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O AMOR E O DIREITO PERTENCEM A
“IDIOMAS” DISTINTOS: UMA CRITICA

A JURIDICIZACAO DO AFETO
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LOVE AND LAW BELONG TO DIFFERENT "LANGUAGES":
A CRITICAL TO JURIDICATION OF AFFECTION

RESUMO: Este artigo problematiza o principio da
afetividade com base no argumento de que o discurso
salvacionista do direito vem cometendo excessos na (va)
tentativa da regular os sentimentos e, neste caso
especifico, o afeto. E que se na sociedade pré-industrial a
paternidade era um processo natural, a légica industrial
fez da vida como dadiva um acontecimento sensivel a
medicina, a pedagogia, a sociologia e ao direito,
permitindo-se o planejamento de cada pequeno passo.
Mas se agora ter um filho é um procedimento a ser
calculado (apesar dos percalgos do acaso), como se atreve
0 pai ou a mde a ndo amar aquele ser? E mais, pode o
direito fazer algo a respeito? A ciéncia juridica
recentemente vem fornecendo como resposta o principio
da afetividade, sob o argumento de que o abandono
afetivo afronta a dignidade humana e a responsabilidade
parental, posicionamento problematizado na presente
pesquisa, a partir do emprego do método hipotético-
dedutivo e da analise de jurisprudéncia.
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ABSTRACT: This article intends to problematize the
principle of affectivity based on the argument that the
Salvationist discourse of the law comes committing
excesses in the (vain) attempt to regulate the feelings and,
in this specific case, the affection. For if in pre-industrial
society paternity was a natural process, industrial logic
made life as a gift an event sensitive to medicine,
pedagogy, sociology, and law, allowing for the planning of
every small step. But if now having a child is a procedure
to be calculated (despite the mishaps of chance), how
dare the father or mother not to love that being? In
addition, can the right do something about it? Legal
science has recently been providing as a response the
principle of affectivity, under the argument that affective
abandonment faces human dignity and parental
responsibility, a problematic position in the present
research, using the hypothetical-deductive method and
the analysis of jurisprudence.
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1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Ya no se encantardn mis ojos en tus ojos,

ya no se endulzard junto a ti mi dolor.

Pero hacia donde vaya llevaré tu mirada

y hacia donde camines llevards mi dolor.

Fui tuyo, fuiste mia. ¢ Qué mds? Juntos hicimos
un recodo en la ruta donde el amor pasé.
(Pablo Neruda)

Quanto mais individualistas se tornam as sociedades (e as relagdes humanas), mais
importancia é atribuida ao amor como uma fonte suprema de felicidade, reconhecimento
ou daquilo que Simon May (2012) denomina de enraizamento ontolégico, ou seja, a
incrivel sensacao de que tenho um lar que d3a validade e solidez a minha existéncia. Essa
nova dinamica das relagdes logicamente vai repercutir nas instituicbes mais antigas (e
talvez sdlidas) que a humanidade foi capaz de engendrar, o casamento e a familia, as quais
desde entdo passam a se estruturar na ideia de amor, afeto e intimidade.

A descoberta da infancia também foi fundamental para a introducdo da afetividade
nas relacdes familiares, pois agora o filho ganha contornos de sujeito, deixando de ser,
finalmente, uma “coisa” dos pais. Nesta perspectiva, a prole reclama ndo somente atencao
e cuidado, mas também e sobretudo o amor dos genitores como uma necessidade
pedagdgica e psicoldgica para seu proprio bem-estar e desenvolvimento. O direito endossa
essa reivindicacdo por meio do principio da afetividade e nao raro tais demandas
desaguam nos tribunais, suscitando duvidas e controvérsias relativamente ao abandono
afetivo parental, aqui compreendido como a auséncia de interesse e de convivéncia afetiva
do pai na relagdo com o filho®.

As demandas de indenizacdo por abandono afetivo estdo calcadas principalmente

no principio da dignidade da pessoa humana, preconizado pela Constituicdo Federal de

*> Embora por diversas vezes mencionemos no presente artigo a expressdo “pai”, ndo se desconhece que o abandono
afetivo pode ser protagonizado por qualquer um dos entes parentais. Por outro lado, a pratica juridica (por mais
inadequada que possa ser) revela que na maioria dos casos o abandono afetivo é atribuido a figura paterna. Muitas
vezes, esse proprio discurso oriundo das praticas juridicas reforca as sectarizagdes de género, pois ele “[...] institui a
atribuicdo de niveis valorativos a paternidade, classifica-a, nomeia-a, define seu lugar no arranjo familiar e sua
importancia na vida social” (PERUCCHI; TONELI, 2008, p. 146).
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1988, a qual foi responsdvel por uma verdadeira revolucdao na ordem juridica, muitas das
quais sequer os integrantes do Poder Constituinte mensuravam. Esta mudanga
transformou os anseios, valores e expectativas da sociedade, na medida em que, com a
chamada Constituicdao Cidada, o direito passa a preocupar-se com a figura mais vulneravel
das relagOes, dentre as quais é possivel citar a crianca e o adolescente. Coroldrio légico
desta nova realidade é o fato de que nao basta a prestacao alimentar ou material. O afeto
torna-se imprescindivel e, neste interim, hd uma (tentativa de) comunicacdo entre o
direito e a psicanalise e, por mais bem intencionadas que sejam as investidas de dizer do
afeto e do amor, talvez o direito ndo dé conta da tarefa de regular os sentimentos, tendo
em vista todas as questdes conscientes e inconscientes envolvidas.

Nesta perspectiva, é possivel questionar-se sobre os limites do direito no que diz
respeito a regulacdo da vida cotidiana: o direito tem algo (relevante) a dizer sobre o afeto?
O legislador deve transforma-lo em um bem juridico e em um valor a ser protegido? Nao
se duvida do fato de que uma relacdao afetuosa entre pais e filhos seja muito mais
prazerosa e saudavel ao desenvolvimento emocional da prole e também do adulto. Por
outro lado, o afeto tem um qué de espontaneidade e inconsciente do qual talvez o direito
ndo consiga se apropriar, a comecar pelo fato de que provavelmente ndao ha um cuidado
efetivo sem afeto. Quer dizer, ndo se duvida também de que existe o dever intrinseco de
cuidado parental, mas até que ponto impor o afeto nao se constitui em uma violéncia?

Tais questOes serdao brevemente abordadas neste estudo, sem a pretensdao de se
esgotar o tema, até mesmo porque isso nao seria possivel em um artigo encabegado
apenas por juristas, havendo necessidade de contar com o imprescindivel auxilio de outras
areas, como a psicologia e a psicanadlise. O que se pretende, por conseguinte, é fomentar a
reflexdo acerca das limitagdes do direito que, cada vez mais, numa atitude que beira o
narcisismo, se propde a tudo regular e tudo dizer. Quanto aos objetivos gerais da pesquisa,
optou-se pelo método exploratério. O critério de selecdo dos trés julgados relacionados ao
tema sera mencionado oportunamente, quando da andlise dos casos. O artigo estd
dividido em trés partes, iniciando-se pela abordagem acerca das transforma¢des do amor e

do afeto e seus reflexos na familia. Apds, discutem-se as possibilidades narrativas do
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direito moderno para, ao final, problematizar o principio da afetividade a partir do

decisionismo nos tribunais brasileiros.

