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Vinculos afetivos ndo sdo uma prerrogativa da espécie humana, pois o
acasalamento sempre existiu entre os seres vivos, seja em decorréncia do instinto
de perpetuacdo da espécie, seja pela verdadeira aversédo a soliddo, a ponto de se
ter por natural a idéia de que a felicidade s6 pode ser encontrada a dois, como se
existisse um setor da felicidade ao qual o sujeito sozinho n&do tem acesso.! Mesmo
sendo a vida aos pares um fato natural, em que os individuos se unem por uma
relacdo bioldgica, trata-se a familia muito mais de um grupo cultural, com uma
estruturacdo psiquica em que cada um ocupa um lugar, uma funcdo. Segundo
Rodrigo da Cunha Pereira, é essa estrutura familiar, que existe antes e acima do
Direito, que interessa investigar e trazer para o Direito.

Tanto o Estado como a lIgreja acabaram se apropriando desse
fenbmeno, visando, cada uma dessas duas instituicdes, a atender a seus préprios
interesses. Enquanto a Igreja fez do casamento um sacramento, atribuindo-lhe, com
a maxima crescei-vos e multiplicai-vos, a fungéo reprodutiva, como forma de povoar
o mundo de cristdos, o Estado viu a familia como uma verdadeira instituicéo,
pontificando o art. 226 da Constituicdo Federal: A familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado.

A organizacdo da sociedade da-se em torno da estrutura familiar, e
n&o em torno de grupos outros ou dos individuos em si mesmos.? O Estado delega
a familia a formacdo dos cidadaos, tarefa que acaba quase sempre onerando
exclusivamente a mulher, havendo um certo descomprometimento tanto do homem
como das entidades publicas e entes governamentais em subsidiar os meios
necessarios para assegurar o futuro da sociedade assumindo o encargo de formar
e educar criancas e jovens.

Ainda que nao haja uma definicdo na lei do que seja casamento,
sempre foi tido como fundamento da sociedade, base da moralidade publica e
privada, conforme Laurent’, gerando o “estado matrimonial”, em que os nubentes
ingressam pela vontade, mas sua forma nasce da lei, que estabelece suas normas
e seus efeitos. Segundo Salvat, as pessoas tém a liberdade de realiza-lo, mas, uma
vez que se decidem, a vontade delas se alheia e s6 a lei impera na regulamentacao
de suas relacdes.”
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Esse interesse estatal na manutencdo do casamento € que, em um

primeiro momento, levou a consagracao de sua indissolubilidade, a sua obrigatéria
identificacdo pelo nome do vardo, bem como ao estado universal de comunhéo de
bens e, por consequéncia, a relativizagcdo da capacidade da mulher. Reproduziu o
legislador civil o perfil da familia do inicio do século, que se caracterizava como
heterossexual, matrimonializada, patriarcal, hierarquizada e patrimonializada. Entre
0s mutuos direitos e deveres postos no art. 1.566 do Codigo Civil, o primeiro deles é
o de fidelidade reciproca, que representa a natural expressdo da monogamia, nao
constituindo tdo somente um dever moral, mas é exigido pelo direito em nome dos
superiores interesses da sociedade.”

Porém, mesmo sendo indicada na lei como requisito obrigacional a
mantenca da fidelidade, trata-se de direito cujo adimplemento ndo pode ser exigido
em juizo. Ou seja, desatendendo um do par o dever de fidelidade, ndo se tem
noticia de ter sido proposta, na constancia do casamento, demanda que busque o
cumprimento de tal dever. Tratar-se-ia de execucao de obrigagdo de nao-fazer? E,
em caso de procedéncia, de que forma poderia ser executada a sentenca que
impusesse a abstinéncia sexual extramatrimonial ao demandado?

Ademais, se eventualmente ndao cumprem um ou ambos os cOnjuges
dito dever, tal em nada afeta a existéncia, a validade ou a eficacia do vinculo
matrimonial. Mas ndo é sé. Cabe figurar a hipétese de ndo ser consagrado dito
dever em norma legal. Seria de admitir-se que deixou de existir e de se poder exigir
a fidelidade, quem sabe o mais sagrado compromisso entre os conjuges? Deixaria
de haver a possibilidade de se buscar a separagcao se nédo estabelecido em lei esse
direito-dever ou dever-direito dos consortes?

A monogamia — que € s6 monogamia para a mulher, conforme alerta
Engels® — ndo foi de modo algum um fruto do amor sexual individual, mas uma
mera convencao decorrente do triunfo da propriedade privada sobre o condominio
espontaneo primitivo. A constituicdo da familia pelo casamento tem por finalidade a
procriacéo de filhos, que tém de ser filhos do patriarca, pois estdo destinados a se
tornar os herdeiros da sua fortuna. Ainda assim, a monogamia foi um grande
progresso histérico, pois € o0 Unico em que o amor sexual pode se desenvolver,
continua Engels.’

