convivio e do
costume; nao da natureza”42], como, reiteradamente, sucede com padrastos, madrastas

(e avodrastos) que, terminada a relacdo conjugal, sdo espoliados do convivio com os

39 Sobre o tema vide, DORIA, Tatiana. Filiacdo Socio-Afetiva no Direito Luso-Brasileira. Tese de Mestrado.
Lisboa: Universidade Auténoma de Lisboa, 2019.

40 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Liberdade de Op¢ao da Crianca ou Poder do Progenitor? Comentério ao
Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 31 de Outubro de 2007. Lex Familiae. Revista Portuguesa
de Direito da Familia. Coimbra. a.5, n.9 (2008), pp. 56/57. Continua a A.: “Traduzindo-se nos seguintes
factos: a satisfacio das necessidades basicas da crianca com a alimentacdo e cuidados de sadde; o
planeamento das refeicoes; o acto de acordar e de deitar a crianga; a assisténcia na doenca; o ensino das
regras de etiqueta e de higiene; tarefas ligadas a interac¢do social e actividades ladicas; participacdo em
desportos e visitas a amigos; supervisdo das ocupacgdes diarias e da educacdo da crianca, incluindo a
educacio, religiosa, moral, cultural e social; a assisténcia nos trabalhos de casa a crianca em idade escolar;
conselho e apoio ao processo de desenvolvimento e bem-estar emocional da crianca; organizacio de
interacgdo com outros membros da familia, incluindo avos, primos e tios” (Ibidem).

41 AMORIM, Rui Jorge Guedes Faria. O Interesse do Menor: um Conceito Transversal a Jurisdi¢do de
Familia e Criangas. Revista do CEJ. Lisboa. n.12 (2.sem.2009), p. 93.

42 MORAES, Dax. Historia Filosofica do Amor. Ensaio para uma nova compreensao da esséncia do amor
humano. Natal: EDUFRN, 2019, p. 247.
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enteados, condenando-os a um desterro afetivo que afeta gravemente o desenvolvimento

emocional das criancas que durante anos os interpretaram como verdadeiros pais.43

Também é nesta dimensao que devemos interpretar a relevancia juridica do abandono
afetivo,# que, mais do que punir um pai porque abandonou um filho, visa reparar o dano
sofrido por um filho que, por ter sido abandonado pelo seu progenitor, foi obrigado a
crescer sem a figura parental, pelo que, o cerne da questao é, insofismavelmente, a
existéncia ou inexisténcia de amor filial. E, mesmo que seja discutivel a suscetibilidade
de a vitima de abandono afetivo ser ressarcida com uma indemnizagio4s, parece-me
insofismavel que resulta da norma posta que a negacgao de afeto legitima a intervencao
para a promocao dos direitos e protecao da crianca e do jovem em perigo, conforme
resulta do disposto na Lei n.° 147/99, de 01 de setembro (Lei Portuguesa de Protecao

das Criancas e Jovens em Perigo).

Numa sintese final, convocdmos a uniao familiar porque esta é a primeira vinculacao dos
seres humanos, a primeira materializacdo de socializacado e, como pensamos ter
conseguido demonstrar, nem os mais céticos do amor discordam que o Amor §é,

atualmente, o amago do conceito de familia.

3. A appetitus societatis como o verdadeiro contrato social

Se a familia é a primeira vinculagdo, a histéria da filosofia esté repleta de narrativas para
explicar como os primeiros nudcleos pessoais se fundiram e deram origem as

comunidades e civilizagoes que hoje conhecemos.

Apos romper com a tradi¢io escolastica que sustentava ser Deus a fonte e 0 Modelo do

Amor [Amor Agape], o iluminismo, com o advento do individualismo e o endeusamento

43 F, assertiva a anotacdo de Julieta Monginho quando ilustra que o Direito é uma espécie do coelho atrasado
da Alice no Pais das Maravilhas, sempre de rel6gio na mao e desencontrado do tempo (MONGINHO, Julieta.
Amor: A Fonte do Direito. O Amor e o Direito. Reflexos Juridicos e Judiciais. Lisboa: Centros de Estudos
Judiciarios. Fevereiro de 2019, p. 48).