2 AS METAMORFOSES DO AMOR E SEUS REFLEXOS NA FAMILIA

A presente secao inicia-se com alguns questionamentos intrigantes e cuja resposta
dificilmente sera encontrada, mas que justamente por isso se fazem necessarios: por que o
amor e o afeto se tornaram categorias tao fundamentais nas sociedades pds-industriais a
ponto de atingir o sujeito em sua subjetividade e individualidade? Ou é o amor, do modo
como conhecemos hoje, uma instituicao ahistérica? “A vida sé pode ser compreendida
olhando-se para tras; mas sé pode ser vivida olhando-se para frente”. Se a conclusdo (em
parte cliché, é verdade) de Kierkegaard estiver certa, é imprescindivel, antes de tudo, tecer
algumas considerag¢des sobre as transformag¢des do amor ao longo da histéria, desde a
Antiguidade até o mundo contemporaneo, a fim de que seja possivel uma analise critica a
respeito de como tais metamorfoses repercutiram nas familias.

A tematica ndo é recente e as primeiras teorizacdes a respeito do amor de que se
tém noticia remontam a filosofia grega cldssica. “O Banquete”, de Platdo (428-347 a.C.),
pode ser considerado como a primeira discussao extensa do tema na filosofia ocidental.
Em resumo, a obra retrata o didlogo entre Fedro, Pausanias, Eriximaco, Aristéfanes,
Agatdo, Alcebiades e Sécrates para comemorar o sucesso de Agatdao em um concurso de
poesias. Aristdfanes faz mencao ao mito da androginia, segundo o qual os seres humanos
eram, a priori, completos, perfeitos, seres verdadeiramente esféricos®. Diante de sua
autossuficiéncia, estes seres humanos que se julgavam perfeitos (homens, mulheres e
hermafroditas) decidiram escalar o céu para desafiar os deuses do Olimpo, na tentativa de
chegar a sua morada. Zeus, desgostoso com tamanha afronta, cinde os humanos em duas
partes para que se tornem mais fracos, Uteis e numerosos, condenando cada metade a
vagar pelo mundo em busca da sua “tampa da panela”, ou seja, da sua outra metade.
Simbolicamente, estamos falando da busca do ser humano pelo encontro com sua alma

gémea, com aquele outro que me faz inteiro. O verdadeiro amor esta no encontro com o

4 . . N .~
A forma circular remetia aos deuses e a sua perfeigdo.
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outro que me completa. Para Aristéfanes, o amor é justamente a busca constante e
incansavel pela outra metade a fim de se restabelecer o todo antes cindido e, justamente
por isso, o amor, para o dramaturgo grego, se origina da perda. Estamos aqui, portanto,
préximos do amor como paixdo, do Eros. E 0 amor como desejo e esse desejo por alguma
coisa ndo pode ser satisfeito, na medida em que amamos e desejamos justamente aquilo
gue nao temos. Amor é desejo e desejo é falta. Por isso, quando o desejo, que se da na
falta, se satisfaz, o pretenso amor acaba.

Ndo menos importante na abordagem sobre o amor foi Aristételes (384-322 a.C.),
pois emprestou especial relevancia ao amor encontrado na Philia, consistente na amizade
entre os individuos iguais. Aqui, portanto, o afeto ndo tem a dimensao de auséncia
encontrada no Eros. Aristoteles concebeu trés tipos de amizades, sendo que a amizade por
prazer e por utilidade constituem as duas formas imperfeitas, ao contrario da amizade por

virtude, que perfectibiliza a Philia como um atributo do homem bom.

A amizade perfeita é a dos homens que sdo bons e afins na virtude, pois esses
desejam igualmente bem um ao outro enquanto bons, e sdo bons em si mesmos.
Ora, os que desejam bem aos seus amigos por eles mesmos s3o os
verdadeiramente amigos, porque o fazem em razao da sua prépria natureza e nao
acidentalmente. Por isso sua amizade dura enquanto sdo bons — e a bondade e
uma coisa muito durdvel. E cada um e bom em si mesmo e para o seu amigo, pois
os bons sdo bons em absoluto e Uteis um ao outro. E da mesma forma sdo
agradaveis, porquanto os bons o sdo tanto em si mesmos como um para o outro
[...] (ARISTOTELES, 1984, p. 181-182).

Assim, a terceira forma de amizade ndo é um meio de obtencao de algo (prazer ou
vantagens), na medida em que é em si mesma uma finalidade, capaz de gerar virtude,
intimidade e reciprocidade na presencga. Logo, ela possui um carater fundamental para o
florescimento do ser humano, o que fez com que Aristételes afirmasse que o homem
realmente feliz (e bom) é aquele que possui amigos. Portanto, a Philia estd ligeiramente
ligada a felicidade e a bondade. Mas o homem bom transcende a noc¢do de simples
respeito a determinadas normas éticas. Ele se compromete em viver uma vida justa e com
exceléncia de carater. Por fim, o amor Agape (ou Caritas), na concepgdo grega, designa o
amor fraterno, o amor ao préximo. Ele traduz as ideias de solidariedade, de caridade e de

amor em razdo de uma humanidade comum. E um afeto que ndo pressupde reciprocidade,
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na medida em que se estende e se prolonga até mesmo aqueles que ndo nos sao intimos.
E, portanto, um amor doag3o.

Também s3o relevantes as contribuicdes feitas por Epicuro (341-270 a.C.) em sua
“Carta sobre a Felicidade: a Meneceu”. Para o fildsofo, a felicidade e o bem ultimo da vida
humana deve ser o prazer, o que caracteriza sua filosofia como hedonista. Mas prazer em
movimento e prazer em repouso sdo coisas (e sensacdes) distintas. Se o primeiro se
manifesta na carne, causando excitacdo, o segundo é um bem supremo, um estado de
equilibrio. E deste Ultimo prazer de que fala Epicuro quando menciona que o sujeito deve
desenvolver uma moral do prazer, que segundo ele, é uma propriedade do amor. E por
essa razao que o prazer é o inicio e o fim de uma vida feliz. “Com efeito, nés o
identificamos como o bem primeiro e inerente ao ser humano, em razao dele praticamos
toda escolha e toda recusa [...]” (EPICURO, 2002, p. 37). Diante destas consideragdes,
percebe-se que a filosofia grega, em boa medida, concebia o amor a partir de caracteres
sexuais sublimados e generalizados, de modo que o amor transcende a existéncia humana
materialmente considerada e adquire uma dimensao extramundana.

Na Idade Média, o cristianismo fortalece esta perspectiva de amor como algo que
transcende a vida terrena. Nega-se a totalidade do ser enquanto entidade desejante e
desejada e o sexo é apontado como luxuria, um dos sete pecados capitais. Assim
compreendido, o corpo, em contraposicdo a mente, é o grande obstaculo na busca da
perfeicdo espiritual que, por definicdo, é ndo sexual (e, portanto, ndo corporal) e
transcende a carne (RICHARDS, 1993). Esta visdo do cristianismo fez com que a lIgreja
regulasse o sexo inclusive no ambito do casamento. Na realidade, o casamento configura-
se como o (Unico) espaco apropriado para a realizacdo do amor, com o fim exclusivo de
perpetuar a espécie. O fato é que o cristianismo, se por um lado castrou o sexo e o desejo,
por outro elevou o amor a um patamar fundamental, o que ainda hoje tem resquicios
muito profundos em nossa forma de amar, por mais contemporanea a emancipada que ela
seja dos conceitos religiosos. Para May (2012, p. 119), esta é “[...] a pedra fundamental de
nossa profunda crenca de que uma vida sem grande amor, seja dirigido a um amante

romantico, a nossos filhos, a Deus, ou a um estranho necessitado, é empobrecida”.

