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1. Um bem querer

Os vinculos afetivos sdo da ordem do desejo, imppésa vida que
remete a necessidade de completude. Sdo fendmehasis, que sempre
existiram independentes de regras ou tabus e bées ala formacdo do
Estado e do surgimento das religid®&o questbes complexasfere Rodrigo
da Cunha Pereirpoisé de se indagar se o Direito pode mesmo legislareso
a sexualidade, uma vez que esta pressupde o dékEpose sabe, ou pelo
menos nao se escreveu ainda, se € o Direito qusldespbre o desejo, ou se &

o desejo que legisla sobre o Diretto.

! Direito de Familiauma abordagem Psicanalitica. Belo Horizonte: s}, R. ed., p. 53.
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Sob a justificativa de se estabelecerem padroesndelidade e
regulamentar a ordem social, foram gerados inted# proibicdes de
natureza cultural, e ndo biolégica — e nominaranpserelacionamentos
afetivos de familia. O Estado solenizou sua formapélo casamento e
transformou a familia em uma instituicdo. A Igrejau-lhe status de
sacramento. Seja o Estado da espécie que fora tanformacdo que tiver,
nomine a religido o seu deus da forma que o ideatizfato € que ambos
acabaram se imiscuindo na vida das pessoas e megukndo suas relacoes

amorosas.

Como lembra Virgilio de Sa PereirA: familia € um fato natural, o
casamento é uma convencdo sotiaNo entanto, a partir desse
intervencionismo, os vinculos interpessoais, pageoerem aceitacao social e
0 reconhecimento juridico, necessitavam ser chadosl pelo que se
convencionou chamar de matriménio. Uma vez atesdafopressupostos e
requisitos estabelecidos, o casamento transforne¥seinido praticamente

indissoluvel.

Igualmente o Estado sO reconhecia a existéncia elacao
matrimonializada, vedando quaisquer direitos asc¢fEls nominadas por
espurias, adulterinas ou concubinarias. Somentandlid “legitima” era
reconhecida, sendo que a filiagado estava condideona estado civil dos pais,
s6 merecendo reconhecimento a prole nascida ddaton casamentoOs
filnos havidos de relagcdes extramatrimoniais ertvo de uma enorme gama
de nominacdes de conteudo pejorativo e discrimimattNenhum direito

possuiam, sendo condenados a invisibilidade, péis podiam buscar seu

2in HIRONAKA, Giselda Maria F.Novae®ireito Civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 24.
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reconhecimento ou sua identidade. Durante muit@aerms filhos ilegitimos

estavam fadados & morte, pois nem alimentos pdoliscar?

2. Um querer sem liberdade

A vontade das partes é auscultada tdo-s6 no mordardonstituicdo da
familia. Nao séo questionados o0s noivos sobre senimentos, nem é
perquirida a causa do casamento, pois se colhengles manifestacdo da

vontade de casag:de livre vontade que o fazeis

Porém, se a vontade € elemento essencial paraeaizegldo do
casamento, mais nenhuma relevancia possui apogprefarida a palavra

“Sim”.

Parece que o Estado, com sua onipoténcia, olvidasgo os vinculos e
pactos intimos que ligam o par, e ndo as imposigg@sais ou 0S
mandamentos legais que os mantém unidos. Nao ga &ntei a chancelar o
casamento e atribuir responsabilidades ao casaltgmbém busca interferir
na sua vida intima, impondo deveres e asseguramddos para serem
cumpridos durante o periodo de convivio. Além dagedes impostos a ambos
0os cOnjuges, como o de fidelidade reciproca, vida ®mum e mutua

assisténcid,também divide a lei direitos e deveres entre dduar a mulhé3r

% Essa odiosa discriminagéo permaneceu até o addar@onstituicdo Federal, em 1988, que vedou gaealqu
designacéo discriminatéria (§ 6° do art. 227).

* A Lei n° 883/1948 autorizou ao filho ilegitimo acar o pai em segredo de justica, mas sé pararbusca
alimentos.

® Art. 231 do Cédigo Civil.

® Arts. 233 a 255 do Cdédigo Civil.
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distincdo que se tem por ndo mais vigorante desaitvento da Constituicéo

Federal, que os considezrercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Essa ingeréncia, além de nitidamente descabida,tédd despicienda.
Ainda que tente a lei impor obrigactes e asseglir@itos, 0 descumprimento
de qualquer dos deveres ndo gera a possibilidadesedebuscado seu
adimplemento em juizo. Como 0s imperativos presisi@ lei ndo tém como
ser impostos por decisdo judicial, € mister conajue tais previsdes servem
tdo-s6 e eventualmente para fundamentar uma acé&epadeacédo. Ou seja, as
regras estabelecidas para vigorarem durante aswidaomum tém utilidade
para justificar o pedido de separacéo, isto éjrs@raveis somente depois de
findo o casamento. A infringéncia aos deveres gaguoutorga legitimidade
para a busca da separacdo mediante a imputacéabratori da culpa pelo fim

do amor.

