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APRESENTACAO

A liberdade dos sujeitos nas relages de familia é construida também pelas
intervengdes e abstencoes estatais. O que parece ser um paradoxo ¢, na verdade,
uma relacio intrinseca. Dar a real possibilidade de desenvolvimento da personalidade
dos sujeitos de forma livre depende também da presenca do Estado para intervir
nos direitos daqueles que estdo em posicdo de fragilidade devido as suas condicoes
pessoais, como ¢é o caso da crianca, do adolescente, do incapaz, do idoso e daquele
que sofre com a violéncia familiar.

Enquanto no espago publico ha a construcao de didlogos entre o Estado e a
sociedade civil organizada, no espago privado o sujeito fortifica sua identidade. EE nessa
rela¢do que se encontra a poténcia para o Direito de Familia, ao superar a dicotomia
publico-privado. Uma familia justa requer uma sociedade e um Estado também justos,
eis um debate que convoca a todos.

Homens, mulheres, criancas ou adolescentes vistos como sujeitos pelo Direito
podem avangar em seus desejos muito mais do que antes. Este é o enfoque do mo-
derno direito de familia brasileiro que busca amparo nos principios constitucionais
para dar suporte as demandas que lhe chegam.

Os textos aqui reunidos foram apresentados durante o VIII Congresso Bra-
sileito de Direito de Familia, “Familia — entre o publico e o privado”, realizado em
novembro de 2011, em Belo Horizonte e traduzem o espirito do Direito de Familia
mais contemporaneo.

Boa Leitural
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FORMACAO DO MEDIADOR FAMILIAR
INTERDISCIPLINAR

Aguida Arruda Barbosa®

“(...) se diante da diferen¢a com o outro, justificamos que é uma diver-
géncia pessoal ou cultural que ndo estamos dispostos a revisar, nunca

alcancaremos uma convivéncia criativa.” (Maturana)

SUMARIO: Introducio. I — A Partir de uma Vivéncia Académica.
II — Conceito de Mediagdo Familiar Interdisciplinar. III — Ensino
da Media¢io Familiar na Gradua¢io em Diteito. IV — Formagio do
Mediador Familiar. V — Programa de Formagio do Mediador Familiar
Interdisciplinar. VI — Conteudo Programatico; Primeira Etapa — Ali-
cerce da Mediagdo; Segunda Etapa — Construcdo de Conhecimento
Interdisciplinar; Terceira Etapa — Cultura de Paz; Quarta Etapa — Nasce
um Mediador Familiar Interdisciplinar. VII — Conclusio.

INTRODUGCAO

A construcio tedrica da mediacio, no Brasil, vem se desenhando sobte bases
de um conhecimento interdisciplinar, ensejando o aprofundamento do conceito
desta valorosa pratica social, que chega para dar respostas pragmaticas, Uteis, rapidas
e eficazes para transformar o tecido social a procura do ideal de justiga, para regular
as relacoes entre sujeitos de direito.

Com muita propriedade, os franceses tratam a media¢do como oxtil, qual seja,
ferramenta, pois ela é instrumento para dar forma a matéria bruta, lapidando-a,
valorando-a, servindo de veiculo para transportar, aquilo que esta estagnado, em agao
—media¢do —um meio de acio que pGe em movimento 0s protagonistas, tornando-os
capazes de promover escolhas responsaveis e, ndo raro, duradouras.

Advogada; Doutora e Mestre em Direito Civil; professora de Direito de Familia e de Mediagao Familiar Inter-
disciplinar em Cursos de Graduacao e Pés-Graduacio; Mediadora Familiar; presidente nacional da Comissio
de Mediagio do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, antigo membro da Fédération Internationale
des Femmes des Carriéres Juridiques.
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Enquanto se constrdi a teoria desse conhecimento, surge a demanda natural de
definir o papel daquele que sera o agente da mudanca e da transformacio — o mediador.

Que caractetisticas devem estar presentes na formacio de um mediador familiar
interdisciplinar? Eis a questdo a ser abordada no presente estudo, visando a elaborag¢ao
de um programa pedagdgico construido a partir dos dados da realidade existente,
posto que a cultura dita regras arraigadas de que as diferencas entre pessoas devem ser
levadas ao Judiciario, seja para julgar, seja para conciliar a composicdo de interesses.

O mediador familiar interdisciplinar deve ser capaz de contextualizar toda
disfuncio sistémica que causa conflito, ampliando a compreensao das circunstincias
que deram causa a agao, que pode se transformar em ruptura de um casal, com os
reflexos sobre filhos e patrimoénio.

Este contexto deve levar em consideracdao todas as questdes culturais que
permeiam uma familia, sejam de ordem antropoldgica, social, filoséfica, politica,
psicologica etc.

Coube ao IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito e Familia — a iniciativa
de elaborar um programa de exceléncia para a formacao desse mediador altamente
especializado, formatado a partir de larga experiéncia da pratica da mediacdo que visa
ao cuidado com as familias em conflito. Visa, ainda, evitar que suas diferencas sejam
apequenadas por um julgamento técnico, que cronifica o conflito, pois a sentenca
que julga contém exclusio, quando a demanda, em sua esséncia, contém pedido de
inclusdo em seu papel e em sua fun¢io no sistema familiar em disfuncio.

A formac¢io do mediador familiar interdisciplinar exige que o candidato a
mediador promova uma elevagio de seu espirito, tornando-se capaz de se afastar da
automatica acdo de julgar pessoas, colocando-as em agrupamentos mentais, criados
artificialmente, tais como alcoodlicos, dependentes quimicos, pessoas violentas etc.,
como mecanismos de preconceito velado.

I - A PARTIR DE UMA VIVENCIA ACADEMICA

A ideia de buscar um critério de educar para a paz, implementando o ensino da
mediagio ja na graduac¢io do curso de Direito, nasce a partir de uma vivéncia académica.

A narrativa de um episédio ocorrido com uma aluna de quarto ano de gradua-
¢do em Direito, em aula de media¢io, exemplifica, concretamente, o que se pretende
de um mediador familiar interdisciplinar e as dificuldades que devem ser enfrentadas
nessa missao.

Sob orientagio direta e proxima do professor de mediagdo, em um nucleo de
atendimento juridico gratuito aos assistidos, de perfil de baixa renda, a aluna recebeu
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uma senhora que verbalizou seu desejo de obter alimentos de seu marido, que havia
deixado o lar conjugal na véspera, em decorréncia de grave conflito, devido ao estado
de alcoolismo em evolug¢io.

A aluna em questdo, de 40 anos, casada, com dois filhos de 08 e 10 anos,
depois da entrevista com a assistida, comunicou ao professor que o caso ndo tinha
enquadre para mediagao, tratando-se, exclusivamente, de demanda de alimentos, pelo
que encaminharia para o procedimento indicado, pedindo documentos para avaliar o
trinémio necessidade — possibilidade — proporcionalidade.

No entanto, o professor questionou a aluna acerca da possibilidade ainda exis-
tente de fazer um convite, para que o casal comparecesse ao nucleo de atendimento,
para que ambos pudessem enfrentar a crise com assertividade e responsabilidade,
numa instancia de mediagio.

A aluna seguiu a orienta¢do do professor, porém, pouco convencida, argumen-
tou que a melhor coisa que aconteceu na vida daquela mulher foi a saida do marido
do lar conjugal, posto que fosse um alivio, para ela, se libertar de um alcodlico.

Em sintese, o casal aceitou a proposta e participou de trés sessdes de mediagao,
o que despertou neles a demanda de terapia de casal, pelo que foram encaminhados
a0 servico competente.

Exalte-se, ademais, que, durante as sessoes de mediacao, o marido queixou-se da
falta de apoio da mulher, relativamente a iniciativa pretérita de procurar ajuda em um
grupo de alcodlicos an6énimos. Em decorréncia dessa falta de solidariedade conjugal
e pela auséncia de reconhecimento do esfor¢o do marido, ele no teve forgas para
prosseguir e abandonou a iniciativa tomada seis meses antes desse evento derradeiro.

Evidenciou-se, assim, que a familia estava em estado disfuncional, até porque
nas sessoes de mediagio nio relataram que tinham um filho adolescente, dependente
quimico, que fora esguecido pelos pais nas narrativas precedentes.

Encerrada a media¢ao, que se transformou em terapia de casal, como ja exposto,
e, ainda, de busca de ajuda em grupo de trabalho em espelho — pessoas portadoras
do mesmo comportamento —, a aluna que se manteve responsavel pelos mediandos
afastou-se do nucleo de atendimento, sem qualquer comunicac¢ao ou justificativa.

Alguns meses depois ela voltou para falar com o professor, revelando que a
experiéncia daquele atendimento foi muito dificil para ela, pois seu marido era alco6-
lico e, ao se identificar com a medianda, deixou de exercer o papel de mediadora, que
deveria ser orientado pela imparcialidade, pois misturou a histéria dos protagonistas
com a sua propria historia pessoal, sem qualquer discriminagio.
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A aluna revelou seu mal-estar diante da constatagio de que poderia ter causado
prejuizo aos participes, quando descartou a possibilidade de mediag¢io, encaminhando
0 caso para uma agao litigiosa.

Por fim, segredou ao professor que, durante seu afastamento do nicleo, tomou
a iniciativa de se separar de seu marido alcodlico, conscientizando-se de sua inércia
diante do sofrimento de uma ma qualidade de vida.

Este relato demonstra a complexidade subjacente a formagio do mediador
familiar, em decorréncia da profundidade do trabalho que se exerce e os efeitos
terapéuticos que podem ser alcancados, quando o mediador tem uma formacao
fundamentada na interdisciplinaridade.

Portanto, o ensino da media¢io deve ter um padrio de exceléncia, alternando
teoria e pratica e, sobretudo, assegurando a constru¢dao de uma estrutura de pensa-
mento correspondente ao paradigma da cultura de paz.

No entanto, para se desenhar um programa de formagio do mediador é pre-
ciso, antes, delinear os pardmetros de um conceito de mediacdo familiar eleito para
fundamentar o ensino da mediac¢do familiar

II - CONCEITO DE MEDIACAO FAMILIAR INTERDISCIPLINAR

A media¢io é um instrumento capaz de compreender o movimento que deu
origem ao conflito, e sua abrangéncia ultrapassa os limites de eventual acordo, que
possa vir a ser celebrado entre os litigantes, porque seu tempo € o futuro. Trata-se,
portanto, de uma abordagem muito mais ampla que a conciliagdo, que se limita a
celebragdao de um acordo que possa por fim a demanda.

Portanto, a media¢do nio visa ao acordo, mas sim a comunica¢io entre os
conflitantes, com o reconhecimento de seus sofrimentos e, principalmente, com a
possibilidade que o mediador oferece aos mediandos de se eseutarers mutuamente,
estabelecendo uma dindmica jamais vislumbrada antes da experiéncia da mediagio,
pela falta de conhecimento e de oportunidade de vivenciar tal experiéncia.

O mediador nio intervém, nio sugere, nio induz, mas promove a escuta
dos conflitantes em prol de uma comunica¢ido adequada, visando a recuperacio da
responsabilidade por suas escolhas e pela qualidade de convivéncia para a realizagio
da relacdo juridica que os vincula, usando como técnica o deslocamento do olhar
que se move do passado e do presente para o futuro. Este ¢ o momento de magia da
mediagdo, o que ndo ocorre na conciliagdo, porque sao diferentes em sua esséncia e
seu enquadre.
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A mediac¢do tem o status de principio’, um comportamento, uma expetiéncia
humana que assegura o livre desenvolvimento da personalidade, capacitando os
sujeitos de direito a conquista da liberdade interna. Trata-se da experiéncia de reco-
nhecer a pertenca a humanidade, enfim, a mediacdo é um principio que concretiza
o principio da dignidade da pessoa humana, representando a reunido simbolica de
todos os homens naquilo que eles tém de comum — a igualdade de qualidade de ser
humano — permitindo o reconhecimento de ser parte da unidade: o género humano.

Portanto, mediagao é um principio, vale dizer, como bem descrito na feliz
expressio de Paulo Bonavides® as regras vigem e os principios valem. Os principios valem
porque estio acima da lei, outorgando a estas a mais alta expressdo da normatividade.
Assim, a mediag¢do é um valor a ser agregado as relages humanas.

A mediagdo, que tem nas relacGes familiares a sua especialidade mais comple-
xa, exige a compreensio da atividade do mediador de acordo com o rigor cientifico,
atribuindo a este conhecimento uma fundamentacio tedrica sélida.

Assim, toma-se como parametro, para a constru¢ao de um programa de ex-
celéncia de formagao do mediador, aquele conceito proveniente da Association Pour
la Médiation Familiale:

“A mediacio familiar, notadamente em matéria de separacio e divorcio, é um pro-
cesso de gestdo de conflitos no qual os membros da familia demandam ou aceitam
a intervengao confidencial e imparcial de uma terceira pessoa, o mediador familiar,
cujo papel ¢ o de leva-los a encontrar por si proprios as bases de acordo duravel
e mutuamente aceito, levando em conta as necessidades de cada um, e, particu-
larmente, das criangas, no espirito de corresponsabilidade parental. A mediacio

1 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagio Familiar: uma cultura de Paz. In: Revista da Faculdade de Direito de Sao
Bernardo do Campo. n. 10, Ano 8, 2004, p. 32. “A defini¢io de mediacio familiar sob o enfoque da cultura de
paz — e nio pela mera pacificagio dos conflitos — ¢ o ideal fundante do movimento da Associacio pela Promo-
¢do da Mediagao — APPM, legitimada e reconhecida pela Comunidade Europeia. Destarte, na ultima reuniio
realizada pela APPM para discutir os caminhos da media¢do — com énfase da familiar — ficou consolidado para
a comunidade europeia que mediagdo é um principio ético, um comportamento humano”. Assim, a definicio
de mediagio elaborada na conformidade do estdgio de evolucio em que se encontra ¢ a seguinte: “A mediacdo
¢é um processo de criacio e de reparticio do vinculo social e de regramento dos conflitos da vida cotidiana na
qual um terceiro imparcial e independente, por meio da organizagio de trocas entre as pessoas ou institui¢oes,
tenta ajudi-los a melhorar uma relacio ou regular um conflito que as opoe”.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005. 17. ed. p. 288 e 289.

3 Disponivel em: <www.mediationfamiliale.fr>. Acesso em: 15.12.05: “La médiation familiale, notamment en
matiere de séparation et de divorce, est un processus de gestion des conflits dans lequel les membres de la famille
demandent ou acceptent Pintervention confidentielle et impartiale d’une tierce personne, le médiateur familial.
Son r6le est de les amener a trouver eux-mémes les bases d’un accord durable et mutuellement acceptable,
tenant compte des besoins de chacun et particulierement de ceux des enfants dans un esprit de co-responsabilité
parentale. La médiation familiale aborde les enjeux de la désunion, principalement relationnels, économiques,
patrimoniaux. Ce processus peut étre accessible a 'ensemble des membres de la famille (ascendants, descendants,
collatéraux) concernés par une rupture de communication dont Porigine est liée a une séparation” (Définition de
la médiation familiale adoptée par I’Association Pour la Médiation Familiale le 5 décembre 1998).
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familiar ocupa-se das questoes da desunido, principalmente relacionais, econémicas
e patrimoniais. Este processo pode ser acessivel ao conjunto de membros da familia
(ascendentes, descendentes, colaterais) concernentes a ruptura da comunicacio

cuja origem esta vinculada a uma separacio.”

N3ao ha como compreender a atividade da mediagio e a atividade do mediador
sem conhecimento interdisciplinar. Trata-se de retirar o foco do olhar dos mediandos,
que esta voltado ao passado e ao presente para ensina-los a enxergar o futuro. Esta
arte requer muito estudo, informacao criteriosa e formacao continuada, empregados
em intensa pratica, capaz de ampliar a compreensio do Direito, outorgando-lhe
plena eficacia, pois alia o pensamento e o sentimento humanos, numa cria¢cio com a
vontade — uma verdadeira comunicacio.

III — ENSINO DA MEDIAGCAO FAMILIAR NA GRADUACAO EM
DIREITO

As primeiras experiéncias brasileiras de ensino da mediacdo sdo timidas, pois
sdo raras as faculdades que inserem esta disciplina na grade do curso de graduagio,
especialmente de Direito.

Ha uma polémica acerca da conveniéncia de inserir a disciplina na grade do
quinto e ultimo ano de graduagio do Curso de Direito. Trata-se de aluno destinatario
ja com sélida formagao processual, com prontiddo para o largo uso de mecanismos
juridicos procedimentais para a obtencio de prestagdo jurisdicional. Ndo conhecem
outra forma juridica de assegurar o acesso a justica.

Uma queixa comum do quintanista de Direito é o excesso de compromissos
dos alunos nesta fase, pois, se preparam para o Exame de Ordem, finalizam o TCC
(monografia), e, a maioria deles, ja faz estagio, o que lhes consome todo o tempo
disponivel.

Ademais, nas primeiras experiéncias, os alunos ndo conheciam o contetido da
matéria e tinham uma atitude preconceituosa com a mediacio, pois a tinham como
perfumaria, tomando espaco das matérias nobres que entram no exame da OAB.

Pensou-se, entdo, em inserir a disciplina mediagao nos primeiros anos do curso
de Direito. Porém, esta ideia logo foi afastada, pois ndo ha como ensinar a légica da
mediacdo a quem ainda ndo conhece a légica do litigio e do conflito e o espectro de
possibilidades de recursos e mecanismos juridicos, a exemplo das cautelares, para
ganhar uma causa. Portanto, ¢ inadequado o ensino da mediagao antes do quinto ano

de gradua¢io em Direito.
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Trata-se de um desafio ao professot*. A conquista do aluno para a compreensio
do instituto da media¢do, como outra forma de acesso a justi¢a, com fundamentacio
tedrica, de acordo com o rigor cientifico das ciéncias juridicas, exige muito empenho,
com metodologia capaz de demonstrar que a justica pode ser acessada por meio
de outra linguagem, advinda do préprio conhecimento juridico, que se expressa da
mesma principiologia.

Esta trajetoria é lenta, porém, a efetiva e eficaz transformagio da légica do
conflito em logica da mediacdo dependera de uma criteriosa construcgdo, junto as
geracdes em formagao’.

O conteddo da disciplina pressupde formacio humanista, com énfase em
filosofia, sociologia e psicologia juridica, para a formagao de pensamento critico. So-
mente assim o aluno podera recepcionar o conhecimento da mediagao, de natureza
interdisciplinat, e compreender a dimensao social da mediacio, e, em contrapartida,
o maleficio de um acordo utilitario, sé para desafogar o Judiciario.

Ademais, é importante exaltar que o objetivo da disciplina nao é a formagio
de mediadores, o que exige longa carga horaria, e devera ser ministrada em extensio
universitaria, para aqueles que assim desejarem, posto que, pela propria natureza,
nao pode ser obrigatéria. O que se pretende ¢ despertar no aluno o interesse por
uma légica diferente, registrando que ha um caminho capaz de humanizar o Direito.

Pode-se assegurar, a partir dos depoimentos de ex-alunos, que o conhecimento
da mediagao resgata a paixdo pelo Direito, dando sentido a tudo que foi aprendido e
esperanca de ser um agente da transformagio social.

IV - FORMACAO DO MEDIADOR FAMILIAR

Outro aspecto do ensino da mediagdo é aquele que tem por destinatirio os
profissionais que trabalham com conflitos humanos, principalmente decorrentes de

4 Aexperiéncia narrada ocorreu no Curso de Direito da Universidade Municipal de Sao Caetano do Sul — IMES,
na Grande Sio Paulo, a quem se deve o pioneirismo de introduzir o ensino da mediac¢io na graduagiao. Em
2001 a pratica foi introduzida no Nucleo de Atendimento Juridico Gratuito, para uso dos alunos estagiarios,
no atendimento dos conflitos de Direito de Familia, sob orientacio do professor da matéria. A partir de 2006 a
mediacio passou a ser disciplina obrigatéria no quinto ano, com o desenvolvimento tedrico deste conhecimento,
obrigando estes alunos a pratica junto ao Nucleo, como complementaridade, para que o estudante pudesse
manter contato direto com os assistidos. No ano de 2008 a disciplina Mediagao fundiu-se com as disciplinas
Direito de Familia e Direito das Sucessoes, para construir a mentalidade mediadora a medida que se desenvolvem
os institutos em exame. A avalia¢ao dos ex-alunos, ja formados e no exercicio da profissao, demonstra que o
desafio, que, inicialmente, pareceu ser uma tarefa hercilea, valeu pela ousadia transformativa.

5  BARBOSA, Aguida Arruda. A implantacio do instituto da mediacio no Brasil. Artigo publicado na obra coletiva
coordenada por Matia Berenice Dias e Jorge Duarte Pinheiro (Universidade de Lisboa). Escritos de Direito das
Familias: uma perspectiva luso-brasileira. Porto Alegre: Magister, 2008. p. 377-394.
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relagoes familiares, alcancando, assim, o advogado, o juiz, o promotor de justica, o
psicologo, o psicanalista, o terapeuta familiar, o assistente social, o pedagogo etc.

As Escolas da Magistratura, do Ministério Publico, da Advocacia e os proprios
Tribunais de Justica, de diversos Estados da federagio, tém promovido cursos de
formac¢do em media¢do para seus membros, na busca de mecanismos para realizar
as mudancas necessarias a0 aprimoramento do acesso a justica.

O que se observa, nesses cursos, é que os profissionais resgatam a pratica de
estudos de atualizag¢ido, mais amplos que o estudo técnico-legislativo, pois ampliam
o contexto e permitem maior reflexdo. Aprender a pratica da mediacdo entusiasma
0s profissionais para promover novos projetos, principalmente aqueles que estao
inseridos no poder publico, e se conscientizam do potencial disponivel para a trans-
formagio do tecido social. Enfim, os profissionais empoderam-sé® e se encorajam a
ousar, criativamente.

A falta de um criterioso programa de formagao acaba deixando uma lacuna.
Afinal, o que € preciso patra se tornar um mediador? Que conteudo é necessatio
conhecer? Qual ¢ a carga horaria adequada para esta formagaor

Pretendendo dar respostas a tantas questoes, o IBDFAM inspirou-se e tomou a
iniciativa de construir um programa de formagao do mediador familiar interdisciplinar.

V - PROGRAMA DE FORMACAO DO MEDIADOR FAMILIAR
INTERDISCIPLINAR

O IBDFAM — Instituto Brasileiro de Direito de Familia —, fundado em 1997,
tem sido o arauto das conquistas do Direito de Familia contemporaneo e, no tocante
a mediagdo familiar, seguramente, foi o responsavel pela iniciativa de promover o
desenvolvimento tedrico desse conhecimento, comunicando, em cuttos passos, a
formacio de um pensamento orientado pelo rigor de uma fundamentagio tedrica.

A comunicac¢do do zelo na construgio tedrica da mediacio deu-se a partir
do Boletim IBDFAM n° 12, Ano 2, edicio de novembro/dezembro de 2002, em
decorréncia da criagdo da Comissdo de Mediag¢io, ocorrida durante o 111 Congresso
Brasileiro de Direito de Familia, realizado em Ouro Preto.

O titulo da coluna pioneira da Comissao de Mediagao foi: Padrio de Exceléncia.
Ali foram conclamados todos os sécios para que se debrugassem sobre o estudo e
a construcido do conceito brasileiro de mediacio, na conformidade dos novos para-
digmas do Direito de Familia.

6 Empoderar ¢é a tradugio de empowement, do inglés, e comeca a ser adotado no Brasil como neologismo para
representar a a¢io de usar o poder criativamente.
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O impulso que resultou na criacao desta Comissao é devido a dois fatos que
serviram de marco 2 historia do IBDFAM e da mediacao.

O primeiro refere-se a participacdo do Instituto no Congresso da International
Society of Family Law, realizado na Australia, em 2000, quando membros do IBDFAM
apresentaram um trabalho acerca da implantacdo da mediacio familiar no Brasil.

O segundo fato foi o lancamento da traducio da obra Dindmica da Mediagio’,
que serviu de norte para um estudo sistematizado da matéria, permitindo uma orien-
tacdo tedrica a partir de um referencial de exceléncia na construcdo de um conceito
brasileiro de media¢ao familiar.

Com todas as dificuldades inerentes as ideias pioneiras, o modelo de mediagio
buscado pelo IBDFAM desenvolveu-se no ritmo necessario para as grandes cami-
nhadas, com pequenos passos, porém, sélidos e constantes.

Quase uma década depois, um novo marco da mediacdo familiar construida
pelo IBDFAM foi a edi¢do do Boletim n° 67, Ano 11, marco/abril de 2011, dedicado
a Mediagdo que, com muita sensibilidade, apresenta o editorial com a frase: Uma vog
em busca de instrumento.

Esta edi¢ao do Boletim expressou a maturidade do Instituto no trato do tema,
com fundamento na cultura de paz, servindo de instrumento para a humanizagdo do
Direito de Familia, tendo como marco tedrico a ética da discussdo, em que tudo se
constrdi pela comunicaciao®.

Outra importante comunicagao veiculada pelo Boletim em comento é a noticia
de que o IBDFAM estava elaborando um programa nacional de formagio de me-
diadores especializados em Direito de Familia, visando a cerificagio de mediadores
capazes de multiplicar este padrdo de exceléncia para todo o territério nacional.

Dada a repercussao da noticia da iniciativa do IBDFAM, em 04 julho de 2012,
a presidéncia baixou a Resolu¢io RD/PRESI/001/2011, nomeando uma comissao’
especialmente designada para elaborar um programa capaz de dar uma formagiao ao
mediador familiar, para apresentar o resultado deste colegiado por ocasido da realizacdo
do VIII Congresso Brasileiro de Direito de Familia, realizado em Belo Horizonte,
em novembro de 2011.

7 SIX, Jean-Francois. Dindmica da Mediagio. Traducio brasileira por Aguida Arruda Barbosa, Eliana Riberti Na-
zareth e Giselle Camara Groeninga. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

8  HABERMAS, Jirgen. Nascido em Disseldorf, Alemanha, em 18 de junho de 1929, fil6sofo e socidlogo con-
temporaneo, um dos ultimos representantes da Escola de Frankfurt, desenvolveu a ética da comunicagio.

9 Comissio formada por 14 integrantes para a elaboracio do programa: Rodrigo da Cunha Pereira, Aguida
Arruda Barbosa, Anna Salles, Camila Werneck de Souza Dias, Cleide Rocha de Andrade, Djenane Comparin,
Erica Salgado, Fernanda Paiva da Costa Carvalho, Fernanda Tartuce, Gildo Alves de Carvalho Filho, Giselle
Groeninga, Helena Gurfinkel Mandelbaum, Raffaella Antici de Oliveira Lima, Valeria Ferioli Lagrasta Luchiari.
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Com esta iniciativa o IBDFAM exerce sua responsabilidade social de vigilancia
na preservacao da esséncia da media¢ao familiar, que se desenvolve no cenario juridico
brasileiro, para ocupar seu lugar privilegiado, atendendo aos novos paradigmas da
po6s-modernidade, norteadores do acesso a justica e ao ideal de cidadania.

Pela trajetodria histoérica, somente ao IBDFAM cabe a legitimidade para se arro-
gar este poder, afinal, conta com o reconhecimento da comunidade juridica nacional
para tomar o exercicio da funcdo social de participar da atividade de educar, com
rigor, por meio de certificagio da formagao do mediador familiar.

Exalte-se, ademais, que o projeto tem por objetivo a certificagdo do curso, e
nao do aluno, portanto, niao caberd ao IBDFAM promover cursos, como concorrente
de tantas outras institui¢des que se ocupam desta atividade, com fins lucrativos. O
diferencial que o IBDFAM oferecera é o padrio de exveléneia na estrutura pedagdgica
do programa, que devera nortear a formacio de natureza interdisciplinar do mediador
familiar.

O IBDFAM assume a responsabilidade de formar uma rede robusta de me-
diadores especializados em conflito familiar, em nivel nacional, por meio de multipli-
cadores, implantando este projeto com aporte advindo da diversidade multicultural e
de fundamentacio teérica construida a partir das experiéncias alienigenas.

A iniciativa do IBDFAM ¢ alvissareira, em decorréncia do contexto histérico
de encontrar o apoio institucional do CNJ — Conselho Nacional de Justica — que
baixou a Resoluc¢do n° 125, de 29 de novembro de 2010, reconhecendo a importancia
da mediacio como meio de acesso a justica, formatando parcerias piblico-privadas
para aperfeicoamento dos mecanismos de distribuicdo de justica.

A formagio do mediador familiar interdisciplinar deverd ter a carga horaria
minima de 120 horas, com prazo de duracdo de, no minimo, 18 meses. Exalte-se que
nao se trata de um curso meramente informativo, mas formador de um pensamento, de
uma ética, enfim, o objetivo pedagdgico ¢ alapidacao e #m modo de ser, de pensar e de agir,
fundamentado na teoria do agir comunicativo, numa sintese entre a¢ao e linguagem.

O contetdo programatico do curso, para alcancar este objetivo, deve trazer
um diferencial na atuagdo profissional e no exercicio da func¢ao mediadora, a partir
da dinamica estabelecida pela dialética entre teoria e pratica. F impositivo que se
organize o curso com intervalo entre as quatro etapas do programa, permitindo que
o aluno faca leitura de textos, assista a filmes recomendados, enfim, que a formacao
do pensamento dé-se em tempo integral e continuado.

Por meio do conhecimento dos varios significados dos relacionamentos e da
comunica¢do humana, dos conflitos sob o angulo das varias disciplinas e, também,
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sob a perspectiva das lides judiciais, visar-se-a desenvolver uma maior sensibilidade as

demandas, no campo psicossocial e juridico, por meio da fun¢ao mediadora.

A base tedrica da Mediag¢ao Familiar Interdisciplinar serd ministrada a partir
dos diferentes campos que ela abrange, explorando-a de acordo com a experiéncia
profissional e pessoal dos participantes. Por meio de um percurso interativo, estas
dimensdes serdo conjugadas de tal modo que permita aos participantes fazer uso do

seu saber, do saber-fager e do saber-ser, conjugando o bindémio compreensao-agio.

Serio utilizados instrumentos didaticos tais como: aportes teéricos, jogos de
papéis, com simulacdo de situacdo de mediagdo, dinamicas de sensibilizagdo a me-
diacio, filmes com tematica inerente aos conflitos e a forma de enfrenta-los etc. O
aperfeicoamento da fun¢io mediadora dar-se-4, também, mediante analise da pratica,
uma atividade permanente a disposi¢do dos formandos, a ser organizada e detalhada

oportunamente.

VI - CONTEUDO PROGRAMATICO

O contetdo programatico do ensino da mediagao familiar organiza-se a partir
do vértice epistemoldgico com base psicanalitica, conjugando a alternancia entre
teoria e pratica.

A carga horaria prevista para este conteddo programatico é de 120 horas,
distribuida em quatro etapas de 30 horas cada uma. Cumprida a carga horaria esta-
belecida, a conclusao do curso ocorrera com a entrega de um artigo individual, cujas

caracterfsticas serdo expostas a seguif.

A ideia de distribuir a carga horaria em quatro etapas tem a finalidade de
viabilizar, ao interessado, uma melhor acomodacio de tempo a ser dedicado para a
formacdo. Assim, o candidato podera escolher, na sua disponibilidade, quando cursara
cada uma das etapas, desde que respeite a ordem estabelecida para desenvolvimento
do programa. Registre-se, outrossim, que nio havera tempo minimo pata completar
as etapas, o que possibilita maior flexibilidade.

O conteudo de cada etapa foi elaborado de acordo com o que se tem como
fundamental para a formacio de uma estrutura de pensamento a ser forjado. E preciso
exaltar que o curso nio ¢ de informagio, mas de formagio capaz de assegurar um
comportamento, uma ética, um modo de agir adequado ao cuidado com os conflitos
familiares.

Eis o objetivo pedagdgico de cada etapa.
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Primeira Etapa — Alicerce da Mediagio

Esta etapa inicial da formagdo deve ser mais genérica, com temas abertos,
desde que convergentes a construciao do conceito de mediagio. Frequentemente, o
interessado no curso esta bastante motivado, portanto, é preciso reforcar esta atitude,
e um bom caminho ¢é fazer uso de recursos pedagdgicos que garantam a alternancia
entre pratica e teoria, sempre nesta ordem. A estrutura desse modulo deve seguir os
seguintes passos para a garantia de uma alfabetiza¢ao em mediagdo:

a) apresentacao do curso;

b) politica publica de tratamento de conflitos — CNJ;

¢) sensibilizacdo 2 mediacao;

d) conceito de mediacio a partir do construtivismo;

e) histéria da mediacao;

f) linguagem binaria e ternaria;

@) diferenca entre mediacio e conciliacio;

h) projecio de filme para identificacdo desses conceitos;
i) fenomenologia da mediagao;

j) arte e técnicas da mediagao;

k) dinamica: por que se tornar mediador?

Segunda Etapa — Construgdo de Conhecimento Interdisciplinar

Este momento da formac¢ido tem como premissa que o participante tenha
vivenciado a primeira etapa, e, com temas mais fechados e pontuais, o objetivo desta
fase é o inicio da transformacao do pensamento binario em pensamento ternario. A
estrutura dessa fase do curso deve seguir o seguinte programa:

a) no¢oes de psicanilise;

b) estudo da linguagem;

¢) teoria da comunicagao;

d) conceito de conflito;

e) psicologia, psicandlise e direito — objetividade e o lugar da subjetividade;

f) o psiquismo humano; afetos que nos afetam: pensamento e razio, razao e
sensibilidade; culpa e responsabilidade;

@) a ética e a moral — visdo psicanalitica;
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h) conceitos operativos — ansiedade, caracteristicas do conflito, tabu do incesto;
inconsciente, projecio, transferéncia e contratransferéncia;

i) a sensibilidade e as técnicas de escuta;

j) técnicas de mediagdo familiar interdisciplinat;

k) familia sob enfoque do direito, da psicanalise, da sociologia e antropologia;
1) familia sistémica e terapia familiar;

m) o ciclo da violéncia.

Terceira Etapa — Cultura de Paz

Esta etapa da formacdo do mediador familiar interdisciplinar, depois do desen-
volvimento do amplo temadrio das etapas anteriores, deve convergir para o exercicio da
capacidade de fazer reflexGes acerca da compreensio e do entendimento do conceito
de cultura de paz.

O futuro mediador ja estara se transformando em um questionador de tudo,
evidenciando a mudanca de estrutura do pensamento, tornando-se insatisfeito com
respostas simples, pois devera estar quebrando paradigmas.

Trata-se da fase mais complexa da formacio do mediador familiar, exigindo
o enfrentamento de temas e pensadores que possam colaborar para a elaboracio
desta reflexdo.

Esta etapa deve ser precedida de cuidadoso preparo, com indica¢io de leituras
prévias, analise de filmes etc. A estrutura do programa deve ser assim norteada:

a) no¢des de filosofia;

b) teoria do agir comunicativo de Habermas — sintese entre a¢do e linguagem;
¢) relagdo entre o pragmatismo de Willian James e a mediagao;

d) teoria da intuicdo de Henri Bergson;

e) modernas teorias acetca da busca da felicidade;

f) PEC da felicidade do Senador Cristévio Buarque;

g) o novo divércio, ruptura conjugal, compreensio do casal conjugal e do
casal parental;

h) casamento ou unido estavel: por qué?

1) Técnicas de mediagdo familiar interdisciplinar.
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Quarta Etapa — Nasce um Mediador Familiar Interdisciplinar

A quarta e dltima etapa do curso de formacio de mediador familiar interdis-
ciplinar é apenas um ritual de passagem, pois nio tem fim...

O mediador aprende com os mediandos, a cada sessdo, a cada resisténcia, a
cada transformacio do conflito.

As trés etapas precedentes consolidam o ensino da mediagao familiar interdis-
ciplinar transformativa do conflito, fundamentada em conhecimento transdisciplinar,
portanto, é de rigor que o mediador tenha a iniciativa de promover seu autoconhe-
cimento.

O programa para esta etapa deve contemplar os grandes temas que nio foram
tratados antes, por falta de enquadre, a saber:

a) ética da mediacdo;

b) cédigo deontoldgico do mediador;
¢) analise da pratica;

d) guarda compartilhada e mediacdo;

e) alienacio parental e mediacdo

f) planejamento sucessorio e mediagao;
g) mediacdo para empresas familiares;

h) psicopatologias e seus reflexos na familia: neurose, psicose, perversio, al-
coolismo e drogas licitas e ilicitas;

i) imparcialidade, envolvimento do mediador e desenvolvimento da mediagio
— transferéncia e contratransferéncia;

j) o funcionamento do Judiciario e a possibilidade de elaboracio dos conflitos
— Teoria das Posicoes de Melanie Klein;

k) FOM — familia de origem do mediador.

VII - CONCLUSAO

O programa de formagao do mediador familiar interdisciplinar foi elaborado a
partir de criteriosa pesquisa, tomando por base tantos outros programas, a exemplo
da Franca, que ja tem tradicdo neste mister.

Para uma formagao tao profunda, é preciso contar com um programa de exce-
léncia, com contetdo diversificado. Este padrao podera nio ser alcancado, porém, é
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necessario que se tenha um ideal a ser atingido, para que se tenha, constantemente, um
caminho a ser percorrido em prol do aprimoramento do conhecimento da mediagao.

O contetdo contempla o estudo de trés aspectos filosoéficos, qual seja a teoria
do agir comunicativo, desenvolvido por Jirgen Habermas, o pragmatismo, de Willian
James e a teoria da intui¢do, de Henri Bergson. Nao se pretende estudar os filésofos
referidos, mas, apenas estes aspectos de suas respectivas obras, pois a formagao tem
como nucleo o estudo da mediagao e nio da filosofia ou da psicandlise etc.

Exalte-se, ademais, que a escolha de marcos tedricos — da filosofia e da psica-
nalise — nio devem ser considerados como unicas possibilidades para a formacio do
mediador familiar interdisciplinat, pois, o que importa é a coeréncia, portanto, podem
ser alterados, desde que guardem coeréncia com o objetivo maior da formag¢io de um
pensamento aberto, plural, pés-moderno.

O curso pressupde uma atitude de mudanca de comportamento, portanto, o
mediador que acaba sua formacao no enquadre deste programa devera escrever um
artigo a partir de uma pesquisa de campo, fundamentada nos ensinamentos tedricos
recebidos no curso. Trata-se de devolver a sociedade aquilo que dela colheu.

Os trabalhos serdo apresentados para uma plateia formada por aqueles que tém
interesse em fazer o curso, semeando a difusdo da mediagdo familiar interdisciplinar.

Os melhores trabalhos serdo selecionados para compor uma obra coletiva,
fomentando, assim, a constru¢dao de uma bibliografia genuinamente brasileira.

O programa pode parecer muito elitista, para alguns, mas é preciso lembrar
que o IBDFAM resolveu elaborar um curso de qualidade maxima de exce/éncia, para
certificar. Porém, considerando que o Brasil é multicultural, com diferencas regionais
acentuadas, é preciso ter a consciéncia de que este padrio é reservado aos multiplica-
dores da grande rede nacional. Ademais, havera sempre a possibilidade de flexibilizar
para permitir as necessarias inclusoes.

A avaliacio dos alunos devera ser de natureza continuada, com uso de mualtiplas
ferramentas, ao longo de cada etapa, na preparacio do material de apoio etc.

Em decorréncia das diferencas, a bibliografia basica e de apoio serdo oferecidas
a cada curso, de acordo com a disponibilidade local das obras.

O presente programa de formag¢io de mediador familiar interdisciplinar re-
presenta uma expressiva contribui¢io para a comunidade juridica brasileira, pois o
IBDFAM sempre faz a diferenca.
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1 COLOCACAO DO PROBLEMA E JUSTIFICATIVAS

A oitiva de criancas e adolescentes vitimas de violéncia constitui relevante
meio de prova, em grande parte dos casos, na medida em que somente a narrativa da
vitima é capaz de evidenciar, com a riqueza de detalhes necessaria a condenagao do
seu agressot, o modus operandi deste. Da mesma forma, em outras tantas hip6teses, os
depoimentos da crianga e do adolescente sdo alcados a um patamar de importincia
ainda maior, posto que, na imensa maiotia dos delitos de que estes sdo vitimas, ha o
planejamento e execugdo as escondidas por parte do agressor, que concretiza o seu
delito 2 uma prudente distincia dos olhos de possiveis testemunhas. E nesse con-
texto que consideramos a palavra da vitima, seja ela crianca ou adolescente, como
instrumento crucial 2 puni¢io do seu agressor e, por conseguinte, para a realizacio
da Justica no caso concreto.

A vulnerabilidade, a fragilidade e a condicio de pessoas em desenvolvimento de
criangas e adolescentes sio percebidas pela legislacio nacional que, de forma expres-

* Promotora de Justica do Ministério Publico do Estado do Piaui; Mestre em Direito pela Universidade Auténoma
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sa, elenca os principios da Prote¢io Integral, do Superior Interesse da Crianca e da
Dignidade da Pessoa Humana, responsaveis por traduzirem a sua especial condigao,
bem como por indicarem um conjunto de agdes a serem perseguidas pela familia,
pela sociedade e pelo Estado.

Mais que recomendavel, concebo, como medida indispensavel, a atuacio
interdisciplinar, a ser desempenhada através dos profissionais de psiquiatria, psico-
logia e assisténcia social, em conjunto com os operadores do direito, como forma
de preservar a condicdo de vulnerabilidade de criancas e adolescentes e obstar a sua
revitimiza¢do no processo judicial.

No desiderato de priorizar a prote¢io das criangas e adolescentes nio se pode
olvidar da aplicacdo dos principios da ampla defesa, do contraditério e do devido
processo legal, corolarios do Estado Democratico de Direito. Necessario, pois, viabi-
lizar-se a criagao de um modelo especifico de instrugdo probatdria nos processos cuja
oitiva de criangas e adolescentes, como vitimas ou testemunhas, sejam indispensaveis.

E com este foco, de permitir a interdisciplinaridade e de albergar a condicdo de
vulnerabilidade e fragilidade da crianca e do adolescente e os principios processuais
do contradit6rio, da ampla defesa e do devido processo legal, que surge a metodologia
do Depoimento Sem Dano.

2 OBJETO

Pretende-se expor neste ensaio que a metodologia criada pelo Depoimento
sem Dano visa promover a interdisciplinaridade indispensavel a concretizagdo dos
principios da Prote¢do Integral, do Superior Interesse da Crianca e da Dignidade da
Pessoa Humana.

Esclarece-se outrossim que o objetivo precipuo do Depoimento Sem Dano
¢ alcancgar a verdade real com o minimo de danos a crianga e ao adolescente, por
meio de uma intervencio técnica adequada e especializada a atuar no procedimento
de instrugdo processual, a qual somente podera ser alcangada por meio de equipes
interdisciplinares criadas com o fim especifico de inquirir criangas e adolescentes
vitimas ou testemunhas em processos judiciais.

Finalmente, busca-se evidenciar, ainda, que a metodologia preconizada pelo
epoimento Sem Dano além de ser compativel com os principios acima declinados e
Depoimento Sem D 1ém de ser tivel rincipi ima declinad
que tem na condi¢ao de vulnerabilidade da crianca e do adolescente o foco principal,
propicia a ocorréncia de um julgamento justo ao acusado, com respeito aos principios
a ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal, sem, contudo, descurar
da ampla defesa, d tradit6rio e do devido pr legal, , contudo, d by
e proteger a vitima, de forma a nao revitimiza-la neste processo instrutério, evitando
de proteger a vitima, de form revitimiza-l te pri instrutotio, evitand
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que o mesmo funcione como um meio agravador dos danos psicolégicos que ja lhe
foram impostos através do ato violador.

3 DESENVOLVIMENTO

3.1 A Crianga e o Adolescente Enquanto Sujeitos de Direito em Fase
de Desenvolvimento

Para se compreender o sistema de normas e principios, criados no ambito do
Direito brasileiro, e que destina maior prote¢ao as criangas e adolescentes, faz-se ne-
cessario partir sempre do pressuposto de que estes sujeitos apresentam uma condicao
de vulnerabilidade insita a sua condi¢do peculiar de sujeitos em constante evolugao.

Partindo desta premissa, ¢ certo concluir que esta condi¢do de vulnerabilidade
também precisa ser observada como consequéncia légica da adogdo do principio da
dignidade da pessoa humana. Explico.

O legislador constituinte, ao eleger o principio da dignidade da pessoa humana
como principio fundamental da Republica, terminou por espraiar o conteudo deste
principio pelas mais diversas normas juridicas. Neste contexto, em relacio ao tema
posto a nossa apreciagdo nio poderia ser diferente. Aqui, também, o principio da
dignidade da pessoa humana determina e impde a garantia de protecdo isondémica
substancial dos individuos, o que equivale dizer que aqueles que se encontram em
situagdo de vulnerabilidade e fragilidade reclamam tratamento distinto dos que nio
estdo nesta condi¢do. Seguindo este trilhar, quando se pensa em criangas e adolescen-
tes, ha que se trabalhar sempre com uma tutela juridica diferenciada que tenha como
baliza a sua condi¢do de parte mais vulneravel da relacio juridica.

Nesta linha de raciocinio, a doutrina da prote¢ao integral justifica-se em razdo da
situacio de maior fragilidade e vulnerabilidade das criangas, que autoriza atribuir-lhes
um regime especial de prote¢do, a fim de que possam se estruturar enquanto pessoa
humana. Sobre essa vulnerabilidade, escreve Martha de Toledo Machado:

“E ela, outrossim, que autoriza a aparente quebra do principio da igualdade: por-
que (referindo-se as criangas e adolescentes) sio portadores de uma desigualdade
inerente, intrinseca, o ordenamento confere-lhes tratamento mais abrangente como
forma de equilibrar a desigualdade de fato e atingir a igualdade juridica material e
nio meramente formal.””!

1 MACHADO, Martha de Toledo. A protecao constitucional de criangas e adolescentes e os direitos humanos. Barueri: Manole,
2003, p. 119.
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E marcante, pois, que a incidéncia dos principios da prote¢ao integral e da
prioridade absoluta harmoniza-se com o principio da dignidade da pessoa humana, na
medida em que implicam em uma mudanca de paradigma, no qual a crianca e o ado-
lescente deixam de ser menores e objetos e sio al¢ados a categoria de sujeito especial
de direitos, com todas as prerrogativas e garantias que lhes sdo inerentes. Obtempera,
de modo mais incisivo, o brilhante civilista baiano Cristiano Chaves de Farias:

“A protecao integral serve, assim, como instrumento vinculante de todo o tecido
infraconstitucional, impondo ao jurista compreender toda e qualquer situagao con-
creta de acordo com o que o melhor interesse da crianca e adolescente recomendar.
(...) Todo e qualquer instituto concernente a interesse de crianca ou adolescente
precisa estar sintonizado na frequéncia da prote¢do integral constitucional, pena
de incompatibilidade com o sistema constitucional.”?

E nesse contexto que os principios da prote¢io integral, da prioridade absoluta
e da dignidade da pessoa humana permeiam todo o ordenamento infraconstitucional
e condiciona toda e qualquer interpretacio, sobretudo, na analise de cada caso con-
creto, a busca incessante pelo melhor interesse da crianca e do adolescente. Segundo
Maria Clara Sottomayor, defensora intransigente do melhor interesse concreto da
crianca, para cada processo relativo ao destino de um menor devia ser designado,
para funcionar como seu representante, um profissional que:

“(...) analisasse profundamente a questdo do ponto de vista da crian¢a fornecendo
toda a informagio relativa a esta (a sua personalidade, preferéncias, relagdo com os
pais), dando-lhe todas as informacoes necessarias relativamente ao processo, no
caso de ela ter maturidade suficiente para as entender, determinando a sua opinido
e trazendo-a ao conhecimento do Tribunal (arts. 9° e 10 da Convencao Europeia
sobre o exercicio dos direitos das criancas). Na falta deste representante, terd o
julgador que se colocar, na medida do possivel, no lugar do menor e desempenhar
este papel.”

De posse dessa informacio, foi criada a metodologia do Depoimento Sem
Dano, com uma estrutura de instrucdo probatéria voltada para a oitiva de criangas e
adolescentes vitimas e testemunhas, abandonando-se a normativa processual criminal
e civel de cunho geral existente, visando superar os entraves causados com a aplicacio
desses procedimentos ndo especificos, como salienta José Antonio Daltoé Cezar:

“Tais normas processuais, em sendo observadas rigidamente, como de regra o sio,
ao exigirem da crian¢a um discurso 1égico, assim como um poderio de enfrenta-

2 FARIAS, Cristiano Chaves de. A possibilidade de prestacao de contas dos alimentos na perspectiva da protegio integral
infanto-juvenil. Disponivel em: <http://www.ibdfam.orgbr/?artigos&artigo=582>. Acesso em: 11.10.2011.

3 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Quem sio os “verdadeiros” pais? Adop¢ao plena de menor e oposicio dos pais
biolégicos. In: Abandono e adopgio. Coimbra: Almedina, 2005, p.60.
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mento da realidade como o do adulto, colaboram induvidosamente para que, em
casos de abuso sexual, os acusados consigam desqualificar a acusacio.”™

3.2 Instrugio Probatoéria

Consequéncia da assimilaciao do Estado de Direito por nossa ordem juridica é
a necessidade de processamento, julgamento e puni¢io do agressor. Neste cenatio, a
instrugio probatéria representa o fator mais relevante de concretizagao deste ideario
preconizado pelo Estado de Direito, seja porque € através da instrugio que se busca
os elementos necessarios a condenag¢do do agressor, mas também é por meio dela
que sdo preservados os principios da ampla defesa, do contraditério e do devido
processo legal.

Em nosso ordenamento, os principios da ampla defesa, do contraditério e do
devido processo legal constituem principios gerais do processo que informam todo
o sistema processual e que derivam diretamente da norma constitucional, sendo,
portanto, de aplicagdo obrigatéria.

Hodiernamente, a instrucdo criminal prevista no Cédigo de Processo Penal
abandona o método tradicional de oitiva de testemunhas, representada pelo sistema
presidencialista, e permite ao promotor de justica e a0 advogado de defesa a inqui-
ricao direta das testemunhas, por meio da adogdo do sistema da cross-examination. A
proposito, veja-se a licdo de Fredie Didier Jr.:

“No direito anglo-americano, a inquiti¢io das testemunhas ¢ feita pelo advogado
diretamente a testemunha. A direct-examination (inquiricio pela parte que arrolou a
testemunha) e a cross-examination (inquiri¢ao pela parte contraria) sao feitas sem a
intermedia¢do do magistrado, a quem cabe principalmente controlar a regularidade
da inquiri¢io (EUA, Federal Rules of Evidence, rule n® 611, ‘a’). Permite-se que o
magistrado formule perguntas com o objetivo de integrar as perguntas formuladas
pelas partes e esclarecer pontos duvidosos do depoimento — trata-se de poder
escassamente exercitado, porém.”

Entretanto, essa norma processual nao pode ser trabalhada de forma isolada,
mas em perfeita sintonia com os principios processuais da ampla defesa, do contradi-
torio e do devido processo legal, sem jamais olvidar que em casos de oitiva de criangas
e adolescentes ndo se pode descurar da prote¢io integral, da prioridade absoluta e do
melhor interesse da crianca. E é dessa forma que a metodologia de instruc¢do proba-

4 CEZAR, José Antonio Daltoé. Depoimento Sen Dano: Uma alternativa para inquirir criancas e adolescentes nos processos
Jjudiciais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 65.
5 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 11, Salvador: Juspodivm, 2007.
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toria desenvolvida a partir da criagio do Depoimento Sem Dano rompe a barreira
do modelo geral de procedimento de alcance de provas e propde que:

“Além de serem observados o contraditorio e a ampla defesa, estatuidos como
garantias do processo e da jurisdi¢do, e, portanto, inarredaveis a constitui¢do do
devido processo legal, também se observe, a luz das normas processuais vigentes,

respeito e dignidade as criancas e aos adolescentes que sdo ouvidos em juizo, com

absoluta prioridade, conforme determina o art. 227 da Constituicio Federal.””®

E assim, volvendo ao que ja foi dito, também a norma desenhada no art. 405,
§ 1°, do Cédigo de Ritos Civis, segundo a qual os menores de 16 (dezesseis) anos sao
incapazes de testemunhar, encontra-se em total dissonancia com o art. 12° da Con-
vencgio Internacional dos Direitos da Crianca’, que consagra o principio do respeito
pelas opinides das criangas, segundo o qual elas tém o direito de serem ouvidas e de
terem suas opinides seriamente levadas em consideragio, incluindo em qualquer pro-
cesso judicial. Associando tal principio ao do interesse superior da crianca, Catarina
de Albuquerque acentua: “(...) para podermos determinar qual o interesse supetior
da crian¢a numa situacdo determinada é indispensavel escutar a opinido da propria

crianca de acordo com a sua idade e maturidade™®,

Indispensavel, portanto, que antigas normas processuais sejam redesenhadas
e/ou reinterpretadas com os contornos, os tragados e as cores do superior interesse
da crianca, da prioridade absoluta e da protegio integral.

3.3 Depoimento Sem Dano

Em um mundo ideal, entendo que o depoimento da crianca e do adolescente
deveria ser a excegdo, sendo apenas utilizado quando indispensavel a instru¢do pro-
batéria, esgotados os demais meios de prova, pois a sua oitiva representa um fato de
tensdo e estresse, na medida em que as suas narrativas fazem relembrar um episédio
de violéncia e agressdo. Ocorre que, infelizmente, ndo vivemos no mundo ideal.

De outro modo, aqui no mundo real, em um pais de dimensSes continentais
como o Brasil, poucos sio os casos em que sdo produzidas provas periciais, seja pela

6 CEZAR, José Antonio Daltoé, ob.cit., p. 66.

7 Oart. 12° da Convencio dispoe, i verbis: “1. Os Estados Partes garantem a crianga com capacidade de discer-
nimento o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as questoes que lhe respeitem, sendo devidamente
tomadas em consideragao as opinides da crianga, de acordo com a sua idade e maturidade. 2. Para este fim, é
assegurada a crianga a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e administrativos que lhe respeitem,
seja directamente, seja através de representante ou de organismo adequado, segundo as modalidades previstas
pelas regras de processo da legislagio nacional”.

8  ALBUQUERQUE, Catarina de. Os Direitos da Crianca em Portugal e no Mundo Globalizado. In: Direito das
Criangas. Corpus luris Gentium Conimbrigae 3. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 61.
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deficiéncia no quadro de peritos, que conta com um reduzido nimero, ou mesmo
pela inexisténcia dos equipamentos necessarios, sobretudo nos Estados mais carentes
da Federagao, como o caso do Piaui, onde todas as peticias criminais centram-se na
sua capital Teresina, inviabilizando que sejam realizadas nas mais distantes cidades
do interior deste Estado.

A técnica preconizada pelo Depoimento Sem Dano permite a produgio an-
tecipada de provas com o fim de impedir sucessivos depoimentos das criangas e dos
adolescentes vitimas, que os fazem reviver todas as vezes que sao chamados a depor,
as situacoes de agressOes, nas quais sio sujeitos passivos. Importante observar que
a técnica do Depoimento Sem Dano surgiu da necessidade de oitiva de criangas e
adolescentes nos processos criminais, nos quais eram vitimas de abuso sexual. Con-
tudo, hodiernamente vem sendo aplicada essa metodologia em outros processos nao
somente no ambito criminal, mas também em se tratando de processos relacionados
ao Direito de Famfilia ou a Infancia e Juventude.

Ademais, essa nova forma de tomada de depoimento das crianc¢as e dos ado-
lescentes vitimas de violéncia, denominada por Depoimento Sem Dano, ocorre em
sala distinta do ambiente reservado a audiéncia. Nesta permanecera o juiz, o promotor
de justica, o réu e o defensor do acusado; aquela, mais aconchegante e humanizada,
abrigara a crianga ou o adolescente, vitima ou testemunha, e o psicélogo, o qual sera
o responsavel por transmitir ao depoente as perguntas realizadas pelo magistrado,
advogado e promotor. Por sua vez, a comunicaciao destes com o psicélogo ocorre
com a utilizagdo de tecnologia de audio e imagem, hoje facilmente disponivel.

Uma grande vantagem dessa metodologia de depoimento, que poucas vezes é
mencionada em artigos doutrinarios, consiste no fato da vitima permanecer em um
ambiente distinto daqueles que formulario as perguntas, sobretudo por dois motivos
que vivencio na pratica como promotora de justica. O primeiro motivo ¢ traduzido
no grande beneficio de nio sujeitar a crianga e o adolescente vitima a questionamen-
tos das mais diversas ordens e que, na maioria dos casos, ndo visam a preservacio
da integridade psicolégica da vitima, mas apenas o fim de condenar ou absolver o
acusado agressor. O segundo motivo traz um beneficio de clareza solar, na medida
em que o depoimento em sala distinta evita o constrangimento do reencontro entre
o0 agressor e a vitima, fato que seria suficiente para que esta relembrasse a situacio
traumatica por ela vivenciada e, por conseguinte, a violéncia contra si perpetrada.

