1. Um breve esclarecimento.

O presente artigo tem como base uma curta palestra proferida nas Jornadas de Direito de Familia e
das Sucessoes, ocorrida em fevereiro de 2014 na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e,
portanto, nao segue uma padrao estritamente académico. O artigo é mais voltado a suscitar um
debate do que apresentar uma analise exaustiva sobre o tema - o que demandaria uma tese inteira.

Assim, para o fim do presente artigo, far-se-a uma reducao do tema ao papel do afeto nas relagoes
de familia formadas por afinidade, ou seja, o casamento. Assim, nao entra no escopo do presente
texto o problema do afeto nas relacgoes de filiagao e nem na unidao estavel.

Nossa discussao ird se atentar a pergunta: “O que é casamento?”. Resgatado seu sentido, ficara
claro que as propostas que tentam incluir o afeto/sentimento como elemento essencial da familia
defendem, em verdade, uma outra concepc¢ao de casamento e familia. Sdo teorias que buscam
redefinir o matrimonio, instaurando verdadeira instabilidade no seio familiar, deixando os conjuges e
toda a familia sujeitos ao arbitrio dos sentimentos de uma das partes.

E preciso, antes de mais nada, resgatar o verdadeiro sentido do matrimoénio, tal como estava
consagrado nas legislacdes dos Estados ocidentais até poucas décadas. Somente assim se
compreendera claramente que a introducao do afeto/sentimento como elemento essencial do
conceito de casamento cria uma verdadeira parédia do matrimoénio verdadeiro.

2. O casamento nas civilizacoes da antiguidade: o exemplo de Roma.

O casamento e a familia sofreram grandes alteragoes ao longo dos séculos, isso é inquestionavel. A
familia romana[1], uma sintese das tendéncias da antiguidade, compreendia todos que estavam
sujeitos ao patria potestas do pater familias[2].

ULPIANO afirma que a “unido” (coniunctio) denominada matrimoénio, é instituto de direito natural,
porque ensinada a todos os seres vivos[3]:

“D. 1,1,1,3 - O direito natural é o que a natureza ensinou a todos os animais. Pois este
direito ndo é préprio do género humano, mas de todos os animais que nascem na terra ou
no mar, comum também das aves. Dai deriva a unido do macho e da fémea, a qual
denominamos matriménio; dai a procriagdo dos filhos, dai a educagdo. Percebemos, pois,
que também os outros animais, mesmo as feras, sdo guiados pela experiéncia deste direito.”

No mesmo sentido, se manifestava Cicero em de off., 1,4,11-12:

“11. Antes de tudo, a todos os seres vivos a natureza concedeu o instinto de conservar a si
proprio, a vida e o corpo, de evitar tudo aquilo que pode prejudicar, e de buscar e procurar
obter as coisas necessdrias para o sustento da vida, como o alimento, 0s covis e outras
coisas do mesmo género. Igualmente comum a todos é o desejo de procriar e o cuidado com
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a prole.(...) 12. A prépria natureza, mediante a for¢ca da razdo, une o homem aos outros
animais, cria uma semelhanga que se manifesta na linguagem e na relagdo de vida, inspira,
principalmente, um amor extraordindrio para com a prole, impele-o a desejar os
agrupamentos e reunioes: por estes mesmos motivos o homem esforca-se em procurar as
coisas que sdo necessdrias ao culto e a sua subsisténcia, e ndo apenas para si mesmo, mas
para a esposa, para os filhos, para os outros que ele tenha por queridos e deva proteger.

(...)”

STEINWASCHER, ao analisar essas e outras fontes do Direito Romano, conclui que “O matrimonio
fundamentado na expressdo coniunctio maris et feminae, sequndo afirma Ulpiano, influenciado pela
doutrina estoica, tem o seu preceito no ius naturale e sua finalidade principal na procriagdo
(procreatio) e na educacgdo da prole (educatio)”[4]. E continua, citando a melhor doutrina:

“Para R. Astolfi, as concepgobes estoicas de matrimonio e de procriagdo, consideradas como
“deveres publicos do cidaddo”, influenciaram diretamente na elaboragdo e promulgagdo das
Leis Matrimoniais de Augusto. Na opinido do autor, La concezione che il matrimonio e la
procreazione sono doveri pubblici del cittadino e conforme (...) alla tradizione romana e
all’etica stoica. La giurisprudenza sente l'influenza e li attua nell’interpretazione e
nell’applicazione della legge. Para R. Besnier, La vieille doctrine stoicienne du Portique fait
également prevaloir 'interét de I'Etat, elle considere le mariage comme une loi naturelle,
I’homme a le devoir de perpétuer la race, dans ce but il doit se marier et procréer. Também
alguns filésofos pitagdricos, principalmente Ocellus Lucanus, declaravam, jd no século I
a.C., que a finalidade do matriménio é a procriagdo e ndo o mero prazer entre os conjuges.”

No mesmo sentido, Pietro Paolo ONIDA, Professor de Sassari, afirma ainda que:

La considerazione dell’istinto alla procreazione come fattore propulsivo di societa, non solo
di uomini: da quella fondata sul ‘coniugium’, a quella dei ‘liberi’, e quindi a quella della
‘domus’ e delle altre ‘res communes’, costituisce le premesse perché il legame fra gli esseri
animati trovi espressione nel sistema giuridico. La riflessione ciceroniana, attraverso il
riferimento al tema del ‘coniugium’ e dalla ‘societas liberorum’, si pone in evidente
rapporto con le problematiche relative alla ‘coniunctio’, alla ‘procreatio’ e alla ‘educatio
liberorum’, richiamate nella concezione ulpianea del ‘ius naturale’, come ‘ius’ comune a
uomini e animali non umani“.[5]

Percebe-se, claramente, que tanto do ponto de vista dos costumes, quanto do direito, o casamento
era visto, principalmente, por sua funcao social e economica: ampliar a cidade por meio da
procriacao e formar os futuros cidadaos. O ideal familiar, conforme coloca STEINWASCHER, ¢ o de
um casamento monogamico e com prole numerosa, em que o cidadao romano cumpre tanto as
regras da Natureza como as suas obrigagoes em relagdo a res publica.