111



Revista Brasileira de Sociologia do Direito, v. 4, n. 3, set./dez. 2017

E que consequéncias pode ter tido este fortalecimento de uma perspectiva
metafisica do amor e das relagdes interpessoais, sobretudo para a familia? Os casamentos
eram arranjados e os pais manifestavam uma espécie de desinteresse em relag¢ao ao filho,
ja que o destino da descendéncia estava nas maos de Deus. Além disso, acreditava-se que
0 amor e a paixao pecavam contra o matrimonio, no sentido de que amar e desejar a
esposa em demasia, praticando com ela atos libidinosos que se dedicassem a outros fins
gue ndo a reproducdo, acarretava uma instabilidade desnecessdria (e danosa) a familia
tradicional da época. Portanto, o homem de inteligéncia razoavel deve amar sua esposa
com sensatez, e ndo com paixao (BECK; BECK-GERNSHEIM, 1998). Vivia-se, portanto, a
tensdo de corpos que exaltavam, por um lado, beleza e alegria e, por outro, ruina, culpa e
perecimento (LE GOFF, 2005).

Se no medievo privilegiava-se uma espécie de amor Agape atualizado, ao longo dos
séculos XlI e Xlll consolida-se uma intensa transformacao social que passa a valorizar a
cortesia no trato com o outro. O "“amour courtois — fino, delicado e cheio de pompas — é ao
mesmo tempo um sofrimento, protagonizado pelo cavalheiro que a tudo se submete e
tudo faz pela sua dama. Se for preciso, o amante morre por amor, o que traduz o sucesso
de inumeros romances no Ocidente, a exemplo das tragédias amorosas envolvendo Tristao
e Isolda — que no mesmo dia morrem de amor, ele por ela, ela por ele — e Guinevere e
Lancelot. A tragédia do amor cortés, portanto, é o que o torna belo. E querer a unidade do
amante, o encontro com o outro, e ndao poder realiza-lo. Por um lado, destaca-se o amor-
paixao, no sentido de que o amante sofre pelo seu desejo irrealizavel. Por outro, laiciza-se
a mulher, objeto de amor, também inalcancavel. “A mulher é cultuada agora como um
repositério privilegiado de virtude, como inspirando em seu pretendente um amor que
enobrece e confere virtude” (MAY, 2012, p. 163). Com base no francés Gaston Paris, John
Moore (1979) elenca quatro caracteristicas distintivas desta espécie de amor: (1) é
ilegitimo e furtivo; (2) o amante ocupa um estrato social inferior e por isso é inseguro em
relacdo a amada, que é colocada em um pedestal; (3) o amor da amada é conquistado
mediante promessas e demonstracao de valor e devogao; e (4) este amor é uma arte e
uma ciéncia, sujeitando-se a determinadas regras, dentre as quais destaca-se a cortesia.

Por conseguinte, o erotismo do amor cortés emerge justamente deste amor em suspensdo
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(ou interrupcdo), irrealizdvel, impossivel, cujo gozo, ainda que sensorial, ndo se da no
corpo.

Apds o amor cortés, comeca a se delinear o chamado amor romantico, reunindo
varios dos elementos até aqui descritos. Consecutivamente a Revolucao Francesa, a
aventura amorosa agora é possivel, tendo em vista que se enfraquece o sistema de
casamentos arranjados (ROUDINESCO, 2003). Pouco a pouco, tornam-se inaceitdveis o
casamento precoce (pré-pubertario) e o acasalamento entre homens e mulheres de
geragOes distintas. Nesta perspectiva, ha uma tendéncia crescente de igualar o casal,
privilegiando-se o amor em detrimento de quaisquer interesses outros de cunho utilitario.
Essa ideia de amor romantico faz com que esposo e esposa se visualizem como
colaboradores de um empreendimento emocional. Nele, o carater sublime predomina
sobre o ardor sexual tipico do amor apaixonado, que do ponto de vista da ordem e do
dever social, é sempre perigoso. Portanto, o homem tinha a prerrogativa de viver o amor
apaixonado com a amante ou a prostituta, ao passo em que o romantic love destinava-se a
consolidacdao de uma relacionamento prolongado no ambito doméstico, nos termos de
uma histéria compartilhada. Por isso, ele esta amplamente relacionado a identidade, no
sentido de que o outro integra (quando ndao completa) meu projeto reflexivo de
constituicao do eu (GIDDENS, 1993).

Na Modernidade, em contrapartida, uma nova forma de relagdo matrimonial
comeca a surgir. J4 ndo sdao mais familias que se unem, mas duas (e por que ndo mais?)
pessoas que se amam e se elegem dentre as inUmeras possibilidades. A familia, antes
formada por um casamento de conveniéncia, agora assume uma relevante func¢ao na vida
dos seus integrantes, ndo somente do ponto de vista privado, mas também no espaco
publico (FERRY, 2012). Essa nova percep¢ao sobre o amor que surge entre o fim do século
XIX e meados do século XX culmina em uma forma de organizacdo familiar
substancialmente diferente das suas predecessoras, caracterizada por trés fen6menos
centrais: (1) a revolucdo da afetividade, de modo que o casamento torna-se cada vez mais
associado ao sentimento amoroso e a sexualidade masculina e feminina; (2) relevancia
atribuida ao filho que agora “maternaliza” (no sentido da “boa mae”) a familia; e (3) a

dissociacdo paulatina do desejo sexual da procriacdo, individualizando-se a célula familiar
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(ROUDINESCO, 2003). “A familia moderna, ao contrdrio, separa-se do mundo e opde a
sociedade o grupo solitario dos pais e filhos” (ARIES, 1981, p. 189). Essa nova dinamica das
relagdes introduziu no cerne do casamento o amor, ante reservado aos amantes. Portanto,
a familia passa a funcionar sob a ldgica do par, em que dois individuos se unem em busca

de relagdes intimas ou realizacao sexual e pessoal.

Ainda que o amor seja assim tdo antigo como a humanidade, ainda que sempre
seja ambivalente e venha acompanhado de seu contrario, o ddio, sua aparicdo na
familia moderna, o seja, o passo do casamento arranjado (o casamento por
interesse) o casamento escolhido livremente por e para a plena realizagdo do
amor (em especial do amor pelos filhos) mudou nossas vidas [...] (FERRY, 2013, p.
15)°.

Nessa perspectiva, o amor da sentido a vida e funda a familia moderna, o que nao
significa que o afeto brote naturalmente no seio familiar. Se por um lado isso parece
libertador, por outro implica em controle e fragilidade das relagdes. Hd uma double face no
processo de libertacao, ja que ele também “serve para condenar radicalmente todas as
praticas ditas de ‘fornicacao’ [...], assim como todas as relagcdes carnais exteriores a
conjugalidade” (ROUDINESCO, 2003, p. 97)°. A possibilidade de liberdade para decidir vem
acompanhada da obrigacdo relativamente as exigéncias internalizadas do mercado. Nesse
sentido, as alegrias da paternidade e da maternidade trazem consigo as dores do
autossacrificio (BAUMAN, 2004). “Lo que antes se hacia sin preguntar, hoy hay que
hablarlo, razonarlo, negociar y acordar y, justamente por ello, siempre puede ser anulado.
Todo se vuelve ‘discursivo’” (BECK; BECK-GERNSHEIM, 1998, p. 18). A familia industrial,
entdo, deve ter sua libido canalizada para atividades produtivas, rentaveis, como a
instrucdo ou a economia. Caso contrario, o caos e o apocalipse arruinariam a sociedade
com uma abolicado radical da diferenca entre os sexos.

