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RESUMO:

Este artigo analisa a exposi¢ao da afetividade no
Direito de Familia, por meio do uso do didlogo so-
cratico em sala de aula, combinado com trés partes
da prudéncia classica: a inteligéncia, a sagacidade e
a prevencao. A afetividade foi algada a um dos prin-
cipais temas em Direito de Familia Contemporaneo.
A sua origem ¢ antropologica. Todavia, alguns au-
tores do Direito ignoram essa dimensdo, tratando-a
como “principio”. A metodologia utilizada ¢ do tipo
documental-bibliografico, com pesquisa pura de
abordagem qualitativa. Conclui-se que a afetividade
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pertence ao mundo do ser. O Direito lida apenas com os seus efeitos exte-
riorizados nas relagdes juridicas.

ABSTRACT:

This article analyzes the exposition of affectivity in Family Law,
through the use of Socratic dialogue in the classroom, combined with
three parts of classical prudence: intelligence, wit and prevention. The af-
fectivity was raised to one of the main themes in Contemporary Family
Law. Its origin is anthropological. However, some professors of law ignore
this dimension, treating it as a “principle”. The methodology used is docu-
mentary-bibliographic, with a pure qualitative approach. It is concluded
that affectivity belongs to the world of being. The Law deals only with its
externalized effects in legal relations.

RESUMEN:

Este trabajo analiza la exposicion de la afectividad en el Derecho de
Familia, a través del uso del dialogo socratico en el aula, combinado con
tres partes de la prudencia cldsica: la inteligencia, la sagacidad y la preven-
cion. La afectividad fue alzada a uno de los principales temas en Derecho
de Familia Contemporaneo. Su origen es antropolédgico. Sin embargo, al-
gunos autores del Derecho ignoran esa dimension, tratandola como un
“principio”. La metodologia utilizada es del tipo documental-bibliografi-
co, con una investigacion pura de abordaje cualitativo. Se concluye que la
afectividad pertenece al mundo del ser. El Derecho se ocupa so6lo de sus
efectos externos en las relaciones juridicas.
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1. INTRODUCAO

Este artigo objetiva propor o ensino e a aprendizagem acerca da po-
si¢ao antropolégica e juridica da afetividade no Direito de Familia, por
meio do uso do método participativo socratico aliado a virtude da pru-
déncia, como alternativa as aulas exclusivamente expositivas de Direito
de Familia, as quais tendem a transformar os discentes da Faculdade de
Direito em meros receptores do pensamento do professor.

A afetividade foi alcada a um dos principais temas em Direito de
Familia Contemporaneo. No entanto, a sua origem ¢ antropoldgica. Au-
tores do Direito, ignorando essa dimensao, tratam-na como um “princi-
pio’, distanciando-a do seu significado mais profundo. Em razao disto, é
oportuno que o tema seja tratado em sala de aula e que, neste ambiente,
também se possa analisar o0 modo de interpretacdo da afetividade pelos
Tribunais brasileiros.

Uma vez que devera ser abordado em sala de aula o conceito de base
antropologica, a conexao entre a ciéncia juridica e outras ciéncias sera
propiciada especialmente pelo didlogo socratico, um método de ensino
participativo que permite fazer a composi¢ao do conhecimento mediante
perguntas que podem direcionar o raciocinio para a realizagdo das devi-
das conexdes.

O presente texto dedicou-se a comentar o didlogo socratico, sem,
contudo, excluir a importancia do método expositivo na formacao do ju-
rista. Mediante a composi¢ao desses dois métodos na analise e ensino da
afetividade no Direito de Familia, busca-se desenvolver, no discente de
Direito, habilidades especificas relacionadas as virtudes da justica e, em
particular, da prudéncia, tais como inteligéncia, sagacidade e prevengao,
para chegar a um juizo da adequagdo ou inadequagdo sobre a regulamen-
tacdo do “afeto”.

O desafio para o desenvolvimento dessas habilidades ¢é o fato de a
prudéncia, no século XXI, nio ser percebida de modo claro como a prin-
cipal virtude humana, sendo como uma atitude por vezes covarde e me-
drosa. Outra era a visdo no bergo da filosofia grega classica, quando a
pessoa prudente era aquela que “sabia agir corretamente nas intimeras
situagdes diarias da vida na polis” (FERNANDES, 2014, p. 106).

Segundo Aristoteles (2001), a prudéncia, sabedoria prética, ¢ uma
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das quatro virtudes fundamentais, ao lado da justica — disposigdo de dar,
a cada um, o que lhe é devido -, da temperan¢a — moderagio e equilibrio
em face dos prazeres — e da fortaleza — capacidade de resisténcia e enfren-
tamento em face de obstaculos. Mais do que isso, a prudéncia é a primeira
das virtudes, estando presente em toda agao orientada a valores. O Estagi-
rita definiu virtude como a agdo de “preferir o meio-termo e nao o excesso
ou a falta” (ARISTOTELES, 2001, p. 128). Isso no significa mediania abs-
trata entre extremos, sendo posi¢ao pratica aprumada em conformidade
ao melhor desempenho da conduta humana. Ele dividiu as virtudes em
categorias, segundo a dimensao da pessoa que sediaria as atitudes respec-
tivas. Assim, ha virtudes denominadas intelectuais, porque relacionadas
aos atos do aparelho cognitivo humano, e hd virtudes morais, vinculadas
a vontade humana. Nesse quadro, a prudéncia seria a virtude do intelecto
por exceléncia, tendo como objeto a busca da verdade pratica no seu mais
alto grau. Naturalmente, ha profunda conexdo entre as categorias morais
e intelectuais (ARISTOTELES, 2001).