Sou verdadeiramente uma entusiasta do Depoimento Sem Dano, nio que
ele seja desprovido de dano, como pode sugerir a sua nomenclatura, mas por ser a
metodologia que, sem ddvida, mais se afina com as regras processuais de instrugao
probatoria vigentes e com os principios que devem nortear todos aqueles que tém na
sua atividade profissional o fim precipuo de proteger e salvaguardar as criancas e os
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adolescentes, sem nunca esquecer que faz parte deste processo a necessaria punicao
da figura do agressor.

Neste contexto é que, quando se trabalha com jovens e criancas vitimas de
violéncia, as balizas e o foco da nossa aten¢io precisam estar centrados no cuida-
do como um valor juridico a ser perseguido diuturnamente em nossas atividades
profissionais, de modo a nio engessar as institui¢oes. Assim, consoante 0s precisos
ensinamentos de Leonardo Boft:

“A justica ¢ as virtudes para serem humanas precisam expressar o modo de ser
singular do ser humano: ser individual que se faz virtuoso para com os outros,
animal politico vivendo sob o império de leis justas e de instituicoes. Em ambas
as esferas se realizam a justica e vigoram as virtudes. Mas isso nio basta, precisa
revelar sua esséncia como um ser que nasceu do cuidado, tende naturalmente a
cuidar e deseja ser cuidado. O cuidado impedira que as virtudes se transformem
em farisaismo, as leis em legalismo e as instituigdes em prisdes.””

Alguns psicologos criticam a metodologia do Depoimento Sem Dano por
considera-lo ofensivo a atuacdo do psicologo, posto que este ndo seria chamado a
desenvolver as suas habilidades e praticas para a qual esta capacitado, mas sim para
assumir a funcio de instrumento do magistrado, funcionando simplesmente como
figura humanizada deste. Seguindo esta linha de entendimento, a Resoluc¢do n°
10/2010, do Conselho Federal de Psicologia, chegou a, de forma explicita, impedir
os psicologos de atuarem no Depoimento Sem Dano'.

Com convicgio, digo que se trata de uma visio erronea'’ a de que o psicologo
atuaria como um inquisidor. Isto porque este profissional, por dominar diversas téc-
nicas de comunicagio, exerceria a func¢io de intérprete da linguagem da crianga e do
adolescente, como um facilitador, auxiliando o magistrado, que, na maioria das vezes,
nao dispbe de qualquer conhecimento referente as areas da psicologia e psicanalise.

9  BOFF, Leonardo. Justica e Cuidado: Opostos ou Complementares. In: O Cuidado como Valor Juridico. (Guilherme
de Oliveira e Tania da Silva Pereira. Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2008.

10 Essa resolugio foi objeto de exame pela Juiza Federal Marciane Bonzanini, que considerou a vedagio imposta
pela Resolugio ilegitima. Ademais, esclareceu em seu decisum que os Conselhos Profissionais tém atribui¢ces para
disciplinar e fiscalizar seus profissionais, nio podendo jamais criarem limita¢es ou impedimentos ao exercicio
das profissoes. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-mai-18/justica-decide-psicologos-podem-
atuar-depoimento-dano>. Acesso em 24.09.2011.

11 Adotando esta linha de entendimento aqui criticada, o Conselho Regional de Psicologia/R] manifesta-se contra
a metodologia do Depoimento Sem Dano, por entender que “ela coloca os psicélogos em um lugar que nio ¢ o
seu, o de inquiridor. A funcio do psicélogo ¢ fazer uma escuta acolhedora, ouvir a crianca em seu tempo, sem
pressio ou direcionamento da fala. Outro ponto grave dessa metodologia é colocar a crianca e o adolescente
no lugar de denuncia, de delacio, responsabilizando-os pela produgio de provas. O DSD parte do pressuposto
de que um depoimento dado a um psicélogo ou assistente social, no lugar do juiz, reduziria o dano causado a
crianca, como se aquilo que ela fala — e que fica gravado — nio fosse produzir efeitos em sua vida”. Disponivel
em: <http://www.ctptj.org.br/comissoes/justica/depoimento-sem-dano.html>. Acesso em: 24.09.2011.
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Desta forma, as perguntas seriam dos juizes, dos advogados e dos membros do Mi-
nistério Puablico, e seriam repassadas a crianca, por meio de profissional habilitado
(o psicblogo), que, se valendo de uma linguagem acessivel a crianca e ao adolescente,
transmitiria a estes as perguntas.

Ora, pois, esta situa¢io em nada ha que equiparar a fun¢io desempenhada pelo
psicologo com a de um inquisidor, mas com a de auxiliar do magistrado, na medida
em que estara ao lado das criangas e adolescentes, cedendo a estes a proximidade com
a sua figura humana e evitando que perguntas ou palavras impertinentes cheguem as
vitimas ja tao fragilizadas.

Compreender a crianga e o adolescente como sujeitos em desenvolvimento,
como pessoas que ocupam o polo mais fragilizado da relagdo juridica, sobretudo
quando vitimas de um crime, em muito facilita a superacio da equivocada ideia de que
o psicologo funcionaria como um inquisidor e que a crianca e o adolescente seriam
postos na condicdo de delatores; principais responsaveis pela produgio probatéria.

Particularmente, entendo que o Depoimento Sem Dano visa especificamente
a instrucdo de um processo civel ou criminal, ndo tendo por objetivo ou finalidade
impedir que outras praticas, com outros fins, por exemplo, o de acompanhar o de-
senvolvimento psiquico da crianga e do adolescente e a superacio de um trauma psi-
colégico, também ocorram. Nesta situacdo especifica, a crianga e o adolescente serdo
acompanhados, ndo na condi¢do de depoente vitima, mas como pessoa humana em
desenvolvimento, hip6tese em que os seus anseios e perspectivas serdo considerados,
centrando-se a principal diferenca no fato de que o foco aqui é o pleno restabeleci-
mento da vitima violentada e nio a instru¢do de um processo, principal finalidade
do Depoimento Sem Dano. Seguindo esta linha de entendimento, Esther Maria de
Magalhies Arantes posiciona-se contra a metodologia do Depoimento Sem Dano
por acreditar que este preconiza uma técnica reducionista e limitadora da participagao
do psicélogo e das criancas e adolescentes. Em suas palavras:

“Mas nao acreditamos que a prote¢ao a crianga e ao adolescente se fara reduzindo
todas as falas e praticas a uma racionalidade unica e totalizante. Ao contrario, se o
psicélogo nio se diferenciar do juiz, se for apenas o seu duplo, ndo havera espago
para outra fala da crianca que ndo seja a de vitima (...) caso o lugar reservado ao
psicélogo seja apenas o de instrumento ou de duplo humanizado do juiz, acre-
ditamos que tal depoimento nio sera ‘sem dano’, pois anulard o espago onde a
crianga podera existir de uma outra forma, inclusive, fora da conceituagao juridica

de vitima.”'?

12 ARANTES, Esther Maria de Magalhaes. Mediante guais priticas a Psicologia e o Direito pretendem discutir a relagio?
Anotagdes sobre 0 mal-estar, p. 13. Disponivel em: <http:/ /www.ctptj.org.br/documentos/2007artigo-esther-
arantes.pdf>. Acesso em: 25.10.2011.
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Outra virtude da técnica do Depoimento Sem Dano consiste no fato de que, por
diversas vezes, sobretudo em se tratando de criangas, ndo se consegue obter destas as
respostas necessarias a condenacio do seu agressor por meio de depoimento alcangado
através da linguagem verbal. Entretanto, a mesma é capaz de fazé-lo utilizando uma
outra linguagem que lhe é mais familiar, como as brincadeiras e os desenhos. Esta
forma de linguagem, essencial para o desenvolvimento probatério e o sucesso do
processo, nio é corretamente interpretada pelos profissionais do Direito, na medida
em que nio sao treinados a distinguir a realidade do mundo da fantasia, do imaginario
da crianga. Somente o psicélogo, profissional treinado para este wister, pode enten-
der e alcancar este tipo de expressdo nio verbal. Neste mesmo sentir, Denise Maria
Perissini da Silva expoe com precisao: “através de desenhos, jogos, brincadeiras com
bonecos que reproduzem a cena traumatica e demonstrem a sexualidade, é possivel

fazer com que a crian¢a manifeste os sentimentos que esta vivenciando”?.

Os principais aspectos positivos do Depoimento Sem Dano sao ressaltados
no Mandado de Seguranca'* impetrado pelo Ministério Puablico gaicho, que visou
aplicar o procedimento e a sistematica do Depoimento Sem Dano para a oitiva de
vitima menor a ser realizada em local distinto da sala de audiéncia. Neste processo,
o relator Des. Aymoré Roque Potte de Melo traz os diversos aspectos elencados por
Jorge Ruben Volnovich:

“— registro rigoroso da entrevista;

— documentagio visual dos gestos e expressoes faciais que acompanham os enun-
ciados verbais da crianca;

— registro visual e verbal que pode ser visto muito tempo depois por outros pro-
fissionais;

— forma de capacitacio continua para os entrevistadores;

— ajuda efetiva para conseguir uma aceitacdo do acontecido por parte do ofensor;

13 SILVA, Denise Maria Perissini da. Psicologia Juridica no Processo Civil Brasileiro. A interface da Psicologia com
Direito nas questoes de familia e infincia. Sio Paulo: Casa do psicélogo, 2007. 2. ed. p. 143.

14 Trata-se do Mandado de Seguranga n°® 70.013.748.959, Sexta Camara Criminal, Porto Alegte/MP, cuja ementa
¢ a seguinte: MANDADO DE SEGURANCA. PROJETO “DEPOIMENTO SEM DANO”. Pleito de in-
quiri¢io de vitimas menores, abusadas sexualmente, nos moldes da procedimentalidade técnica desenvolvida
no ambito do “Projeto Depoimento sem Dano — DSD”. Relevancia da postulagio, a partir da caracterizagio
do fumns boni juris e do periculum in mora. Priotizacio objetiva de medida judiciaria institucionalizada no deno-
minado “Projeto Depoimento sem Dano — DSD”, que objetiva a protecio psicolégica de criancas — como
no caso — e adolescentes vitimas de abusos sexuais e outras infraces penais que deixam graves sequelas no
ambito da estrutura da personalidade, ainda permitindo a realizagdo de instru¢ido criminal tecnicamente mais
apurada, viabilizando uma coleta de prova oral rente ao principio da veracidade dos fatos havidos. Precedente
no direito comparado. Ordem concedida para que as vitimas sejam inquiridas sob a tecnicalidade do “Projeto
Depoimento sem Dano”, nio obstante os indiscutidos predicados e atributos profissionais da magistrada que
preside o processo ctiminal no Juizo a gue. Acio julgada procedente. Ordem concedida. Voto vencido.
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— instrumento de ajuda ao familiar nio ofensor ou ao ofensor, facilitando a com-

preensﬁo do que aconteceu e do que nao a.COI’ltCCCLL”]5

4 CONCLUSOES

Como consequéncia do desenvolvimento dos topicos abordados neste ensaio, é
chegado o momento de trazer algumas conclusoes que saltam aos olhos, sintetizando-

as aqui uma a uma:

1) A condigao de pessoas em desenvolvimento e, por conseguinte, a posi¢ao
de vulnerabilidade de criancas e adolescentes impde ao jurista a criacio de um novo
método de instrugdo probatédria, especifico e adequado a oitiva de criangas e adoles-
centes e que, 20 mesmo tempo, se valha de equipes interdisciplinares;

2) A metodologia do Depoimento Sem Dano ¢é ancorada na observancia dos
principios da Prote¢do Integral, do Superior Interesse da Crianga e da Dignidade da
Pessoa Humana, mas também encontra-se sintonizado com os principios processuais
da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal, corolarios do Estado
Democratico de Direito;

3) O procedimento utilizado no Depoimento Sem Dano busca, de forma efi-
ciente, a coleta de provas de forma menos danosa a crianc¢a e ao adolescente vitimas
de violéncia ou testemunhas, de modo a evitar a ocorréncia de sua revitimizagio;

4) A utilizacio da equipe interdisciplinar, seja por meio de psicélogo ou de
assistente social, na oitiva de criancas e adolescentes, gera especializagio e eficiéncia
na coleta de provas, na medida em que se vale de conhecimentos préprios de outras
ciéncias, sendo, pois, medida que se impSe em respeito a condi¢io de vulnerabilidade
de criancas e adolescentes.
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O Ntcleo de Promocio da Filiagao (NPF) foi criado pelo Tribunal de Justica de
Alagoas, em 2008, a partir de pesquisas realizadas pela Juiza de Direito Ana Florinda
Dantas e estudantes do curso de Direito da Faculdade de Ciéncias Juridicas do Centro
Universitario CESMAC, através do Programa Semente de Iniciagdo Cientifica, que
comprovaram que aproximadamente 20% das criangas registradas em Maceidé nido
possufam o nome paterno nos registros de nascimento.

Diante dessa realidade, foi criado o NPE, por meio da Resolu¢io TJ-AL n°
36/08, com o objetivo de promover o cumprimento dos procedimentos das aveti-
guacoes de paternidade estabelecidos na Lei n® 8.560/92 e agilizar os processos de
investigacdo de paternidade em andamento, reduzindo ao minimo indispensavel os
procedimentos burocraticos necessatios para o registro completo e o reconhecimento
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da paternidade. A coordenagdao do NPF ¢ exercida por um juiz de direito, dela fazendo
parte um representante do Ministério Publico e um da Defensoria Puablica.

Como uma das causas diagnosticadas para o alto {indice de registros incompletos
foi a baixa resolutividade das averigua¢des de paternidade, o NPF passou a funcionar
como 6rgao centralizador das comunica¢oes enviadas pelos oficiais de registro civil,
a fim de promover o efetivo cumprimento do principio da prioridade absoluta do
interesse da crianca e do adolescente, contido na Constitui¢do Federal e o disposto
nas Leis ns. 6.016/73, 8.560/92 e 8.069/90. Embora priotizando o atendimento 2a
crianca e a0 adolescente, o NPF atende pessoas de todas as faixas etarias, como 6rgao
promotor do direito a filiacao e dos demais direitos dele decorrentes, a exemplo do
direito de guarda, convivéncia familiar e alimentos, além de atendimentos que possam
evitar futuras acdes judiciais relacionadas com esse direito.

Recentemente foi implantado no NPF o Projeto adogio simples: adogiao unilateral
consensual com reconbecimento de filiagio socioafetiva, objetivando promover, com simplici-
dade e rapidez, processos de adocdo por padrastos (ado¢ido unilateral), legalizando
a filiacao socioafetiva construida na convivéncia da crianca ou adolescente com o
marido/esposa ou companheiro(a) de sua mie/pai, em casos cuja filiagio socioafe-
tiva necessita ser legalmente reconhecida e regularizada, programa pioneiro que vem
obtendo excelentes resultados.

O NPF faz parte do Programa de Registro Integral, que juntamente com as Cen-
trais de Conciliagdes e de Registros de Nascimento e o FERC — Fundo Especial para o
Registro Civil de Alagoas —, trabalha com énfase na garantia do registro civil de nascimento
feito ainda na maternidade ou nos noventa dias a partir do nascimento da ctianca. Além
da demanda proveniente dos Cartérios de Registro Civil, que enviam mensalmente os
termos de alegacoes de paternidade, o NPF realiza mutirdes e a¢oes continuadas em
escolas publicas, presidios, centros de ressocializagao, associagdes comunitarias e Varas
de Familia em Maceid, para o reconhecimento espontaneo da filiacdo, oportunidade em
que sdo selecionados os casos aptos para a inser¢ao nos demais projetos desenvolvidos.

PARCERIAS

Para desenvolver suas atividades, o NPF firmou diversas parcerias, funcionando
dentro da estrutura do Poder Judiciario e na Faculdade de Ciéncias Juridicas do Centro
Universitario CESMAC. Em julho de 2009, foi firmado um Termo de Cooperagio
com a Prefeitura de Maceid, para que passassem a atuar no NPF profissionais de
psicologia e servico social, além do fornecimento de infraestrutura para o desenvol-
vimento das atividades da equipe interdisciplinar.
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Em maio de 2010, foi firmado um Convénio de Cooperacdo Técnica com a
UNICEF para capacitagdo da equipe, apoio ao planejamento e monitoramento das
acoes, parceria que foi fundamental para promover a integracio do TJ-AL ao Comité
Estadual de Erradicacio do Sub-Registro de Nascimentos e ao Pacto Nacional “Um
mundo para a crianga e o adolescente do semiarido”.

Uma parcetia inovadora foi firmada com a Universidade Federal de Alagoas, junto
a0 Programa de Identificagao Humana e Diagndstico Molecnlar, desenvolvendo, no seu laboratério
de genética, um pratico 47 de coleta de material genético a partir da saliva, que pode ser
realizado em qualquer local e sem a necessidade de profissionais especializados da 4rea de
saude, desde que previamente treinados. O material também pode ser enviado por correio
sem risco de dano, e posteriormente é enviado ao laboratério para realizacdo do exame
diagnostico. Este procedimento possibilita agdes fora da sede do NPE

Outros parceiros estratégicos foram incorporando-se as a¢oes, a exemplo da
Associacdo dos Notarios e Registradores de Alagoas e das Secretarias de A¢do Social
e de Educacio do Estado de Alagoas, com as quais estdo sendo firmados convénios.
No més de abril de 2011, o Fundo de Combate a pobreza de Alagoas — FECOEP
— destinou recursos as acdes do NPE, reconhecendo que seus usuarios sao predomi-
nantemente pessoas muito pobres e que suas a¢oes contribuem para a inclusdo social
dessas pessoas, na medida em que possibilita o acesso aos direitos basicos vinculados
a cidadania.

RESULTADOS

As atividades do NPF vém propiciando uma reducido significativa das acoes
de Investigacao de Paternidade que tramitam nas Varas de Familia.

Procedimentos resolvidos em 2009:

O Reconhecimento espontaneo
(sem DNA) - 317

B Reconhecimento com
realizagdao de DNA - 198

0O Enderego da genitora nao
localizado 130

B Processos arquivados por falta
de interesse da genitora - 16
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Atualmente existem 1.952 procedimentos em tramitacao no NPF, sendo que
812 foram reconhecimentos espontineos sem exame de DNA e 530 com exame de
DNA. Do total de procedimentos, somente 05 foram encaminhados para ingressar

com agdes judiciais.
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FAMILIA: CUIDADO, VULNERABILIDADE E
SUSTENTABILIDADE

Anténio Carlos Mathias Coltro*

“A lei escrita pode ser obra de uma ilusdo, de um capricho, de um
momento de pressa, ou qualquer outra causa menos ponderavel; o uso,
por isso mesmo que tem o consenso diuturno de todos, exptime a alma
universal dos homens e das cousas.” (Machado de Assis)

SUMARIO: Nota Inicial. O Ordenamento e a Jurisprudéncia. O Cui-
dado. Vulnerabilidade. Sustentabilidade. Conclusao.

NOTA INICIAL

“Os juristas que prestam atencio ao cuidado e a vulnerabilidade acrescentam tijolos
indispensaveis nas paredes-mestres de uma construcio infinita.” (Guilherme de
Oliveira — Prof. da Universidade de Coimbra)

“Podemos escapar de tudo, menos de nossa infancia.” (Beryl Bainbridge)

1) Apés aludir, como preambulo, ao asseguramento do exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, seguranca, bem-estar, desenvolvimento, igualdade e
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconcei-
tos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugio pacifica das controvérsias, como claro indice dos objetivos pretendidos
com a promulgacio da Constituicao Federal de 1988, passou o constituinte a enun-
ciar os principios que nao poderiam deixar de ser considerados na elaboracdo de um
documento destinado a defesa da cidadania.

Assim, e desde logo, indicou como Fundamentos da Repriblica a propria cida-
dania e a dignidade da pessoa humana, mencionando, ademais e no rol dos direitos
fundamentais, serem homens e mulheres iguais em direitos e obrigacGes, ndo sendo
ninguém obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, ratificando,

*  Desembargador do TJSP; Diretor-Presidente do IBDFAM-SP (2010/2011) e do IBDC (2011/2012); Mestre
em Direito das Relagdes Sociais (PUC-SP); Membro da Academia Paulista de Diteito e Academia Paulista de
Magistrados; Coordenador do Curso de Pés-Graduacio em Diteito de Familia no LFG, em Sio Paulo.
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adiante e no ambito familiar, a equivaléncia quanto ao exercicio de direitos e deveres
inerentes a sociedade conjugal, pelo homem e pela mulher, sem olvidar o reconhe-
cimento a necessidade de ampliar a moldura do ente familiar e esclarecer que ele
alcanca também a unido estavel entre homem e mulher e os préprios casais integrados
por pessoas do mesmo sexo, segundo interpretacio do STF (ADPF 132/R] — Rio de
Janeiro'), como guardido da Constitui¢io e a entidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes?

1 Ementa: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA
PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABS-
TRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagio dos fundamentos da ADPF n°® 132-R] pela ADI n°
4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacio conforme a Constituicio” ao art. 1.723 do Cédigo Civil.
Atendimento das condi¢ées da agio. 2. PROIBIGAO DE DISCRIMINAGAO DAS PESSOAS EM RAZAO
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO
DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO
CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO
VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE
E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicio constitucional expressa ou implicita em sentido contritio,
ndo se presta como fator de desigualacio juridica. Proibicio de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da
Constitui¢ao Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”.
Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kel-
seniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que nio estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd
juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacio do principio
da “dignidade da pessoa humana”: direito a autoestima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo.
Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibi¢io do preconceito para a proclamacio do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Em-
pitrico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia
da vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FA-
MILIA COMO CATEGORIA SOCIOCULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO
DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETAGAO NAO REDUCIONISTA. O aput do art. 226 confere 2
familia, base da sociedade, especial protecio do Estado. Enfase constitucional 2 instituicio da familia. Familia
em seu coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constitui¢io de 1988, ao
utilizar-se da expressio “familia”, nao limita sua formacio a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria,
celebragio civil ou liturgia religiosa. Familia como institui¢io privada que, voluntariamente constituida entre
pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessatia relagio tricotdmica. Nucleo familiar
que é o principal 16cus institucional de concre¢io dos direitos fundamentais que a prépria Constitui¢io designa
por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos
que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formac¢io de uma auto-
nomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é contetido. Imperiosidade
da interpretacio nio reducionista do conceito de familia como institui¢io que também se forma por vias
distintas do casamento civil. Avanco da Constituicio Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na
direcio do pluralismo como categoria s6cio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa
pela eliminagio de preconceito quanto a orientagio sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMAGAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTE-
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Nio bastasse, e em implicita considera¢do ao principio do superior interesse da
crianca e do adolescente e a doutrina da protecao integral, esta expresso no art. 227, ser
“(...) dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e
a0 jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacio, a educacio,
ao lazer, a profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convi-
véncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagio, explorac¢io, violéncia, crueldade e opressio”, dispondo, em seguida:
“§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral 4 sadde da crianca, do
adolescente e do jovem, admitida a participa¢do de entidades ndo governamentais,
mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes preceitos: I — aplicagao de

GAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES
JURiDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E
“FAMILIA”. A referéncia constitucional 2 dualidade basica homem/mulher, no § 3° do seu art. 226, deve-se ao
centrado intuito de néo se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem
hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Refor¢o normativo a um mais eficiente combate a reniténcia
patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constituicio para ressuscitar o art. 175
da Carta de 1967/1969. Nio ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu § 3°. Dispositivo
que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, nio pretendeu diferencii-la da “familia”. Inexisténcia de
hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢ao de um novo e autonomizado
nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinénimo perfeito de familia. A Constitui¢io
nio interdita a formagio de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracio do juizo de que nao se proibe
nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protegio de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a
sociedade, o que nao se da na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo
equiparagio juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da Constituicio Federal,
a evidenciar que outros direitos e garantias, no expressamente listados na Constitui¢io, emergem “do regime e
dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao nio excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTAGAO DO
ACORDAO. Anotagio de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes ¢ Cezar Peluso conver-
giram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da uniio homoafetiva nas
espécies de familias constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros
do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta 2 conformacio legislativa, sem
prejuizo do reconhecimento da imediata autoaplicabilidade da Constituigio. 6. INTERPRETACAO DO ART.
1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUIGAO FEDERAL (TECNICA
DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretagio em sentido preconceituoso
ou discriminatério do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resolivel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagio
da técnica de “interpretagio conforme a Constituicio”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer
significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como familias. Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias
da uniio estavel heteroafetiva (ADPF 132, Relator(a): Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, j. 05.05.2011, DJe-198
divulg, 13.10.2011 public. 14.10.2011 ement. vol. 02607-01 p. 00001).
2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado.

)

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descen-
dentes.
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percentual dos recursos publicos destinados a saude na assisténcia materno-infantil;
II — criagdo de programas de prevencio e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracio social
do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o
trabalho e a convivéncia, e a facilitacio do acesso aos bens e servicos coletivos, com
a eliminac@o de obsticulos arquitetonicos e de todas as formas de discriminagio”.

Outrossim, e no § 3°, referiu: “O direito a protecdo especial abrangerd os
seguintes aspectos’:

“I — idade minima de quatorze anos para admissao ao trabalho, observado o dis-
posto no art. 7°, XXXIII; IT — garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;
IIT — garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola (Redagio dada
pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010); IV — garantia de pleno e formal conhe-
cimento da atribuicio de ato infracional, igualdade na relacio processual e defesa
técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacio tutelar especifica;
V — obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagiao de qualquer medida
privativa da liberdade; VI — estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juri-
dica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, a0 acolhimento, sob a forma
de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado; VII — programas de
prevengao e atendimento especializado a crianga, ao adolescente e ao jovem de-
pendente de entorpecentes e drogas afins (Redagio dada pela Emenda Constitucional
n’ 65, de 2010). § 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracio
sexual da crianga e do adolescente. § 5° A adogio serd assistida pelo Poder Publico,
na forma da lei, que estabelecerd casos e condi¢coes de sua efetivacdo por parte
de estrangeiros. § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagio do casamento, ou por
adocio, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacoes
discriminatérias relativas 2 filiagdo. § 7° No atendimento dos direitos da crianca e
do adolescente levar-se-4 em consideragéo o disposto no art. 204.”

Seguindo, e nos arts. 229 e 230, estabelece o quanto segue: “Art. 229. Os pais
tém o dever de assistir, ctiar e educar os filhos menortes, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. Art. 230. A famflia,
a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes
o direito a vida. § 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados prefe-
rencialmente em seus lares. § 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a
gratuidade dos transportes coletivos urbanos”.

Evidente, assim, o relevo constitucional da familia, sistematizada, sem qualquer
divida, em um novo e mais elevado cenario, no que tange aos principios a serem
considerados pela legislacao infraconstitucional e pelos usuarios e aplicadores do
sistema legal.
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2) Conforme Paulo Lobo, “Um dos maiores avangos do direito brasileiro,
principalmente apds a Constituicao de 1988, é a consagracao da for¢a normativa dos
principios constitucionais explicitos e iplicitos, superando o efeito simbdlico que a
doutrina tradicional a eles destinava’™.

Em outro momento de sua obra, salienta o doutrinador: “Os principios cons-
titucionais sdo expressos ou implicitos. Estes ultimos podem derivar da interpretacao
do sistema constitucional adotado ou podem brotar da interpretacio harmonizadora

de normas constitucionais especificas (por exemplo, o principio da afetividade)™.

Como decorréncia, anota: “Em virtude das transformagoes ocorridas e que estio
a ocorrer no direito de familia, alguns principios emergem do sistema juridico brasileiro e
que poderiam desfrutar de autonomia, como o principio do pluralismo de entidades fami-
liares, adotado pela Constitui¢ao de 1988, pois elas sio titulares de mesma protecio legal™.

Entretanto, e ainda que ndo previsto de forma expressa e independente e como
se vera, tal principio vem sendo considerado pela jurisprudéncia, inclusive do STFE, e
com forga tal que a interpretagio dada a CF pode ser tida como reconhecendo efeito
consoante o referido, servindo como exemplo, desde ja, a asser¢ao feita em decisao
outra, além da ja mencionada e que resultou no reconhecimento de efeitos a uniao
estavel homossexual, relatado agora pelo constitucionalista e Ministro Celso de Mello,
cuja ementa sem formatacdo assinala, em dado momento: “O Supremo Tribunal
Federal — apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva e invocando principios
essenciais (como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodetermina-
¢do, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da nao discriminac¢io e da busca da
felicidade) — reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito fundamental a orientacao
sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena legitimidade ético-juridica
da unido homoafetiva como entidade familiar, atribuindo-lhe, em consequéncia,
verdadeiro estatuto de cidadania, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de
parceiros homossexuais, relevantes consequéncias no plano do Direito, notadamente
no campo previdenciario, e, também, na esfera das relagdes sociais e familiares”. “A
extensao, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a unidao estavel
entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia, dentre
outros, dos principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da
seguranca juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o direito a
busca da felicidade, os quais configuram, numa estrita dimensao que privilegia o sentido
de inclusio decorrente da propria Constituicdo da Republica (art. 1°, 111, e art. 3°, IV),
fundamentos autbnomos e suficientes aptos a conferir suporte legitimador a qualificagio

3 Familias, Sio Paulo, Saraiva, 2008, p. 34, n. 3.1. O sublinhado nao ¢ do original.
4 Idem, p. 36

5 Mma. op,, p. cit.
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das conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo como espécie do género entidade familiar.
Toda pessoa tem o direito fundamental de constituir familia, independentemente de sua
otienta¢do sexual ou de identidade de género. A familia resultante da unido homoafetiva
ndo pode softrer discriminacio, cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas, beneficios
e obrigacdes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem unides
heteroafetivas” (RE 477.554 AgR, Relator(a): Min. Celso de Mello, Segunda Turma,
j. 16.08.2011, DJe-164 divulg 25.08.2011 public. 26.08.2011 ement. vol. 02574-02 p. 00287).

O ORDENAMENTO E A JURISPRUDENCIA

“O direito tem férmulas e métodos de julgamento apropriados a conservacio e
féormulas e métodos apropriados a mudanca.” (Benjamin Nathan Cardozo)

3) Afora o que deriva de forma direta da CF e no exercicio da missdo inter-
pretativa e sob certo aspecto de criagdo e complementagio legislativa que lhes cabe,
conscientes (da mesma forma que ocorre em relagao ao direito consuetudinario), ainda,
de que os principios legais “(...) nunca foram tratados como verdades finais, mas como
hipéteses de trabalho, continuamente reexaminadas nesses grandes laboratérios do
direito que sao os tribunais de justica”, na referéncia de Monroe Smith, conforme a
citagio feita por Benjamin Nathan Cardozo® e ante o fato de que, “(...) se as regras
derivadas de um principio nio estiverem dando bons resultados, ele préprio devera,
em ultima andlise, ser revisto”, passaram os julgadores a ter um novo olhar para as
situagoes a si submetidas, tendo em conta tanto as inovagdes constitucionais, quanto
a antiga, mas sempre atual regra da Lei de Introdu¢io ao Cédigo Civil, hoje Lei de
Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, dirigida a que, Na aplicagio da lei, o juiz
atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum (art. 5°).

Como corolario disso, assumiu a socioafetividade apropriado local patra cogi-
tacdo no universo juridico nacional, desde sua consideracdo para o fim de adogao post
mortent’, como para o reconhecimento do intetesse que o padrasto tem na ado¢io do
enteado®, quanto para a manutencio do reconhecimento de maternidade realizado por

6 Anatureza do processo e a evolugio do direito. Porto Alegre: Ajuris, 1978. trad. Leda Boechat Rodrigues, p. 59/60.

7 ADOGAO POSTUMA. Prova inequivoca. O reconhecimento da filiagio na certiddo de batismo, a que se conjugam
outros elementos de prova, demonstra a inequivoca intengao de adotar, o que pode ser declarado ainda que ao tempo
da morte nio tenha tido inicio o procedimento para a formalizacio da adogao. Procedéncia da agao proposta pela
mulher para que fosse decretada em nome dela e do marido pré-morto a adogao de menino criado pelo casal desde
os primeiros dias de vida. Interpretacio extensiva do art. 42, § 5° do ECA. Recurso conhecido e provido (REsp
457.635/PB, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, j. 19.11.02, D] 17.03.03, p. 238).

8  Direito civil. Familia. Crianca e adolescente. Adogao. Pedido preparatério de destituicao do poder familiar formulado

pelo padrasto em face do pai bioldgico. Legitimo interesse. Familias recompostas. Melhor interesse da crianca.

— O procedimento para a perda do poder familiar tera inicio por provocagio do Ministério Piblico ou de pessoa
dotada de legitimo intetesse, que se caractetiza por uma estreita relacio entre o interesse pessoal do sujeito ativo
e o bem-estar da crianga.
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aquela que nio tinha vinculo biolégico com a crianga e a importancia da regra final do
art. 1.593 do atual CC®, 0 mesmo se dando quanto ao genitor reconhecente' e aquele
com quem a mie da crianga convive, se estrangeiro e para o fim de beneficiar-se em
habeas corpus destinado a impedir sua expulsiao do Brasil, em virtude do envolvimento

— O pedido de adogio, formulado neste processo, funda-se no art. 41, § 1°, do ECA (correspondente ao att.
1.626, paragrafo tnico, do CC/02), em que um dos cdnjuges pretende adotar o filho do outro, o que permite
20 padrasto invocar o legitimo interesse para a destituicio do poder familiar do pai biolégico, arvorado na
convivéncia familiar, ligada, essencialmente, a paternidade social, ou seja, a socioafetividade, que representa,
conforme ensina Tania da Silva Pereira, um convivio de catinho e participagio no desenvolvimento e forma-
¢io da crianca, sem a concorréncia do vinculo biolégico (Direito da crianga e do adolescente — uma proposta
interdisciplinar. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 735).

— O alicerce, portanto, do pedido de adogio reside no estabelecimento de relacio afetiva mantida entre o
padrasto e a crianga, em decorréncia de ter formado verdadeira entidade familiar com a mulher e a adotanda,
atualmente composta também por filha comum do casal. Desse arranjo familiar, sobressai o cuidado inerente
a0s conjuges, em reciprocidade e em relagio aos filhos, seja a prole comum, seja ela oriunda de relacionamentos
anteriores de cada consorte, considerando a familia como espaco para dar e receber cuidados.

—Sob essa perspectiva, o cuidado, na ligio de Leonardo Boff, “representa uma atitude de ocupagio, preocupacio,
responsabilizagio e envolvimento com o outro; entra na natureza e na constituicio do ser humano. O modo
de ser cuidado revela de maneira concreta como é o ser humano. Sem cuidado ele deixa de ser humano. Se
nio receber cuidado desde o nascimento até a morte, o ser humano desestrutura-se, definha, perde sentido e
morre. Se, ao largo da vida, nio fizer com cuidado tudo o que empreender, acabara por prejudicar a si mesmo
por destruir o que estiver a sua volta. Por isso o cuidado deve ser entendido na linha da esséncia humana” (apud
Pereira, Téania da Silva. Op. cit. p. 58).

— Com fundamento na paternidade responsavel, “o poder familiar ¢ instituido no interesse dos filhos e da familia,
nao em proveito dos genitores” e com base nessa premissa deve ser analisada sua permanéncia ou destitui¢ao.
Citando Laurent, “o poder do pai e da mie nio é outra coisa sendo prote¢ao e dire¢ao” (Principes de Droit
Civil Frangais, 4/350), segundo as balizas do direito de cuidado a envolver a crianga e o adolescente.

— Sob a tonica do legitimo interesse amparado na socioafetividade, ao padrasto é conferida legitimidade ativa e
interesse de agir para postular a destitui¢do do poder familiar do pai biolégico da crianca. Entretanto, todas as
circunstancias deverio ser analisadas detidamente no curso do processo, com a necessaria instrugio probatéria
e amplo contraditétio, determinando-se, outrossim, a realizagio de estudo social ou, se possivel, de peticia
por equipe interprofissional, segundo estabelece o art. 162, § 1°, do Estatuto protetivo, sem descurar que as
hipéteses autorizadoras das destituicao do poder familiar — que devem estar sobejamente comprovadas — sio
aquelas contempladas no art. 1.638 do CC/02 c/c art. 24 do ECA, em numerus clansus. Isto é, tio somente
diante da inequivoca comprovacio de uma das causas de destituicio do poder familiar, em que efetivamente
seja demonstrado o risco social e pessoal a que esteja sujeita a crianca ou de ameaga de lesdo aos seus direitos, é
que o genitor podera ter extirpado o poder familiar, em cariter preparatério a adogio, a qual tem a capacidade
de cortar quaisquer vinculos existentes entre a crianca e a familia paterna.

— O direito fundamental da crianca e do adolescente de ser criado e educado no seio da sua familia, preconizado
no art. 19 do ECA, engloba a convivéncia familiar ampla, para que o menor alcance em sua plenitude um de-
senvolvimento sadio e completo. Atento a isso é que o Juiz devera colher os elementos para decidir consoante
o melhor interesse da crianga.

— Diante dos complexos e intrincados arranjos familiares que se delineiam no universo juridico — ampliados
pelo entrecruzar de interesses, direitos e deveres dos diversos componentes de familias redimensionadas —, deve
0 Juiz pautar-se, em todos os casos e circunstancias, no principio do melhor interesse da crianga, exigindo dos
pais biolégicos e socioafetivos coeréncia de atitudes, a fim de promover maior harmonia familiar e consequente
seguranga as criangas introduzidas nessas inusitadas tessituras.

— Por tudo isso — consideradas as peculiaridades do processo —, é que deve ser concedido ao padrasto — le-
gitimado ativamente e detentor de interesse de agir — o direito de postular em juizo a destituicio do poder
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em atividade penal ilicita', além de assim se entender relativamente a possibilidade
do que foi criado como filho requerer o reconhecimento de tal condi¢do por meio
de ac¢do investigatéria, sem interferir a inexisténcia do liame biolégico com os que o

familiar — pressuposto l6gico da medida principal de adogao por ele requerida — em face do pai biolégico, em
procedimento contraditério, consonante o que preve o art. 169 do ECA.

— Nada ha para reformar no acérdio recorrido, porquanto a regra inserta no art. 155 do ECA foi devidamente
observada, ao contemplar o padrasto como detentor de legitimo interesse para o pleito destituitério, em pro-
cedimento contraditétio.

Recurso especial ndo provido. (REsp 1.106.637/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 01.06.2010,
DJe 01.07.2010)

9  Direito civil. Familia. Recurso Especial. Acio de anulacio de registro de nascimento. Auséncia de vicio de
consentimento.

Maternidade socioafetiva. Situa¢iao consolidada. Preponderancia da preservagio da estabilidade familiar.

— A peculiaridade da lide centra-se no pleito formulado por uma irma em face da outra, por meio do qual se
busca anular o assento de nascimento. Para isso, fundamenta seu pedido em alegagao de falsidade ideologica
perpetrada pela falecida mae que, nos termos em que foram descritos os fatos no acérdao recorrido — consi-
derada a sua imutabilidade nesta via recursal —, registrou filha recém-nascida de outrem como sua.

— A par de eventual sofisma na interpretagio conferida pelo TJ/SP acerca do disposto no art. 348 do CC/1916,
em que tanto a falsidade quanto o erro do registro sio suficientes para permitir ao investigante vindicar estado
contrario ao que resulta do assento de nascimento, subjaz, do cendrio fatico descrito no acérdao impugnado, a
auséncia de qualquer vicio de consentimento na livre vontade manifestada pela mie que, mesmo ciente de que a
menor nao era a ela ligada por vinculo de sangue, reconheceu-a como filha, em decorréncia dos lagos de afeto que
as uniram. Com o foco nessa premissa — a da existéncia da socioafetividade —, é que a lide deve ser solucionada.

— Vé-se no acérdio recorrido que houve o reconhecimento espontineo da maternidade, cuja anulagio do
assento de nascimento da crianga somente poderia ocorrer com a presenca de prova robusta — de que a mae
teria sido induzida a erro, no sentido de desconhecer a origem genética da crianca, ou, entio, valendo-se de
conduta reprovavel e mediante ma-fé, declarar como verdadeiro vinculo familiar inexistente. Inexiste meio de
desfazer um ato levado a efeito com perfeita demonstracao da vontade daquela que um dia declarou perante a
sociedade, em ato solene e de reconhecimento publico, ser mie da crianca, valendo-se, para tanto, da verdade
socialmente construida com base no afeto, demonstrando, dessa forma, a efetiva existéncia de vinculo familiar.

— O descompasso do registro de nascimento com a realidade bioldgica, em razido de conduta que desconsidera
o aspecto genético, somente pode ser vindicado por aquele que teve sua filiagio falsamente atribuida e os efeitos
daf decorrentes apenas podem se operar contra aquele que realizou o ato de reconhecimento familiar, sondando-
se, sobretudo, em sua plenitude, a manifestagao volitiva, a fim de aferir a existéncia de vinculo socioafetivo de
filiagdo. Nessa hipotese, descabe imposi¢io de sangao estatal, em consideragao ao principio do maior interesse
da crianga, sobre quem jamais podera recair prejuizo derivado de ato praticado por pessoa que lhe ofereceu a
seguranga de ser identificada como filha.

—Some-se a esse raciocinio que, no processo julgado, a peculiaridade do fato juridico morte impede, de qualquer
forma, a san¢io do Estado sobre a mae que reconheceu a filha em razio de vinculo que nao nasceu do sangue,
mas do afeto.

— Nesse contexto, a filiagdo socioafetiva, que encontra alicerce no art. 227, § 6°, da CF/88, envolve nio apenas
a adogio, como também “parentescos de outra origem”, conforme introduzido pelo art. 1.593 do CC/02, além
daqueles decorrentes da consanguinidade oriunda da ordem natural, de modo a contemplar a socioafetividade
surgida como elemento de ordem cultural.

— Assim, ainda que despida de ascendéncia genética, a filiacao socioafetiva constitui uma relagio de fato que deve
ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a maternidade que nasce de uma decisdo espontinea
deve ter guarida no Direito de Familia, assim como os demais vinculos advindos da filiagao.

— Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiagao socioafetiva no sistema juridico vigente, erige-se
a clausula geral de tutela da personalidade humana, que salvaguarda a filiagdio como elemento fundamental na
formagio da identidade do ser humano.
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criaram'?, reconhecendo-se, outrossim, a propria suptremacia do lago afetivo sobte o
bioldgico® e o patrimonial™*, bem como o relevo que tal circunstincia assumiu para o

Permitir a desconstituigiao de reconhecimento de maternidade amparado em relagdo de afeto teria o condao de
extirpar da crian¢a — hoje pessoa adulta, tendo em vista os 17 anos de tramitagao do processo — preponderante
fator de construcio de sua identidade e de defini¢io de sua personalidade. E a identidade dessa pessoa, resgatada
pelo afeto, ndo pode ficar a deriva em face das incertezas, instabilidades ou até mesmo interesses meramente
patrimoniais de terceiros submersos em conflitos familiares.

— Dessa forma, tendo em mente as vicissitudes e elementos faticos constantes do processo, na peculiar versao
conferida pelo TJ/SP, em que se identificou a configuracio de verdadeira “adogio 2 brasileira”, a caracterizar
vinculo de filiagio construido por meio da convivéncia e do afeto, acompanhado por tratamento materno-filial,
deve ser assegurada judicialmente a perenidade da relacio vivida entre mée e filha. Configurados os elementos
componentes do suporte fatico da filiagao socioafetiva, nio se pode questionar sob o argumento da diversidade
de origem genética o ato de registro de nascimento da outrora menor estribado na afetividade, tudo com base
na doutrina de protecio integral a crianga.

— Conquanto a “adogio a brasileira” nio se revista da validade prépria daquela realizada nos moldes legais,
escapando a disciplina estabelecida nos arts. 39 usque 52-D e 165 usque 170 do ECA, ha de preponderar-se em
hipéteses como a julgada — consideradas as especificidades de cada caso —a preservacio da estabilidade familiar,
em situa¢io consolidada e amplamente reconhecida no meio social, sem identificagio de vicio de consentimento
ou de ma-fé, em que, movida pelos mais nobres sentimentos de humanidade, A. F. V. manifestou a verdadeira
intengio de acolher como filha C. E V., destinando-lhe afeto e cuidados inerentes a maternidade construida
e plenamente exercida. A garantia de busca da verdade bioldgica deve ser interpretada de forma correlata as
circunstancias inerentes as investigatérias de paternidade; jamais as negatérias, sob o perigo de se subverter a
ordem e a seguranca que se quis conferir aquele que investiga sua real identidade.

— Mantém-se o acérdao impugnado, impondo-se a irrevogabilidade do reconhecimento voluntario da mater-
nidade, por for¢a da auséncia de vicio na manifestagao da vontade, ainda que procedida em descompasso com
a verdade bioldgica. Isso porque prevalece, na hipétese, a ligagao socioafetiva construida e consolidada entre
mie e filha, que tem prote¢do indelével conferida a personalidade humana, por meio da clausula geral que a
tutela e encontra respaldo na preservacao da estabilidade familiar.

Recurso especial ndo provido. (REsp 1.000.356/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 25.05.2010,
DJe 07.06.2010)

10 REGISTRO CIVIL. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE VIA ESCRITURA PUBLICA. INTEN-
CAO LIVRE E CONSCIENTE. ASSENTO DE NASCIMENTO DE FILHO NAO BIOLOGICO. RETIFI-
CACAO PRETENDIDA POR FILHA DO DE CUJUS. ART. 1.604 DO CODIGO CIVIL. AUSENCIA DE
VICIOS DE CONSENTIMENTO. VINCULO SOCIOAFETIVO. ATO DE REGISTRO DA FILIAGAO.
REVOGAGAO. DESCABIMENTO. ARTS. 1.609 E 1.610 DO CODIGO CIVIL.

1. Estabelecendo o art. 1.604 do Cédigo Civil que “ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do
registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade de registro”, a tipificacio das exceg¢des previstas no
citado dispositivo verificar-se-ia somente se perfeitamente demonstrado qualquer dos vicios de consentimento,
que, porventura, teria incorrido a pessoa na declara¢io do assento de nascimento, em especial quando induzido
a engano ao proceder o registro da crianga.

2. Nio ha que se falar em erro ou falsidade se o registro de nascimento de filho nao biolégico efetivou-se em
decorréncia do reconhecimento de paternidade, via escritura publica, de forma espontanea, quando inteirado
o pretenso pai de que o menor nio era seu filho; porém, materializa-se sua vontade, em condi¢bes normais de
discernimento, movido pelo vinculo socioafetivo e sentimento de nobreza.

3. “O reconhecimento de paternidade ¢é valido se reflete a existéncia duradoura do vinculo socioafetivo entre
pais e filhos. A auséncia de vinculo biolégico é fato que por si s6 nio revela a falsidade da declaracio de vontade
consubstanciada no ato do reconhecimento. A relagio socioafetiva é fato que ndo pode set, e nio ¢, desconhe-
cido pelo Direito. Inexisténcia de nulidade do assento langado em registro civil” (REsp n° 878.941-DF, Terceira
Turma, Rel* Min® Nancy Andrighi, DJ de 17.09.07).



FamiLia: CuipADo, VULNERABILIDADE E SUSTENTABILIDADE 51

direito®™, constituindo situagio de relevo a propria adogio por casal integrado por pes-

soas do mesmo sexo', sem olvidar a unido estavel homossexual e, que, inevitavelmente

resulta da socioafetividade e comunhao de interesses que enlaga o par a ela concernente.
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4. O termo de nascimento fundado numa paternidade socioafetiva, sob auténtica posse de estado de filho,
com prote¢do em recentes reformas do direito contemporaneo, por denotar uma verdadeira filiagao registral —
portanto, juridica —, conquanto respaldada pela livre e consciente intengéo do reconhecimento voluntario, nao
se mostra capaz de afetar o ato de registro da filiagao, dar ensejo a sua revogagao, por forca do que dispdem os
arts. 1.609 e 1.610 do Cédigo Civil.

5. Recurso especial provido (REsp 709.608/MS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Quarta Turma, j. 05.11.09,
DJe 23.11.09)

ADMINISTRATIVO. HABEAS CORPUS. TRAFICO INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES. EX-
PULSAO DE ESTRANGEIRO DO TERRITORIO NACIONAL. AUSENCIA DE DEFESA TECNICA
NO INTERROGATORIO. NULIDADE. NAO CONFIGURACAO. SUMULA VINCULANTE N° 5/STF.
FILHO NASCIDO NO BRASIL APOS A CONDENAGCAO PENAL. CONVIVENCIA SOCIOAFETIVA
E DEPENDENCIA ECONOMICA SUFICIENTEMENTE DEMONSTRADAS. REQUISITO DE NAO
EXPULSAO. ART. 75, TI, b, DA LEI N° 6.815/80. OCORRENCIA. ORDEM CONCEDIDA.

1. O habeas corpus, remédio juridico-processual, de indole constitucional, que tem como escopo resguardar a
liberdade de locomogio contra ilegalidade ou abuso de poder, é marcado por cognicio sumiria e rito célere,
motivo pelo qual nio comporta o exame de questdes que, para seu deslinde, demandem aprofundado exame
do conjunto fatico-probatério dos autos, peculiar ao processo de conhecimento.

2. O ato administrativo de expulsdo, manifestagio da soberania do pais, é de competéncia ptivativa do Poder
Executivo, competindo ao Judicidtio apenas a verificacio da higidez do procedimento por meio da observancia
das formalidades legais.

3. Nao ha falar em prejuizo ao contraditério, a ampla defesa e ao devido processo legal, em face da auséncia
de defensor no interrogatério do paciente, o que foi suprido nos demais atos, por ser dispensavel a presenca
de advogado no processo administrativo (Simula Vinculante n°® 5/STF).

4. Na hipétese em exame, extrai-se que o paciente possui unido estavel com brasileira desde 2005, bem como
filho brasileiro nascido em 21.11.07, atualmente com 3 anos de idade, sob sua guarda e dependéncia.

5. “A jurisprudéncia desta Corte firmou-se quanto a impossibilidade de expulsio de estrangeiro que possua
filho brasileiro, desde que comprovada a dependéncia econémica ou afetiva” (HC n® 104.849/DF, Rel. Min.
Herman Benjamin, Primeira Se¢do, DJe 23.10.08).

6. Preenchidos os requisitos legais para a nio expulsio contidos no Estatuto do Estrangeiro, deve ser afastado
o constrangimento ilegal imposto ao paciente pela autoridade coatora, que decretou sua expulsio do territério
nacional.

7. Ordem concedida para invalidar a Portaria/M] n°® 3.152, de 11.10.2010, que decretou a expulsio do paciente
do territétio nacional (HC n® 197.570/DF, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Secdo, j. 14.09.2011,
DJe 22.09.2011)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. RECONHECIMENTO DE PATER-
NIDADE E MATERNIDADE SOCIOAFETIVA. POSSIBILIDADE. DEMONSTRACAO.

1. A paternidade ou maternidade socioafetiva é concepgio jurisprudencial e doutrinaria recente, ainda nao
abragada, expressamente, pela legislacao vigente, mas a qual se aplica, de forma analégica, no que forem perti-
nentes, as regras orientadoras da filiacao biol6gica.

2. A norma principio estabelecida no art. 27, 7n fine, do ECA afasta as restri¢es a busca do reconhecimento
de filiagdo e, quando conjugada com a possibilidade de filiagio socioafetiva, acaba por reorientar, de forma
ampliativa, os restritivos comandos legais hoje existentes, para assegurar ao que procura o reconhecimento de
vinculo de filiacio socioafetivo, transito desimpedido de sua pretensio.

3. Nessa senda, ndo se pode olvidar que a construcio de uma relagio socioafetiva, na qual se encontre carac-
terizada, de maneira indelével, a posse do estado de filho, da a esse o direito subjetivo de pleitear, em juizo, o
reconhecimento desse vinculo, mesmo por meio de acio de investigacio de paternidade, a priori, restrita ao
reconhecimento forcado de vinculo bioldgico.
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Ademais e por conta de alteracio legislativa imposta ao ECA, sobreveio a

figura da familia extensa, nio demorando a merecer a necessaria consideracio da

jurisprudéncia'’.
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4. Nio demonstrada a chamada posse do estado de filho, torna-se inviavel a pretensao.

5. Recurso ndo provido. (REsp 1.189.663/RS, Rel* Min* Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 06.09.2011,
DJe 15.09.2011)

PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO CIVIL. ANULACAO PEDIDA POR
PAI BIOLOGICO. LEGITIMIDADE ATIVA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PREPONDERANCIA.

1. A paternidade biolégica nio tem o condao de vincular, inexoravelmente, a filiagdo, apesar de deter peso
especifico ponderavel, ante o liame genético para definir questSes relativas a filiacao.

2. Pressupoe, no entanto, para a sua prevaléncia, da concorréncia de elementos imateriais que efetivamente
demonstram a a¢ao volitiva do genitor em tomar posse da condi¢io de pai ou mae.

3. A filiagdo socioafetiva, por seu turno, ainda que despida de ascendéncia genética, constitui uma relacao de
fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a patentalidade que nasce de uma decisio
espontanea, frise-se, arrimada em boa-fé, deve ter guarida no Direito de Familia.

4. Nas relagoes familiares, o principio da boa-fé objetiva deve ser observado e visto sob suas funcdes integrativas
e limitadoras, traduzidas pela figura do venire contra factum proprium (proibi¢ao de comportamento contraditério),
que exige coeréncia comportamental daqueles que buscam a tutela jurisdicional para a solugdo de conflitos no
ambito do Direito de Familia.

5. Na hipétese, a evidente ma-fé da genitora e a incuria do recorrido, que conscientemente deixou de agir para
tornar puiblica sua condigao de pai biolégico e, quica, buscar a construcdo da necessaria paternidade socioafetiva,
toma-lhes o direito de se insurgirem contra os fatos consolidados.

6. A omissio do recorrido, que contribuiu decisivamente para a perpetuagio do engodo urdido pela mie,
atrai o entendimento de que a ninguém ¢ dado alegrar a prépria torpeza em seu proveito (nemo anditur propriam
turpitudinem allegans) e faz fenecer a sua legitimidade para pleitear o direito de buscar a alteragio no registro de
nascimento de sua filha biolégica.

7. Recurso especial provido. (REsp 1.087.163/R], Rel* Min* Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 18.08.2011,
DJe 31.08.2011)

DIREITO DE FAMILIA. GUARDA DE MENOR PLEITEADA POR AVOS. POSSIBILIDADE. PREVA-
LENCIA ABSOLUTA DO INTERESSE DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE OBSERVADA.

1. E sélido o entendimento segundo qual mesmo para fins de prequestionamento, a oposicio de embargos
de declaracio nio prescinde de demonstracio da existéncia de uma das causas listadas no art. 535 do CPC,
inocorrentes, no caso.

2. No caso em exame, nio se trata de pedido de guarda unicamente para fins previdenciarios, que é repudiada
pela jurisprudéncia. Ao reverso, o pedido de guarda visa a regularizagio de situacio de fato consolidada desde
o nascimento do infante (16.01.91), situacio essa qualificada pela assisténcia material e afetiva prestada pelos
avos, como se pais fossem. Nesse passo, conforme delineado no acérdio recorrido, verifica-se uma convivéncia
entre os autores e 0 menor perfeitamente apta a assegurar o seu bem-estar fisico e espiritual, ndo havendo, por
outro lado, nenhum fato que sirva de empecilho a0 seu pleno desenvolvimento psicolégico e social.

3. Em casos como o dos autos, em que os avos pleiteiam a regularizacio de uma situagdo de fato, nao se tra-
tando de “guarda previdenciaria”, o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente deve ser aplicado tendo em vista
mais os principios protetivos dos interesses da crianca. Notadamente porque o art. 33 esta localizado em segao
intitulada “Da Familia Substituta”, e, diante da expansao conceitual que hoje se opera sobre o termo “familia”,
nao se pode afirmar que, no caso dos autos, ha, verdadeiramente, uma substitui¢ao familiar.

4. O que deve balizat o conceito de “familia” ¢, sobretudo, o principio da afetividade, que “fundamenta o direito
de familia na estabilidade das relagGes socioafetivas e na comunhio de vida, com primazia sobre as considera-
¢oes de cardter patrimonial ou bioldgico”. (REsp 945.283/RN, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Quarta Turma,
j. 15.09.09, DJe 28.09.09)
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Nio bastando o exposto e gragas a importancia dada ao instituto do bem de

familia, editou-se sumula pelo STJ, sob nimero 364 e cujo enunciado € o seguinte:

15

16

RECURSO ESPECIAL. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE. CANCELAMENTO PELO PRO-
PRIO DECLARANTE. FALSIDADE IDEOLOGICA. IMPOSSIBILIDADE. ASSUNCAO DA DEMANDA
PELO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. DEFESA DA ORDEM JURIDICA OBJETIVA. ATUACAO
QUE, IN CASU,NAO TEM O CONDAO DE CONFERIR LEGITIMIDADE A PRETENSAO. RECURSO
NAO CONHECIDO.

1. Salvo nas hipéteses de erro, dolo, coagio, simula¢io ou fraude, a pretensio de anulagio do ato, havido por
ideologicamente falso, deve ser conferida a terceiros interessados, dada a impossibilidade de revogacio do
reconhecimento pelo préprio declarante, na medida em que descabido seria lhe conferir, de forma absoluta-
mente potestativa, a possibilidade de desconstitui¢ao da relacao juridica que ele préptio, voluntariamente, antes
declarara existente; ressalte-se, ademais, que a ninguém é dado beneficiar-se da invalidade a que deu causa.