Durante a vigéncia da sociedade conjugal, o evemuareiterado,
dissimulado ou publico inadimplemento dos deveras ym ou ambos 0s
cbnjuges em nada afeta a existéncia, a validade eficacia do casamento.
Assim, € de concluir-se que de nada adianta daelgistentar impor condutas
ou modo de viver a quem optou por oficializar o sgacionamento afetivo.
O compromisso assumido perante o Estado dispGeldeeras seqtielas, quer
guanto a prole, quer com relacdo a terceiros, queta, e principalmente,
guando do desfazimento do vinculo, pela separggo, divorcio ou ainda
pela morte. Ainda que, com referéncia a tais gesst8eja necessario o
regramento legal, descabido € tentar interferir im@midade do casal,

intromissdo que ninguém quer e de nada serve.

7§ 5° do art. 226 da Constituigio Federal.



3. Um querer limitado

Ainda que a lei imponha algumas restricdes paraasarmoento e
estabeleca certos impedimentos, ao menos um delesiostra de todo
descabido: € presumir a incapacidade para as rasgllagpartir dos 50 anos e
para os homens a contar dos 60 anos, impondo gatimiedade do regime de
separacdo de befisdentificada como norma de ordem publica de nature
protetiva — isso quando da edicdo do Caodigo, nos @k 1916 —, hoje tal
dispositivo ndo resiste ao confronto com os mamehtares principios que
merecem protecdo constitucional: o direito a libde] a igualdade e o
respeito a dignidade. Descabe restringir a capdeide alguém pelo mero
implemento de determinada idade, limitacdo estalizsle de forma
absolutamente aleatodria tdo-sO para impedir acpréiie um determinado ato.
Ao depois, tal gera a possibilidade do enriquectménustificado ao subtrair
a presuncao do estado condominial dos bens adogimé vigéncia do
casamento. Finalmente, como dita limitacdo inexiske unido estavel, o
tratamento desigualitario afasta a possibilidade sda permanéncia no
ordenamento juridico. Felizmente vem a jurisprugenafastando essa

restricdo, tendo-a como néo recepcionada pelags@institucional.

4. Um querer cheio de responsabilidades

8 0iinc. Il do art. 258 do CC mereceu abrandameel® $umula 377 do STF: No regime de separacéo legal
de bens, comunicam-se os adquiridos na constdo@dashmento.



O casamento parece ser o destino de todos os o&lagais, como
afirma Seérgio Resende de Barrassociedade humana néo € uma sociedade
de individuos, nem a sociedade politica € uma dadie de cidadaos, mas sim

de familias’

Celebrado o casamento, tem-se por constituida didara qual se
transforma nabase da sociedag@assando a merecereapecial atencao do
Estado™® Apesar de a Constituic@ssegurar assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integrahé imposta & familia o dever de garantir, &
crianca e ao adolescente, com absoluta primazeastos direitos que lhes séo
assegurados, bem como o dever de amparar as pekssEs SO em carater
secundario tal dever é atribuido a sociedade, ou,oelem sucessiva, €
invocada a participacdo do Estado de forma supletiv residual® Ou seja,
exime-se o Estado de seus deveres sociais, detegand familia, sem
garantir-lhe condi¢cbes ou repassar-lhe recursos padlesempenho de tais
funcbes.Inconscientemente, vale-se o Constituinte da idgmlda familia
para assim desonerar 0 Estado — ou ao menos compadinus — de certas
funcdes publicas e deveres socais, para cujo des@mpe adimplemento a
grande maioria das familias brasileiras ndo témumsos econdmicos, nem

outras condicdet’

° A Ideologia da Familiapalestra proferida na X Jornada de Direito deiffanpromovida pelo IARGS, dia
1°/9/2001, em Porto Alegre-RS.

10 Art. 226 da Constituicéo Federal.

1§ 8° do art. 226 da Constituicio Federal.

12 Arts. 227 e 230 da Constituicio Federal.

13 Loc. cit.



5. Um querer sem fim

Outorgados tantos privilegios a familia e atribohtidle também tantas
responsabilidades, o Estado sO pode insurgir-sdracasua dissolucao.

Em um primeiro momento, o casamento era indisgblénso podia ser
desconstituido pela anulagdo. Para isso, indispehsadocorréncia de erro
essencial, ou quanto a identidade ou quanto ameirdade do outro. Fora
disso, era possivel o rompimento do casamento apgea desquite, que, no
entanto, ndo o dissolvia, restando os conjuges mwit@cacsui generisNao
mais eram casados, mas cessavam o0s “deveres” wmitisl Porém, o
vinculo do casamento permanecia, o que impedigsguitados de buscarem

reconstituir suas vidas mediante novo casamento.

A Lei do Divorcio limitou-se a proceder a uma a0
exclusivamente terminologica. O desquite passar almmado de separacéo,
com idénticas caracteristicas, isto €, rompe oncast, mas nao o dissolve,
fazendo-se necessario, apos o decurso de um amer @ovia judicial para

transformar a separacao em divorcio.

