Caio Chaves Morau

CASAMENTO E AFETIVIDADE NO DIREITO BRASILEIRO:
UMA ANALISE HISTORICO-COMPARATIVA

Dissertacao apresentada a Banca
Examinadora do Programa de Pos-
Graduacdo em Direito, da Faculdade de
Direito da Universidade de Sé&o Paulo,
como exigéncia parcial para a obtencdo do
titulo de Mestre em Direito, na area de
concentracdo de  Direito  Civil, sob
orientagdo do Professor Titular Dr. Ignacio
Maria Poveda Velasco

Sédo Paulo
2017






Catalogacéo da Publicacao
Servigo de Biblioteca e Documentacao

Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

Chaves Morau, Caio

Casamento e afetividade no direito brasileiro: uma analise histérico-
comparativa / Caio Chaves Morau : orientador Ignacio Maria POVEDA
VELASCO -- S#io Paulo. 2017.

162 p.

Dissertagiio (Mestrado - Programa de Pos-Graduacio em Direito Civil) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 2017.

1. Direito Civil. 2. Direito de Familia. 3. Casamento. 4. Principio da
afetividade. I. POVEDA VELASCO, Ignacio Maria , orient. II. Titulo.







Banca examinadora:

Orientador: Prof. Titular Dr. Ignacio Maria Poveda Velasco







A Deus e a sua santissima Méae
A meus familiares, namorada e amigos, pelo constante apoio e estimulo
Ao Professor Luciano de Camargo Penteado, que téo cedo se dirigiu a Patria definitiva

As Faculdades de Direito da USP, a mais nova — minha « alma mater » — e a mais velha —
e sempre nova— em que tantos tesouros encontrei

Ao Professor Ignacio Poveda. Como Diretor, pela sua coragem nos primeiros tempos da
nossa FDRP, verdadeira epopeia de que sou testemunha. Como Mestre, pelo exemplo e
pela paciéncia com este jovem estudante desde os bancos da graduagéo






Compagnons inconnus, vieux fréres, nous arriverons

ensemble, un jour, aux portes du royaume de Dieu

(Georges Bernanos)






RESUMO

MORAU, Caio Chaves. Casamento e afetividade no direito brasileiro: uma analise
histérico-comparativa. 2017. 162 p. Dissertacdo de mestrado — Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2017.

O presente trabalho tem por objetivo investigar o principio da afetividade no direito de
familia brasileiro, sobretudo em matéria de casamento, valendo-se de um estudo filosofico
e antropoldgico acerca dos afetos e empreendendo-se uma profunda andlise historico-
comparativa com relagdo aos direitos romano, candnico e francés. Tomando por base o0s
elementos relevantes desses direitos e considerando-se 0 significado filosofico e
antropologico da afetividade, pretende-se analisar a viabilidade e adequacdo do emprego

desse principio no ordenamento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: principio da afetividade, direito de familia,

casamento, direitos romano, candnico e francés, antropologia e filosofia.






RESUME

MORAU, Caio Chaves. Mariage et affectivit¢ dans le droit brésilien: une analyse
historique et comparative. 2017. 162 p. Mémoire de master — Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2017.

Ce travail a le but danalyser le principe de laffectivité dans le droit de famille brésilien,
surtout en matiere de mariage, avec le soutien de la philosophie et de lantropologie des
affections et a travers une étude historique et comparative des droits romain, canonique et
francais. Avec les éléments les plus importants de ces droits et la considération de la
philosophie et lantropologie des affections, ce mémoire analyse la viabilité et adéquation

de ce principe dans le droit brésilien.

MOTS-CLES: principe de I'affectivité, droit de famille, mariage, droits
romain, canonigue et francais, antropologie et philosophie.
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INTRODUCAO*

Muito j& se escreveu a respeito do casamento, procurando-se desvendar a sua
origem e analisar suas caracteristicas, de modo que entre juristas, fildsofos, antropdlogos,
historiadores e pesquisadores em geral, sempre figurou o matrimdnio como matéria de
interesse.

Juntamente com a familia, cuja origem também demandaria um estudo a parte, o
matriménio se destaca como uma das poucas instituicbes que resistiram, “de forma
continua e indestrutivel, a marcha inexoravel da humanidade.”

Desde a antiga Roma, cujo direito que nos foi legado servirda como um dos pilares
do presente estudo, ndo ha sinais de que o casamento possa vir a perder sua notavel
importancia, seja como instituicdo, contrato ou ainda como sacramento.

Nesse contexto, interessante notar que diante de tantas outras formas de unido, o
matriménio permanece, sobretudo no mundo ocidental, como importante ator no cenario
social, fazendo parte dos projetos de vida de milhdes de pessoas.

Continua, nessa esteira, a chamar atencdo o fato de duas pessoas decidirem
livremente se unir, de forma solene, para estabelecer e tornar publica uma comunhdo que
pretende, pelo menos a principio, perdurar por toda a vida.

Como afirma Arnould Bethery de La Brosse, historicamente, a concepcdo juridica
do liame conjugal foi quase sempre elaborada considerando uma certa transcendéncia,
cujas raizes extrapolam largamente a esfera do direito.?