44 Para a compreensao do instituto recomendamos, sempre, O Mitido da Bicicleta, dos irmaos Dardenne,
por sugestao de Paulo GUERRA, cuja leitura também se aconselha em GUERRA, Paulo. O Mitido da Bicicleta
- A Forca do Irrepetivel. Revista do CEJ: Dossié Tematico: Crimes contra a Autodeterminacgdo Sexual com
Vitimas Menores de Idade. Centro de Estudos Judicidrios. Lisboa. n.15 (2011), pp. 331 e ss.

Para mais desenvolvimento sobre o tema, HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A Resposta
Judicial Brasileira aos casos de Negligéncia Afetiva na Relagao Paterno-filial. Revista Brasileira de Direito
Comparado. Rio de Janeiro. n.32 (2007), pp. 239 € ss.

45 Opinando em sentido favoréavel a indemnizacdo por abandono afetivo, Berenice DIAS ensina que esta
“podera converter-se em instrumento de elevada relevancia e importancia para a configuracao de um direito
das familias” mais consentaneo com o momento histérico em que vivemos (DIAS, Maria Berenice. Manual
de Direito das Familias. 92 Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 472). Em sentido contrario, vide,
LUCAS, D. C., e GHISLENI, P. C. O amor e o direito pertencem a “idiomas” distintos: uma critica a
juridicizacdo do afeto. Revista Brasileira De Sociologia Do Direito, n.° 4(2017), pp. 106 € ss.
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da vontade racional, ofereceu-nos o mito do contrato social como explicacdo para o
surgimento da sociedade. Assim, tendo verificado empiricamente que o Homem é um
animal social, inconformado com a explicagdo aristotélica de que a sociabilidade era uma
caracteristica intrinseca a natureza humana crucial para o cabal desenvolvimento das
capacidades individuais (porque o homem isolado seria um Deus ou uma besta4%),
Hobbes, Locke, Rousseau concebem a tese contratualista para alicercar na vontade

humana a origem e a legitimacao da organizacao da sociedade.

Aclarando. De acordo com os contratualistas a justificacdo para a passagem de um
Estado de Natureza para um Estado Social reside num hipotético contrato através do
qual as pessoas transitaram da pluralidade dos sujeitos a uma unidade e concordaram
em viver sob o manto de determinadas Institui¢des, com determinadas regras, em troca
de seguranca (Hobbes), de ordem (Locke) e de protecao de direitos individuais

(Rousseau).

Tendo por boa a premissa, subjaz uma inquietacao: porque é que o contrato social foi
celebrado entre aquelas pessoas e nao com aqueloutras? Dito com diferente verso, se
para beneficio da exposicao aceitamos o argumento ontologico da contratualizacao como
fonte do Estado Social, fica imaculada a resposta ao quesito da razao pela qual os homens

decidiram integrar determinado circulo de sociabilizac¢do e nao outros.

Dessarte, se a transicao das tribos para uma sociedade mais complexa, mais estruturada,
mais organizada, se pode explicar pelo crescimento populacional, pelo desenvolvimento
da agricultura e demais avancos tecnologicos e pela posterior divisao de trabalho que
promoveu estruturas sociais mais intrincadas, fica sem aclaracao porque as pessoas

foram mutuamente atraidas a formar aquelas comunidades especificas.

Donde, se n3o temos pejo em subscrever a premissa do appetitus societatis, i. e., o
surgimento da sociedade tem na sua génese o instinto natural da convivéncia social, a
disposicao natural dos seres humanos para participar na comunidade e cooperar com os
outros, fica por explicar como é que surgiram os diferentes povos e se organizaram na
cidade. Os anacronismos amiddem cegam-nos e formatados a definir povo como “o

conjunto de homens, sejam estes quais forem, que, em certo momento, estao sujeitos as

46 O axioma comummente atribuido a Aristoteles sera provavelmente apdcrifo, porquanto, também nio o
encontramos nas leituras que fizemos de Francis Bacon, o fil6sofo e ensaista inglés a quem amitide também
é atribuida (embora a mesma seja uma fiel interpretacao do seu pensamento sobre a natureza humana e a
condigdo social).
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leis do Estado e que tém um laco permanente com o poder politico”,47 tendemos a
esquecer que nao foram os Estados que formaram os povos, mas foram os povos que
formaram os Estados. Pelo que, o que nos interessa investigar neste momento é a
explicacdo para que as familias, primeiro se tivessem primeiro reunido em tribos e,
posteriormente, estas se conglomeraram e formaram determinados povos, para

posteriormente compreender a origem e a natureza do poder politico.