Em outra celebre passagem de Cicero, consta:

“53. Ha vdrios graus de sociedade humana. Para ndo falar, de fato, da sociedade muito
numerosa que une todos os homens, considera-se mais proxima aquela constituida entre os
homens do mesmo povo, nagdo e lingua, que sdo os vinculos mais importantes. Ainda mais
intima é aquela entre os homens da mesma civitas; uma vez que muitas coisas sdo comuns



aos cidaddos, a praga principal (forum), os templos, o portico, as estradas, as leis, os
direitos, os tribunais, os sufrdgios, além disso, os costumes (consuetudines), os lagos de
parentesco, 0s numerosos negdcios e relacoes contraidos. Sociedade mais restrita, é pois, o
vinculo da prépria familia: de fato, da imensa sociedade do género humano encerra-se a um
circulo muito pequeno. 54. E, uma vez que em todos os animais é natural o desejo da
procriagdo, a sociedade é constituida primeiro no proprio casamento [unido conjugal],
depois nos filhos; em seguida numa tnica casa e nas coisas comuns. Isto é o principio da
cidade e como que a origem [sementeira] da res publica”.

Comentando o referido trecho, STEINWASCHER explica que a procriagao era o fundamento do
sistema juridico-religioso de Roma, pois criava uma nova familia, ou seja, uma nova unidade social
(no sentido ontoldgico do termo), chamada por Cicero de “seminarium rei publicae”, “principium
urbis”, “pusilla res publica”, a pedra angular da sociedade.

Nessa toada, aclara-se, com toda forca, o interesso publico do matriménio (coniugium) para a
cidade. Em nenhum momento se fala do matriménio como meio de auto realizacao pessoal dos
conjuges. Ao contrario, deles se exige que se empenhem em ajudar a civitas ampliando o numero de
cidadaos pela procriacao e educando as futuras geracoes. Tanto que as leis de Augusto vieram para
reforgar essa caracteristica do matrimonio.

Para realizacao do matrimonio exigia-se a vontade de todos os interessados, ou seja, dos nubentes e
dos que tinham potestas sobre eles. A intervencao do pater (ou de quem tivesse o potestas) era
fundamental, tendo ele inclusive poder de vetar o matrimonio.

Somente com as leis de Augusto que se atenuou tal exigéncia, exigindo-se uma justa causa para o
veto do pater. Tudo com o intuito de facilitar e incentivar os casamentos. Leia-se, por exemplo,
trecho de PAULO no qual afirma que:

“Os matriménios daqueles que estdo sob o poder do pai ndo se contraem legitimamente
sem a vontade dele, porém uma vez contraidos ndo se dissolvem, pois se prefere a
consideracgdo da utilidade publica aos interesses dos particulares”. IP: “Estando vivos 0s
pais, os matrimonios entre filiosfamilias ndo se realizam legitimamente sem a vontade
daqueles. Porém se tiverem se unido, ndo se dissolvem, porque a antiguidade decretou que
corresponde a utilidade publica que uma unido realizada para procriar filhos ndo se deva
separar”.[6]

Fica claro, assim, que a vontade dos nubentes ndo bastava, pois dependia, ainda da aprovacao do
pater. Alids, muitos ficavam noivos enquanto criancas, podendo celebrar as nipcias somente aos 12
anos (mulheres) e 14 anos (homens), periodo tido como suficiente para que alcancassem a
puberdade. Todavia, fosse o casamento consumado, o pater nao poderia mais fazer nada, pois o
interesse publico prevalecia ao seu.

3. Casamento: precisoes terminologicas.

Importante, ainda, frisar o carater duplice do matrimonio. Hoje estamos acostumados com um tnico
ato para se celebrar o matrimonio, neste mesmo ato os nubentes declaram sua vontade de se casar,
festejam e depois realizam as nupcias.



Por toda antiguidade e até o século XI e XII existiam duas fases distintas: a esponsalicia e a nupcial,
costume que foi decaindo aos poucos no ocidente mas que ainda é mantido em diversas culturas
tradicionais. Praticamente toda cultura antiga manteve essa dualidade, tanto as civilizacoes
semiticas, quanto a greco-romana e até mesmo 0S povos germanicos.

Como observa o especialista em direito matrimonial canonico, Joan CARRERAS[7], a fase
esponsalicia era a fase do pacto familiar, no qual as familias, mais que os nubentes (principalmente
pelo fatos destes serem impuberes ainda) firmavam um pacto juridico para selar a unido das
familias. Apds o esponsal, a menina se convertia em esposa de seu marido e ndo era apenas noiva,
mas verdadeira esposa, aplicando-se todas consequéncias patrimoniais e existenciais, e.g., no que
diz respeito as penas por adultério. No entanto, tal pacto era mais facil de ser rompido pelas familias
antes da consumagao do matrimonio.

Somente com a fase nupcial é que se celebrava o matrimonio com festas e se dava as nupcias, a
consumacao do casamento mediante a conjuncao carnal entre os esposos. Normalmente a festa era
acompanhada de alguma liturgia, na qual o pai da esposa dava sua bengao e depois a encaminhava
para a casa do marido, dando-se inicio a coabitagao.