Nesse sentido, a classica definicdo de casamento, da lavra de Modestino?, aponta
sua esséncia de forma concisa e sem abdicar da precisdo, muito embora tenha sofrido
influéncia de diferentes realidades sociais e politicas, muitas das quais tentaram modifica-

la substancialmente.

* As citagbes bibliograficas em notas de rodapé, apds a primeira referéncia a determinada obra, apontaréo
apenas suas informagfes essenciais, seguidas da indicacdo da nota em que primeiramente foram
mencionadas. Assim, por exemplo: BETHERY DE LA BROSSE, Amould. Entre amour...0p. cit. (nota 2) =
obra ja citada, de Arnould Bethery de La Brosse, cujos dados completos podem ser encontrados na nota de
rodapé de n° 2.

1 LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolugédo do casamento. Curitiba:
Jurud, 1991, p. 3.

2 BETHERY DE LA BROSSE, Arnould. Entre amour et droit: le lien conjugal dans la pensée juridique
moderne (XVe-XX°¢ siecles). Paris: Lextenso éditions, 2011, p.1.

SNuptiae sunt conjunctio maris et foeminae, et consortium omnis vitae: divini et humani juris communicatio.
D. 23, 2, 1.



O conceito apresentado pelo jurista romano continua a ser submetido a diversas
tentativas de transformacdo, seja com relacdo aos atores do casamento (maris et foeminae),
quanto a sua duracdo (consortium omnis vitae) e também a respeito de sua transcendéncia
(divini et humani juris communicatio).

Uma das principais mudancas se deu indubitavelmente com o advento da Reforma
Protestante, ocasidao em que “0 Estado é chamado a prover o casamento daqueles que ndo
mais pertenciam a Igreja Catdlica.™

Nesse contexto, teve inicio o processo de secularizacdo, inaugurado pela Holanda,
em 1580, que foi o primeiro pais a adotar o casamento civil, subtraindo do direito candnico
a competéncia de que gozava até entdo.

Contudo, um dos paises em que a laicizagdo do matriménio se deu de maneira mais
intensa foi a Franca, cujo direito sera um dos pilares do presente estudo, mas em momento
posterior, mais precisamente dois seculos depois dos holandeses.

De tal feita, sobretudo nos Ultimos dois séculos, comegou a ganhar corpo um novo
paradigma, que se traduz principalmente pela passagem de um contexto de estratégia
familiar para o de consideragdo dos anseios individuais.

Antes a identidade se construia pela conformidade a uma ordem pré-estabelecida,
ao passo que atualmente a referéncia ndo repousa mais sobre a instituicdo, mas sim sobre o
individuo, revelando, portanto, a passagem de um contexto de heteronomia para outro de
autonomia. >

Diante de tal escolha — casar-se ou ndo — interessa, com incontestaveis reflexos no
direito, analisar ndo s6 o que leva dois individuos a contrairem casamento, mas sobretudo o
gue 0s motiva a permanecerem casados.

Durante muito tempo, a consideracdo do sentimento entre os nubentes restou
obscurecida pelos interesses familiares, que viam no casamento uma possibilidade
econdmica, sendo irrelevante o fato de os nubentes nutrirem afeto um pelo outro.

Na ldade Média, alias, o amor entendido pelo viés da paixdo era visto como algo
irrealizdvel, que ndo poderia se concretizar nessa vida, como demonstra um trovador do
século XIlI, Aimeric de Belenoi, citado por Denis de Rougemont:

“Mais me agrada entdo morrer
Que da vil alegria desfrutar

Pois alegria vilmente alimentada

4 LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de...op. cit. (nota 1), p. 265.
5Cf. BETHERY DE LA BROSSE, Arnould. Entre amour...op. cit. (nota 2), p. 3.



Né&o pode nem deve tanto me agradar

...de fato esse louco desejo

Me matara, quer pelos caminhos eu fique ou va

Pois aquela que pode me curar ndo me chora... e este desejo
Prevalece — embora seja delirio —

Sobre outro qualquer’®

A impossibilidade do amor, contudo, passou a ser contestada com vigor no seculo
XIX, em razdo do surgimento do romantismo’, cujas obras literarias divinizam a paixdo. A
tradigdo literaria do “amor-paixdo” poderia ser, portanto, analisada como a reformulacdo
de um modelo matrimonial®.

De forma bastante resumida, nesse contexto de afirmacdo do individuo, valorizando
a liberdade de cada qual para decidir os rumos de suas respectivas vidas, esta 0 arcabougo
de valores que permitiu, posteriormente, a génese do que a doutrina brasileira
contemporanea chama de afetividade, sendo vasta e heterogénea a sua tentativa de
conceituacdo, apresentada por alguns autores deste seculo com peso principiolégico.

Apesar de ndo constar expressamente nem da Constituicdo Federal e tampouco do
Cadigo Civil, parcela dos estudiosos do direito de familia no Brasil defende sua presenca
implicita em nosso ordenamento juridico, como forma de prestigiar, sobretudo, o principio
da dignidade da pessoa humana, este sim positivado pelo art. 1°, 11l da Carta Maior.