Ainda que aumentasse a procura por praticas contraceptivas, o infanticidio e o

abandono permaneciam, na ocasidao, como dois meios comuns para controle da

> No original: Aunque el amor sea sin duda tan antiguo como la humanidad, aunque siempre sea ambivalente y vaya
acompanfado de su contrario, el odio, su aparicién en la familia moderna, es decir, el paso del matrimonio concertado
(o matrimonio de interés) al matrimonio libremente elegido por y para la plena realizacién del amor (en especial del
amor a los hijos) ha cambiado nuestras vidas [...]

® Em 2002 e 2006, George Bush, entdo presidente dos Estados Unidos, aumentou os investimentos em programas de
abstinéncia sexual. (Ver: http://www.estadao.com.br/noticias/geral,governo-bush-amplia-programa-de-abstinencia-
sexual,20061103p65158. Acesso em: 08 jan. 2017).
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fecundidade. Isso evidencia que os filhos eram vistos, antes de tudo, como uma “coisa”
dos pais. Essa realidade, contudo, muda na Francga a partir da Revolugdo e no restante da
Europa no decorrer do século XIX. Com a reducdao da natalidade e as consequentes
mudancas na dinamica das familias, “o filho deixava de ser uma coisa para se tornar, ele
também, um sujeito integral” (ROUDINESCO, 2003, p. 99). Ele deixa de ser um acidente de
percurso e torna-se um investimento na transmissdo do patrimonio (de certo modo,
continua sendo objeto, mas menos do que antes, pois agora é um ser desejado que
responsabiliza o pai e a mae).

Contemporaneamente, a internet (em uma ébvia alianca com o capitalismo) alterou
substancialmente os contornos das relagdes interpessoais. De certo modo, ela revisita o
antigo dualismo cartesiano que op6s mente e corpo, tendo em vista que é a mente o Unico
local verdadeiro de pensamento e identidade (ILLOUZ, 2011). Este “processo de descrever
a si mesmo baseia-se nos roteiros culturais da personalidade desejavel” (ILLOUZ, 2011, p.
118). Se a linguagem tem um papel fundamental no mundo virtual, por outro (e
ironicamente), o corpo assume posicdo de destaque e seducdo, tudo por meio da

|”

fotografia de “perfil”. Consequentemente, se o perfil psicolégico que se destaca é o do
individuo auténtico, que se diferencia da padronizagao e da repeticao tipicas da internet, a
foto do perfil deve agregar uma espécie de convencionalidade estética. Eis a receita para
ter sucesso na empreitada de romancear nas redes.

Outra grande modificacao gerada pelo avanco da internet e das tecnologias refere-
se aos aplicativos de conversagcdo em tempo real, a exemplo do “WhatsApp” e dos seus
rivais “Facebook Messenger”, “Hangouts” e “ICQ”. As possibilidades de controle sao
inumeras. No “WhatsApp”, por exemplo, o usuario tem acesso a ultima visualizacdo dos
seus contatos. O “check azul” informa que a mensagem enviada foi visualizada e, em
alguns casos tragicos para os amantes em tempos de internet, ndo respondida. E possivel
ter privacidade e ndo ser vigiado constantemente? Sim, basta desativar tais comandos,
mas ao caro preco de também nao poder mais ter acesso aos dados por ele ocultados

relativamente a sua lista de contatos. O controlador e controlado agora nao é mais nem

um, nem outro e, nesta perspectiva, talvez o aplicativo perca seu sentido.
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O fato é que a introducdo da afetividade e do amor no seio familiar fez com que a
familia passasse “a desempenhar um papel ainda mais crucial para a constituicao de novas
narrativas da identidade, por estar na prépria origem do eu e por ser aquilo de que ele
precisava se libertar” (ILLOUZ, 2011, p. 16). As expectativas hoje sdao outras e, se ha lugar
para o amor, temos de admitir que ha lugar também para a agressao e, talvez em uma
projecdo pior ainda, para a indiferenca. E que esse amor moderno n3o se pode alcancar
sem algumas contrapartidas amargas: decepg¢ao, odio, rancor, amargura, tristeza. O fato
de que os pais voltem todas as suas atencdes para o filho constitui também uma exigéncia
permanente para a crianca. Ou seja, se antes o filho devia aos pais respeito e obediéncia,
hoje a suplica cotidiana é por amor e, em contrapartida, os pequenos fornecem suporte
emocional aos pais em meio ao mundo cadtico e conturbado no qual vivem. O filho
confronta o pai e a mde com sua proépria histéria de vida (BECK; BECK-GERNSHEIM, 1998).

Mas se o amor moderno é um sentimento que se fundamenta em si mesmo, ou
seja, somente nos sujeitos que o vivenciam, entao talvez “el no amar no es una infraccién
de las leyes, no es un acto criminal, aunque con ello se hiera la vida de otros mas
profundamente que con um rob6 o una lesion” (BECK; BECK-GERNSHEIM, 1998, p. 302).
Logo, quem sacrifica o matrimonio, a familia, a paternidade e, ao fim e ao cabo, o bem
estar “dos seus”, talvez nao esteja cometendo crime ou pecado, pois esta cumprindo a lei
da autorrealizacdo, mandamento primeiro da sociedade moderna. “El amor no se puede
forzar”, dirdo Beck e Beck-Gernsheim (1998, p. 302). Por outro lado, alguns juristas
advogam em prol do reconhecimento juridico do principio da afetividade, dentre os quais

é possivel citar Maria Berenice Dias (2006)’, Paulo Lébo® (2011), Giselda Hironaka (2006)° e

7 . . . PN . e ~ .
“Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue. Assim, a posse do estado de

filho nada mais é do que o reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir a felicidade, como um
direito a ser alcangado” (DIAS, 2006, p. 61).

8 “p afetividade é necessariamente presumida nas relagGes entre pais e filhos, ainda que na realidade da vida seja
malferida, porque esse tipo de parentesco jamais se extingue” (LOBO, 2002, p. 09).

% “E certo gue ndo se pode obrigar ninguém ao cumprimento do direito ao afeto, mas é verdade também que, se esse
direito for maculado — desde que sejam respeitados certos pressupostos essenciais — seu titular pode sofrer as
consequéncias do abandono afetivo e, por isso, podera vir a lamentar-se em juizo, desde que a auséncia ou omissdo
paternas tenham-lhe causado repercussdes prejudiciais, ou negativas, em sua esfera pessoal — material e psicoldgica —
repercussdes estas que passam a ser consideradas, hoje em dia, como juridicamente relevantes” (HIRONAKA, 2006,
pp. 18-19).
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Rodrigo da Cunha Pereira (2011)"". Em linhas gerais, portanto, percebe-se que existem
duas correntes doutrindrias no que diz respeito ao afeto como valor juridico e a respectiva
sanc¢ao a ser aplicada, quando for o caso. Um grupo defende que nao é possivel quantificar
o afeto, justamente porque ndao ha como obrigar ao amor. Outra corrente acredita que o
afeto pode ser apreendido como um valor juridico, dando ensejo ao principio da
afetividade. E sob este pano de fundo que se desenvolve a se¢do seguinte, destinada a

tratar das possibilidades narrativas do direito moderno.