Assim, haviam trés fases que em portugués se designam, indistintamente, por “casamento”: os
esponsais, as nupcias (o matrimonium in fieri) e o estado de casado (matrimonium in facto esse).

CARRERAS ressalta a importancia da constituicao existencial do casamento mediante o ato sexual,
previamente celebrado pela comunidade, em detrimento do aspecto meramente juridico encarnado
no pacto esponsalicio. Continua o autor sobre o matriménio na antiguidade e no inicio da era crista:

“Tudo era mais singelo que hoje, pois 0s cristdos aceitavam de bom grado os ritos
matrimoniais das proprias tradigées juridicas: a hebraica, a romana, a germdnica etc. Em
contrapartida, as tradigées e os costumes matrimoniais foram muito parecidos em todas as
civilizagbes antigas. Isso é o que ocorre, por exemplo, com as duas fases, a esponsal e a
nupcial, com as quais se alcancava o casamento. O mesmo se pode dizer dos costumes e
ritos proprios de cada uma das fases:

1. Na fase esponsal: A “dexterarum coniunctio” - o entrelagamento das mdos direitas
dos esposos -, e o beijo. Por esses gestos tinhamos uma significagdo do compromisso
assumido; o presente de um anel entregue a esposa, com idéntico sentido, unido talvez
a algum augurio de fertilidade; entre povos semitas, costumava-se velar a mulher
depois dos esponsais.

2. Na fase nupcial: 1) As tdbulas nupciais redigidas no momento dos esponsais, mas
lidas no dia da festa nupcial, em presenca dos convidados e nas quais se indicava que o
matriménio era contraido para procriar filhos; 2) O sacrificio de algum animal
propiciatério; 3) O banquete nupcial; 4) a domum deductio ou cortejo de
acompanhamento da esposa a casa do marido, cortejo no qual ndo faltavam musicos e a
declamacgdo de poemas, e que se fazia por um caminho iluminado com tochas; 5) Ao
chegar a casa do marido, a esposa era levada suspensa e acompanhada dentro da
camara ou do tdlamo (leito) nupcial.” [8]

E, como conclui CARRERAS, “No mundo antigo, e até durante o primeiro milénio depois de Cristo, o



consentimento matrimonial tinha uma importdncia muito pequena. As pessoas ndo chegavam ao
casamento por ‘amor’, pois que na maioria das vezes se viam obrigadas a aceitar a pessoa
que lhes era apresentada e que estava destinada a ser seu conjuge.”[9]

Realmente, como coloca STEINWASCHER em sua monografia, o estado de casado se adquiria como
se fosse posse, pela apreensao do corpus da mulher com animus ou affectio maritalis, sendo que
affectio, no caso, nada tem a ver com afeto[10]:

,O matriménio romano apresentava dois elementos constitutivos essenciais: a affectio maritalis
(elemento subjetivo) e o honor matrimonii (elemento objetivo).

Devido a esses elementos constitutivos, o0 matriménio era andlogo a posse, esta ultima iniciada
pela apreensdo (corpus - elemento objetivo) e que gera uma situacdo de fato que perdura
enquanto uma vontade (animus - elemento subjetivo) ndo a faga cessar.”

4. O matrimonio cristao: a invencao do casamento por amor.

A Igreja fez o que pode para acabar com a pratica do casamento forgcado. Desde Santo Ambrosio
(340-397) a Igreja tem afirmado o consentimento livre como essencial para o matrimonio. Todavia,
vivendo num mundo em que as pessoas eram casadas (fase esponsal) desde criancas (e, nesses
casos, em razao da vontade dos pais), o Papa Nicolau I (858-867), ndao tendo como declarar nulo tais
casamentos, sob pena de todos casamentos serem nulos, criou uma saida criativa.

Ele reconheceu como validos os casamentos celebrados pelas familias dos conjuges sem o
consentimento destes, mas, por outro lado, estabeleceu como fundamental que houvesse o
consentimento de ambos os esposos para as nupcias. E tal consentimento era expressado pelo ato
conjugal, feito apos a celebracao em comunidade das nupcias e a procissao levando a esposa a casa
do marido. No entanto, e.g., se uma jovem fosse casada no bergco com alguém e os esposos
realizassem o ato conjugal antes da festa de casamento, tal ato nao era considerado fornicacao, mas
ato verdadeiramente conjugal e expressivo do consentimento dos esposos em se casar. Eram os
casamentos presumidos. E se na juventude a moca decidisse entrar para um convento? Rompia-se o
vinculo, vez que o casamento nao foi consumado e somente com a consumacgao o vinculo se torna
indissoluvel, pois somente no ato conjugal os esposos se tornam “uma sé carne”.[11]

E se uma jovem, casada no bergo pela familia, se entregasse a um jovem que amava, ambos com
intencao de contrair nupcias e formar uma familia? Esse foi o grande debate dos séculos XI e XII, no
qual se fez valer a questao da livre escolha dos noivos e se introduziu o casamento por amor na
civilizacao ocidental.

GRACIANO defendia que o consentimento das partes era o elemento essencial para a formagao do
matrimonio e tal consentimento sé poderia ser feito pelas partes. A promessa dos pais nao podia se
sobrepor a vontade dos esposos. Assim, deu o exemplo acima citado de, mesmo feito em segredo, o
casamento era valido e legitimo, desde que feito com a intengao de contrair casamento (affectio
maritalis) e realizada a copula, pois para ele “onde hd unido de corpos, hd que ter unido de
almas”[12]. Assim, a formacdo do matrimonio ndo dependeria da aprovagao de mais ninguém, senao
dos conjuges, nem da Igreja.