Séculos mais tarde, Tomas de Aquino, seguindo os gregos, elevou a
prudéncia ao posto de principal virtude humana, ao afirmar que “a pru-
déncia é a virtude mais necessaria para a vida humana” ' (AQUINO, 1993,
p. 440), porque é mister que na razao exista alguma virtude intelectual
que faga a escolha perfeita dos meios para a realizagao de algum fim, e tal
virtude é a prudéncia’ (AQUINO, 1993), e conclui que “a prudéncia, pois,
¢ uma virtude necessaria para viver bem™ (AQUINO, 1993, p. 441).

Com efeito, a origem da palavra “prudéncia’, ao contrario do pensa-
mento atual, refere-se a uma virtude da inteligéncia, a qual deve orientar o
operador do direito na construgdo da decisdo justa do caso concreto. Para
tanto, pretende-se demonstrar, neste artigo, que o método socratico asso-
ciado a virtude da prudéncia podera desenvolver no discente a capacidade
de raciocinio pratico-juridico, a sua imaginagao criativa e, principalmen-
te, o seu pensar e agir orientados por valores éticos.

A metodologia, quanto a natureza do estudo, é do tipo bibliografi-
co e documental, com pesquisa pura de abordagem qualitativa, uma vez
que a investigacdo foi realizada com base em livros, artigos cientificos de
periodicos nacionais, dissertagdo, legislagdo patria e jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justi¢a e Tribunais de

» <

Justica Estaduais, com o uso das palavras-chave “entidade familiar”, “afe-
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to’, “afetividade” e “paternidade socioafetiva” Por fim, o presente trabalho
apresenta cunho descritivo e exploratdrio, porque busca expor, explicar e
descrever o significado préprio da afetividade e o pensamento da doutri-
na e da jurisprudéncia brasileiras sobre a afetividade nas relagdes familia-
res contemporaneas.

2.0 METODO SOCRATICO E A VIRTUDE DA PRUDENCIA

O fil6sofo Socrates aspirava despertar, no povo ateniense, o sentido e
o desejo de conhecer a verdade, a partir de indagagdes, porque acreditava
que a pessoa possui uma alma racional capaz de alcangar a verdade pelo
pensamento. Para ele, os conceitos sdo muito mais importantes para os
homens do que a retdrica sofista (COHN, 2010).

No primeiro momento, Sdcrates utilizava-se de perguntas, para de-
monstrar ao interlocutor que, na realidade, ele nao sabia de nada. A partir
da descoberta da propria ignorancia, ocorria o nascimento das ideias, que
era chamado de “maiéutica’, com a qual o interlocutor encontrava em sua
alma racional a verdade ou a esséncia da coisa investigada (FERNANDES,
2014).

O método socratico, assim, aplicado em sala de aula, consiste essen-
cialmente em guiar os discentes para que encontrem na razdo uma res-
posta adequada as perguntas feitas pelo docente. Neste sentido, Alvaro
Melo Filho (1979, p.41-42) entende que o didlogo socratico ¢ “um debate,
onde o professor nao ¢ um expositor, mas um mediador de um didlogo
entre alunos, abstendo-se, sempre, o professor, de fazer qualquer afirma-
¢do categorica” Em outras palavras, o autor supracitado esclarece que o
método socratico puro inicia-se por meio de perguntas selecionadas pelo
professor, cujas respostas serdo obtidas pelos proprios alunos (MELHO
FILHO, 1979).

Ademais, Leonardo Arquimimo de Carvalho (2009) ensina que o
didlogo socratico passa por dois momentos: preparagdo e aplicagao. A
preparagdo é o momento em que o docente separa o material que dard
suporte ao dialogo e, se necessario, os discentes fazem a leitura prévia
desse material. Posteriormente, o docente faz uso de questdes, a fim de in-
troduzir o tema ou o problema, a0 mesmo tempo em que busca estimular
a discussdo e demonstrar solucdes nao lineares.

No ensino do Direito de Familia, o método socratico podera contri-



62  Argumenta Journal Law n. 28 - jan / jun 2018

buir para o estimulo da reflexdo e construgao do conhecimento, principal-
mente sobre temas polémicos, como ¢ o caso da inclusdo da afetividade
como elemento juridico constitutivo das relagoes familiares e, logo, pas-
sivel de regulagao. Neste caso, por exemplo, o docente poderia apresentar
aos seus alunos a decisdo judicial da Segunda Turma do Supremo Tribu-
nal Federal, no Agravo Regimental do Recurso Extraordinario n° 477.554,
de 16 de agosto de 2011, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello, que
reconheceu a qualificagdo “unido estavel homoafetiva” como entidade fa-
miliar, sob o fundamento de que o afeto é um valor juridico impregnado
de natureza constitucional e um dos fundamentos das familias modernas,
e, em seguida, levantaria os seguintes questionamentos: O que ¢ afeto? O
afeto é elemento do ser ou do dever-se? O afeto é condigdo para a quali-
ficagdo do casamento ou da unido estavel? Posso exigir juridicamente o
afeto nas relagoes familiares? Caberia, entdo, responsabilidade civil por
falta de afeto nas relacdes familiares?