3 O “FAZER JURIDICO” CONTEMPORANEO: ENTRE LACUNA E EXCESSO

A Modernidade caracterizou-se por um elogio a universalidade e a ideia de
igualdade formal e abstrata. Essas grandes narrativas ndao mais bastaram, contudo, a
compreensao do mundo pds-moderno, tornando cada vez mais patente a necessidade de
problematizar, questionar e desconstruir a realidade posta e olhar para cada individuo a
partir da sua existéncia singular e Unica. E que aquele homem resultado das revoluc¢des
liberais do século XVIII é um ser abstrato e, portanto, irreal, pois a partir do momento em
gue se introduzem experiéncias e caracteristicas concretas na natureza humana, verifica-
se que a igualdade e a dignidade preconizadas pelas declaracdes tornam-se quase que
falaciosas.

E evidente que a sociedade sempre foi relativamente complexa e que a pluralidade
de demandas sempre existiu, mas é preciso reconhecer que a contemporaneidade trouxe
consigo uma série de (im)possibilidades a sociedade liquida a que se refere Bauman
(2007). Com isso, ndo se trata mais somente do homem proletario, mas do homem que
assume mil facetas e identidades e quer reconhecimento social, politico e normativo para

cada uma delas.

De fato, a Modernidade liberal é, nesse sentido, um momento paradoxal. Ao
mesmo tempo em que prescreve a igualdade de todos perante a lei e institui um
Estado legitimado pela convencdao entre iguais, cria as condi¢des para o

19 “sem afeto n3o se pode dizer que ha familia. Ou, onde falta o afeto a familia é uma desordem, ou mesmo uma
desestrutura. E o ‘afeto que conjuga’. E assim, o afeto ganhou status de valor juridico e, consequentemente, logo foi
elevado a categoria de principio como resultado de uma construgdo historica em que o discurso psicanalitico € um dos
principais responsaveis, vez que o desejo e amor come¢am a ser vistos e considerados como verdadeiro sustento do
lago conjugal e da familia” (PEREIRA, 2011, p. 194).
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florescimento do ethos individual centrado na liberdade e na autonomia do
sujeito, que ecoam nas diversas demandas de cunho individualista que o periodo
vé eclodir [...] (SANTOS; LUCAS, 2015, p. 157).

Portanto, a complexidade passa a delinear uma ampla gama de formas de vida e
estéticas existenciais. Se por um lado pluraliza-se a maneira de estar no mundo, ao mesmo
tempo, individualiza-se ao maximo a histdria de vida do sujeito. Como consequéncia disso,
diminuem os valores e convicgdes comuns que unificam a sociedade como um todo. Os
espacos da vida anteriormente regulados por consensos implicitos agora sofrem constante
guestionamento. O que é uma vida boa de ser vivida? Isto é o sujeito quem vai determinar,
e é desta maneira que ele vai viver (se quiser). Esta nova configuracdao tumultuada teve
seus reflexos também no direito e, especialmente no contexto brasileiro, abriu caminhos,
com a Constituicao Federal de 1988, para a consolidacao de outras fontes normativas que
pudessem responder aos anseios da sociedade de maneira mais abrangente (e, por outro
lado, nem sempre mais eficaz), haja vista a pluralidade de demandas. Mas o Estado, no seu
intento salvacionista de tudo regular e tudo dizer, ndo tem conseguido barrar a inflacao
juridica e legislativa oriunda de uma sociedade cada vez mais complexa, inquieta e fluida,
acarretando aquilo que pode ser chamado de uma sobre-juridificacao da realidade social
(SOUZA SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1995). Nesta perspectiva, de diversificacdo de
demandas, a lei engessada, positivada, parece nao mais bastar para traduzir a resposta do
direito aos anseios da sociedade. A normatizagao, resta assumir outras caras, com o que 0s
principios sdo elevados ao patamar de norma juridica, fazendo do ordenamento legal um
campo poroso, dubio e muitas vezes incoerente.

A este fendbmeno, Streck (2011) dd4 o nome de “pamprincipiologismo” ou
“principiolatria”, podendo ser traduzido como a fabricacdo de principios despidos de
normatividade quando da necessidade de resolver os chamados hard cases, teorizados
principalmente por Dworkin (2010) e Hart (2009). Trata-se, portanto, de um discurso de
cunho retdrico-corretivo que esta intimamente relacionado as praticas juridicas brasileiras
e cuja consequéncia é o uso desmedido de standards argumentativos que, ndo raro, sao
utilizados para burlar o que ficou decidido pela produgao democratica (e

constitucionalmente adequada) do direito, em termos de legislacao.
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Estes acontecimentos relacionam-se intimamente com a nova hermenéutica
constitucional — mais voltada para a linguagem e menos centrada no método — e com o
neoconstitucionalismo, ambos os movimentos surgidos decorrer do século XX. Enquanto a
hermenéutica classica concebia os principios gerais de direito como fontes alternativas, a
nova hermenéutica valoriza a atuag¢ao do intérprete e da linguagem. Mas se beneficios
importantes resultaram deste fendmeno interpretativo, esta nova hermenéutica possibilita
um Poder Judiciario mais ativista, fazendo com que a seguranca juridica muitas vezes seja
nocauteada pela atividade discriciondria de alguns julgadores (ainda que em muitos casos
as intencdes sejam genuinamente boas).

E neste debate que se insere a discussdo acerca do principio da afetividade, pelo
menos do ponto de vista defendido neste artigo, que se constitui em uma critica a
judicializacao do afeto. O reconhecimento juridico e a viabilidade cientifica deste principio
sdao questdes nao pacificadas na doutrina. De um lado, ha os que o consideram uma
decorréncia da interpretacdo extensiva da ideia de dignidade da pessoa humana,
consubstanciada no artigo 12, inciso Ill, da Constituicdo Federal. E esta interpretacdo que
tem possibilitado uma avalanche de decisdes nos tribunais reconhecendo a existéncia do
principio da afetividade. A pergunta que aqui se coloca é sobre as reais possibilidades do
Poder Judicidrio™ — personificado na figura da Themis germanica vendada e, portanto,
supostamente imparcial — de compreender as relagdes humanas a ponto de impor, no
ambito da familia, o afeto? Pode o Magistrado apontar os erros de percurso dos pais e do
filho, quantificando (e qualificando) afetos? Se Simon May (2012) estiver correto, e o
amor, por si so, for insaciavel, no sentido de que talvez nunca chegue um momento em
que alcangaremos o amor satisfatério, o que fazer quando o afeto estiver presente e
mesmo assim nado for suficiente a demanda do outro? Pode o Estado transformar este
sentimento tdo intimo e diversificado, do qual somente o ser que ama pode falar (BECK;
BECK-GERNSHEIM, 1998), em um bem juridico a ser tutelado? E mais, este mesmo Estado

pode determinar que o afeto, quando ausente ou insuficiente, é passivel de indenizagdao?

11 A . e . . N .
O presente estudo optou por trabalhar com énfase no Poder Judicidrio tendo em vista que é o palco por exceléncia
no qual se desenvolve a discussdo envolvendo o principio da afetividade, muito mais do que o Poder Legislativo.
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Para Illouz (2011, p. 09), “o afeto ndo é uma acao em si, mas é a energia interna que nos
impele a agir, que confere um ‘clima’ ou uma ‘coloracao’ particulares a um ato”.