Exemplo cldssico trazido por Graciano é do casamento forgado da filha de Jordano, principe de



Capua, com Renaud Ridel, Duque de Gaeta, feito no interesse politico de seu pai. A filha de Jordano
recorreu ao Papa Urbano II (1088-1099) que declarou nulo o casamento, contrariando os interesses
politicos da prépria Igreja naquele matrimonio[13].

Ja Pedro Lombardo, defendia que o casamento, para ser valido, necessitava de uma declaracao de
presente, verba de praesenti, declaracao expressa e nao meramente presumida de que um aceitava
o outro como marido e mulher a partir daquele momento. Mas manteve a desnecessidade de
qualquer outra formalidade ou ritual.

No entanto, tal como ocorre hoje com a unido estavel, ndo era sempre facil discernir um
relacionamento com affectio maritalis de um relacionamento qualquer, gerando a chamada crise dos
casamentos clandestinos.

Foi no IV Concilio de Latrao que se fixou a declaracdao mais formal e solene possivel de tal
consentimento: de forma publica, dentro da Igreja, depois de realizada as proclamas, mutatis
mutandis do mesmo modo como o cédigo civil positivou a celebragao matrimonial. No entanto, nada
asseverou sobre a nulidade dos casamentos clandestinos e feitos fora da Igreja. Somente com o
Concilio de Trento no século XVI se estabeleceu a cerimoénia eclesiastica como formalidade ad
valitatem para o matrimonio.

Enfim, é inquestionavel a luta da Igreja pelo casamento livre e por amor, sendo a imposicao da
forma ad valitatem uma garantia da liberdade da manifestacao de vontade dos conjuges, além de
ser, claro, uma forma de publicidade. E tal como afirma CARRERAS:

“Amor e consentimento iam, pois, de mdos dadas, pois o casamento era considerado
fundamentalmente como um ato de amor pessoal. Estou consciente de essa afirmacgdo
poderd surpreender a mais de um: como? Poder-se-ia ponderar que a Idade Média se
caracterizou precisamente pelo fato de ndo atribuir ao amor dos esposos a importdncia que
ele merece; que todo o mundo sabe que é na Idade Média que o casamento se converte em
um instrumento de poder nas mdos da nobreza e da burguesia que além de tudo era
machista; que levamos séculos ouvindo dizer que o amor nada tem a ver com o casamento,
e que bastava existir um ato de vontade negocial, pelo qual se instituisse o vinculo conjugal.
Todas essas afirmagoes estdo equivocadas. Em sentido absoluto sdo falsas, porque, como
vimos, foram os tedlogos e canonistas da Baixa Idade Média que descobriram s6 haver
casamento verdadeiro, com maiuscula, onde houvesse um ato de amor pessoal. E esse
triunfo cultural, um auténtico monumento intelectual dos pensadores cristdos, ndo pode ser
arrebatado aos canonistas medievais. Foram eles que vincularam os dois conceitos que até
esse momento estavam separados: amor e consentimento. SO o consentimento dos esposos
cria o casamento.” [14]

Foi também no periodo medieval que surgiu o ideal de amor, também muito diferente do atual ideal
hoje mais difundido. Quanto mais intangivel e dificil era o amor, maior o seu valor. Tanto que a
forma mais pura do amor era o amor platonico, pois mantinha-se pura a mulher amada.

O ideal do amor concebia também o sacrificio do homem pela mulher amada, dai muitos dos torneios
em disputa por mulheres. Nao havia maior honra para o homem do que morrer ou sofrer pela
mulher amada. E isso ndo ¢ apenas literatura, mas a vida real de entdo e, de certa forma, de todos os



tempos.
Veja-se, por exemplo, trecho de HUIZINGA sobre o tema:

“O cavaleiro e a amada, o heréi em nome do amor, sdo o motivo romdntico mais primdrio e
imutdvel que em toda parte renasce, e sempre renascerd. E a transformacdo imediata do
impulso sensual em uma abnegagdo ética ou quase ética. Ele nasce diretamente da
necessidade do homem de demonstrar a sua coragem para conquistar uma mulher, para
correr perigos e ser forte, sofrer e sangrar: a aspiragdo de todo jovem de dezesseis anos.
Expressar e satisfazer pelo ato heroico praticado por amor. Com isso, a morte passa a ser
imediatamente uma alternativa para tornar plena a satisfagdo que, por assim dizer, fica
garantida de ambos os lados. [...] A libertagdo da virgem é o motivo romadntico mais
primordial, sempre renovado. Como é possivel que uma explicagdo de mito tdo antiquada
veja nele a imagem de um fenémeno natural, enquanto o imediatismo do pensamento pode
ser diariamente provado por todos? Na literatura, por causa da repeti¢do exagerada,
embora possa ser evitado durante algum tempo, o motivo sempre volta em novas formas,
como por exemplo, no romantismo do cowboy dos cinemas. E na concepg¢do amorosa
individual fora da literatura, ele sem duvida nenhuma permanece igualmente forte.” [15]

De qualquer modo, o amor nao estava desligado de determinada forma de sacrificio.

Assim, foi o cristianismo que atenuou a “brutalidade” do casamento antigo, voltado somente ao
interesse publico, a procriacdo, enfim, a alguma utilidade. E, dessa maneira, passou o matriménio a
ser baseado nesses dois elementos constitutivos de sua esséncia: o amor e procriagao (ou abertura a
procriagao) e a consequente educacao da prole.

