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Direito Comparado: Aslinhasquedividem amor e Direito nas
constituicoes

O amor estéd ausente da maior parte das legislacOes estrangeiras, ao menos aquelas com
vinculos histéricos ou com maior influéncia no Direito brasileiro. Desse modo, é perceptivel a
eloquente auséncia do amor nos codigos civis de Portugal, Espanha, Alemanha, Italia, Franca,
Bélgica e Argentina. Os modernos codigos de Quebec, da Holanda (versdo em inglés) e do
Equador também nada dizem sobre essa palavra téo especial. Muito menos as codificacfes da

RQage not fou

Venezuela, do Paragua e do México. A California, que possui um Codigo de Familia, ndo refere o amor
em seus artigos. E idéntica a situagio da L e sobre Matrimoénio da Noruega (versio em inglés), do
Family Law Act de 2011, da Columbia Britanica, no Canada, e do Family Law Reform Act de 1969, do

Reino Unido.

No entanto, o Codigo Civil da Louisiana, um enclave de civil law no territério de common law, em seu
artigo 134, ao tratar do principio do melhor interesse da crianca, afirma que a Corte devera considerar
todos os relevantes fatores necessérios a sua determinacéo, de entre esses “ O amor, o afeto e outros
vinculos emocionais entre cada parte e acrianca’ (The love, affection, and other emotional ties between

each party and the child). Além da capacidade e da disposi¢éo de cada um dos envolvidos em

dar a

crianca amor, afeto e orientacdo espiritual (artigo 134, 2). Ostribunais da Louisiana utilizam alargao

artigo 134, itens 1 e 2, do Cadigo Civil, especiamente em disputas judiciais sobre a guarda de

criangas.

Ha decisdo, por exemplo, que negou a guarda compartilhada de uma crianca a um “pai ndo-biolégico”,

utilizando-se como fundamento esse dispositivo.[1]

Se forem pesquisados alguns textos constitucionais, como os da Alemanha, da Itélia, de Espan

haou da

Africado Sul, o resultado também serainfrutifero. Note-se que a Lei Fundamental alema mencionaa

palavra“liberdade”, associada ou nao a outros conceitos (de expressao, de reuniao, de escolha
profissional), mais de trinta vezes. A Constituicdo da Africado Sul, em seu preambulo, pede g

ue Deus

proteja o povo daquele pais, enquanto sua homaloga italiana silencia sobre o Todo-Poderoso, ainda que
reconheca a independéncia e a soberania da Igreja Catdlica (artigo 7°) e aliberdade de culto (artigo 8°).

Ao contrario do que muitos imaginam, Deus ndo € mencionado na Constituicdo norte-americana, posto
gue a Primeira Emenda garanta a liberdade de culto e de religi&do. Nem Deus, muito menos afelicidade
ou 0 amor, sdo mencionados na Constituicdo da Republica Portuguesa, que, todavia, define ser uma
tarefa fundamental do Estado promover a*“ qualidade de vida do povo” (artigo 9°, alinea“d”). A
belissima Constituicdo espanhola de 1978 ndo alude ao amor. Deus ndo estd em seus dispositivos, da

mesma maneira gue nela ndo se encontram palavras como felicidade ou afeto. Os russos néo tr
amor em sua Constituicdo (naversao em inglés).

azemo

Os hungaros, no governo do primeiro-ministro Viktor Orban, herdico lider estudantil naluta contra o

comunismo, aprovaram uma pol émica constituicdo em 2011. Em seu predmbulo, natraducéo i
amor é expressamente citado: “Noés sustentamos que a familia e a nagdo constituem a base estr

nglesa, o
utura de

nossa coexisténcia e que os valores fundamentais de coeséo consistem na fidelidade, nafé e no amor”. A
Constitui¢éo hungara é repleta de inusitadas invocagdes de valores espirituais, como o reconhecimento
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de que a nagdo assenta-se na heranga da coroa do rei Santo Estevéo, que edificou o Estado em “solidas
bases e fez de nosso pais parte da Europa cristd ha mil anos’, sendo que € reconhecido o papel do
Cristianismo na preservacdo da nacionalidade hingara. A Uni&o Europeiaja determinou fosse revistaa
constituicdo hungara, por entender que alguns de seus artigos afrontam a Carta de Direitos Humanos da
Europa.

A felicidade, ou melhor, a“busca dafelicidade’ (pursuit of happiness), é outrafamosa expressao, que
deita suas origens na Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos de 1776. O texto de Filadélfia é
muito conhecido: " Consideramos essas verdades como axiométicas, que todos os homens sdo criados
iguais, que sdo dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis, que estdo de entre esses avida, a
liberdade e a busca dafelicidade”. Ha quem defenda que a*“ pursuit of happiness’ substituiu o “direito a
propriedade”. SO se poderia ser feliz com a posse de bens materiais. E um reflexo das teorias kantianas,
conforme certos estudiosos defendem. Embora por caminhos diversos, ateoria do patriménio minimo
chega a resultados muito aproximados.