Convocando a antropologia, o termo “povo” refere-se a grupos de individuos que
compartilham caracteristicas comuns, unidos por lacos culturais, historicos, religiosos,
ou territoriais, que interagem, cooperam e compartilham experiéncias, pelo que, salvo
melhor opinido, o cimento que une as pessoas de uma dada comunidade é a empatia, o
cuidado, o desejo de estar proximo, que mais nao do que matéaforas para Amor,4® que é,

indubitavelmente, a autopoieses da vida em comunidade.

Os juristas, tantas vezes obcecados com a perseguicao do ilicito, a coercibilidade, a
sancao, os policias e os tribunais, endeusam a Ordem Juridica e tendem a esquecer que
a Ordem Moral foi a primeira e mais importante ordem normativa, aquela que

estabeleceu [e estabelece] a base e as metanormas para as restantes.

Desviando-nos da nossa rota para beneficio da explicacao e apelando a sabias palavras,
se por moral entendemos o “conjunto de preceitos, concepgdes e regras, altamente
obrigatorios para a consciéncia, pelas quais se rege, antes e para além do direito, algumas
vezes até em conflito com ele, a conduta dos homens numa sociedade”,+9 urge questionar
o que se explica o seu cumprimento espontaneo, o que justifica o sentimento de culpa, os
remorsos, o medo (pavors®) da exclusao social? E, para o quesito, apenas podemos
encontrar uma justificacdo: a empatia e o afeto pelo Outro, porquanto se o outro nos

fosse indiferente, nao temeriamos a sua valoracao.

47 MIRANDA, Jorge. Introducdo ao Direito Piiblico. Lisboa: AAFDL, 1983, p. 133.

48 Porque nao estamos obcecados em fingirmo-nos originais, convocamos palavras alheias cujo pensamento
esta alinhado com o nosso: “se 0 amor ndo era nem mais nem menos do que o cimento sobre o qual se
sustenta a observancia espontanea da ordem da Criagdo, a amizade constitui agora o vinculo que estrutura
internamente os nucleos mais concretos da sociabilidade: a familia, a cidade, o grupo profissional, a
comunidade” (HESPANHA, Ant6nio. La Senda Amorosa del Derecho. Amor y iustia en el discurso juridico
moderno. PETIT, Carlos (Ed.). Pasiones del Jurista. Amor, memoria, melancolia, imaginacion. Madrid:
Centro de Estudos Constitucionales, 1997, p. 48, em didlogo com Sdo Tomas de Aquino).

49 MONCADA, L. Cabral de. Filosofia do Direito e do Estado. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 134.

50 Todavia, a dor da vergonha social é comparavel a de um cancro terminal, a traicdo pode ser tao dolorosa
como uma ferida aberta, e os prazeres resultantes da admiracdo social, quer queiramos ou nao, podem
revelar-se orgasmicos” (DAMASIO, Anténio. Sentir & Saber — A Caminho da Consciéncia. Lisboa: Temas e
Debates, 2020, p. 156.
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Assim, o appetitus societatis tem na sua génese a busca por relacoes significativas, a
formacao de soélidos lacos de coesao social, a valorizacao do Outro; apenas o Amor ao
Outro poder4 justificar o surgimento das sociedades. E, para que as nossas palavras nao
fiquem isoladas num vacuo, invocamos as de Ant6nio Damasio que, ao dissecar o
processo de tomada de decisdo, ensinou-nos, sob uma perspetiva neurologica, que as
emocoes desempenham um papel crucial na maneira como percebemos o mundo ao
nosso redor e nos relacionamos com os outros. Porque Descartes estava efetivamente
errado, e as emocoes [v.g. 0 amor] atuam conjuntamente com a cognicao e influenciam
as nossas decisoes, comportamentos e relacoes interpessoais. Com efeito, “a maioria das
pulsdes, motivacoes e emocdes sao também naturalmente sociais [...] o desejos! e a
paixao, o apego, o carinho e o cuidado, a ligacdo e o amor, funcionam num contexto
social”;52 pelo que, “a sociabilidade entra mais tarde na mente cultural humana, levada