Claro que essa verdadeira revolucao do amor no direito matrimonial demorou séculos para ser
realmente implementada, pois isso exigia uma drastica mudanga de cultura. Somente no século XIX
e XX é que a doutrina crista do casamento por amor se difunde amplamente até nas classes mais
abastadas.

Todavia, vivemos hoje no Ocidente uma parddia dessa verdadeira conquista civilizacional, que esta
nos levando a um retrocesso, isso porque perdeu-se o sentido correto do amor.

5. Afeto: precisoes terminologicas.

Antes de tudo é preciso compreender o significado do termo “afeto”, pois ele pode designar
situacOes distintas. Como comparar o afeto entre um casal de namorados adolescentes, com o afeto
de um casal de esposos? Ou com o afeto da mae pelo filho? Nitidamente, ha diversos significados
para o termo.

O psicanalista francés e professor da Universidade de Paris, TONY ANATRELLA, identifica quatro
sentidos distintos para o termo afeto[16]: (i) relacao de apego; (ii) relacdao sentimental; (iii) seducao
sexual; (iv) relacao amorosa.

Em apertada sintese, o primeiro sentido se refere a uma relacdo na qual ha uma necessidade de se
depender de outra pessoa, sem um projeto comum de vida, mas antes uma busca por seguranca e
protecao. “As relacbes de apego mais ndo fazem do que perpetuar relagées primitivas que ndo



puderam ser elaboradas, nem permitir a autonomia dos sujeitos”.

Ja a relacao sentimental “se assenta na troca de sentimentos e emocoes, sem quaisquer outros
projetos na realidade”. Neste tipo de relacao ha uma idealizacdo do outro, nao se aceita o parceiro
pelo o que ele é, mas pela representacdo que se faz dele. Esse tipo de casal dificilmente resiste aos
conflitos, vez que enxergam na variacao dos sentimentos uma falta de amor. “Os parceiros ficam
surpreendidos com o impasse em que se encontram e pensam que amam o outro, quando o Uinico
projeto que tém é o de se contemplarem nele. Confundem sentimentos com o amor. Ou seja, aquilo
que cega ndo é o amor, é a paixdo sentimental.”

O afeto também pode significar uma sedugao sexual, um desejo de se exprimir sexualmente com o
outro. O casal formado por esse tipo de afeto é ainda mais instavel do que o casal sentimental, sua
relacdo pode ser de apenas um dia, algumas semanas ou meses. Aqui nao had um compartilhamento
dos projetos de vida, mas somente de uma procura de uma expressao sexual.

Mas ¢é a relagdo amorosa que todos aspiram. Leia-se na integra as ligdes do renomado psicanalista:

“Com efeito, hd uma grande tendéncia para confundir sentimentos com uma relacgdo
amorosa, ou um apego com uma dependéncia alienante ou uma atracdo sexual com uma
qualidade relacional que ndo existe. Em contrapartida, a relagdo amorosa unifica a vida
sentimental e a atracdo sexual. [...] Inscrever a vida sentimental e sexual na ordem do amor
é querer comprometer-se e inscrever-se no tempo.”

Ressalta ainda que a palavra amor etimologicamente significa “sem morte”, isto é, amar o outro é
querer durar com o outro para sempre, partilhando as alegrias e tristezas e enfrentando as provas
da existéncia. Nessa toada, dizer que “ndo te amo mais”, afirma o autor, é o mesmo que dizer “nunca
te amei”.

“Descobrir o sentido do amor é ser capaz de se comprometer”, ressalta.

Dessa maneira, percebe-se que o verdadeiro amor se diferencia dos demais tipos de afeto
exatamente pelo elemento do comprometimento, sendo que tal sentido se aplica da mesma maneira
para o amor entre pais e filhos, por exemplo.

6. Matrimonio: a instituicao do amor conjugal.

Praticamente todos erros modernos referentes ao casamento tem como origem uma ma
compreensao do significado do amor, confundindo-o ora com o apego, com a sedugdo e, mais
comumente, com o0 mero sentimento ou paixao sentimental.

Seja o apego, seja a relacdao meramente sentimental ou de seducao, tratam-se de matérias
puramente privativas das partes envolvidas, enquanto que o amor e o matriménio sao exatamente o
contrério disso.

O que importa destacar é a importancia do reconhecimento social do matrimonio, o fato de nao ser
um ato meramente privativo das partes, e a maior prova disso sao as festas nupciais, existentes em
todas as culturas e os ritos que normalmente acompanham a festa. E na festa que os noivos se casam
perante a sociedade, perante a familia e os amigos, a interferéncia do Estado ou da Igreja é
acidental e meramente formal e utilitaria.



O casamento tem como trago distintivo de outras formas de relacionamento a sua publicidade e
formalidade, os conjuges, quando se casam, querem exatamente expressar publicamente seu
comprometimento, elevar tal comprometimento, que antes era limitado ao ambito emocional e
privado. Dai realizarem isso perante seus parentes e a sociedade em que vivem.