Elemento absolutamente estranho ao direito, o afeto, construido de maneira
amplamente subjetiva pela doutrina, tem sido acolhido como razéo de decidir inclusive de
Tribunais Superiores, realidade essa que leva os estudiosos a se questionarem: o que seria
entdo, objetivamente, o principio da afetividade?

As definicbes sdo plurais e bastante variadas, geralmente prescindindo do auxilio de
outras ciéncias. A titulo exemplificativo, confiram-se algumas delas, trazidas por autores
do direito de familia.

Para Rolf Madaleno, “o afeto é a mola propulsora dos lagos familiares e das
relacbes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar
sentido e dignidade a existéncia humana. A afetividade deve estar presente nos vinculos de

fillacdo e de parentesco, variando tdo somente na sua intensidade e nas especificidades do

6 ROUGEMONT, Denis de. O amor e o ocidente. Rio de Janeiro: Editora Guanabara, 1988, p. 73.

7 Cf. DAUMARD, Adeline. Affaire, amour, affection: le mariage dans la société bourgeoise au XIXéme
sicecle in Romantisme, 1990, n°68, Amours et société, p. 33. Au nom des droits de la femme et dans une
littérature qui divinisait la passion, le mariage avait subi de rudes attaques a I'époque romantique.

8 Cf. CHAMPION, Bemard. Du “mariage arrangé a “Il‘amour passion”. In.: BASDEVANT-GAUDEMET,
Brigitte, Eglise et autorités, Limoges: Presses Universitaire Limoges, 2006, p. 110.



caso concreto. Necessariamente os vinculos consanguineos ndo se sobrepdem aos liames
afetivos, podendo até ser afirmada a prevaléncia desses sobre aqueles. O afeto decorre da
liberdade que todo individuo deve ter de afeicoar-se a um outro, decorre das relacbes de
convivéncia do casal entre si e destes para com seus filhos, entre 0s parentes, como esta
presente em outras categorias familiares, ndo sendo o0 casamento a Unica entidade
familiar.”

Paulo L6bo, por sua vez, apesar de ndo definir propriamente 0 que seriam os afetos,
assevera que o principio da afetividade “fundamenta o direito de familia na estabilidade
das relacdes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre as consideracdes de
carater patrimonial ou biologico.”!?

Como derradeiro exemplo, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf sustenta
que “a afetividade pode ser entendida como a relacdo de carinho ou cuidado que se tem
com alguém intimo ou querido. E um estado psicologico que permite ao ser humano
demonstrar 0s seus sentimentos e emogdes a outrem. Pode também ser considerado o lago
criado entre 0s homens, que, mesmo sem caracteristicas sexuais, continua a ter uma parte
de amizade mais aprofundada.”!!

Em termos gerais, expostas algumas das tentativas de definicbes, a afetividade
passou a integrar o vocabulario juridico hd pouco tempo, fruto da mencionada passagem
para um contexto de autonomia, em que o individuo pretende que o Estado Ihe forneca o
que for mais conveniente.

Portanto, justamente por ter passado a figurar recentemente nos estudos dos
juristas, necessaria se mostra uma investigacdo em que ndo bastam os enunciados juridicos,
mas em que deve ser valorizada a transformacdo historica e os paradigmas de outros
direitos que foram relevantes para a formacao do brasileiro.

De igual modo, ndo se pode prescindir de algumas consideragbes de cunho
antropologico e filoséfico, que permitam averiguar a sua real extensdo e a maneira pela
qual se integra a personalidade.

Ha que se valorar se as relacGes afetivas sdo mero fato privado, conferindo a cada
qual absoluta autonomia para satisfazer seus designios e, nessa esteira, deve-se verificar se
a afetividade é somente um sentimento ou se € constituida também por um ato de vontade

em direcdo de um outro.

9 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p. 95.

10 . OBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 70.

11 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das familias: amor e bioética. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 18.



N&o por outro motivo, Antonio Malo Pé coloca a seguinte questdo: de fato, pode-se
identificar o amor ao outro com o sentimento? Dito de outro modo: pode-se afirmar que
sem o sentimento ndo ha amor?!2

Com o objetivo de responder a essa pergunta, pode-se recorrer, prudentemente, a
Aristoteles, para quem “parece que o amor ¢ um sentimento ¢ a amizade ¢ uma disposi¢do
de carater; com efeito, pode-se sentir amor até pelas coisas inanimadas, mas 0 amor mdtuo
envolve escolha, e a escolha origina-se de uma disposicdo de carater. Ademais, 0s homens
desejam bem aqueles a quem amam por eles mesmos, e ndo em razdo de um sentimento,
mas de uma disposicdo de carater.”!3

E sobre a efemeridade das relagbes que se constroem alicercadas apenas em
sentimentos, prossegue: “Assim, essas amizades sdo apenas acidentais, pois a pessoa
amada ndo é amada por ser o homem que €, mas porque proporciona algum bem ou prazer.
E por isso que tais amizades se desfazem facilmente se as partes ndo permanecem como
eram no inicio, pois se uma das partes cessa de ser agradavel ou (til, a outra deixa de améa-
la. Acresce que o Util ndo é permanente, mas estd constantemente mudando. Dessa forma,
quando desaparece 0 motivo da amizade, esta se desfaz, pois existia apenas como um meio
para chegar a um fim.”