Por conseguinte, durante a discussdo provocada pelo docente, bus-
car-se-a explorar os valores presentes nas crengas dos discentes, criar um
desconforto produtivo e, por fim, construir coletivamente o conhecimen-
to (CARVALHO, 2009). Entretanto, o didlogo socratico pode envolver
um forte conteido emocional, principalmente, em matéria de Direito de
Familia. Para evitar a armadilha de se perder o raciocinio em meio a uma
atmosfera sentimental e subjetiva, e por vezes até inconsciente, bem como
favorecer o raciocinio pratico ordenado, deve o professor desenvolver no
educando os atos proprios da prudéncia.

Para a pratica da virtude da prudéncia no ensino juridico, utilizar-
-se-d0 os ensinamentos de Tomds de Aquino (2014), coletados na obra
“Prudéncia: a virtude da decisdo certa’, na qual se divide a prudéncia em
oito partes integrantes do agir humano: memoria, razao, inteligéncia, do-
cilidade, sagacidade, previdéncia, circunspec¢ao e preven¢ao. Destas oito
partes, a memoria, a razo, a inteligéncia, a docilidade e a sagacidade per-
tencem a prudéncia em sua dimensdo cognoscitiva, enquanto que a pre-
vidéncia, a circunspecc¢do e a preven¢ao pertencem a prudéncia em sua
dimensdo de comando e deliberacio.

A memoria se compde das lembrangas adquiridas por for¢a das pro-
prias experiéncias no tempo. Ela costuma compor o acervo necessario
para os atos decisorios, em especial para a oferta de bom conselho, ou do
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bom raciocinio. A segunda passagem do ato prudente se processa pela
“razao’, que traduzird a descri¢ao preclara dos elementos sob andlise. Em
seguida, passa-se para a fase de “inteligéncia’, por meio da qual se revi-
sam os fins da operacdo que se realiza. Nas palavras de Tomas de Aquino
(2014, p. 29), a inteligéncia é uma “reta avaliacao de algum fim particular”
Entretanto, ndo basta somente resgatar dados de experiéncias anteriores,
ter uma visdo preclara do evento e da finalidade do ato que se realiza. Para
prosseguir no exercicio da prudéncia, é imprescindivel a docilidade para
aprender com as experiéncias e o conhecimento de outras pessoas e a sa-
gacidade para adquirir uma melhor apreciagdo por si mesmo do que esta
sendo estudado ou vivenciado.

Além dessas cinco partes da prudéncia, existe ainda a previdéncia,
que se ocupa das futuras acdes contingentes que podem ser feitas pelo
homem para atingir um fim. Ao lado dela, estdo a circunspeccéo e a pre-
vengao. A circunspecgio ¢ a avaliagdo das circunstincias que conduzirdo
ao fim desejado. A decisdo sera prudente quando o fim pretendido for
bom e o que conduz a ele é igualmente bom e adequado. Por ultimo, resta
ponderar acerca das eventuais dificuldades de implementa¢ao pratica da
decisdo. Isso se atualiza pela “prevengdo’, que é a capacidade de “acolher
os bens, evitando os males” (AQUINO, 2014, p. 35).

Apesar de esses oito elementos da prudéncia estarem interligados,
para fins metodoldgicos, foram selecionados apenas trés deles, quais se-
jam: a inteligéncia, a sagacidade e a prevencdo, para o ensino da posi¢do
da afetividade no Direito de Familia, que se passa a desenvolver nos topi-
cos seguintes. Eles seriam suficientes para chegar a um juizo da adequa-
¢do ou inadequagdo do afeto como elemento fundamental do Direito de
Familia, o que tem sido afirmado por tantos.

3. A PRUDENCIA NO ENSINO ANTROPOLOGICO E JURIDI-
CO DA AFETIVIDADE

A prudéncia, como ja foi dito, é composta por oito partes, porém fo-
ram selecionadas a inteligéncia, a sagacidade e a prevencao, para a correta
compreensao da posi¢do da afetividade nas relagoes familiares contem-
poraneas, porque nesses trés passos da prudéncia é onde mais facilmente
falha o raciocinio pratico de alguns doutrinadores atuais.

«r

A inteligéncia, segundo Aristoteles (2001, p. 139), “é idéntica a pers-
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picdcia, e as pessoas inteligentes sdo idénticas as pessoas perspicazes”. As-
sim, a inteligéncia e a sagacidade, na visao de Aristoteles, sao sindnimas.
A sagacidade requer a disposigdo do discente para adquirir uma reta apre-
ciagdo por si mesmo da afetividade, saindo da posi¢ao de mero receptor
da informagao, para a posi¢ao de investigador. Para tanto, exige-se do dis-
cente raciocinio critico acerca das informagdes capturadas na doutrina e
na jurisprudéncia acerca da afetividade como “principio” do Direito de
Familia. Ademais, ndo basta ter disposicdo para investigar e raciocinar
bem, é necessario também que os discentes tentem, na medida do possi-
vel, evitar ou atenuar decisdes que violem direitos e/ou imponham obri-
gacoes desarrazoaveis.