Amor, felicidade e Deus. O leitor deve-se perguntar se a coluna ndo perdeu o foco, afinal, desde a
semana passada [clique aqui para ler], est&-se em uma verdadeira“busca pelo amor” nos ordenamentos
juridicos. Bem, antes de prosseguir, € necessario reconhecer que a pesquisa no Direito estrangeiro ndo
produziu resultados muito diferentes da investigagao no Direito nacional.

A referéncia conjunta a Deus, a felicidade e ao amor tem razéo de ser. No Senado Federal, tramita uma
proposta de emenda a Constituicéo (mais conhecida como PEC dafelicidade) que daria a seguinte
redacdo ao artigo 6°: “ S&o direitos sociais, essenciais a busca dafelicidade, a educacdo, a salde, a
alimentacéo, o trabalho, amoradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecéo a maternidade e
ainfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo”.

Muitos acreditam que Deus € amor, inspirados na palavra do evangelista (* Aquele que ndo ama néo
conhece a Deus; porque Deus é amor” — Primeira Epistolade S. Jo&o, 1V:8). Com o avanco do laicismo
nas sociedades ocidentais, o que se percebe claramente pela retirada de Deus dos textos juridicos, a
procura por algum tipo de conexdo do Direito com os el ementos metajuridicos €, embora disfarcada,
bastante comum em discursos doutrinarios e jurisprudenciais. Dito de outro modo, afelicidade ou o
amor sdo excelentes companheiros de qualquer argumento retérico, ainda que revestido de carater
juridico. Como no passado argumentar com ou contra Deus seria algo perigoso ou indefensavel, cercar-
se do amor (ou sentimento equivalente) pode muito bem representar um salvo-conduto contra refutaces
puramente técnicas. N&o teria a dignidade humana, a eminente e conspicua dignidade humana, entrado
também por esse caminho téo obscuro?

Na ultima coluna, colocaram-se duas questdes: (1) o amor é susceptivel de sejuridicizar?; (2) o amor €
utilizavel como fundamento no discurso juridico, qualquer que sgja ele, dogmético, legislativo ou
jurisprudencial?

E 0 caso de voltar para esses problemas.

Hé uma fotografia da Primeira GuerraMundial, que retrata uma missa cel ebrada por um capeléo do
Exército Real e Imperial da Austria-Hungria, pouco antes de uma das mais sangrentas batal has daquele
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horrendo conflito, prestes a completar um século. O capel 8o esté coberto por suas vestes sacerdotais,
mas se percebe que ele esta de uniforme. Todos estéo gjoelhados, com ar de profunda compuncéo,
enquanto o padre eleva a hostia na consagracéo. A maior parte dagueles homens morreria horas depois,
posto que sinceramente acreditassem na protegdo de Deus. Eram ledes liderados por cordeiros, para se
roubar uma metéfora alema. Do outro lado, estavam os russos. Provavel mente, abengoados por um
capel 8o ortodoxo, que também rogara a(o mesmo) Deus gue trucidasse os inimigos do czar Nicolau I1.

Ambos os lados acreditavam que Deus estava de seu lado. Era uma crenca. E h& poucas coisas téo
insusceptiveis de controle racional do que afé. Os textos sagrados e a sabedoria popular assim o
confirmam, pois a“fé remove montanhas’ e “tudo é possivel aguele que cré”. Se, no plano religioso,
essas sao afirmacgdes que ndo se discutem, é possivel transpor esse model o para um campo téo aberto a
conflitos quanto o Direito? Em cada processo, ha um combatente. Se trocarmos Deus pelo Amor, ndo
estariamos agindo a semelhanca daguel es pobres oficiais e soldados austro-hingaros?

A deusa paga Thémis, simbolo de umareligido que nada mais diz ao homem ocidental, ao menos desde
Juliano, 0 apOstata, ocupa posicao privilegiada em nossos tribunais. A estatua da deusavendada € a
representacdo da Justica. Alf Ross, em uma célebre frase, afirmou que invocar ajustica € como resolver
uma questdo juridica com um soco namesa. Ele, a despeito das restri¢fes que se tenha a seu pensamento
positivista, desgjou aertar para os riscos do vazio argumentativo de quem imagina poder encerrar
conflitos e “dar a cada um o que é seu” com ainvocacao de conceitos que, ao mesmo tempo, tudo e nada
significam para os seres humanos. Se, em relacdo a Justica, como defende o Jusnaturalismo, ha o
exemplo de Antigona, clamando pela prevaléncia de algo superior e antecedente ao Direito positivo, no
gue serefere ao “amor”, a situacgéo é diferente.