Diante do crescente aumento na quantidade de divorcios!®, sobretudo com as
inovacdes legislativas que facilitaram sua realizacdo, deve-se questionar qual a verdadeira
base sobre a qual se assenta o casamento, investigando-se o papel dos sentimentos e a
relevancia de um continuo ato de vontade, que ndo 0s ignora, mas que seria capaz de
renovar as disposicdes dos conjuges.

Para Augusto Sarmiento, nesse contexto, a unido matrimonial responde as
exigéncias mais intimas do ser humano, ainda que s6 possa cumprir esse encargo uma
antropologia que, dando razio a primazia e dignidade da pessoa, saiba integrar os diversos

significados da sexualidade na totalidade unificada do ser humano.'®

12 cf, MALO PE, Antonio. Antropologia de la afectividad. Navarra: EUNSA, 2004, p. 17. En efecto ¢puede
identificarse el amor al otro con el sentimiento? Dicho de otro modo: ¢puede afirmarse que sin el
sentimiento no hay amor?

13 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008, p. 179.

14 ARISTOTELES. Etica...op.cit. (nota 13), p. 175.

15 De 2004 a 2014, a quantidade de divércios aumentou 160%, havendo o Brasil registrado 314 mil divércios
em 2014, em comparagdo com 130 mil em 2004. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-
justica/2015/11/em-10-anos-taxa-de-divorcios-cresce-mais-de-160-no-pais> Acesso em: 13 abr 2016.

16 Cf. SARMIENTO, Augusto. EI matrimonio cristiano. 4. ed. Navarra: EUNSA, 2012, p. 33. [...] la unién
matrimonial responde a las exigencias mas intimas del ser humano. Si bien s6lo puede cumplir esse
cometido una antropologia que, dando razon de la primacia y dignidade de la persona, sepa integrar los
diversos significados de la sexualidad en la totalidad unificada del ser humano.


http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/11/em-10-anos-taxa-de-divorcios-cresce-mais-de-160-no-pais
http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/11/em-10-anos-taxa-de-divorcios-cresce-mais-de-160-no-pais

Contudo, para que a unido matrimonial efetivamente responda as exigéncias mais
intimas do ser humano e possa ser regularmente mantida, ndo se pode prescindir da
relevancia da vontade, que, nas palavras de Enrique Rojas, é uma aspiracdo que exige uma
série de pequenos ensaios e esforgos, até que, uma vez educada, é reforcada e produz seus
frutos.’

No primeiro capitulo do trabalho, portanto, pretende-se investigar a fundo o que sdo
os afetos. Com esse intento, estabelece-se um panorama que parte do pensamento de
Aristoteles, que constitui a base para os estudos de Santo Tomas de Aquino, analisam-se as
teorias das paixdes e condutivista, de Descartes e Skinner, respectivamente, e, por fim,
estudam-se as obras de Dietrich von Hildebrand e C.S. Lewis.

Em um segundo momento, ja& com uma razoavel nocdo do que significam os afetos,
passam a ser estudados os direitos romano, candnico e francés, com o objetivo de verificar
se no seio de algum deles, ja& havia, ainda que de modo indireto ou implicito, a
consideracdo da afetividade enquanto elemento de formacdo e sustentacdo do vinculo
conjugal.

A respeito dos direitos escolhidos, algumas breves consideracées.

Uma investigacdo sobre o casamento que pretenda ser criteriosa e minimamente
coerente ndo pode descuidar de uma analise profunda partindo do direito romano, sendo
insuficiente uma pequena nota a titulo de introducdo ou alguns poucos apontamentos para
que se possa chegar ao direito moderno.

Na civilizacdo ocidental como um todo e particularmente nos direitos candnico e
francés, igualmente objetos de estudo do presente trabalho, ndo se pode passar ao largo do
direito romano, ja que este Uktimo, como bem apontado pelo Professor José Carlos Moreira
Alves, constitui “notdvel campo de observagdo do fendmeno juridico em todos 0s seus
aspectos.”!8

A esse respeito, alids, ndo ha explicacdo mais autorizada do que a dada por
Reynaldo Porchat: “Seja, pois, para o fim de bem conhecer o verdadeiro sentido dos
institutos  juridicos importados diretamente de Roma para o0s coOdigos atuais, seja para
perscrutar as origens e a evolugdo historica dos textos legislativos ora vigentes, seja para
alicercar as indagacOes filosoficas acerca de cada um desses institutos, perquirindo a causa

do seu aparecimento, e 0s métodos que guiaram os jurisconsultos a proclaméa-los e

17 ROJAS, Enrique. La conquista de la voluntad. Madrid: Ediciones Temas de Hoy, 1994, pp. 39-40.[...] es
una aspiracién que exige una serie de pequefios ensayos y esfuerzos, hasta que, una vez educada, se afianza
y produce sus frutos.