A partir de conhecimentos imemoriais, difundidos pelos mais in-
fluentes filosofos da Antiguidade grega, verificar-se-a4 que a origem da
afetividade é antropologica. Aristoteles (2001) reconhecia trés poténcias
ou dimensdes humanas: a sensagdo, a razao e o desejo, que correspondem
respectivamente 2 afetividade, a inteligéncia e a vontade (PEREIRA JU-
NIOR, 2007). Para o Estagirita, “a sensa¢do nao é principio de qualquer
acao refletida; demonstra isso o fato dos animais inferiores possuirem sensagoes,
mas nio agirem refletidamente” (ARISTOTELES, 2001, p. 129).

A dimensdo sensitiva é onde passam as emogdes, as sensagdes e os senti-
mentos, ou seja, os afetos. Segundo Spinoza (2015, p. 98), “por afeto compreendo
as afeccdes do corpo, pelas quais sua poténcia de agir ¢ aumentada ou diminuida,
estimulada ou refreada, e, a0 mesmo tempo, as ideias dessas afecgoes”.

O discente que investiga sobre a afetividade chegara a conclusao de que a
afetividade é parte do “ser’, e, assim, os sentimentos remetem ao mundo interior,
ao subjetivismo, ao particular, ou seja, a tudo o que escapa as leis objetivas e uni-
versais da razao (LEJARRAGA, 2002). Segundo Hans Kelsen (2006) o “ser” se
opoe ao “dever-ser’, porque sdo diferentes tanto por seus fundamentos, quan-
to por suas consequéncias. Neste sentido, Arnaldo Vasconcelos (2006, p.
12) ensina:

O mundo do dever-ser se caracteriza e se distingue, essen-
cialmente, por ser o reino da liberdade, contemplando o
homem em suas imensas potencialidades de ser que tende
a superar-se a todo instante. O mundo do ser é objeto do
conhecimento, ao passo que o mundo do dever-ser é objeto
da agdo. Como o homem ¢ livre, o Direito nao poderia expri-
mir-se sendo como um dever-ser, como uma possiblidade.
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O Direito faz parte do mundo do “dever-ser”. Desta feita, Arnaldo
Vasconcelos (2006) assevera que o papel do Direito é disciplinar conduta,
e o seu veiculo é a norma juridica, prevista como um juizo disjuntivo:
dada a situagdo coexisténcia, deve ser a prestacdo, ou dado a nio presta-
a0, deve ser a sangdo. Ora, quando se afirma que o direito regula conduta,
quer-se dizer que o objeto proprio da regula¢do é uma agdo deliberada.
Os afetos, por si mesmos, ndo sio atitudes deliberadas, pois escapam ao
controle direto de quem os sente. Dai o proprio sentido etimoldgico do
termo “afeto” que remete a situacdo de passividade, de passio (paixao),
sendo situacdo de subordinac¢do na esfera das sensa¢des, sendo, todavia,
controldvel pela vontade que delibera acerca do agir. E do agir que surge
a conduta, objeto do Direito. Uma pessoa ¢ responsavel por sua conduta
(acéo deliberada) e ndo por seu sentimento (paixao sofrida). O dever-ser
descreve e prescreve condutas, que sio comportamentos eleitos. A paixao
¢ do mundo do ser, mas nao do dever-ser. Ela pode influenciar a conduta,
mas sempre sera a conduta em si que serd objeto do Direito.

Nao se quer dizer que a norma juridica esta isenta de valor cultural,
histdrico ou emocional, o que se procura demonstrar, por meio do uso
do didlogo socratico, aliado a virtude da prudéncia, é a possibilidade ou
impossibilidade da afetividade ser objeto de disciplina pelo Direito, em
particular, pelo Direito de Familia.

Diante do exposto, refor¢a-se o questionamento: O legislador pode
impor afeto nas relagdes familiares? O juiz pode responsabilizar o genitor
por ndo dar afeto ao seu filho? O juiz de paz questiona aos nubentes se
o casamento se da por afeto? Ou serd que, antes de olhar para o afeto,
devem-se examinar as condutas devidas, estas sim, objetos das relagoes
juridicas?

Diante dessas questdes, parte-se para o estudo doutrindrio e juris-
prudencial da afetividade nas relagoes familiares.

4. A AFETIVIDADE NAS RELACOES JURIDICAS FAMILIARES
Nesse passo, apresenta-se ao discente do Direito de Familia con-
tetdos que possam favorecer o desenvolvimento de sua inteligéncia e sa-
gacidade prudenciais e o conduzam a perceber os efeitos deletérios da
ma compreensao da afetividade nas relagoes juridicas. Comega-se com
a opinido de parte da doutrina que faz do afeto o fundamento do Direito
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de Familia, bem como de jurisprudéncia em igual sentido, para cotejar
na sequéncia com pensamentos contrastantes, na Antropologia, Filosofia,
Etica, doutrina juridica e jurisprudéncia.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2009, p. 25) definem
familia como: “grupo social fundado, essencialmente, em lagos de afetivi-
dade” Ademais, Maria Berenice Dias (2010, p. 71) assevera que “0 novo
olhar sobre a sexualidade valorizou os vinculos conjugais, sustentando-se
no amor e no afeto’, chegando mesmo a defender a consagragao do afeto
como direito fundamental, para a garantia da realizagao pessoal ou da
felicidade (DIAS, 2010).