Como afirmam as socidlogas e pesquisadoras americanas Maggie GALLANGHER e Linda WAIT:

“Os americanos pensam no casamento como uma relagdo profundamente intima e pessoal.
E, por obvio, isso é verdade. Mas o casamento, diferentemente de outros relacionamentos
pessoais e amorosos tem um aspecto inerentemente publico e social. Casamento é o que o
casal faz quando quer elevar seu amor do dmbito puramente privado e emocional e fazer
dele um ato social, algo visivel e reconhecido por todos, dos pais aos funciondrios de
instituicées bancdarias.” [17]

E como bem ressalta o psicanalista frances:

“Partilhar sentimentos e viver juntos ndo tem, do ponto de vista social, 0 mesmo sentido
que manifestd-lo numa declaragdo destinada a inscrever legalmente a relacdo do casal no
tempo e na duragdo, bem como a colocar os filhos sob a protegdo institucional da familia e
da sociedade.”[18]

Outro aspecto importante do matrimonio é o seu carater institucional[19], voltado para abarcar o
comprometimento amoroso dos conjuges. O amor, no seu sentido verdadeiro, precisa ser conjugal,
isto é, abarcado pela instituicdo matrimonial, pois ela é o que garante e viabiliza o pleno
comprometimento amoroso, a doagao reciproca dos conjuges, a procriacdo e educacgao da prole.

A visao institucional se opoe a visao individualista do casamento. Em qualquer instituicao, seus
membros atuam no interesse comum, nao no interesse proprio. E é exatamente isso que as doutrinas
ditas “progressistas” tentam atacar, baseando-se no principio da dignidade da pessoa humana (!?).

Leia-se, por exemplo, trecho escrito por Gustavo TEPEDINO, um dos grandes expoentes
“progressistas”:

“0O constituinte de 1988, todavia, além dos dispositivos acima enunciados, consagrou, no
art. 1§, III, entre os principios fundamentais da Republica, que antecedem todo o Texto
Maior, a dignidade da pessoa humana, impedindo assim que se pudesse admitir a
superposi¢do de qualquer estrutura institucional a tutela de seus integrantes, mesmo em se
tratando de instituigées com status constitucional, como é o caso da empresa, da
propriedade e da familia. Assim sendo, a familia, embora tenha ampliado, com a Carta de
1988, o seu prestigio constitucional, deixa de ter valor intrinseco, como instituicdo capaz de
merecer tutela juridica pelo simples fato de existir, passando a ser valorada de maneira
instrumental, tutelada na medida em que - e somente na exata medida em que - se
constitua em um nticleo intermedidrio de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de
promocdo da dignidade dos seus integrantes. Dito diversamente, altera-se o conceito de
unidade familiar, antes delineado como aglutinagdo formal de pais e filhos legitimos
baseada no casamento, para um conceito flexivel e instrumental, que tem em mira o liame
substancial de pelo menos um dos genitores com seus filhos - tendo por origem ndo apenas
0 casamento - e inteiramente voltado para a realizagdo espiritual e o desenvolvimento da



personalidade de seus membros.”[20]

Nota-se claramente o deslocamento do interesse pelo bem da instituicao para o bem de seus
membros. Para o autor, a Constituicao nao deixou espaco ao sacrificio individual e transformou a
familia e um instrumento da “realizacdo espiritual” de seus membros. Nao sdao mais os individuos
que devem se sacrificar pela familia, mas esta que deve ser sacrificada pelos individuos.

Mas como justificar, sob esta 6tica, o servigo militar obrigatério, por exemplo? Nao é um nitido
exemplo de que a Constituicdo reconhece interesses superiores aos do individuo? Colocar o
interesse individual acima do interesse do bem comum nao seria um verdadeiro regresso a barbarie?

Infelizmente é essa absurda visdao que tem movido o direito de familia das ultimas décadas e
embasado as reformas legislativas.

Nossa legislagao é clara ao reconhecer na familia um sujeito de direitos autonomo de seus membros,
como deixa claro o art. 220, §32 da Constituicao Federal, por exemplo:

“§ 32 - Compete a lei federal: II - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a
familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programacgoes de rddio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos,
prdticas e servigos que possam ser nocivos a satide e ao meio ambiente.”

E ndo é outro o sentido do art. 226 da Constituicdao, que confere especial protegao constitucional a
familia.

Tem-se que ter em mente a figura da representacdo.[21] O marido e a mulher, enquanto na diregao
da sociedade conjugal, devem agir no interesse da familia, ndo nos seus interesses egoisticos, tal
como estabelece o art. 1.567 do Cddigo Civil: “A direcdo da sociedade conjugal serd exercida, em
colaboragdo, pelo marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos.”. Da mesma
maneira, quando exercem o poder familiar sobre os filhos, devem buscar o melhor interesse destes,
nao os seus proprios.

Como ja dizia sabiamente H. Capitant “il n’y a pas de place pour la notion de droit subjectif dans la
réglementation juridique de la famille”[22]. Sem ddvida, a administracao da sociedade conjugal nao
pode ser vista como uma direito subjetivo, tal como o direito de propriedade, mas como um dever,
ordenado, ainda que mediatamente, a satisfacao do interesse da familia.

Os proprios deveres conjugais, se bem analisados, nao buscam atribuir direitos subjetivos aos
conjuges, mas antes atribuir poderes-deveres a estes, todos voltados aos interesses da familia, nao
dos conjuges individualmente.

Percebe-se, assim, claramente, que a legislacao brasileira (embora deturpada por reformas
legislativas recentes) ainda estabelece e protege uma familia institucionalizada e que, de forma
alguma, o principio da dignidade da pessoa humana pode ser usado para justificar a introducao de
um individualismo exacerbado, promovendo uma privatizacao do direito de familia ao reduzir a
tutela do estado somente aos interesses e caprichos individuais, deixando de lado os interesse da
familia.