18 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 14% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 2.



justificd-los nas suas obras — o estudo do direito romano, em cujos textos, no dizer de
Bossuet, reina 0 bom senso, que é o mestre da vida, imp&e-se como indispensavel a todos
que cultivam a ciéncia juridica.”®

Ou entdo, nas palavras de Darcio Rodrigues, “ha, podemos dizer, uma continuidade
historica inegavel desde Roma até hoje, e a sabedoria dos jurisconsultos classicos quase
sempre pode aplicar-se, de modo imediato, para a compreensdo de muitos problemas que
nos oferece o direito privado moderno.2°

Especificamente com relagdo ao casamento, que era considerado, sobretudo, como
o fundamento da familia?!, o direito romano “adotou uma solucdo extremamente sui
generis, de notavel simplicidade e pragmatismo.?? Trata-se da Unica maneira de contrair
nipcias em Roma: pela mitua concordancia na affectio maritalis.?3

A affectio maritalis, portanto, ao se traduzir por uma vontade duradoura?*,
manifestada ao longo do tempo, e ndo como mero afeto, como poderia sugerir o termo
affectio, permitira uma relevante comparacdo com o0s direitos que por ele foram
influenciados.

Ap6s analisar o direito romano, sem o qual, como afirma Jean Gaudemet®3, o
direito matrimonial da Igreja e os direitos seculares modernos ndo seriam o que sao, passa-
se a discorrer acerca do direito candnico.

Importante ressaltar que nos cinco primeiros séculos depois de Cristo, foram
bastante raras as disposicdes da Igreja em matéria de matrimonio. Tal fato, contudo, ndo
autoriza a afirmacdo de que a questdo Ihe fosse indiferente. Prova disso é que 0s

Evangelhos e as Cartas de S&o Paulo haviam tratado sobre o tema, ressaltando-se que 0s

19 PORCHAT, Reynaldo. Curso elementar de direito romano. S&o Paulo: Duprat, 1907, pp. 11-12.

20 Cf. RODRIGUES, Darcio Roberto Martins. Aspectos de interesse atual do matriménio romano. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, [S.l], v. 93, p. 82, jan. 1998. ISSN 2318-8235. Disponivel
em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67400>. Acesso em: 31 mar. 2016.

21 Cf. CUQ, Edouard. Manuel des institutions juridiques des Romains. Paris: Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, 1928, p. 154. Dans [’ancien droit, le mariage est considéré surtout comme le fondement de
la famille.

22 MARCHI, Eduardo César Silveira Vita. Matriménio moderno e matriménio romano classico. In:
____.Estudosde Direito Civil: a Garota de Ancio,a Nua Propriedade, a Causa Curianae o Soneto de
Fidelidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 116.

23 Cf. RODRIGUES, Darcio Roberto Martins. Aspectos de interesse atual... op.cit. (nota 20), p. 92.

24 Cf. BERGER, Adolf. Encyclopedic Dictionary of Roman Law. Philadeplhia: The American Philosophical
Society, 1953, p. 356.

25 Cf. GAUDEMET, Jean. Les legs du droit romain en matiére matrimoniale. In: Il matrimonio nella societa
altomedievale. Settimane di studio del centro italiano di studi sull’alto medioevo XXIV, t. |. Spoleto: CISAM,
1977, p. 139. Le part du droit romain y est en effet considérable. Sans lui le droit matrimonial de I’Eglise et
nos droits séculiers modernes ne seraient pas ce qu ils sont.
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escritos dos evangelistas haviam feito referéncias a indissolubilidade do vinculo
matrimonial.2®

A escassez de documentos que tratam do matrimdnio?’, apesar da ressalva acima,
constitui um indicio de que a Igreja deixava ao direito secular a missdo de regulamentar 0s
diversos pontos do direito matrimonial. Em outras palavras, trata-se de indicio de que, com
excecdo de temas sensiveis como o da indissolubilidade, aceitava-se em seu conjunto o
direito romano.?®

Feita a ressalva, o topico dedicado ao direito canbnico comegard com a transcricdo
e analise de algumas passagens das Escrituras que informam a doutrina da Igreja em
matéria matrimonial.

Pretende-se ainda tratar de alguns dispositivos dos Codigos de Direito Candnico de
1917 e de 1983, que traduzem os ensinamentos da Igreja em matéria matrimonial, assim
como alguns documentos do Magistério da Igreja, entre 0s quais as Exortagdes Apostolicas
Familiaris consortio (Jodo Paulo 1) e Amoris laetitia (Papa Francisco), as ConstituicOes
Gaudium et spes e Lumen gentium, a Encilica Humanae vitae e a Declaracdo Dignitatis
humanae (todas de Paulo VI).

Por fim, o trabalho pretende se debrucar também sobre o direito francés, que
influenciou diversos ordenamentos juridicos ocidentais, como o brasileiro.

Considera-se 0 contexto da Revolu¢do Francesa, em gque o matrimbnio passa a ser
definitivamente secularizado e investigam-se 0s pontos mais relevantes trazidos pela
promulgacdo do Cddigo Napolednico.