Verifica-se que a investigacao acerca da afetividade no Direito de Fa-
milia remete o discente ao termo amor. Mas, afinal de contas, o que é o
amor? Do ponto de vista da linguagem comum, Michaelis (1998, p. 134),
o moderno dicionario da lingua portuguesa, define amor como:

1. Sentimento que impele as pessoas para o que lhe afigura
belo, digno ou grandioso. 2. Grande afei¢do de uma a outra
pessoa de sexo contrario. 3. Afeicdo, grande amizade, ligagao
espiritual. 4. Objeto dessa afeicdo. 5. Benevoléncia, carinho,
simpatia. 6. Tendéncia ou instituto que aproxima os animais
para a reprodugdo. 7. Desejo sexual. 8. Ambigdo, cobica:
Amor do ganho. 9. Culto, veneragao: Amor a legalidade, ao
trabalho. 10. Caridade. 11. Coisa ou pessoa bonita, preciosa,
bem apresentada. 12. Filos Tendéncia da alma para se apegar
aos objetos. (grifo original)

Sem nenhum critério e de forma dissonante, nao existe um tnico
significado, ou significados semelhantes, de “amor” no dicionario da lin-
gua portuguesa, mas sim doze defini¢oes de amor. Todavia, pretende-se
desvendar o(s) conceito(s) originario(s) de amor.

Para facilitar aos estudantes o desenvolvimento de um critério ade-
quado na andlise do conceito de amor, e suas repercussoes juridicas, é
oportuno lan¢ar mao de uma obra de literatura recente que tratou da te-
matica de modo apropriado. No best seller “O monge e o executivo” 4, en-
contra-se elucidativo didlogo explicativo sobre o “amor”. Trata-se de uma
conversa entre o monge Simedo, protagonista, e alguns dos personagens
que participam de um retiro no mosteiro Jodo da Cruz, localizado perto
do lago Michigan. Copiam-se trechos desse didlogo:

- E verdade, Simeio - a diretora concordou. - De fato, on-
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tem a noite fui a biblioteca e procurei amor no dicionario.
Havia trés defini¢des e eu as escrevi todas: numero um, forte
afei¢ao; numero dois, ligacao calorosa; nimero trés, atragao
baseada em sentimentos sexuais.

- Vocé vé o que eu quero dizer, Teresa? O amor ¢ definido um
tanto mesquinhamente, e a maioria das defini¢des envolve
sentimentos positivos (HUNTER, 2004, p. 78).

Para descontruir essa definicdo de amor como sentimentos positi-
vos, Simedo utiliza o conhecimento grego, o qual aponta para quatro for-
mas de amor: o amor eros, 0 amor storgé, o amor philos e o amor agape.
Passa-se a descrever tais tipos de amores, a partir da fala de Simeao:

Outros
importantes.

O professor de linguas me explicou que muito do Novo Testa-
mento foi originalmente escrito em grego e os gregos usavam
varias palavras diferentes para descrever o multifacetado fe-
ndémeno do amor. Se bem me lembro, uma dessas palavras
era eros, da qual se deriva a palavra erdtico, e significa sen-
timentos baseados em atragdo sexual e desejo ardente. Ou-
tra palavra grega para amor, storgé ¢ afeigdo, especialmente
para com a familia e entre os seus membros. Nem eros nem
storgé aparecem nas Escrituras do Novo Testamento. Outra
palavra grega para amor era philos, ou fraternidade, amor
reciproco. Uma espécie de amor condicional, do tipo “vocé
me faz o bem e eu fago o bem a vocé”. Finalmente, os gre-
gos usavam o substantivo agape e o verbo correspondente
agapad para descrever um amor incondicional, baseado no
comportamento com os outros, sem exigir nada em troca.
E 0 amor da escolha deliberada. Quando Jesus fala de amor
no Novo Testamento, usa a palavra agape, um amor traduzi-
do pelo comportamento e pela escolha, ndo o sentimento do
amor (HUNTER, 2004, p. 78-79).

personagens entram na discussdo e agregam informagoes

A treinadora aparteou: - Claro! Os sentimentos de amor tal-
vez possam ser a linguagem do amor ou a expressao do amor,
mas esses sentimentos nao sao o que o amor é. Como Teresa
disse ontem, “o amor é o que o amor faz”.

- Falando nisso - acrescentei -, eu percebo claramente que
ha ocasides em que minha mulher ndo gosta muito de mim.
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Mas ela permanece ao meu lado, de qualquer modo. Ela pode
ndo gostar de mim, mas continua a me amar e manifesta isso
por suas a¢des e envolvimento.

- Sim - o sargento acrescentou supreendentemente. — Ouvi
sujeitos me falarem muitas e muitas vezes o quanto amam
suas esposas. Eles falam isso sentados nos bares, cagando
mulheres. Ou pais que se derretem de amor pelos filhos mas
nao conseguem separar quinze minutos do dia para ficar
com eles. E alguns dos companheiros do Exército, que fazem
grandes declaragdes de amor as garotas quando o que que-
rem ¢é ir para a cama com elas. Portanto, dizer e fazer ndo sdo
a mesma coisa, nao é?