7. Conclusao.



“Um bom casamento, se existe, recusa a companhia e os modos de viver do amor [paixdo]:
ele tenta imitar os da amizade. E uma doce concordédncia de vida plena de continuidade, de
confianga e de um numero infinito de uteis e soélidos servigos e obrigagoes miituas..”
Montaigne

Como vimos, ndao existe amor sem comprometimento, mas também nado existe verdadeiro
comprometimento sem uma tutela juridica que reforce e garanta esse comprometimento, impondo
deveres e poderes-deveres as partes, todos voltados ao melhor interesse da familia enquanto sujeito
de direitos distinto de seus membros, sendo que o melhor interesse da familia é também o melhor
interesse publico, vez que é na familia que se formam as futuras geragoes - e é por isso que todas as
civilizacoes sempre regularam, de uma forma ou de outra, o casamento.

Por isso, o matrimonio é a instituicao do amor conjugal, isto é, o matrimonio exerce uma funcgao
enquanto instituicao de altissimo interesse publico, qual seja, expandir a populacdo e educar as
futuras geragoes (funcdo esta presente em todos os tempos e povos civilizados), mas fruto do amor
conjugal, que deve ser buscado pelos esposos e que, por sua vez, € o comprometimento para formar
um projeto de vida em comum, livremente abracado pelas partes.

Ou seja, 0 matrimonio € institucional (carater publico) e amoroso (privado). Os aspectos privados e
publicos co-existem numa relacao de tensao e de complementaridade. Nem sé publicos sao os
interesses da familia, e nem s¢ privados.

E, compreendendo-se o que € o matrimonio, percebe-se claramente que reduzir o matrimonio ao
mero sentimento é redefinir o matrimonio, reduzindo-o ao seu aspecto radicalmente privado e
individualista. Infelizmente, € isso que tem-se prevalecido na doutrina mais recente e nas ultimas
reformas legislativas. A introducdo do divércio-direto é o maior exemplo disso, pois rompe-se a
seguranca juridica que deve reinar em qualquer relacao de longa duragao, deixando as partes numa
verdadeira relagao de sujeicao a outra. Ou pior, deixando as partes numa relacao de sujei¢cao aos
sentimentos da outra...

E, assim, buscando-se uma liberdade, criou-se uma arbitrariedade: a ditadura do afeto.
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NOTAS:

[1] Sobre o tema, utilizaremos como base a recente monografia de STEINWASCHER, que tratou
exaustivamente sobre o matrimonio romano, tanto do ponto de vista juridico quanto cultura. Cf.
STEINWASCHER NETO, Helmut, A procriacdo e o interesse da res publica: uma andlise das leis
matrimoniais de Augusto, Sao Paulo: dissertacao de mestrado defendida na USP em 2012.

[2] CRUZ, Gulherme Braga e LIMA, Fernando Andrade Pires, Direitos de Familia, 32 ed., Coimbra:



Coimbra ed., 1949, pag. 1.

[3] Tradugao e citacao tirada de STEINWASCHER NETO, Helmut, A procriagdo e o interesse da res
publica: uma andlise das leis matrimoniais de Augusto, Sao Paulo: dissertacao de mestrado
defendida na USP em 2012.

[4] A procriagdo e o interesse da res publica: uma andlise das leis matrimoniais de Augusto, Sdo
Paulo: dissertacao de mestrado defendida na USP em 2012.

[5] Studi sulla condizione degli animali non umani nel sistema giuridico romano, Torino,
Giappichelli, 2002, pp.153-154. Citado por STEINWASCHER NETO, Helmut, A procriacdo... veja-se,
também, outras citagoes do mesmo autor, acompanhadas por seus comentarios sobre o tema, ipsis
literis:

»M.P. Baccari, Persona e famiglia, p.34; O. Robleda, Intorno alla nozione di matrimonio nel diritto
romano e nel diritto canonico, in Apollinaris 50 (1977), p.183. P.P. Onida, Studi sulla condizione cit.
pp.95-96. Nesta obra de Onida, pp.104-106, o autor estabelece uma interessante analogia entre o
trecho de Ulpiano (D.1,1,1,3) e um trecho de Filostrato sobre a “Vida de Apolonio de Tiana”
(Philostr. Vita Apoll. 2,14). Apolonio observa o comportamento de trinta elefantes que atravessam o
Rio Indo. Depois analisa diversos comportamentos comuns a todos os animais (Apolonio descreve a
Damis, seu discipulo, situagdes analogas com as baleias, as focas, os golfinhos, os peixes, os ledes, 0s
leopardos, os tigres, as panteras, as aguias, as cegonhas): o auxilio mutuo quando se encontram em
situacOes dificeis (no caso, a travessia do Indo), o modo como eles protegem suas crias, a educacgao
da prole, a procriacao. Na opiniao de M. Kaser, Ius gentium cit. (nota 12 supra), pp.86-88, estes
fenomenos comuns a vida tanto dos homens quanto dos animais (e principalmente, o paralelo
realizado entre as relagoes do macho e da fémea, a procriagao e o matrimonio liberorum
procreandorum causa) sao na verdade fruto de um instinto inato, um impulso natural, destinado a
reproducao da espécie mediante a procriagao e a educacgao dos filhos. A poesia e a filosofia grega
deduziram regras de comportamento comuns aos homens e animais, porém falta aos ultimos a
compreensao “intelectual” destes fendmenos. A idéia de relagdes juridicas comuns aos homens e
animais e a idéia da existéncia de “leis naturais” parecem ter se baseado na compreensao das
palavras “direito” e “lei” do termo grego vouog. Ulpiano fundamentou seu pensamento nas fontes
gregas e em Cic. de rep. 3,11,19: Pythagoras et Empedocles unam omnium animantium condicionem
iuris esse denuntiant.