Recaira, sobre esse Ultimo, cuidadosa analise, que procurara investigar também os
debates realizados quando de sua elaboracdo, com o auxilio da obra de Pierre-Antoine
Fenet?®, que recolheu as discussdes dos trabalhos preparatérios.

Fato é que até o século XIX ainda vigorava na Franca um contexto de estratégia
familiar, como retrata 0 exemplo histérico dado por Gaudemet, que cita a figura do jovem

Edme Restif, cujo pai o obrigara a se casar com uma camponesa, instando-o a renunciar a

26 Cf. GAUDEMET, Jean. Les legs... op.cit. (nota 25), p. 143.

27 Cf. GAUDEMET, Jean. Les legs... op.cit. (nota 25). Si la législation en traite peu, c est d’abord parce que
cette législation, ou du moins ce qui nous en est parvenu, est d’une ampleur relativemente modeste:
essentiellement les canons de cing ou six conciles orientaux du quatrieme siecle, les mesures, trés
imparfaitement transmises, des conciles africain du troiséme siécle au milieu du cinquieme siecle et celles de
rares conciles gaulois, enfin & partir des derniéres années du quatrieme siécle quelques décrétales
pontificales.

28 Cf. GAUDEMET, Jean. Les legs... op.cit. (nota 25), p. 144.

29 Cf. FENET, Pierre-Antoine. Recueil complet des travaux préparatoires du Code Civil. Tome neuviéme.
Paris: Videcoq, 1836



mulher por quem estava apaixonado. Diante de referida circunstancia, teria o garoto
proferido as seguintes palavras, em tradugdo livre: “Eu seria bastante infeliz e indigno de
ser eu mesmo pai um dia caso tivesse aportado resisténcia em uma ocasido como essa, que
é 0 mais alto e supremo exercicio do poder dos pais.’2°

Entre as familias que se estimavam, faziam-se com frequéncia projetos ja quando
estavam as criancas em seus bercos, sendo o casamento um negdcio ao mesmo tempo de
familia e econdmico, realidade essa presente em todos os meios sociais.3? Moliere, grande
e reconhecido escritor, teceu grande critica a esse contexto em uma peca de teatro de sua
autoria, afirmando que o casamento € uma corrente em que jamais se deve submeter um
coracdo pela forca.32

Antes de concluir o topico que tem como objeto o direito francés, merecerdo
destaque os principais aspectos relativos a doutrina contemporénea francesa e as inovagtes
legislativas que se deram naquele pais.

Em suma, sublinhados alguns pontos de relevancia para o presente trabalho,
pretende-se fornecer elementos que possibilitem investigar, tomando-se como base 0s
direitos romano, candnico e francés e valendo-se de consideracbes de natureza
antropologica e filosofica, qual o verdadeiro papel da afetividade e o que, de fato,
representa para a formagdo e a manutencdo do casamento.

Nos ultimos dois capitulos, ja estudados os direitos eleitos e feitos breves
apontamentos com o auxilio de outras ciéncias, sera feita uma analise critica do cenéario
brasileiro, sem prescindir também da perspectiva histérica e da tradicdo juridica, que
permitirdo langar luzes sobre o estado atual da doutrina e do entendimento jurisprudencial
no Brasil.

Interessa ao presente trabalho, portanto, se debrucar sobre a afetividade sem,
contudo, ignorar sua ampla utilizacdo para justificar novos tipos de unibes e as mudangas

que vem produzindo ndo s6 em matéria de casamento, mas em todo o direito de familia.

30 GAUDEMET, Jean. L’engagement conjugal. Le regard des canonistes a la veille de la Révolution in
Colloque sur la famille, la loi, I'état — débats révolutionnaires. Centre de recherche interdisciplinaire de
Vaucresson, 1989. Je serais bien malheureux et bien indigne d'étre moi-méme pére un jour, si j'apportais de
la résistance dans une occasion comme celle-ci, qui est le plus haut et le supréme exercice de la puissance
des peéres.

31 Cf. DAUMARD, Adéline. Affaire, amour, affection... op. cit (nota 7), p. 41. Entre familles qui s'estiment,
écrit a son fils, en 1855, un ancien préfet, Achille Chaper, il se fait souvent de ces projets sur le berceau des
enfants, ils n'engagent personne. Conclu dans ces conditions, le mariage était une affaire, mais une affaire
de famille autant qu'une affaire d'argent. Cela était vrai pour tous les milieux sociaux.

32 Cf. MOLIERE, Le malade imaginaire, Ato 2, Cena 6, 1673. Le mariage est une chaine o l'on ne doit
jamais soumettre un coeur par force.
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De tal feita, com a cautela necessaria diante da evidente complexidade do tema, os
estudos desenvolvidos almejam contribuir para que se chegue a uma valoracdo juridica
adequada da afetividade, reputada necessaria para uma aplicacdo sébria e coerente, fruto de
uma reflexdio enriquecida pela perspectiva histérica e pelo auxilio de outros campos do

conhecimento.
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CONCLUSAO

Apesar da complexidade do tema, das diferentes visdes antropologicas e filosoficas
acerca da afetividade, do vasto e heterogéneo patriménio juridico dos direitos romano,
candnico e francés, é possivel chegar a algumas conclusbes sobre o valor dos afetos no
direito de familia brasileiro e, mais especificamente, no matriménio.