- Vocé pegou a ideia — disse Simedo sorrindo. - Nem sempre
posso controlar o que sinto a respeito de outra pessoa, mas
posso controlar como me comporto em relagdo em relagdo a
outras pessoas. Os sentimentos variam, dependendo do que
aconteceu na véspera! Meu vizinho talvez seja dificil e eu
posso nao gostar muito dele, mas posso me comportar amo-
rosamente. Posso ser paciente com ele, honesto e respeitoso,
embora ele opte por comportar-se mal (HUNTER, 2004, p.
79-80). (grifos nosso)

O amor, portanto, ndo se confunde com um mero sentimento. Na

verdade, o amor pode ser fonte de atos variados (YEPES STORK; ARAN-
GUREN ECHEVARRIA, 2005). Traduz-se, necessariamente, em uma ati-
tude boa, valorosa, honrosa. Nessa perspectiva, compreende-se o mau uso

da expressdo na atualidade. O “amor” é reduzido a sensagdes agradaveis

em favor de quem o sente, de modo egoista, quando deveria ser manifes-

tacdo de sincero altruismo ou valoriza¢do do outro mediante condutas em

favor de quem seria o destinatario desse amor. Esse entendimento origi-

nariamente grego sobre o “amor” pode ser reforcado pela obra “O simp6-

sio ou do amor”, do filésofo grego Platdo. Na referida obra, Fredo discursa
sobre 0 amor eros, nos seguintes termos:

Que entendo eu por amor? — As a¢des desonestas liga-se a
desonra, as boas agdes liga-se ao amor. Sem isto, nem a ci-
dade, nem o individuo, podem fazer algo de grande ou de
belo. Ouso afirmar, desta maneira, que se um homem ama e
for surpreendido a cometer um delito vergonhoso, ou a su-
portar cobardemente um ultraje, sem que saiba defender-se,
sofre menos ao ser repreendido pelo pai, por um parente,



Argumenta Journal Law n. 28 - jan / jun 2018 69

ou por qualquer outra pessoa, do que por aquele quem ama.
Verificamos, também, que um amado ndo ruboresce tanto
como perante aquele que ama, se por acaso é surpreendi-
do em falta. Assim, se houvesse a possibilidade de formar
uma cidade, um exército, composto somente por amantes e
amados, obteriamos a constitui¢do politica ideal, pois teria
por base o horror do vicio e a emulagdo do bem e, se comba-
tessem juntos, tais homens, apesar do seu reduzido numero,
poderia vencer quase o mundo inteiro (PLATAQO, 1986, p.
30). (grifos nosso)

Lewis (2006) também reproduziu, em sua obra “Os quatro amores’,
as defini¢oes de “amor” pensadas pelos gregos. Todavia, com exce¢ao do
amor eros, Lewis traduziu os nomes dados aos amores storgé, philos e
agape. O amor storgé foi chamado de amor afeigdo. O amor philos seria o
amor amizade. Por fim, o amor agape foi denominado de amor caridade.

O amor eros é 0 amor que envolve os amantes, por exemplo, é 0 amor
entre marido e mulher. Porém, nao deve confundir o amor eros com a se-
xualidade humana, porque esta pode ocorrer sem eros, ou seja, sem se es-
tar amando. O amor afei¢cdo é o amor mais frequente, e perpassa situagoes
familiares entre pais e filhos, facilitando que se faca o bem ao ser amado,
abrindo-se os olhos para as suas qualidades, e fechando-os para as suas
faltas. O amor amizade é o menos natural de todos os amores, ou seja, ele
ndo acelera o pulso, nem faz ficar vermelho ou empalidecer, sendo me-
nos sensorial ou fisico e mais espiritual. Ocorre entre dois individuos que
escolhem ser amigos. Por dltimo, o amor caridade, também chamado de
amor-doacio, é aquele que capacita a pessoa a amar aquele que facilmen-
te desprezaria, por exemplo, 0s inimigos, 0s leprosos, 0Ss criminosos, o0s
rabugentos, os soberbos e os zombeteiros (LEWIS, 2006). Em todos eles,
sempre se observa a presenca de condutas motivadas pelo amor. Cabe ao
Direito trabalhar nessa dimensao das condutas exigiveis entre aqueles que
estabelecem relagdes entre si, sem imiscuir-se na esfera afetiva que com-
poe o interior de cada ser humano.

Tomas de Aquino (1993) alerta que o amor nao se confunde com a
paixao (ou com o sentimento), pois nenhuma virtude é paixdo, enquanto
que todo amor ¢ virtude, e acrescenta: “amar é querer o bem para alguém”
> (AQUINO, 1993, p. 246-247). Neste sentido, Antonio Jorge Pereira Ja-
nior (2007, p. 64) refor¢a que “amar é ato de vontade”, o qual impulsiona
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o homem a lutar pelo bem da pessoa amada, exortando o leitor para a
ndo confusao do verbo “amar” com o verbo “gostar”, pois este tltimo ¢ ato
proprio da poténcia da afetividade (ou da sensa¢io).

Conclui-se que o sentido originario do “amor” ndo ¢ afeto ou senti-
mento, por isso ele nao estd na dimensao da afetividade. O amor é uma
decisdo, que deriva da dimensdao humana da vontade, e independe dos
sentimentos e das sensacdes. Os sentimentos podem potencializar os atos
de amor, porém o amor ndo esta sujeito aos sentimentos.