pela mao do afeto”.53

Pelo exposto, convocar o afeto para explicar a passagem do Estado de Natureza para o
Estado Social é recordar que é “desejo que nos impulsiona a agir, a procurar o prazer e a
alegria [...] aquilo que mobiliza o0 homem, e a razio o principio organizador que

hierarquiza os desejos e procura os meios para sua realizacao”.54

4. O Amor como a axiologia e o fundamento do Direito

Desde ha anos que nas nossas vivéncias académicas vociferamos contra a defini¢cao de
Direito como um conjunto de normas, porque ha muito defendemos nos nossos escritos
uma dimensao axiologica do Direito tendo por substrato os principios, por serem estes
que estabelecem o sustentaculo para a criacao, interpretacao e aplicacdo de um Direito

mais justo.

Com efeito, prima facie os principios que inspiram a norma posta, pelo que sempre que
esta esteja em conflito com aqueles a sua aplicacdo é iniqua, porque estes sao o suporte
axiologico de um ordenamento juridico que pretende ser coerente com a sua propria

pretensdo de legitimidade e validade,55 direcionado para uma materializagao ética de

51 Nao fosse, para Socrates, o Amor “um desejo de algo que nao se tem e que se deseja ter”, como refere no
final da Republica de Platao.

52 DAMASIO, Anténio. A Estranha Ordem das Coisas. A Vida, os Sentimentos e as Culturas Humanas.
Lisboa: Temas e Debates, 2017, p. 163.

53 DAMASIO, Anténio. A Estranha Ordem das Coisas. A Vida, os Sentimentos e as Culturas Humanas.
Lisboa: Temas e Debates, 2017, p. 164.

54 AZEVEDO, Bernardo. O AMOR como fundamento legitimador do Direito. Caderno Virtual. V. 2. N.© 12
(2005), p. 3.

55 Aqui, aproximo-me de MACHADO, J. Baptista. Introdug¢do ao Direito e ao Discurso Legitimador.
Coimbra: Livraria Almedina, 1995, passim.
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Justica. Efetivamente, no dia em que o Direito nao for a constante e perpétua vontade
de dar a cada um o que é seu, deixa de ser Direito. E, é por isso mesmo, que os Principios
“vinculam o proprio legislador constituinte porque, colocando as suas decisoes
normativas sob o signo da justica, tem que se submeter a logica dos principios
legitimadores de que se reclama, [pelo que] nao podem ser derrogados sem perversao da
ordem juridica e do sentimento juridico da comunidade”.s® Consequentemente, os
principios, ainda que ausentes da letra da lei, estdo omnipresentes no espirito ético do
ordenamento juridico como postulados axiol6gicos da norma posta, competindo ao
intérprete a necessidade de os revelar, donde, € preciso uma obediéncia inteligente a lei,
porque o texto legal apenas responde corretamente a quem o interroga assertivamente.
Por tudo, desde ha muito que nos parece axiomatico que, sem eles, “a ordem juridica
reduzir-se-ia a um amontoado de centenas de normas positivas, desordenadas e
axiologicamente indeterminadas, pois, sao os principios gerais que, em regra, rompem a

inamovibilidade do sistema, restaurando a dindmica que lhe é propria”.s7

Estabelecida a pertinéncia dos principios, importa indagar como estes dialogam com o
Amor. Se escutamos o pensamento de Ronald Dworking [porque nunca confundimos
escutar com ouvir], sendo certo que o fil6sofo do direito americano nunca dissertou sobre
o amor, quando abordou as tematicas da igualdade, da liberdade individual e da
dignidade humana os seus argumentos sobre a importancia dos valores morais na
tomada de decisdes legais devem ser associados a questdes relacionadas aos
relacionamentos interpessoais e a ética do cuidado e da compaixao, fundamentais para

uma aplicacao justa do Direito.

Destarte, o Amor como principio juridico sugere que o Direito deveria preocupar-se nao
apenas com a aplicacao estrita e autocéfala de normas e regras juridicas, mas também
com a promoc¢ao do bem-estar humano, da compaixdo, da fraternidade e da
solidariedade dentro das sociedades. Nesse sentido, evidentemente que subscrevemos
Francesco Carnelutti quando afirmou que o Direito é umas das formas que toma o Amor

para atuar entre os Homens,® pelo que, o Amor seria a expressao ideal do Direito.59

56 JUSTO, A. Santos. Introduc¢do ao Estudo do Direito. 6.° Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 223, em
didlogo com Baptista MACHADO.