Ao contrario do direito romano, em que 0 casamento se Verifica ordinariamente
pela presenca da affectio maritalis, uma vontade duradoura que se manifesta também na
constancia do vinculo matrimonial, no direito brasileiro s6 se manifesta essa vontade
quando de sua celebracdo, podendo ocasionar a ndo rara situagdo em que se estd
formalmente casado, mas separado no plano dos fatos.

O ato de vontade ndo sO para a formacdo como para a manutencdo do casamento,
que é verificado objetivamente apenas no direito romano, embora seja esperado para
qualquer tipo de matrimbnio realizado sob a égide de qualquer direito, caminha de
encontro com a tese de Aristoteles no sentido de que "o amor mutuo envolve escolha e a
escolha origina-se de uma disposicdo de carater.'%2°

A escolha a que se refere o Estagirita se manifesta em um primeiro e solene
momento que se da com a celebracdo do matrimbnio e o intercdmbio das vontades dos
nubentes, sendo que escolhe-se também, a partir de uma disposicdo do carater, ratificar
continuamente essa escolha por meio de atos em direcdo ao bem do conjuge.

Essa realidade sugere aos diversos casamentos contemporaneos que se baseiam
somente ou de maneira preponderante no amor romantico de que fala C.S. Lewis, que
atentem para o fato de que a permanéncia e o aprimoramento do vinculo conjugal - ja que é
sempre possivel amar mais, ainda que de modo diverso - dependem de um renovado ato de
vontade por partes dos casados.

Nesse aspecto, o direito candnico, além de ter conferido ao consentimento
matrimonial uma fungdo central, revelou principalmente através dos documentos do
Magistério da Igreja o papel que deve ocupar a afetividade no seio do casamento.

Diversos foram os apontamentos: a) o amor matrimonial deve ser fundado ‘ja ndo
somente na inclinacdo dos sentidos, que em breve se desvanece, nem também somente nas
palavras afetuosas, mas no intimo afeto da alma, manifestado ainda exteriormente, porque

0 amor se prova com obras™30; b) o amor conjugal “ndo ¢ simples impeto do instinto ou do

629 ARISTOTELES. Etica...op.cit. (nota 13), p. 179.
630 PAPA PIO XI. Casti...op.cit. (nota 352), p. 7.
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sentimento; mas é também, e principalmente, ato da vontade livre, destinado a manter-se e
a crescer, mediante as alegrias e as dores da vida cotidiana, de tal modo que 0s esposos se
tornem um sé coracdo e uma s6 alma e alcancem juntos a sua perfeicdo humana™®3%; c) “se
0 amor se reduzir a mera atracdo ou a uma vaga afetividade, isto faz com que os conjuges
sofram duma extraordinaria fragilidade quando a afetividade entra em crise ou a atracdo
fisica diminui*®32; d) o amor que um cOnjuge promete ao outro deve superar toda a
emocdo, sentimento ou estado de animo, ainda que possa inclui- los.533

No direito francés, por sua vez, observou-se, dentre outros aspectos, que a ideia de
felicidade individual passou realmente a ser fortalecida, sendo que o casamento se torna
um mero direito, estritamente privado, que o Estado tem de garantir ao individuo. Por essa
razdo, Bethery de la Brosse chama de "sociedade do individuo” o ambiente em que sdo
reivindicados os direitos de cada qual, dando origem a um pluralismo familiar e
matrimonial.534

Observou-se que € cada vez menor a ingeréncia do Estado, que deixa de editar
normas que objetivem evitar a consumacao do divdrcio, como ocorria nos casos estudados
em que o juiz podia dar conselhos para que os cOnjuges permanecessem casados ou entao
nas situacdes em que havia um prazo de reflexdo para o pedido de divorcio.

Outro ponto relevante bastante particular da realidade francesa é a possibilidade de
divorcio pela via do double aveu ou da dupla confissdo, em que se d& um duplo esforco dos
cbnjuges, através da redacdo de documentos chamados mémoires, que podem ser capazes
de gerar a reconciliacdo justamente porque permitem ao casal que analise 0 caminho
percorrido até entdo e identifique o que prejudicou a relacéo.

Mais recentemente, 0 mariage pour tous (‘casamento para todos"), movimento que
contribuiu para a aprovacdo do casamento entre pessoas do mesmo Sexo na Franca,
evidencia também a légica individualista, confirmando que o Estado apenas tem de se
limitar a conferir direitos a individuos ou grupos de individuos que sejam capazes de se
organizar e reivindica-los.