Apesar de tudo que foi apresentado, a doutrina civilista, injustifica-
damente, insiste em dizer que o “amor é o afeto positivo por exceléncia’
(TARTUCE, 2015, p. 24), e fundamenta a formacao das familias a partir
do “amor” apaixonado, sentimental. Alguns tribunais parecem coadunar
com esse entendimento. Neste sentido, a Sétima Camara Civel do Tri-
bunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, na Apelagdao Civel n°
70020195467, em 19 de dezembro de 2007, cuja relatora era a desembar-
gadora Maria Berenice Dias, julgou que “o Judiciario ndo pode se esqui-
var de tutelar as relacdes baseadas no afeto, ndo obstante as formalidades
muitas vezes impingidas pela sociedade para que uma unido seja ‘digna’
de reconhecimento judicial”

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, respec-
tivamente, nas decisées do Agravo Regimental no Recurso Extraordinério
n° 477.554/MG e do Recurso Especial n° 1.381.609/MG, defenderam que
a Constituicao Federal reconheceu a juridicidade das unides constituidas
pelo vinculo da afetividade, dentre as quais se incluem as relagdes ho-
moafetivas, desde que sejam observados os requisitos de estabilidade e de
ostensibilidade, com intuito de constituir familia.

No Direito de Familia, utiliza-se ainda a expressdo “paternidade so-
cioafetiva’, para designar a paternidade baseada no vinculo do afeto, e ndo
no vinculo bioldgico. O Superior Tribunal Justica, por sua vez, na decisao
do Recurso Especial n° 1.167.993, pede moderagdo com a tese segundo a
qual a paternidade socioafetiva sempre prevalece sobre a bioldgica. Para
o STJ, a paternidade socioafetiva prevalece sobre a bioldgica, quando for
para garantir direitos aos filhos, na esteira do principio do melhor interes-
se da prole, sem que isso prive o filho maior de buscar a paternidade bio-
légica em detrimento da socioafetiva, a qual produzira os mesmos efeitos
patrimoniais da paternidade socioafetiva, independente da existéncia de
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afetividade entre o filho e o pai bioldgico.

A Sétima Cémara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo, em decisdo de 26 de setembro de 2016, na Apelagao n° 3003761-
73.2013.8.26.0279, cuja relatora era a desembargadora Mary Griin, tam-
bém nio reconheceu a necessidade da afetividade nas relacdes familiares
para o desenvolvimento da personalidade humana, ao nao acolher o pe-
dido da autora de indenizagao por abandono afetivo contra o genitor, sob
o fundamento de que inexiste em nosso ordenamento juridico qualquer
tipo de obrigagao ou dever juridico de amor, afeto e carinho, e, por isso,
ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de
lei. De modo similar, ha doutrinadores que entendem haver equivoco na
compreensao da afetividade posta como fundamento do Direito de Fa-
milia. Isso seria contrario a préopria protecdo da familia, que se tornaria
refém de sentimentos (afetos) volaveis antes de estar segura em razao de
compromissos (conduta). (TAVARES, 2015; PEREIRA JUNIOR; OLI-
VEIRA NETO, 2016).

Esse ultimo raciocinio, trabalhado em sala de aula, permite o con-
traste de concepgoes e de efeitos decorrentes da compreensio sobre o afe-
to, propiciando ao discente o exercicio da prudéncia em sua perspectiva
de prevencao: ele veria efeitos de desprotecdo da familia e vulnerabiliza-
¢do das relagdes que derivam da ma compreensao da afetividade nesse
campo, muitas vezes ignorado ou silenciado por parte da doutrina.

Diante do exposto, formula-se a seguinte pergunta: Se o afeto é ne-
cessario para a formac¢ao de uma familia, por que o Cédigo Civil brasileiro
ndo o prevé? Por que o juiz de paz, ao celebrar o casamento, ndo pergunta
aos nubentes sobre o afeto (sentimento), sendo sobre o livre comprometi-
mento (conduta)? O mesmo siléncio acerca do afeto se da na ruptura civil
do vinculo, quando também nao se indaga do sentimento, que pode até
mesmo estar presente entre os que se separam.

Ricardo Lucas Calder6n (2010) tenta responder a essas perguntas,
dizendo que o Cédigo Civil de 2002 optou por um posicionamento mais
conservador, por isso tratou diferentemente a unido estavel do casamento,
nao reconheceu explicitamente outras entidades familiares nem a paterni-
dade socioafetiva e ndo adotou a afetividade como principio.

Entao, se o afeto é a base fundante do Direito de Familia, os casa-
mentos por interesse, ou por qualquer outro motivo que nao seja o afeto,
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sao nulos? Para responder a este questionamento, faz-se necessario defi-
nir “casamento”. Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery
(2013, p. 1.322), “o casamento é o contrato bilateral e solene, realizado en-
tre pessoas de sexo diferente, pelo qual é constituida, legalmente, a uniao
destas”. Neste diapasao, Paulo Lobo (2008, p. 76) entende que “o casamen-
to é um ato juridico negocial, solene, ptiblico e complexo, mediante o qual
um homem e uma mulher constituem familia por livre manifestagio de
vontade e pelo reconhecimento do Estado”.

Assim, o casamento nada mais é do que um negécio juridico forma-
do pela livre manifestacdo de vontade de duas pessoas capazes de sexos
diferentes, por objeto idoneo e pela forma prescrita em lei, a fim formar
uma familia. N3o se encontra o afeto dentre os elementos de existéncia,
os requisitos de validade e fatores de eficacia do casamento (AZEVEDO,
2007). O casamento € valido com ou sem o afeto entre os nubentes.

Sendo o casamento um negécio juridico, Pontes de Miranda (1983,
p. 8) ensina que “todo negoécio juridico cria relagao juridica, constituindo,
ou modificando, ou constituindo negativamente (extintivamente) direi-
tos, pretensoes, agoes, ou excec;(”)es”. Repete-se que o elemento constitu-
tivo de familia nao é o afeto, e sim a declara¢do manifestamente livre de
constituir familia.