Caius Musonius Rufus, filésofo estdéico do periodo neroniano (30?-1017?), escritor de 700 livros
segundo Prisciano, fez varias referéncias a “virtude proépria” das relacoes sexuais entre os animais,
que tem como finalidade a procriacdao e a manutengdo da espécie e ndo os meros “prazeres”. O
filosofo ressalta que nada era mais belo que a uniao entre o homem e a mulher, nada mais forte do
que esta uniao para constituir uma cidade e que estas unioes agradavam as divindades como Eros e
Afrodite. O criador do homem distinguiu dois érgaos reprodutores, um na fémea e outro no macho e
infundiu em ambos um forte e intenso desejo reciproco de viverem em unidao. Quanto ao ius
commune entre homens e animais, a opinido de Musonio Rufo em relacdo ao aborto é muito
significativa. Em suas assertivas éticas ele condena abertamente tal pratica, ainda que a familia com
prole numerosa tivesse poucos recursos economicos. O filosofo narra a situacdo de um homem pobre
com muitos filhos e sem condicOes de manté-los e que questiona como podera alimentar todos eles.
Musonio da o exemplo dos passarinhos, andorinhas, rouxinoéis, cotovias e melros que alimentam suas



ninhadas mesmo sendo muito mais frageis e pobres que qualquer homem.

6. Laurenti, Musonio, maestro di Epitteto, in ANRW I1.36 (1989), p.2141; p.2142, nota 151; M.P.
Baccari, Persona e famiglia cit., p.35; P.P. Onida, Studi sulla condizione cit., pp.95-96;151-152
defendem a existéncia de um ius commune entre homens e animais, pois a unido do macho e da
fémea, a procriagao, o aleitamento, a alimentacao e a educacao da prole sdo, igualmente, relacoes
do ius naturale também presentes nos animais. Séneca faz referéncia a este ius commune a todos
os seres vivos em Sen., Clem. 1,18,2 ao falar dos escravos que se refugiavam nos templos e junto
as estatuas dos imperadores por sofrerem maus tratos de seus donos: Servis ad statuam licet
confugere! Cum in servum omnia liceant, est aliquid, quod in hominem licere commune ius
animantium vetet. “Mesmo aos escravos é permitido refugiarem-se junto a uma estatua! Embora
tudo seja licito contra os escravos, existe algo que o direito comum aos seres vivos impede utilizar
contra um ser humano”. Vejam-se também Gai.1,53; Ulp. 8 de off. procons. D.1,6,2; Ulp. Ls. de
off. praef. urb. D.1,12,1,1; Ulp. 1 ad ed. Aedil. Curul. D.21,1,17,12; Ulp. 5 de off. procons.
D.47,11,5; Inst. 1,8,2; Coll. 3,3,1-3; 3,3,5-6.

Nas palavras de Ulpiano em D.1,1,1,3, (...) quod natura omnia animalia docuit (...). Segundo R.
Laurenti, Musonio cit. pp.2.131; 2141, o termo grego cvveival utilizado por Musénio Rufo em
diatribe XIV indica a vontade de viver junto do casal, de um cuidar do outro e de priorizar a
procriacao e a educacgao dos filhos.

Em relagdo a educagao, Musonio defendia sua aplicagdo, tanto para os meninos quanto para as
meninas, baseada na am6de1€1g. Desde pequena, a crianga ja deveria aprender a discernir aquilo que
¢ bom daquilo que é mau, o ttil do prejudicial, aquilo que é permitido daquilo que é proibido, para
que, por meio do costume, tenha seus atos dirigidos pela justica e pela verdade quando tornar-se
adulto. Afirma P. Veyne, L’Empire Romain. Histoire de la vie privée. I. De 'Empire Romain a I’an
mil, Paris, Du Seuil, 1985, trad. it. de Maria Garin, La vita privata nell'impero romano, Roma-Bari,
Laterza, 1992, pp.11-16, a finalidade da educacao era fortalecer o carater do cidadao desde crianca,
a transmissao dos habitos dos antepassados pelo paterfamilias. Era justificavel este cuidado com a
prole por ela constituir a continuacao e a manutencdo do nome e da condicao social desta familia. A
educacao nos primeiros anos de vida ficava a encargo da mae; nas familias nobres e mais ricas, além
da mae, da nutriz (ama-de-leite); e, sob influéncia grega, de um pedagogo (paedagogium),
geralmente um escravo ou liberto, que era encarregado de ensinar a crianca a ler e a ter boas
maneiras. Aos sete anos a crianca passava a ser um infans maior e ingressava na escola primaria
(ludus litterarius) sob a autoridade do magister. De acordo com A. Calderini, Antichita private, in
Vicenzo Ussani e Francesco Arnaldi (org.), Guida allo studio della civilta romana antica, vol.2,
Napoli, Istituto Editoriale del Mezzogiorno, 1954, p.23, o cuidado e a responsabilidade pela
educacdo da crianca romana era uma tarefa da familia. O menino romano, para uma austera
disciplina do seu corpo e do seu carater, acompanhava seu pai em varias atividades sociais e
religiosas. Se nas familias mais ricas e nobres existia a figura do pedagogo, geralmente era tarefa do
pai ensinar a crianca a ler, escrever, fazer célculos, decorar as leis e guardéa-las na memoria. Vejam-
se M.C. Giordani, Historia de Roma, 162ed., Petropolis, Vozes, 2005, pp. 166-177; G. Cipriani - P.
Fedeli, Vivere a Roma antica cit. (nota 4 supra), pp.75-76; H. Bornecque - D. Mornet, Rome et les
Romains, Paris, Delagrave, s.d., trad. port. de Alceu Dias Lima, Roma e os Romanos - Literatura,
Historia, Antigiiidades, Sao Paulo, EPU, 1977, pp.155-157.”
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