Em suma, no direito francés partiu-se de uma compreensdo dos afetos como sendo
menos nobres, inequiparaveis a inteligéncia e a vontade humanas e que deveriam, a todo

custo, ser evitados e partiu-se para uma realidade, cuja ideologia teve o apice nas décadas

631 PAPA PAULO VI. Humanae...op.cit. (nota 370), p. 4.

632 PAPA FRANCISCO. Amoris...op.cit. (nota 379), p. 171.

633 Cf. PAPA FRANCISCO. Amoris...op.cit. (nota 379), pp. 125-126.

634 Cf. BETHERY DE LA BROSSE, Arnould. Entre amour...op. cit. (nota 2), p. 247.
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de 60 e 70 do século passado, em que a felicidade individual tem de ser garantida a todo e
qualquer individuo, inclusive em matéria matrimonial.

Por fim, no direito brasileiro, verificou-se que o principio da afetividade foi muito
recentemente incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, mas ndo sem grandes
criticas a seu respeito, diante de sua notavel heterodoxia.

O contexto de panprincipiologismo de que se tratou no capitulo anterior revela a
grande importancia que assumiram 0s principios, sobretudo para fundamentar as decisdes
judiciais. Contudo, como se apontou, diversos sdo 0s problemas que emergem do ativismo
judicial, que se vale mormente dos principios para inovar o direito.

O principal desses problemas ¢é a falta de legitimidade democrética dos
magistrados, que ndo foram eleitos para desempenhar atividade legiferante. Por esse
motivo, é temerario constatar o grande volume de decisdes que tem sido tomadas com base
em principios implicitos, construidos doutrinariamente ou pelos proprios julgadores.

Como j& se ressaltou, o Direito se ocupa majoritariamente de condutas objetivas e
nao de meros sentimentos, ainda que estes Ultimos possam estar presentes, que pertencem a
esfera pessoal e intima de cada indidivuo e que, portanto, escapam ao ambito juridico.

Conclui-se pela desnecessidade do principio da afetividade no direito de familia
brasileiro, diante da existéncia de regras e parametros constitucionais e infraconstitucionais
que garantem aos titulares os direitos que lhes correspondem.

Contudo, diante do fato de que o principio em questdo demonstra estar incorporado
ao ordenamento patrio, sobretudo diante da inegavel acolhida por parte dos Tribunais
Superiores, anotam-se algumas criticas para a sua melhor compreensdo e 0 seu
aprimoramento.

Como ja se disse, um grande ponto a ser ressaltado é o de que a responsabilidade
que resulta de um casamento solene e validamente celebrado ndo pode passar a ser um
mero sentimento de responsabilidade, como pode levar a crer a interpretagdo do principio
da afetividade.

O vinculo matrimonial ndo é apenas um sentimento de responsabilidade, mas sim
uma responsabilidade efetiva, que se apoia também sobre a inteligncia e a vontade, de
modo que quando determinado sentimento se esvai ou se transforma, as outras poténcias
humanas servem para apontar o reto caminho em dire¢cdo ao bem dos conjuges e de sua
eventual prole.

O amor roméntico de que trata C.S. Lewis, embora costume ser o combustivel para

a formacdo do casamento, dificilmente sera o pilar em que ele se sustentard para se manter
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solido. Por seus proprios tracos de inconstancia e volatilidade, os afetos na modalidade
eros ndo podem sustentar um vinculo que, na realidade, demanda sobretudo uma
verdadeira disposicdo da vontade de ambos 0s cOnjuges, através de sacrificios e
abnegacfes mUtuos.

Néo se pode dizer que foi negativa a mudanca que se vislumbrou nos Ultimos
séculos, em que os casamentos deixaram de ser majoritariamente fruto de interesses
econbmicos e familiares e passaram a considerar, de maneira mais ou menos intensa, 0S
afetos que unem os nubentes.

E salutar a consideracio dos afetos, desde que se compreendam 0s seus tracos
principais. Quando os afetos, sobretudo em matéria de amor roméntico, sdo considerados
como deuses, passam, invariavelmente, como alertou Lewis, a se tornar demonios.

Esse contexto perigopso para a manutencdo do vinculo matrimonial é
particularmente recorrente na sociedade contemporanea justamente porque 0s nubentes
estabelecem como alicerce de suas unides, com exclusividade, o amor romantico,
esquecendo-se de que elas se mantém sobretudo pelo amor de amizade, que ndo desnatura
nem prejudica aquele.

Os afetos, entdo, para que penetrem de maneira coerente e auténtica na seara
juridica, devem ser bem compreendidos e o Direito, como se demonstrou, ndo tem
instrumentos suficientes para possibilitar essa compreensao.

Como Ultima conclusdo, desvelado todo o contexto histdrico, juridico,
antropologico e filoséfico que permeia a afetividade no casamento, é oportuno se valer das
palavras de Denis de Rougemont: “se nossa civilizagdo pretende subsistir, sera necessario
que fagca uma grande revolucdo; ela precisa reconhecer que o casamento, do qual depende
sua estrutura social, € mais grave que o amor que ela cultiva, e que ele necessita de outros

fundamentos além de uma bela febre.”635

635 ROUGEMONT, Denis de. O amor... op. cit. (nota 6). Rio de Janeiro: Editora Guanabara, 1988, p. 11.
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