A Constitui¢ao Federal, em seu artigo 226, conceitua familia como “a
base da sociedade”, podendo ser constituida pelo casamento, ou pela unido
estavel entre um homem e uma mulher, ou, ainda, por um dos genitores
e seus descendentes, sem fazer qualquer menc¢ao a dimensdo humana da
afetividade, e nem poderia, porque defender que o afeto é elemento de
constitui¢ao da familia é subjugar o homem aos afetos, retirando-lhe toda
a liberdade (mundo do “dever-ser”). Assim, Spinoza (2015, p. 155) alega:

Chamo de serviddo a impoténcia humana para regular e re-

frear os afetos. Pois o homem submetido aos afetos nao esta

sob seu proprio comando, mas sob o do acaso, a cujo poder

esta a tal ponto sujeitado que é, muitas vezes, for¢cado, ainda

que perceba o que é melhor para si, a fazer, entretanto, o pior.

Por isso, o Projeto de Lei n. 6.583/2013, que trata do Estatuto da
Familia, pretende esclarecer que a familia é “o primeiro grupo humano
organizado num sistema social, funcionando como uma espécie de unida-
de-base da sociedade” para, assim, afastar qualquer pensamento erroneo
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sobre o papel do Direito, que é e sempre foi o de disciplinar condutas ju-
ridicamente relevantes, ou seja, condutas geradoras de direitos e deveres
obrigacionais.

5. CONCLUSAO

Infere-se, a partir da andlise das obras que tratam do método so-
cratico e da virtude da prudéncia, que a escolha do docente pelo didlogo
socratico aliado a prudéncia para o ensino antropoldgico e juridico da
afetividade no ensino do Direito de Familia pode despertar no discente
o desejo de descobrir a verdade sobre si e a realidade que o cerca, bem
como a visao critica sobre o disciplinamento injustificado da afetividade
nas relagdes familiares contemporaneas.

Ademais, a conceituagdo de termos usados no Direito de Familia,
como afeto e amor ajudam a compreender que eles ndo sdo sinénimos e
que pertencem a dimensdes distintas do ser. Afeto expressa, sobretudo,
emogdes, sentimentos e sensacdes, e estd na dimensdo humana da afetivi-
dade. O amor é uma decisdo, que deriva da dimensao humana da vontade,
e independe dos sentimentos, das emocdes e das sensagoes. Todavia, parte
da doutrinada civilista confundem o afeto positivo com o amor, e o utiliza
para fundamentar o reconhecimento e protecdo das novas familias, cha-
madas de unides constituidas por lagos de afetividade.

Ocorre que o Direito exprime-se por meio de enunciados dednticos
proibitivos, permissivos ou obrigatodrios, regulando, assim, condutas. Os
sentimentos estdo presentes no mundo interior, na subjetividade, e esca-
pam as leis objetivas e universais da razao, nao sendo passiveis de con-
trole. Por isso, o Codigo Civil brasileiro nao prevé o afeto como principio
fundante das familias. Em sintese, a afetividade estd para o mundo do ser,
do dntico, como o Direito esta para o mundo do dever-ser, do dedntico.

A familia, na perspectiva do Direito, ¢ um complexo de relagoes ju-
ridicas e, como tal, ela constitui, modifica e/ou extingue direitos, preten-
soes, agdes ou excegdes. O dado juridico de que a familia gera direitos e
obrigagdes justifica o reconhecimento e a protecdo das entidades familia-
res. Desta feita, o Direito aparece para disciplinar essa instituicao, preven-
do condutas proibitivas, permissivas e obrigatdrias aos seus consortes ou
membros, independente do afeto.

Por fim, essas conclusdes podem ser alcangadas em sala de aula, me-
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diante uso do método socratico, aplicado conjuntamente as trés partes da
prudéncia: inteligéncia, sagacidade e preven¢ao. Indubitavelmente, a ideia
do ensino participativo no Direito de Familia, ao lado do ensino exposi-
tivo, e o conhecimento prudencial do Direito sdo elementos importantes
para a formacao ética do discente e, por conseguinte, para a tomada de
decisdes que promovam uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme
o objetivo previsto no artigo 3°, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988.
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Notes
1 Tradugdo livre. No original: “la prudencia es la virtud mds necessaria para la vida
humana”. Disponivel em: <https://sumateologica.files.wordpress.com/2009/09/suma-
deteologia2.pdf >. Acesso em: 24 maio 2017.

2 No original: “es necesario que en la razén exista alguna virtud intelectual que la per-
feccione convenientemente respecto de los medios a elegir para la consecucion del fin,
y tal virtud es la prudéncia” (AQUINO, 1993, p. 441). Disponivel em: <https://sumateo-
logica.files.wordpress.com/2009/09/sumadeteologia2.pdf >. Acesso em: 24 maio 2017.

3 Tradugao livre. No original: “la prudencia, pues, es una virtude necesaria para vi-
vir bien”. Disponivel em: Disponivel em: <https://sumateologica.files.wordpress.
com/2009/09/sumadeteologia2.pdf >. Acesso em: 24 maio 2017.

4 O titulo do livro em inglés é “The Servant’

5 Tradugao livre. No original: “Amar es querer el bien para alguien”. Disponivel em:
<https://sumateologica.files.wordpress.com/2009/09/sumadeteologia2.pdf>.  Acesso
em: 24 maio 2017.
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