2. No caso em exame, o recurso especial foi interposto pelo Ministério Puablico, que, agindo na qualidade de
custos legis, acolheu a tese de falsidade ideoldgica do ato de reconhecimento, arguindo sua anulabilidade, sob o
palio da defesa do préprio ordenamento juridico; essa atuacao do Parguet, contudo, nao tem o condao de conferir
legitimidade a pretensao originariamente deduzida, visto que, em assim sendo, seria 0 mesmo que admitir, ainda
que por via indireta, aquela execrada potestade, que seria conferida ao declarante, de desconstituir a relagio
juridica de filiagdo, como fruto da atuacio exclusiva de sua vontade.

3. Se o reconhecimento da paternidade ndo constitui o verdadeiro status familiae, na medida em que, o declarante,
a0 fazé-lo, simplesmente lhe reconhece a existéncia, ndo se poderia admitir sua desconstituicio por declaragao
singular do pai registral. Ao assumir o Ministério Pablico sua funcio precipua de guardido da legalidade, essa
atuagdo nao poderia vir a beneficiar, ao fim e ao cabo, justamente aquele a quem essa mesma ordem juridica
proibe romper, de forma unilateral, o vinculo afetivo construido ao longo de varios anos de convivéncia, maxime
por se tratar de mera “questdo de conveniéncia” do pai registral, como anotado na sentenca primeva.

4.“O estado de filiacao nio estd necessariamente ligado a origem bioldgica e pode, portanto, assumir feicoes otigina-
das de qualquer outra relagio que nio exclusivamente genética. Em outras palavras, o estado de filiacio é género do
qual sio espécies a filiagio biolégica e a ndo bioldgica (...). Na realidade da vida, o estado de filiagio de cada pessoa
¢ unico e de natureza socioafetiva, desenvolvido na convivéncia familiar, ainda que derive biologicamente dos
pais, na maioria dos casos” (Mauro Nicolau Junior. In: Paternidade ¢ Coisa Julgada. Limites e Possibilidade 2 Luz
dos Direitos Fundamentais e dos Principios Constitucionais. Curitiba: Jurud, 2006).

5. Recurso nio conhecido (REsp 234.833/MG, Rel. Ministro Hélio Quaglia Barbosa, Quarta Turma, j. 25.09.07,
DJ 22.10.07, p. 276)

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL HOMOSSEXUAL. SITUAGAO JA
CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS
ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA PREVALENCIA DOS
INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO.
REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS. ARTS. 1° DA LEI N° 12.010/09 E 43 DO ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA MEDIDA.

1. A questio diz respeito a possibilidade de adogio de criancas por parte de requerente que vive em unido homoa-
fetiva com companheira que antes ji adotara os mesmos filhos, circunstancia a particularizar o caso em julgamento.

2. Em um mundo pés-moderno de velocidade instantanea da informacao, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo
as culturais e as relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente, a interpretagao da lei deve
levar em conta, sempre que possivel, os postulados maiores do direito universal.

3. O art. 1°da Lei n® 12.010/09 prevé a “garantia do direito a convivéncia familiar a todas e ctiancas e adoles-
centes”. Por sua vez, o art. 43 do ECA estabelece que “a adogio sera deferida quando apresentar reais vantagens
para o adotando e fundar-se em motivos legitimos”.

4. Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos intetesses dos menores sobre quaisquer outros, até
porque estd em jogo o préprio direito de filiacao, do qual decorrem as mais diversas consequéncias que refletem
por toda a vida de qualquer individuo.
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O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imdvel pertencente a pessoas
solteiras, separadas e visivas, porquanto e para o fim de tal figura juridica, “A impenho-
rabilidade do bem de familia, prevista no art. 1° da Lei n® 8.009/90, visa resguardar
nao somente o casal, mas a propria entidade familiar”.

5. A matéria relativa a possibilidade de ado¢io de menotes por casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente
a necessidade de verificar qual é a melhor solucio a ser dada para a prote¢io dos direitos das criangas, pois sio
questdes indissociaveis entre si.

6. Os diversos e respeitados estudos especializados sobre o tema, fundados em fortes bases cientificas (realizados
na Universidade de Virginia, na Universidade de Valéncia, na Academia Americana de Pediatria), “nio indicam
qualquer inconveniente em que ctiangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade
do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serio inseridas e que as liga a seus cuidadores”.

7. Existéncia de consistente relatério social elaborado por assistente social favoravel ao pedido da requerente,
ante a constatacio da estabilidade da familia. Acérdido que se posiciona a favor do pedido, bem como patecer
do Ministério Publico Federal pelo acolhimento da tese autoral.

8. E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a recorrida e os menores — sendo a afetividade o
aspecto preponderante a ser sopesado numa situagdo como a que ora se coloca em julgamento.

9. Se os estudos cientificos nao sinalizam qualquer prejuizo de qualquer natureza para as criangas, se elas vém
sendo criadas com amor e se cabe ao Estado, a0 mesmo tempo, assegurar seus direitos, o deferimento da adogio
¢é medida que se impGe.

10. O Judiciario nao pode fechar os olhos para a realidade fenoménica. Vale dizer, no plano da “realidade”, sao
ambas, a requerente e sua companheira, responsaveis pela criagio e educagio dos dois infantes, de modo que
a elas, solidariamente, compete a responsabilidade.

11. Nio se pode olvidar que se trata de situagio fatica consolidada, pois as criancas ja chamam as duas mulheres
de maies e sao cuidadas por ambas como filhos. Existe dupla maternidade desde o nascimento das criangas, e
nio houve qualquer prejuizo em suas criagdes.

12. Com o deferimento da adogio, fica preservado o direito de convivio dos filhos com a requerente no caso
de separacio ou falecimento de sua companheira. Asseguram-se os direitos relativos a alimentos e sucessio,
viabilizando-se, ainda, a inclusao dos adotandos em convénios de satide da requerente e no ensino basico e
supetior, por ela ser professora universitaria.

13. A adogio, antes de mais nada, representa um ato de amort, desprendimento. Quando efetivada com o
objetivo de atender aos interesses do menor, é um gesto de humanidade. Hipétese em que ainda se foi além,
pretendendo-se a adogio de dois menores, irmios biolégicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional
de Justica, que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adocao, 86% das pessoas que desejavam
adotar limitavam sua inten¢io a apenas uma crianga.

14. Por qualquer angulo que se analise a questio, seja em relagdo a situagio fatica consolidada, seja no tocante
a expressa previsao legal de primazia a prote¢io integral das criangas, chega-se a conclusio de que, no caso dos
autos, ha mais do que reais vantagens para os adotandos, conforme preceitua o art. 43 do ECA. Na verdade,
ocorrera verdadeiro prejuizo aos menores caso nio deferida a medida.

15. Recurso especial improvido. (REsp 889.852/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, Quarta Turma, j. 27.04.2010,
DJe 10.08.2010)

17 2* Turma Civel — Processo N. Agravo de Instrumento 20090020135845AGI — Rel* Des" Carmelita Brasil —
Acérdio 412.030

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADOGAO. GUARDA PROVISORIA. RECEM NASCIDO. GUARDA
DE FATO EXERCIDA DESDE O NASCIMENTO DO INFANTE. ESTUDO PSICOSSOCIAL PREVIO
COM A FAMILIA EXTENSA. DESNECESSIDADE. No conceito insculpido na Lei n® 12.010/09, familia
extensa é “aguela que se estende para além da nnidade pais e filhos on da nnidade do casal, formada por parentes proxinos com
05 quais a crianga on adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade”. Tratando-se de recém nascido que
foi entregue voluntariamente pela genitora a adogao logo apés o nascimento, e nao havendo noticia sobre o
genitor ou familia nem mesmo no registro de nascimento, dispensa-se a realiza¢io prévia de estudo psicossocial
da familia extensa para o deferimento da guarda provisétia.
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Assim, “A entidade familiar, deduzida dos arts. 1° da Lei n°® 8.009/90 e 226,
§ 4°, da CF/88, agasalha, segundo a aplicacio da interpretacio teleoldgica, a pessoa
que, como na hipétese, é separada e vive sozinha, devendo o manto da impenhorabili-

dade, dessarte, proteger os bens méveis guarnecedores de sua residéncia. Precedente:
(REsp 205.170/SP, DJ 07.02.00)”.

Como consequéncia, e “(...) no caso de separagdo dos conjuges, a entidade
familiar, para efeitos de impenhorabilidade de bem, ndo se extingue, ao revés, surge
uma duplicidade da entidade, composta pelos ex-conjuges vario e virago”, segundo
trechos do acérdio relativo ao REsp 859.937/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma, julgado em 04.12.07, DJ 28.02.08, p. 74.

De se ponderar, ainda, ter o STJ, em julgado recente e relatado pelo Ministro
Luiz Felipe Salomio (REsp 1.183.378-RS), admitido o casamento entre pessoas de
igual sexo'®, entendendo inexistir vedagdo expressa quanto a tal.

18 DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO (HOMOA-

FETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 ¢ 1.565 DO CODIGO CIVIL DE
2002. INEXISTENCIA DE VEDACAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO
PESSOAS DO MESMO SEXO. VEDACAO IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL.
ORIENTAGAO PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF N°
132R] E DA ADI N° 4.277/DE.
1. Embora criado pela Constitui¢ao Federal como guardido do direito infraconstitucional, no estado atual em
que se encontra a evolug¢ao do direito privado, vigorante a fase historica da constitucionalizacao do direito civil, ndo
é possivel ao STJ analisar as celeumas que lThe aportam “de costas” para a Constituicio Federal, sob pena de ser
entregue ao jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na Lei Maior. Vale dizer, o Superior Tribunal
de Justiga, cumprindo sua missio de uniformizar o direito infraconstitucional, nio pode conferir a lei uma
interpretagdo que ndo seja constitucionalmente aceita.

2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n°® 132/R] e da ADI n° 4.277/DF, conferiu
a0 art. 1.723 do Cédigo Civil de 2002 interpretagio conforme a Constitui¢ao para dele excluir todo significado
que impe¢a o reconhecimento da uniio continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, entendida esta como sinénimo perfeito de familia.

3. Inaugura-se com a Constituicio Federal de 1988 uma nova fase do direito de familia e, consequentemente, do
casamento, baseada na adogdo de um explicito poliformismo familiar em que arranjos multifacetados sio ignalmente
aptos a constituir esse nicleo doméstico chamado “familia”, recebendo todos eles a “especial prote¢ao do Estado”.
Assim, ¢ bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recep¢io constitucional do conceito histérico de casamento,
sempre considerado como via tnica para a constituigio de familia e, por vezes, um ambiente de subversio dos
ora consagrados principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a concepgio constitucional do
casamento — diferentemente do que ocorria com os diplomas superados — deve ser necessariamente plural, porque
plurais também sao as familias e, ademais, no ¢ ele, o casamento, o destinatario final da protecao do Estado, mas
apenas o intermediario de um propdsito maior, que ¢ a protegio da pessoa humana em sua inalienavel dignidade.

4. O pluralismo familiar engendrado pela Constitui¢ao — explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte
quanto do STF —impede se pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos sejam menos dignas
de protegio do Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na tradicao e formadas por casais heteroafetivos.

5. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que essas familias multiformes recebam efetivamente
a “especial protecio do Estado”, e é tio somente em razdo desse designio de especial protecio que a lei deve
facilitar a conversao da unido estavel em casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado melbor
protege esse niicleo doméstico chamado familia.
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Poder-se-ia argumentar que a postura dos tribunais caracteriza ativismo judicial
indevido, além de ser abusivo o uso de cldusulas como as da dignidade, igualdade e
intimidade com vistas a extensdo de direitos previstos para determinada situagio a
outra, diversa, conforme entende Marco Tulio de Carvalho Rocha, em aprofundada
obra intitulada O conceito de familia e suas implicagoes juridicas®.

Entretanto e apesar de a CF ter um capitulo destinado a familia, ndo esgotou
e nem chegou o constituinte perto de esgotar a matéria a tanto correspondente, pois
embora destinando um capitulo a familia, ndo referiu a Constituigao aspectos variados
e pertinentes a tal ramo do direito e o fato de o legislador constitucional ter ampliado
o conceito da familia, mesmo que aquém do que poderia ter feito, pode representar a
indicacdo de que — de qualquer maneira —, adotou a Carta principio a tanto dirigido,
ou seja, de que a familia nio se restringe a0 casamento, como anteriormente enten-
dido e do que se torna possivel extrair ampla interpretagdo, pelos métodos cabiveis
e adequados e da qual se reconheca idéntica prote¢io para circunstincias diversas
daquelas consideradas em 1988.

Se a Carta Constitucional reconheceu que a familia ndo é mais entidade singular,
atribuindo-lhe significacdo plural, ndo se ocupando, todavia, de permitir, em norma

6. Com efeito, se é verdade que o casamento civil é a forma pela qual o Estado melhor protege a familia, e sendo
multiplos os “arranjos” familiares reconhecidos pela Carta Magna, niao ha de ser negada essa via a nenhuma
familia que por ela optat, independentemente de orientagdo sexual dos participes, uma vez que as familias
constituidas por pares homoafetivos possuem os mesmos nucleos axiologicos daquelas constituidas por casais
heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de seus membros e o afeto.

7. A igualdade e o tratamento isonémico supdem o direito a ser diferente, o direito a autoafirmacio e a um
projeto de vida independente de tradi¢oes e ortodoxias. Em uma palavra: o direito a igualdade somente se realiza com
Plenitude se ¢ garantido o direito a diferenca. Conclusao diversa também ndo se mostra consentinea com um orde-
namento constitucional que prevé o principio do livre planejamento familiar (§ 7° do art. 226). E é importante
ressaltar, nesse ponto, que o planejamento familiar se faz presente tio logo haja a decisao de duas pessoas em
se unir, com escopo de constituir familia, e desde esse momento a Constitui¢do lhes franqueia ampla liberdade
de escolha pela forma em que se dara a unido.

8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cédigo Civil de 2002, nio vedam expressamente o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, e ndo ha como se enxergar uma vedagio implicita a0 casamento
homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais, como o da igualdade, o da nio discriminagio, o da
dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento familiar.

9. Nio obstante a omissao legislativa sobre o tema, a maioria, mediante seus representantes eleitos, nio poderia
mesmo “democraticamente’ decretar a perda de direitos civis da minoria pela qual eventualmente nutre alguma
aversdo. Nesse cendrio, em regra ¢ o Poder Judicidrio — e ndo o Legislativo — que exerce um papel contramajoritario
e protetivo de especialissima importancia, exatamente por nio ser compromissado com as maiorias votantes,
mas apenas com a lei e com a Constitui¢do, sempre em vista a protegio dos direitos humanos fundamentais,
sejam cles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que pensam os criticos, a democracia
se fortalece, porquanto esta se reafirma como forma de governo, nio das maiorias ocasionais, mas de todos.

10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume, explicitamente, sua coparticipagio nesse
processo constitucional de defesa e prote¢ao dos socialmente vulneraveis, ndo pode o Poder Judiciario demitir-se
desse mister, sob pena de aceitagio tacita de um Estado que somente é “democratico” formalmente, sem que
tal predicativo resista a uma minima investiga¢do acerca da universalizacdo dos direitos civis.

11. Recurso especial provido.
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aberta, a expressa consideracio a situagdes diversas das que aludiu, também se deve
ter em conta que tal ndo proibiu, ndo se devendo deixar de lembrar, com Benjamin
Nathan Cardozo, que “Os sentimentos de justica nao podem ser banidos da teoria
do direito nem de sua administracdo” e “O juiz, como intérprete do sentimento do
direito e da ordem da comunidade, deve suprir as omissoes, corrigir as incertezas e
harmonizar os resultados com a justica, por meio do método da livre decisdo — /ibre
recherche scientifigne’, concluindo, pouco a frente: “Os tribunais devem ‘buscar escla-
recimentos entre os elementos sociais de toda espécie, as forcas vivas atras dos fatos

com que se relacionam™?,

Dessa forma e considerando que, embora avancando, a CF nio individualizou
o limite cabivel quanto ao conceito do em que consiste a familia — instituto eviden-
temente aberfo —, em especial ante as alteragbes por que tem passado a sociedade,
tiveram os Tribunais, na incessante busca de solu¢ao adequada para a resolucido das
excegOes oferecidas de forma constante pela vida, procurando cumprir a tarefa que
a constituicdo atribui ao Judiciario, inclusive advertindo o legislativo para a necessi-
dade de reconhecer o quanto exigido pela sociedade quanto a atualizacio do sistema
legal®, ou realizando a interpretacdo atualizada das normas existentes, conforme o
senso de justica o exija.

19 Rio de Janeiro, Sio Paulo, Elsevier, 2009, p. 91.
20 Ob. ref,, p. 55

21 Noticias STF — Quinta-feira, 05 de maio de 2011 — “Presidente do STF conclama Legislativo a colaborar com
regulamentacao da unifo estavel homoafetiva. Décimo e ultimo ministro a votar, o presidente do Supremo
Tribunal Federal (STF), ministro Cezar Peluso, convocou o Poder Legislativo a assumir a tarefa de regulamen-
tar o reconhecimento da unido estavel para casais do mesmo sexo. Ele acompanhou o relator, ministro Ayres
Britto, no sentido de julgar procedentes a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132. Com o voto do presidente da Corte, o Plenario do STF
reconheceu por unanimidade (10 votos) a estabilidade da uniao homoafetiva, decisio que tem efeito vinculante
e alcanga toda a sociedade. Condenagio a toda forma de discriminagio

De forma breve, ele justificou sua adesdo a procedéncia das agbes. Segundo o ministro, o Supremo condenou
todas as formas de discriminagio, ‘contrarias nao apenas ao nosso direito constitucional, mas contraria a propria
compreensio da raca humana a qual todos pertencemos com igual dignidade’. Peluso considerou que as not-
mas constitucionais — em particular o art. 226, § 3°, da Constitui¢ao Federal — ndo excluem outras modalidade
de entidade familiar. ‘Nao se trata de mumerus clansus, o que permite dizer, tomando em consideracio outros
principios da Constituigdao — dignidade, igualdade, ndo discriminacio e outros — que ¢ possivel, além daquelas
que estdo explicitamente catalogadas na Constitui¢do, outras entidades que podem ser tidas normativamente
como familiares, tal como se da no caso’, afirmou.

Lacuna normativa. O ministro também reconheceu a existéncia de uma lacuna normativa que precisa ser preen-
chida. Conforme o presidente do STF, tal lacuna tem de ser preenchida ‘diante, basicamente, da similitude, ndo
da igualdade factual em relaciio a ambas as entidade de que cogitamos: a unido estavel entre homem e mulher
e a unido entre pessoas do mesmo sexo’. De acordo com ele, ‘estamos diante de um campo hipotético que
em relagio aos desdobramentos deste importante julgamento da Suprema Corte brasileira, nés nao podemos
examinar exaustivamente, por diversos motivos’. Conforme o ministro, os pedidos ndo o comportariam, além
de que ‘sequer a nossa imaginacio setia capaz de prever todas as consequéncias, todos os desdobramentos,
todas as situacoes advindas do pronunciamento da Corte’. Ao mencionar voto do ministro Gilmar Mendes,
Peluso ressaltou que os ministros ndo tém o modelo institucional que o Tribunal pudesse reconhecer ‘e definir
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Nesse trabalho diario, e ainda com Benjamin Cardozo, no tocante a funcio
judicial, e como ndo podia deixar de ser, atentaram os julgadores para o fato de que
tal funcio “(...) floresce e persiste em virtude da necessidade humana, a qual responde
constantemente” e “As grandes generalidades da constituicdo tém conteddo e significagdo
de idade em idade”* e, “Nos primérdios do Século XX, Picardi entrevé ‘a vocagao do
nosso tempo para a jurisdi¢io e a doutrina juridica™, conforme a nota de Humberto
Theodoro Jr., prefaciando a ja citada obra de Marco Tulio de Carvalho Rocha?®.

Assinala Theodoro Jr., ainda: “Esse enfoque tem o condao de ressaltar a quem
cabe o controle do comando do poder, de sorte que nao tdo importante é o poder,
mas, sim, o controle de seu exercicio, cuja efetivagao reclama ‘uma adequada organi-
zag¢do das institui¢oes’, dentro da qual se atribui modernamente a jurisdi¢ao o papel de
‘institui¢ao de garantia por exceléncia’. Destaca Picardi que, a vista desta constatagao,
‘hoje se verifica um estado tendente a valotizar o momento jurisprudencial do direito”™*.

Para tanto, cumpre nio perder de vista a adverténcia do mesmo prefaciador, para
quem, “A atividade do intérprete, no mundo atual, ndo mais se reduz a uma simples
‘explicitacao’, mas €, na verdade, sempre uma continua ‘reformulacio’ da norma. A
funcio do intérprete, cujo apice € enfeixado pelo juiz, assume as propor¢oes de uma
‘colaboracido’ com o legislador na producio do direito, no dizer de Luzzati (L 7nterprete
il legislatore. Saggio sulla certeza Del diritto, Milano, 1999, p. 87 e s.)”%.

A isso, portanto, limitou-se a atividade desenvolvida pelo STF e pelo STJ, o
mesmo se dando quanto as demais Cortes nacionais, nas decisdes referidas e outras a
tanto atinentes e nas quais manifestado o entendimento possivel ao sentido de fawilia,
segundo os principios constitucionais e juridicos aplicaveis e levando em consideraciao
a necessaria interdisciplinaridade com outras ciéncias sociais, a partir do significado
plural atribuido pelo constituinte ao ente familiar.

Feitas tais consideragdes, a tanto adequadas, passa-se a apreciagdo dos aspectos
de importancia a este texto e a exposicio que lhes concerne, respeitantes ao cuidado,
a vulnerabilidade e a sustentabilidade das relacGes familiares.

de uma maneira clara e com a capacidade de responder a todas as exigéncias de aplicagbes a hipéteses ainda
ndo concebiveis’. ‘Da decisdo da Corte folga um espaco para o qual, penso eu, que tem que intervir o Poder
Legislativo’, disse o ministro. Ele afirmou que o Legislativo deve se expor e regulamentar as situagdes em que
a aplicacdo da decisio da Corte sera justificada também do ponto de vista constitucional”. EC/CG

22 A natureza (...), cit., p. 56
23 O conceito (...), ref., p. XIV
24 Ob. e p. citadas na nota anterior

25 Op. ref,, p. XV



FamiLia: CuipADo, VULNERABILIDADE E SUSTENTABILIDADE 59

O CUIDADO

“O cuidado impedird que as virtudes se transformem em farisaismo, as leis em
legalismo e as institui¢es em prisdes.” (Leonardo Boff)

4) Se, conforme Leonardo Boff, o cuidado “(...) sempre tem a ver com re-
lagSes humanas e com a protecdo da vida, seja sanando as chagas passadas, seja
prevenindo as chagas futuras™, integrando a nogdo do cuidado, na conjugalidade,
segundo Ténia da Silva Pereira, “(...) o respeito, a aten¢do, o apoio, a compreensdo, o afeto, a
solidariedade e a protecdo, enfim, atitudes marcadas pela reciprocidade”, aspectos que,
expressa ou implicitamente foram inseridas na CF de 1988, ndo hd como deixar de
reconhecer que o constituinte, ainda que nao se referindo de forma expressa a tanto,
acabou por ter em conta tal principio (c#idads) na redacdo de normas integrantes da
Constituicao Federal, principalmente no que se refere ao direito de familia, embora
nao exclusivamente a ele.

Por isso mesmo, e como escrito por Roberta Tupinamba, “(...) no ambito das
criancas e adolescentes, a criagdo e incorporacido da doutrina da profegdo integral e do
melhor interesse da crianga pelo sistema brasileiro através da ratificacdo da Convencao
Internacional sobre os Direitos da Crianga (Decteto-Lei n® 99.710/90) e através da
propria Constituicdo Federal (art. 227), foram, sem duvidas, fomentadas pelo valor
juridico do cuidado™, o qual, por sua importancia e efeitos que produz, sem qualquer

divida assumiu a condi¢io de verdadeiro principio juridico.

Efetivamente, e nao excluidos da CF a consideracio a direitos e garantias outros
nela ndo especificamente referidos, ao contrario e de forma clara admitida sua consi-
deragio (art. 5%, § 2°¥) naquele diploma maior, no qual, dentre outros, estio contidas
as clausulas da dignidade da pessoa humana, da igualdade e do superior interesse e
da doutrina da protegio integral, ja citados os dois Gltimos, a que se acresce, ainda,
a da protecao do idoso, por ébvio que o proprio constituinte teve o cuidado de erigir
tal circunstancia a condi¢ao a ser tida em conta e dela resultar linha orientadora da
conduta dos cidaddos e dos direitos e deveres a eles concernente.

26 Justica e cuidado: opostos ou complementares?, em O Cuidado como valor juridico, Rio de Janeiro, 2008,
Forense, coord. Téania da Silva Pereira e Guilherme de Oliveira, p. 1 ¢ SS.
27 O cuidado como valor juridico, 08.03.06, Bol. Eletronico IBDFAM.

28 O cuidado como principio juridico nas relagdes familiares, em O cuidado como valor juridico (...), cit., p. 357
eSS,

29 Art. 5°(...) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao nio excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. Cf,, a respeito, Roberta Tupinamba, O cuidado (...), cit., p. 372, n. 6.
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Nio fosse assim e nio teria incorporado ao texto constitucional, outrossim,
dando-lhes conformacio familiar, as figuras da unido estivel e da familia monoparental,
da mesma forma como nio teria atentado para a necessidade de proteger o zdoso,
deixando de lado a ultrapassada ideia de que apenas do casamento derivava a famfilia,
e afirmando expressamente que o Estado deve protegé-la, sew especificar esta ou aquela
forma como constituida.

Isso, para que sejam referidos alguns dos aspectos tidos como de prote¢io
necessaria e inclusive a indicagdo de medidas a serem tomadas pelo Estado, pela
comunidade e pela familia, com vistas a prote¢ao do quanto ja referido, além de acen-
tuar o dever estatal de nio interferir no planejamento familiar, ressaltando ser ele de
livre decisdao do casal e caber ao Estado garantir o exercicio desse diteito, proibindo
a intervencao coercitiva oficial ou privada em relagao a tanto.

Afora o mencionado, enunciou ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga, ao adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saside, a alimentagao,
a edncagao, ao lager, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a convi-
véncia familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
excploragao, violéncia, crueldade e opressao, como anteriormente citado.

Disso e como exemplo, pode-se inferir o nivel de preocupagao do constituinte
quanto a tais aspectos, indicativos do euidado que teve quanto as circunstancias a eles
respeitantes, independente do fato de em nenhum instante se haver mencionado, na
CE tal principio, que, entretanto e consoante Roberta Tupinamba, se acha inserido
na significativa moldura da dignidade da pessoa humana, inscrita na CF como um dos
fundamentos da Republica (art. 1°, I11), ao lado da prépria cidadania.

Uma e outra tém intima ligacdo entre si, ja que nio é admitido pretender-se o
exercicio da cidadania, sem o respeito a dignidade de todos os cidadios, inserindo-se
a pratica de uma e outra de tais clausulas no conceito que se pode intuir do em que
consista o cuidado.

A evidéncia que a consideracio dada a cada uma de tais circunstancias esta
nitidamente envolvida com a ética em que se deve alicercar a vida, de tudo se espe-
rando o surgimento do respeito e consideragdo a todos devidos e que de todos se
espera sejam praticados.

A propria luta pelo reconhecimento de direitos antes ndo previstos pode set
afirmada como também decorrente do eidado daqueles que se aperceberam de sua ne-
cessidade e defenderam sua explicita declaragio constitucional, legal e jurisprudencial.

Nio fosse a defesa do concubinato na doutrina e nos tribunais e nio se teria
chegado a unifio estavel e a admissao dos efeitos que produz, o mesmo se dando quanto
a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, como caracterizadora de familia, com
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as inevitaveis consequéncias disto possiveis, afora circunstancias outras submetidas

as cortes e por elas tidas como produtoras de direitos inerentes aos nelas envolvidos.

Indubitavelmente e além de em tais casos asseverar presente o cuidado, ainda que
de forma implicita ou até explicita e decorrente da mencio a dignidade da pessoa, tive-
ram os juizes que os apreciaram atenc¢ao para o valor juridico que tal principio possui,

agindo eles proprios com o cuidado que se impoe na pratica da funcio jurisdicional.

Assim e como reconhecido pelo TJSP:

“EMENTA: Agravo de Instrumento. Pedido de Alimentos Provisionais na
pendéncia de agdo de reconhecimento de unido estavel. Concessio de liminar
fixando-se os alimentos em 1/3 dos proventos liquidos do requetido, com base
em documento publico onde reconhecida a sociedade de fato pelos litigantes.
Observancia dos requisitos do art. 273 do CPC, concedida, assim, verdadeira antecipagio
de tutela. O atual Codigo Civil, em seu art. 1.694, como nido poderia deixar de
ser ¢ em face do reconhecimento constitucional da unido estivel como entidade
familiar (art. 220, § 3°), admite o pleito alimentar entre companheiros, cumprindo
ao Judiciario, conforme o caso concreto e segundo principios tanto legais, quanto
éticos, reconhecer ou nio a caractetizagiao do dever alimentar de um para outro
dos afirmados conviventes. Agravo parcialmente provido, para reduzir o valor da
pensio Agravo de Instrumento n® 427.658.4/0-00. Voto n® 11.591.”

“EMENTA: Agravo de instrumento. Busca e apreensdo de menor. Pedido de
liminar. Impossibilidade, sempre em atenc¢ido ao principio do melhor interesse da
criancga e considerando-se o cidado que a situacdo comporta, além da doutrina da
protecdo integral que a ela deve ser conferida. Inversdo da guarda que ocorreu
de modo nio violento, tendo a prépria recorrente passado a infante a avd, com
quem ela esta, juntamente com o genitor, nio se vislumbrando, de momento, ra-
z30 eficiente a alterar-se tal circunstincia, pois ainda que a guarda de direito tenha
anteriormente sido conferida a agravante, tal condicio foi alterada, de fato, por
iniciativa da propria e por ndo ter condi¢do para manter a filha. Agravo improvido,
inclusive pela aten¢do com que o juizo de primeiro grau tem tratado o assunto,
ressalvada a ele a eventual modificagdo da guarda, se e quando for o caso.” (Agravo
de Instrumento n°® 990.10.131459-2)

“EMENTA: Separacio de corpos. Pedido de justica gratuita deferido para possibili-
tar o processamento do agravo, apenas. Alegacio de conduta agressiva. Lavratura de
boletim de ocorréncia. Presenca dos requisitos para o deferimento da cautela, ma-
xime diante do cuidado que deve orientar a atividade do julgador. Filha adolescente
que estd com o pai, sendo de melhor alvitre a mantenca da guarda com ele. Agravo
parcialmente provido.” (Agravo de Instrumento n® 0101350-51.2011.8.26.0000)
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VULNERABILIDADE

“No momento em que se procura ampliar a efetivacdo da clausula geral de tutela
da pessoa humana que emerge do texto constitucional, imp&e-se o aprofunda-
mento da reflexdo juridica sobre a vulnerabilidade e sobre o cuidado. Os conceitos
se imbricam, e sua melhor compressio possibilitara a edi¢do de novas medidas
juridicas, bem como a interpretacdo das ja existentes, de modo a tornar efetiva a
protegio conferida pela Constitui¢do Federal a pessoa humana, em especial aquelas
ja vulneradas.” (Heloisa Helena Barboza)

5) A partir da CF, e passando por leis de ordem variada, tem-se a clara percepgio
do quanto se preocupou o legislador com o aspecto da vulnerabilidade em relagio ao
ente familiar e todos os que o integram.

Na Constitui¢ao desde logo se afere a ocupagdo do constituinte com o ente
familiar, segundo o neste trabalho j4 aludido, destinando a familia um capitulo préprio
e no qual desde logo ressaltou a necessidade da protecio estatal as varias figuras que
possam integrar o conceito plural que ela passou a ter e que acabou por orientar os
julgadores e o legislativo a ampliar a compreensio da moldura que contorna o grupo
familiar, nos termos ja enunciados.

Assim, e para citar como exemplos, ja referidos, pode-se invocar o considera-
do quanto a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo e a adoc¢do de crianca que
venham a fazer e a referéncia do ECA a familia extensa, dentre circunstancias outras.

Se a clausula constitucional da dignidade da pessoa humana interferiu para que
tanto ocorresse, também ndo se pode olvidar que a solidariedade, igualmente citada
na CF, acabou por servir como razio a que juizes e parlamentares nido descurassem
da missdo a uns e outros atribuida, disto advindo decisbes e deliberagoes legislativas
consoante as antes indicadas e que também servem a mostrar o cuidado dos seus
autores relativamente a vulnerabilidade dos destinatarios dos atos decorrentes da
atividade judicante e legiferante.

No dmbito da ultima, pode-se invocar, como exemplo, o disposto no
art. 1.704, no qual, ap6s afirmar que, “Se um dos conjuges separados judicialmente
vier a necessitar de alimentos, serd o outro obrigado a presta-los mediante pensio a
ser fixada pelo juiz, caso nao tenha sido declarado culpado na agao de separagio judicial”,
acaba o paragrafo inico do dispositivo por ressalvar, em clara indicacdo sobre estar
a regra motivada na solidariedade: “Se o conjuge declarado culpado vier a necessitar
de alimentos, e ndo tiver parentes em condi¢des de presta-los, nem aptidio para o
trabalho, o outro conjuge sera obrigado a assegura-los, fixando o juiz o valor indis-
pensavel a sobrevivéncia”.
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Quanto a outra, serve de indica¢do ao que se menciona, a adogao por casal
homossexual, ja citada.

Nas manifestacdes de uma ou outra de tais atividades, fica evidente o exato
atendimento, por aqueles que delas se ocupam, quanto ao aspecto da vulnerabilidade
existente em relagio aos envolvidos nas situacdes a cada uma das hipoteses referente
e com o fim de resguarda-los dos danos que pudessem resultar, caso nao houvesse o
atendimento judicial ou legislativo apto a tanto.

Sempre atentando para o superior interesse da crianga e do adolescente, como
também cuidando do tratamento destinado aqueles que resolvessem viver em uniao
estavel, mas sem distin¢cdo de sexo quanto aos integrantes do casal, souberam os
tribunais tratar do assunto de forma ponderada e atenta aos fins sociais a que a lei
se destina e prote¢io do bem comum, da mesma forma que, em andlise a guarda
compartilhada, pode-se concluir conforme o que se transcreve:

“CIVIL E PROCESSUAL. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA DE
MENOR POR TIO E AVO PATERNOS. PEDIDO JURIDICAMENTE POSSI-
VEL. SITUACAO QUE MELHOR ATENDE AO INTERESSE DA CRIANCA.
SITUACAO FATICA JA EXISTENTE. CONCORDANCIA DA CRIANCA E
SEUS GENITORES. PARECER FAVORAVEL DO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

I. A peculiaridade da situa¢do dos autos, que retrata a longa coabitagao do menor
com a avé e o tio paternos, desde os quatro meses de idade, os bons cuidados
aquele dispensados, e a anuéncia dos genitores quanto a pretensio dos recorrentes,
também endossada pelo Ministério Pablico Estadual, é recomendavel, em beneficio
da crianga, a concessio da guarda compartilhada.

II. Recutso especial conhecido e provido” (REsp 1.147.138/SP, Rel. Ministro
Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, julgado em 11.05.2010, DJe 27.05.2010)

Sem descurar e em interpretacio ampla ao conceito de familia, também nio
deixaram os julgadores de protegé-la sob o aspecto patrimonial e social, inclusive no
que tange 2 moradia, atentando para valorar a socioafetividade e permitir-lhe efeitos
juridicos adequados a proteciao dos envolvidos por circunstiancias em que ela bem
se insere e que permitiram que fosse vista como verdadeiro principio juridico-social.

Ao adotar como fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana e
referir como principio fundamental o da igualdade, afirmando, ademais, que a fawilia,
pouco importando decorra ela do casamento, da unido estavel, da entidade monopa-
rental, de vinculos bioldgicos, socioafetivos ou extensos, e surja da unido de pessoas
de sexos diversos ou nio, merece a especial prote¢ao do Estado, evidenciou a CF o
viés a ser considerado pelo intérprete e pelo aplicador da lei, além de pelo préprio
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legislador, em atitude na qual resplandece de maneira evidente e a nio deixar duvida,
o cuidado com a vulnerabilidade daqueles que estejam inseridos nas relacdes familiares
e com o proptio ente familia.

Se “A familia é um fato natural; nao a cria 0 homem, mas a natureza (...)”, como
h4 muito afirmara Sa Pereira, indagando: “Que é que vedes quando vedes um homem
e uma mulher, reunidos sob 0 mesmo tento, em torno de um pequenino set, que é o
fruto do seu amor? Vereis uma familia. Passou por o juiz com a sua lei, ou o padre,
com o seu sacramento? Que importa isso? O acidente convencional nio tem forca
para apagar o fato natural”, isto foi reconhecido de forma a nio deixar duvida pelo
constituinte, pela maneira ampla como indicou ser o conceito de familia e, conforme
o tritho constitucionalmente delineado, nao se esquivaram o Judiciario e o Legislativo a
necessidade de novas e necessarias interpretagdes e alteragdes, em relagio ao que era
e ainda ¢é preciso fazer por cada um de tais Poderes Republicanos.

O primeiro, atentando-o a adverténcia de Benjamim Nathan Cardozo e dirigida
a que “O juiz ndo deve construir seus julgamentos sobre seus gostos e desgostos
pessoais, ‘mas sobre uma cultural liberal informada (como diria Arnold) com o melhor
do pensado e dito no mundo, desde que guarde relacio com o problema social a ser
730 inclusive porque, “(...) interpreta a consciéncia social e lhe da efeito juri-
dico, mas, ao fazé-lo, auxilia a formacio e modificacio da consciéncia que interpreta™.

resolvido

O segundo, nio deixando se seguir o tragado constitucionalmente fixado e
ciente a adverténcia de Jean Jacques Rousseau, de que, “(...) das luzes publicas resulta
a unido do entendimento e da vontade do corpo social, daf o perfeito concurso das
partes e, enfim, a maior forca de todos”, disto advindo “(...) a necessidade de um
legislador” e o respeito devido a cidadania, que tem como necessaria a existéncia de
uma e outra de tais instituicGes e em ambas, apesar das criticas que possam ser feitas,
ainda confia.

SUSTENTABILIDADE

“A coisa mais importante que os pais podem ensinar ao filho é como ele pode
prosseguir na vida sem precisar deles.” (Frank A. Clarck)

6) Conforme publicado na Revista da ESPM, vol. 17, n. 1 (2010), “Sustentabi-
lidade significa sobrevivéncia, entendida como a perenidade dos empreendimentos
humanos e do planeta. Por isso, o desenvolvimento sustentavel implica planejar e
executar agoes — sejam elas de governos ou de empresas, sejam elas locais, nacionais

30 A natureza do processo e a evolucio do direito. Porto Alegre: Ajuris, 3. ed., 1978. p. 24, trad. Leda Boechat
Rodrigues.
31 A Natureza (...), cit., p. 18
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ou globais —levando em conta, simultaneamente, as dimensSes economica, ambiental
e social”.

Embora se cuide de conceito no qual se aluda a sobrevivéncia, meio ambiente
e a circunstancia social, inexiste nela, de forma expressa, a referéncia a famflia ou ao
ente familiar, como aspecto no tocante ao qual também se imponha a consideracao
da sustentabilidade.

A consulta aos textos juridicos concernentes ao ramo do direito de familia, ou-
trossim e a0 menos no ambito a que se referiu o exame feito pelo autor das presentes
notas, nao indica haver ja uma preocupa¢ao — a0 menos expressa — quanto ao exame
do assunto sob tal aspecto, o mesmo se dando quanto a jurisprudéncia.

De se ponderar, todavia, que, ainda que “Governos, universidades, agéncias
multilaterais e empresas de consultoria técnica” tenham introduzido, conforme
Henrique Rattner (Professor Titular Aposentado da FEA/USP e coordenador do
programa Profides da Associa¢io Brasileira para o Desenvolvimento de Liderancas),
“(...) em escala e extensdo crescentes, consideragoes e propostas que refletem a pre-
ocupacio do ‘esverdeamento’ de projetos de desenvolvimento e a ‘democratiza¢io’
dos processos de tomada de decisio”, também ¢é certo, que, “Muitas ONGs, ado-
tando um posicionamento ctitico em relacdo a defini¢iio oficial de desenvolvimento
dos governos e agéncias internacionais, entendem sustentabilidade como o principio
estruturador de wm processo de desenvolvimento centrado nas pessoas e que poderia se tornar o
Sfator mobilizador e motivador nos esforcos da sociedade para transformar as instituiges sociais, os
padries de comportamento e os valores dominantes.

Contudo — como prossegue o autor mencionado —, a falta de precisio do
conceito de sustentabilidade evidencia a auséncia de um quadro de referéncia teodri-
co capaz de relacionar sistematicamente as diferentes contribui¢des dos discursos e
campos de conhecimentos especificos. Por outro lado, esta situacio reflete a indeci-
sao prevalecente das elites em definir um plano e programa de agdo coerentes que
aceitem e incorporem as crescentes criticas dirigidas ao modelo de desenvolvimento

convencional e ainda dominante” .

No entanto e ainda que inexistente ou a0 menos nao se tenha encontrado estudo
juridico atinente a familia e sustentabilidade ou a sustentabilidade da familia, pode-se, pela
oportunidade e pedindo licenga para transcrever o escrito por Amadeu Epifanio, em

32 Sustentabilidade: uma visio humanistica. Ambiente & sociedade, print version. ISSN 1414-753X, Ambient. Soc. 1. 5.
Campinas: July/Dec. 1999, p. 233. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/51414-753X1999000200020>.
O grifado nao é do original.
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artigo intitulado Swustentabilidade — consequéncias de nma continnidade interrompida™, entender
quanto a compreensao do sentido que tenha a sustentabilidade, o que segue:

“(...) a primeira palavra que vem a cabega é continuidade; sustentar algo, alguma
coisa ou alguém sugere continuidade e de longo prazo. Sustentabilidade nio esta
voltado apenas para questbes ambientais, pois hd outras coisas que precisam e
necessitam ser sustentados, comzo a familia, o casamento e o bem-estar dos filhos. (o grifo
nio ¢ do original)

Outra coisa que vem a cabega, ainda em sustentabilidade, é propésito, que em
outras palavras significa ‘pano de fundo’, isto ¢, se o que tiver que ser sustentado
ndo tiver um proposito que dignifique a a¢do, tendera a perder motivagdo e regredir
progressivamente a estaca zero.

Relacionamentos sdo como os pilares de uma familia, que a0 menor sinal de desar-
monia, comeg¢am a ruir e enfraquecer toda estrutura sobre os quais esta alicercada.
E de conhecimento de todos que mesmo as melhores construcées, se nio sofrerem
manutengdo, tenderdo a ficar comprometidas. Quero dizer que, se as relacdes no
lar nio tiverem continuidade assidua e frequente, nem mesmo os lagos filiais e
paternais serio suficientes para a sustentabilidade da familia. (o grifo ndo é do original)

Filhos crescem dependentes desses lagos, por puro instinto e se frustram severamen-
te quando ndo tém, modificando depreciativamente seu conceito sobre a propria
familia. Estes conceitos se formam pela média aritmética do convivio familiar e
compromete setiamente as relacoes entre pais e filhos.”

Um pouco a frente, assinala 0 mesmo autor:

“Vale lembrar que, nestes casos, ndo bastam apenas promessas, mas principalmente
atitudes, e continuas.”

Ou seja, a sustentabilidade familiar, como tal considerada, da a continuidade dos
lagos entre os integrantes do grupo familiar e, neste espaco, o que de bom nele possa
ser produzido, em termos de educagio e orientac¢ao, principalmente no que diz respeito
aos filhos e seu amadurecimento, depende da firme consciéncia e boa inten¢iao dos
pais, quanto a missdo que tém e os objetivos a ela correspondentes.

Conforme ainda Amadeu Epifanio, “Manter o equilibrio entre os conjuges as
vezes ndo é tarefa facil, mas devem lembrar que ha toda uma estrutura apoiada e de-
pendente da relacio (...), onde no topo esta o elo mais fraco dessa corrente: Os filhos”.

Com base em tais circunstancias, afirma:

33 Disponivel em: <amadeuepifanio.blogspot.com/.../sustentabilidade-consequencias-de-...>. O grifado nio é do
original.
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“Sustentabilidade familiar envolve responsabilidade e cumplicidade, com bem-estar,
felicidade e harmonia do grupo, através do dialogo, afeto e respeito mutuo. Viver
bem ¢ possivel.”

Resulta claro do quanto mencionado nos trechos transcritos, extraidos do
texto ja aludido, que a sustentabilidade depende do cuidado que os pais empreguem na
educacio e formacdo dos filhos (CC, arts. 1.566, 1V, e 1.631 a 1.634) ¢ a maneira
como os proprios genitores a sua relagio afetiva, em um exercicio de consideragio
e respeito mutuos (CC, arts. 1.511, 1.565 e 1.566, 111 e V, e art. 1.724, pertinentes a
ambas as situagdes, ou seja, a dos conjuges e a destes quanto aos filhos), de sorte a
ser possivel que estes fagam o mesmo em relagdo aos seus pares e prole, se vierem

a se unir a outrem.

Afinal e conforme o Talmude, “Quando educamos nosso filhos, estamos
educando o filho do nosso filho™.

Ao invocar a solidariedade e a fraternidade preambularmente, sem olvidar a p/urali-
dade e a auséncia de preconceito, adotando, ademais, a dignidade da pessoa humana e a cidadania
como fundamentos da republica, atribuindo a dgualdade a condicio de direito e garantia

Sfundamental e acabando por dedicar a familia a especial protecio do Estado, pode-se ter
como implicita e claramente adotado o eidado pelo constituinte, como principio que
norteou sua atuagao e dirigido a orientar os legisladores e aplicadores da CF e das leis.

Com efeito e muito embora se saiba que em relacdo ao direito positivo se da
sua imediata aplicacdo aos casos concretos e para a solucdo dos eventuais descum-
primentos do quanto na lei se contém, acabou-se por dar atencio e consideragio aos
principios juridicos, expressos ou implicitos no sistema legal, em especial naquelas
hipéteses em que se constatava a ndo subsuncio do fato a norma, com relevo para o
direito de familia, “(...) em virtude do reiterado desenvolvimento das rela¢des huma-
nas e familiares (...)”, aspecto no tocante a que, “(...) o estudo dos principios ganhou
maior aten¢ao”, na bem lancada assertiva de Roberta Tupinamba™.

Efetivamente e segundo essa jurista,

“(...) constatou-se que a aplicacdo dos principios seria absolutamente necessaria
para a resolucdo de casos mais complexos, notadamente aqueles que envolvessem
o Direito Constitucional, pois, por sua fluidez, e afastada a possibilidade de se
realizar a subsung¢ao de um principio a um caso concreto, dada a insuficiéncia do
seu grau de concretizacio, os principios permitem o delineamento das indicacbes
sobre as consequéncias juridicas de um caso. E vio além. Considerando-se que a

34 O cuidado como Principio Juridico nas Relagoes Familiares, em O Cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 357/379.
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realidade sempre antecede ao diteito, a juridicizagdo de atos e fatos acontece a partir da

vida concreta do sujeito”.

Como decorréncia, assumem os principios, segundo Rodrigo da Cunha Pereira,

9335

“(...) funcao de otimizacio do Direito”™ e constituem, conforme Daniel Sarmento,
nos “(...) mandamentos nucleares do sistema juridico, irradiando seus efeitos sobre
diferentes normas e servindo de balizamento para a interpretagdo e a integragao de

todo o setor do ordenamento em que radicam”.

A partir da abertura trazida pela CF de 1988, com as clausulas liberais nela
inseridas e a necessidade de interpretar-se cada uma, frente a principios outros nela
propria inseridos, passaram a doutrina e os pretorios a elaborar trabalho exegético
producente e no qual foi possivel aferir os limites exegéticos admissiveis, inclusive
tendo-se em conta a principiologia prépria ao Direito, segundo o que a vida oferece
na realidade cotidiana, de tudo advindo, como l6gica consequéncia, a imperiosidade de
solugdes ndo previstas de forma expressa mas passiveis de serem intuidas e concluidas
mediante a consideragao dos principios juridicos gerais e aqueles enunciados no de-
senho que a arquitetura constitucional apresentou a partir de 1988 e dependia apenas
de apreciacdo tendente a verificar o possivel a nessa moldura ter-se como incluido.

Principalmente em aspectos ligados a familia e na esteira do quanto asseverado
por Rodrigo da Cunha Pereira,

“Atualmente, o Direito gira em torno da pessoa humana concreta e das situacoes
juridicas, tendo em vista, principalmente, o processo de Constitucionaliza¢io do
Direito Civil. Em outras palavras, interessa na relacio juridica muito mais o sujeito
do que o seu objeto. Este é um imperativo ético que se impoe especialmente com a
introdugio do discurso psicanalitico da valorizagao do sujeito (...) Por isso, o sistema
de regras tornou-se insuficiente, em face da revolugdo hermenéutica havida com
o status que a pessoa humana alcancou, de fundamento da Republica federativa do
Brasil, por for¢a do art. 1°, I11, da Constituigao Federal de 1988”7

Da insuficiéncia do sistema regrado, adveio a forte necessidade de serem con-
siderados os principios aplicaveis, oriundos tanto da ciéncia juridica, quanto de outros
ramos, com expressivo valor para o da psicologia, em interdisciplinar e indispensavel
analise das situagGes imprevistas.

35 Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 36.

36 Os principios constitucionais e a ponderagio de bens, Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p. 51. organ. Ricardo Lobo Torres.

37  Principios (...), cit., p. 24.
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CONCLUSAO

“Para estar na meméria de seus filhos amanha, vocé precisa estar na vida deles
hoje.” (Ed Jones Smith)
“O futuro da civilizagdo depende da continuidade da existéncia da familia, apesar

dos perigos que espreitam e procuram solapar as bases familiares de nossa orga-
niza¢ao.” (Isaac Mielnik)

7) O que se expds destina-se a indicar a importancia que o cidado assumiu
na apreciacdo da CF e em relacio a pessoa e tudo o quanto a ela diga respeito no
ambito familiar, servindo o trato dado aos mandamentos maiores e aos ordinarios,
bem como aos principios juridicos gerais e ao exame da psicologia, como indica¢ao
de que tanto doutrina, quanto jurisprudéncia vém, de forma implicita ou explicita,
dando ao tema o relevo que comporta, em efetivo reconhecimento a vulnerabilidade
propria aos cidaddos e a familia e a preocupacio de criar condicdo de sustentabilidade
minima as atuais e proximas geragoes.

Disso se torna evidente a ligagdo que tais circunstancias apresentam entre sie a
importancia que assume a consideragao que a cada uma se der, com o fito do objetivo
maior que é o do respeito a dignidade da pessoa humana, adotada como fundamento
da prépria republica e ao que a ela diga respeito e seja do interesse social e da cidadania.



CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS
PUBLICAS E DIREITO DE FAMILIA

Caetano Lagrasta Neto

SUMARIO: Introducio. 1 Acérdios e Leis Emblematicas. Conclusdes.

INTRODUCAO

Intmeras as hipdteses de julgamentos emblematicos, diante das modificagoes
introduzidas pela CF/88 ¢ pelos Costumes, capazes de trazer o nicleo familiar para
uma nova definicio que afasta a figura do pater como seu condutor exclusivo, a mulher
da submissao mais abjeta e os filhos da dependéncia econémica e do siléncio perante
agressoes fisicas e morais. Cria-se o Estatuto das Familias, surge a familia mosaico, o
Estatuto da Diversidade Sexual, a todos garantida a dignidade da pessoa humana.

Nada obstante a desnecessidade de algumas leis, para as quais bastaria a
interpretagdo sistematica da propria Carta Magna, outros fend6menos invadem dia-
riamente as emissoes televisivas e as redes sociais, obrigando os lidadores do Direito a
uma constante atualizacdo de conceitos. Existe hoje crescente exigéncia por politicas
priblicas voltadas a Familia e ao reconhecimento do minimo existencial, capaz de garantir
a dignidade da pessoa humana. Sob este aspecto sdo esclarecedoras as licoes de Ricardo
Lobo Totres (Direito ao minimo existencial. Renovar, 2009), de Ada Pellegrini Grinover
e Kazuo Watanabe, (Controle Jurisdicional de Politicas Priblicas. Forense, 2011). Por outro
lado, avolumam-se exemplos de refrocesso social (na ligdo de Ingo Wolfgang Sarlet — v.
especialmente Rev. TST, vol. 75, n. 3, jul. /set. 2009), instituto que impede seja negada
a aplicacdo a leis ou acérdaos paradigmas que se afastem das normas ou principios
constitucionais. Aceitos pelas Cortes Supetiores (RE/STF n° 482.611/SC — Rel. Min.
Celso de Mello, j. em 23.03.2010; RE/ST] n° 1.185.474/SC, Rel. Min. Humberto
Martins, j. em 29.04.2010), examinada a figura da reserva do possivel, com intervengao
dos Poderes Legislativo e Executivo, no sentido de inexisténcia ou precariedade de
verbas ou de previsao orcamentaria.

*  Desembargador, Presidente da Coordenadoria de Estudos, Planejamento e Acompanhamento de Projetos

Legislativos do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Consultor da Comissio de Direito de Familia e
Sucessdes da OAB/SP, e membro do Instituto Brasileiro de Direito de Familia.
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Por fim, ndo ha como deixar de recorrer as noticias estampadas diariamente
pela midia ou a criagdo de projetos, leis, regulamentos, provimentos, que busquem
ampliar a prote¢io a dignidade da pessoa humana.

1 ACORDAOS E LEIS EMBLEMATICAS

1) Paradigmaticas se revelam as decisdes que aplicam a EC n° 66 do Divércio e
suas consequéncias, especialmente a decretagio e prosseguimento, n0s mesmos autos,
da discussio e solucido referente a assuntos pendentes, através de capitulos de sentenga
(Ag. 1. n°990.10.357301, 8* CDP, v.u. j. em 10.X.2010). Por outro lado, a reserva por
consciéncia religiosa preserva a figura da separagdo de corpos, como excecio, a perma-
néncia do vinculo conjugal. Mencionada a atividade dos delegados extrajudiciais nos
casos de inexisténcia de litigio e sem a presenca de filhos menores ou incapacitados.

2) E vinculante a decisio do STF, na ADPF n° 132 ¢ da ADI n° 4277, Rel.
Ministro Ayres Britto, a0 reconhecer a unido estavel homoafetiva por votagdo una-
nime, em e objeto de reafirmacido aos juizes brasileiros, através do Oficio n° 81, do
Presidente, Mininistro Cezatr Peluso, de 9 de maio de 2011: “Reconhecimento que
¢ de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da uniao
estavel heteroafeitiva”. Dessa forma, a nio aplicacdo de acdrdao de cardter vinculante,
podera implicar na imediata Recamacao, perante a Corte Suprema por se constituir
em evidente refrocesso social, inclusive quanto a conversao em casamento. Por fim, este
reconhecimento revé a discriminacdo da Ie/ Maria da Penba, devendo ser aplicada
indistintamente para homens e mulheres, por agressdes no ambito familiar ou de
convivio. Decisbes esparsas admitem o casamento na esfera extrajudicial, znclusive
com publicagio de proclamas (PE); inclusive o ST] (REsp n® 1183378), enquanto muitos
magistrados o continuam negando.

3) Projeto de Lei que pretende lancar o nome do devedor de alimentos no Cadastro
Geral de Devedores (SERASA, Associagio Comercial), desde 2007, apresentado ao
Senador Eduardo Suplicy e convertido no atual n° 799/11, do Deputado Paulo Abi-
Ackel, ampliam a prote¢do ao alimentando, como expressio da garantia da dignidade
da pessoa humana. Existe ainda, apresentado a Corregedoria-Geral da Justica, pela
Coordenadoria de Estudos, Planejamento e Acompanhamento de Projetos Legislativos
do TJSP, Projeto de Provimento, a exemplo do que ja ocorre em Goids e Pernambuco,
a partir do protesto do titulo judicial. (v. Ag, I. n° 0426626-45.2010.8.26.000 — TSP,
j. em 04.05.2011).

4) Proposta no sentido da regularizacio do Registro Civil da Uniao Estdvel Ho-
moafetiva é objeto de PL apresentado pela Coordenadoria de Assuntos de Familia e
Sucessoes da OAB/SP.
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5) Projeto de Resolugio foi apresentado ao Conselho Superior da Magistratura
de Sdo Paulo, para efetivar Registro Histérico do Nascimento, em Livro Classificador,
visando regularizar o parto andnimo. Protegio ao recém-nascido, adotado, produto de
inseminacao assistida ou colocado em risco de morte. Evitando-se, dessa forma, a
situacdo da Franga, em 2009, com mais de 400.000 pedidos de busca pela verdadeira
origem do nascimento.