Pode-se assim dizer que a fidelidade, enquanto dever de um e direito
do outro, vige durante o casamento, mas sO serve de fundamento para justificar a
busca do seu término. A imputagdo da culpa pelo descumprimento do dever de
mutua fidelidade n&o permite buscar seu adimplemento durante a constancia do
vinculo matrimonial, concedendo tdo-s6 um direito a separacao.
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Vincular a separagédo ao rigido pressuposto da identificacdo de um

responsavel justificava-se no sistema originario do Cdédigo Civil revogado, que
consagrava a insolubilidade do vinculo matrimonial, que sequer o desquite desfazia.
Apés a consagracdo do divorcio, é de se reconhecer a dispensabilidade da
imputacdo de culpa pelo rompimento do vinculo afetivo. Cada vez mais vém a
doutrina e a jurisprudéncia — atentando na realidade social e muito a frente da
estatica legislacdo — desprezando a perquiricdo da culpa para chancelar o pedido
de separacdo: Basta um dos conjuges ter por insuportavel a vida em comum para
dar ensejo ao rompimento do casamento, sendo despicienda a comprovacdo da
culpa de qualquer deles pelo fim do vinculo afetivo.® Como assevera Luiz Edson
Fachin, Ndo tem mais sentido averiguar a culpa como motivacdo de ordem intima,
psiquica. Objetivamente € possivel inferir certas condutas, ndo raro atribuidas, de
modo preconceituoso, mais a mulher que ao homem. A conduta, porém, pode ser
apenas sintoma do fim.°

Basta a simples manifestacdo de vontade de um para ensejar 0
término do casamento, sem a necessidade de imputar ao outro a responsabilidade
pelo fim do amor, e nem mesmo para fins alimentares se mantém a necessidade de
perquiricdo da culpa. N&o € pressuposto para sua concessao a “inocéncia” do par,
bastando comprovar a necessidade de um de perceber e a possibilidade do outro
de alcancar-lhe alimentos, como forma de preservacdo da dignidade da pessoa
humana, mesmo que esta pessoa nao tenha sido digna na sua relagéo
interpessoal...*°

Portanto, se a fidelidade ndo é um direito exequivel e a infidelidade
nao mais serve como fundamento para a separacédo, nada justifica a permanéncia
da previsao legislativa, como um dever legal, até porque ninguém é fiel porque
assim determina a lei, ou deixara de sé-lo por falta de uma ordem legal. Nao é a
imposicdo legal de normas de conduta que consolida ou estrutura o vinculo
conjugal, mas simplesmente a sinceridade de sentimentos e a consciéncia dos
papéis desempenhados pelos seus membros que garantem a sobrevivéncia do
relacionamento, como sede de desenvolvimento e realizacédo pessoal.

Ndo ha como deixar de ver que se esbogam novos modelos de
familia, mais igualitarias nas relacdes de sexo e idades, mais flexiveis em suas
temporalidades e em seus componentes, menos sujeitas a regra e mais ao
desejo.™ Talvez esteja na hora de se abandonar a expressdo “conjuge”, que tem
origem na palavra jugum, nome dado pelos romanos a canga que prendia as bestas
a carruagem, dai o verbo conjugere designar a unido de duas pessoas sob o
mesmo jugo, a mesma canga. Talvez seja 0 caso de se resgatar a palavra
“amante”, que significa tanto a pessoa que ama como quem é o objeto do amor de
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alguém, expressao que melhor identifica a razdo de as pessoas ficarem juntas, ou
seja, porque se amam.

Quem sabe é de se apropriar do conceito de Savatier a “uniao livre”,
pois somente a liberdade enseja a forma mais pura para a mantenca de um
relacionamento afetivo: ndo ha fidelidade, obediéncia, assisténcia obrigatoria. Tudo
isso, dado por amor, ndo deve durar sendo enquanto puder durar esse amor. Os
amantes nenhum compromisso assumem para o futuro; a independéncia de ambos
é sagrada. Nas paginas de sua vida nada se escreve com tinta indelével.*?

Melhor se o casamento nada mais fosse do que um ninho, em que se
estabelecem lagcos e nds de afeto, servindo de reflugio, protecdo e abrigo, pois,
como diz Michele Perrot, O que se gostaria de conservar da familia, no terceiro
milénio, sdo seus aspectos positivos: a solidariedade, a fraternidade, a ajuda mutua,
os lacos de afeto e de amor. Belo sonho.*®
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