57 Maria DINIZ, apud, PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais e Norteadores para a
Organiza¢do Juridica da Familia. [Em linha]. Curitiba. [consult. 27 set. 16]. Disponivel em:
http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.+Rodrigo+da+Cunha.pdf?sequence,

p- 34.

58 Apud. GRADE, Humberto. Direito e Amor. Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Curitiba: Brasil. v.
5(1957).p. 87. |

59 Assim, AZEVEDO, Bernardo. O AMOR como fundamento legitimador do Direito. Caderno Virtual. V. 2.
N.% 12 (2005), p. 3, em didlogo com Luis Warat e Dilsa Mondardo.
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Com efeito, “o direito nasceu da necessidade de regular pacificamente as relagoes entre
humanos, logo de um impulso amoroso, oposto a vinganca e a exclusao”,* porque, o
poeta‘* tem razao e metade de nds é amor e a outra metade também. E, para ilustrar,
trazemos a colacao palavras alheias, porque, como nos ensinou Paulo Ferreira da Cunha,
“outro beneficio da pds-modernidade é a possibilidade de alargamento das fontes
citaveis academicamente”,®2 pelo que, cometemos a blasfémia de citar o monoélogo inicial
do filme Love Actually no qual, pela voz do Hugh Grant, o narrador nos recorda que
sempre que fico desanimado com a situacdo do mundo, penso no portdo de
desembarque do aeroporto de Heathrow. A opiniao generalidade é a de que vivemos
num mundo de 6dio e ganancia, mas nao é isso que vejo. Parece-me que o amor esta
em toda a parte [...] Quando os avibes atingiram as Torres Gémeas, tanto quanto sei,
nenhum dos telefonemas das pessoas a bordo eram mensagens de 6dio ou vinganca -
eram todas mensagens de amor. Se vocé procurar, tenho a sensacgdo de que descobrira
que o amor realmente esta por toda a parte. Porque, é insofismavel, “é¢ o amor que da

sentido & nossa existéncia”.63

Os céticos podem procurar desconstruir-nos a narrativa argumentando que amitde o
amor é inconstante, liquido,®4 irracional [pathos], sem limites [porque a iinica medida
do amor é amar sem medida®s], pelo que como poderia ser o discurso legitimador do

Direito?

Mas, admitindo a premissa e reconhecendo as contradi¢des do Amor, ndo hi como negar
a sua existéncia, pelo que apenas por ingenuidade ou preconceito se podera
desconsiderar a sua relevancia para o Direito. Porque é o amor que exprime a totalidade
do Ser e possibilita o aperfeicoamento do ser humano na sua relacdo consigo mesmo e

com o QOutro, pilares primordiais da vida em comunidade.

Se perscrutarmos as mais atuais doutrinas para aquilatar sobre a moralidade da agao
humana, mais do que a velha querela entre os deontolégicos que, na esteira de Immanuel

Kant, enfatizavam o dever moral e a obrigacdo de seguir certos principios éticos

60 MONGINHO, Julieta. Amor: A Fonte do Direito. O Amor e o Direito. Reflexos Juridicos e Judiciais.
Lisboa: Centros de Estudos Judiciarios. Fevereiro de 2019, p. 45.

61 Trazemos a cola¢ao, com adaptacgao do texto, a Metade de Oswaldo Montenegro.

62 CUNHA, Paulo Ferreira da. Geografia Constitucional: Sistemas Juspoliticos e Globalizagéo. Lisboa: Quid
Juris, 2009, pp. 606/607.

63 FERRY, Luc. A Revolugdo do Amor: Por uma Espiritualidade Laica. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 4.
64 Embora infinito enquanto dura, como nos recorda Vinicius de Moraes no Soneto da Fidelidade.