6) Retrocesso Social na guarda compartilbada por omitir a lei a fixa¢do do domicilio
da crianca ou do adolescente e dos juizes que se recusam a intervir quando ha litigio, o
que pode agravar situacio de alienagdo parental — conforme determinacio de acérdio
na Ap. Civ. TJSP, n® 581.970-4/9-00, j. 12.11.08.

7) Retrocesso Social na alienagio parental — penas mais duras, prisio ou internagio
do alienador, diante do acerbado grau de dolo, a caracterizar tortura; aplicagio de
tornozeleira eletronica para o guardido que constantemente e sem justificativa plau-
sivel muda de domicilio (v. acérdaos TJSP, na Ap. Civ. n® 544.107-4/0-00 ¢ Ag. I. n°
630.114-4/4-00); abuso sexual com pedido de liminat, precatiamente admitido ou
negado, diante da auséncia de peritos capacitados, também para caracterizar Sindrome
de Alienagao Parental, em evidente desprezo a dignidade da pessoa humana.

8) Apropriagdo dos espagos nrbanos por gangues e submissio ao crime organizado.
As meninas da Vila Mariana, as mutras bilgaras, a Mara Salvatrucha de Sio Salvador,
enfim, as wdfias, que se utilizam de familias inteiras ou de algum membro para ativi-
dades da macrocriminalidade. As diversas marchas ou passeatas: o sucateamento da
Economia globalizada (ocupe Wall Street, bolha imobiliaria, furacio Katrina) e do Ensino
(Chile); o futebol, para amplificar a violéncia e os resultados das Elei¢des (Inglaterra
e Italia); todos elencados como fendémenos que ampliam os dilemas da distribuicio do
poder ¢ da mera permissao e melhor distribuicao de renda.

9) Socioafetividade ¢ posse do estado de filho — monetarizacdo do afeto e direito a
indenizagdo: é mais facil rotular do que julgar com Justica. Abandono moral (v. Ap.
Civ. n° 511.903-4/7-00 — TJSP; Ap. Civ. n° 408.550-5 — TIMG, j. 2004).

10) A carga dindmica da prova — protecio a parte vulnerdvel econdmica on tecnicamente.
Presuncio de Paternidade, Lei n® 11.924/09 e a Simula n® 301 do STJ. Nio ha impedi-
mento a sua aplicagio diante do CPC, especialmente pela previsdo constitucional: devido
processo legal e do acesso a justica, e artigos como o paragrafo unico e 1I do 333, 125,
I (igualdade no tratamento das partes); 339, 340, 342, 345 e 355 (dever de colaborar na
busca da verdade real), sem contar a aplicagdo do atentado a jurisdi¢io quando pos-
stvel por superioridade colaborar com a Justica (Ap. Civ. TJSP — n°® 990.10.038334-5,
j. em 12.05.2010).
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11) UniGes estaveis simultaneas, impedido o reconhecimento. Putatividade. Po/ia-
morismo. STF e o voto vencido emblemético do Ministro Ayres Britto (RE 397.762/BA
e STJ, Rel. Min. Felipe Salomio (RE n° 912.926/RS) que nega e reforma decisio do
TJ. Existem decisGes esparsas de tribunais que o admitem para efeitos amplos, sem
o reconhecimento de dupla unido, mas de responsabilizacio e partilha, inclusive de
pensio previdenciatia (Ap. Civ. n° 478.819.4/4-00 e AP. Civ. 994.09.2888501-0)

12) Lei Clodovil, n° 11.924, altera o art. 57 da LRP, autoriza o enteado a utilizar
o nome de familia do pai ou mae socioafetivos, que para garantir a estabilidade da
Familia necessitarda de documento que esclareca seu alcance, na forma notarial.

13) A usucapiao familiar urbana, Lei n° 12.424/2011, acrescenta o art. 1.240-A
ao CC e permite a usucapido de dois anos, diante do abandono do lar, cujo alcance
deve ser ajustado a realidade de cada caso.

14) Estatuto da Diversidade Sexnal, a partir das defini¢ées de género, identidade
de género, sexualidade, orientagao sexual, ou seja, homossexualidade, bissexualidade,
transgénero, travestis e transexualismo, impoem-se o respeito a dignidade da pessoa
humana na sua op¢ao sexual e o reflexo desta na Familia. Essa reforma atinge: artigo
da Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro; 15 artigos do CC; 5 da LRP;
2 do ECA; 1 da lei que regula a investigacdo de paternidade; de beneficios previden-
ciarios; da Previdéncia Social; dos Codigos Penal e Penal Militar, dentre outros.

CONCLUSOES

I— O que se pretende é chamar a atengao para as novas tendéncias do Direito
de Familia em seus julgamentos emblematicos e vinculantes. Interpretagiao profunda
das normas e principios constitucionais e das novas leis, vinculando-as as politicas
publicas e ao respeito a um minimo existencial, capaz de garantir a dignidade da pessoa
humana, tendo como consequéncia a inclusdo de relevantes parcelas da Cidadania,
que continuam a ser consideradas como de segunda classe.

II — A globalizacdo da Economia, a partir da queda do Muro de Berlim e
dos atentados de 11 de setembro, acelerou a crise do Capitalismo, com reflexos nos
movimentos de rua, na busca de melhor distribuicio de renda e diminui¢do das de-
sigualdades e que, com certeza, atingem a Familia brasileira.

Cito duas ligdes, a primeira de Nouriel Roubini, que antecipou a crise da eco-
nomia norte-americana (Folba de Sao Panlo B10 Mercado, em 16 p.): Embora esses protestos
ndo tenham nm tema que os unifigue, expressam de diferentes maneiras as sérias preocupagies da
classe média ¢ da classe trabalbadora mundiais diante de suas perspectivas em vista da crescente con-
centragdo de poder nas maos das elites econdmicas, financeiras e politicas. As cansas das preocupagies
sdo bastante claras: alto desemprego e subemprego nas economias avangadas e emergentes, capacitacio
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profissional e educagio inadequadas, entre os jovens ¢ trabalhadores, o que impede que concorram no
mundo globalizado; ressentimento contra a corrupedo, inclusive em formas legalizadas como lobbies;
¢ a alta acentuada na disparidade de renda e rigueza nas economias avangadas e nas emergentes.

A segunda, de Nizan Guanaes (mesma fonte, B§ Mercado, em 18 do corrente)
quando analisa seus filhos e os nossos, dependurados na internet e o poder desta: Os
Jovens foram da frente da TV, uma janela com grades, para a frente da janela na web, enorme,
escancarada. Nesse movimento, ganbaram vog ¢ onvidos, ganharam dentes. (...) Eles estao usando
armas como telefones celulares, camaras digitais e redes sociais. Essas armas transformaram protestos
por democracia em revolucoes populares. E ajudam a organizar campanhas por direitos humanos,
por melhorias na educagio e contra a corrupgao.



INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO
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RESUMO: A divisio classica de diteito publico, como aquele que regula
a organizacio e atividades do Estado e suas relagGes com particulares,
e direito privado, que disciplina as relagdes entre particulates, nio se
aplica concretamente nos dias atuais, diante do interesse publico em
tutelar diversas relagdes privadas, intetligando-os de tal forma que se
confundem e por vezes nao identifica o que prepondera. No Diteito
de familia os interesses de incapazes, a prote¢do da pessoa humana e
os diteitos individuais indisponiveis exigem a intervencio do Ministé-
rio Publico, institui¢io indispensavel na defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
A questdo que busca debater é a atuacio do Ministério Publico na nova
familia brasileira, plirima, afetiva e eudemonista, e os limites de sua
intervencao, priotizando a defesa de diteitos indisponiveis e dos mem-
bros fragilizados, sem indevida ingeréncia no exercicio da autonomia
privada e da liberdade das pessoas no exercicio de direitos, distinguindo
o interesse publico do privado.

PALAVRAS-CHAVE: Ministério Publico. Intervencio. Diteito Publico
e Privado. Interesses sociais e individuais indisponiveis.

SUMARIO: 1 Diteito Publico e Privado. 2 Direito de Familia: Entre
o Publico e o Privado. 3 Da Intervencao do Ministério Publico nos
Processos de Familia; 3.1 Introducio; 3.2 Da Racionalizacio da Inter-
vencdo do Ministério Pablico; 3.3 Do Respeito a Autonomia Privada
das Partes. 4 Conclusio. 5 Bibliografia.

1 DIREITO PUBLICO E PRIVADO

A intervencdo do Estado na vida das pessoas, ora excessivamente, quando
deveria predominar a autonomia privada, ora ausente na prote¢ao dos incapazes ou
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em situacdo de vulnerabilidade no ambito da familia, motivou o IBDFAM a abordar
no VIII Congtresso Brasileiro de Direito de Familia, o tema Familia — Entre o priblico e
0 privads. Necessario abordar, portanto, o direito publico e o privado.

O direito constitui uma unidade conceitual no plano filos6fico; uma unidade
organica no plano cientifico; e uma unidade teleoldgica no plano social. A unidade do
direito ndo impede, todavia, o agrupamento dos principios juridicos em direito publico
e direito privado, distin¢do ja formulada pelos romanos. A divisio, entretanto, nao é
absoluta. A unidade do direito permite e exige intercomunicag¢do frequente entre as
normas de direito publico e direito privado, que se confundem muitas das vezes, res-
tando tormentosa e quase impossivel a distingdo’, notadamente no Direito de Familia.

Caio Mario ja lecionava para a necessidade de utilizar diversos critérios para
diferenciar o direito publico do privado. Pelo critério subjetivo, buscando o elemento
diferenciador no sujeito ou titular da relacio juridica, surge a divisdo classica, con-
ceituando o direito publico como aquele que rege a organizacao do Estado e suas
relagbes com outros Estados e com particulares e, o direito privado, o que disciplina
as relagGes entre particulares. Pelo ¢ritério finalistico ou extensdo do direito protegido,
as normas de direito publico visam a tutela em que predomina os interesse gerais,
enquanto as normas de diteito privado as que tém sentido primordial o interesse
dos cidadaos. O critério da imutabilidade ressalta que as normas de interesse publico,
cogentes, ndo podem ser modificadas pelos pactos entre particulares, s3o inderro-
gaveis pela simples vontade das partes. Cita ainda Ruggiero para conceituar direito
publico como o direito que tem por finalidade regular as relagdes do Estado como
outro Estado, ou as do Estado com seus siditos, quando procede em razdo do poder
soberano, e atua na tutela do bem coletivo; enquanto o direito privado disciplina as
relagOes entre as pessoas singulares, nas quais predomina imediatamente o interesse
de ordem particular®

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona conceituam o direito publico como aquele
destinado a disciplinar os interesses gerais da coletividade, dizendo respeito a socie-
dade politica, estruturando-lhe organizagao, servigos, tutela dos direitos individuais e
repressao dos delitos, enquanto o direito privado é o conjunto de preceitos reguladores
das relacGes dos individuos entre si, tutelando interesses particulares. Ressaltam que
o Direito Civil é a grande base do direito privado, ao tutelar as relagSes juridicas das
pessoas desde antes do nascimento até apds a morte. Etimologicamente, ¢/ refere-
se a cidaddo, tratando-se, pois, do ramo que disciplina as rela¢oes juridicas da pessoa,

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes de Direito Civil. v. 1. Introdugio ao Direito Civil. Rio de Janeiro, 1995.
p. 11.

2 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Instituigies de Direito Civil. v. 1. Introdugdo ao Direito Civil. Forense: Rio de
Janeiro, 1995. p. 12 ¢ 13.
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seja uma com as outras, envolvendo obrigacOes familiares e obrigacionais, seja com
as coisas’.

Interessante as licdes de Fabio Ulhoa ao conceituar direito publico e privado
diferenciando-os pelos critérios que consideram as pessoas (subjetivo), a extensio
do direito e o valor fundamental. Pelo ¢ritério subjetivo o direito ptblico é o pertinente
aos atos praticados pelo Estado, enquanto o privado cuida dos atos praticados exclu-
sivamente por particulares. Pelo ¢ritério da extensao dos interesses, quando sio de todos,
generalizados, transindividuais e abrangentes, portanto publicos, tratam-se de direito
publico, enquanto os interesse particulares, individualizados, sdao regulados pelo direito
privado. Por fim, de acordo com o valor fundamental, terceiro critério, no campo do
direito publico a seguranca é o bem mais importante a ser preservado, enquanto no
direito privado é a liberdade, a autonomia da vontade®.

Os critérios apresentados, entretanto, nao sio suficientes para distinguir o direi-
to publico do privado no caso concreto, ja que estio interligados, restando impossivel
verificar com exatidio a divisdo entre eles, pois intercomunicam com frequéncia as
regras do direito publico com o privado. Deve ser observado, entretanto, a positivacio
e seguranga do direito priblico ¢ a antonomia da vontade do direito privado, especialmente no
Direito de Familia, quando se completam.

2 DIREITO DE FAMILIA: ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO

De todos os ramos do direito civil, o Direito de Familia é o mais privado de
todos eles, por tratar da vida intima das pessoas nas relagdes familiares, em que pre-
domina o afeto. E também o de maior alcance pois diz respeito a todas as pessoas
indistintamente, mesmo antes do nascimento, para prote¢dao e auxilio da gestante
(alimentos gravidicos), e apds a morte, nas relagdes de parentesco (a¢Ses investiga-
torias de paternidade).

Tratando-se de direito intimista é vedada a intervenc¢io de particulares e do
Estado na vida das pessoas e na comunhio da familia, o que ¢é realgado no Cédigo
Civil de 2002, ao dispor no art. 1.513 que ¢ defeso a qualquer pessoa, de direito priblico on
privado, interferir na comunhdo de vida institnida pela familia.

O principio da nio interven¢do na comunhao de vida também ¢ realgado na
Constituicao Federal, ao dispor na primeira parte do art. 226, § 7°, que fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana ¢ da paternidade responsavel, o planejamento familiar
¢ livre decisao do casal.

3 GAGILANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil, v. 1: Parte Geral. 13. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2011. p. 73/75.
4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, v.1. Sio Paulo: Saraiva, 2003. p. 11/15.
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A nfo intervencio, entretanto, ndo significa que o Estado encontra-se deso-
brigado de proteger a familia, ao contrario, é imposto a obrigatoriedade de fornecer
meios mediante politicas publicas para a estruturacdo da familia planejada pelos
cidaddos, complementando o art. 226, § 7°, da Constituicio Federal, que compete ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito.

A Constitui¢do prevé a atuagdo do Estado na protecido da familia e de seus
membros, entre outras, para coibir a violéncia, para a prote¢ao integral e prioritiria a
crianga e a0 adolescente, para protecdo do idoso, das pessoas portadoras de deficiéncia,
da gestante, e as diversas formas de constituicao de familia.

A familia matrimonial, patriarcal e patrimonializada, do inicio do século que
passou, transformou-se, especialmente a partir da Constitui¢ao de 1988, em plarima,
igualitaria entre seus membros e eudemonista, buscando a felicidade individual de seus
membros, tendo por nicleo central o afeto. Sabias as palavras do professor Rodrigo
da Cunha Pereira de que #o Direito, hoje, constatamos que a familia, além de plural, esti em
movimento, desenvolvendo-se para a superagio de valores e impasses antigos na diregio contraria a
uma histdria de infelicidades .

As significativas mudangas revolucionaram o Direito de Famfilia, importando
quebras e mudancas de paradigmas, elegendo a afetividade como principio agregador
da familia e ndo mais o formalismo do casamento, surgindo novos principios e con-
ceitos. A pluralidade das familias e a resisténcia dos legisladores em acompanharem
as mudangas sociais, tem obrigado o judiciario, reiteradamente, a suprir lacunas na
legislagio, aplicando o art. 4° da Lei de Introdugao ao Codigo Civil, o que importa nova
leitura dos conceitos de familia e do Direito de Familia entre o publico e o privado, ja
que os conceitos e classificagdo classicas ndo mais atendem a realidade dos dias atuais.

Os conceitos de familia mudam de acordo com o ramo da ciéncia adotada,
como leciona Fabio Ulhoa Coelho:

“Para a histéria e sociologia, ela é o conjunto de pessoas que habitam a mesma
casa. A antropologia ja a define em funcio da interdicio de relacGes sexuais inces-
tuosas. Na psicanalise, a definigdao parte dos papéis psicolégicos desempenhados
pelas pessoas; o pai e a mie ndo sio necessariamente os fornecedores dos gametas,
mas aqueles que cumpriram determinadas funcGes na estruturacdo da psique da
pessoa. O direito, por sua vez, adota a defini¢do de familia tendo em vista certas
‘relages juridicas’ entre os sujeitos.”

A introdugio da psicanalise foi um dos marcos para a revolugao paradigmatica
no Direito de Familia, novamente ensina Rodrigo da Cunha Pereira, pois a considera-

5  PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divdreio: teoria e pratica. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 15.
6 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. v.5. Sio Paulo: Saraiva, 2006. p. 10/11.
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¢ao do inconsciente revelou um outro sujeito, um szjeito de desejo, ou seja, na objetividade
dos atos e fatos juridicos permeia a subjetividade que ndo pode mais ser desconsiderada
pelo direito. A consideragio do desejo para manter os vinculos familiares valorizou
o amor ¢ este sentimento fez surgir um novo valor juridico: a afetividade. O principio
da afetividade, agora como valor juridico, modifica velhas concepgoes e instala uma
nova ordem juridica para a familia’, possibilitando harmonia e a realizagio pessoal
de cada um de seus membros.

O afeto como valor juridico importa nova concep¢ao do Direito de Familia
na sua relacdo entre o publico e o privado. A intervencdo do Estado na familia deve
ser frequente, mas apenas protetiva, especialmente para os incapazes e pessoas fra-
gilizadas, evitando abusos e proporcionando seu desenvolvimento, sem ingeréncia
na sua constitui¢do e manutencdo. O Direito de Familia, por consequéncia, é ramo
de direito privado, regulado por normas cogentes ou de ordem publica, com forte
intervengio protetiva do Estado, mas respeitando a vontade de seus membros; suas
institui¢Ges juridicas sdo de direitos-deveres; ¢é direito personalissimo, irrenunciavel
e intransmissivel®.

Maria Berenice Dias ressalta o poder-funcao ou direito-dever exercido pelo
titular do diteito no Direito de Familia, citando como exemplo o poder familiat, mas
lembra que ndo se pode conceber nada mais privado, mais profundamente humano
do que a familia. Conclui que o Direito de Familia tem assento no direito privado, mas
dispSe de acentuado dominio de normas imperativas ou cogentes, que nfo se sujeitam
exclusivamente a vontade das partes, em face do comprometimento do Estado de
proteger a familia e ordenar as relagbes de seus membros, ressaltando a concepgio
supraindividualista da familia. A prote¢ao da familia pelo Estado e a proximidade
com o podet publico nio lhe retira o carater privado e ndo permite intervencionismo
intoleravel na vida intima das pessoas’.

O Direito de Familia, na licdo de Rolf Madaleno, respeita o conjunto de
normas juridicas que regulam as relagoes familiares e estd em conformidade com o
direito privado. Existe uma tendéncia doutrinaria de publicizar o Diteito de Familia,
para classifica-lo como direito publico, pois contém normas impositivas que retiram
das partes liberdade de disposicao contratual, entretanto, embora o Direito de Fa-
milia contenha preceitos de ordem publica, ndo se identifica com o Direito Publico
¢ ja ficou constatado o fracasso do intervencionismo do Estado na vida familiar e
intimidade das pessoas. Atualmente a ciéncia familista, como vem ocorrendo com

7 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divdreio: teotia e pratica. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 18 e 19.

8 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito de Familia: Direito Civil. v. VIL 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.
p. 16.

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. Sio Paulo: RT, 2007. p. 34 e 35.
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as novas conquistas, especialmente no campo da filiacio e nos modelos de familias,
procura conferir maior liberdade e autonomia aos participes' das relagdes juridicas
de ordem familiar.

A importancia conferida ao afeto e a autonomia da vontade nas relagdes fa-
miliares no moderno Direito de Familia e o novo perfil constitucional conferido ao
Ministério Publico, priotrizando a fungdo de drgdo agente em detrimento de sua atuacio
burocratica de drgao interveniente, faz repensar sobre sua intervencao nos processos de
familia quando ndo existe repercussao social ou interesses de incapazes.

3 DA INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO NOS
PROCESSOS DE FAMILIA

3.1 Introdugao

Inegavel é a importancia do Ministério Publico na sua missao constitucional
de tutela de direitos coletivos e individuais indisponiveis, promog¢ao de justica social
e pacificagio social.

O novo perfil do Ministério Pablico tracado pela Constituicio Federal exige a
readequacio de sua intervencao no diteito privado, notadamente no direito de familia,
o que vem sendo objeto de estudos pela propria Instituicdo e seus membros.

O Conselho Nacional do Ministério Publico recomendou aos Ministérios
Publicos, em abril de 2010, no ambito de sua autonomia, priorizar a funcio de drgao
agente em detrimento da funcio de drgdo interveniente. A providéncia, pioneira, ja havia
sido adotada nos Ministérios Publicos Estaduais de Minas Gerais e Sdo Paulo, e,
posteriormente, em Santa Catarina e Bahia, todos objetivando racionalizar a atuagao
do Parguet.

No expediente do Conselho Nacional de Justica—Processo n® 0.00.000.000935,/2007-

41, fundamentou o Conselheiro Claudio Barros Silva, citando Marcelo Zenker, que

impde-se uma necessdria integragdo entre a atividade do Ministério Priblico no processo civil — como

drgao facilitador do acesso d justica e de defesa dos direitos — e a efetividade e instrumentalidade do

processo civil contemporineo. (...) A responsabilidade do Ministério Pitblico pela efetividade se escora
na busca de uma atnagao racional, moderna e voltada exclusivamente para o novo perfil tragado pela

Instituigao Federal de 1988. Conclui o Conselheiro Claudio Barros Silva que o ordenamento

Juridico existente, clama pela conformagao entre o art. 82 do Codigo de Processo Civil ¢ 0 conteiido

do disposto na Constituicio Federal.

10 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 9 e 10.
11 CNMP. Processo n°® 0.00.000.000935/2007-41 — Apenso n° 0.00.000.000818/2009-79. Conselheiro Claudio
Barros Silva. j. 27.04.2010.
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Ap6s a recomendacio geral do CNMP, outros HEstados, como Parana e Rio

Grande do Norte, expediram Recomendagdes para reorientar a atuagdo do Ministério
Publico no processo civil.

Observa-se, entretanto, que a interven¢do do Ministério Publico no Direito
Civil necessita ser revista por dois fundamentos:

“O primeiro, pela evolugio do proprio Direito de Familia, conforme ja abordado,
e que nio permite ao Estado e em consequéncia o Ministério Pablico, esmiucar
a vida intima das pessoas e intervir na sua privacidade, devendo ser respeitada a
antonomia privada;

O segundo, pelo interesse da propria Instituicdo em racionalizar e otimizar sua atnagio,
atendendo a vontade e real anseio da sociedade, especialmente na tutela dos direitos

coletivos e promocio da justi¢a social.”
O Cédigo de Processo Civil dispde no art. 82 que:

“Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir:
I — nas causas em que hé interesses de incapazes;

IT — nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio podet, tutela, curatela,

interdi¢io, casamento, declaragao de auséncia e disposi¢oes de tltima vontade;

IIT — nas ac¢ées que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural e nas

demais causas em que ha interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou
qualidade da parte.”

A Constituicao Federal atribuiu a0 Ministério Publico novas funcées relevantes,
dispondo no caput do art. 127 que:

“Art. 127. O Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a funcio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”

O Codigo Civil, por seu turno, estabeleceu limites, vedando interferéncia do

Estado ou de particulares na vida intima das pessoas em familia, dispondo no art.
1.513 que:

“Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir
na comunhio de vida instituida pela familia.”
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3.2 Da Racionalizagio da Intervengao do Ministério Publico

O Ministério Puablico foi alcado pela Constitui¢io Federal de 1988 como o
grande defensor dos interesses sociais, coletivos e individuais indisponiveis, exigindo
um novo perfil de atuagido dos Promotores de Justica, reorientando para priorizar a
defesa de tais interesses na qualidade de 6rgao agente de forma eficiente e produtiva,
atendendo as expectativas da sociedade, afastando a figura do promotor parecerista e
burocratico que manifesta em todos os feitos no processo de familia.

O amplo e genérico sentido de znteresse priblico adotado no art. 82, 111, do Cédigo de
Processo Civil permitia a atuacio do Ministério Publico em infindaveis processos que em
nada contribui para o exercicio de suas fungdes institucionais, burocratizando e retardando
0 processo, o que, em ultima analise, é prejudicial ao interesse publico em sentido amplo.

O interesse publico a autorizar a interven¢ao do Ministério Publico deve ser
observado como algo concreto, verificado objetivo e subjetivamente, tendo como
principio norteador a defesa da ordem juridica, do regime democritico e os interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Os promotores Marcio Berclaz e Millen Moura ressaltam que “para maior eficiéncia
da tutela coletiva, torna-se forcoso um verdadeiro choque de gestio, revisitando e re-
formulando praticas vigentes. (...) a figura de um membro encerrado no seu gabinete,
conformado e preocupado em atuar apenas como tipico despachante processual, qua-
lificado parecerista, propde-se a edificagio de um Promotor de Justiga transformador,
compromissado com os grandes problemas da comunidade na implementaciao dos
seus direitos fundamentais, aprimorando o Estado Democratico de Direito capaz de
garantir o aperfeicoamento da cidadania e condi¢oes de vida digna. (...) Racionalizar,
nesta 6tica, propSe uma releitura das atribuigbes ministeriais a partir de um processo
de filtragem constitucional capaz de projetar efeitos em toda a legislacdo ordinaria,
extirpando a atuacao do Promotor de Justica em intervengdes processuais obsoletas,
baseadas muito mais numa praxe forense irrefletida do que, propriamente, numa mis-
sdo constitucional. (...) A oferta de pareceres em feitos de pouca ou quase nenhuma
relevancia social tornou-se tarefa que consome enorme tempo do membro ministerial.
() 0 seu preco tem sido muito alto, principalmente pata a sociedade”'

E certo que a racionalizacio do Ministério Piblico no Processo Civil encontra
opositores acomodados nos seus proprios quadros, sob o injustificavel argumento de
perda de espago, e também de pessoas externas a Instituicio, que preferem um Ministério
Publico burocritico e inofensivo, como ressaltam os autores ja citados:

12 BERCLAZ, Mircio Soares; MOURA, Millen Castro Medeiros de. Temas Atnais do Ministério Priblico. 2. ed.
Coords. Cristiano Chaves, Leonardo Barreto Moreira Alves e Nelson Rosenvald. Artigo: Para onde caminba o
Ministério Piiblico? Um novo paradigma: Racionalizar, Regionalizar e Reestruturar para assumir a identidade constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 149.
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“Além disso, ha pessoas externas a instituicao que, ao criticarem abertamente as
premissas da racionalizacdo, escondem interesses egoisticos, quando nio desejos
verdadeiramente escusos de continuar a ver, na rotina do membro do Ministério
Publico, inofensivo e qualificado ‘parecerista de luxo’. Para tais individuos, torna-se
muito mais cémodo apostar na preservaciao do Promotor de Justica ‘despachante
processual’, que, se, de um lado, facilita o trabalho rotineiro do Poder Judiciario,
por outro, inviabiliza-se para cumprir, com desenvoltura e comprometimento, o
que a sociedade dele exige.”"

Interessante, complementando o raciocinio, o voto do Conselheiro Claudio

Barros Silva:

“Qual o interesse que leva o Ministério Publico a ‘intervir’ em ac¢do de separacdo
consensual, inexistente interesses de incapazes ou, ainda, em ag¢do de partilha
de bens, quando o crime organizado toma proporg¢des incontrolaveis e assola a
organizacio social, quando o cidaddo clama pela sobrevivéncia frente aos niveis
insuportaveis de poluicdo e a degradacio permanente do meio ambiente, quando a
sociedade ¢ agredida pelo escarnio da corrupcao na esfera publica, dos desvios do
patrimonio publico, da pratica dos atos de improbidade, do desrespeito ao idoso,
a crianga, 2 mulher e as minorias?”'*

O Conselho Nacional de Procuradores Gerais de Justica — CNPJ constituiu
Comissdo Especial para oferecer sugestdes para racionalizagdo da intervengio do

Ministério Publico no Processo Civil, que resultou em fundamentado relatério, em
31 de julho de 2002, de lavra do Relator Miguel Bandeira Pereira.

Em 13 de maio de 2003, na reunido do Conselho Nacional dos Correge-
dores-Gerais do Ministério Puablico, em Ipojuca/CE, considerando a necessidade de
otimizar a atua¢do do Parguet, dentro do limite orgamentario de 2% (dois por cento)
imposto ao Ministério Puablico, foi expedida a Carta de Ipgjuca sugerindo a desneces-
sidade de intervencdo em diversos feitos, por auséncia de interesse.

O Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais realizou na cidade de Araxa,
nos dias 25 e 26 de outubro de 2007, com cerca de cento e oitenta membros, o Si-
pdsio MP Civel em Debate — Otimizacio da Intervencao do Ministério Priblico no Processo Civil,
em que foi debatida exaustivamente a atuagao do Ministério Publico no Direito Civil,
especialmente como ezustos legis. Diante das conclusées do simpésio foi expedida, em 12
de novembro, a Recomendagao Conjunta PGJ/ CGMP n°03/07, otimizando a intervencio

13 BERCLAZ, Marcio Soares; MOURA, Millen Castro Medeiros de. Temas Atuais do Ministério Priblico. 2. ed.
Coords. Cristiano Chaves, Leonardo Barreto Moreira Alves e Nelson Rosenvald. Artigo: Para onde caminba o
Ministério Priblico? Um novo paradigma: Racionalizar, Regionalizar e Reestruturar para assumir a identidade constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 154.

14 CNMP. Processo n°® 0.00.000.000935/2007-41 — Apenso n° 0.00.000.000818/2009-79. Conselheiro Claudio
Barros Silva. J. 27.04.2010.
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ministerial, tratando nos incisos I a IV do Direito das Familias e no V do Diteito das
Sucessoes. Dispoe a referida recomendagio:

“Recomendam, sem cariter normativo, aos Membros do Ministério Publico que
oficiam no ambito civel para ndo mais intervir nos seguintes feitos:

I — separacio e divércio judiciais em que ndo houver interesse de incapazes;

IT — ac¢do declaratéria de unido estavel e respectiva partilha de bens em que nio
houver interesse de incapazes;

III — acédo ordindria de partilha de bens entre partes capazes;

IV — agio executiva de alimentos entre partes capazes, excetuada a hipétese do

art. 733 do CPC;

V —acio relativa as disposi¢oes de tltima vontade, sem interesse de incapazes, exce-
tuada aquela que imponha encargos ou clausulas restritivas, bem como a aprovagio,
o cumprimento e o registro de testamento, e aquela que envolva reconhecimento
de paternidade ou legado de alimentos.”

Novamente, o Ministério Publico Mineiro realizou outro simpédsio, desta vez
o I Simpdsio Estadnal de Direito de Familia, no dia 06 de outubro de 2010, em Belo Ho-
rizonte, ocasido em que foi criada pela Resolugiao PGJ n° 67 /2010 a Coordenadoria de
Defesa dos Direitos das Familias, nomeando-se coordenadora a dinamica Promotora de
Justiga Raquel Pacheco Ribeiro de Souza. Das conclusées do simpésio foi expedida
a Carta das Familias, com 26 (vinte e seis) enunciados, para uma atuagio mais reso-
lutiva, sobre os temas: Tutela Coletiva na area do Direito das Familias; Atuacio do
Ministério Publico como 6rgio agente e interveniente no processo judicial de familia;
Homologacao de acordo extrajudicial na familia; Alienacdo parental; Mediacio e
conciliagdo da area de familia.

O Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, através da Resolugao Conjunta
PG]/CGMP n° 3, de 31 de marco de 2011, regulamentou os procedimentos para instanracies,
promogao e implementagao de projetos sociais— PROPS, que objetiva, por meio de um conjunto
integrado de atividades intetinstitucional, reduzit, eliminar ou solucionar problemas
ou promover a tutela dos direitos ou interesses difusos, coletivos, homogéneos e
individuais indisponiveis, tutelaveis pelo Ministério publico, permitindo uma atua¢io
resolutiva no Direito das Familias.

O novo perfil do Ministério Publico é, portanto, 6rgao agente e resolutivo na
defesa dos direitos da familia, atuando efetivamente como instrumento de transformacio
social, focando na efetivacido de politicas publicas para a familia. A otimizag¢do da inter-
vengao do Promotor de Justica deve ser vocacionada para o interesse social e individuais
indisponiveis, afastando-se de atividades meramente intervenientes e burocraticas, como
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pareceristas de luxo, na esfera privada e personalissima de partes capazes, que em nada
interessam a coletividade e importam em morosidade do processo.

Assim, por racionalizacdo e otimizag¢io, o Ministério Pablico, no interesse da
propria Institui¢do em cumprir suas novas fungdes constitucionais, deve ajustar-se a
nova realidade do Direito de Familia, interpretando o art. 82 do Cédigo de Processo
Civil a luz da Constituicao Federal de 1988 e legislacdes posteriores, atuando efetiva-
mente quando existir interesses de incapazes ou interesse social, abstendo de atuar
nos processos judiciais de direitos disponiveis envolvendo partes capazes.

3.3 Do Respeito a Autonomia Privada das Partes

A Constituicdo Federal veda expressamente ao Estado intervir no planejamento
familiar ¢ nos modelos de familia (art. 226, § 7°), resguardando entre os direitos e
garantias fundamentais a intimidade das pessoas e a inviolabilidade da vida privada
(art. 5°, X), a liberdade e a igualdade (art. 5°, capui).

O Cédigo Civil veda a interferéncia do Estado e de qualquer pessoa de direito
privado na comunhio de vida instituida pela familia (art. 1.513 do CC).

Assim, tratando-se de interesse privado entre partes capazes no Direito de Fa-
milia, sem qualquer reflexo na sociedade, nio existe interesse processual do Ministétio
Publico em intervir como custos legis, importando sua atuagdo ingeréncia indevida,
violando a autonomia privada dos legitimos interessados.

Nao se justifica, a titulo de exemplo, o Promotor de Justica, atuando como custos legis
em pedido de separacdo consensual, recorrer da decisdo que, apds homologar o acordo
de alimentos e guarda do filho, dectetou o divércio com amparo na EC n® 66/2010". A
partit da Lei n° 11.441/07 e da EC n° 66/2010 ¢ inequivoco que a separa¢io e o divércio
perderam o interesse publico social que exigia intervencdo do Ministério Publico.

Leonardo Barreto Moreira Alves leciona que “em existindo interesse de incapaz,
a atuacio do Promotor de Justica deve cingir-se apenas e tdo somente a tal interesse,
ndo se manifestando, portanto, quanto ao proprio decreto de separacdo ou divércio,

bem como quanto aos efeitos decorrentes da dissolu¢io do matrimoénio™®.

Inequivoco que o Ministério Publico possui legitimidade para atuar como
interveniente ou agente na tutela dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
restando impertinente sua intervenc¢do nos feitos que dizem respeito aos direitos
privados e disponfveis.

15 TJMG. AC n° 0014019-41.2010.8.13.0028. Relator Des. Afranio Vilela. Relator p/acérdio Des. Roney Oliveira.
p. 03.05.2011.
16 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Temas Atuais de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 133.
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A intervencio do Ministério Pablico em situa¢Ses da vida privada, na esfera pet-
sonalissima de interesses do titular, ndo é o papel que lhe conferiu a Constituicao Federal.
Lembra Cristiano Chaves de Faria que “tornou-se o Ministério Publico um especifico
o6rgao de atuacio, essencial a funcio jurisdicional (como agente ou interveniente), em
causas que versem sobre interesses de ordem social (difusos ou coletivos) ou mesmo de
interesses privados indisponiveis.(...) E um exemplo significativamente eloquente dessa
legitimacio ministerial para a defesa dos interesses indisponiveis (na busca da preservagio
de direitos cuja prote¢o interessa ao Estado), ¢ justamente, a agdo de alimentos — na qual
o 6rgdo atua em juizo com vistas a garantir o direito constitucionalmente assegurado a
vida, 2 integridade fisica e psiquica e, principalmente, 2 dignidade humana” (@ 1 CF)".

O Estatuto das Familias (Projeto de Lei n® 2.285/07) prevé que “o Ministétio
Publico deve intervir nos processos judiciais em que houver interesses de criangas,
adolescentes e incapazes” (art. 130), entretanto, no caso concreto, se restar eviden-
ciado interesses sociais ou individuais indisponiveis, torna-se necessaria a intervengao
do Parguet, como, p. ex., na prote¢ao aos idosos, violéncia contra a mulher, alienacio
parental (convivéncia familiar), alimentos, ainda que capazes.

4 CONCLUSAO

Conclui-se, assim, a necessidade de distinguir o publico do privado, pois atu-
almente o Ministério Publico esta legitimado a atuar no Direito de Familia somente
quando restar evidenciado a presenca de incapazes, interesses sociais e individuais
indisponiveis, ou seja, interesses publicos, faltando-lhe legitimidade para intervir nos
processos que tratam de direitos privados e disponiveis entre partes capazes.

Resta dispensavel, portanto, a titulo de exemplo, a interven¢ao nos processos
de familia e sucessoes, que versem sobre:

a) Procedimentos cautelares sem interesses de incapazes;
b) Procedimentos de jurisdi¢ao voluntaria sem interesses de incapazes;
¢) Habilitagdo de casamento de partes capazes;

d) Divércio (e separacdo para a corrente que defende sua permanéncia) e
conversoes em divércio sem interesses de incapazes;

e) Acdes declaratdrias de unides estaveis heteroafetivas e homoafetivas sem
interesses de incapazes;

17 FARIAS, Cristiano Chaves de. Temas Atuais do Ministério Priblico. Cootds. Cristiano Chaves, Leonardo Barreto
Moteira Alves, Nelson Rosenvald. Artigo: A Legitimidade do Ministério Priblico para a agio de Alimentos: Uma conclusio
Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 525 e 526.
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f) AcOes de partilha de bens entre partes capazes;
g) Acoes de alimentos, revisdes e execugdes entre partes capazes;

h) Sucessbes testamentarias sem interesses de incapazes, apos a aprovacio,
registro e cumprimento do testamento;

1) A¢do de usucapido familiar (Lei n® 12.424, de 16.06.2011 — art. 1.240-A do
CPC) entre partes capazes;

j) Parecer ministerial em 1° grau em recurso interposto pelas partes.
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A FAMILIA EUDEMONISTA DO SECULO XXI

Fabiola Santos Albuguergne*

SUMARIO: 1 Breves Consideragdes sobre o Significado do Termoeu-
demonismo. 2 A Sociedade da Cultura do Consumismo e a Pseudo-
felicidade. 3 O Eudemonismo enquanto Elemento Estruturante do
Direito de Familia. 4 Conclusio. 5 Bibliografia.

1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O SIGNIFICADO DO
TERMO EUDEMONISMO

Segundo o Dicionario Houaiss, Eudemonismo ¢ a doutrina que considera a
busca de uma vida feliz, seja em ambito individual, seja coletivo, o principio e funda-
mento dos valores morais, julgando eticamente positivas todas as agSes que conduzam
0 homem a felicidade.

O endemonismo (do grego eudaimonia, “felicidade”) €, portanto, uma doutrina
segundo a qual a felicidade é o objetivo da vida humana. A felicidade nio se opde a
razao, mas é a sua finalidade natural.

Nio obstante a clareza do significado, e em principio a novidade do termo, na
verdade a origem da teoria do eudemonismo nos remete aos classicos da filosofia.
Trata-se de um objeto de investigacio que acompanha o transcorrer dos tempos,
sofrendo mudancas quanto a sua acepgao. O eudemonismo era a posi¢ao sustentada
por todos os filésofos da Antiguidade, apesar das diferencas acerca da concepgao de
felicidade de cada um deles.

Exemplificativamente, destacamos Aristételes, na sua classica obra Etica a Ni-
cOmacos, 20 analisar as variadas vertentes acerca da natureza da felicidade destacava:
“a felicidade ¢ algo final e autossuficiente, e é o fim a que visam as a¢bes”. “Ela é o
objetivo final da vida humana™".

Ja na filosofia moderna, a nogio de felicidade, para alguns pensadores, comeca a
ser estritamente ligada a de prazer. Neste periodo destacamos as reflexdes de Locke, o

*  Prof* do Centro de Ciéncias Jutidicas da UFPE; Vice-Diretora do Centro de Ciéncias Juridicas da UFPE; Prof*
dos cursos de Graduacio e Pés-Graduacio (stricto e lato sensn); Ex-presidente IBDFAM-PE.
1 ARISTOTELES. Etica a Nicomacos, 1985, p. 24 ¢ 200.
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qual afirmava que a felicidade “é o maior prazer de que somos capazes, e a infelicidade
o maior sofrimento”. A noc¢io de felicidade como prazer ou como soma, ou melhor,
“sistema” de prazeres, comega a adquirir significado social, e a felicidade torna-se um
prazer que pode ser difundido, ou seja, o prazer do maior nimero*

Entre os filésofos contemporianeos nao ha mais a compreensiao da nogao de
felicidade como fundamento ou principio da vida moral, ou como um horizonte
norteador das a¢des humanas, e sim uma concep¢ao de que a felicidade é um objetivo
tangfvel a todos’.

A proposito, destaca-se a recente Resolucao aprovada pela ONU (julho de
2011), da qual o Brasil é um dos pafses signatarios, reconhecendo a busca da felicidade
como “um objetivo humano fundamental” e que a felicidade plena nio ¢é possivel
sem a conquista de direitos sociais basicos. Assim, nesse sentido a felicidade torna-se
um “dever do Estado que tem de promover politicas ptblicas necessarias para que os
cidaddos possam alcanga-la, como ferramenta ao desenvolvimento”.

Neste mesmo caminho é a PEC n°® 19/2010, de autoria do Senador Cristovam
Buarque, cuja fundamentagio ¢ que a busca individual da felicidade pressupde a
observancia da felicidade coletiva e essa somente se verifica quando sdo, adequa-
damente, observados os fatores que tornam mais feliz a sociedade, ou seja, o Es-
tado tem o dever de cumprir corretamente suas obrigacdes para com a sociedade
e, assim, garantir o desenvolvimento em que todos tenham acesso aos servigos
publicos essenciais.

A titulo de registro na Declaragdo de Direitos da Virginia (EUA, 1776), outos-
gava-se a0s homens o direito de buscar e conquistar a felicidade; na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadio (1789) hé a primeira nogao coletiva de felicidade. O
Preambulo da Carta Francesa (1958) consagra a adesiao do povo francés aos Direitos
Humanos consagrados na referida Declaragio, dentre os quais se inclui a felicidade
geral ali preconizada. Atualmente, a felicidade esta elevada ao grau constitucional
em diversos ordenamentos juridicos, exemplificativamente, citamos a Constitui¢ao
do Japio, a qual determina que ¢ direito de todos a busca pela felicidade, devendo
o Estado empenhar-se em garantir as condi¢oes para atingi-la. Na mesma linha, a
Carta da Coréia do Sul, que conforma o direito a felicidade aos direitos humanos
dos individuos.

Mais adiante voltaremos a tratar deste aspecto. Por ora, vamos enfrentat outra
dimensdo do sentido de felicidade, relacionando-o a sociedade atual, quer dizer, o
consumo enquanto fonte de prazer e felicidade.

2 Disponivel em: <http://www.filoinfo.bem-vindo.net/filosofia/>.
3 Idem.
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2 A SOCIEDADE DA CULTURA DO CONSUMISMO E A
PSEUDOFELICIDADE

Segundo pesquisa realizada pela FIESP/2010 objetivando identificar o nivel
de felicidade no pais e o que as pessoas achavam que influenciava sua satisfacio com
a vida, ou seja, qual o fator mais importante para se sentir feliz, 58,8% dos entrevis-
tados responderam que era ter dinheiro®. E, em contrapartida, é crescente o nimero
de familias enfrentando o problema do superendividamento.

Estes aspectos ratificam o quanto a cultura do consumismo encontra-se enfro-
nhada no nosso cotidiano, ou seja, o exagero do comportamento de comprar, a busca
descontrolada de novos produtos sem que se saiba nem qual é o motivo da compra.
HEste mal da contemporaneidade tem origens emocionais, sociais, financeiras e psi-
colégicas que, juntas, levam as pessoas a gastarem o que podem e o que nao podem
para suprir a indiferenca social, a falta de recursos financeiros, a baixa autoestima, a
perturbacio emocional, entre outros problemas. F a mola impulsionadora da “perse-
guicdo” ao dinheiro de modo alucinado e alucinante sem nenhuma qualidade de vida.

E o que Bauman denomina de cultura agorista, na qual a instabilidade dos
desejos e a insaciabilidade das necessidades caracterizam a sociedade atual’. E o
que Jean Baudrillard, em sua percuciente analise sobre a légica social do consumo,
refere-se ao que denominou de estatuto miraculoso do consumo, como sendo “um
dispositivo de objetos simulacros e de sinais caracteristicos”, voltados a sociedade de
consumo, “esperando em seguida que a felicidade ali venha poisar-se”. E continua,
afirmando que: “a felicidade constitui a referéncia absoluta da sociedade de consumo,
revelando-se como o equivalente auténtico da salvacao™.

Aristoteles ja afirmava que “a vida dedicada a ganhar dinheiro ¢é vivida sob
compulsio, e obviamente ela ndo é bem que estamos procurando; trata-se de uma
vida apenas proveitosa e com vistas a algo mais’”’.

Este pseudoprazer desenfreado conduz a mudanca de habitos nas pessoas. A
construcio da autoestima daquela familia fica 2 mercé da aprovagio social, da forma
como ¢ vista pela sociedade, do szatus que representa, a partir da quantidade de coisas,
roupas, joias, sapatos, equipamentos eletroénicos de ultima gera¢ao e outros “mimos”
que surgem no mercado e que as empresas de publicidade se encarregam de repassar
a mensagem que sao bens imprescindiveis a vida moderna.

SORG, Leticia. O mito da felicidade. Revista Epom, 2011, p. 96.

BAUMAN, Zygmunt. [7da para o consumo: a transformacio das pessoas em mercadoria, 2008. p. 45.
Cf. A sociedade de consumo, 2010, p. 21 e 49.

ARISTOTELES. Etica a Nicomacos, 1985, p. 20.

SRS BN
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O acesso aos bens dos “sonhos de consumo” imp&e um estilo de vida onde
o Lar é sin6nimo de dormitdrio e os encontros qualitativamente com os filhos vao
tornando-se raros, isto quando a propria quantidade também nio é comprometida.

Um prazer que tem bases frageis, efémeras e de curto prazo, descurado do
“cimento” do cuidado e dos valores concretos.

Neste sentido nos valemos das reflexdes de Luiz Edson Fachin, quando afirma:

“Nessa debilidade de vinculos e de sujeitos, a familia se resume a um sitio de
poucos intercimbios sociais e culturais, e se insere no sintoma do ‘curto prazo’
que decreta a morte do sentido sorvido somente com dedicagdo e tempo. Essa
¢ a ‘lo6gica do vazio’ e as mudancas verificadas na estrutura e nos papéis desem-
penhados pela familia contemporinea, decorrentes tanto de severas restricdes na
alimentacio de valores formativos quanto da configuracio do ente familiar como
mera unidade de consumo, tem apresentado em larga escala uma nova sintoma-
tologia comportamental: a emergente familia eticamente anoréxica. A familia que
era um continente viu se transformar num arquipélago de seres insulares ligados
por frigeis lacos do destino.”®

Este modelo estimula a 16gica da compensagio, quer dizer, a auséncia precisa
ser compensada de alguma forma, entdo as coisas materiais precisam ser dadas e
assim os sentimentos de frustracao da crianga “ficam resolvidos”, ja que a ela é dado
tudo o que quer e deseja.

Nio por acaso tomamos conhecimento de maneira recorrente de situagdes de
criangas sem limites, adultos desajustados, pais sem autoridade que tentam transferir,
desesperadamente, suas responsabilidades de formar e educar os filhos a escola.

“Adultos dessa nova estirpe, alucinados pelo consumo, vao, sem eira nem beira,
se infantilizando como se fossem exclusivamente os cimplices amigos dos filhos,
e os jovens se projetam numa forca inercial de adolescéncia tardia que repele o

enfrentar da maturidade por si $6.”

O norte-americano, especialista em educagdo, John Robbins, em artigo recen-

710 afirma, veemente-

temente publicado e intitulado “O que estraga nossas criancas
mente, que ¢ a cultura do consumo a principal causa de muitos problemas enfrentados

no ambito doméstico.

Para o autor, as criangas estdo sendo ensinadas a preencherem seu vazio a partir
de fora, comprando coisas e fazendo atividades, em vez de aprender como devem se

Cf. A sindrome da familia light. Jornal Gazeta do Povo — PR. Caderno Opinido. 30.07.09.
9  Idem.

10 PASSOS, Clatissa, /G Sao Pauto. Disponivel em: <http://delas.ig.com.br/filhos/o-que-estraga-nossas-criancas>.
Acesso em: 18.06.2010.
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preencher por dentro, fazendo boas escolhas, desenvolvendo a criatividade e, deste
modo, conhecendo o alimento real, e ndo o alimento da sucata, do prazer fugaz. E
continua a andlise associando a crianca a uma espécie de espelho, cujo exemplo sera
0 que os pais estabelecerem e a maneira como enfrentam a vida serd a mensagem

real e final repassada.

A moldura apresentada é a realidade da substituicio do amor genuino, destituido
de interesse, responsavel e cuidadoso, vital ao sadio desenvolvimento emocional e

psiquico da crianga, pelo “amor material” fincado na aparéncia, posse e beleza artificial.

3 O EUDEMONISMO ENQUANTO ELEMENTO
ESTRUTURANTE DO DIREITO DE FAMILIA

O modelo “pseudoeudemonista”, acima descrito, nos distancia do ponto de
chegada e de partida do sentido genuino de eudemonismo, conforme preceitua Ber-
trand Russel, para quem: a felicidade deve ser compreendida enquanto traducio do
gosto por viver, o apetite de viver e este estado de espirito se revela quando o homem

se sente amado, uma afeicio destituida de interesse, uma comunhio plena de vida.

E a afeicdo insita na familia. O amor entre pais e filhos, se refere aos cuidados
que um tem para com o outro. Portanto, familia ¢ aquela fundada no amor que traduz

esta aten¢ao especial entre pais e filhos'".

Este é o verdadeiro sentido da familia eudemonista. Familia base da sociedade,
locus privilegiado e espaco de realizagdao de todos os seus membros, independente do
modelo familiar escolhido. Relagbes de afeto lastreadas nos principios da dignidade

da pessoa humana e da solidariedade.

Somos protagonistas das inumeras mudancas que incidiram e continuam
incidindo na trajetéria do Direito de Familia patrio, as quais destacam-se: a inser¢ao
da mulher no mercado de trabalho, a liberdade de constituir familia fundada no ca-
samento ou nio, sem qualquer imposicdo de cariter social/ patrimonial/religioso, tao
somente a afetividade enquanto /eizmotiv para a sua formagio, a liberdade sexual e a
livre disposi¢ao de seu corpo quanto a procriagdo, a conquista da igualdade juridica
entre conjuges e entre filhos, independente da origem, ou seja, filiagdo dissociada do
critério de legitimidade, e sim balizada no principio juridico da afetividade no que

tange ao reconhecendo dos vinculos socioafetivos na filiagao.

11 RUSSEL, Bertrand. A conguista da felicidade. 2003, p. 157.
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Novos valores, principios, quebras de paradigmas estdo entre as tantas conquis-
tas e rupturas da familia contemporanea, ou, parafraseando Bertrand Russel: outros
interesses foram agregados na busca da felicidade na familia'?.

O fato é que assistimos a um imenso desejo e a uma ideia nova de felicidade,
consoante afirma Michelle Perrot, “ser a gente mesmo, escolher sua profissio, seus

amores, sua vida”’?,

Indiscutivel a importancia do processo evolutivo das conquistas dos direitos
fundamentais para os homens, entretanto, segundo Sérgio Resende de Barros, “nao
se pode pensar na vida humana sem pensar na familia”, e continua seu raciocinio
afirmando que:

“o direito fundamental por exceléncia é o proprio direito a familia e o remete
ao recinto familiar — o lar —, onde eles se realizam mais efetivamente, desde que
envolvidos e amparados pelo afeto.

()

Originado e assegurado pelo afeto, o lar é o recinto basilar da familia. Para ele a

familia converge. Nele a familia convive. Da familia, o lar ¢ o teto, cuja base é o

afeto. O lar sem afeto desmorona e nele a familia se decompoe.”™

No mesmo sentido, nos reportamos, novamente, as palavras de Michelle Perrot
quando anuncia que “a casa ¢, cada vez mais, o centro da existéncia. O lar oferece,

num mundo duro, um abrigo, uma prote¢io, um pouco de calor humano™".

Hstabelecidos os pressupostos acerca do tema é possivel estabelecer a vincula-
¢do entre o eixo tematico do VIII Congresso do IBDFAM, “a familia: entre o publico
e o privado” e a familia eudemonista do século XXI.

Retomando ao tépico, alhures referenciado, da inclusio do diteito a felicidade
no texto constitucional (PEC n°® 19/2010), importante frisar que nio significa uma
autoriza¢do ao individuo requerer do Estado sua tutela especifica e nem tampouco
uma pretensio de exigir uma conduta de um particular frente a outro a pretexto de
atender a sua felicidade.

Os critérios objetivos da felicidade podem, no contexto constitucional, ser
entendidos como a garantia da inviolabilidade dos direitos fundamentais a exemplo
da dignidade, liberdade, igualdade, além daqueles relacionados no capitulo dos diteitos

12 Idem.

13 Cf. O n6 e o ninho. VEJA, 1993.

14 Cf. Direitos humanos da familia: dos fundamentais aos operacionais. 2004, p. 612-13.
15 Op.cit.
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sociais, deste modo ¢ a previsio do direito do individuo e da sociedade em buscar a
telicidade, obrigando-se o Estado e a propria sociedade a fornecer meios para tanto.

Assim, a laicidade estatal, com base no reconhecimento juridico da hipercom-
plexidade e da pluralidade das relagdes interprivadas, mediante um grau necessario
de intervencao, deve promover e nio olvidar esforcos quanto a pratica de politicas
garantidoras do desenvolvimento pleno de cada um dos membros integrantes daquele
nucleo familiar,

Deste modo, a projecdo do Direito e a necessaria interlocugdo com a familia
pode ser exemplificada a partir do julgamento da ADI 4.277 do STF (05.05.2011),
cujo trecho da ementa encontra-se assim redigido:

“Com o reconhecimento de que a Constitui¢do Federal ndo empresta ao subs-
tantivo ‘familia’ nenhum significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica. A
familia como categoria sécio-cultural e principio espiritual. Direito subjetivo de
constituir familia, com especial prote¢ao do Estado. Interpretagio nao reducionista.
O objetivo constitucional ¢ de ‘promover o bem de todos’, portanto, é a proibi¢ao
do preconceito, ¢ a liberdade inserida na categoria dos direitos fundamentais do
individuo, expressio que ¢ da autonomia de vontade. Direito a intimidade e a vida
privada. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacio do
principio da ‘dignidade da pessoa humana’: direito a autoestima no mais elevado
ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.”

4 CONCLUSAO

Em vias de conclusio, nio nos serve este modelo de familia eudemonista do
século XXI, fugaz em sua esséncia, com vistas ao ter em detrimento do ser. O que
desejamos ¢ uma familia eudemonista do século XXI real, concreta, que enfrente os
dramas da realidade e os n6s e tensdes diuturnas, mas sem perder de vista a ternura,
o cuidado, a afetividade, a dignidade, a ética e a responsabilidade soliddria de todos
que compdem aquele grupo familiar.

“Sem embargo, relagdes humanas constantes, objetivos duraveis, compreensio
recfproca das falhas e dos limites, dos equivocos e das percep¢oes diversas, com
tolerancia e fraternidade, s@o bons vestigios que podem se traduzir em prova dessa
familia como comunidade.”*¢

E quanto ao consumo, merecedor de tutela juridica, ndo deve ser confundido
com consumismo, pois este sim degrada a dignidade da pessoa humana, na medida em

que manipula as possibilidades de escolha e as condutas individuais, além de apostar

16 Cf. A sindrome da familia light. Jornal Gazgeta do Povo — PR. Caderno Opiniao. 30.07.09.
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na irracionalidade dos consumidores mediante o estimulo de emocdes consumistas
e nio em suas estimativas sobrias e bem informadas pautadas na razio.

Alégica niao é um consumo por necessidade e sim um consumo induzido, com
uma clara ilusdo da autonomia da vontade. Nesta linha destacam-se as consideracdes
de Jean Baudrillard ao analisar o comportamento do consumidor como fendomeno
social. Destaca:

“a escolha fundamental, inconsciente e automatica do consumidor é aceitar o
estilo de vida de determinada sociedade particular (portanto, deixa de ser escolhal
— acabando igualmente por ser desmentida a teoria da autonomia e da soberania
do consumidor).”"”