E prudente mencionar que os demais principios constitucionais se espraiam na
dimensao objetiva e externalizada dos relacionamentos sociais, e ndo nos elementos
internos dos sujeitos, justamente porque o direito ndo da conta de regular a afetividade,
compreendida como um movimento de sensibilidade involuntario e inconsciente, para o
qual sequer o préprio amante tem as explicacdes. E que ao contrario de outros meios de
comunicag¢ao, o amor singularizou-se ao extremo a ponto de prescindir de qualquer
argumentacao. Ele se basta. Quem ama, ama porque sim, ama porque ama, e nao precisa
recorrer a nenhum outro critério para fundamentar esse amar ou a auséncia de amor
(LUHMANN, 1986). Disso resulta que da dignidade humana decorre, em termos, o principio
da afetividade. Em termos porque muitas vezes os afetos percorrem a orbita subjetiva em
movimento exatamente contrario a dignidade humana de um dos envolvidos (eu tenho o
direito de ndo amar, de ndo sentir afeto). Dai porque cai por terra a associacdo, pelo
menos do ponto de vista imediato, entre principio da afetividade e da dignidade da pessoa
humana.

De fato, quando o direito e os tribunais ndo conseguem dar as respostas necessarias
a pluralidade de demandas que |he sao submetidas — as quais nem sempre podem ser
resolvidas pelo método da subsuncao, tipico das regras —, os principios parecem brotar de
todos os lados, como se tivessem forca normativa para tanto. Streck (2011, 2012) defende
gue principios ndo sao valores, e ai reside uma questdo importante. Na sociedade
pluralista contemporanea que perdeu boa parte das suas referéncias comuns, de modo
gue ndo existem mais crengas compartilhadas por todos, os valores muitas vezes sao
escolhas individuais ou produto da eleicado dos membros da comunidade, mas agora
levando em consideragao a intersubjetividade. Nesta perspectiva, atribuir aos principios a
alcunha de “positivacdo de valores” implica em hierarquizar de forma absolutamente
arbitraria quais valores efetivamente importam numa determinada sociedade ou num
grupo.

Talvez seja necessario admitir que a questao do afeto, ao que tudo indica, esta

muito mais relacionada a moral do que ao direito, sobretudo contemporaneamente. E
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ainda que ambas as categorias se relacionem, é errado afirmar que existe uma
sobreposicdo entre elas. O direito é bilateral, coercivo, heterbnomo e exterior. Ja a moral é

unilateral, autbnoma, incoercivel e interior.

Dai a necessidade de um combate hermenéutico a pamprincipiologia, que
enfraquece sobremodo o carater concretizador dos principios, ao criar uma gama
incontrolavel de standards retéricos-persuasivos (na verdade, no mais das vezes,
enunciados com pretensdes performativas) que possibilitam a erup¢do de
racionalidades judiciais ad hoc, com forte cunho discriciondrio (STRECK, 2012, p.
20).

O afeto ndo prét-a-porter. A paternidade e a maternidade nao fazem surgir no seio
familiar um afeto genuino e espontaneo. O afeto, como motivacao interna que é, se
movimenta na (in)consciéncia do sujeito, motivo pelo qual ndo pode ser enclausurado pelo
direito por meio de exteriorizagdes como cuidado e carinho. O amor é coisa de quem ama
e, por ser uma construcao cultural, se da na convivéncia. Ele vai do amante para o mundo
e para o outro, e ndo o contrario. Talvez ninguém queira, em sa consciéncia, negar afeto,
mas o fato é que o direito, por mais bem intencionado que seja, ndo consegue impo-lo a
contragosto dos interessados e nem redireciond-lo para outro objeto de desejo. Levado ao
extremo, portanto, o principio da afetividade faz com que a falta de sentimento seja um
fato juridico tipico passivel de indenizagao.

Neste interim, alguém poderia objetar que o principio da afetividade favorece o
surgimento de novas concepcdes de familias (homoparentais, monoparentais,
multiparentais, anaparentais, etc). Discorda-se. E a resposta é mais simples do que parece.
Desejos, pulsdes, sentimentos, emocdes: estas (e muitas outras) sdao searas das quais o
direito ndo deve (pode) se ocupar, a ndo ser que o faca no sentido de promover a
autonomia privada do individuo, garantindo-lhe a liberdade de escolha a respeito do que
ele compreende por familia (e por amor). Dito de outro modo, o direito deve comecar a
acatar a contingéncia, a variabilidade e inclusive a irracionalidade, sob pena de tornar-se
um discurso fechado e retrégrado que pisa no mesmo terreno do qual quis fugir a todo
custo no passado. O direito, portanto, deve estar pronto para dar lugar a lei nenhuma
(RODOTA, 2015). Nesse sentido, Warat (2000) afirma que em nossas sociedades o amor
vem carregado de deveres, dai porque é burocrdtico e repressivo. “O capitalismo, para

acomodar os individuos em seu proveito, impde modelos de desejo. Assim circulam
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modelos de infancia, de pai, de casamento, todos construidos em nome do dever e da
verdade” (WARAT, 2000, p. 38).

Ocorre que, ao fim e ao cabo, o afeto ndao é principio e nem valor juridico. Que dira
um dever. E sentimento que se basta e prescinde de fundamentacdo. A critica que se faz,
portanto, nao é a afetividade em si, muito menos a pluralidade de estéticas existenciais e
familiares que o mundo oferece aos sujeitos. E evidente que uma familia calcada na ideia
de afeto, carinho, amor e cuidado tem mais probabilidade de se desenvolver de forma
saudavel e feliz, mas o principio da afetividade é tudo, menos necessario, para regular tal
situacdo. E por mais doido que seja o afeto ndo correspondido, os problemas, traumas e
desilusdes fazem parte da vida e, queira ou ndo, Ihe dao sentido existencial em um mundo
caodtico que reclama do sujeito cada vez mais individualidade.

Por fim, outra questdo a ser levantada diz respeito a (des)patrimonializacdo do
direito de familia. O grupo de juristas que costuma defender o reconhecimento juridico do
principio da afetividade — dentre os quais talvez Maria Berenice Dias (2006) seja a grande
referéncia — afirma, geralmente sem grandes varia¢des, que a despatrimonializacdao das
relagcdes pessoais possibilitou a compreensao do afeto como um elemento integrante das
relacbes familiares. Mas se isto é verdade, é verdade também que esta mesma
despatrimonializacao a cargo de uma interpretacao extensiva da dignidade humana fez
com que este mesmo direito de familia fosse patrimonializado, monetarizado, quantificado
por meio de (as vezes “gordas”) indenizacles pela auséncia de afeto. A familia deixa de
existir quando seus integrantes ndao se amam na medida que se espera deles? Tem menos
validade a familia que ndo estd estruturada no afeto? Tais questdes também serdo
brevemente ventiladas no item seguinte, o qual se destina a analise de julgados dos

tribunais brasileiros em cujo cerne reside o principio da afetividade.

4 A (IN)CAPACIDADE DO DIREITO DIZER DO AMOR E DO AFETO: UMA CRITICA AO
DECISIONISMO NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

“Si hay que tener hijos, deben ser hijos deseados”. Se Beck e Beck-Gernsheim (1998,
p. 198) tém razao, nao se admite mais, no ambito de uma sociedade que fez da

paternidade um método consciente e calculado, que um filho gerado nao seja amado, nao

.
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seja querido. Diante desta circunstancia, aumentam as demandas de indeniza¢do por
abandono afetivo, no sentido de que a falta de afeto implica em afronta ao patrimoénio
moral do filho. Ou seja, ndo basta o apoio material ou alimentar, tornando-se
imprescindivel para o salutar desenvolvimento psiquico e emocional do sujeito uma
convivéncia calcada nos chamados deveres de afeto, que se exteriorizam no cuidado, no
carinho, no abracgo, no olhar.