Como dito na semana passada, fazer justica é cometer injustica. O perdedor em um processo
dificilmente dira que Thémis Ihe sorriu. Nessa hip6tese, contudo, esté-se no plano das baixezas
humanas. A invocacdo de Deus, ab menos em Estados laicos, éirrelevante, o que ndo significa que Ele
possa agir em outros planos. Mas, crentes e ndo crentes, ao menos para o Direito, sdo iguais perante a
normae é assim que o diz a Constitui¢ao.

O “amor”, e € bom que se volte a ele, definitivamente, ndo € juridico. Suajuridicizacdo pode até ocorrer,
0 que realmente se deu em casos excepcionais nalegislacdo nacional e estrangeira. Assim, em resposta
ao problema (1), tem-se que as fronteiras do amor e do Direito devem ser mantidas, ainda que excecdes
sirvam apenas para confirmar a diferenca de planos. O “amor” néo pode ser 0 novo “deus’ laico. Ele é
sublime demais para se conspurcar com o Direito, que sO € nobre quando seus realizadores conseguem
sé-1o. No entanto, os homens guardamos em nés mesmos o gérmen da destruicdo, daimperfeicéo e da
incompletude.
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Aqui cabe voltar um pouco a fundamentos menos metafisicos. de acordo com ateoria egol6gica de
Carlos Cossio, 0 ato humano € necessariamente um ato juridico, por se colocar nos campos da licitudeou
dailicitude. Hans Kelsen, que com ele debateu em sua viagem a America Latina, [2] tal comoreferido
pelo ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior, teria assim se pronunciado: “Kelsen, reptado porCossio, 0
criador da teoria egol0gica, perante a congregacéo da Universidade de Buenos Aires, a citarum exemplo
de relacdo interssubjetiva que estivesse fora do ambito do Direito, ndo demorou pararesponder:

Oui, monsieur, I’'amour’. E assim &, naverdade, pois o Direito ndo regula os sentimentos’.[3]

Mesmo se buscarmos respostas na religido, essas diferencas essenciais entre umarelacdo juridica e uma
relacdo amorosa tornar-se-8o igualmente nitidas. Na famosa pardbola do Bom Samaritano, descrita no
Evangelho de S. Lucas (X:30-37), Jesus falado “amor ao préximo” e eis que um doutor dalei indaga-
Ihe: “E quem é meu préximo?’ A resposta € assim fornecida:

“30. Prosseguindo Jesus, disse: Um homem descia de Jerusalém a Jerico, e caiu nas méaos de salteadores
gue, depois de o despirem e espancarem, se retiraram, deixando-o meio morto. 31. Por uma coincidéncia
descia por aquele caminho um sacerdote; quando o viu, passou de largo. 32. Do mesmo modo também
um levita, chegando ao lugar e vendo-o, passou de largo. 33. Um samaritano, porém, que ia de viagem,
aproximou-se do homem e, vendo-o, teve compaixao dele. 34. Chegando-se, atou-lhe as feridas,
deitando nelas azeite e vinho e, pondo-o sobre 0 seu animal, levou-o para uma hospedaria e tratou-o. 35.
No dia seguinte tirou dois denarios, deu-0s ao hospedeiro e disse: Trata-0 e quanto gastares de mais, na
volta eu to pagarei. 36. Qual destestrés te pareceter sido o proximo daguele que caiu nas maos dos
salteadores? 37. Respondeu o doutor dalei: Aquele que usou de misericordia paracom ele. Disse-lhe
Jesus: Vai-te, e faze tu 0o mesmo”.

Até o momento em gue o samaritano cuidou das feridas e levou o doente a hospedaria, €le nada mais fez
do que cumprir uma obrigacéo juridica. Lembram-se da gestéo de negdcios? Ou da omisséo de socorro?
Ao dizer ao estalgjadeiro “trata-0”, 0 samaritano também ndo agiu por “amor”, mas obrigado pelas
relacdes juridicas estabel ecidas pelo contato social. Mas, quando ele completou afrase, dizendo “e
guanto gastares de mais, navolta eu to pagarei”, ai entrou aluz do amor ao préximo. Fez-se 0 marco
divisor entre os dois planos. O Direito, como sempre, € envergonhado pela magnanimidade do amor.
Assim tem de ser, porguanto se 0 amor se converte em obrigacdo, ele deixa de sé-10.[4] A separagéo
entre o0 amor e o Direito € tdo importante quanto foi uma conquista historica a distincdo entre religido e
Direito, aqual ja se encontrava previstana propria Biblia (“Dai a César o que € de César, e a Deus o que
€ de Deus’” — Mateus XX11:21).