65 Axioma amitde atribuido a Santo Agostinho, mas cuja paternidade, provavelmente devera ser assacada a
Sao Bernardo. Partindo da premissa, entendia-se que, o Amor nao podia ter como regra a virtude (conforme
nos recorda HESPANHA, Antoénio. La Senda Amorosa del Derecho. Amor y iustia en el discurso juridico
moderno. PETIT, Carlos (Ed.). Pasiones del Jurista. Amor, memoria, melancolia, imaginacion. Madrid:
Centro de Estudos Constitucionales, 1997, p. 25.
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universais que sugere que uma ac¢ao é moralmente correta se puder ser universalizada
sem gerar contradicoes, e os consequencialistas que, no trilho dos utilitaristas, alegavam
que a moralidade da acdo deverd ser avaliada com base nas suas consequéncias (a
maximizacdo da felicidade e do bem-estar ou a minimizacdo de um mal), sobressai o
primado da ética do cuidado que enfatiza as relacoes interpessoais (a responsabilidade
mutua, a compaixao e a preocupacao com o bem-estar dos outros), o cuidado, a empatia
e a consideracao pelos impactos nas relacoes humanas como base para avaliar as agcoes
morais. Assim, os sequazes da ética do cuidado enfatizam a importancia de entender a
perspetiva dos outros reconhecendo a interdependéncia entre as pessoas e a importancia
de considerar o contexto relacional ao tomar decisoes éticas, ou seja, a empatia com os
outros como critério decisivo na avaliacao a moralidade humana. Nesse sentido, € lapidar
o pensamento de Nel Noddings quando sustenta que sdo os sentimentos e o
envolvimento afetivo os fundamentos de toda a moralidade,®® o “importa-se com” o
Outro, e que a ética surgiria como um desdobramento das relagdoes mais proximas, nas

quais existem maiores lacos afetivos.

Consequentemente, se por discurso legitimador do Direito entendermos o conjunto de
argumentos utilizados para justificar e legitimar a existéncia, autoridade e validade do
Sistema Juridico, no seio uma determinada sociedade, a condi¢do necessaria para a sua
aceitacao e eficacia na regulacao das relacoes sociais, a justificagao o reconhecimento das
normas legais como legitimas e comummente aceites pela sociedade, ndo podemos

desvincular-nos do ethos que cimenta a sociedade.

E, se fizermos uma analise serena e descomplexada, hoje ja nao descortinamos o Cosmos
dos gregos, o Deus dos cristdos, o cogito racionalista dos iluministas como fontes de
legitimacdo, pelo que, importa indagar quais os valores que alimentam a civilizacao

moderna.t”

Se dissecarmos a nossa geografia cultural facilmente concluimos que atualmente
ninguém esta disponivel para morrer pela Patria, por Deus ou por Ideais; e, se por
sagrado entendermos aquilo pelo qual as pessoas estao disponiveis para se sacrificar,
facilmente concluirmos que vivemos a sacralizacao do amor,8 pelo que, apenas por

aqueles que amamos estamos dispostos a sacrificar-nos.

66 NODDINGS, Ned. Caring: A Feminine Approach to Ethics & Moral Education. Berkeley: University of
California Press, 1996, pp. 79 € ss.

67 Conforme, FERRY, Luc. A Revolu¢do do Amor: Por uma Espiritualidade Laica. Rio de Janeiro: Objetiva,
2012, p. 4.

68 A expressdo é excelente, mas, infelizmente nio € nossa, pelo que os seus créditos devem ser atribuidos a
FERRY, Luc. A Revolucdo do Amor: Por uma Espiritualidade Laica. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012.
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Por vezes o mais complexo é a procura da simplicidade, mas, se ariscarmos uma
defini¢do, se quisermos dizer o que realmente o Direito é [tarefa abismal] talvez seja
simplesmente um instrumento para regular a vida em sociedade. Porque o Direito nao é
sancao, prisoes, policias e Tribunais, nem a perseguicao constante e perpétua do ilicito;
pelo contrario, o Direito procura a promocao do licito, um meio para possibilitar a
socializacdo e o convivio pacifico entre as pessoas, um instrumento que possibilita a
socializacdo e o convivio pacifico entre as pessoas, uma ferramenta para a “criacao de
uma comunidade dos homens, na qual estes possam por fim desabrochar e procurar
livremente a felicidade, com a Gnica condicao de respeitar o outro absolutamente, como
fim e ndo apenas como “membro” ou como meio”,* de molde a permitir que o Homem

se transcenda e realize a sua esséncia.

E, nao o escamoteamos, na mesma medida que o Amor é um fundamento da Ordem, o
Desamor [0 Odio] é a explicacio para a desordem, pelo que a presenca do Direito exige-
se para através do prémio e da punicao (porque o Direito nao é apenas sancao)

restabelecer o cosmos.