A presente secdo destina-se a andlise da repercussdao pratica que tiveram tais
mudangas de perspectiva relativamente ao amor e as novas narrativas do direito
contemporaneo. No que diz respeito aos casos a serem analisados, cumpre fazer algumas
consideracdes de cunho metodoldgico. E que a selecdo de julgados levou em consideracdo
trés aspectos fundamentais. Primeiramente, o fato de que se objetivou colacionar (1)
julgados recentes e (2) que retratassem o atual posicionamento majoritario adotado pelo
respectivo tribunal. Além disso, optamos por selecionar julgamentos a cargo das (3) trés
instancias distintas: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — escolha que se da
por uma questdao geografica —, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.
Por fim, é de ser mencionada a circunstancia de que é esta pesquisa um artigo cientifico, o
gue embora permita algumas reflexdes sobre a matéria, ndo possibilita uma analise

minuciosa e profunda acerca dos posicionamentos adotados pelos tribunais brasileiros.

4.1 “Amar é faculdade, cuidar é dever”

E quando o cuidado extrapola a dimens3o financeira, ou seja, o débito alimentar? E
o caso do Recurso Especial n? 1.159.242/SP'?, julgado em 2012 e cuja decis3o,
protagonizada pela Ministra Relatora Nancy Andrighi, resultou na condenagao do pai ao
pagamento de duzentos mil reais para ressarcir o sofrimento da filha pelo abandono
afetivo a que foi submetida. Ainda que o réu tenha adimplido a prestacao alimentar até a
maioridade da autora, foi condenado unicamente com base na (falta de) afetividade. Ou

seja, o pai supostamente teria se omitido de cumprir com os deveres inerentes a

12 REsp 1.159.242/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012.
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paternidade, consubstanciados no que a Ministra Nancy Andrighi chama carinhosamente
de “cuidado”.

Embora seja louvavel a decisao no sentido de reconhecer a importancia dos lacos de
afetividade, o fato é que ela leva ao limite a discussao sobre as possibilidades de o Estado,
na pessoa do julgador, interferir nas nuancas da vida privada. Isto porque cuidado e afeto
sdo as duas faces de uma mesma moeda e, com isso, questiona-se: é possivel cuidar sem
afeto?

Embora tenha ares de objetiva, esta diferenciacao entre afeto e cuidado é muito
ténue, pois ha uma relagdao quase que consequencial entre um e outro. Certamente este
“cuidar” a que se refere a Ministra é bem diferente daquele que temos com o pedestre
que atravessa a faixa da seguranga ou com o idoso que adentra o estabelecimento
bancario e para o qual eu educadamente seguro a porta giratdria. Possivelmente ele
transcende até mesmo a conduta descrita no art. 229 da Constituicao Federal. Aquele é,
sem duvida, muito mais intenso, exigindo do eu uma entrega emocional constante, intima,
sincera. Além disso, se prolonga no tempo, e ai abrem-se as comportas para mais
guestionamentos envolvendo que qualidade de afeto queremos.

A autora do processo que logrou éxito na demanda talvez tenha incrementado sua
conta bancdria, mas a ferida pela auséncia do pai possivelmente ainda esteja 13 (talvez
cicatrizando), refletindo-se nos erros e acertos de percurso da sua biografia. Com isso,
pretende-se argumentar que alguns fatos ndo sdo passiveis de reparacdo. Conquanto seja
possivel indenizar, por exemplo, o filho pela perda do pai em acidente de trabalho ou de
transito, o abandono afetivo talvez seja uma das dimensGes mais subjetivas do direito,

com o que se torna, se nao impossivel, ineficaz a postulada reparacao.

4.2 “Afeto nao tem preg¢o”

O segundo julgamento escolhido para andlise é oriundo da Sétima Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, cujas recentes decisGes tém
manifestado um entendimento mais ou menos consolidado no sentido de que inexiste ato
ilicito nos casos de abandono afetivo quando ausente comprova¢ao acerca da omissao

consciente do dever de cuidado. Assinala-se que embora o julgamento seja de 2010, as
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sabias palavras do Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, relativas a
Apelacdo Civel n? 70032449662, tém sido amplamente reproduzidas nos recentes
julgados do TJ-RS que versam sobre a matéria™®.

No presente caso, o filho ajuizou acao de reparagao civil em face do pai sob o
argumento de que embora sempre tenha feito tudo que estava ao seu alcance para ser
aceito, viu o genitor esquivar-se dos seus deveres paternos, motivo pelo qual requereu
indenizacao por danos morais, além do pleito alimentar. O Relator, no auge de sua lucidez,
entendeu que um pai pode ser compelido a cumprir deveres assistenciais, o que pode ser
suprido jurisdicionalmente por meio de acdes de paternidade, guarda e regulamentacao
de visitas, alimentos e execucdes (e veja-se que tais demandas n3do retratam o dever de
“cuidado”, propriamente dito, descrito no julgado anteriormente analisado). Todavia,
destacou que nao ha acao judicial capaz de fazer com que uma pessoa ame a outra ou

desenvolva qualquer espécie de relagao afetiva com alguém. E prossegue:

afinal o questionamento das raizes do afeto ou do amor, e da negacdo destes,
leva a perquirir as razées intimas do distanciamento havido entre pai e filho, que
perpassam necessariamente as categorias do imanente e do transcendente, e
implicam indébita invasdo do campo juridico ao terreno conceitual impreciso que
avanca pelo mundo da medicina, da biologia e da psicologia (RIO GRANDE DO SUL,
2010).

Este posicionamento reforca aquilo que ja foi dito ao longo do artigo no sentido de
gue talvez o direito ndo tenha absolutamente nada a dizer sobre o afeto. Também nos
recorda de que existe um certo grau de sofrimento que é inerente a nossa condicao
humana, tdo mundana, fragil e efémera (FREUD, 2010), mas justamente por ser “nossa”, é
tudo o que temos, e é por isso que apostamos tanto em nossas relagdes afetivas e
amorosas, projetando nelas categorias como reconhecimento, identidade e felicidade

(ILLOUZ, 2016), tipicas da contemporaneidade.

A moral é que o amor, em contraposi¢cdo ao zelo, a devog¢do e a prote¢do, ndo
pode, nem em principio, ser igual, ou universal, ou incondicional. E que embora os
filhos, com sua aguda sensibilidade a diferenca entre zelo e amor, facam todo o
possivel para tentar evocar amor em seus pais quando ele ndo estd naturalmente
presente, eles fracassardo (MAY, 2012, p. 327)

B Apelagdo Civel N2 70032449662, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 26/05/2010.

" Dos quais sdo exemplos os casos das apelagbes civeis n2 70071196729, 70069644805, 70067720235 e
70068797851, todas publicadas no Diario Oficial em 2016.
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Compreende-se e solidariza-se com os motivos pelos quais demandas reivindicando
afeto chegam aos tribunais. Mas acredita-se que nao ha valor econdmico capaz de restituir
o beijo ndao dado, o abraco dispensado, o olhar carinhoso nao retribuido, o vinculo
amoroso nao cultivado. De fato, talvez o afeto nao tenha preco e, nesta perspectiva,

guantifica-lo é no minimo ilusério.