A utilizacdo do amor no discurso juridico (questdo 2), considerada a distingéo entre relacdes, nos termos
jdapresentados, é de ser também objeto de fortes restricbes. A invocagdo do “amor” para se restringir
prerrogativas juridicas € absolutamente contraria ao Direito, dado que se, nas palavras de Cossio, 0
Direito é liberdade e as hormas sdo violaveis. Ora, 0 que se dizer de um sentimento como o0 amor? Se
convertido em obrigacdo ou dever, pode-se chegar ao extremo de “fabricar” o amor para se evadir dos
deveres juridicos a ele imputados.

Alguns “elementos parcelares’ do altruismo foram historicamente juridicizados e convertidos em
obrigacdes (ou deveres). O seguro socia (que € universal) constitui-se num exemplo dessa conversao da
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caridade e da filantropia para com os invalidos por exercicio de atividades profissionais em um dever
juridico. Os alimentos s&o outro notdrio (e bem sucedido) model o de juridicizacéo (com as vénias pelo
uso reiterado desse neologismo) de uma conduta que outrora se radicava no campo damoral. O direito
real de habitacdo € um resquicio dos tempos de Justiniano, quando se procurou resguardar as vilvas,
casadas pelo regime dotal, que ficavam sem teto, abandonadas pela cupidez e pela avareza de seus
filhos. A gestdo de negdcios e a omissao de socorro sdo exemplos ja citados. O Cédigo Civil érepleto de
fosseis da“ civilizagcdo dos costumes’, que se operou pel os séculos dos séculos, gracas a experiéncia
humana.

O século XX assiste ap embate da juridicizacdo do amor nas relagdes parentais, como se nota, v.g., com
ateoria do abandono afetivo. E isso se d4, paradoxa mente, em paralelo com airrelevancia crescente do
casamento como instituicdo juridica, cadavez mais equiparado a um mero negocio juridico, no qual os
“deveres’ amorosos (que ndo estéo presentes no rol do art. 1.566 do Cédigo Civil)[5] sdo tidos como
guestdo de foro intimo, al heia ao Direito. Tenta-se construir uma interessante (e rica) diferenciacéo
entre afeto e amor. Se 0 amor pode Ndo mais existir (ou nuncater existido), o afeto € susceptivel de
exigibilidade e conversdo em reparacéo pecuniaria..

Os legisladores ocidentais, em sua maioria, tém fugido da associacdo do amor a um dever (ou obrigacéo,
conforme o caso) juridico. As contradi¢cdes humanas, mesmo em pleno laicismo, fazem com que a busca
pelo sublime se haja transferido de Deus para outros elementos metafisicos. Corre-se Sério risco se essa
“busca pelo amor” terminar por vulgarizé-lo, como hoje parece ser o caminho de outros conceitos téo
displicentemente recitados nos discursos juridicos.

[1] La Ct. App. 1st 2010, citado em: LOVETT, John A. Love, Loyalty and the Louisiana Civil Code:
Rules, Standards and Hybrid Discretion in a Mixed Jurisdiction (August 21, 2012). 72 Louisiana L aw
Review 923 (2012).

[2] Paramaiores detalhes dessa visita a América Latina, que também se estendeu ao Uruguai e ao Brasil:
DIAS TOFFOLI, José Antono; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Hans Kelsen: o jurista e suas
circunstancias (Estudo introdutdrio a edicéo brasileirada“ Autobiografia’ de Hans Kelsen. In. KELSEN,
Hans. Autobiografia de Hans Kelsen. Traducéo de Gabriel Nogueira Dias e José Ignécio Coelho
Mendes Neto. 4. ed. Rio de Janeiro :Forense, 2012. p. LIl e ss.

[3] Citagdo extraida do corpo do voto no REsp 148.897/MG, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
Quarta Turma, julgado em 10/02/1998, DJ 06/04/1998, p. 132.

[4] Devo esse exemplo a Antonio Junqueira de Azevedo, titular de Direito Civil da Universidade de Sdo
Paulo, modelo de professor e de brasileiro, precocemente falecido em 2009, meu orientador no curso de
doutorado.

[5] “Art. 1.566. S80 deveres de ambos os conjuges: | —fidelidade reciproca; |1 — vidaem comum, no
domicilio conjugdl; 111 — mUtua assisténcia; 1V — sustento, guarda e educacdo dos filhos; V —respeito e
consideracdo mutuos’.
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