Mesmo apos o advento da dissolvabilidade do vindalonatrimdnio,
continua ndo bastando a vontade dos conjuges patesvencilharem do
casamento. Ainda que haja consenso das partesy gt estejam casados ha
mais de dois anos para buscarem a separacao. Lodegais do decurso de
mais um ano € que podem buscar a chancela jug@ral o reconhecimento
do fim do casamento. De outro lado, mesmo de faomsensual, o divorcio

s6 pode ser buscado se ja estiverem separado® de fanais de dois anos.
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Curioso que, apos o decurso do prazo de um anarddd vida em
comum, se desinteressa o Estado em identificarn@ puresponsavel pela
separacéo. Antes de decorrido esse prazo, somedigumge “inocente” pode
buscar a separacdo, devendo atribuir e provar pacdb réu: conduta
desonrosa ou infringéncia aos deveres conjugaisgssgando demonstrar
também que tais posturas tornam insuportavel a gmacomum. Assim,
cumulativas as causas para ser buscada a sepaabgficda prova da culpa,
mister que o0 magistrado reconheca que o comportarderréu tem o condao

de inviabilizar a convivéncia do par.

Hoje, ainda que tal causa de pedir conste dactela vez mais vai
saindo de cena o topico da culpa vem a jurisprudéncia auscultando a
melhor doutrina e decretando a separacdo mediantera alegacao de
desencontros e desentendimentos ou evidéncia denadidades distintas ou
incompatibilidade de génios.

Diante da quantidade de regras impostas, poucauasegnada vale a
vontade dos nubentes, o que permite concluir gog@samento nao passa de
um mero “contrato de adesao”, com clausulas, céedigegras e até posturas
prévia e unilateralmente estabelecidas, e, pior,quem nao faz parte do
contrato. Assim, mister reconhecer que se estdedid® um paradoxo. Para
casar basta a mera manifestacdo da vontade dosspn@ue, no maximo,
podem, mediante pacto antenupcial, escolher o eegienbens que vigorara

guando da dissolucéo do casamento.

14 RIBEIRO, Renato Janine. A familia na Travessiailénio In Anais do || Congresso de Direito de
Familia, Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 19.



6. Mesmo néo querendo

N&o s6 em relacdo ao casamento ocorre a interfaréstatal na vida

afetiva das pessoas.

Os vinculos de convivéncia formados sem o selo fizalkdade
ingressaram no mundo juridico por obra da jurispngdh, sob o nome de
concubinato. Essas estruturas familiares acaba@@itaa pela sociedade,
impondo que a Constituicdo Federal albergasse meedo de entidade
familiar o que chamou de unido estavel. Assumiustad®, no entanto, o
encargo de promover sua conversao em casamentoargue, no dizer de
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, énas inutil de todas as

inutilidades®®

A legislacao infraconstitucional que veio a reg@sasa nova espécie de
familia'® acabou praticamente copiando o modelo oficialasamento. Além
de estabelecer os requisitos para o seu reconh@ommpde deveres e cria
direitos. Assegura alimentos, estabelece o regangeds, insere o convivente
na ordem de vocacgédo hereditaria, institui usufeitconcede direito real de
habitagdo. Aqui também pouco resta da vontade docphendo concluir-se

que a unido estavel se transforma em um “casarpeniecurso de prazo”.

A exaustiva regulamentacdo da unido estavel a fgetm de um
dirigismo estatal ndo querido pelos conviventestaltdo-se de relagcbes de

carater privado, cabe questionar a legitimidadsudepublicizacao.

15 0b. cit, p. 27.
16 gis ns 8.971, de 29/12/84, e 9.278, de 10/5/1996
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Assim, passou o0 Estado a regular ndo s6 os vinguesbuscam o
respaldo legal para se constituirem, mas tambémelasionamentos que
escolhem seus préoprios caminhos e que nao desejalqugr interferéncia.

Conforme bem lembra Rodrigo da Cunha Perairsexualidade, que &
da ordem do desejo, sempre escapara ao normatiz@velstado ndo pode
mais controlar as formas de constituicdo das faamili ela € mesmo plural. O
género familia comporta varias espécies, como &akamento, que maior
protecéo recebe do Estado, das unifes estaveic@manidade dos pais e
seus descendentes (art. 226, CF). Estas e outrasaf vém exprimir a
liberdade dos sujeitos de constituirem a familidatana que Ihes convier, no
espaco de sua liberdadeé.

No momento em que o formato hierarquico da fandkdeu a sua
democratizacdo, em que as relagdes sao muito magudldade e de respeito
mutuo e o traco fundamental € a lealdade, ndo exdsem razbes, quer
morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturgis justifiguem essa excessiva

e indevida ingeréncia do Estado na vida das pessoas

A esfera privada das relagdes conjugais tende \cedanais a repudiar
a interferéncia do publico, ndo se podendo deb@rcdncluir que esta

ocorrendo uma verdadeira estatizagc&o do afeto.

7 Ob. cit., p. 55.