O tutelado é o consumo consciente, solidario e sustentavel, com vistas 2
responsabilidade com as presentes e futuras geracGes quanto a preserva¢ao do meio
ambiente. Sociedade de consumo e degrada¢io ambiental sio faces da mesma moeda,
por isto a responsabilidade no ato de consumir, ou, na nova defini¢ao proposta por de
Luiz Gonzaga de Souza Lima, “um consumo enquanto soffware social”'®
a inclusdo de todos e nio funcione como regra de exclusio.

, que gar: anta
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A FAMILIA EUDEMONISTA DO SECULO XXI

Fabivla Santos Albugnergue

1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O SIGNIFICADO DO
TERMO EUDEMONISMO

Segundo o Dicionario Houaiss, Eudemonismo é “a doutrina que considera
a busca de uma vida feliz, seja em ambito individual, seja coletivo, o principio e
fundamento dos valores morais, julgando eticamente positivas todas as agdes que

conduzam o homem a felicidade”.

O eudemonismo (do grego exndaimonia, “felicidade”) é, portanto, uma doutrina
segundo a qual a felicidade é o objetivo da vida humana. A felicidade nio se opde a

razdo, mas é a sua finalidade natural.

Nio obstante a clareza do significado e, em principio, a novidade do termo,
na verdade a origem da teoria do eudemonismo nos remete aos classicos da filosofia.
Trata-se de um objeto de investigacdo que acompanha o transcorrer dos tempos,
sofrendo mudancas quanto a sua acepc¢io. O eudemonismo era a posi¢io sustentada
por todos os filésofos da Antiguidade, apesar das diferencas quanto a compreensao

de felicidade utilizada por cada um deles.

Exemplificativamente, destacamos Aristoteles, na sua classica obra Etica a
Nicdmacos, a0 analisar as variadas vertentes acerca da natureza da felicidade destaca-
va: “a felicidade ¢ algo final e autossuficiente e é o fim a que visam as a¢oes. Ela é o

objetivo final da vida humana™".

Ja na filosofia moderna, a nogio de felicidade, para alguns pensadores, comeca a
ser estritamente ligada a de prazer. Neste periodo destacamos as reflexoes de Locke, o
qual afirmava que a felicidade “é o maior prazer de que somos capazes, ¢ a infelicidade

o maior sofrimento”. A noc¢io de felicidade como prazer ou como soma, ou melhor,

*  Prof* do Centro de Ciéncias Jutidicas da UFPE; Vice-Diretora do Centro de Ciéncias Juridicas da UFPE; Prof*
dos cursos de Graduacio e Pés-Graduagio (stricto e lato sensn); Ex-presidente IBDFAM-PE.
1 ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. 1985. p. 24 ¢ 200.
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“sistema” de prazeres comeca a adquirir significado social, e a felicidade torna-se um

prazer que pode ser difundido, ou seja, o prazer do maior numero”.

Entre os fil6sofos contemporaneos nao ha mais a compreensio da nog¢ao de
felicidade como fundamento ou principio da vida moral, ou como um horizonte
norteador das acdes humanas, e sim uma concepgao de que a felicidade é um objetivo

tangivel a todos’.

A proposito, destaca-se a recente Resolucao aprovada pela ONU (julho de
2011), da qual o Brasil é um dos paises signatarios, reconhecendo a busca da felicidade
como “um objetivo humano fundamental” e que a felicidade plena nio é possivel
sem a conquista de direitos sociais basicos. Assim, nesse sentido a felicidade torna-se
um “dever do Estado que tem de promover politicas publicas necessarias para que os

cidaddos possam alcanca-la, como ferramenta ao desenvolvimento”.

Nesse mesmo caminho é a PEC n° 19/2010, de autoria do Senador Cristovam
Buarque, cuja fundamentacdo é que a busca individual da felicidade pressupde a ob-
servancia da felicidade coletiva e essa somente se verifica quando sdo, adequadamente,
observados os fatores que tornam mais feliz a sociedade, ou seja, o Estado tem o
dever de cumprir corretamente suas obrigagcdes para com a sociedade e, assim, garantir

o desenvolvimento em que todos tenham acesso aos servigos publicos essenciais.

A titulo de registro na Declaragio de Direitos da Virginia (EUA, 1776), outot-
gava-se 20s homens o direito de buscar e conquistar a felicidade; na Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadao (1789) ha a primeira nogao coletiva de felicidade. O
Preambulo da Carta Francesa (1958) consagra a adesdao do povo francés aos Direitos
Humanos consagrados na referida Declaragao, dentre os quais se inclui a felicidade
geral ali preconizada. Atualmente, a felicidade esta elevada ao grau constitucional
em diversos ordenamentos juridicos, exemplificativamente, citamos a Constitui¢ao
do Japio, a qual determina que seja direito de todos a busca pela felicidade, devendo
o Estado empenhar-se em garantir as condi¢des para atingi-la. Na mesma linha, a
Carta da Coreia do Sul, que conforma o direito a felicidade aos direitos humanos

dos individuos.

Mais adiante voltaremos a tratar desse aspecto. Por ora, vamos enfrentar outra
dimensdo do sentido de felicidade, relacionando-o a sociedade atual, quer dizer, o

consumo enquanto fonte de prazer e felicidade.

2 Disponivel em: <http://www.filoinfo.bem-vindo.net/filosofia/>.
3 Idem.
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2 A SOCIEDADE DA CULTURA DO CONSUMISMO E A
PSEUDOFELICIDADE

Segundo pesquisa realizada pela FIESP/2010, objetivando identificar o nivel de
felicidade no pafs e o que as pessoas consideravam como fator mais importante para
se sentir felizes, o resultado foi o seguinte: 58,8% dos entrevistados respondeu que
era ter dinheiro®. E, em contrapartida, é crescente o nimero de familias enfrentando
o problema do superendividamento.

Esses aspectos ratificam o quanto a cultura do consumismo encontra-se en-
fronhada no nosso cotidiano, ou seja, o exagero do comportamento de comprar, a
busca descontrolada de novos produtos sem que se saiba nem qual é o motivo da
compra. Esse mal da contemporaneidade tem origens emocionais, sociais, financeiras
e psicologicas que, juntas, levam as pessoas a gastarem o que podem e o que nio
podem para suprir a indiferenca social, a baixa autoestima, a perturba¢do emocional,
entre outros problemas. F a mola impulsionadora da “perseguicio” ao dinheiro de
modo alucinado e alucinante sem nenhuma qualidade de vida.

E o que Bauman denomina de cultura agorista, na qual a instabilidade dos
desejos e a insaciabilidade das necessidades caracterizam a sociedade atual®. E o que
Jean Baudsrillard, em sua percuciente analise sobre a logica social do consumo, deno-
minou de estatuto miraculoso do consumo, como sendo “um dispositivo de objetos
simulacros e de sinais caracteristicos”, voltados a sociedade de consumo, “esperando
em seguida que a felicidade ali venha poisar-se”. E continua, afirmando que: “a feli-
cidade constitui a referéncia absoluta da sociedade de consumo, revelando-se como
o equivalente auténtico da salva¢ao™.

Aristoteles ja afirmava que “a vida dedicada a ganhar dinheiro ¢é vivida sob
compulsio, e obviamente ela nao é bem o que estamos procurando; trata-se de uma
vida apenas proveitosa e com vistas a algo mais™’.

Esse pseudoprazer desenfreado conduz a mudanga de habitos nas pessoas.
A construgao da autoestima da familia fica a mercé da aprovacio social, da maneira
como ¢ vista pela sociedade, do safus que representa, a partir da quantidade de bens
materiais, roupas, joias, sapatos, equipamentos eletronicos de tltima geracio e outros
“mimos” que surgem no mercado e que as empresas de publicidade se encarregam
de repassar a mensagem que sdao bens imprescindiveis a vida moderna.

SORG, Leticia. O mito da felicidade. Revista Epam, 2011, p. 96.

BAUMAN, Zygmunt. [7da para o consumo: a transformacio das pessoas em mercadoria. 2008. p. 45.
Cf. A sociedade de consumo. 2010. p. 21 e 49.

ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. 1985. p. 20.
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O acesso aos bens dos “sonhos de consumo” impde um estilo de vida em que
o Lar é sin6nimo de dormitério e os encontros qualitativamente com os filhos vao
tornando-se raros, isto quando a prépria quantidade também nio é comprometida.

Um prazer que tem bases frageis, efémeras e de curto prazo, descurado do
“cimento” do cuidado e dos valores concretos.

Nesse sentido nos valemos das reflexes de Luiz Edson Fachin, quando afirma:

“Nessa debilidade de vinculos e de sujeitos, a familia se resume a um sitio de
poucos intercimbios sociais e culturais, e se insere no sintoma do ‘curto prazo’
que decreta a morte do sentido sorvido somente com dedicagdo e tempo. Essa
¢ a ‘logica do vazio’ e as mudancas verificadas na estrutura e nos papéis desem-
penhados pela familia contemporinea, decorrentes tanto de severas restricdes na
alimentacio de valores formativos quanto da configuracio do ente familiar como
mera unidade de consumo tem apresentado em larga escala uma nova sintoma-
tologia comportamental: a emergente familia eticamente anoréxica. A familia que
era um continente viu se transformar num arquipélago de seres insulares ligados
por frigeis lacos do destino.”

Esse modelo estimula a légica da compensacio, quer dizer, a auséncia precisa
ser compensada de alguma forma, entdo as coisas materiais precisam ser dadas e
assim os sentimentos de frustracao da crianga “ficam resolvidos”, ja que a ela é dado
tudo o que quer e deseja.

Nio por acaso tomamos conhecimento de maneira recorrente de situagdes de
criangas sem limites, adultos desajustados, pais sem autoridade que tentam transferir,
desesperadamente, suas responsabilidades de formar e educar os filhos a escola.

“Adultos dessa nova estirpe, alucinados pelo consumo, vao, sem eira nem beira,
se infantilizando como se fossem exclusivamente os cimplices amigos dos filhos,
e os jovens se projetam numa forca inercial de adolescéncia tardia que repele o
enfrentar da maturidade por si $6.”

O norte-americano, especialista em educagdo, John Robbins, em artigo recen-
temente publicado e intitulado “O que estraga nossas criangas”"”
mente, que ¢ a cultura do consumo a principal causa de muitos problemas enfrentados
no ambito doméstico.

, afirma, veemente-

Para o autor, as criangas estdo sendo ensinadas a preencherem seu vazio a partir
de fora, comprando coisas e fazendo atividades, em vez de aprender como devem se

8  Cf. A sindrome da familia /ight. Jornal Gazeta do Povo — PR. Caderno Opinido. 30.07.09.
9 Idem.

10 PASSOS, Clatissa. /G Sao Panto. Disponivel em: <http://delas.ig.com.br/filhos/o-que-estraga-nossas-criancas>.
Acesso em: 18 jun. 2010.



92 FasioLa SANTOS ALBUQUERQUE

preencher por dentro, fazendo boas escolhas, desenvolvendo a criatividade e, desse
modo, conhecendo o alimento real, e ndo o alimento da sucata, do prazer fugaz. E
continua a andlise associando a crianca a uma espécie de espelho, cujo exemplo sera
0 que os pais estabelecerem e a maneira como enfrentam a vida serd a mensagem

real e final repassada.

A moldura apresentada é a realidade da substituicdo do amor genuino, destituido
de interesse, responsavel e cuidadoso, vital ao sadio desenvolvimento emocional e

psiquico da crianga, pelo “amor material” fincado na aparéncia, posse e beleza artificial.

3 O EUDEMONISMO ENQUANTO ELEMENTO
ESTRUTURANTE DO DIREITO DE FAMILIA

O modelo “pseudoeudemonista”, acima descrito, nos distancia do ponto de
chegada e de partida do sentido genuino de eudemonismo, conforme preceitua Ber-
trand Russell, para quem: a felicidade deve ser compreendida enquanto traducao do
gosto por viver, o apetite de viver e esse estado de espirito se revela quando o homem

se sente amado, uma afeicio destituida de interesse, uma comunhio plena de vida.

H a afeicdo insita na familia. O amor entre pais e filhos, se refere aos cuidados
que um tem para com o outro. Portanto, familia ¢ aquela fundada no amor que traduz

essa atengio especial entre pais e filhos''.

Esse é o verdadeiro sentido da familia eudemonista. Familia base da sociedade,
locus privilegiado e espaco de realizagao de todos os seus membros, independente do
modelo familiar escolhido. Relagbes de afeto lastreadas nos principios da dignidade

da pessoa humana e da solidariedade.

Somos protagonistas das inumeras mudangas que incidiram e continuam
incidindo na trajetéria do Direito de Familia patrio, as quais se destacam: a inser¢ao
da mulher no mercado de trabalho, a liberdade de constituir familia fundada no ca-
samento ou nio, sem qualquer imposi¢do de cariter social/patrimonial/religioso, tao
somente a afetividade enquanto /eizmotiv para a sua formagio, a liberdade sexual e a
livre disposi¢dao de seu corpo quanto a procriagdo, a conquista da igualdade juridica
entre conjuges e entre filhos, independente da origem, ou seja, filiagdo dissociada do
critério de legitimidade, e, sim, balizada no principio juridico da afetividade no que

tange ao reconhecimento dos vinculos socioafetivos na filiagao.

11 RUSSELL, Bertrand. A conquista da felicidade. 2003. p. 157.
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Novos valores, principios, quebras de paradigmas estdo entre as tantas conquis-
tas e rupturas da familia contemporanea, ou, parafraseando Bertrand Russell: outros
interesses foram agregados na busca da felicidade na familia'.

O fato é que assistimos a um imenso desejo e a uma ideia nova de felicidade,
consoante afirma Michelle Perrot: “ser a gente mesmo, escolher sua profissio, seus

amores, sua vida”’?,

Indiscutivel a importincia do processo evolutivo das conquistas dos diteitos fun-
damentais para os homens, entretanto, segundo Sérgio Resende de Barros, “nio se pode
pensar na vida humana sem pensar na familia”, e continua seu raciocinio afirmando que:

“o direito fundamental por exceléncia é o proprio direito a familia e o remete
ao recinto familiar — o lar —, onde eles se realizam mais efetivamente, desde que
envolvidos e amparados pelo afeto.

()

Originado e assegurado pelo afeto, o lar é o recinto basilar da familia. Para ele a

familia converge. Nele a familia convive. Da familia, o lar ¢ o teto, cuja base ¢ o

afeto. O lat sem afeto desmorona e nele a familia se decompée.”!

No mesmo sentido, nos reportamos, novamente, as palavras de Michelle Perrot
quando anuncia que “a casa ¢, cada vez mais, o centro da existéncia. O lar oferece,

num mundo duro, um abrigo, uma prote¢io, um pouco de calor humano™".

Estabelecidos os pressupostos acerca do tema é possivel estabelecer a vincula-
¢io entre o eixo tematico do VIII Congresso do IBDFAM, “a familia: entre o publico
e o privado” e a familia eudemonista do século XXI.

Retomando ao tépico, alhures referenciado, da inclusdo do direito a felicidade no
texto constitucional (PEC n° 19/2010), importante frisar que nao significa uma autotizagao
ao individuo requerer do Estado sua tutela especifica e nem tampouco uma pretensao de
exigir uma conduta de um particular frente a outro a pretexto de atender a sua felicidade.

Os critérios objetivos da felicidade podem, no contexto constitucional, ser
entendidos como a garantia da inviolabilidade dos direitos fundamentais a exemplo
da dignidade, liberdade, igualdade, além daqueles relacionados no capitulo dos direitos
sociais, desse modo ¢ a previsao do direito do individuo e da sociedade em buscar a
felicidade, obrigando-se o Estado e a propria sociedade a fornecer meios para tanto.

12 Idem.
13 Cf. O n6 e o ninho. VEJA, 1993.
14 Cf. Direitos humanos da familia: dos fundamentais aos operacionais. 2004. p. 612-13.

15 Op. cit.
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Assim, a laicidade estatal, com base no reconhecimento juridico da hipercom-
plexidade e da pluralidade das relagdes interprivadas, mediante um grau necessario
de intervengao, deve promover e nao olvidar esfor¢os quanto a pratica de politicas
garantidoras do desenvolvimento pleno de cada um dos membros integrantes daquele
nuicleo familiar.

Desse modo, a projecdao do Direito e a necessaria interlocugdo com a familia
podem ser exemplificadas a partir do julgamento da ADI 4.277 do STT (05.05.2011),
cujo trecho da ementa encontra-se assim redigido:

“Com o reconhecimento de que a Constituicio Federal ndo empresta ao subs-
tantivo ‘familia’ nenhum significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica. A
familia como categoria sociocultural e principio espiritual. Direito subjetivo de
constituir familia, com especial prote¢ao do Estado. Interpretagio nao reducionista.
O objetivo constitucional ¢ de ‘promover o bem de todos’, portanto, é a proibi¢io
do preconceito, € a liberdade inserida na categoria dos direitos fundamentais do
individuo, expressio que ¢ da autonomia de vontade. Direito a intimidade e a vida
privada. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacio do
principio da ‘dignidade da pessoa humana’: direito a autoestima no mais elevado
ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.”

4 CONCLUSAO

Em vias de conclusio, nio nos serve este modelo de familia eudemonista do
século XXI, fugaz em sua esséncia, com vistas ao ter em detrimento do ser. O que
desejamos ¢ uma familia eudemonista do século XXI real, concreta, que enfrente os
dramas da realidade e os n6s e tensdes diuturnas, mas sem perder de vista a ternura,
o cuidado, a afetividade, a dignidade, a ética e a responsabilidade solidaria de todos
que compdem aquele grupo familiar.

“Sem embargo, relacbes humanas constantes, objetivos duraveis, compreensio
reciproca das falhas e dos limites, dos equivocos e das percepgdes diversas, com

tolerdncia e fraternidade, sio bons vestigios que podem se traduzir em prova dessa

familia como comunidade.”'®

E quanto ao consumo, merecedor de tutela juridica, ndo deve ser confundido
com consumismo, pois este sim degrada a dignidade da pessoa humana, na medida em
que manipula as possibilidades de escolha e as condutas individuais, além de apostar
na irracionalidade dos consumidores mediante o estimulo de emocdes consumistas
e ndo em suas estimativas sobrias e bem informadas pautadas na razio.

16 Cf. A sindrome da familia /ight. Jornal Gazeta do Povo — PR. Caderno Opinido. 30.07.09.
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A lbgica ndao é um consumo por necessidade e sim um consumo induzido,
com uma clara ilusao da autonomia da vontade. Nessa linha destacam-se as conside-
racoes de Jean Baudrillard, que ao analisar o comportamento do consumidor como
fenomeno social destaca:

“a escolha fundamental, inconsciente e automatica do consumidor é aceitar o
estilo de vida de determinada sociedade particular (portanto, deixa de ser escolhal

— acabando igualmente por ser desmentida a teoria da autonomia e da soberania

do consumidor).”"”

O tutelado é o consumo consciente, solidario e sustentivel, com vistas a
responsabilidade com as presentes e futuras geracGes quanto a preserva¢ao do meio
ambiente. Sociedade de consumo e degradacido ambiental sio faces da mesma moeda,
por isso a responsabilidade no ato de consumir, ou, na nova defini¢io proposta por
Luiz Gonzaga de Souza Lima, “um consumo enquanto sgffware social”'®, que garanta
a inclusdo de todos e nio funcione como regra de exclusio.
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1A MUTACAO CONSTITUCIONAL NA PERSPECTIVA DE UM
CASO CONCRETO

Dalgleisson e Shayenne procuram um advogado para relatar que, apds um
namoro de 10 anos e um casamento de 10 meses, a convivéncia nao tem dado certo
e ndo querem mais se manter casados. Por problemas financeiros, porém, ainda mo-
ram juntos e questionam: podem se divorciar? Ou se separar? Como proceder para
finalizar o fracassado projeto em comum e por fim a0 casamento?

Até julho de 2010, quando um casal com uma histéria similar procurava um
advogado para saber como proceder para finalizar a unido, conhecia o desenho tragado
pelo legislador ouvindo sobre o sistema dualista “separacao-divércio™.

O casal de nosso exemplo ouvitia que a separacdo consensual nao seria viavel
por ndo haver ainda passado um ano da celebracdo do casamento (por forca do att.

Mestre e Doutora em Direito Processual pela USP; Professora dos cursos de Mestrado e Doutorado da
FADISP/SP; Professora e subcoordenadora em cursos de especializagio em Direito Civil e Processual Civil
na Escola Paulista de Direito; Advogada orientadora do Departamento Juridico do Centro Académico XI de
Agosto (USP); Membro do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia) e do IBDP (Instituto Brasileiro
de Direito Processual); Mediadora.

1 Parte das reflexdes aqui expostas foi abordada pela autora em pretérita publicacdo (Tartuce, Fernanda. Remanesce
apenas o divorcio ou mantém-se a separagio? Breve reflexdo sobre a Emenda Constitucional n® 66/2010).
Disponivel em: <www.fernandatartuce.com.br>. Acesso em: 03 nov. 2011).



Processos e FamILIA APOs A EmMENDA ConsTrTucionAL 66/2010... 97

1.574 do Cédigo Civil). Apos explicar os termos da separacio litigiosa, o advogado
narraria que o divorcio sé seria possivel apés dois anos de separacao de fato ou um
ano da decretacdo da separacio.

Tal panorama persiste nos quadros de hoje? Promulgada, em julho de 2010, a
Emenda Constitucional n® 66 alterou a Constitui¢io Federal para retirar do dispositivo
sobre o tema as mengdes “separacdo’ e “casos expressos em lei” nos seguintes termos:

Art. 226, § 6°, antes da EC n° 66/2010 Art. 226, § 6°, ap6s a EC n° 66/2010

O casamento civil pode dissolvido pelo divér- | O casamento civil pode ser dissolvido pelo

cio, apds prévia separacio judicial por mais de | divércio.
um ano nos casos expressos em lei, ou com-
provada separacdo de fato por mais de dois

anos

Afinal, hoje Dalgleisson e Shayenne podem se divorciar sem os requisitos
outrora exigidos ou precisam observar os ditames previstos no Cédigo Civil para
entdo alcangarem o divércio? A proposta deste artigo é promover reflexdo sobre o
tema abordando com destaque a grande variedade de entendimentos sobre o assunto,
fazendo ainda breve mencio a perspectiva normativa engendrada pelo projeto de
Novo CPC.

2 POLEMICA SOBRE A SUBSISTENCIA DA SEPARACAO

Para abordar os aspectos processuais subjacentes ao novo divorcio, é importante
analisar a questdo prejudicial da persisténcia da separagdo entre nos; afinal, como o
interesse de agir consubstancia condi¢do da agao, promover a agao pela via adequada
revela-se essencial.

Um primeiro entendimento doutrinario sobre a mutagao constitucional vislum-
bra grande facilitagdo para o divorcio: houve a supressao de requisitos para a dissolugao
definitiva do vinculo conjugal porque a norma constitucional deve ter eficacia plena e
imediata. Tal interpretagdo contempla a evidente inten¢ao do legislador de facilitar a
atuacio dos interessados ao excluir as exigéncias até entdo existentes. A normatizacao
presente no plano infraconstitucional foi revogada, nio havendo mais que se cogitar
sobre separa¢do ou lapsos temporais para o divorcio.

Como representante de tal vertente, Rodrigo da Cunha Pereira, presidente
do valioso IBDFAM, afirma que a dualidade sepatagio-divércio embasava-se na
moral religiosa segundo a qual a dificuldade no rompimento da relagdo preservaria a
familia; tal visdo, porém, contraria a tendéncia evolutiva dos ordenamentos juridicos
ocidentais de interferéncia estatal cada vez menor na intimidade e na vida privada
das pessoas. Nao ha mais que se falar em culpa, separacio ou lapso temporal para
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decretar o fim da unido, devendo a norma constitucional ser interpretada segundo o
contexto histérico em que se insere e em atendimento as finalidades para as quais a

mudanca foi perpetrada®

Também Flavio Tartuce assim entende: ndo ha necessidade de qualquer “ponte”
de lei patra a plena eficicia da nova previsdo constitucional (que suptimiu a expres-
s20 “na forma da lei”); invoca, como condutores de tal conclusio, trés principios da
hermenéutica constitucional contemporanea: maxima efetividade, for¢a normativa da

constituicdo e interpretacio das leis em conformidade com a constitui¢ao’.

No plano jurisprudencial podem ser encontrados diversos precedentes de

variados Tribunais reconhecendo a extin¢ao da separagao*.

De forma diversa, uma outra concepg¢ao permite afirmar que a eliminagao de
requisitos pela Constitui¢do nio tem o condio de revogar os dispositivos do Codigo
Civil sobre separac¢io judicial, sendo necessaria alteracao legislativa no plano infra-

constitucional para tanto.

2 Emenda Constitucional n® 66/2010: Semelhancas, Diferencas ¢ Inutilidades entre Separagio e Divorcio e o
Direito Intertemporal. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br>. Acesso: 30 jul. 2010.

3 Argumentos constitucionais para o fim da separacio de Direito. Disponivel em: <http://professorflaviotartuce.
blogspot.com>. Acesso: 25 ago. 2008.

4 Eis alguns deles: “ACAO DE SEPARAGCAO JUDICIAL LITIGIOSA. PROMULGAGCAO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 66/2010. DESNECESSIDADE DE AFERICAO DE CULPA OU LAPSO
TEMPORAL. PARTILHA. MANUTENCAO. RECURSO NAO PROVIDO. 1) Com o advento da Emenda
Constitucional n® 66/2010, para a extingio do vinculo conjugal nio mais se discute sobre separagio sangio ou
faléncia, portanto, considerando a norma inserta no art. 462 do Cédigo de Processo Civil, para a decretaciao
da separaciio, nio ha mais necessidade dos requisitos tempo ou culpa, sob pena de rematada incoeréncia na
medida em que, se para o divércio, que extingue o vinculo conjugal, nio ha qualquer requisito, com muito mais
raz3o ndo se pode exigir qualquer requisito para a separacio. V. V. P. APELACAO CIVEL. SEPARACAO
JUDICIAL LITIGIOSA. PROMULGACAO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010. NORMA
CONSTITUCIONAL DE EFICACIA IMEDIATA. CARENCIA SUPERVENIENTE DA ACAO. PARTI-
LHA PREJUDICADA. ALIMENTOS. BINOMIO ALIMENTAR. MANUTENGCAO. EXTINGUIR, DE
OFiCIO, A ACAO DE SEPARAGCAO JUDICIAL C/C PARTILHA POR HVIPOSSIBILIDADE]URTDICA
SUPERVENIENTE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE. I — A separagio judicial ndo é
mais possivel em nosso ordenamento juridico devido a promulgagio da Emenda Constitucional n® 66/2010,
norma de eficicia imediata, razio pela qual deve ser extinta a agio, por impossibilidade juridica superveniente
da demanda, ficando prejudicada a analise da partilha de bens do casal. II — Nio obstante a extingdo da a¢do
de separacio e, via de consequéncia, prejudicada a partilha de bens do casal, o mesmo nao acontece em relagio
a0 pedido de alimentos, considerando a existéncia do cimulo objetivo de a¢Ses. I1I — Respeitado o binémio
necessidade/possibilidade, o valor fixado em sentenga deve ser mantido, porquanto atende as necessidades dos
alimentandos e as possibilidades de quem tem o dever alimentar” (TJMG; APCV 1016054-95.2008.8.13.0134;
Caratinga; Oitava Camara Civel; Rel. Desig. Des. Edgard Penna Amorim; Julg. 24.02.2011; DJEMG 11.05.2011);
“FAMILIA. DIVORCIO DIRETO. REQUISITO DA SEPARACAO PREVIA. EXTINCAO. EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 66. Nao mais subsiste no ordenamento juridico patrio, como requisito para a decre-
tacdo do divércio, a separacio prévia, judicial por mais de 1 ano, ou de fato, por mais de 2 anos, razio pela qual,
havendo pedido, deve ser decretado, de imediato, o divércio do casal” (TJRO; APL n° 0001636-30.2010.8.22.0012;
Rel. Des. Marcos Alaor Diniz Grangeia; j. 02.03.2011; DJERO 11.03.2011; p. 73).



Processos e FamILIA APOs A EmMENDA ConsTrTucionAL 66/2010... 99

Ao defender tal posicdo, o Desembargador do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul Luiz Felipe Brasil Santos explica que de 1937 até a Emenda n°® 09/77
as ConstituicGes quedaram silentes sobre o desquite, mas tal omissao nio motivou
que se cogitasse sobre o desaparecimento deste porque a figura se manteve no Cédigo
Civil de 1916°. Por fim, o autor conclui imprescindivel 2 modificagio da normatividade
infraconstitucional: enquanto esta ndo ocorrer, a separacdo judicial e os requisitos

para a obtencio do divércio persistirao®.

Também assim entende Anténio Claudio da Costa Machado: a partir da histéria
normativa do divércio, conclui que até surgir lei alterando o estatuto civil, estaremos
submetidos a disciplina do Cédigo Civil para todos os fins. A vontade do conjuge é
uma das razGes, mas nao a tnica para o decreto do divércio; assim, “o desaparecimento
da ‘separacdo judicial’ estd, a partir de agora, autorizado pela Constitui¢do — apenas
autorizado, acentuamos —, de sorte que para que se cumpra a vontade constitucional
de facilitar o divércio (o divorcio sem prévia separacio judicial), havera uma Nova

Lei do Divércio ou de alteragdes no Cédigo Civil™.
H4 também precedentes judiciais em tal sentido®.

Apesar do respeito aos cultores desta posicdo, a primeira visao soa mais
consistente com o panorama atual: com a mudanca, o divércio passa a ser possivel
tao logo o casal decida extinguir o casamento sem precisar demonstrar os requisitos
outrora exigidos. A possibilidade atende o objetivo de facilitar a regulatizacio do fim
da unido proporcionando celeridade e eficiéncia em respeito a sua autonomia € a0

consenso por eles partilhado, valores tio caros nos dias atuais.

5  “(..) a eliminagdo da referéncia constitucional aos requisitos para a obten¢io do divércio nao significa que
aquelas condicionantes tenham sido automaticamente abolidas, mas apenas que, deixando de constar no texto
da Constituigao, e subsistindo exclusivamente na lei ordinaria (Cédigo Civil) — como permaneceram durante
40 anos, entre 1937 e 1977 —, estd agora aberta a porta para que esta seja modificada” (Ewmenda do Divircio: cedo
para comemorar. Disponivel em: <http://www.anoreg.org.br>. Acesso em: 14 de agosto de 2010).

6 Emenda do Divércio: cedo para comemorar. Disponivel em: <http://www.anoregorg.br>. Acesso em: 14 de
agosto de 2010.

7 O Nowo divércio ¢ a Emenda 66/2010. Disponivel em: <http://www.professorcostamachado.com/>. Acesso: 20
set. 2010.

8  Eis decisio representativa de tal entendimento: “(...) 2. Essa disposi¢do constitucional evidentemente nio
retirou do ordenamento juridico a legislacio infraconstitucional que continua regulando tanto a dissolucio
do casamento como da sociedade conjugal e estabelecendo limites e condigdes, permanecendo em vigor
todas as disposicoes legais que regulamentam a separagio judicial, como sendo a unica modalidade legal
de extin¢io da sociedade conjugal, que nao afeta o vinculo matrimonial. 3. Somente com a modificacio da
legislacio infraconstitucional é que a exigéncia relativa aos prazos legais podera ser afastada (...)” (TJRS;
Al 70039285457, Sapiranga; Sétima Camara Civel; Rel. Des. Sérgio Fernando Silva de Vasconcellos Chaves;
j. 29.10.2010; DJERS 09.11.2010);
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O planejamento familiat’, que envolve diretrizes como a duragio do vinculo e
o projeto de ter ou nio filhos, integra a escolha do casal. De forma salutar, ha algum
tempo, o Estado vem revendo a intensidade de sua participagiao no tema “finalizagdo
do casamento’: ao valorizar a autonomia privada, fica clara a intengo de facilitar aos
conjuges a regularizagio de sua situagdo juridica. Nesse sentido, em 2007, veio a lume
a Lei n® 11.441: ao inserir no Cddigo de Processo Civil previsao sobre separacio e
divércio em cartério, viabilizou a via extrajudicial para acelerar, facilitar e desburocra-
tizar a regulatizacio dos interessados em consenso sobre o fim da unido.

Assim, a luz da nova previsao constitucional, atualmente nao ha necessidade
de prévia separacao judicial, nem separacio de fato para que sobrevenha a dissolu¢ao
completa do vinculo matrimonial. A emenda contempla um pleito da sociedade que
ja ndo via sentido na insisténcia do Estado de exigir tantas precaucSes para impedir
o término do vinculo matrimonial. Sobreleva lembrar que as normas destinam-se a
disciplinar a vida das pessoas em sociedade, devendo ser aplicadas segundo os fins
sociais a que se destinam.

Finalmente, merece noticia o tramite do Projeto de Lei n°® 7.661/2010, que
revoga todos os dispositivos do Codigo Civil sobre a separacio judicial para expressa-
mente adequar a normatizagio ao novo quadro constitucional (que aboliu o instituto,
segundo o relator do projeto)'’.

3 REPERCUSSOES PROCESSUAIS RELEVANTES

Sob o aspecto processual, considerar a existéncia da separagdo e de seus re-
quisitos enseja diferentes olhares quanto as discussdes em juizo sobre culpa, lapso
temporal e outros aspectos antes polémicos nas demandas de divércio. Cada item,
por suas peculiaridades, merecera abordagem destacada.

3.1 Antigas e Novas Demandas de Separagdao: Manutengao, Extingao
ou Conversio?

Para quem entende subsistir a separagdo, as partes continuam podendo es-
colher, segundo seus interesses, se promovem separagdo ou divorcio. Ja para quem
engendra a resposta negativa, como deixou de existir a separa¢do no ordenamento,
novas demandas deverio veicular pedido de divércio.

9  Emimportante diretriz, o art. 1.565, § 2°, do Cédigo Civil dispoe que “o planejamento familiar é de livre decisdo
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito,
vedado qualquer tipo de coer¢ao por parte de institui¢des privadas ou publicas”.

10 Projeto de lei disponivel em: <http://www2.camara.gov.br>. Acesso: 13 ago. 2010.
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Dois ac6rdaos sobre a tematica merecem destaque pela clareza com que en-
frentaram o assunto.

Em certa decisdo, o Tribunal de Justica mineiro entendeu que, “embora per-
maneg¢am, ainda, no Codigo Civil, alguns dispositivos que tratam da separagio judicial
(arts. 1.571 ¢ 1.578), a partir da edi¢io da Emenda Constitucional n® 66/2010, nio ha
mais a possibilidade de se buscar o fim da sociedade conjugal por meio deste instituto,

mas, tio somente, a dissolu¢io do casamento pelo divorcio™!!.

Na mesma linha, manifestou-se Camara Julgadora do Tribunal de Justica de Sdo
Paulo: “com a promulgacio da Emenda Constitucional n® 66/2010, e a nova redacao
do § 6° do art. 226 da CF, o instituto da separag¢io judicial nio foi recepcionado,

mesmo porque nio ha direito adquirido a instituto juridico™'.

Ha entdo que se enfrentar a seguinte questao: compreendendo-se ndo haver
mais separa¢io, o que deve ocorrer com as demandas em tramite ajuizadas antes da
emenda? E com aquelas que foram propostas depois dela?

Uma primeira resposta pugna por sua extingao: se nado mais hd separacio, o
feito deve ser extinto sem resolu¢io de mérito por falta de condicao da acao”.

Este entendimento é esposado por José Fernando Simao, para quem “as agdes
em curso de separacao judicial (seja consensual ou litigiosa) devem ser extintas sem
julgamento do mérito, por impossibilidade juridica superveniente do pedido, salvo
se ja houver sentenga prolatada ou se as partes concordarem com a conversio em
divorcio”™!.

Extinguir o feito, contudo, nio foi a saida vista como cabivel em precedente
do Tribunal Paulista: findar o processo (com ou sem resolu¢io de mérito) viola a
garantia de acesso célere a justica, de sorte que, com a mudanca da Constitui¢ao, faz-

se de rigor a adequacio do julgamento ao novel ordenamento’.

11 TJMG, APCV 0218251-35.2006.8.13.0487; Pedra Azul; Quarta Camara Civel; Rel. Des. Darcio Lopardi Mendes;
j- 20.01.2011; DJEMG 07.02.2011.

12 TJSP, A1990.10.357301-3; Ac. 4796514; Bauru; Oitava Camara de Direito Privado; Rel. Des. Caetano Lagrasta;
j. 10.11.2010; DJESP 07.12.2010.

13 Com base no CPC, art. 267, VI, decreta-se a extin¢do do processo sem resolugio de mérito por caréncia de
agao.

14 SIMAO, José Fernando. A Emenda Constitucional 66 — A Revolugio do Século em Matéria de Direito de Familia:
A passagem de um sistema anti-divorcista para o divorcista pleno. Artigo publicado nesses Anais.

15  Eis trecho do precedente (ja citado) transcrito na parte util: “Ante a alteracao da Constitui¢ao e a nao recepgio
do instituto da separagio judicial, restatia violado o principio do acesso a uma ordem juridica e célere (incisos
XXXV e LXXVIII do art. 5° da CF), se findo o processo com a extingio do feito por falta de interesse de agir
ou a improcedéncia do pedido, devendo o julgamento adequar-se ao novo ordenamento juridico decorrente
da manifestacio do Poder Constituinte Derivado” (TJSP, Al 990.10.357301-3; DJESP 07.12.2010).
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Esta segunda vertente concebe a necessidade de conversio: o juiz deve instar as

16, Nesse sentido

partes a se manifestarem sobre a conversao da separacio em divorcio
entenderam julgadores do Tribunal de Justica mineiro, para quem “a superveniéncia
da EC n° 66/2010 autotriza que, por consenso entre as partes, seja licito converter a

separacao judicial litigiosa em divorcio™!.

A concepgio de priorizar a chance de conversdo ao invés de simplesmente
extinguir o feito revela-se apropriada para que haja o aproveitamento dos atos pro-
cessuais ja praticados em contemplagio ao acesso 2 justica, a duragio razoavel do
processo e a economia processual.

Obviamente, se ha consenso na promogao da conversio, a situacao nio enseja
problema. O consenso, alids, ¢ poderoso instrumento para que as partes retomem
a condicdo de protagonistas de seus destinos... O que ocorrerd, porém, se um dos
litigantes ndo aceitar a conversaor

Segundo Rolf Madaleno, com a elimina¢io da culpa e da separagio judicial

b >

o divércio representa “o resultado natural da evolucio do direito e da autonomia e
liberdade de a¢do dos conjuges”; “se alguém, por convicgbes pessoais ndo admitir o
divércio, ndo podera com este gesto egoista impedir que seu parceiro dele se divorcie,
e se ambos comungam do mesmo pensat, tém a opcdo da consensual separagio de

corpos, eis que desapareceu a separacio judicial ou extrajudicial”®,
, €18 q ¢

Entendeu o Tribunal Paulista ndo ser cabivel valorizar a recusa a ponto de
inviabilizar a autonomia: “basta a vontade de um dos conjuges para a decretagdo

imediata do divércio”.

Dentro desta vertente merece destaque a posicio de Maria Berenice Dias: o
juiz pode atuar de oficio para promover a alteracio do pedido, sendo desnecessario
requerimento das partes pata tanto. Deve, porém, dar-lhes ciéncia para que se mani-

16 A saida foi assim exposta em excerto do Tribunal carioca: “Inobstante a recente modificacio introduzida pela
Emenda Constitucional n® 66/2010 venha provocando extensa discussio acerca da extingio ou ndo do instituto
da separagao judicial, no pertinente aos ja separados quando da edi¢ao da referida emenda, entende a maioria
dos doutrinadores que a hipétese é de conversio da separagio em divorcio, circunstincia que atrai a aplicagio
do art. 35 da Lei n® 6.515/77” (TJRJ; CC 0003346-71.2011.8.19.0000; Décima Oitava Cimara Civel; Rel. Des.
Heleno Ribeiro P. Nunes; j. 17.05.2011; DOR] 18.05.2011; p. 220).

17 TJMG, APCV 0024035-45.2005.8.13.0023; Alvinépolis; Primeira Camara Civel; Rel. Des. Alberto Vilas Boas;
j. 08.02.2011; DJEMG 04.03.2011).

18 MADALENO, Rolf. O divércio da EC 66/2010. Disponivel em: <http://www.rolfmadaleno.com.br>. Acesso
em: 24 jan. 2012.

19 “(..) o divércio tem sua decretagio imediata, bastante a vontade de um deles, uma vez que nio mais podera
discutir a culpa. As discussoes restantes: nome, alimentos, guarda e visitas aos filhos, bem como a patrimonial,
devem ser resolvidas, conforme ensinamentos de Candido Rangel Dinamarco, em ¢isdo da sentenca em partes, ou
capitulos, em vista da ntilidade que o estudioso tenha em mente” (Precedente ja citado: TJSP, A1 990.10.357301-3; DJESP
07.12.2010).
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festem, caso discordem do divorcio; seu siléncio é reputado concordancia, a anuéncia
de um basta para o prosseguimento e apenas se ambos se opuserem o juiz extinguira
o feito sem resolver o mérito por impossibilidade juridica do pedido®.

Uma terceira resposta pugna pela manutengio: sendo de interesse das partes
o status de separados, se a demanda foi movida antes da Emenda ela ndo tem efeitos
retroativos; consoante consta em precedente do Tribunal gatcho, “efetivamente a
parte recorrente nio precisa complementar a peti¢do inicial, nem modificar o seu
pedido, sendo plenamente viavel a pretensao de obter a separacio judicial, extinguindo

a sociedade conjugal, mas permanecendo incélume o vinculo matrimonial”?'.

No mesmo sentido se manifestou o Tribunal de Justi¢a do Espirito Santo, para
quem seria indevido aplicar retroativamente a nova redacdo do dispositivo constitu-
cional para impor a conversio em divorcio™.

Também assim entendeu o Tribunal de Justica catarinense: permanecendo
incélume a separa¢iio no sistema brasileiro, a conversdo em divércio constitui mera
faculdade a disposi¢ao da parte®.

Ap6s tantos entendimentos, é pertinente externar o que se revela coerente
com o sistema atual. Se ndo hd mais separac¢do, niao ha, no sentido juridico, utilidade
em pleited-la; por tal razdo, para nio padecerem de caréncia as demandas deverdo
veicular pedido de divércio.

Quanto as aches intentadas antes da emenda, deixou de haver interesse no
pedido, nao mais sendo a via adequada nem util. Deve-se recordar que as condi¢Ges
da a¢do sdo reputadas matéria de ordem publica que devem ser analisadas em qualquer

20  DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sao Paulo: RT, 2010, p. 629.

21 TJRS, Al 70039285457; Sapiranga; Sétima Camara Civel; Rel. Des. Sérgio Fernando Silva de Vasconcellos
Chaves; j. 29.10.2010; DJERS 09.11.2010.

22 “(...) considerando que o recurso de apelo, interposto ainda sob a égide da antiga redacio do art. 220, § 6°, da
Constitui¢ao Federal, ndo se presta a impugnar o Decreto de separacio, insurgindo-se somente quanto a partilha
de bens e honorarios advocaticios, resta imutavel o szatus de separados dos litigantes, sendo indevida a aplicagao
retroativa da nova redagio para impor a conversiao do presente feito em divorcio” (TJES, AC 17060016072; 2*
Céamara Civel; Rel. Des. Subst. Fernando Estevam Bravin Ruy; DJES 14.02.2011; p. 27).

23 PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL. Autor intimado
para manifestatr-se sobre a conversio da separacio em divércio. Discordancia. Processo extinto sem resolugio
do mérito. Apelo do autor visando a anulagio da sentenca. Conversdo. Mera faculdade. Sobrevivéncia do
instituto da separacio judicial no ordenamento juridico patrio. Apelo conhecido e provido para que a a¢do
tenha seguimento na origem. A nova disposi¢io constitucional (EC n°® 66/2010) nio extinguiu a possibilidade
da separagio, mas apenas suptrimiu o requisito temporal para o divércio, nova modalidade de extingio da so-
ciedade conjugal (CC/02, art. 1.571). Ademais, a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil prescreve, em seu art. 2°,
§ 1°, que “a Lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel
ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a Lei anterior”. Além de a Emenda Constitucional ndo
ter revogado, expressamente, a separa¢io judicial, nio ha incompatibilidade entre sua redagio e o regramento
infraconstitucional que prevé o instituto da separacio. (TJSC; AC 2011.052992-0; Forquilhinha; Segunda Camara
de Direito Civil; Rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben; j. 26.09.2011; DJSC 05.10.2011; p. 213).
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tempo e grau, razao pela qual nio guarda pertinéncia no direito processual a invocagdo
da demanda proposta como “direito adquirido”. A Constitui¢ao tem aplicabilidade

imediata e sua repercussio nos processos em tramite é natural.

Por forga do acesso a justica, da celeridade e da economia, o juiz deve possi-
bilitar que as partes se manifestem sobre a conversio para o divércio. Basta um dos
litigantes aceitar a conversao para o feito poder prosseguir; se ambos nio aceitarem
o prosseguimento como divorcio, serd forcoso extinguir o processo sem resolucao

de mérito por falta de condicao da acio, por estar ausente o interesse de agir.

3.2 Aspectos Probatérios

A partir do novo quadro normativo, como conceber a prova no processo de
divércio? Qual serd seu objeto? Serdo abordados o lapso temporal e a culpa pelo fim

da uniao?

Em principio, para a decretagdo do divércio deixa de haver interesse (no sen-
tido processual de utilidade e adequacio) em desenvolvimentos processuais focados
na culpa; para outros efeitos, talvez, a discussao possa guardar alguma pertinéncia
para regular outras repercussoes do fim da unido (como as pertinentes a alimentos

e a0 uso do nome).

Dispensar a pessoa da necessidade de expor elementos sobre sua convivéncia
conjugal ¢ conduta que se coaduna com a preservagio da autonomia e da liberdade

por libera-la de explicar-se em juizo.

Para quem entende haver ainda necessidade de continuar observando o regra-
mento da separac¢io, permanece a obrigacido de demonstrar o lapso temporal. Como
representativo de tal concepgao, merece transcricdo excerto decisorio de precedente
do Tribunal gaicho: “somente com a modificacdo da legislacdo infraconstitucional é

que a exigéncia relativa aos prazos legais podera ser afastada”*.

Todavia, outro olhar possivel dispensa a prova do requisito temporal para o
divércio. Como a Constituicao Federal nao exige qualquer tempo, ¢ desnecessario o
transcurso do prazo de dois anos de separagdo de fato. Eis aqui um forte reflexo da
mitigacio das exigéncias para o divorcio: ndo € mais preciso provar o distanciamento

do casal.

24 'TJRS; Al 70039285457; Sapiranga; Sétima Camara Civel; Rel. Des. Sérgio Fernando Silva de Vasconcellos
Chaves; j. 29.10.2010; DJERS 09.11.2010.
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Ha precedentes de diversos Tribunais® dispensando a analise do lapso temporal;
merece destaque precedente do Tribunal mineiro segundo o qual, em razio da EC n°

66/2010, “é ocioso discutir se hd prova do tempo da separagio de fato”*.

Tem razdo tal entendimento; como bem afirma Rolf Madaleno, a mudanca
constitucional finalmente “permite dissolver o casamento civil diretamente pelo
divorcio, sem qualquer espera de tempo, sem qualquer questionamento a culpa, e

desaparecendo a inutil exposicao processual dos casais em litigiosa separa¢ao™.

3.3 Audiéncia de Ratificagio

Segundo o CPC vigente, apresentada a peti¢io ao juiz e estando esta em termos,
serd designada a data de audiéncia para que o juiz, apos ouvir os conjuges sobre os
motivos do fim da unido, esclareca as consequéncias de tal manifestacio de vontade®.

Pode-se afirmar, no que tange aos motivos, que, com 0 panorama constitucional
do novo divércio, claramente, ndo ha porque perquiri-los™.

Pode-se entender que prevalece a utilidade da audiéncia para atestar a vontade
dos conjuges de se divorciar para que, aferindo ser ela livre e sem hesita¢oes, o ma-
gistrado decrete o divércio? Em outros termos, é necessaria a designacido da chamada
“audiéncia de ratificacdo” para que o juiz constate pessoal e diretamente a vontade
de um ou ambos os conjuges de se divorciarem?

Diversos Tribunais sustentam ser dispensavel a realizagdo de audiéncias de
ratificacdo e de ouvida de testemunhas.

25 Eis dois exemplos: “Com a mudanca da redagio do art. 226, § 6°, da Constituicao Federal, #do ¢ mais necessdrio o
transcurso do prazo de 02 (dois) anos de separagio de fato para a consecugio do divércio, motivo pelo qual as exigéncias a separagio
consensual acham-se mitigadas na mesma proporeas” (TJCE, APL n° 566-32.2008.8.06.0096/1; Quinta Camara Civel;
Rel. Des. Francisco Gurgel Holanda; DJCE 24.09.2010); “Hip6tese em que o demandado, citado pessoalmente,
nio ofertou contestagio, mantendo-se inerte. Prosseguimento da agio deduzido pela autora, dispensando a
produgio probatéria. Divércio do casal decretado ante a comprovacio da separagio fatica por periodo su-
perior a dois anos. Reguisito temporal, alids, prescindivel, face a nova redagao do art. 226, § 6°, da CF, com o advento da
ECn°66/2010” (TJRS, AC 70037359692; Teutonia; Oitava Camara Civel; Rel. Des. Luiz Ari Azambuja Ramos;
j- 02.09.2010; DJERS 13.09.2010); “A Emenda Constitucional n® 66 afastou a necessidade de prévia separagio
on decurso de prazo para a decretagdo do divércio direto. Precedentes jurisprudenciais da 7* e da 8* cimaras civeis
deste TJRS. Recurso provido. Em monocritica” (TJRS; AC 221180-98.2011.8.21.7000; Gravataf; Oitava Camara
Civel; Rel. Des. Rui Portanova; j. 11.07.2011; DJERS 14.07.2011) (g.n).

26 TIMG, APCV 2827525-48.2008.8.13.0105; Governador Valadares; Primeira Camara Civel; Rel. Des. Alberto
Vilas Boas; j. 24.08.2010; DJEMG 14.09.2010.

27  MADALENO, Rolf. O divércio da EC 66/2010. Disponivel em: <http://www.rolfmadaleno.com.br>. Acesso:
24 jan. 2012,

28 CPC, art. 1.122. Apresentada a peti¢ao ao juiz, este verificara se ela preenche os requisitos exigidos nos dois
artigos antecedentes; em seguida, ouvird os conjuges sobre os motivos da separacio consensual, esclarecendo-
Ihes as consequéncias da manifestagiao de vontade.

29  TARTUCE, Fernanda. Processo Civil: estudo didatico. Sao Paulo: Método, 2011. p. 283.
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No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul diversos acérdios entendem
desnecessaria a realizacdo de audiéncia — seja para reconciliago, ratificagdo ou com-

provac¢io do tempo de distanciamento do casal™.

Em precedente do Tribunal mineiro, afirma-se que a exigéncia da audiéncia de
ratificagio no divorcio importa em “verdadeira burocratizacdo”, ato desnecessatio que
“vai de encontro a nova principiologia vigente no Direito Processual Civil patrio, vol-
tada mais para a efetividade e celeridade do processo do que para a instrumentalidade,

que, muitas vezes, ptiotiza a forma em detrimento do objetivo da tutela jurisdicional”™".

Na mesma linha entenderam Desembargadores do Tribunal de Justi¢a do Dis-
trito Federal: se ja a partir da previsio sobre divércio pela via extrajudicial a realizacao
da audiéncia se tornou prescindivel, “depois da Emenda Constitucional n® 66 /2010,

¢ inquestiondvel que esse procedimento simplesmente ndo tem mais lugar”*.

E imperioso destacar, porém, a existéncia de decisdes em sentido contrario:

ainda hd julgadores para quem a audiéncia de ratificagdo continua sendo necessaria.

Os argumentos para sustentar a necessidade de designacio da audiéncia al-
gumas vezes se pautam na subsisténcia das normas sobre separagio judicial™; em
caso julgado pelo Tribunal gatcho, como os requerentes dispuseram no pacto sobre

guarda, visita, alimentos a filha menor e partilha de bens, entendeu-se imperiosa a

30  FEisjulgado representativo: APELACAO CIVEL. ACAO DE DIVORCIO DIRETO CONSENSUAL. EMEN-
DA CONSTITUCIONAL N° 66/2010. DESNECESSIDADE DE REALIZAGAO DE AUDIENCIA DE
TENTATIVA DE RECONCILIACAO E COMPROVACAO DO TEMPO DE SEPARACAO DE FATO.
REVELIA. A nova redagio dada ao § 6° do art. 226 da Constitui¢ao Federal pela Emenda Constitucional n®
66 possui eficicia plena e imediata, passando a ndo mais ser exigéncia para o divorcio o implemento de prazos
ou condi¢bes. Desnecessidade de realizagio de audiéncia prévia de tentativa de reconciliago, ratificagio de
acordo ou comprovagiao do lapso temporal da separagdo de fato em se tratando de divércio direto consensual
ou litigioso, mormente inexistindo pedido de alimentos ou de partilha de bens e o demandado ser voluntaria-
mente revel. Desproveram a apelacio. (TJRS; AC 446358-65.2011.8.21.7000; Coronel Bicaco; Sétima Camara
Civel; Rel. Des. André Luiz Planella Villarinho; j. 14.12.2011; DJERS 19.12.2011)

31 TJMG, APCV 2976478-17.2009.8.13.0105; Governador Valadares; 4* Camara Civel; Rel. Desig, Des. Almeida
Melos j. 02.12.2010; DJEMG 28.02.2011.

32 TJDE Rec. 2009.07.1.036775-5; Ac. 474.631; Primeira Turma Civel; Rel. Des. Nivio Geraldo Gongalves;
DJDFTE 26.01.2011; p. 85.

33 APELACAO CIVEL. DIVORCIO CONSENSUAL. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010. NOVA
REDACAO DADA AO ART. 226, § 6°, DA CF/88 QUE ELIMINA OS REQUISITOS A SUA DECRETA-
CAO ANTERIORMENTE PREVISTOS. MANUTENGAO DAS DISPOSICOES PROCESSUAIS. AUDI-
ENCIA DE RATIFICAGAO. NECESSIDADE. 1. O advento da EC n° 66/2010 nio modificou, tampouco
extinguiu as disposi¢des processuais aplicaveis ao divorcio judicial, contidas no CPC e na Lei n® 6.515/77. 2.
Nos termos do art. 40, § 2°, 111, da Lei n° 6.515/77, bem como do art. 1.122 do CPC, a audiéncia de ratificagio
do pedido de divércio sera obrigatoriamente realizada. 3. Hipétese em que, a par da questio de estado, estio
em jogo a regulamenta¢io da guarda e alimentos a filha comum. Apelagao provida. Sentenca desconstituida.
(TJRS; AC 468292-79.2011.8.21.7000; Carlos Barbosa; Oitava Camara Civel; Rel. Des. Ricardo Moreira Lins
Pastl; j. 27.10.2011; DJERS 04.11.2011)
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realizagdo da audiéncia de ratificagdo “com oportunidade de oitiva das partes e os

devidos esclarecimentos a respeito das cliusulas dispostas no acordo™*.

E preciso refletir sobre a necessidade da audiéncia: resta claro que os motivos do
fim da unido sdo irrelevantes e nao justificam a designacido de audiéncia em demanda

sobre divércio direto sem outros pleitos.

Sobre a funcio de esclarecer os litigantes, deve mesmo o juiz instruir as partes
sobre seus direitos? Ou trata-se de funcio a ser desempenhada pelo advogado que
as representa, a quem cabe orientar e esclarecer eventuais duvidas? Como o juiz serd
apto a manter sua imparcialidade se passar a assessorar uma ou ambas as partes em
audiéncia? E o advogado, qual sua funcio neste momento? Sobre o consentimento,
pressupde-se o que foi afirmado em relacdo a sua existéncia ou que as partes podem

estar enganadas, devendo o juiz pressupor o erro?

Como se percebe, a tematica envolve questdes delicadas e remete a necessidade
de que cada um conheca o perfil de suas atuagoes reconhecendo suas possibilidades

e seus limites.

O papel do juiz, terceiro imparcial, é aferir se o consentimento ¢ livre e isento

de qualquer sorte de comprometimento, assim como se hé algum preceito de ordem
> g

publica sendo violado. Fora deste quadro, sua atuacdo deve ser considerada a partir

da inércia e da isencio.

Ao advogado cumpre assessorar tecnicamente o jurisdicionado que representa;
se o magistrado perceber que o cliente nio esta devidamente informado, deve reco-

mendar que ele converse com seu procurador e obtenha os devidos esclarecimentos.

Em principio, presume-se a correcio, a exatidao das manifestagSes, a boa-fé; a
nao ser que o juiz identifique peculiaridade que enseje dividas sobre o consentimento
manifestado no caso sob analise, ndo ha porque pressupor desconfianca e determinar
que as partes comparecam pessoalmente para confirmar o que estd devidamente

explicitado na peticao.