Mas, cum grano salis, porque, também neste contexto subscrevemos Paulo Ferreira da
Cunha: “apesar de o Direito ser uma grande escola de vida, da imaginacdo e da
organizacao do pensamento, apesar de, se bem entendido, na sua permanente luta pela
Justica, ser um ideal de vida exaltante, ndo é contudo, nem de perto nem de longe, o que
mais importa no plano da vivéncia, nem do plano dos valores. H4 valores mais altos que
o Direito”,7° pelo que, o Direito nao pode ser visto como um fim, mas como um meio para

permitir a sa convivéncia entre os Homens e para que estes se possam Realizar.

Afiancar que o Amor é o fundamento do Direito (algo que horroriza os hobbesianos
convictos de que lupus est homo homini lupus) é constatar que, apesar da retérica do
amor se escrever com multiplas semanticas, de amitide o Amor e o Direito seguirem por
distintos trilhos, o Amor na sua universalidade é a radix omnium virtutum, pelo que

apenas o Amor pode ser o primado que permite a existéncia de um Direito justo.” Porque

69 FERRY, Luc. A Revolugdo do Amor: Por uma Espiritualidade Laica. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p.74.
70 CUNHA, Paulo Ferreira da. Filosofia do Direito. Fundamentos, Metodologia e Teoria Geral do Direito.
3.2 Ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2018.

7t “Evidentemente, o0 amor enquanto tal nao é um principio novo — ele habita a humanidade desde que ela
existe. O que é novo, como dissemos, € sua introducéo, sob a forma de paixao e como ideal, na vida cotidiana
da familia, na qual, antigamente, ele ndo era bem-vindo” (FERRY, Luc. A Revolu¢do do Amor: Por uma
Espiritualidade Laica. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 115).
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“se Camus prefere a sua Mae a Justica € por um alto valor de Justica que o faz: um valor
de Amor”.72

5. Conclusao

Como nos ensinou Adam SMITH, o amor que dantes era paixdo ridicula, tornou-se
sério e respeitavel e hoje é pacificamente aceite que o amor é um dos aspetos mais
significativos e gratificantes da experiéncia humana, desempenhando um papel central
em relacionamentos interpessoais, bem-estar emocional e na formacao de comunidades

e de sociedades mais coesas e empaticas.

Comecamos este texto como uma evidéncia insofismavel: o Amor é central para o
conceito coevo de familia, sendo esta constatacao reconhecida pela norma juridica. Mas
esse nunca foi o nosso fito; usdmos o subterfagio para seduzir os positivistas e for¢a-los

a reconhecer que a norma posta reconhece o Amor como valor juridico.

Se comecamos por avocar as familias foi porque estas sao o primeiro pilar da vida em
comunidade e, sem temer um salto l6gico, permite-nos concluir que as razoes que
subjazem a constituicdo as relacoes familiares sdo semelhantes as que estdo na génese

do surgimento das comunidades.

Neste ensaio (com mais ou menos sucesso) procuramos defender que o Amor é o
fundamento primeiro e tltimo do Direito, a sua raison d'étre e a sua finalidade. Refira-se
que a nossa premissa peca por originalidade, porquanto, quem leu os classicos recordar-
se-4 que a Escolastica enfatizava a natureza associativa e socidvel do Homem, o seu
affectus societatis e reconhecia que a Lei do Amor permitiria estabelecer a Ordem na
sociedade”s, conce¢do apenas corrompida pelo individualismo tipico da modernidade,
assente na conviccdo da natureza predadora e possessiva dos Homens. Algo de que
discordamos nestas linhas, crentes (Crentes) que o Amor [e o Desamor] continua a ser a

raiz de todas as acoes.

Com efeito, ndo procuramos repristinar o Amor por Deus da escolastica, porque
subscrevemos que a atual metafisica do Amor une os Homens nas suas relacoes reciprocas

num novo Humanismo verdadeiramente antropocéntrico no qual o sagrado é o humano.

72 CUNHA, Paulo Ferreira da. Filosofia do Direito. Fundamentos, Metodologia e Teoria Geral do Direito.
3.2 Ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2018, p. 430.
73 Como sublinha HESPANHA, Anténio. O Caleidoscopio do Direito. O Direito e a Justica nos Dias de Hoje.
2.2 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2009, p. 468.
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