4.3 Ter afeto (e ser feliz) é constitucional
Como se ja nao bastasse a invocacao do “sobreprincipio” da afetividade, os tribunais
superiores tém recorrido também ao que o Ministro Celso de Mello chama de “principio

1 ‘ . sy .~ .
"1> E 0 caso da paradigmatica decisdo proferida no

constitucional da busca da felicidade
Recurso Extraordinario n? 898060/SC™° que, na pratica, reconheceu a possibilidade juridica
da multiparentalidade. O pai bioldgico interp6s o recurso em face de decisdao do Tribunal
de Justica de Santa Catarina que estabeleceu responsabilidades ao genitor, dentre as quais
se inclui o pagamento de alimentos, apesar da presenca do pai afetivo. A discussao,
portanto, girava em torno da (im)possibilidade de reconhecimento da dupla paternidade e
da prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a biolégica. O Relator Luiz Fux concluiu
gue “a paternidade socioafetiva, declarada ou ndao em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica”
(BRASIL, 2016), de modo que dai derivam todas as consequéncias patrimoniais e
extrapatrimoniais que ja conhecemos.

E indubitavel que a decisdo tem um grande mérito: o reconhecimento de novas
possibilidades no seio das relagdes familiares, de modo que possivelmente trard a dita
felicidade as partes do processo. Mas novamente a principiolatria a que se refere Streck
(2011) parece bater a porta do edificio juridico: que necessidade é essa do ser humano ter

um direito a busca da felicidade? Como se ja nao bastasse o simples fato de existir. O

direito ndo precisa autorizar (ou obrigar) ninguém a ser afetuoso, assim como nao faz

> RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 26/08/2011.

18 Recurso Extraordinario n2 898.060/SC, Supremo Tribunal Federal, Relator: Ministro Luiz Fux, Julgado em
21/09/2016.
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sentido ele dizer que o sujeito tem direito a busca da felicidade. Para quem gosta de
perfumaria, a ideia de um principio constitucional do direito a busca da felicidade até pode
agradar, mas sabendo que o conceito de felicidade é absolutamente subjetivo, relativo e
depende de uma série de condi¢cdes materiais (que muitas vezes o préprio Estado sequer
proporciona minimamente, a exemplo dos direitos sociais), ndo hd como defender esta
fabricacdo desenfreada de principios. Nos dizeres de Warat (1990, p. 98), “as palavras
precisam valer tanto mais como intensidades que como elos conceituais”.

Para o Ministro Relator, “o direito a busca da felicidade funciona como um escudo
do ser humano em face de tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em
modelos pré-concebidos pela lei” (BRASIL, 2016). O curioso é que determinar que o afeto é
inerente as relagdes familiares talvez também seja uma maneira de enquadrar a realidade
familiar num modelo ditado pela lei (ou pelos tribunais)'’. Uma coisa é determinar um
conceito coletivo de justica. Outra bem diferente é precisar estes mesmos limites para

categorias tao subjetivas como felicidade e afeto.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A titulo de consideracdes finais, é possivel destacar que a ideia de principio da
afetividade relaciona-se intrinsecamente com trés temas centrais: o reconhecimento
juridico da unido entre pessoas do mesmo sexo, a reparacao financeira em razdo de
abandono afetivo e, por fim, o reconhecimento juridico da multiparentalidade. A critica
deste estudo dirigiu-se a segunda consequéncia, consubstanciada na monetarizacdao das
relagdes interpessoais e, nao bastasse isso, arriscamo-nos a dizer que invocar um principio
da afetividade ndo seria necessario para tutelar a unido homoafetiva e nem a
multiparentalidade.

Outra questdo levantada diz respeito a até que ponto o principio da afetividade nao

reproduz as sectarizagdes tipicas do machismo? Por que a made, que gesta, concebe e

YV aqui cabe mencionar o caso das relagdes homossexuais. Por que utilizar o termo homoafetividade, como se nao
fosse possivel inserir no seio de relagdes entre pessoas do mesmo sexo a dinamica do ato sexual? Parece uma
imposicdo, decorrente do principio da afetividade, o fato de que as novas formas familiares devam ser, elas também,
calcadas no ideal do afeto. A verdade é que tais familias devem ter como base aquilo que efetivamente as sustente,
seja o amor, o afeto, a sexualidade ou a conveniéncia, ndo cabendo ao Estado ditar as regras a respeito de quais
formas e fundamentos sdo validos e quais ndo sao.
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amamenta, é o sujeito ndo questionado nos tribunais? E evidente que a natureza e sua
dinamica faz com que a mae fique aprisionada a prole. Mas se por um lado as demandas
levadas ao Poder Judiciario escancaram a situacao dificil pelas quais muitas mulheres
passam por terem de criar e dar suporte aos filhos por si prdprias, sem contar com o
auxilio do pai, por outro, elucida que talvez o principio da afetividade reforce uma
dimensdao machista do direito, ao deixar implicito que o afeto e o amor seriam quase que
inerentes a figura da mae, revisitando a classica, cliché e falaciosa figura do instinto
maternal. E quando existir abandono afetivo inverso, ou seja, dos filhos em relacao aos
pais? O principio da afetividade estaria a reforgar, aliado ao art. 229 da Constituicao
Federal de 1988, uma possivel indenizag¢ao para ressarcimento pelos danos sofridos?

Por conseguinte, acredita-se que, pelo menos do ponto de vista da técnica juridica,
o principio da afetividade nao tem viabilidade cientifica. Até mesmo porque, apesar do
Projeto de Lei n? 700 de 2007, inexiste, até o momento, legislacao especifica no
ordenamento juridico que trate expressamente da questio do abandono afetivo™®. E ainda
gue houvesse legislacdo tratando da matéria, acredita-se que, por melhores que sejam as
intencdes, a inclusao expressa do principio da afetividade no corpo constitucional limita-se
a trazer riqueza do ponto de vista conceitual e gramatical, mas n3o substancial. E um
direito que diz o ébvio. E deste direito, talvez nao precisemos.

O problema que se coloca, na verdade, é também sobre os limites. Nao demora
muito e talvez os tribunais sejam palcos de demandas por indenizagdes por abandono
afetivo dos conjuges (sendo que o direito extirpou a culpa do direito de familia em 2010
com a EC 66). O que fariam, na sociedade contemporanea, os trdgicos amantes nao
correspondidos do amor-cortés? Talvez ainda existam alguns pipocando entre nds, aqui e
acola, mas é pouco crivel que eles postulariam em juizo o ressarcimento pelo amor nao
correspondido do amado ou da amada, provavelmente com base no fato de que o amor,
por si sO, é insubstituivel e ndo pode ser forcado. O amor-cortés, intenso e guloso que é,

ndo se contenta com as migalhas, com os restos, com o bagaco da laranja. Nés

¥o projeto propde a alteragdo da Lei n? 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) para caracterizar o
abandono moral como ilicito civil e penal. Disponivel em: http://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/83516. Acesso em: 08 mar. 2017.
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contemporaneos, que tanto queremos do mundo, da vida e dos outros, quicd devéssemos
fazer a mesma coisa. Ou n3ao, mas ai seriamos obrigados a concordar com Nelson

Rodrigues e admitir que “o dinheiro compra tudo, até amor verdadeiro”.
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