Como exemplo, em precedente do Tribunal catarinense, como o Promotor

de Justica viu diferengas nas assinaturas apostas na procuracio e na peti¢io inicial

34  Eisaementa da decisio: APELACAO CIVEL. ACAO DE DIVORCIO. AUDIENCIA DE RATIFICAGAO.
NECESSIDADE. Tendo em vista que a Emenda Constitucional n® 66/2010, nio revogou a legislagio que
regula a matéria, apenas deu nova redagao ao art. 226, § 6°, da Constituicio Federal, imperiosa a realizagio da
audiéncia de ratificagdo. Deram provimento ao apelo. (TJRS; AC 331955-83.2011.8.21.7000; Carlos Barbosa;
Oitava Camara Civel; Rel. Des. Alzir Felippe Schmitz; j. 03.11.2011; DJERS 08.11.2011)
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de divorcio, entendeu ser necessario o reconhecimento de firma® e a realizacio de

audiéncia de ratificacio™.

Afora casos extremos — que merecem ser tratados proporcionalmente a luz de
suas especificidades —, a regra ¢ que o magistrado facilite a atuagdo das partes em juizo
evitando situa¢des indteis que impliquem em comprometimento a sua autonomia, a

sua liberdade e a duracio razoavel do processo.

4 PERSPECTIVA SOBRE O TEMA NO NOVO CPC

Em termos de legislagdo projetada, a primeira iniciativa de sistematizagdao
das regras processuais sobre demandas familiares digna de destaque é o Estatuto
das Familias elaborado pelo IBDFAM®. Ao lado de previsdes de Direito Material,
diversas regras do Projeto de Estatuto preocuparam-se em disciplinar a matéria sob

o enfoque processual.

Como pontua o irmao Flavio Tartuce, no Estatuto hd disposi¢cdes processu-
ais especificas que valorizam a celeridade processual e os ritos especiais com regras

proprias™.

Para exemplificar o olhar empreendido pelos legisladores, tomemos como
exemplo o divorcio ali previsto; consta na exposicdo de motivos do Estatuto que
a tonica foi privilegiar este meio de finalizagdo da unido como sendo o “meio mais
adequado para assegurar a paz dos que nao mais desejam continuar casados, definindo

em regras simples e compreensiveis os tequisitos para alcanga-lo””.

A tramitacio do Estatuto das Familias, porém, ainda nio tem encontrado nas

casas legislativas o tramite desejado por seus defensores.

Por tal razdo, o Deputado Sérgio Barradas Carneiro, relator deste Projeto e

também do Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil na Camara dos Deputados,

35 Exigiu-se o reconhecimento da firma com base no art. 1.120, § 2°, do CPC (As assinaturas, quando nio langadas
na presenca do juiz, serdo reconhecidas por tabelido).

36 TJSC; AC 2010.030513-8; Sao Miguel do Oeste; Camara Especial Regional de Chapecd; Rel. Des. Subst. Jorge
Luis Costa Beber; DJSC 05.07.2011; p. 633.

37  Instituto Brasileiro de Direito de Familia.

38 TARTUCE, Flavio. Estatuto das Familias, Material de aula proferida no curso de especializagio em Direito de
Familia e Sucessdes na Escola Paulista de Direito. Sio Paulo. Disponivel em: <http://www.flaviotartuce.adv.
br/index2.php?sec=material>. Acesso em: 27 dez. 2011.

39  Segundo consta na exposi¢io de motivos do Estatuto das Familias, buscou-se evitar a interferéncia do Estado
na intimidade do casal, ficando vedada a investigacio das causas do fim da unido, que nio devem ser objeto de

publicidade.
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afirmou que todas as disposi¢Oes processuais nele presentes que se revelem passiveis
de migracio para o novo CPC serdo para este direcionadas®.

Caso isto realmente se verifique, havera significativa mudanca no perfil do
Codigo de Processo Civil.

O primeiro projeto de lei sobre o CPC* nio trouxe significativas alterages
sobre o regramento processual de demandas familiares. O projeto praticamente repetia
a normatividade do CPC de 1973: a0 abordar procedimentos especiais, o PL n°® 166

mencionava ainda separacio e divércio.

Ap6s o advento da EC n° 66/2010 (que fez constar na Constituicio Federal
mengio apenas ao divércio para findar o vinculo entre os conjuges), o projeto foi
alterado e ensejou o Projeto de Lei da Camara n°® 8.046/2010; a unica alteragao con-

sideravel em matéria de familia foi passar a referir-se apenas ao divorcio.

Segundo Fredie Didier Junior, jurista e consultor técnico do Deputado Sérgio
Barradas Carneiro®, o novo CPC, cujo teor ainda passa por alteracoes no Congresso
Nacional, contara, dentre os procedimentos especiais, com um capitulo destinado a
contemplar as a¢oes relativas ao Direito de Familia®.

Caso tal realmente se verifique, havera finalmente o reconhecimento das pe-
culiaridades inerentes ao Direito de Familia e seu tratamento.

Nao ha, porém, perspectiva segura que o teor porventura concebido seja
aprovado com tal teot, nem tampouco se sabe se/quando o Novo CPC viri a lume.
Assim, é importante lidar com o panorama existente de forma atenta as licbes da
doutrina e aos registros jurisprudenciais.

5 CONCLUSOES

A alteragdo constitucional promovida pela Emenda Constitucional n® 66/2010
foi sucinta e nio explicitou diversos aspectos processuais.

Para quem entende persistir a separagdo no ordenamento brasileiro, os feitos
continuam seguindo o regramento previsto no Codigo Civil e na Lei do Divércio.

40 O Deputado manifestou tal entendimento na palestra proferida no VIII Congresso Brasileiro de Direito de
Familia, em 14.11.2011, em Belo Horizonte.

41 Projeto de Lei do Senado n° 166,/2010.

42 Deputado relator do Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil na Camara dos Deputados.

43 A afirmagio foi feita no VIII Congresso Brasileiro de Direito de Familia em palestra realizada em 15.11.2011.
O expositor afirmou que o teor do Projeto de Lei oriundo do Senado — hoje identificado pelo n® 8.046/2010
— ndo deverd prevalecer, sendo pautado por significativas alteracoes.
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Ja para quem concebe a supressao da separacdo do sistema, significativas
mudangas sdo sentidas na seara processual. Discussdes em juizo sobre culpa, lapso
temporal e outros aspectos antes polémicos nas demandas de divércio deixam de
ter espago.

Niao havendo mais separacao, falta utilidade para pleitea-la, sendo adequada a
via do divorcio. As demandas intentadas antes da emenda deixaram de ser dotadas
de interesse, razio pela qual padecem de caréncia.

Para evitar, contudo, extingdes de processo que possam se revelar prejudiciais,
por forca do acesso a justica, da celeridade e da economia, o juiz deve possibilitar
que as partes se manifestem sobre a conversdao da separa¢ido em divorcio. Basta um
dos litigantes aceitar a conversio para o feito prosseguir; se ambos nio aceitarem o
prosseguimento como divércio, serd forcoso extinguir o processo sem resolucao de
mérito por faltar a condi¢io da a¢do pertinente ao interesse de agir.

Na perspectiva instrutéria, ndo mais é preciso provar o distanciamento do
casal, sendo indiferentes dados relativos a eventual culpa ou decurso de certo lapso
temporal. Trata-se de forte reflexo da mitigacdo das exigéncias para o divércio que
facilita a atuagdo em juizo e contribui para a duragdo razoavel do processo.

Nesse contexto, refor¢ou-se o esvaziamento da exigéncia de designar audién-
cias de ratificagio e conciliagao, nao devendo o juiz presumir que os litigantes atuam
desinformados e de ma-fé.

Conceber a extin¢do da separagio e de suas vetustas exigéncias sem duvida
enseja consideravel facilitagdo no andamento processual das demandas do divércio
e constitui concep¢io alinhada a crescente valorizagdo da autonomia privada e a
contemplacido da duragido razoavel do processo.

Dalgleisson e Shayenne (como tantos casais em crise) devem ter a chance de
obter o divércio sem delongas, com o minimo de desgaste emocional e financeiro
para que possam intentar novos projetos e, quem sabe, até celebrar novo matrimonio.
Afinal, como afirmou Carlos Drummond de Andrade, “as feridas do casamento sao
curadas pelo divércio, cujas feridas se curam por outro casamento”.
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A FAMILIA

Frei Clandio van Balen”

ESSENCIA

Amor: um se faca dois

Toda interiorigagio pode pecar por uma dose de aproptiacdo #ndébita, uma vez que,
nao raro, se desrespeita a alferidade em sua unicidade. Interioridade como fecha-
mento é autopreocupacdo.

Amor auténtico hd de diversificar os amantes, além da simples autoafeicio.

Se eles se tornam um, hd de ser na dualidade. Amor sem dualidade ética, ndo passa
de autoabsorcio. Somente uma responsabilidade desinteressada reflete autenticidade
de amor no respeito ao totalmente outro.

Amor ¢ ética pura: existe-se no mundo para o outro.

O Self s6 se realiza em respeitosa relagdo ao outro, ao diferente, fazendo que #m
se faca dois.

Ea responsabilidade pelo outro que confere identidade ao ex.

Absorvido, perdido e si, 0 Self se torna assassino e, por conseguinte, suicida. So-
mente a disposicao de sofrer a alteridade e humanizd-la hd de conferir autenticidade ao amor.

O ser humano é uma composi¢ao: o homem nio se basta, a mulher nao é uma
grandeza em si. Ambos existem em func¢io um do outro e para um objetivo comum:
o préprio crescimento, sua realizagdo interpessoal e a transformacio do meio, com
sobrevivéncia e aperfeicoamento do género humano.

Pela mensagem de Jesus, essa mutua igualdade e comum responsabilidade sdo
confirmadas. Mulher e homem sio indistintamente valorizados como participantes
e construtores do Reino. E Deus reina quando a vida é valorizada e desenvolvida
de modo que, em sua boa qualidade, venha a satisfazer os desejos mais profundos e
auténticos do coracio humano.

*  Igreja do Carmo — BH.
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Nessa perspectiva, aparece a igualdade, o companheirismo, a missdo de servir,
a dignidade e o destino comuns. Conclusio: a homem e mulher cabe uma patticipa-
¢do fraterna em tudo que diz respeito a construgdo de relagdes. Podemos concluir
que a unido constitui uma comunidade no amor, cuja primeira fun¢do consiste em
promover a fecundidade, fazendo os conjuges desenvolverem sua personalidade e,
além disso — caso possivel e conveniente —, cuidar da procriagao.

Mulher e homem, portanto, assumem a missao de se fazer corresponsaveis pelo
mutuo bem-estar no crescimento pessoal em beneficio da comunidade. Além dessa fecun-
didade intraconjugal, simbolizada como sacramento — graga —, sua unifo esteja a servico
da fecundidade familiar: participagdo dindmica na sociedade e na comunidade de fé.

A meta a alcancar ¢ esta: uma familia em que cada membro seja — famulus —
servidor, cidaddo, construindo uma convivéncia com partilha igualitaria de direitos e
deveres, em um clima de fraterna solidariedade e no esforco constante de envolvimento
social. E, pois, indispensavel que mulher e homem se libertem de todo preconceito,
egoismo, discriminag¢io, isolamento, submissao, medos e omissao.

Eles hio de tornar-se gravidos da paixio evangélica, do amor solidario e da
libertagao. A familia seja um espago de companheirismo e amor, em que a afetividade
envolva o bem-estar na paz. Essa missdo se desdobre em tarefas variadas: a familia faz
perceber que todos fazem parte, pertencem como feixe de relagdes, na aprendizagem
e na pratica da socializacio.

E como fator de seguranca, a familia se faz apoio, didlogo, acolhimento, solida-
riedade e calor humano. Ela é uma realidade dinamica em permanente construcio, e
cada um ¢ mediador da caminhada dos outros através da execucio e contraprestacio
de servigos. Dessa forma, a familia se dispSe a luta da vida enquanto confirma cada
membro no valor de sua pessoa e no sentido do viver em sociedade.

Ncleo formador da pessoa, a familia se torna fundamento do sujeito, desenvol-
vendo nele identidade, autoestima, capacidade de iniciativa, autonomia, senso ctitico,
espirito de equipe, confianca, abertura ao outro e disponibilidade a cidadania. Ela
sensibiliza seus membros para a realidade que nos cerca com seus desafios e ofertas,
com problemas e oportunidades.

Familia bem estruturada se faz prote¢ido contra fechamento no egoismo, o pior
inimigo da paz. De fato, de nada vale a imensa riqueza de todo o progresso da ciéncia
e da tecnologia, se no dia a dia nos fechamos, isolando-nos no egoismo. Este é qual
virus que fragmenta e separa as pessoas do todo, individual e socialmente, isolando-as
na busca frenética de cada vez maior segurancga, fonte de agressao.

A individualidade, esséncia da vida pessoal e social, s6 encontra seu indispensa-
vel equilibrio gracas a experiéncia da confirmagdo, maior riqueza que a familia é chamada
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a legar a seus membros. Estar de bem com a vida, consigo e com os outros é fruto
supremo da fé, que se desdobra na esperanga e no amor, vivenciados na familia como
ingredientes basicos da harmonia.

“Mestre, o que nos dizes do Matrimonio?”
E ele respondeu: — Vés viveis unidos (...) Mas haja espacos na vossa juncio.

Que os ventos do Céu dancem entre vés. Amai-vos um ao outro, mas nio facais
do amor um grilhdo. Antes, haja um mar ondulante entre as praias de vossa alma.

Enchei a taca um do outro, mas nao bebais da mesma taca.

Dai do vosso pao um ao outro, mas nao comais do mesmo pedago. Cantai e dangai
juntos, e sede alegres; mas deixai cada um de vos estar sozinho, assim como as
cordas da lira sao separadas, e vibram na mesma harmonia.

Dai vossos coragdes, mas ndo vos confieis a guarda um do outro.

E vivei juntos, mas ndo vos aconchegueis demasiadamente; pois as colunas do
templo erguem-se separadamente, e o carvalho e o cipreste nio crescem a sombra
um do outro”.

O Profeta — Kahlil Gibran



A JURISDICAO DE FAMILIA — A SEPARACAO
DE CORPOS - DECRETACAO DO DIVORCIO E
CAPITULOS DA SENTENCA — AS JORNADAS
DE DIREITO CIVIL (2011)

José Fernando Simao

SUMARIO: I—-Uma Singela Homenagem aquele que Dedicou sua Vida
a uma Causa. II — A Singeleza do Texto Constitucional; II.1 A Sepa-
racao de Direito; I11.2 O Divorcio e suas Modalidades; 11.3 A Medida
Cautelar de Separagio de Corpos; I1.4 A Culpa Acabou no Direito de
Familia?; 11.4.1 Culpa e Alimentos; 11.4.2 Culpa e Indenizagio; 11.4.3
Culpa e Sobrenome; I1.4.4 Culpa e Sucessoes. 111 — Notas Conclusivas.

I-UMA SINGELA HOMENAGEM AQUELE QUE DEDICOU SUA
VIDA A UMA CAUSA'

Foi gracas a Nelson Carneiro, que dedicou anos de sua vida, de maneira in-
cansavel, a mudanca de uma arraigada mentalidade que tinha como a base a no¢ao
religiosa da indissolubilidade do casamento, que ocorreu a aprovac¢ao da Emenda
Constitucional n°® 9, de 28 de junho de 1977, que possibilitou o divércio no Brasil.

Nelson de Souza Carneiro nasceu em 8 de abril de 1910, em Salvador, na
Bahia. Exerceu os seguintes mandatos: Deputado Federal — 1947 a 1955, Deputado
Federal — 1959 a 1963, Deputado Federal — 1967 a 1971, Senador — 1971 a 1978,
Senador — 1979 a 1987, Senador — 1987 a 1995. Faleceu em 6 de fevereiro de 19962

* Advogado em Sio Paulo; Doutor e Mestre em Direito Civil pela Universidade de Sio Paulo; Professor Doutor
do Departamento de Direito Civil da Universidade de Sao Paulo — Largo de Sdo Francisco; Professor de Direito
Civil da Faculdade de Direito da Fundacio Armando Alvares Penteado — FAAP e do Curso de Especializagao
da Escola Paulista de Direito; Professor de Cursos Preparatérios para Concurso Publico e Exame de Ordem
e de Especializagio em varias Faculdades do Brasil; Membro do IBDFAM — Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, e Diretor de Relag¢des Institucionais do IBDFAM/SP; Membro do Instituto dos Advogados de Sao
Paulo, do IDCLB — Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, do BRASILCON - Instituto Brasileiro
de Politica e Defesa do Consumidor e do Conselho Editorial do Jornal Carta Forense.

1 Este artigo se chamava originariamente A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66 — A REVOLUCAO DO
SECULO EM MATERIA DE DIREITO DE FAMILIA. A passagem de um sistema antidivorcista para o
divorcista pleno. Contudo, como o texto foi reformulado para a segunda edicio da presente obra e seu conteido
alargado, repensamos o titulo para dar uma nova dimensio ao conteudo.

2 Disponivel em: <http://lauracarneiro.com.br/novosite/nelson-carneiro/>. Acesso em: 21 set. 2010.
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Em quase 30 anos de combate que se revigorava a cada derrota, Nelson Carneiro,
como jornalista, Mestre e Politico, levou sua luta a imprensa, a catedra e aos palanques.
Falou aos estudantes, aos governantes, as mulheres e aos chefes de familia. Catdlico,
buscou no direito candnico o apoio para responder aos adversatios’.

Em 1° de novembro de 1960, quase vinte anos antes da mudanca constitucional
que alterou o § 1° do art. 175 da Constituigao a época vigente (Emenda Constitucional
n°1,17.10.69), retirando do dispositivo a indissolubilidade do casamento, Monsenhot
Arruda Camara lancava a segunda edicdo de sua obra denominada “A Batalha do
Divércio — Choram as vitimas do divércio — 6tfaos de pais vivos™. A obra espelha
o embate que se travaria por anos no Congresso brasileiro, tendo como principais
contendores Nelson Carneiro e Arruda Camara.

Era necessario um jogo longo e firme em que a perseveranca levaria ao re-
sultado almejado. De um lado, diz Nelson Carneiro, ir derruindo pacientemente os
alicerces, um a um, até que o edificio estivesse a pique de desabar. Por outro, ataca-lo
de frente, através de emendas constitucionais, que fossem convocando os legisladores
a enfrentar os problemas criados pelo desquite.

Curioso notar que as forgas antidivorcistas estavam tao alertas nas décadas
que antecederam a aprovac¢io do divércio, que qualquer lei que pretendesse conce-
der direitos a pessoas nascidas fora do casamento (das entdo odiosamente chamadas
unides ilegitimas), era interpretada como preparacdo para a aprova¢iao do divércio.
Exemplo disto se verificou quando, em 1948, propdés Nelson Carneiro o Projeto
925 que pretendia dar direito de percep¢ao do montepio civil aos filhos havidos de
qualquer condi¢io, ou seja, ndo apenas aos legitimos. O homenageado transcreve
as palavras do Monsenhor Arruda Camara quando dos debates: “os divorcistas,
porém, nao descansam. Nao podendo obter o divércio direto, vedado no referido
texto constitucional, conspiram dia e noite visando, em projetos apresentados sob
‘a veste de carneiro’, de sentimentos humanos, de leis sociais, mas com o ‘interior
do lobo’, golpear a instituicio da familia, equiparar o filho legitimo a prole espuria,
nivelar a esposa legitima 4 concubina, enfim equiparar a mancebia e o concubinato

95

A0 casamento™ .

Fato é que o resultado da longa contenda resultou em vitéria para a causa
divorcista. E exatamente o que esta introdu¢io contribuiu com o debate sobre a
Emenda n°® 66, de 2010? Explicamos. A alegria que se verificou naquela manha de
23 de junho de 1977, quando o Congresso Nacional, diante do povo que lotava suas

3 A luta pelo direito. Sao Paulo: Lampido, 1977. Contracapa.
4 A batalha do divércio. 2. ed. Sao Paulo, 1960.
5  Aluta.,pl6.
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galerias e corredores, como espelho de um interesse generalizado pelo éxito de uma

campanha’, aprovou a Emenda Constitucional n® 9, nio se repetiu em 2010.

A Emenda n°® 66 nio foi efetivamente compreendida em toda sua extensio,
pelo menos, por parte da doutrina patria. Essa incompreensio resulta de dois fato-
res. O primeiro deles é que o direito civil é velho, muito antigo’. E como tudo que é
antigo ¢ construido sobre bases sélidas e estd pouco acostumado com mudangas. O
segundo motivo é que certa parte da doutrina prefere, muitas vezes, repetir o velho

a pensar 0 novo®.

Passados quase dois anos da Emenda n® 66, percebe-se com mais clareza o
momento histérico em que o Brasil demonstra sua maturidade em relacdo ao casa-

mento e sua extin¢ao.

II -— A SINGELEZA DO TEXTO CONSTITUCIONAL

Vejamos como era o texto da Constitui¢do e como ficou com a aprovagio da
Emenda n°® 66 que passou a vigorar em 14 de julho de 2010°.

Redagao original Redagao apds a reforma

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo | § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio, apds prévia separacio judicial por | divorcio.

mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separagio de fato por mais de dois
anos.

A alteragdo, que parece singela em uma primeira analise, trara profundas

mudangas ao direito de familia. E claro que uma primeira e apressada leitura podera

6 Aluta..,p. 11

7 Exemplo singelo dessa antiguidade é a regra res perit domino (a coisa perece para o dono) contida no art. 238 do
Cédigo Civil (que é copia fiel do art. 869 do Codigo de 1916). A regra em questao ¢ antiquissima e remonta
20 Cédigo de Hamurabi (cuja data é incerta, mas, para alguns, dataria de 1.700 a.C. e para outros do ano 2000
2.C.) que assim dispoe (Edipro, 2002): “Art. 244. Se um homem alugou um boi ou um jumento e se o ledo o
matou em campo aberto, a perda sera do proprietario”. Note-se que em Persépolis (atual Ird) retrata-se um
ataque de um ledo a um boi, cena essa comum no Oriente em épocas antigas, razio pela qual o Cédigo de
Hamurabi (Rei da Babilénia que governou o territério do atual Iraque) liberava o devedor (locatirio) do dever
de restituir o animal. O ataque de ledo representava, para essas civilizagGes, a for¢a maior como excludente de
responsabilidade civil (para maior aprofundamento nosso artigo “Res perit domino e sua origem histérica” In:
www.professorsimao.com.br).

8  Quando da edicio do Codigo Civil de 2002, alguns estudiosos chegaram a afirmar que se tratava de simples
mudanga do numero dos artigos, porque, substancialmente, o Cédigo novo reproduzia as mesmas regras do
revogado Cdédigo Civil. A observagio carece de qualquer fundamento e dispensa maiores comentarios.

9 A data é especial para a Histéria da humanidade, pois foi em 14 de julho de 1789 que houve a queda da Bastilha
e a Revolugio Francesa atingiu seu dpice. A Emenda derruba “os muros da bastilha” que a culpa representava
para o fim do casamento.
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indicar que apenas houve supressido dos prazos necessarios para o divércio indireto
(ou a chamada conversdo da separagio em divércio) e para o divércio direto.

Comecemos por esta premissa. Claro esta e aqui ha consenso na doutrina de
qualidade que os dispositivos do Cédigo Civil que exigiam o prazo de um ano para a
conversao da separacio em divércio (art. 1.580 do CC) e de dois anos de separacio
de fato para o divércio direto (art. 1.580, § 2°) ndo mais subsistem no sistema, pois
a trava constitucional caiu e com ela a limitacdo temporal imposta pela lei ordinaria.
Caiu por terra, também, o prazo de um ano de reflexio para a separacdo consensual
(art. 1.574 do CC)".

Assim, ainda que nao se admita qualquer outra mudanga, nesse ponto a
emenda ja significa uma completa mudancga sob a 6tica divorcista: no dia do proprio
casamento ha possibilidade de, por meio de um tnico procedimento, seja judicial ou
extrajudicial', colocar-se fim ao casamento. Ndo mais se exige prazo de reflexdo, nio
mais se exige lapso de separacao de fato, ndo mais se exige um duplo procedimento
pelo qual o casal necessita de prévia separagio de direito, para sé depois conseguir
efetivar o divorcio.

Isso significaria a banaliza¢do do casamento? A possibilidade de divércio sem
qualquer peia ou amarra, por si s6, ndo banaliza o instituto. A razao ¢é simples. Com
ou sem prazo para o divércio, o casamento termina, de fato, pela falta de vontade
de um ou ambos os conjuges de manter a comunhio plena de vida (cf. art. 1.511 do
CC). Nio ¢ a lei, seja ela ordinaria ou a prépria Constituicdo Federal, que mantém o
casamento, mas sim a decisdo dos conjuges. As pessoas no casam ou se divorciam
porque a lei traz mais ou menos requisitos para tanto. A verdade dessa assertiva se
revela no fato de antes mesmo de se admitir o divércio no Brasil, um nimero grande
de pessoas se separava de fato e formava novo nucleo familiar por meio de unido
estavel (a época chamada de concubinato puro).

10 Mesmo aqueles que ainda admitem que a separagio de direito estd mantida no sistema reconhecem que este
prazo desapareceu. Conforme explicaremos a seguir, para muitos, certamente a doutrina majoritéria, a separagio
como instituto ndo mais existe. Nesse sentido, o TJRS ao analisar em 16 de setembro de 2011 o incidente de
prevenc¢io/composicio de divergéncia (art. 555, § 1°, do CPC), suscitado no ambito da 8* Camara Civel daquele
Tribunal, ao julgar apelaciao do Ministério Publico (AC n°® 70042566018), contra sentenga que decretou o divorcio
de Derli e Sitlei, independente de comprovagao de prazo de separacio judicial ou de fato, com base na Emenda
Constitucional n® 66/2010, assim concluiu: “por tudo isso, sem adentrar na controvérsia da abolicio ou nio do
instituto da separacio judicial, por inoportuna para 0 momento, penso que a sentenga que concedeu o divércio,
independente de comprovacio de prazo de separagio judicial ou de fato, deve ser mantida, pois corretamente
aplicou a Emenda Constitucional n® 66/2010.” A conclusio do Desembargador Rui Portanova prevaleceu
por maioria de votos, restando vencido, apenas o Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos. O STJ seguiu esta
orientagio: “a nova redagio dada pela EC n° 66, de 2010, ao § 6° do art. 226 da CE/88 tornou prescindivel a
comprovag¢ao do preenchimento do requisito temporal outrora previsto para fins de obtencio do divércio.”
(Sentenca Estrangeira Contestada n® 5.302 — EX (201000069865-9), Rel* Min® Nancy Andrighi, j. 12.05.2011)

11 Considerando-se, por ébvio, os requisitos exigidos pela Lei n® 11.441/07 para fins de divércio extrajudicial.
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E verdade que os dados do IBGE de 2010 confirmam que “a taxa geral de
divéreio atingiu o seu maior valor, 1,8% (1,8 divorcios para cada mil pessoas de 20
anos ou mais) desde o inicio da série histérica das Estatisticas do Registro Civil, em
1984, um acréscimo de 36,8% no numero de divércios em relagiao a 2009 (os dados
constam do sitio do IBGE em informagao de 30 de novembro de 2011). Isso significa
que, ap6s a Emenda n° 606, o brasileiro pode “regularizar” situagoes faticas de fim do
casamento, ou seja, a separa¢io fatica se converte em divorcio de direito.

A emenda significa emancipacdo do brasileiro em matéria casamentaria,
porque a decisdo de casar e de permanecer casado ndo passa pelo ctrivo ou amarra
do legislador, mas sim dos proprios conjuges que tém total autonomia para se
divorciarem. Essa emancipacdo significa aumento de responsabilidade, ja que a
decisdo de colocar fim ao casamento deixa de ser da lei e passa a ser exclusivamente
dos conjuges'.

E nio é verdade que o casamento passa a ser menos importante para os bra-
sileiros, pois o IBGE confirma que em 2010 foram registrados 977.620 casamentos
no Brasil, um incremento de 4,5% em relagdao a 2009. Destes, apenas 19.367 foram
entre conjuges menores de 15 anos (2,0%). A maior parte deles envolveu conjuges
solteiros (81,7%). Os recasamentos (casamentos em que pelo menos um dos conjuges
era divorciado ou vitvo) totalizaram 18,3% das unides, um crescimento em rela¢do
22000 (11,7%)".

Contundentes sio as palavras de Rodrigo da Cunha Pereira sobre o tema:

“A moral condutora da manutenc¢io deste arcaico sistema, assim como a da nio
facilitagdo do divércio, ¢ a preservagio da familia. Pensa-se que se o Estado dificultar
ou colocar empecilhos, os conjuges poderio repensar e nio se divorciarem; ou, se
apenas se separarem, poderio se arrepender e restabelecerem o vinculo conjugal.
Em 1977, o argumento usado para se manter na lei o instituto da separacio judicial
como alternativa ao divércio era puramente religioso. Tinha-se a esperanca de que
os catdlicos nio se divorciariam, apenas se separariam judicialmente. A realidade,
diferente do que se temia, foi outra: catélicos se divorciam, ndo houve uma ‘ava-
lanche’ de divércios, e as familias ndo se desestruturaram por isso. Ao contrario,
as pessoas passaram a ter mais liberdade e conquistaram o direito de nio ficarem
casadas. Ora, o verdadeiro sustento do lago conjugal nao sdo as férmulas juridicas.
O que garante a existéncia dos vinculos conjugais é o Desejo” (A Emenda Cons-

12 Nio nos esquegamos que 0s prazos anteriormente exigidos tinham um efeito cruel sobre as familias recons-
tituidas. Em razdo dos prazos, mesmo com o fim da comunhao de vida, impossibilitava-se 0 novo casamento
das pessoas até que os prazos legais se esgotassem. Isso levava certos casais a, de comum acordo, alterarem a
data de sua separacio de fato para superar o 6bice do lapso de dois anos para o divércio direto.

13 Os dados constam do sitio do IBGE em informacio de 30 de novembro de 2011.
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titucional n® 66/2010: Semelhangas, Diferencas e Inutilidades entre Separagio e
Divoércio e o Direito Intertemporal. In: www.ibdfam.org.br)

Hssa mudanga quanto a inexisténcia de prazos, pot si sO, bastatia para justificar
o nome do presente artigo. O povo brasileiro se emancipa em matéria de casamento.
Nio ¢ mais a rigidez do legislador que obrigara a manutencao do vinculo conjugal,
ndo ¢ mais a falsa ideia de que se deve permitir o arrependimento na separacio que
manteri o casal casado. E a nogio de responsabilidade que substitui a de culpa.
A partir da Emenda n°® 66, casamento e divorcio sdo atos de vontade apenas e tdo
somente dos conjuges'; ndo ha limites temporais para se manter o casamento se a
vontade dos conjuges assim nio desejar.

Como toda a mudanga, é necessaria a verificagdo de seu impacto sobre os
institutos de direito privado. Mais que narrarem controvérsias, as presentes linhas
pretendem dar solucido as questdes praticas.

I1.1 A SEPARACAO DE DIREITO

A primeira e maior mudanca diz respeito ao instituto da separagao de direito.
Como se sabe, o casamento é composto por dois elementos: a sociedade conjugal e
o vinculo conjugal. A sociedade conjugal tem por elementos os deveres dos conjuges
(art. 1.566) e o regime de bens (arts. 1.639 a 1.688).

No sistema tradicional, anterior a aprovacao da Emenda n° 606, a sociedade
conjugal terminava por meio da separacdo de direito. Esta poderia se dar de duas
maneiras:

a) separacao judicial litigiosa (sangao, ruptura ou remédio) — cujas regras estavam
no caput e nos paragrafos do art. 1.572 do CC.

b) separacio judicial consensual — que exigia como requisito que os conjuges
estivessem casados ha pelos menos um ano (art. 1.574). Era o chamado prazo de
reflexdo. Esta podia ocorrer por meio de agdo em juizo (art. 1.576 do CC) ou na
forma extrajudicial, se os separandos ndo tivessem filhos menores ou incapazes (Lei
n° 11.441/07).

Na separacao judicial litigiosa, havia espago para o debate em torno da culpa
pelo fim do casamento. Em resumo, o conjuge poderia imputar ao outro a responsa-

14 O grande argumento favoravel 4 manutenc¢ao da separagio de direito no sistema ¢ falacioso: ¢ a possibilidade
de arrependimento e de reconciliagio do casal. E falacioso, pois o senso comum indica que a maioria expressiva
das pessoas que se separam nio se arrependem. Pelo contrario, acabam se divorciando.

15  Com excecio dos incapazes cuja autotizagio parental é necessaria.
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bilidade pelo descumprimento dos deveres conjugais com a consequente aplicagio
de uma sancido (tema que falaremos a segui).

Com a aprovacio da Emenda n° 66, entendemos que fica definitivamente
banida do sistema a separacdo de direito, seja ela judicial (arts. 1.571 e segs. do CC)
ou extrajudicial (Lei n° 11.441/07). E a eficicia direta do texto constitucional sobre
a legislacdo ordinaria.

Isso porque, em que pesem as respeitveis opinides em contrario'

, depois da
introducido do divércio no Brasil em 1977, a separagio de direito (primeiramente a
judicial e depois a extrajudicial) passou a ser um meio para o fim do casamento e nao
um fim em si. Explicamos. Até 1977, diante da impossibilidade do divércio, existia no
sistema o desquite que permitia o fim da sociedade conjugal e nio do vinculo, raziao
pela qual os desquitados ndo poderiam se casar. Até entdo, o desquite era considerado
um fim em si, ou seja, um instituto com utilidade e valor juridico, pois permitia aos
conjuges que, apesar da manuten¢ao do vinculo, houvesse o fim dos deveres conjugais

e do regime de bens.

Ap6s aintroducio do divércio no Brasil, o desquite ganha o nome de separacio
judicial e perde esta qualidade até entdo existente de “um fim em si”. Isso porque,
ap6s a introducio da possibilidade de divércio no Brasil, a separagio judicial passou
a ser um meio, uma etapa, para o fim do casamento. Como se, em direito penal,
estivéssemos diante de verdadeiro ato preparatério para que, decorridos os prazos
legais, pudessem os conjuges se valer da conversiao em divércio.

A compreensio da separagio judicial (e apos 2007 a extrajudicial) como mero
ato preparatoério para o divorcio seguia uma légica: a previsiao do art. 226, § 6°, da
Constitui¢do que nao permitia o divércio aos conjuges que, apds 0 casamento, assim
o decidissem.

Os prazos de 1 ano (para a conversao de separagdo em casamento) e de 2 anos
(de separacdo de fato para o divércio direto) que estiveram presentes na Constitui-
¢do até a Emenda n° 606, indicavam o valor juridico da norma em vigor: nao se pode
extinguir o casamento por simples vontade das partes antes desses prazos, pois para
a Constituicdo brasileira entendia-se que tais prazos eram necessarios a reflexdo dos
conjuges.

Diante dessa logica constitucional, em que haveria dificuldades para a ex-
tincdo do casamento em razdo dos prazos necessarios para o divorcio direto e
indireto, a separacdo, como um meio em si, tinha sua légica e seu valor amparados
na Constituicao.

16 Mario Delgado, Luiz Felipe Brasil dos Santos, Regina Beatriz Tavares da Silva, dentre outros.
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Dentro dessa logica, a regra do art. 1.574 do CC, pela qual os conjuges s6
poderiam se valer da separacdo consensual apés um ano de casamento, era adequada
ao sistema constitucional que se valia de prazos (necessatios ao divércio) como forma
de exigir uma reflexio dos conjuges e evitar um fim “precipitado e impensado” do
casamento.

E o que mudou com a edi¢do da Emenda n® 662 Mudou o valor contido na
norma constitucional. Os prazos impostos na Constituicdo para que se evitasse um
fim “precipitado e impensado” do casamento desaparecem do sistema, emancipando
o cidadio brasileiro que tera direito de se casar em um dia e de se arrepender no dia
seguinte.

Naio se trata de banalizacio do casamento, mas de maturidade do sistema
juridico que, em 33 anos, passou de “antidivorcista”, para “divorcista” com prazos e,
finalmente, para divorcista sem restrigoes. A Emenda decorre de um valor novo: o
casamento passa a set facil e rapidamente dissoltvel e os conjuges responsaveis por
seus atos, ja que nao ha na lei a tutela do cidadio (representada pelos prazos exigidos
para o divércio direto e indireto).

Diante da mudanga do valor constitucional, o fim divércio pode ser atingido
sem o meio separa¢io judicial ou extrajudicial, que desaparece do sistema por ser
incompatfvel com o novo valor da norma constitucional.

Seria crivel imaginar a manutencido do art. 1.574 no sistema, ou seja, que 0s
conjuges para se separarem consensualmente (pondo fim apenas a sociedade conju-
gal) necessitem de 1 ano de casamento e para divorciar (pondo fim ao vinculo) nao
necessitem de prazo?

A resposta ¢ negativa. A separacio judicial e extrajudicial (meios) para que se
chegue ao divércio (fim em si) perde o amparo constitucional com a Emenda n® 66 que
aboliu os prazos chamados de reflexdo, prazos estes impostos apenas em uma fase de
transi¢ao que durou 33 anos (do sistema “antidivorcista” para o sistema “divorcista”).

Em texto veiculado pela internet'” afirma o Desembargador Luiz Felipe Brasil
Santos o seguinte:

“Nossa primeira Constituicao a dispor acerca dessa matéria foi a de 1934, que,
no art. 144, erigiu a principio constitucional a indissolubilidade do vinculo matri-
monial, como estratégia para dificultar a introducdo do divorcio em nosso pafs,
acrescentando, no pardgrafo Unico, que A ki civil determinara os casos de desquite e de
anulagio de casamento (...)". A Constituicao de 1937, porém, em seu art. 124, embora
tenha mantido o principio da indissolubilidade, calou acerca do desquite, que, no

17 Emenda do Divétcio: cedo para comemorar.
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entanto, permanecia previsto no Cédigo Civil. O mesmo ocorreu com a Carta de
1946, com a Carta outorgada de 1967 (art. 167) e com a EC n° 1/69: preservacio
do principio da indissolubilidade do vinculo e siléncio completo acerca do desquite,
que, como notdrio, sobrevivia soberanamente apenas na legislaciao ordindria (Co-
digo Civil de 1916). Ao que se saiba, na época, ninguém sustentou a tese de que,
pela circunstancia de que a Constituicdo deixara de contemplar o desquite dentre
seus dispositivos, esse instituto fora abolido. E isso pela singela raziao de que o

desquite continuava previsto no Cédigo Civil. E isso bastaval”

A licdo defendida, em nosso sentir, revela-se equivocada. Isso porque, para
interpretar o instituto do desquite e toda a legislacdo anterior a lei do divércio (seja
a propria Constituicao ou a legislagdo ordinaria), deve-se partir da premissa de que
o desquite era um fim em si.

Nio se tratava de passo para algo entdo inexistente, ou seja, o divércio. Exata-
mente por isso a mudanca constitucional ndo aboliu o instituto do desquite, pois nao
houve qualquer mudanca de valor com a edi¢ao da Constituicio de 1937. Frise-se:
nas palavras do préprio Desembargador Brasil Santos: houve a preservagao do valor
indissolubilidade do casamento.

Portanto, quem viesse a cogitar que, com a mudanca da Constituicio de 1934
para a de 1937, o desquite fora abolido do sistema, estaria realizando interpretagao
desprovida de légica e técnica.

Algo completamente diferente se verifica em 2010. O valor constitucional
mudou e a legislacdo infraconstitucional perdeu seu apoio juridico. Nao se trata de
mudangca de valor social, mas de valor juridico!

Também segue o mesmo entendimento Paulo Luiz Netto Lobo para quem
“(...) a supera¢do do dualismo legal repercute os valores da sociedade brasileira
atual, evitando que a intimidade e a vida privada dos conjuges e de suas familias
sejam reveladas e trazidas ao espago publico dos tribunais, com todo o caudal de
constrangimento que provocam, contribuindo para o agravamento de suas crises
e dificultando o entendimento necessario para a melhor solu¢io dos problemas

decorrentes da separacio”'®.

Flavio Tartuce, com base nas licdes de Canotilho, explica que a inovagdo
tem aplicacdo imediata, como norma constitucional autoexecutavel (Manual de
Direito Civil, Ed. Método, Sio Paulo, 2010, p. 1.059). Em suma, consoante os prin-
cipios constitucionais da maxima efetividade ou da eficiéncia, da forca normativa
da Constitui¢io e da interpretacio das leis em conformidade com a Constitui¢ao
(Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, p. 1.224-1.226), com

18  Alicao é compilada por Rodrigo da Cunha Pereira no artigo supracitado.
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base em hermenéutica constitucional calcada em licdo do doutrinador portugués
e de Flavio Tartuce (na obra citada, p. 1.061), extrai-se a conclusdo da aplicagdo

imediata da norma'.

Quando perguntado pela ARPEN, se a separagio de direito havia sido abolida
do sistema, e se a simples retirada dos prazos do texto da Constitui¢do era suficiente
para considerar o instituto abolido, Luiz Edson Fachin respondeu de maneira enfatica:
“E suficiente. Ndo paira a menor divida quanto ao fim do instituto da separacio, que
foi, pela Emenda Constitucional, eliminado do texto constitucional. Somente uma
exegese que va de encontro a Constituicio agora emendada podera sustentar, numa
hermenéutica reducionista e passadista, a necessidade de nova proclamacio legisla-
tiva para tal fim. A separacio, enfim, ndo é mais assunto do ordenamento juridico
brasileiro. Manter a separacdo é convidar para o presente um instituto do passado e

tornar insepulta a figuracio juridica da separacio”.

E verdade que na V Jornada de Direito Civil promovida pelo CJF (novembro
de 2011) aprovou-se, na contramio da Hist6ria, enunciado pregando a manuten¢io
da separag¢do no sistema brasileiro (Enunciado n® 514, art. 1.571. A Emenda Cons-
titucional n® 66/2010 nio extinguiu o instituto da separacio judicial e extrajudicial).
Esse pontual retrocesso em nada muda a questdo. Apenas reflete a dificuldade de

certos juristas em reconhecer o novo. Algo pontual que produz nenhum efeito pratico.

Os Tribunais ainda divergem sobre a questiao do fim da separacdo no sistema.
O TIMG assim decidiu®":

“A despeito da Emenda Constitucional n® 66/2010 ter efetivamente tetirado o insti-
tuto da separacio judicial do mundo juridico, os efeitos juridicos daquelas separa¢des
ocorridas anteriormente a entrada em vigor da referida Emenda subsistem. Os
efeitos juridicos, de fato e de direito, da separagio judicial, devidamente homolo-
gados e concretizados de acordo com a legislacdo vigente a sua época continuardo

regidos pela decisio judicial anterior, baseada, repita-se, na lei entdo em vigor.”

19 TJRS, AC n® 70042566018, j. 16.09.2011.

20 A entrevista completa se encontra no sitioda ARPEN (www.arpen.org.br) e tem por titulo “O divércio demorou
a chegar”.

21 “FAMILIA. SEPARAGCAO JUDICIAL. RESTABELECIMENTO DA SOCIEDADE CONJUGAL. SUPER-
VENIENCIA DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010. POSSIBILIDADE. EFEITOS JURIDICOS
ADSTRITOS SOMENTE AS SEPARACOES JUDICIAIS REQUERIDAS POSTERIORMENTE A SUA
ENTRADA EM VIGOR. APLICACAO, AO CASO CONCRETO, DO DISPOSTO NO ART. 46 DA LEI N°
6.515/77. PROVIMENTO DO RECURSO. (TJMG, 0643791-84.2010.8.13.0000, Rel. Des. Geraldo Augusto,
data do julgamento 01.02.2011)”
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J4 o TJRS, seguindo a otientagao de Luis Felipe Brasil Santos, concluiu®:

“1. A aprovagio da Emenda Constitucional n® 66/2010, ao dar nova redagdo ao
§ 6° do art. 226 da Constituicao Federal, que dispoe sobre a dissolubilidade do
casamento civil pelo divércio, efetivamente suprimiu, do texto constitucional, o
requisito de prévia separa¢io judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada
separagio de fato por mais de 2 (dois) anos. 2. Nao houve, porém, automatica re-
vogacio da legislacdo infraconstitucional que regulamenta a matéria. Para que isso
ocorra, indispensavel seja modificado o Cédigo Civil, que, por ora, preserva em
pleno vigor os dispositivos atinentes a separacio judicial e ao divorcio. Inteligéncia
do art. 2° § 1°, da Lei de Introducido ao Cédigo Civil.”

O proprio Tribunal de Minas Gerais, em outro feito, entendeu que

“a nova ordem constitucional apenas permitiu as partes optarem pela forma de por
fim a vida em comum, ou seja, o divorcio nao esta mais condicionado a comprovagio
de anterior separagio de fato ou judicial. As disposi¢ées contidas no Cédigo Civil e
na Lei n° 6.515/77 continuam, no entanto, vigorando e tendo aplicabilidade. Neste
sentido, embora a EC n°® 66/2010 tenha conferido nova redagio ao art. 226, § 6°,
da CE permitindo a dissolu¢do do casamento a qualquer tempo, sem a exigéncia de
prazo minimo apéds a formalizacio do casamento, as regras contidas no art. 40 da
Lei n° 6.515/77 e no Cédigo Civil continuam tendo aplicabilidade na patte em que
nao contradizem a nova ordem constitucional. As disposi¢ées infraconstitucionais
referidas ndo foram revogadas pelo novo dispositivo constitucional ”*

Ja o TJDF seguiu a orientacdo da extin¢do da sepatagdo de direito:

“A aprovagao da PEC n° 28 de 2009, que alterou a redacio do art. 226 da Cons-
tituicio Federal, resultou em grande transformacio no ambito do direito de fa-

22

23

APELACAO CIVEL. SEPARAGAO JUDICIAL. PEDIDO DE CONVERSAO EM DIVORCIO. IMPOSSI-
BILIDADE. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010. NOVA REDACAO AO § 6° DO ART. 226 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. VIGENCIA DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL (ART. 1.580
DO CODIGO CIVIL). REQUISITOS PRESERVADOS, POR ORA. (Apelagio Civel n° 70039476221, Rel. Des.
Luiz Felipe Brasil Santos, j. 13.01.2011) e “SEPARACAO JUDICIAL. VIABILIDADE DO PEDIDO. NAO
OBRIGATORIEDADE DO DIVORCIO PARA EXTINGUIR A SOCIEDADE CONJUGAL. 1. A Emenda
Constitucional n°® 66 limitou-se a admitir a possibilidade de concessao de divorcio direto para dissolver o casamento,
afastando a exigéncia, no plano constitucional, da prévia separa¢io judicial e do requisito temporal de separacio
fatica. 2. Essa disposi¢do constitucional evidentemente nao retirou do ordenamento juridico a legislagdo infracons-
titucional que continua regulando tanto a dissolugdo do casamento como da sociedade conjugal e estabelecendo
limites e condi¢oes, permanecendo em vigor todas as disposi¢des legais que regulamentam a separacio judicial,
como sendo a tnica modalidade legal de extingdo da sociedade conjugal, que nio afeta o vinculo matrimonial.
3. Somente com a modificacio da legislacio infraconstitucional é que a exigéncia relativa aos prazos legais podera
ser afastada. Recurso provido. (Agravo de Instrumento N°® 70039285457, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, j. 29.10.2010)”

A conclusio do julgado foi a seguinte: “como no recurso de apelacio as partes manifestaram a vontade da
conversio da separacio em divércio, ndo é razodvel extinguir o processo nos termos do art. 267, VI, nem
impor as partes a testricio constante no art. 264 do CPC, uma vez que nio houve inovacio do pedido no
curso do processo (...). Assim, a luz do principio da razoabilidade, da celeridade e da economia processuais,
bem como da efetividade do processo, deve o Juiz proporcionar as partes a oportunidade de emendarem a
inicial, adaptando-se o pedido ao novo comando constitucional — EC n® 66/2010.” (7* Camara Civel, nimero
0003703-20.2010.8.13.0011, Rel. Des. Wandre Marotta, j. 09.11.2010).
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milia ao extirpar do mundo juridico a figura da separacio judicial. A nova ordem
constitucional introduzida pela EC n°® 66/2010, além de suptimir o instituto da
separac¢do judicial, também eliminou a necessidade de se aguardar o decurso de
prazo como requisito para a propositura de agio de divércio. Tratando-se de norma

constitucional de eficicia plena, as alteracdes introduzidas pela EC n° 66/2010 tém

aplica¢ido imediata, refletindo sobre os feitos de separa¢io em curso.”

Apesar da controvérsia, para nés, o banimento do sistema da separagdo gera
imediata mudanca em alguns artigos do Cédigo Civil que passardo por uma leitura
excluindo os termos “separacio judicial” ou “separado judicialmente”, mas conti-
nuardo a produzir efeitos quanto a seus demais aspectos. Sao eles: arts. 10, 25, 792,
793, 980, 1.562, 1.571, § 2°, 1.580, 1.583, 1.584, 1.597, 1.632, 1.683, 1.775 ¢ 1.830.

Ja outros dispositivos estdo definitivamente condenados e devem ser consi-
derados extirpados do sistema. Sdo eles: arts. 27, I, 1.571, 111, 1.572, 1.573, 1.574,
1.575, 1.576, 1.577 e 1.578.

Com a mudanga constitucional e o desaparecimento do instituto da separagao
de direito, o divorcio serd, ao lado da morte e da invalidade, a forma de se chegar ao
fim do casamento (o que inclui o vinculo e a sociedade conjugal). Ademais, ¢ de se
frisar que, em termos praticos, a separacao ja caiu em desuso®.

Assim, as acOes em curso de separacdo judicial (seja consensual ou litigiosa)
devem ser extintas sem julgamento do mérito, por impossibilidade juridica superve-
niente do pedido, salvo se ja houver sentenca prolatada ou se as partes concordarem
com a conversiao em divorcio™.

24 6" turma Civel, Ap. n° 2010.01.1.064251-3, Rel". Des". Ana Maria Duarte Amarante Brito, j. 29.10.2010.

25  Os dados sio do IBGE. A taxa geral de separacdo em 2010 teve queda significativa, chegando a 0,5% (0,5
separa¢Oes para cada mil pessoas de 20 anos ou mais), o menor indice da série. Em pouco tempo a importancia
da separagio serd a mesma da anticrese: nenhuma.

26 Entendendo ser possivel a conversio da separagiao em divorcio, em razio do desaparecimento da primeira em
decorréncia da Emenda n°® 66 temos: “CIVIL. DIVORCIO LITIGIOSO. EXTINCAO SEM JULGAMENTO
DO MERITO. ART, 267, INCISO VI, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. AUSENCIA DE TRANSITO
EM JULGADO DA SEPARACAO JUDICIAL. EC N° 66/2010. SUPRESSAO DO INSTITUTO DA SEPA-
RACAO JUDICIAL. APLICAGAO IMEDIATA AOS PROCESSOS EM CURSO. A aprovagio da PEC n° 28,
de 2009, que alterou a redagio do art. 226 da Constitui¢io Federal, resultou em grande transformacio no ambito
do direito de familia ao extirpar do mundo juridico a figura da separacio judicial. A nova ordem constitucional
introduzida pela EC n® 66/2010, além de suprimir o instituto da separacio judicial, também eliminou a necessidade
de se aguardar o decurso de prazo como requisito para a propositura de acio de divorcio. Tratando-se de norma
constitucional de eficicia plena, as alteragdes introduzidas pela EC n® 66/2010 tém aplicagio imediata, refletindo
sobre os feitos de separagdo em curso. (TJDEF, Processo 2010.01.1.064251-3, Rel* Ana Maria Duarte Amarante Brito,
j- 29.09.2010)”. Importante transcrever as razoes do julgado, conforme voto da Relatora: “Ha vozes a sustentar
que, com a extingao da separagdo judicial, os processos que tenham esse objetivo devam ser igualmente extintos,
por perda superveniente do seu objeto (art. 267, inciso VI, do CPC). Todavia, o principio da razoabilidade permite
20 juiz condutor do feito que conceda as partes (no procedimento litigioso) ou aos interessados (no procedimento
de jurisdi¢io voluntaria) prazo para que adaptem seu pedido, postulando o divércio no lugar da separagao. Nesse
caso, ndo seria juridico impor as partes a restri¢ao constante do art. 264 do CPC, sobretudo, porque nio se trata
de inovagio do pedido no curso do processo, em eventual destespeito ao principio da boa-fé objetiva. Cuida-se,
a rigor, de supressdo da base normativa que conferia sustentacao juridica ao pedido formulado, sendo necessario
adaptar o pedido a nova ordem juridico-constitucional a fim de que se dé ao processo méaxima efetividade”.
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Se houver medida cautelar de separac¢io de corpos em que houve concessao de
liminar, e posteriormente foi proposta acdo de separacdo que estd em curso, permite-
se a aplicacdo do principio da fungibilidade, podendo tais a¢des serem convertidas
em agGes de divorcio, ja que sua simples extingdo pode trazer prejuizos irremediaveis
as partes.

A partir da aprovagdo da Emenda, os Tabelionatos de Notas nao podem mais
lavrar Escrituras Publicas de Separagio Consensual, pois estas padecerdo de vicio
de nulidade absoluta, por infracio ao texto constitucional. Apesar de nossa opinido,
perceba o leitor que a questdo também é polémica. Isso porque a Resolu¢io n® 35 do
CNJ que disciplina a aplicagdao da Lei n°® 11.441/07 (que criou a separacio e divorcio
na modalidade extrajudicial) foi alterada, mas o instituto da separacdo de direito nao
foi abolido.

Facamos uma comparac¢io da Resolu¢ao n® 35 do CNJ em sua redagio
original e de sua atual redagdo apds a alteraciao decorrente da Resolugiao n® 120
do CNJ de setembro de 2010. O art. 53 da Resolu¢do afirmava: “a declaragio
dos coénjuges ndo basta para a comprovacao do implemento do lapso de dois
anos de separacdo no divércio direto. Deve o tabelido observar se o casamento
foi realizado hd mais de dois anos e a prova documental da separac¢io, se houver,
podendo colher declaragio de testemunha, que consignara na prépria escritura
publica. Caso o notario se recuse a lavrar a escritura, deverd formalizar a respec-
tiva nota, desde que haja pedido das partes neste sentido”. Tal dispositivo foi
revogado pela Resolugdo n°® 120.

Isso significa que entendeu o CNJ que a mudanca constitucional afastou a
necessidade do prazo de 2 anos para o divorcio direto consensual”’. Assim, também
ndo subsiste a necessidade de se aguardar um ano para a conversio da separagio em
divorcio®™. Nesse sentido, as razdes expostas pelo Conselheiro Jefferson Kravchychyn
no pedido de providéncias n° 0005060-32.2010.2.00.0000: “divergem as interpretagdes
doutrinarias quanto a supressao do instituto da separacio judicial no Brasil. Hd quem
se manifeste no sentido de que o divorcio passa a ser o tnico meio de dissolugio
do vinculo e da sociedade conjugal, outros tantos, entendem que a nova disposi¢ao
constitucional nio revogou a possibilidade da separa¢io, somente suprimiu o requisito
temporal para o divorcio. Nesse passo, acatar a proposi¢ao feita, em sua integralida-

27  Contudo, de maneira contraditéria, a Resolu¢do n® 120 manteve o prazo de 1 ano de casamento como requisito
para a separagio consensual extrajudicial (art. 47. Sdo requisitos para lavratura da escritura pablica de separagio
consensual: @) um ano de casamento; b) manifestacao da vontade espontanea e isenta de vicios em ndo mais manter
a sociedade conjugal e desejar a separagdo conforme as clausulas ajustadas; ) auséncia de filhos menores nao
emancipados ou incapazes do casal; e d) assisténcia das partes por advogado, que podera ser comum.)

28 O Provimento n° 27 do TJSC, de agosto de 2010, acolhe a tese da manutenc¢ao do instituto da separacio de
direito ap6s a Emenda n° 66.



128 José FERNANDO SIMAO

de, caracterizaria avango maior que o recomendado, superando até mesmo possivel
alteracdo da legislacdo ordinaria, que até o presente momento nao foi definida”.

Fica claro, contudo, que as pessoas anteriormente separadas de direito, quer
por sentenga, quer por escritura, nao se encontram automaticamente divorciadas, pois
seu estado civil ndo se alterou pela aprovacio da Emenda® e, ainda, deverio se valer
da conversdo da separacdo em divorcio conforme explicaremos a seguit.

I1.2 O DIVORCIO E SUAS MODALIDADES

O divércio se dara de duas possiveis formas: divércio consensual ou litigioso.

Deve-se frisar que sendo o divércio consensual ou litigioso, este nio terd como
requisito qualquer prazo de casamento ou de separagio de fato. O antigo prazo de
um ano de casamento necessatio para separacio consensual (art. 1.574, caput, do
CC) ou de dois anos de separacdo de fato para o divorcio direto (art. 1.580, § 2°, do
CC) desaparecem do sistema e, portanto, no dia seguinte ao casamento qualquer um
dos conjuges pode, isoladamente, propor a agio de divércio litigioso contra o outro.

Também se estiverem de acordo, podem os conjuges propor a acao de divorcio

consensual ou mesmo buscarem o Tabelionato de Notas para a lavratura da Escritura
Publica.

Em inexistindo acordo, a modalidade litigiosa do divércio permanece como
possibilidade de se extinguit o vinculo. Contudo, o réu nio tera qualquer tipo de defesa
para alegar em seu favor. Nio podera discutir a culpa do conjuge autor da a¢io, nem
mesmo a questdo de prazos de casamento ou de separagdo de fato, pois esta passou
a ser irrelevante com a mudanga constitucional.

Vislumbramos apenas a possibilidade de, por meio de reconvencio, o réu pedir
a nulidade ou anula¢io de casamento se provar alguma causa de nulidade ou anulabili-
dade. Isso porque o réu pode demonstrar que o casamento nao pode ser desfeito por
divéreio (plano da eficicia), pois estava maculado por um vicio que comprometia sua

29 “O estado civil daqueles que ja eram separados judicialmente continua sendo o mesmo, pois nio é possivel sim-
plesmente transforma-los em divorciados. Portanto, o estado civil ‘separado judicialmente/administrativamente’
continua existindo para aqueles que ja o detinham quando o novo texto constitucional entrou em vigor. E uma
situagdo transitéria, pois, com o passar do tempo, naturalmente, deixara de existir. Caso queiram transforma-lo
em estado civil de divorciado poderio, excepcionalmente, converter tal separacio em divércio ou simplesmente
propor Ac¢io de Divércio, o que na pratica tem o mesmo resultado. Sio excecdes, necessarias e justificaveis, para
compatibilizar e respeitar os principios constitucionais da coisa julgada e do ato juridico petfeito. Neste mesmo
raciocinio poderio ainda usar a faculdade que lhes oferecia o art. 1.577 e a Lei n® 11.441/07: restabelecerem a
sociedade conjugal. Obviamente que a partir daf ja estardo submetidos as novas regras e principios decorrentes
da promulgacio da PEC do divércio.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. O Novo Divércio no Brasil. In: Familia
e Responsabilidade — Teoria e Pratica do Direito de Familia. Magister: Porto Alegre, 2010, p. 471-472).
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validade (plano da validade). Se a reconvencio for julgada procedente, o casamento
serd anulado e os conjuges voltam ao estado de solteiros.

Cabe uma indagacio: e se o autor da demanda cumular a a¢éio de divércio com
pedido de alimentos, de regulamentagio de visitas, danos morais, perda do sobrenome
pelo conjuge culpado e partilha de bens? A culpa serd debatida na demanda? A resposta
¢ dada com brilhantismo por Caetano Lagrasta Neto em decisao proferida pelo T]SP:

“As discussbes restantes: nome, alimentos, guarda e visitas aos filhos, bem como
a patrimonial, devem ser resolvidas, conforme ensinamentos de Candido Rangel
Dinamatco, em “cisdo da sentenca em partes, ou capitulos, em vista da utilidade que o estudioso
tenha em mente. T licito: a) fazer somente a reparticio dos preceitos contidos no decisdrio, referentes
as diversas pretensoes que compien o mérito; b) separar, sempre no dmbito do decisdrio sentencial,
capitulos referentes aos pressupostos de admissibilidade do julgamento do mérito e capitulos que
contém esse praprio julgamento; c) isolar capitulos segundo os diversos fundamentos da decisao’
Capitulos de Sentenga. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, p. 12) (TJSP, Agravo de
Instrumento n® 990.10.357301-3, 8* Camara de Direito Privado, Rel. Des. Caetano
Lagrasta, j. 10 de novembro de 2010)”

Em outras palavras, o divércio é decretado logo apos a contestagao. Por meio
de sentenca parcial (e ndo antecipacio de tutela™) decreta-se o divércio e as demais
questdes seguem para eventual instrugdo probatoéria.

Sobre o tema, ensina Candido Rangel Dinamarco que capitulos de sentenca
se conceituam como as partes em que ideologicamente se decompde o decisério de
uma sentenca ou acérdio, cada uma delas contendo o julgamento de uma preten-
sdo distinta. Para o autor, “considerando o estado atual da ciéncia, é melhor buscar
capitulos de sentenca exclusivamente na parte decisoria (art. 458, 111)” (Instituigoes de
Direito Processual Civil, vol. 3, 6. ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2009, p. 965-700).

Em obra especifica sobre o tema afirma Candido Rangel Dinamarco que “é
licito: a) fazer somente a reparticiao dos preceitos contidos no decisorio, referentes as
diversas pretensdes que compdoem o mérito; b) separar, sempre no ambito do deciso-
rio sentencial, capitulos referentes aos pressupostos de admissibilidade do julgamento do
mérito e capitulos que contém esse proprio julgamento; c) isolar capitulos segundo os
diversos fundamentos da decisao” (Capitulos de Sentenca, Sao Paulo, Malheiros Editores,
2002, p. 12).

A aplicagao ao novo processo de divércio € evidente. O juiz, a pedido do autor
ou do réu, apds a contestagio, decreta o divorcio no primeiro capitulo da sentenca e a
demanda prossegue seu curso normal para a verificagdo dos demais pedidos, muitos

30  Os efeitos da decisio por capitulo ou da antecipagio da tutela podem ser os mesmos, mas entendemos que
podem faltar os requisitos necessarios a antecipagio nos termos do art. 273 do CPC.
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dos quais necessitardo de longa e sofrida instrucdo probatéria. Contra o capitulo da

sentenca cabe recurso de agravo e nio apelagio™.

A conclusiao de Dinamarco é precisa para o tema que se estuda: “espera-se
que os juizes e tribunais brasileiros, ainda em alguma medida arredios a teoria dos
capitulos de sentenca, se despojem dos preconceitos que os levam a essa postura e
afinal se disponham a aplic-la adequadamente sempre que for o caso” (Institui¢des,

p. 965 e 700).

A agao de conversao de separacdo em divorcio (o chamado divorcio indireto)
persiste no sistema para que as pessoas que atualmente nio estio divorciadas possam
romper o vinculo, j4 que a emenda constitucional nio as transforma em divorciadas.
Contudo, o prazo de 1 ano previsto para a conversio no aput do art. 1.580 do Cédigo
Civil nao mais existe. Assim, imaginemos que o casal se separou judicialmente ou por
escritura publica na véspera da promulgacio da Emenda n® 66. No dia seguinte, tais
pessoas podem se valer da conversio sem necessidade de observancia de qualquer

prazo.

Deve-se concluir a questdo que a Emenda n°® 66 ndo acabou com a nog¢io de
sociedade conjugal que permanece intacta no sistema. Ao se casar, surgem a sociedade
conjugal e o vinculo. Contudo, se antes era possivel terminar-se com a sociedade,
mas manter-se o vinculo, atualmente, a sociedade conjugal e o vinculo terminam

simultaneamente com o divércio.

A Emenda ndo altera o conceito ou a existéncia de uma sociedade conjugal,

mas muda apenas a forma de sua extingao.

I1.3 A MEDIDA CAUTELAR DE SEPARACAO DE CORPOS

Como se sabe, o sistema processual permite a propositura de medida cautelar

de separacido de corpos em duas situacdes.

31 “Einteiramente equivocado falar em extingio parcial do processo, ou em sua extingdo em relagio a alguma das partes
ou a um dos pedidos. O processo é sempre um s6, ndo obstante a eventual existéncia de um litisconsércio, ou
de um cimulo de pedido, de uma reconvencio, de uma denunciacio da lida, etc. As razdes que o art. 267 do
Cédigo de Processo Civil aponta como fatores de extingdo do processo sé produzem realmente essa extingdo
quando incidirem sobte todo o seu objeto e sobre todos os sujeitos litigantes. Havendo algum residuo, o que
o art. 267 nio levou em consideracio, o processo prossegue e nio € préprio falar em sua ‘extingdo parcial’,
porque essa linguagem se apoia no falso pressuposto de uma dualidade ou pluralidade de processos, o que é
inteiramente equivocado; se houvesse realmente uma extin¢o, ainda que patcial, o ato extintivo seria sentenca
(art. 162, § 1°) e recurso adequado contra essa estranha ‘sentenca’ proferida no curso do procedimento seria a
apelagio e ndo o agravo (art. 513) — o que pSe em destaque o absurdo desse pensamento.” (Capitulos de Sentenca,
Sio Paulo, Malheiros Editores, 2002, p. 82).



A Jurispigho bE FamiLia — A SEPARAGAO DOS CorPos — DECRETACAO Do DivéRrcio...

No sistema tradicional, se os conjuges estivessem de comum acordo quanto ao
fim do casamento, mas ainda nao tivessem o prazo de 1 ano de casamento necessario
a separag¢do consensual, poderiam propor uma medida cautelar consensual para, apds
decurso do prazo em questdo, se valerem da agdo principal de separacio judicial.
Tratava-se de cautelar satisfativa. Tal possibilidade acabou™.

Como nao ha mais o prazo de 1 ano como requisito para o fim da sociedade
conjugal (art. 1.574), a medida cautelar passou a ser desnecessaria e inutil e cabera
aos conjuges a propositura de divorcio consensual.

Todavia, 2 medida cautelar de separacdo de corpos pode ser litigiosa, ou seja,
quando em caso de risco a seguranca de um dos conjuges ou dos filhos, o juiz limi-
narmente afasta o outro do lar conjugal. Nessa hip6tese, apds 30 dias de concessao
da liminar, cabera ao requerente propor a agao de divércio e nao mais de separacio,
pois esta desapareceu do sistema. O fundamento serd o fim do casamento e nao
havera debate de culpa.

Na situagao su#pra, em havendo liminar concedida e a¢io de separacio ja pro-
posta, mas nao sentenciada, admite-se que a agao principal seja convertida em agao de
divércio. Afinal, sua simples extingdo sem julgamento do mérito geraria, por conse-
quéncia, extin¢do da cautelar, e os prejuizos ao conjuge requerente seriam manifestos.

A propositura de divércio apés a concessdo de liminar em cautelar de sepa-
ra¢do de corpos nio ¢ novidade no sistema, pois em que pesem as controvérsias, os
julgados ja admitiam tal situagdo antes mesmo da aprovacio da Emenda em questio.

I1.4 A CULPA ACABOU NO DIREITO DE FAMILIA?

A delicada resposta depende do alcance da pergunta. A culpa acabou para fins
de se impedir o fim do vinculo conjugal? A resposta é afirmativa. Acabou o afeto,
acabou a comunhio de vidas, acabou o casamento. Apds a mudanca constitucional,
nao mais se podera debater a culpa como forma de protelar a decisao que pde fim
ao casamento. Exatamente por isso, conforme ja esclarecemos, o divorcio se decreta
imediatamente apés a contestacao por meio de sentenca parcial, pois a culpa nio tera
condio de impedi-lo.

32 Essa parece ser a orientagdo mais 16gica de acordo com o novo valor constitucional. Contudo, cabe uma digres-
sdo. Surgem algumas questdes trazidas pelos que defendem a manutencio da separagio de direito no sistema,
tais como: “como fica a situagdo das pessoas que, eventualmente, ndo estejam certos do divércio, ou que por
motivos religiosos ndo aceitem o divércio?”. Para estes, poder-se-ia admitir a possibilidade de permanéncia no
sistema da separac¢do consensual de corpos (cautelar nio satisfativa e que pée fim os deveres do casamento e
a0 regime de bens) que, um dia, por vontade dos conjuges, pode ser convertida em divércio.



132 José FERNANDO SIMAO

O divércio sera concedido e o processo nao comportara debates em torno do
motivo do fim do casamento. A culpa de um ou ambos os conjuges para a dissolucao
do vinculo ou para o fim da comunhio de vidas passa a ser irrelevante.

O debate em torno da culpa, que anteriormente impedia a extingao célere do
vinculo e sujeitava, desnecessariamente, os conjuges a uma dilagdo probatéria das
mais lentas e sofridas acabou definitivamente.

Isso significa que a culpa ndo mais podera ser debatida nas agbes de direito
de familia?

Nio. E ao leitor que nio fique a impressdo que a culpa desapareceu do sistema,
ou que simplesmente se fara de conta (no melhor estilo dos contos de fada) que o
conjuge nio praticou atos desonrosos contra o outro, que nao quebrou seus deveres
de mutua assisténcia e fidelidade, etc.

Nio se trata de permitir irresponsabilidade do cénjuge. S6 que a partir da
emenda constitucional, a culpa sera debatida no /cus adequado em que surtira efei-
tos: a agao autbnoma de alimentos ou eventual acio de indeniza¢do promovida pelo
conjuge que sofreu danos morais, matetiais ou estéticos.

O leitor pode estar se perguntando qual é a vantagem da mudanga introdu-
zida quando da aprovacio da Emenda n°® 66. A mudanca ¢ evidente e espetacular.
O divorcio se dara de maneira célere e com um Gnico ato (seja uma decisdo judicial
ou escritura publica nos casos admitidos pela Lei n° 11.441/07) o casamento estara
desfeito e os antigos conjuges podem, agora, divorciados, buscar, em nova uniao ou
casamento, a felicidade que buscaram outrora na relagio que se dissolve.

Assim, livres para buscarem sua realizacdo pessoal e felicidade, se necessario,
que passem anos discutindo a /pa em uma morosa agdo de alimentos ou de inde-
niza¢io por danos morais.

Sim, discuta-se a culpa, mas nao mais entre conjuges (presos por um vinculo
indesejado) e sim em a¢Oes autdnomas, entre ex-conjuges.

I1.4.1 CULPA E ALIMENTOS

Entio cabe uma pergunta: se houver descumprimento dos deveres do casa-
mento, tais como fidelidade reciproca, mutua assisténcia moral e material, qual sera
a san¢do imposta ao conjuge culpado?

A sancio se dard em matéria de alimentos. Isso porque nio acreditamos que
o art. 1.704, paragrafo unico, do Cédigo Civil tenha sido revogado ou alterado pela
Emenda Constitucional. Na a¢io de alimentos, ha uma san¢io ao conjuge que des-
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cumpre seus deveres conjugais, qual seja, a perda dos alimentos que lhe garantiriam a
manutengao do padrio de vida até entdo existente. O conjuge culpado continua sendo
punido em termos alimentates e s6 recebera os alimentos minimos a manutencio se
nao puder prover seu sustento, nem tiver familiares que possam proveé-lo.

A regra é vetusta e anacronica, porque os alimentos decorrem do direito a vida
e, portanto, equivoca-se o Codigo Civil ao criar relagdo direta entre alimentos e culpa.

Tal debate deverd ocorrer na agdo de alimentos em que marido e mulher sio
partes, o que nio afetard em nada e nio atrasard a decisio do divéorcio™.

A questio, contudo, ndo é pacifica. Como bem lembra Flavio Tartuce duas
correntes bem definidas sobre o tema ja surgem na doutrina. Para a primeira corrente,
a culpa persiste para todos os fins, inclusive para os alimentos (corrente encabe¢ada
por Regina Beatriz Tavares da Silva). Para a segunda corrente, liderada pelos grandes
expoentes do Instituto Brasileiro de Direito de Familia IBDFAM), a culpa nao pode
ser discutida para dissolver o casamento em hipdtese alguma (nesse sentido: Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka, Rodrigo da Cunha Pereira, Maria Berenice Dias,
Paulo Lobo, Rolf Madaleno, entre outros)™.

I1.4.2 CULPA E INDENIZAGCAO

Também nio se pode afirmar que caso um dos conjuges cause danos ao ou-
tro, a culpa nio podera ser debatida em agio indenizatéria. Isso porque se houver
ofensas fisicas ou morais, agressdo ao direito de personalidade, o conjuge culpado
respondera civilmente.

O inocente, vitima do dano, tera assegurado seu direito a indenizagio cabal.

33 “Ousamos destacar que a possibilidade de discussao sobre a culpa persiste se houver pedido de alimentos en-
tre os conjuges, sendo que tal pedido ndo deve obstar a decretacio do divorcio. A a¢do deve ter continuidade
em relagdo a tal pedido de alimentos, ou, conforme o caso, ser discutido em agdo propria, se assim tiver sido
proposto”. O DIVORCIO, NO BRASIL, A LUZ DA EMENDA CONSTITUCIONAT N° 66/2010, Ana
Carolina Lucena Freitas Sindeaux, Daniel Cabral Fagundes e Thales Menezes de Farias (In: http://www.mp.rn.
gov.br/revistaeletronicamprn/gerenciador/ revistafiles/ revistaeletronicadomprn_o_divorcio_no_brasil_a_luz_
da_emenda_constitucional_66.pdf — consulta em 11 de abril de 2011).

34 O autor, contudo, filia-se a uma terceira corrente que admite a discussao da culpa em casos excepcionais, tais
como transmissio de doengas sexuais entre os conjuges, atos de violéncia e engano quanto a prole (A PEC
DO DIVORCIO. VERDADEIRA REVOLUGCAO NO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO. BREVES
COMENTARIOS. Disponivel em: <http://professorflaviotartuce.blogspot.com/2010/07/pec-do-divorcio-
verdadeira-revolucao-no.html>. Acesso em: 11 abr. 2011). Rolf Madaleno efetivamente entende que culpa e
alimentos sdo institutos incompativeis entte si: os alimentos sempre tiveram destina¢io especifica de subsisténcia
do patceiro desprovido de recursos préprios para a sua manutengio, nao se confundindo jamais como paga
indenizatéria decorrente do rompimento culposo do casamento, muito embora, mas sem-razio, alguns textos
de doutrina negassem a indenizacio dos danos derivados da separagao culposa por considera-los cobertos com
a pensio alimenticia em favor do inocente. (Curso de Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
187)
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Novamente, a questao ndo podera ser discutida na acio de divorcio (da qual
a culpa foi banida) e sera objeto de a¢do indenizatdria perante as varas civeis, o que
nao impedira a decretacdo de segredo de justica a ser requerido pelas partes.

Sim, discuta-se a culpa, mas nao mais entre conjuges (presos por um vinculo
indesejado) e sim em agdes autOnomas, entre ex-conjuges.

I1.4.3 CULPA E SOBRENOME

Uma questiao pode ainda gerar dividas na doutrina: a questao da perda do so-
brenome pelo conjuge culpado. Isso porque determina o art. 1.578 do Cédigo Civil que

“O conjuge declarado culpado na agdo de separagio judicial perde o direito de usar
o sobrenome do outro, desde que expressamente requerido pelo conjuge inocente
e se a alteracdo nio acarretat:

I — evidente prejuizo para a sua identificagao;

IT — manifesta distin¢do entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da
unido dissolvida;

III — dano grave reconhecido na decisao judicial.”

Entio surge a pergunta: se a culpa deixar de ser discutida na agao de separagio
judicial, como se dara a perda do sobrenomer Algumas ponderacdes, ainda que iniciais
e sujeitas a critica, devem ser feitas.

A perda do sobrenome em decorréncia da culpa é algo que, em principio,
fere direito de personalidade. O direito a0 nome, por contar com a prote¢io direta
do Cédigo Civil, e indireta na Constitui¢ao Federal (art. 5°), conta com hierarquia
e caracteristicas (irrenunciabilidade, imprescritibilidade) que o imunizam contra a
conduta culposa do agente. Em suma, para tal mister, é irrelevante a conduta culposa
do conjuge.

Na realidade, a perda de uso do sobrenome comporta exce¢des amplissimas,
exatamente para a prote¢do do direito de personalidade. Assim vejamos.

Nio havera perda se houver evidente prejuizo para a identificacio do con-
juge culpado. E o caso de pessoas de renome que sio conhecidas no meio em que
trabalham ou convivem. Assim, poucas pessoas conhecem Marta Teresa Smith de
Vasconcelos, mas certamente muitos conhecem Marta Suplicy, que recebeu o sobre-
nome a partir de seu casamento com o Senador Eduardo Suplicy em 1964. Ainda
que a ex-prefeita e ministra tenha tido culpa quando do fim do casamento, poderia
ela perder o direito de uso do sobrenome? O sobrenome Suplicy é dela ou apenas
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de seu ex-marido Eduardo? Podemos lembrar outras pessoas; Lucinha Lins (nascida
Licia Maria Werner Vianna cujo Lins veio com o casamento compositor e cantor
Ivan Lins); Lygia Fagundes Telles (que nasceu Lygia de Azevedo Fagundes e tornou-se
Telles quando do casamento com o Eminente Professor e Jurista Gofredo da Silva
Telles Jr. no ano de 1950).

Ainda, ndo havera a perda do uso do sobrenome do inocente, se houver
manifesta distin¢do entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da uniio dis-
solvida. H4 casos em que o filho tem apenas o sobrenome paterno e ndo o materno.
Se a esposa culpada perder o direito de uso do sobrenome do marido, haveria nitida
distin¢io o que poderia gerar eventualmente prejuizos aos filhos.

Por fim, ndo ha perda se houver dano grave reconhecido na decisao judicial.
A locugio é amplissima e a ofensa a um direito de personalidade, em meu sentir, é
um dano grave.

Em resumo, o conjuge culpado ndo perde o direito de usar o “sobrenome do
outro”, porque, na realidade, o sobrenome é seu mesmo, ja que passou a integrar seu
nome quando do casamento. Trata-se de nome préprio e ndo de terceiros. A perda
do sobrenome em decorréncia da culpa é anacronismo, que revela afronta ao direito
de personalidade, e que chegara ao fim em boa hora.

Assim, a questdo do sobrenome nio serd obstaculo ao fim do debate da culpa
em agdo de extingdo de vinculo conjugal.

I1.4.4 CULPA E SUCESSOES

Uma das sang¢bes que o Codigo Civil traz ao conjuge culpado, diante da literali-
dade da lei, diz respeito ao direito das sucessoes. Assim determina o Cédigo Civil que:

“Art. 1.830. Somente ¢ reconhecido direito sucessério ao conjuge sobrevivente se,
ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados
de fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se

tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.”

Seria o prazo de dois anos previsto no art. 1.830 como requisito para pér fim
a relagdo sucessoria entre conjuges em decorréncia do art. 226, § 6°, da CF que o
previa como requisito para o divércio diretor? Para se entender o motivo da escolha do
prazo de dois anos como suficiente para por fim as relacoes sucessorias e responder
a questdo que se formula, é necessaria uma digressao historica.

O art. 2.043 do Anteprojeto de 1972 assim dispunha:
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“Somente ¢ reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente, se, a0 tempo
da morte do outro, ndo estavam desquitados, nem separados de fato ha mais de
cinco anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel
sem culpa do sobrevivo”

Em idéntico sentido, o art. 2.022 do Anteprojeto de 1973, o art. 1.877 do
Projeto 634 de 1975 e o art. 1.853 do Projeto Camara n° 118 de 1984. O prazo de
cinco anos, entio, foi repetido por longo periodo de tempo, enquanto tramitava o
Projeto de Codigo Civil.

Note-se que em 1977, quando ap6s longa luta aprovou-se a Emenda Consti-
tucional n® 9, que extirpou do texto constitucional a indissolubilidade do casamento,
previa-se que o prazo para o divorcio direto era de cinco anos™. Seria mera coin-
cidéncia todos os textos supramencionados se utilizarem do prazo de cinco anos
para se colocar fim as relagdes sucessorias entre conjuges ou estes €inco anos eram
considerados um prazo harmonico a luz da Constitui¢io de entdo?

Fato é que responder que se trata de mera coincidéncia é argumento que cai
por terra com o ocorrido posteriormente. Quando, apés longos anos de descanso
no Congresso Federal, o Projeto n° 118 de 1984 volta a debate, o art. 1.853 softre
alteracio por forca de emenda do Senador Josapha Marinho de numero 473-R. Assim,
no ano de 1997, quando ja vigente a nova ordem constitucional, sugeriu o Senador o
seguinte: “onde se diz ‘nem separados de fato hd mais de cinco anos’, diga-se ‘nem
separados de fato ha mais de dois anos™”.

O motivo da Emenda evidencia a completa e indissociavel relagdo entre o prazo
de separacdo de fato necessario a dissolubilidade do vinculo conjugal e o prazo de
extin¢do da relacio sucessétia entre conjuges.

Afirma Josapha Marinho que, “consoante o art. 1.853 ‘somente é reconhecido
direito sucessério ao conjuge sobrevivente, se, ao tempo da morte do outro, néo es-
tavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de cinco anos’. Mas
se a Constituicao estabelece que ‘o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio,
apos prévia separacio judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separa¢ao de fato por mais de dois anos’ (art. 220, § 6°) — ndo ha razao
de fixar-se o prazo de cinco anos para reconhecimento de diteito sucessorio”.

Em suma, o prazo de dois anos presente no art. 1.830 do Cédigo Civil é de-
corréncia direta do texto da Constitui¢ao antes da Emenda n® 66. Nessa premissa ha
uma légica irretorquivel. A sucessio legitima decorre de vinculo de patentesco ou do

35  Nesse sentido, o art. 2° da Emenda Constitucional n® 9: “a separaco, de que trata o § 1° do art. 175 da Cons-
tituicdo, podera ser de fato, devidamente comprovada em Juizo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior a
data desta emenda”.
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casamento ou da unido estavel. A no¢io de familia e as regras do direito de familia
sao fundamentais para a compreensio da sucessdo legitima. O sistema se revelaria
curiosamente estranho se previsse um prazo para a possibilidade de divércio direto
e outro diverso para a perda da qualidade de herdeiro do conjuge.

Buscando-se a teleologia da regra, resta claro que o prazo de dois anos previsto
no art. 1.830 mantinha estreita relagdo com o prazo necessario ao divércio direto
(art. 1.580, § 2°, que decorria da redagdo original do art. 226, § 6°, da CF). Quem
ja tinha tempo suficiente de separacio de fato a permitir o divércio direto, perdia a
qualidade de herdeiro.

A partir de agora, basta que tenha havido a separagio de fato™

para que possa
ocorret o divércio, ja que a Emenda n® 66 suprimiu os prazos contidos no § 6° do
art. 226 da CF e, portanto, a leitura do art. 1.830 deve ser outra a partir de 14 de julho
de 2010. Qualquer separacio de fato implica perda de direito sucessorio, sem que se

exija lapso temporal de dois anos.

Ainda, deve-se frisar que o debate da culpa permitia que apesar da separa¢io
de fato ter ocorrido hd mais de dois anos, ainda houvesse participacdo sucessoria se
o cOnjuge viuvo provasse que a separacdo de fato se deu por culpa do falecido.

O dispositivo sofria fortes criticas doutrindrias por permitir ao conjuge supérs-
tite que imputasse culpa ao falecido, gerando aos herdeiros o 6nus de defendé-lo,
muitas vezes sem terem conhecimento dos fatos ou sequer saberem os reais motivos
da separacdo de fato. A discussao da culpa, criticada em matéria de direito de famflia,
era absolutamente impertinente em matéria sucessoria®. Alids, se analisada a histéria
do atual Codigo Civil, percebe-se que essa critica é bastante antiga. Tancredo Neves,
em setembro de 1975, exercendo mandato de Deputado Federal, nas Emendas ofe-
recidas em Plenario (Emenda n® 1.019) afirmava que a parte final do art. 1.877% do
Projeto n°® 634/75 deveria ser suprimida:

“A exclusio da vocagio hereditaria do conjuge separado de fato, porém nio desqui-
tado, ha mais de cinco anos, sem culpa presumida, envolve situacio de prova dificil
de ser produzida, além de conferir a situagdo juridica nao prevista, qual seja, a do

36 Nio seria necessario frisar, mas ¢ bom que se diga, que separacio de fato nao significa que os conjuges nao
residem sob um mesmo teto. Podem, perfeitamente, por motivos de op¢io ou de trabalho, os conjuges residirem
em lugares diferentes sem que isto implique separacio de fato. Explicamos. Separagio de fato ocorre quando
ha o fim da comunhio plena de vidas. O argumento pelo qual se, em uma briga, o marido sai de casa e passa
uma noite no hotel, haveria separacio de fato, ¢ injustificado e pueril. Ndo ha quebra da comunhio de vida no
primeiro desentendimento.

37  Esta culpa recebe o nome de culpa mortuatia ou post morten.

38  “Art. 1.877. Somente é reconhecido direito sucessério ao conjuge sobrevivente, se, ao tempo da morte do outro,
nio estavam desquitados, nem separados de fato ha mais de cinco anos, salvo prova, neste caso, de que essa
convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivo”.
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conjuge separado em suspensio do vinculo. Ressalto ser de grande inconveniéncia
a manutencio do preceito”.

Com a emenda constitucional, a culpa é abolida do debate relativo a extingio do
vinculo (ja que no divércio ndo ha espago para tal debate) e, logo, também desaparece
no campo sucessorio, pois se ¢ irrelevante o motivo que levou o casamento acabar.
Se tal motivo sequer pode ser abordado para impedir o fim do vinculo, motivos nao
h4 para sua discussdo apds a morte de um dos conjuges.

Em conclusio, qualquer debate de prazos ou de culpa perdeu o objeto em
matéria sucessoria. Portanto, entendemos que o dispositivo de lei passa ser lido da
seguinte maneira ap6s 14 de julho de 2010:

“Art. 1.830. Somente ¢é reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente

se, a0 tempo da morte do outro, ndo estavam separados de direito ou de fato”.

III - NOTAS CONCLUSIVAS

As reflexdes que fizemos, longe de conclusivas, sio um convite para o debate.
Nio pretendemos esgotar o tema, mas apenas alertar os leitores para sua importancia.
De qualquer forma, duas questdes ficam cada vez mais claras, conforme o tempo passa.

A primeira é que a separag¢ao de direito caiu no mais completo desuso, porque
efetivamente a ideia de se separar para depois se divorciar, tendo em vista um possi-
vel arrependimento, se revelou mais adequada as paginas da fic¢do que da realidade
brasileira (vide os dados do IBGE supratransctitos)™.

Assim, ainda que parte expressiva, porém minoritaria, da doutrina tenha resis-
tido a ideia de fim da separagio de direito, a realidade demonstra o acerto de nosso
raciocinio: a separagido como meio para um fim (divorcio) nio tinha qualquer razao de
ser. Ademais, a norma constitucional é autoaplicavel e independe de regulamentacio.

A segunda ¢ a seguinte. Tendo em vista que o Poder Judiciario tem apoiado
(nao de maneira unanime) a tese pela qual a separagio de direito acabou no Brasil,
verifica-se que os advogados passaram a se valer da a¢do de divércio (e ndo mais de
separacdo) para requerer nio so6 a extingdo do vinculo como também para cumular
pedidos de guarda e visita de filhos, de indeniza¢io por dano moral, de partilha de
bens, etc.

39  Reforca os dados do IBGE a experiéncia empitica e sem valor cientifico. Em nossos cursos de especializacio,
mormente em direito notarial e registral, os alunos informam que simplesmente deixaram de fazer separagoes
de direito por opgiao do casal.
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Nessa hipétese, cabe ao juiz efetivamente citar o réu e, entio, se ndo houver
pedido de anula¢io de casamento, decretar o divorcio por uma sentenca parcial (ca-
pitulo de sentenga nas licdes de Dinamarco), e depois prosseguir a demanda quanto
aos demais pedidos. O que se percebe é que, de qualquer maneira, a culpa nao mais
sera motivo de manter um vinculo que de direito existe, mas que de fato é mero
sonho de uma sombra.
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L eila Iinhares Barsted”

“O corpo das mulheres é um territério em disputa, marcado pelo
poder de dominio de um sistema patriarcal que historicamente dele
usufruiu, apropriando-se de seu potencial produtivo e reprodutivo.
Este sistema, transversal a todas as sociedades, determina que ainda na
primeira década do século XXT as mulhetes continuem sem a autonomia
suficiente para adotar decisoes livres, responsaveis e informadas sobre
seu territério corporal, o que obstaculiza seu reconhecimento como
sujeitas de direitos e afeta sua vida e saude.”! (Comunica Rede, 2008)

“Néo podemos apagar a existéncia da diferenca sexual, podemos apenas
lutar contra o arbitrio da interpretacio social quando esta conduz a uma
ptivacio de direitos e de liberdade.”” (Colette Chiland)

“Vamos obter um direito que ninguém quer usar, mas de qualquer
modo nos ¢ devido (...); perspectiva que ninguém deseja pata si, mas
liberdade de que, surgindo a necessidade, ninguém nos pode razoavel-
mente privat.””? (Carmen da Silva, 1983)

SUMARIO: Introducio. Marcos Legal e Doutrinario. Satiide Sexual e
Reprodutiva. Os Direitos Sexuais e Reprodutivos no Brasil: o Direito
a Situacdo da Interrupgio Voluntaria da Gravidez. Conclusoes.

Falar sobre direitos sexuais e reprodutivos, em especial sobre o direito ao

aborto legal e seguro, importa reconhecer os obstaculos para a sua concretizagao.

De fato, historicamente, o controle da reproducio e da sexualidade sempre esteve

* Advogada, diretora da CEPIA — Cidadania, Estudo, Pesquisa, Informacio e Acio; Membro do Comité de
Especialistas da OEA para o Monitoramento da Convengio de Belém do Para.

1 Texto publicado pela Comunica Rede, em 28 de maio de 2008, por ocasido do Dia Internacional de A¢io pela
Saude das Mulheres Campanha pelo Exercicio dos Direitos Sexuais e dos Direitos Reprodutivos. Ver o size da
Rede Feminista <www.redesaude.org.br>.

CHILAND, Colette. O sexo conduz; o mundo (2005). Rio de Janeiro: Companhia de Freud.
3 Trecho de artigo de Carmen da Silva, escritora feminista, na coluna A Arte de Ser Mulher, da Revista Clindia,

de 26 de junho de 1983.
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presente no ordenamento juridico brasileiro como garantidor da constituicio da
familia heterossexual e da procriacdo “legitima”, por meio da exigéncia explicita da
virgindade feminina e da sujeicio dos conjuges, em especial da mulher, ao débito
conjugal. Tal controle levou a criminalizagio de um conjunto de comportamentos
considerados “atentatorios” a familia, como o adultério, por exemplo, e acarretou a
criminalizagdo da pratica do aborto. Somente na década de 2000, o legislador retirou
do Cédigo Penal o crime de adultério, mantendo, no entanto, a criminalizagiao do
aborto voluntario, exceto quando a gestacio representar risco para a vida da gestante
ou for consequéncia de violéncia sexual. Assim, tem o Brasil, uma das mais severas
legislacoes criminalizadoras da interrup¢ao voluntaria da gravidez®.

Até a década de 1990, quase toda a referéncia as questoes da sexualidade no
direito brasileiro estava presente em leis ou artigos de leis relativos a familia, ficando
claro que, no ordenamento juridico, apesar dos avancos da Constituicao Federal de
1988, o campo da sexualidade ainda esta subjugado ao da reproducio®. Essa percepgio
nos permite compreender a importincia do modelo, ainda tradicional, de familia no
Brasil ndo apenas no direito, mas, principalmente, no marco de uma cultura permea-
da pelo autoritarismo e pelo sexismo e ainda refrataria ao reconhecimento e fato da
cidadania das mulheres e de todos os direitos dela decorrentes®.

A partir das dltimas décadas, esse quadro normativo passou a ser questionado
pelos movimentos de mulheres que tém apresentado um conjunto de demandas
relativas a extensio de direitos no campo da saude sexual e reprodutiva, 4 protecio
contra violagdes de direitos, em especial contra a violéncia sexual; a descriminalizaciao
de comportamentos considerados ilicitos pela influéncia de forte componente de
moral religiosa, especialmente o aborto; a novos direitos civis no campo da familia,
dentre outros.

Tais demandas tém como fundamentos legais os principios previstos no art.
5° da Constituigdo Federal, a garantia mais forte de prote¢io dos direitos individuais.
O potencial revolucionario desses principios deve iluminar as demandas por direitos
sexuais e reprodutivos, tendo em vista que provocam a ampliagio conceitual desses
direitos constitucionalmente declarados tais como o direito a autonomia, a privacidade
e a intimidade.

4 A legislagdo brasileira coloca-se a0 lado da lei do Sudio e contra a posi¢ao da maiotia de paises, dentre os
quais Canadd, EUA, Reino Unido, Suécia, Austria, Franca, Italia, Holanda, Bélgica, Grécia, Espanha, Roménia,
Dinamarca, China, Cuba, Finlindia, Austria, Japao, Coréia do Norte, india etc. Ver a esse respeito os arts. 124
a 128 do Cédigo Penal Brasileiro.

5 Ver, aesse respeito, o Codigo Civil, o Codigo Penal e a Legislacio Trabalhista.

6 Veraesse respeito BARSTED, Leila Linhares (1998). Sexualidade e Reproducao: Estado e Sociedade. In: Sazide
Reprodutiva na Ameérica Latina e no Caribe. Sao Paulo: 34. E (2005) Conquistas da Sexualidade no campo do Direito.
In Sexualidade, Género e Sociedade, Ano X1I, n. especial, Rio de Janeiro: CLAM/IMS/UER]J.
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Nesse artigo, de forma sintética, destaco os marcos legal, doutrinario e con-
ceitual que devem pautar o debate juridico sobre direitos sexuais e reprodutivos,
incluindo a descriminalizacio do aborto voluntatio.

MARCOS LEGAL E DOUTRINARIO

O sistema internacional de protecdo aos direitos humanos estd expresso em
tratados, convengdes e pactos que tém forca de lei nacional nos paises membros da
ONU; também esta expresso nas Recomendagoes, Resolugoes, Declaragdes e Planos
de Agio de Conferéncias internacionais que compdem o que poderfamos denominar
de doutrina juridica internacional de prote¢do aos direitos humanos. So esses ins-
trumentos que devem servir de norte para a elaboracio e interpretagao das leis dos
paises membros da ONU.

A Constituicao Brasileira de 1988 se insere nesse sistema das Na¢oes Unidas
ao declarar como um de seus principios o respeito a dignidade da pessoa humana
e a prevaléncia dos direitos humanos, e recepciona, nos §§ 2° e 3° de seu art. 5°, os
tratados intencionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

E com tal marco legal de reconhecimento e de prote¢io aos diteitos humanos
que abordaremos nesse artigo o tema dos direitos sexuais e reprodutivos, incluindo
o direito ao aborto legal e seguro.

Cumpre destacar que, em 1983, por forca do movimento feminista e de
profissionais de saide, foi aprovado pelo governo federal o PAISM — Programa de
Assisténcia Integral 2 Sadde da Mulher que, apesar do contexto ainda de ditadura
militar, representava o reconhecimento da autonomia reprodutiva das mulheres e do
dever do Estado de implementar por meio das institui¢oes de saude a¢oes voltadas
para atencao integral a sadde das mulheres em todas as fases de sua vida.

Em 1988, finda a ditadura, a nova Constituicio democratica brasileira inseriu
no art. 196 a declaragio de que “a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garan-
tido mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugdo do risco de doengas e de
outros agravos e a0 acesso universal e igualitario as a¢oes e servicos para sua promogao,
protecio e recuperagio” (grifo nosso).

Além disso, o art. 2206, § 7°, da Constituicao declara o direito ao planejamento
familiar, fundado no respeito a dignidade humana, na paternidade responsavel, na
decisio livre do casal e na proibi¢do de qualquer forma coercitiva, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito.
Ou seja, a Constitui¢do reconhece que o planejamento familiar implica a tomada
de decisbes livtes e conscientes de mulheres e homens sobre ter ou nio ter filhos.
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Tais decisbes implicam um conjunto de variaveis, incluindo as condi¢bes materiais e
emocionais, e também crengas religiosas.

Na década de 1990, as Conferéncias da ONU’, em especial a Conferéncia
de Popula¢io e Desenvolvimento, realizada no Cairo, em 1994, e a IV Conferéncia
Mundial da Mulher, realizada em Pequim, em 1995, passaram a utilizar o conceito
de saude sexual e reprodutiva, e os correspondentes conceitos de direitos sexuais
e reprodutivos. Ampliaram, assim, a compreensio da terminologia “planejamento
familiar” e indicaram a distin¢do entre o exercicio da sexualidade e a reprodugao. Es-
sas duas Conferéncias, em especial a IV Conferéncia Mundial da Mulher, chamaram
atencdo para a questdo da interrupe¢do voluntaria da gravidez e seu impacto sobre a
saide das mulheres.

Dentre os inimeros capitulos do Plano de A¢do da Conferéncia de Populacio
e Desenvolvimento, destaca-se o capitulo sobre direitos reprodutivos e saide repro-
dutiva. Nesse capitulo, o Plano reconhece que os individuos e os casais tém direitos
reprodutivos e que podem decidir sobre o tamanho de suas familias. Houve consenso
dos paises membros das Nag¢oes Unidas na rejei¢ao de politicas demograficas pautadas
pela coago e pela violéncia. Nesse documento esta presente a preocupagao com a
saude reprodutiva, incluindo o cuidado na fase de gravidez, no parto, no tratamento
da infertilidade, no acesso aos meios e informag¢des sobre contracepgao. Esse Plano
de Agdo manifesta a preocupagio com a questio do aborto, particularmente aquele
realizado em condi¢oes que acarretam sequelas. Nesse capitulo, estd definido que a
saude reprodutiva é um estado geral de bem-estar fisico, mental e social, e ndo a mera
auséncia de doencas ou dores, em todos os aspectos telacionados com o sistema
reprodutivos e suas fun¢des e processos®.

Essa concepgao sobre satude e direitos reprodutivos foi aprofundada, em 1995,
na IV Conferéncia Mundial da Mulher, que reconhece que os direitos humanos das
mulheres incluem seu direito a ter controle sobre as questdes relativas a sua sexuali-
dade, incluida sua saude sexual e reprodutiva, e decidir livremente em relagdo a essas
questdes, sem estarem sujeitas a coer¢ao, a discriminagio e a violéncia’. A Plataforma
dessa Conferéncia destaca que, em caso algum, deve o aborto ser promovido como
um método de planejamento familiar. Exorta-se a todos os governos e organizacies

7 Considerando o grave quadro mundial de negac¢ao e violagio dos direitos das mulheres, as Na¢Ges Unidas
reconheceram que as desigualdades de género constituam-se impedimento aos direitos das mulheres. Em 1993,
na Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em Viena, afirmaram que os direitos das mulheres
sdo direitos humanos. A Declaragio e o Programa de Agido dessa Conferéncia deram alento a introdugio da
perspectiva de género em todas as demais Conferéncias da ONU da década de 90. Em Viena, as Na¢Ses Unidas
reconheceram que a promocio e a prote¢io dos direitos humanos das mulheres devem ser questSes prioritarias
para a comunidade internacional.

8  Plano de Acio da Conferéncia de Populagiao e Desenvolvimento, Nag¢oes Unidas, 1994.

9 Plano de Agio da IV Conferéncia Mundial da Mulher, Na¢oes Unidas, 1995.
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intergovernamentais € NA0 governamentais a aumentarem seu Compromisso com a saude
da mulher, a ocupar-se dos riscos dos abortos realizados em mas condicGes e a reduzir
o recurso ao aborto mediante a prestacdo dos mais amplos e melhores servigos de
planificacdo da familia. Destaca, ainda, que as mulheres que tém uma gravidez nao
desejada devem ter facil acesso a informagcao fidedigna e a assessoramentos compre-
ensivos e que, nos casos em que o aborto nio é contrario a lei, os abortos devem ser
realizados em condi¢Ges adequadas. A Plataforma assinala, ainda, que, em todos os
casos, as mulheres devem ter acesso a servigos de qualidade para o tratamento das
complica¢des resultantes do aborto e que os servigos de aconselhamento, educacio e
planejamento familiar pés-aborto devem ser oferecidos imediatamente, o que ajudara
a evitar abortos repetidos.

A Plataforma de A¢ao da IV Conferéncia Mundial da Mulher reconheceu ainda
que o aborto em condi¢Ses perigosas coloca em risco a vida de um grande nimero
de mulheres e representa um grave problema de saude publica, e, nesse sentido,
recomenda aos governos considerar a possibilidade de revisar as leis que preveem
medidas punitivas contra as mulheres que também realizam abortos ilegais.

Esses documentos internacionais destacam trés elementos importantes para
a saude sexual e reprodutiva: a) a autonomia reprodutiva; b) o aborto como uma
questdo de saude publica; ¢) o dever dos Estados de reduzir a mortalidade materna
e promover a saude reprodutiva.

Assim, falar sobre planejamento familiar e sobre a interrupc¢ao voluntaria
da gravidez necessita ter como marco o consenso obtido nessas Conferéncias que
avancaram na definicio de uma doutrina juridica sobre o conceito de sadde sexual
e reprodutiva e reconhecimento de direitos sexuais e reprodutivos. E essa doutrina
que deve orientar a interpretacio e a elaboracio da legislacio nacional. Ao assinar os
Planos de Acao das Conferéncias de Cairo e de Beijing, o Brasil, que ja garantia em
sua Constituigdo o direito a saide para homens e mulheres e a autonomia reprodutiva,
assumiu o compromisso de implementar as decisoes desses documentos internacionais.

E importante recordar que, desde meados da década do século XX, a produgio
legislativa e doutrinaria internacional sobre direitos humanos das Na¢ées Unidas tem
se constituido em um neojusnaturalismo que vem desafiando o direito positivo, ao
mesmo tempo em que amplia e supera o sentido territorial de cidadania. Essa produgao
legislativa e doutrinaria adota a perspectiva de género que permite observar as diversas
formas de discriminacGes contra as mulheres e a necessidade de sua superacdo. Dessa
forma, os temas da reproducio e da sexualidade apareceram como parte integrante
dos direitos humanos, incluindo prote¢des a bens juridicos tais como a limita¢io da
idade minima para o casamento, a saide em seu sentido amplo, a seguranca sexual das
mulheres e meninas, dentre outros. Incluem, também, prote¢des para a redugao da
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magnitude da morbimortalidade materna, incluindo aquela derivada de abortos ilegais
e inseguros. A inclusdo da satde sexual e reprodutiva no campo dos direitos humanos,
na perspectiva da indivisibilidade desses direitos, lhe confere o stafus de bem juridico
articulado aos demais direitos de cidadania, entre os quais os direitos a liberdade, a
igualdade de tratamento, a dignidade, a intimidade, a privacidade e a autonomia.

Nesse sentido, o desafio de trabalhar com as nog¢des de direitos sexuais e re-
produtivos exige a articulagdo de tais direitos com os principios norteadores de um
ordenamento juridico democriatico. Isso significa a busca de pardmetros que orientem
as demandas por tais direitos de forma sistémica, no contexto dos direitos e garantias
individuais, sem fragmenta-las em normas isoladas ou pragmaticas. Nossa Consti-
tuicdo Federal apresenta, logo em seu Preambulo, a coeréncia com os principios da
legislacdo e doutrina internacionais de direitos humanos. Dentre esses principios, a
Constituicdo Federal Brasileira reconhece e protege os direitos relativos a liberdade,
seguranca, bem-estar, desenvolvimento, igualdade e justica, considerados “valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito”. Todas as demais
normas do ordenamento juridico brasileiro devem ser interpretadas e aplicadas sob
tal orientacio.

Conforme ja destacado por Piovesan (2003)', ao introduzirmos a perspectiva
de relagoes equitativas entre os géneros e a 6tica dos direitos humanos, o conceito
de direitos sexuais e reprodutivos aponta duas vertentes diversas e complementares.
Uma aponta para o campo da liberdade e da autodeterminagao individual, compre-
endendo o livre exercicio da sexualidade, sem discriminacio, coer¢do ou violéncia e
sem a interferéncia do Estado, a ndo ser para garantir o exercicio desses direitos. A
segunda vertente indica a necessidade de formulagdo e implementagao de politicas
publicas de qualidade, acesso a informacdo e ao avanco cientifico que possibilitem
seu efetivo exercicio e, nesse caso, a interferéncia do Estado se faz necessaria. Com tal
perspectiva, essa autora observa que, no delineamento dos direitos sexuais, e também
dos direitos reprodutivos, deve-se considerar quatro principios vetores dos direitos
humanos: o da universalidade, o da indivisibilidade, o da diversidade e o democra-
tico, que para que tenham forca plena devem estar articulados, necessariamente, ao
principio da laicidade do Estado.

Em relacio ao principio da laicidade, Barzellato! (2005) faz referéncia ao
seminario sobre religido, realizado, no inicio da década de 1990, em Genval, Bélgica,

10 PIOVESAN, Flavia et Alii (2003), PIOVESAN, Flavia, BARSTED, Leila Linhares, VENTURA, Miriam &
IKAWA, Daniela (2003). Direitos sexnais e direitos reprodutivos na perspectiva dos direitos humanos. Rio de Janeiro:
Advocacia/UNFPA.

11 BARZELATTO, José (2005). Nuevos desafios de la responsabilidad politica. El propésito de la reunién y
algunas reflexiones personales sobre su contexto. In: PITANGUY, Jacqueline & MOTA, Adriana (org.). Novos
desafios da responsabilidade politica. Rio de Janeiro: CEPIA/F6rum da Sociedade Civil das Américas.
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que reuniu destacados te6logos com o objetivo de debater e contribuir com insumos
para a Conferéncia do Cairo. O informe final desse evento assinalou a importancia
da liberdade de religido e, a0 mesmo tempo, agregou que o corolatio da liberdade de
praticar e propagar uma fé é a liberdade de outros a nio se ver obrigado a aceitar uma
determinada religido. Com essa perspectiva, ndo apenas a interrup¢io voluntaria da
gravidez foi debatida nesse seminario, como também seus participantes estimaram
razoavel descriminalizar o aborto.

Os principios da universalidade, da indivisibilidade, da diversidade, da demo-
cracia e da laicidade do Estado devem, dessa forma, orientar a construcao e a intet-
pretacdo de um marco legal ético voltado nio apenas para protecOes contra violagGes,
mas, principalmente, para a construgao de visoes positivas, inovadoras e alternativas.

Nesse sentido, Petchesky' (1999) aponta para a necessidade de uma visdo altet-
nativa e positiva dos direitos sexuais, que abrange um grupo de principios éticos e uma
ampla gama de condi¢Oes capacitantes, entre as quais a diversidade ou a pluralidade
sexual, com destaque para o “consentimento’; o reconhecimento da “diversidade ha-
bitacional”, abrangendo as diversas formas de familia que devem merecer prote¢ao; o
direito ao prazer sexual, como parte da saide basica e do bem-estar necessario a vida
humana; a autonomia/liberdade para tomar decisoes, inclusive no que diz respeito
2 identidade sexual e a0 estabelecimento de relacionamentos intimos, bem como ter
controle sobre seu préprio corpo, bem como a equidade de género.

SAUDE SEXUAL E REPRODUTIVA

Em 1994, a Conferéncia do Cairo, em consonancia com a Organizacdo Mundial
de Satdde — OMS, definiu que a satde reprodutiva “é um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e n3o de mera auséncia de doenga ou enfermidade, em todos
os aspectos relacionados ao sistema reprodutivo, suas func¢des e processos. A saude
reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter uma vida sexual segura e
satisfatoria, tendo a capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir sobre quando e
quantas vezes deve fazé-lo (...). Isto inclui igualmente a satde sexual, cuja finalidade é
a melhoria da qualidade de vida e das relagbes pessoais e ndo o mero aconselhamento
e assisténcia relativos a reproducio e as doencas sexualmente transmissiveis”.

Em 1995, a IV Conferéncia Mundial da Mulher estabeleceu que “a atengdo a
saude reprodutiva se define como um conjunto de métodos, técnicas e servicos que
contribuam para a saude e o bem-estar reprodutivos ao evitar e resolver problemas

12 PETCHESKY, Rosalind (1999). Direitos sexuais: um novo conceito na pratica internacional. In: BARBOSA,
Regina & PARKER, Richard (org,). Sexualidades pelo avesso: diteitos, identidades e poder. IMS/UER]. Rio de
Janeiro: 34.
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relacionados com a satde reprodutiva. Incluiu também a satide sexual, cujo objetivo
¢ o desenvolvimento da vida e das relagdes pessoals e ndo meramente o assessora-
mento e a atencdo em matéria de reproducio e de doengas de transmissio sexual”.

Para Cook, Dickens e Fathala (2004), o conceito de saidde reprodutiva é um
dos marcos da hist6ria social do século XX. Assinalam que o risco d saside reprodutiva
das mulberes vem de niiltiplas opressoes e negagoes de oportunidades ¢ escolhas em suas familias,
comunidades, culturas e sistemas de politicas nacionais”. Pot isso consideram que a satide
reprodutiva é mais critica para as mulheres que para os homens, considerando a his-
torica subordinacgdo cultural, social e mesmo legal das mulheres.

Esses autores destacam a ocorréncia de uma evolucio nas leis sobre saidde
reprodutiva e sexual, passando de uma base de lei criminal, que defende morais
religiosas, para uma base com foco nos interesses dos individuos no que se refere
a propria saude e bem-estar. Consequentemente, as leis tém sido progressivamente
liberalizadas para permitir a promocao e a distribui¢do de métodos contraceptivos e
0 acesso a0 aborto'. Lembram ainda que, em paises como Estados Unidos, Reino
Unido e Canada houve resisténcias aos métodos médicos de reproducio assistida em
casos de infertilidade, sob o argumento de que contrariavam crengas tradicionais e
religiosas, referentes a origem da concep¢iao e da vida humana'.

Correa, Jannuzzi e Alves (2003) chamam atengdo que apesar do Plano de Agao
do Cairo “usar os termos (saude) sexual e reprodutiva juntos é preciso ter claro que se
trata de duas dimensdes separadas. A atividade sexual ndo implica, necessatiamente, em
reproducio. A reprodugio, geralmente, envolve a atividade sexual, mas com as novas
técnicas de fertilizagdo 7z vitro pode haver reprodugio sem intercurso sexual”'®. Esses
autores destacam a existéncia de duas correntes que conceituam satde sexual; uma
que considera a saide sexual como parte da satide reprodutiva'’ e outra que define a
saude sexual como a “habilidade de mulheres e homens para desfrutar e expressar sua
sexualidade, sem risco de doengas sexualmente transmissiveis, gestacoes nao desejadas,
coer¢ao, violéncia e discriminacio e que incluiu o prazer e a determinagio pessoal”'®.

13 COOK, DICKENS e FATHALA (2004). Saside Reprodutiva e Direitos Humanos: integrando medicina, ética e
direito. Rio de Janeiro: OXFORD/CEPIA. p. VII ¢ VIIL

14 Idem.

15  Idem.

16 CORREA, Sonia, JANNUZZI, Paulo de Martino ¢ ALVES, José Estiquio Diniz (2003) CORREA, Sonia
(1999). Saude reprodutiva, género e sexualidade. In: GIFFIN, Karen e COSTA, Sarah (otg), Questies da Saside
Reprodutiva. Rio de Janeiro, FIOCRUZ.

17  Disponivel em: <www.familycareintl.org>. Apud CORREA, Sonia, JANNUZZI, Paulo de Martino e ALVES,
José Estaquio Diniz (2003), opus cit.

18  HERA, Direitos sexnais e reprodutivos e saside das mulberes: idéias para agio, 1999. HERA — Health, Empowerment,
Rights & Accoutability. Disponivel em: <www.iwhc.org/hera> Apud CORREA, Sonia, JANNUZZI, Paulo
de Martino e ALVES, Jose Estaqui Diniz (2003), opus cit.
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OS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS NO BRASIL: O
DIREITO A SITUACAO DA INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA
GRAVIDEZ

Os acessos a saude sexual e reprodutiva no Brasil e aos direitos que protegem
esses bens juridicos esbarram em muitos obstaculos dentre os quais: a falta de infor-
magao, a escassez de servigos de boa qualidade, em especial nas regides mais pobres
do pafs e nas dreas rurais; a concentra¢do de servicos de saide nos centros urbanos;
o déficit de cidadania ainda existente, em especial para as mulheres pobres; a crimi-
nalizagdo do aborto, bem como, nos casos de aborto em face de gravidez resultante
de estupro (aborto legal) a ndo aplicabilidade do permissivo legal (art. 128 do CP).

Tais obstaculos tém como consequéncia indices ainda altos de morbimortali-
dade materna' e desrespeito a direitos sexuais e reprodutivos.

Levantamento sobre a situacdo da pesquisa no campo da sexualidade e dos
direitos sexuais e reprodutivos no Brasil, realizado por Citeli*” (2005), destaca o aborto
como o objeto de maior nimero de estudos localizados no tema da saide reprodutiva.
Certamente, essa prevaléncia do tema deve-se ao fato de o aborto ser criminalizado
pela lei e, a0 mesmo tempo, recorrentemente utilizado pelas mulheres, de forma
clandestina, patra a interrup¢io voluntaria da gravidez, com grande risco para suas
vidas. Nesse sentido, explica-se por que o polémico tema do aborto, desde o inicio da
década de 1980, tem constituido uma questdo e uma demanda pela descriminaliza¢ao
ou legalizacio, por parte dos movimentos de mulheres.

Em relagdo ao direito ao abortamento legal e seguro, mesmo ap6ds as Confe-
réncias da década de 1990, os projetos de lei sobre a descriminalizacdo do aborto,
ou sobre a ampliacio dos permissivos legais, encontram até os dias de hoje uma
enorme dificuldade de caminhar para o debate e aprovacdo no Congresso Nacional.
Tal fato ocorre por forca, particularmente, da ainda importante pressio de setores
religiosos sobre o Estado, pressao que busca descaracterizar a laicidade da Republica
brasileira, proclamada desde seu advento no século XIX, e mantida no art. 19, 1, da
Constituicio de 19882,

19 Mesmo considerando a divulgacio da recente queda da mortalidade materna no Brasil, essa ainda ¢é alta
considerando-se o nivel de desenvolvimento do pais.

20  CITELI, Maria Teresa (2005). A pesquisa sobre sexualidade e direitos sexuais no Brasi/ (1990-2002), CLAM — Centro
Latino-Americano em Sexualidade e Direitos Humanos/IMS — Instituto de Medicina Social/UER].

21 Ver ROCHA, Maria Isabel Baltar ¢ NETO, Jorge Andalaft (2003). A questido do aborto: aspectos clinicos,
legislativos e politicos. In: Sexo & vida, Campinas: UNICAMP. Ver também, PITANGUY, Jacqueline (1981).
O aborto — direito de opcio, Jornal do Brasil, Rio de Janeiro. E (1997) A visita do Vaticano ao Brasil. In: REF,
IFCS/UFR], vol. 5, n. 2/97, p. 403-405. Ver, ainda, NUNES, Maria José Rosado (1994). De mulheres, sexo e
igreja: uma pesquisa e muitas interrogacoes. In: COSTA, Albertina Oliveira & AMADO, Tina (org). Alternativas
escassas: saide, sexualidade e reprodu¢io na América Latina, Sao Paulo: Fundagio Carlos Chagas, ed. 34.
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Assim, o maximo que se avangou, ainda na década de 1990, foi a aprovagio,
em 1997, pelo Ministério da Satde da Norma técnica de prevengao e tratamento dos agravos
resultantes de violéncia sexnal contra mulheres e adolescentes™, que otienta os médicos como
proceder em casos de solicitacdo pela mulher de interrupgao da gestagdao consequente
de violéncia sexual. Esse permissivo, previsto desde 1940, ndo estava acessivel as
mulheres, especialmente no sistema de saide puablica®. A partir de entio, aos poucos,
servigos existentes agregaram-se a novos servicos fortalecidos em suas praticas pela
Norma Técnica. Em 2004, o Ministério da Saude revisou essa Norma explicitando
a ndo obrigatoriedade de realizacio do registro de ocorréncia da violéncia sexual na
policia. A Politica Nacional de Atenc¢éo a Saude da Mulher, do Ministério da Saude,
também inclui em seu Plano de Ac¢do 2004-2007 o objetivo de aten¢do humanizada
ao abortamento, visando garantir um atendimento de qualidade as mulheres que
chegam aos servigos em processo de qualquer forma de abortamento. O avanco das
posicdes do Ministério da Saude, desde a segunda metade da década de 1990, em
muito foi obtido gragas ao dialogo desse Ministério com os movimentos de mulheres.

Cumpre destacar que o art. 11 da Lei n°® 11.340/06 — Lei Matia da Penha,
que cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher —
incluiu a obrigatoriedade do Estado em prestar assisténcia 2 mulher em situacio de
violéncia doméstica e familiat, possibilitando o acesso aos “beneficios decorrentes do
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, incluindo os servicos de contracep¢ao de
emergéncia, a profilaxia das doengas sexualmente transmissiveis (DST) e da sindrome
da imunodeficiéncia adquirida (Aids) e outros procedimentos médicos necessarios
e cabiveis nos casos de violéncia sexual”. Incorporou, dessa forma, no texto legal, a
orientacao das Normas Técnicas de 1997 e de 2004 do Ministério da Saude.

No entanto, ha uma resisténcia de profissionais de saide de atenderem ao
previsto na Lei Penal, na Lei Maria da Penha e nas Normas Técnicas, sob a alegagio
de “objecao de consciéncia”. Sem afastar esse direito, entendemos que a institui¢io
publica de satde, em um Estado laico, tem a obrigacio de ter em seus quadros profis-
sionais que possam garantir o direito das mulheres ao aborto seguro previsto em lei.

No caso da interrupgao da gravidez de feto com caso de anomalia fetal grave e
irreversivel (anencéfalo), juizes de primeira instancia passaram a dar autorizacGes para
a interrupcio da gravidez a pedido da gestante e comprovada por laudos médicos.
Tais autoriza¢des foram contestadas por grupos religiosos e hoje a matéria esta para

22 Ver aatualizacdo dessa Norma Técnica em Ministério da Saude (2005). Ateng¢ao Humanizada ao Abortamento:
Norma Técnica, Série Direitos Reprodutivos, Caderno n. 4, Secretaria de Atencio a Saude, Departamento de
Agdes Programaticas Estratégicas, Area Técnica da Saide da Mulher, Brasilia.

23 A partir dessa Norma Técnica, o permissivo para o aborto em caso de gravidez resultante de violéncia sexual
passou a ter eficicia juridica e atendimento oferecido pelo Sistema Unico de Saide — SUS.
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ser apreciada pelo Supremo Tribunal Federal®

. Trata-se da A¢ao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 54, interposta pela Confederacdo Nacional dos Traba-
lhadores de Saude que, em 2004, posicionando-se a favor das mulheres, questionou
a constitucionalidade da incidéncia do Cédigo Penal na hipétese de interrupgao da

gravidez de feto anencefalico™.

Em relagio ao rigor legislativo, Sarmento (2005) constata que “(...) nos paises
que legalizaram a interrup¢ao voluntaria de gravidez, nido se constatou qualquer
aumento significativo no numero de abortos realizados (...). Portanto, os efeitos
dissuasérios da legislagdo repressiva sao minimos: quase nenhuma mulher deixa de
praticar o aborto voluntirio em razdo da proibi¢io legal”*.

Cook, Dickens e Fathala (2004) consideram que “nos lugares em que o aborto
inseguro ¢ a maior causa de mortalidade materna, pode ser possivel aplicar o diteito
a liberdade e a seguranca para exigir que os governos melhotem os servigos para
tratamento deste tipo de aborto, e que modifiquem leis restritivas, para garantir o
acesso aos servicos de contracep¢iao e aborto. A experiéncia mostra que o rigido
cumprimento das leis restritivas é ineficiente, e quase invariavelmente disfuncional,
ao forcar as mulheres, que sao desrespeitosamente caracterizadas como criminosas,
a se submeterem a préticas menos seguras. F amplamente reconhecido que as leis
restritivas de aborto nio reduzem o nimero de abortos, mas tio somente sua se-
guranca, podendo este nimero, inclusive, aumentar, ja que é negado as mulheres o
acesso a aconselhamento, que poderia apresentar as mesmas alternativas ao aborto e

reduzir abortos reincidentes”?".

A manuten¢io da puni¢io do aborto voluntario evidencia, assim, a persisténcia
da cultura punitiva moral e religiosa presente no ordenamento juridico brasileiro. Essa
petspectiva punitiva vem sendo questionada por juristas que se colocam na defesa de
um processo renovador do direito penal por meio de propostas de descriminalizacio

24 O STF ainda ndo apreciou a arguiciao de descumprimento de Preceito Fundamental n® 54. Ver a respeito. Ver
também FERNANDES, Maira Costa (2007). Interrup¢ao da Gravidez de Feto Anencefalico: Uma analise cons-
titucional. In: SARMENTO, Daniel e PIOVESAN, Flavia (org,). Nos Limites da 1ida: aborto, clonagem humana
e eutandsia sob a perspectiva dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris. Ver também VENTURA,
Miriam (2006), Descriminalizagio do Aborto: um imperativo constitucional. In: CAVALCANTE, Alcilene e
XAVIER, Dulce (org.). Em Defesa da Vida: aborto e direitos humanos, Catdlicas pelo Direito de Decidir, Sao
Paulo. Ver ainda SARMENTO, Daniel (2006), SARMENTO, Daniel (2000). Legalizacio do Aborto e Consti-
tuicdo. In: CAVALCANTE, Alcilene e XAVIER, Dulce (org.), Em Defesa da 1Vida: aborto e direitos humanos,
Catdlicas pelo Direito de Decidir, Sio Paulo.

25 Ver a respeito VENTURA, Miriam (2006), opus cit, SARMENTO, Daniel (2006 opus cit. e FERNANDES,
Maira Costa (2007), opus cit.

26 SARMENTO, Daniel Legalizacio do Aborto e Constitui¢io, publicado em Mundo Juridico, Disponivel em:
<http://mundojuridico.adv.br>, 2005.

27  COOK, DICKENS e FATHALA (2004), opus cit. p. 168, 169.
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e de despenalizacio. Nessa direcio, Cervini (1995)* destaca que nio se deve crimi-
nalizar nunca por desejo de tornar dominante uma determinada concep¢io moral.
Para esse mesmo jurista, o debate sobre questdes morais deve citcunscrever-se a
igrejas, partidos ou meios de comunicag¢do, mas nao deve ser levado a lei para que ela
o dirima. Hulsman®, citado por Cervini, reconhece que sempre existiu uma estreita
relacio entre a Igreja e o Estado, “o que permitiu a primeira exercer uma ingeréncia
quase absoluta no Corpo Legislativo no momento de ditar leis que sancionavam certo
tipo de condutas. Assim, muitos comportamentos foram criminalizados unicamente
por razbes morais (...) a norma penal é de certo modo filha da escolastica (...) todo o
sistema penal foi concebido em um clima de teologia escolastica (...)”.

Os argumentos favoraveis a descriminalizagdo do aborto sio de duas ordens.
Uma relacionada ao fato do abortamento ilegal e inseguro ser uma das cinco causas
de morte materna em destespeito ao direito a saude, previsto no art. 196 da Consti-
tuicdo Federal, bem como aos compromissos assumidos em féruns internacionais.
Outro argumento diz respeito aos direitos previstos no art. 5° da CF, dentre os quais:
a liberdade, a igualdade de tratamento, a dignidade, a intimidade, a privacidade ¢ a
autonomia.

O argumento juridico contrario a descriminalizagdo do aborto utilizado por
setores religiosos diz respeito também ao preceito constitucional previsto no art. 5°
que ¢ o direito a vida e preceito previsto no Codigo Civil que reconhece a protecao
ao nascituro. Tal argumento legal, que afasta questoes de ordem religiosa, possibilita
avancar no debate juridico.

Movimentos de mulheres, profissionais de sadde e juristas tém se mobilizado
para elaborar proposta de descriminalizagdo e legalizacdo da interrupg¢ao voluntaria da
gravidez”, em didlogo com os argumentos contrarios a descriminaliza¢io. O envol-
vimento de importantes juristas significou apoio técnico e conceitual decisivo para a
elabora¢io de anteprojeto de lei sobre descriminaliza¢io do aborto’, proposta pelas
Jornadas para o Aborto Legal e Seguro ao Congresso Nacional por uma Comissao
Tripartite.

Na elaboracdo desse anteprojeto introduziu-se a questdo da ponderagio de
direitos que consiste no reconhecimento da existéncia de vida do feto e do direito a
vida, a sadde, a dignidade e 2 autonomia reprodutiva da mulher. Sarmento (2005), que

28  CERVINI, Raul (1995).0s processos de descriminalizacao. Sao Paulo: RT.

29  HULSMAN, Louk. Os processos de descriminalizagio. Sio Paulo: RT Apud Cervini (1995), opus cit.

30 Tal proposta tem por base o texto constitucional, em particular o art. 5° e o art. 196, e os compromissos as-
sumidos pelo Estado brasileiro nas Conferéncias da década de 1990, especialmente a IV Conferéncia Mundial
da Mulher. Seus argumentos estao calcados, também, nos dados que apontam as sequelas de abortos ilegais e
inseguros como uma das 5 primeiras causas de mortalidade materna.

31 Ver os fundamentos juridicos desse Projeto em SARMENTO, Daniel (2005).
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participou da elaborac¢io desse anteprojeto, assinala que as Cortes Constitucionais e o
Poder Legislativo de diversos paises onde o aborto é permitido, debateram a questio
da legalizacio do aborto considerando, também, o problema da protecio juridica da
vida intrauterina. Tomando como referéncia tais questdes, esse autor considera que “a
vida do nascituro também ¢é protegida pela Constituicdo, embora ndo com a mesma
intensidade com que se tutela o direito a vida das pessoas humanas ja nascidas™.
HEsse autor concluiu, a partir de tal perspectiva, que “sob o prisma juridico, o caso
parece envolver uma tipica hipétese de ponderacio de valores”, considerando que a
legislacao brasileira que criminaliza o aborto voluntario ¢ francamente inconstitucional.

Adotando a ponderagao de valores, o Anteprojeto das Jornadas advoga a legali-
zag¢do do aborto voluntario, a pedido da mulher, nos trés primeiros meses de gestagao,
quando o feto ainda ndo apresenta atividade cerebral. Esse prazo tem sido adotado
na maioria dos paises onde o aborto foi legalizado. Em caso de gravidez resultante
de violéncia sexual, esse prazo seria de até 20 semanas, antes de o feto apresentar
viabilidade extrauterina. Sarmento (2005) assinala a razoabilidade da extensdo desse
prazo considerando que o Cédigo Penal de 1940 nio definiu limite temporal pata o
abortamento legal em tal circunstancia. Assim, mesmo em caso de gravidez resultante
de estupro, esse prazo fica limitado a 20 semanas a partir do qual o feto ja teria, pelo
avanco da ciéncia, viabilidade de vida extrautetina. Nas situacoes de tisco a vida ou
a saude da gestante, ou grave anomalia fetal incompativel com a vida extrauterina, a
permissao legal para o aborto nio estaria condicionada a nenhum prazo. O Cédigo
Penal de 1940 ja inclui o permisso para o caso de risco a vida da gestante. O antepro-
jeto inclui o permissivo — risco a saude —, considerando que nio se impde a mulher o
sacrificio de colocar em grave risco sua saude. Da mesma forma, nio se pode impor
a mulher a continuidade de uma gestagdo de feto com anomalia fetal incompativel
com a vida. Tal imposi¢ao implica em colocar em risco a saude psiquica da mulher e
pode ser considerada uma forma de tortura.

O anteprojeto aceita, ainda, o direito a objecio de consciéncia pelos profissio-
nais de saude para a no realizagio do abortamento. Tal objeco, no entanto, nao pode
se estender a institui¢do de sadde de forma a manter o direito da mulher a interrupg¢ao
voluntaria da gravidez. Considerando a importancia do acesso ao servico publico de
saude, constitucionalmente garantido, o anteprojeto prevé, também, a realizacio da
interrup¢io voluntaria da gravidez no Sistema Unico de Satde — SUS.

Em todas as situa¢des deve-se disponibilizar as mulheres um conjunto de in-
formagoes para que possa tomar a sua decisiao de forma livre e consciente, incluindo
informagdes sobre meios e métodos contraceptivos.

32 Ver SARMENTO (2005), opus cit.
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Lamentavelmente, por for¢a de forte obby de setores evangélicos e catélicos,
e da ndo observancia do carater laico da Republica brasileira, esse anteprojeto niao
caminhou no Congresso Nacional. Talvez, como em outros pafses onde o aborto foi
legalizado, caiba ao STF, se provocado, vir a manifestat-se pela inconstitucionalidade
da criminalizacio do aborto voluntario, suprindo a omissio do Poder Legislativo.

CONCLUSOES

E importante reconhecer que, apesar de ainda criminalizado, o aborto se tornou
tema da sociedade e seu debate no Brasil constituiu um campo politico especifico
nas questdes relativas a sexualidade e a reprodugio. Qual a forga desse campo ¢ uma
questdo que demandara tempo para ser avaliada. Isso porque a dificuldade de avancar
com mais rapidez nesse debate indica que ainda existe um defieiz de cidadania no pafs,
expresso, dentre outros fatores, na dificuldade de reconhecimento de direitos individu-
ais e sociais em uma sociedade marcada por enormes descompassos e discriminacdes.

Dessa forma, pode-se dizer que existe, em grande medida, no que diz respeito
a vivéncia da sexualidade, uma distancia razoavel entre as praticas, os novos valores
e os valores/normas religiosas. Mesmo nos comportamentos mais polémicos, como
¢ o caso do aborto, mantido na ilegalidade, a baixa punibilidade pelo judiciario das
denudncias investigadas pela policia aponta para o fato deste comportamento estar
muito mais no ambito dos chamados dramas morais, que no ambito do crime. De
fato, ha, nas representagdes, em grande medida, a compreensio de que o aborto é
um recurso muitas vezes, necessario para dar continuidade a projetos individuais
socialmente valorizados, para garantir a sobrevivéncia de filhos ja nascidos; para
permitir a continuidade de vinculos, mercado de trabalho, e nao raro, para ocultar
uma vida sexual ativa. Ou seja, mesmo que, em tese, muitos censurem a pratica do
aborto, suas experiéncias concretas de vida entram em divergéncia com seus valores
mais tradicionais. Além disso, ha o reconhecimento da legitimidade do aborto em caso
de gravidez resultante de estupro e, muito provavelmente, em casos de anencefalia.

O proprio legislador de 1940, mesmo ao criminalizar severamente a pratica
de aborto e inseri-la no seu capitulo I, de sua parte especial, sob a rubrica de crimes
contra a vida, condena a mulher que recorre a esse procedimento a pena de 01 a 03
anos de detencdo, bastante diferenciada dos demais artigo desse capitulo punidos
com pena bem mais alta. Considerando que a grande maioria das mulheres que
recorrem ao aborto criminalizado é constituida de mulheres primarias e com bons
antecedentes, tal puni¢io ndo apresenta nenhuma eficicia legal, servindo tio somente
para leva-las a situagoes inseguras de abortamento, com graves consequéncias para
sua saude e sua vida.
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Dado importante tem sido destacado pelo grupo Catdlicas pelo Direito de
Decidir” quando assinalam que a interrup¢ao voluntitia da gravidez é também um
decisdo ética tomada pela mulher quando reconhece a ndo existéncia de condi¢des para
a maternidade e a paternidade responsaveis. Voltamos, assim, ao sentido da palavra
planejar, que implica a tomada de decises racionais e éticas sobre as possibilidades
concretas e emocionais para ter ou no ter filhos.

O surgimento de demandas descriminalizantes no campo da sexualidade,
oriundas dos movimentos de mulhetes, constitui, assim, um desafio 2 uma normati-
vidade que tem tratado a sexualidade, em especial a sexualidade feminina, de forma
repressiva e sob os parimetros do campo religioso.

33 Ver www.catolicas.org.br



VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER: LEI MARIA DA PENHA
E SEUS ASPECTOS CIVEIS, CRIMINAIS E
MULTIDISCIPLINARES

Luciane Bortoleto”

Nao obstante a questdo da violéncia contra a mulher, que se insere no campo
da denominada violéncia de género, ndo se tratar de fendmeno recente em nossa
sociedade, certo é que ganhou merecido destaque com a edigdo da Lei n® 11.340/06,
que ficou popularmente conhecida no Brasil como “Lei Maria da Penha”, em home-
nagem a Senhora Maria da Penha Maia Fernandes, que apresentou reclamagio contra
o Brasil perante a Organizagido dos Estados Americanos em face da demora para
o julgamento do processo em que figurou como vitima de tentativa de homicidio,
praticada por seu marido.

Na América Latina, a matéria ja vinha sendo tratada pela comunidade interna-
cional, ganhando evidéncia com a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencao de Belém do Para, 1994), ratifi-
cada pelo Brasil em 1995. Por forc¢a deste e de outros instrumentos de que o Brasil
foi signatario, o pafs assumiu o compromisso de editar lei especifica com o fim de
implementar politicas publicas para a prevencio, punicao e erradicacio da violéncia
contra a mulher.

No ambito juridico, apesar da assinatura da Convengao de Belém do Para, o
Estado Brasileiro foi alvo de recomendagdes especificas do Comité CEDAW/ONU
e da Comissio Interamericana de Direitos Humanos/OEA patra o fim de sanar suas
omissdes frente aos compromissos internacionalmente assumidos, o que gerou, ape-
nas no infcio do ano de 2004, a criacdo de um Grupo de Trabalho Interministerial,
para a redagdao de um projeto de lei criando mecanismos de combate e prevencao a
violéncia doméstica contra as mulheres (Dectreto n® 5.030, de 31 de marco de 2004),
subsidiado por um Consoércio de Organizagdes Nao Governamentais. A partir daf, o

*  Juiza de Direito do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher de Curitiba; Presidente do Férum
Nacional de Juizes de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; Especialista em Psicologia Juridica pela
PUCPR.
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Projeto de Lei n® 4.559/04 foi encaminhado 4 Camara dos Deputados e ao Presidente
da Republica, convertendo-se na Lei n® 11.340, de 07 de agosto de 20006, a qual entrou
em vigor em 22 de setembro de 2006.

A Lei n° 11.340/06, que trata da coibi¢do da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, modificou os paradigmas no enfrentamento da violéncia, incorpo-
rando a perspectiva de género no tratamento legal das desigualdades, assim como a
oOtica preventiva, integrada e multidisciplinar a respeito do tema.

Em seu texto, a nova lei trouxe substanciais modificagdes no tratamento da
questio, tanto do ponto de vista dos direitos material e processual quanto em relagio
a abordagem multidisciplinar e interinstitucional.

A formata¢io desta abordagem diferenciada ¢ descrita expressamente no art.
82 da Lei n® 11.340, de 07 de agosto de 2000, cujo teor é o seguinte:

“Art. 8° A politica publica que visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher far-se-4 por meio de um conjunto articulado de a¢ées da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de a¢des ndo governamentais,
tendo por diretrizes:

I—aintegracdo operacional do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da Defen-
soria Publica com as areas de seguranca publica, assisténcia social, saude, educacio,
trabalho e habitacao;”

O mesmo artigo prescreve ainda, que a tematica deve ser objeto de estudos,
pesquisas e estatisticas, assim como prevé a implementacio de atendimento policial
especializado, a realizacdo de campanhas educativas, a celebragio de convénios e par-
cerias e a capacitacao de profissionais que atuam na prevencdo e combate a violéncia
contra as mulheres.

No campo dos Direitos Penal e Processual Penal, a Lei Maria da Penha incre-
mentou a pena nas hipoteses de lesGes corporais de natureza leve, afastou a incidéncia
de institutos como a suspensio condicional da pena e a transacdo penal, além de
proibir a aplicacdo de penas exclusivamente pecunidrias.

Outras inovagdes na referida lei foram a criacdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher e a previsio de medidas protetivas de urgéncia,
as quais, pela natureza das providéncias — além do tipo de vinculo entre as partes
envolvidas —, aproximam-se bastante do Direito de Familia, guardando estreita relagao
com alguns de seus provimentos cautelares.

A aplicagio desses institutos, ultrapassados pouco mais de cinco anos de vigén-
cia da Lei Maria da Penha, tem sido objeto de intensa discussdo entre os profissionais
do Direito, gerando divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais em multiplos aspectos.
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Grande parte desses conflitos vem sendo exaustivamente discutido pelos
magistrados que atuam na area da violéncia doméstica e familiar contra a mulher
que, perante o Conselho Nacional de Justica, criaram o Férum Nacional de Juizes de
Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a Mulher (FONAVID).

Desde sua primeira edi¢ao em 2009, o FONAVID vem, na busca de unificacao
na interpretagdao da Lei Maria da Penha, editando enunciados que refletem o posi-
cionamento majoritirio de seus componentes quanto as questoes civeis, criminais e
penais que envolvem o tema.

Por fim, a Lei Maria da Penha, em sua esséncia, exige dos operadores do Direito
o desenvolvimento de competéncias que extrapolam a sua formacio e a interacdo
com profissionais de outras dreas que atuam com as pattes envolvidas no contexto
da violéncia, ou seja, vitimas, agressores, filhos e demais familiares que a vivenciam,
municiando o processo dos elementos que excedem os limites da atuacio juridica.

Essa atuacdo multidisciplinar, que também ¢ utilizada nas Varas de Familia,
¢ um marco evolutivo de grande relevancia no panorama legal brasileiro, haja vista
que se traduz no reconhecimento de que o Direito, por si, ndo é capaz de resolver as
questoes dessa natureza. Nesse momento, o Estado esta verdadeiramente repousan-
do seus olhos sobre seus cidadios e afirmando a complexidade do fenémeno, que
como tal deve ser tratado, resultando no atendimento muito mais eficaz do que aquele
obtido quando o magistrado, promotor de justica e advogados atuavam sozinhos no
processo, sem condi¢Ges de interagir com os contetdos afetivos inerentes aos litigios.

No Diteito Penal, ou no Direito de Familia, vislumbra-se que a atuacdo de
outras disciplinas no campo juridico tem sempre circundado questdes familiares,
diferenciando-se apenas a abordagem realizada e 0 momento da intervencio, uma
vez que em uma ou outra hipétese o que existe é determinado aspecto do conflito
que aflora e ¢ submetido ao crivo juridico.

Assim, além dessas premissas, o profissional do Direito que atua nessa area
deve ter em mente que os conflitos familiares evoluem e se consolidam por meio das
multiplas interacOes entre as partes, gerando um agravamento gradual que aprisiona
os envolvidos em uma cristalizacdo de comportamentos marcados por esquemas
rigidos de pensamento.

Faz-se necessario, pois, que o juiz, assim como também o Ministério Publico,
advogados e quaisquer outros integrantes da relacao processual procedam a escuta das
partes envolvidas com o escopo de investigar a construgido de seu comportamento e
identificar expectativas e interesses. Para tanto, por sua vez, o raciocinio desses pro-
fissionais deve conjugar emogao, percepgao e comunicagio, na busca de solugées que
possam contribuir efetivamente para a solugiao dos problemas dos jurisdicionados.



FAMILIAS — ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO®

Luiz Edson Fachin™

Nesta noite de novembro renasce em nds, aqui reunidos, o reconhecimento
de que “somos feitos de outros™!, e por isso nos congregamos em uma irrefragavel
relacio de coexistencialidade.

Ao abrir o presente Congresso Brasileiro de Direito de Familia, no retrato da
honra em cumprir com a grata incumbéncia que o IBDFAM me confiou, sei que dirijo
a palavra aqueles nao vieram a vida pelo passaporte barato do flanar.

Sei que falo para aqueles que compreendem que as chuvas de agosto trazem flores
em setembro. Mais ainda: sei que falo para quem compreende que a linguagem capta os
sentidos em suas possibilidades e em seus limites, eis que aqui estamos também porque
sabemos que ha lugares, em nos, que a linguagem 7o fala, lugares que campeiam no
indizivel, ainda que perceptiveis ao olhar, especialmente para quem nio perdeu, pelo
caminho, os olhos de menino.

Sei, portanto, que falo para todos nés e para nossos todos outros exs, jamais por
ter encontrado certezas, mas sim por ter encontrado, na razio e na emocio, sujeito
suficientemente perdido para que, assim, possa ter se achado.

A tematica desta conferéncia, como sabemos, atrai para si, com for¢a gravita-
cional, as reflexdes que a partir de hoje serdo erigidas ao niicleo e seu entorno neste
Congtresso, assentando-se em ponderagdes sobre a ambienta¢ao da “familia entre o
publico e o privado”, problematizacio de impar relevancia que se assoma ao palco
dos debates.

E nesse sentido que aqui se busca compor um cotejo critico entre antonomia
privada e intervengao estatal, lustrando os contrapontos havidos entre os significados e
os significantes que defluem tanto de um “Estado ausente” quanto de um “Estado
presente”; distintas sendas que possibilitam a prote¢do da pessoa humana compre-
endida em concretude, por intermédio da livte composi¢ao de sua personalidade.

* O autor registra o agradecimento aos pesquisadores académicos Felipe Frank e Rafael Corréa pela pesquisa e
sistematizagdo de reflexdes que ensejaram esse breve estudo.

* Mestre e Doutor em Direito das Relagoes Sociais (Direito Civil) pela PUC-SP; Professor Titular de Direito
Civil da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana e da PUCPR.

1 KUREISHI, Hanif. Tenho algo a te dizer. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 15.
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Essa liberdade, entretanto, ndo acarreta uma sinonimia imediata de #do intervengio,
traduzindo-se verdadeiramente na possibilidade peremptoria de desenvolvimento pessoal.

Cabe, assim, refletir objetivamente sobre a relacao havida entre o privado e o
publico, entre o “jardim” e a “praga”, e suas implicagdes.

Repensar o Direito e as familias sob um prisma critico reside no confronto
inafastavel entre aquilo que é legalmente regulamentado e aquilo que é vivencialmente
constituido, implicando necessariamente em questionar a dicotomia, amplamente
discutida e, em certa medida, tida por superada entre o “publico” e o “privado”,
abrindo espag¢o para a sua ponderacao.

Nessa ordem de ideias, é possivel depreender que hoje o “espago publico”
arrosta uma espécie de “tempo partido”, estagao de incessantes embates em face
de incertezas, que Carlos Drummond de Andrade fez traduzir nos seguintes versos:

“Esse ¢ tempo de partido, tempo de homens partidos. Em vdo percorremos volu-
mes, viajamos e nos colorimos. A hora pressentida esmigalha-se em p6 na rua. Os
homens pedem carne. Fogo. Sapatos. As leis ndo bastam. Os lirios ndo nascem da
lei. Meu nome ¢ tumulto, e escreve-se na pedra. I7sito os fatos, nao te encontro. Onde
te ocultas, precaria sintese, penhor de meu sono?””

Eis que a moldura do “publico” bem se assenta nessas circunstancias, visitando os
fatos e nada encontrando, em razdo da via itinerante que a realidade complexa vai seguindo.

Incertezas, reptos, enfim, um “tempo partido”: assoma-se af o cariz ontol6gico
da mirada lancada pelo espago “publico” as familias. Nesse “tempo partido” encon-
tramos pessoas que falam porque ndao querem ouvir, e ds vezes nem podem ouvir, bem como
pessoas que onvem porgue ndo conseguen digen

E de uma falta de substancialidade que se trata, da falta de eficicia substancial
apta a abrir portas para a vida plena.

No espaco publico contemporaneo fazemos como descreveu Ibsen: naveganos
com um caddver no pordo de carga! EE os mortos, assin concebidos, cono sabemos, sao muito poderosos.

Tais inquietacdes também se fazem refletir no espago individual ao qual a
autonomia privada conduz o trifego de suas “causas” e de seus “efeitos”. Todavia,
aqui, outra é a ambiéncia, as possibilidades sdo diversas, nio menos inquietantes, pelas
relagbes intensas, dindmicas e imprevisiveis.

E que viver pode ser um exercicio de desilusio, e por isso ha um retrato “sempre por
fazer”, inacabado em beneficio de um intermitente e necessario “recomeco”, e € o que pode
caracterizar tracos e feicdes do espaco privado em outros versos do mesmo Drummond:

2 ANDRADE, Carlos Drummond. Nosso tempo. In: Antologia poética. Sio Paulo: Record, 2008.
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“Jodo amava Teresa que amava Raimundo, que amava Maria que amava Joaquim
que amava Lili, que ndo amava ninguém. Jodo foi para os Estados Unidos, Teresa
para o convento, Raimundo morreu de desastre, Maria ficou para tia, Joaquim suicidon-se
¢ Lili cason com J. Pinto Fernandes, que no tinha entrado na bistdria’”

Concretiza-se af, metaforicamente, entdo, #ma incertega que sempre se abre ao novo,
ensejando o surgimento de inusitadas perspectivas, jungindo e apartando em um
s6 passo, na transversalidade das circunstancias, as relagdes pessoais arroteadas ao
“jardim” da ambiéncia privada.

Sio essas, portanto, possiveis miradas que “publico” e “privado’ lancam as familias

g > gl

que, a0 seu turno, Nao se assentam anacronicamente no ponto exato da intersecdo dessas
proje¢bes, uma vez que somos medidos pela inafastavel subjetividade da linguagem.

Como bem assinalou Machado de Assis, “palavra puxa palavra™ e, nesse iti-
nerario, vamos compondo as reflexdes direcionadas a tematica aqui proposta, eis que
refletir sobre as familias entre o puiblico e o privado vai além da simples ponderacio
e contraste de disposi¢oes legislativas; é nesse entreato de questionamentos que se
faz igualmente relevante considerar as transformagoes percebidas.

Pois bem. Se antes frisamos que tanto a ambiéncia publica como a ambiéncia
privada passaram, ao fluir do tempo, por inimeras e distintas alteragbes em suas
feicoes, também assim o foi com as familias, justamente no transito de sua prévia
formatagio singular predisposta na codificagdo a pluralidade concebida e confirmada
pela nova ordem constitucional.

Eis que o tradicional modelo familiar, que instrumentalizava as relagGes sociais
como instituicdo erigida sobre o triplice estandarte do matrimdnio, do patriménio e do
pdtrio poder, da lugar a familia nuclear endemonista, cujo feixe luminoso passa a focar-se
por sobre as pessoas que nela se encontram afetivamente envolvidas®.

Assim, ndo seria exagero afirmar que, naquele passo, a familia era limitada a
representar uma aquarela de tonalidades e cores morais e sociais’, em lugar de ser
uma tela — como agora é — policrémica para o desenho do sentimento e do afeto.

HEssa nova estrutura¢ao familiar abriu as portas a estruturagio e ao reconheci-
mento de inumeros outros modelos, a rigor #odelos sem modelos aprioristicos, resultado

3 ANDRADE, Carlos Drummond. Quadrilha. In: Antologia poética. Sao Paulo: Record, 2008.
ASSIS, Machado de. Primas de Sapucaial In: Histdrias sem datas. 18 Contos Reunidos de Machado de Assis. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005.

5 Nesse sentido: RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultineas: da unicidade codificada a pluralidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

6 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de direito de familia. 4. ed. Curitiba:
Jurud, 1998. p. 12.

7 ARIES, Philippe. Histiria Social da Crianga ¢ da Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: LTC, 2006. p. 158.
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de uma série de transformacdes sociais especialmente ocorridas aos anos que suce-
deram a génese da nova ordem constitucional.

Foi na medida dessas transformagGes que a constitucionalizacao do direito buscou,
nos principios e valores constitucionais, a ressignificacdo dos institutos do Diteito Civil,
promovendo, com isso, a repersonalizagio do direito privade, que fez deslocar o foco juridico
do patrimoénio para a pessoa concteta, sujeito de necessidades materiais e imatetiais.

Nao mais existe um niumero fechado de hipéteses tuteladas, posto que tutelado,
fatica e juridicamente, deve set o valor da pessoa em concretude®.

Bem por isso que excluir as relacdes juridicas que nao se amoldam aos tradicio-
nais caixilhos familiares e rompem a barreira da predeterminacdo normativa implica
em negar muito mais do que simples modelos: importa, verdadeiramente, em olvidar
a propria condicao existencial de sujeitos concretos, que vivencialmente buscam a
felicidade e a si préprios no afeto para com outrem.

Nesse sentido, importa destacar que, se a familia for pensada em um viés plural e
aberto, apreendida como espago de uma antoconstituicio coexistencial, nao cabe nem ao Estado
nem a comunidade a definicao de como essa autoconstituicio sera desenvolvida’, em quais
pilares essa autoconstitui¢do se sustentara ou em quais cores passara ela a se exprimir.

Defendemos, pois, um Estado que faga pacto civilizatério com a diferenca e
nao seja veiculo da barbarie que ¢ a intolerancia.

Projetar uma espécie de painel de possibilidades, no ambito dessas perspec-
tivas, traduz o sinonimo de respeitar e acatar escolhas pessoais, porque se trata, mais
do que afirmar a liberdade de fazer escolhas no lugar da nio proibicio: se cogita de
uma “liberdade vivida’.

Transpondo essas consideragOes a leitura fatica da realidade, tanto social como
juridica, descortina-se aqui uma hipétese que pode beneplacitar o que antes se disse:
a luz dessas ideias, por exemplo, o direito de nido casar'' ndo pode se encerrar na
simples e mera possibilidade de compreendé-lo como uma “nao submissao” ao jugo
das regras inerentes a disciplina deste instituto.

A lei, por certo, estatui uma estabilidade legislativa, relevante para a seguranca
juridica, sem duvida, mas pode, todavia, ser fonte de exclusées e de juizos pré-
concebidos, afinal, como ja se disse, a normalidade ¢ a aristocratizacio da loncura comum!

8  PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 156.

9  PIANOVSKIRUZYK, Carlos Edvardo. Institutos Fundamentais do Direito Civil e Iiberdade(s). Rio de Janeiro: GZ,
2011. p. 333,

10 Ibidem. p. 316.

11 FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 96.
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Todas as unides, em igual dignidade juridica, sdo fontes de relagdes das familias;
e, uma vez que erigidas sobre o afeto, negar-lhes efeitos juridicos importa em negar
o desenvolvimento da personalidade das pessoas que nelas se relacionam, que nelas
buscam o seu desenvolvimento; enfim, que nelas almejam a construcio de si proptias.

Dentre uma gama variada de perspectivas exemplificativas, destaca-se ainda que
a orientagdo sexual de cada ser humano integra, como nio poderia ser diferente, a sua
esfera mais intima de constru¢io da personalidade, uma vez que obliterar a possibi-
lidade de uma determinada pessoa viver plenamente, inclusive sob a sua orientagdo
sexual, em seus inumeros desdobramentos, implica justamente em priva-la de uma
das dimensdes que ddo sentido a sua propria existéncia'

Tal perspectiva bem representa uma via comissiva que dificulta o exercicio da
liberdade e o desenvolvimento da personalidade de um sem nimero de pessoas, dilapi-
dando e solapando seus projetos de vida e, por conseguinte, da sua projecio afetiva'.

Sob a matriz dessas ideias, ndo cabe ao Estado impor a possibilidade ou, até mes-
mo, a impossibilidade de constitui¢ao de familias simultineas, uma vez que a estruturagao
dessas familias ndo deve se depreender do ordenamento juridico, mas das sizuagoes de

fato, construidas que sio, nesse caso em especifico, sobre o afeto'.

Afinal, a constitui¢cio dessas familias pode se dar tanto na perspectiva da relacio
entre pais e filhos quanto na das relagoes de conjugalidade®.

Isso se da porque a constituicdo dos fatos nio se encaixa em apenas um detet-
minado sitio, e a realidade prima invariavelmente pelo inesperado, nos surpreendendo
n2o ao inicio ou ao fim de uma caminhada, mas sim quando estivermos todos trilhando
o meio desse caminho inafastavel, ao qual chamamos de vida.

Guimaries Rosa ponderou sobre a realidade e a liberdade vivida: “o real nio
esta na saida nem na chegada: ele se dispoe para a gente é no meio da travessia”.

Indmeras sdo as possibilidades das familias constituirem-se faticamente, e nessa
singra é que se faz indispensavel a “ausente presenca’” do Estado ao beneplacito do
livre desenvolvimento da personalidade.

Negar a existéncia jutidica de um fato arrimado no afeto e nos preceitos constitu-
cionais é mais do que relevar a possibilidade de existéncia simultinea de modelos familia-

12 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas ignais: o reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no Brasil.
Disponivel em: <http://wwwlrbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmaisiguais.pdf>. Acesso em: 11.01.2011.

13 Ibidem.

14 FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 170.

15 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Edvardo. Familias Simultineas: da Unidade Codificada a Pluralidade Constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 169-174.
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res; implica em subtrair a possibilidade de uma determinada pessoa buscar, mesmo que
indiretamente, o desenvolvimento de sua personalidade em nucleos familiares autbnomos.

Na esteira dessas ideias, cita-se outro exemplo ainda mais controverso: podetia, pois,
o Estado negar a realidade vivida pelos conjuges, imputando-lhes sangdes pelo descumpri-
mento de um dever que, a depender da concretude do caso em analise, ambos discordam?

Essa questdo representa apenas um dos muitos e variados pontos que arrostam
ainda mais a atuacdo e intervenc¢ao do Estado na esfera familiar posta ao eixo mével
entre as especialidades do publico e do privado.

No intento de melhor esmiucar esse questionamento, é possivel inferir que
no tempo presente nao mais se insculpe, de modo necessario, o dever de fidelidade
como elemento intrinseco da manutenc¢io de uma conjugalidade, dado que, se assim o
fosse, o casamento exsurgiria como um instrumento de coer¢ao e repressio sexual'’.
A fidelidade formal se verteu na lealdade substancial.

Lembremo-nos do que nos disse Drummond: Jodo amava Teresa, mas Teresa
amava Raimundo, que ao seu turno amava Maria. Essa é uma constitui¢io de fatos que,
para existit, ndo pede licenca a lei ou aos cédigos.

E ademais, a lealdade a um projeto de vida ndo faz morada na fria previsao
normativa, mas sim no desejo e vontade daqueles que protagonizam tal projeto, e
que nele buscam construir as suas vidas. Mais ainda: apreendem sujeitos que, mais
conscientes de seus desejos, SA0 menos propensos a aceitar dominagoes e imposigies.

Eis, portanto, a complexidade que hoje vinca as relagdes familiares pautadas
no afeto e na possibilidade plirima de sua constitui¢do, elementos aos quais nao pode
o Estado olvidar, e neles nem mesmo intervir,

Propugnar que ao ente estatal compete intervenc¢ao dessa magnitude, ou ainda,
prever por ato legiferante determinada conduta aos integrantes de um espaco familiar,
acarreta a estrutura¢io de apontamentos que ndo mais se justificam na dinamicidade
do tempo presente, onde a constitui¢ao plural dos fatos desmente cotidianamente a
previsdo unificada do Direito.

Michel de Montaigne, sempre olhando para além de seu proprio tempo, ja
afirmava que “ndo hd menos tormento no governo de uma familia do que no de um

Estado inteiro”"".

Assim, propor a interveng¢io desmesurada do ente estatal na ambiéncia familiar,
espago onde deve ocorrer o livre desenvolvimento da personalidade humana, importa

16 LOBO. Paulo Luiz Netto. Direito Civil— Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 120.
17 MONTAIGNE, Michel. Ensaios. Da Solidao. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2010.
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inevitavelmente em aceder ao cerceamento da construgao dessa personalidade propria
das pessoas que pretendem se realizar, em coexistencialidade, naquele espago familiar.

Mas a0 mesmo tempo em que é necessaria a configuracdo de um “Estado
ausente”, permitindo que as pessoas constituam suas relagdes segundo uma /berdade
vivida, é igualmente necessario que determinados direitos sejam tutelados pela presen-
te interveng¢do do ente estatal, mormente em face daqueles que se encontram mais
vulneraveis e desamparados.

Nesse sentido, intervir é necessario quando verificada a potencialidade lesiva a
constitui¢do da personalidade de uma pessoa, sendo ela juridica ou faticamente mais
vulnerdvel devido as suas condi¢Ges pessoais, 0 que ocorre, a guisa de exemplo, com a
crianga, o adolescente, o incapaz, o idoso e aqueles que sofrem com a violéncia familiar.

Destaca-se que as criangas e os adolescentes tém os seus direitos protegidos por
leis e tratados, como (7) a Declaragiao Universal dos Direitos da Crianga; (7) o Pacto de
San José da Costa Rica, que em seu art. 19 prevé a atuacdo do Estado e também da
sociedade em beneficio da protecdo dos menores; (7z) a Convencio sobre os Direitos
da Crianga adotada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas; (7z) a Constitui¢ao
Federal, que dispoe igualmente sobre a prote¢io da crianca e do adolescente no art.
227, § 3% e (») o Estatuto da Crianca e do Adolescente, além de outras leis esparsas,
como a Lei n® 12.010/09, promulgada com o fito de regular o procedimento de
adocio no territorio nacional.

O reconhecimento dessa condi¢io de vulnerabilidade permite ao Estado a
intervencio no seio familiar para proteger os direitos dessas pessoas que ainda se
encontram em estagio de desenvolvimento, posto que nao siao ainda consideradas
capazes de fazer suptit, por si apenas, as suas necessidades mais basicas'.

Sempre que os direitos da crianca e do adolescente forem violados ou mesmo
estiverem sob ameaca de violagao, faz-se necessaria, af sim, a pronta intervencao
estatal, assegurando que essa pessoa ainda em desenvolvimento venha a ter a possi-
bilidade concreta de construir a sua personalidade pelas suas proprias escolhas, com
a garantia de sua lberdade positiva.

Emerge entdo, agora, a figura de um “Estado presente”, do ente estatal que
intervém ao beneplacito do desenvolvimento da personalidade humana, repelindo
obstaculos e garantindo, mesmo que em perspectiva de prevenc¢io, que o ambiente
familiar seja o espago proficuo para a objetivagdo plena e inarredavel do desenvolvi-
mento da personalidade.

18  COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Estatuto da Crian¢a e do Adolescente Comentado: comentatios juridicos
e sociais. CURY, Munir; SILVA, Antonio F. do Amaral; MENDEZ, Emilio Gatcia (coord.). 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 39.
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Assim ¢ que passa a agir o “Estado presente” na recomposicao daquele
“tempo partido”, tutelando os direitos e melhores interesses em vista a garantir que
os possiveis dissabores objetivados na infincia facam desenvolver inevitavelmente
“homens partidos”.

Seguindo por esse itinerario de ideias é que se afirma que a prote¢do dos
incapazes, naquilo que especificamente se reporta ao ambito familiar, exige uma
intervencao parcial do Estado.

Nio ¢é s6. Ha mais casos em que, ndo obstante ja se tenha dado o pleno desen-
volvimento de suas personalidades, estejam algumas pessoas sujeitas a vulnerabilidade
fatica em face dos demais membros da familia que integram.

Tratam-se, v.g.,, dos idosos e, por igual, daqueles que sofrem com a violéncia
familiar.

Potencializada e complexa, a sociedade contemporanea descortina incessante-
mente o espaco para uma superatividade e operacionalidade que, a0 seu turno, acaba
por traduzir uma obsessio pelo éxito perene na vida pessoal e profissional de cada um.

Assim, a medida do ser humano passa a ser dada pela extensio do seu suces-
50 ou insucesso, na dimensio das atividades que ele exerce ou pode vir a exercer. B
como se a sociedade coeva elegesse a figura de um “super-homem” como o totem
que simboliza aquilo se espera de cada individuo: sempre o €xito e forca, nunca a
falha e a fraqueza.

Escreve-se entdo o roteiro do espetaculo social contemporaneo. Acumular
atividades, nao desperdicar tempo, afastar a frustracido do fracasso e almejar sempre
a superacio: estes sdo os topicos cardeais do itinerario da “sociedade do tempo par-
tido”, que encena e atua em um teatro de competitividade por vezes desleal entre
vencedores e vencidos”.

Reduz-se o espaco, portanto, para aqueles que ja trazem na face e no corpo os
sinais claros do transcurso do tempo.

Ocorre que, como escreveu Helena Kolody, na iagen no Espelbo:

“Tudo o tempo leva.

A prépria vida nao dura.
Com sabedoria,

Colhe a alegria de agora

Para a saudade futura.”

19 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2007. p. 279.
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Justifica-se, assim, a intervengdo estatal no ambito familiar para resguardar a
dignidade de pessoas que se encontram em risco pela desigualdade fisica existente
entre elas e os demais membros do nicleo familiar.

A violéncia familiar também representa a intolerancia evidenciada pela radiogra-
fia da ossatura social do presente, uma vez que a transformacio do espago destinado
ao afeto em ambiéncia de agressoes frustra peremptoriamente o desenvolvimento
salutar da personalidade humana.

Contemplando bem a transposicdo desses entraves individuais ao impacto que
fazem sentir ao coletivo familiar, j4 se asseverou que “as familias felizes parecem-se
todas; as familias infelizes sao infelizes cada uma a sua maneira”.

Ombreando esses singulares dissabores é que o Estado deve seguir o azimute
de sua necessatia intervencio, contribuindo para a reestruturagdo daqueles espagos
familiares que passaram a dar ensejo a mais longeva das infelicidades: aquelas que
ferem o corpo e inevitavelmente a alma.

No tracado dessas proposi¢oes, igualmente possivel se faz vislumbrar a inad-
missivel violéncia contra a mulher e todo e qualquer membro da familia, e isso faz
demandar do Estado e de sua prestacdo normativa jurisdicional a precisa averiguacao
da vulnerabilidade concreta daqueles que se relacionam no ambiente familiar, para que a
cada um deles seja dada uma resposta pronta e fidedigna, fazendo concretizar, dessa
forma, o preceito constitucional da futela integral da dignidade da pessoa™.

Ainda que seja “aparente paradoxo”, a exigéncia de nio intervencido do Estado
na constitui¢ao da personalidade corresponde necessariamente uma mesma presenga
ativa do Estado, intervindo embebido no fito precipuo de tutelar os direitos daqueles
que, juridica ou faticamente, estio em uma posicao de fragilidade, como é o caso da crianga,
do adolescente, do incapaz, do idoso e daqueles que sofrem com a violéncia familiar.

Constata-se, assim, que se a espacialidade publica estd mais para o processo
de construcdo de didlogos, a ambiéncia privada se conduz mais para a fortificacio
de identidades. Para tanto, aqui ndo estio aqueles que se dispuseram apenas a flanar;
aqui estdo aqueles que sabem, pela dor ou pela alegria, que ha caminhos, ritmos e
tempos, eis que as vezes ¢ preciso compreender, na dialética dialogicidade da vida, ¢
tempo necessdrio para ir do inicio ao fim!

Isso melhor se traduz na apreciacdo da complexidade que engendra a tessitura
contemporanea da relacdo entre os espacos publico e privado, que vinca o “tempo

20 BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e Cuidado. In: PEREIRA, Ténia da Silva ¢z a/. (coord.). Cuidado
¢ Vulnerabilidade. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 108.
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partido” da “praga” com a incerteza itinerante do “jardim”, ambiéncias que sustentam
a formatacao plural das familias.

Na praca — retomemos Drummond:

“Os homens pedem carne. Fogo. Sapatos. As leis ndo bastam. Os lirios nao nas-
cem da lei.”

No jardim — ainda Drummond:

“Jodo amava Teresa que amava Raimundo, que amava Matia que amava Joaquim
que amava Lili, que ndo amava ninguém.”

No entremeio da praga e do jardim, tomam vulto as feicGes de uma “sociedade
de hiperconsumo”, onde o consumidor passa a set, ele mesmo, um hiperconsumidor
movido pelo temor irrefreavel que sente do “envelhecimento das sensa¢es”, buscando
sempre renovar freneticamente aquilo que se sente ou se almeja sentir.

Por tais razoes se infere que o hzperconsumo traduz, principalmente para os mais
jovens, a possivel construciao de uma nova e falsa identidade®.

Na paradoxal dissolugio das diferenciagSes sociais de consumo que o tempo
presente oferece, ¢ que muitos aplacam sua ansiedade na inica diferenciacdo que ainda
se faz possivel, “comprat”: aquela falsa diferenca apta a traduzir, com cores e aderegos
diversos, distintos tragos de personalidade.

b

Por essas razoes é que se faz possivel definir que, na atualidade da pretensao
de democratizagdao do consumo, percebe-se um intenso desejo de diferenciagio. Assim,
todos a si proprios consomem.

Isso porque a sociedade de consumo passa a inflar a necessidade em destacar-
se, em ser ponto distinto inserido numa coalizdo de cores idénticas. A identidade é
aquela vista pelo outro, uma identidade que representa significado mais para os outros
que para si proprio.

Nao ha muito, José Saramago escreveu que é possivel sentir uma “insatisfacao,

sobretudo dos jovens, perante um mundo que ja nao oferece nada, s6 vende”.

Quica essa insatisfacio, na gama complexa da contemporaneidade hipermoder-
na, tenha se convertido em um aceder incontestavel, servindo o “tempo partido” do
espago publico como uma espécie de “fuga” em busca da identidade que dificilmente ali
se estruturara. Daf o papel fundamental das familias, e nelas o “refigio dos sentidos”.

A familia e o afeto, enfim, nao sido commodities nem podem ser banalizadas.

21 LIPOVETSKY, Gilles. A Felicidade Paradoxal. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007. p. 50.
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Nelas, comungam jornada e destino, que se articulam de tal modo como se en-
trelacam priblico e privado.

O que permanece ¢é a urgente necessidade de se pensar e refletir, dada a comple-
xidade da realidade contemporanea, como o Direito se projetara nessa contemplagao
que entrevé as familias na interlocucio do prblico e do privado.

Nesse caminho de tracados aparentemente indecifraveis é que se destaca o
comprometimento com a reconstrug¢ao do Direito, e ainda mais: da propria sociedade
para além da compreensio cartesiana na realidade. E preciso reinventar o direito na
vida e no direito.

Dai aimportancia dos principios constitucionais, que possibilitardo ao intérprete
e aplicador do Direito, segundo um juizo critico racional de ponderagio, atentos a
conformacio da ordem normativa na realidade, averiguar a necessidade ou nio de
intervencio do Estado nas relacoes familiares.

Que o presente Congresso, a par de sua inarredavel relevancia, seja o espaco
proficuo para a discussio do tema, familia, por certo.

Eis o desafio que afasta reducionismos e simplificagdes. Afinal, o Direito e as
Familias, nas familias do Direito, é o singular no complexo, um plural que problematiza
tanto o campo das rela¢Ges interprivadas quanto a espacialidade publica.

Tenhamos presente Helena Kolody:

“Para quem viaja ao encontro do sol E sempre madrugada.”

Muito grato pela vossa atengio.
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ATO-FATO DA VIDA CIVIL — QUESTOES
REGISTRAIS DO DIREITO DAS FAMILIAS
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Registro. Atos Registrais e sua Aplicabilidade — Breves Defini¢des.
Certiddo — Espelho do Registro. Conclusao.

INTRODUGCAO

O Registro Civil das Pessoas Naturais é o ramo do Direito responsavel pela
exteriorizacio dos atos e fatos da vida civil do cidadio, garantindo-lhe a publicidade
e a autenticidade das mais diversas alteragdes de seu estado, podendo, inclusive, ser
condicido de eficicia, como ocortre com o divércio e com a emancipagido. Em razio
disso, pode-se afirmar que a importincia do registro civil estd diretamente relacionada
com o exercicio dos Direitos das Familias, porque entrega ao cidadio documentos
que espelham a hist6ria de sua vida civil e, 20 mesmo tempo, o contextualizam na
comunidade em que vive. Qualquer desencontro entre a realidade e o que for inscrito
no registro publico pode gerar prejuizos e, muitas vezes, constrangimentos que se
consolidam e se eternizam sob o manto da presunc¢io de verdade inerente ao registro.
E, muitas vezes, restabelecer a verdade — ou a vontade — pode nio ser possivel nem
mesmo pelas vias judiciais. Tudo isso, porém, pode ser evitado com um trabalho res-
ponsavel e criterioso dos profissionais das mais diversas areas do Direito. Determinar
o cancelamento de um registro primitivo de nascimento e a consequente lavratura de
novo registro constando como pais os adotivos, apds sentenca de adocio, é seguir a
letra da lei. Mas pata a inscricdo da sentenca de retificacio de registro civil que detet-
mina a alteracio de género no registro do transexual ja ndo existe roteiro pré-definido.

A EVOLUCAO DO SER HUMANO NOS LIVROS DE REGISTRO

“O Registrador nos conta a histéria de nossos antepassados e eterniza nossa his-
toria, que sera contada a nossos descendentes.”

* Oficial de Registro Civil em Minas Gerais; Vice-Presidente do Colégio Registral de Minas Gerais.
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O fato “nascimento” de hoje ¢ o mesmo fato desde o inicio dos tempos: uma
crianga veio a luz e respirou pela primeira vez! Onde estd a evolugao humana acerca
do fato do nascimento de uma crianga? A evolucio estd nos direitos que esse nasci-
mento gera a0 novo ser humano e no modo de exercé-los.

Ha pouco mais de um século o nascimento era registrado pela Igreja Catolica.
Era com o “batismo” que a crianga recebia um nome e era inserida no meio social
em que vivia sua familia. Para saber a histéria, a origem de uma pessoa, nascida ha
pouco mais de um século, era necessario buscar dados nos registros eclesiasticos.
Neles eram encontradas informagdes sobre quem nasceu, onde e quando, desde que
esse nascimento atendesse aos critérios definidos pela igreja. Da mesma forma eram
registrados os casamentos e os 6bitos. F inegavel a importancia desse trabalho feito
pela igreja para a histéria do ocidente.

Apenas em 1888, com os Decretos ns. 9.886 e 10.044, é que cessaram os efeitos
civis dos registros eclesiasticos e o Estado passou a ser responsavel pelo registro de
seu povo. Desvinculou-se da igreja o exercicio dos direitos civis da pessoa.

Desde entio, os nascimentos sdo registrados no Servico de Registro Civil das
Pessoas Naturais. Mas até poucos anos atras, apesar de ser o Estado a registrar e do
ato ser civil, a forma de lavrar e o contetido dos assentos praticamente nio foram alte-
rados desde quando eram feitos pela Igreja Catélica. Seguiam, quase que na totalidade,
as regras instituidas por ela. Nesses assentos, além das informagoes ligadas ao fato
“nascimento”, como local e data, também seriam encontradas informacoes acerca da
situagdo familiar do sujeito, se nascido de uma familia, quando os pais eram casados
entre si, ou se de uma “relacio espuria”, fora do manto “sagrado do matrimoénio”.

E o fato “nascimento” nio mudou. Continua o mesmo. O que mudou foi a
visdo institucional da familia. Hoje o objetivo da familia é garantir o livre e pleno
desenvolvimento pessoal de cada um de seus membros, deixando ela o lugar de
institui¢do procriadora e garantidora de bens materiais. Para acompanhar essas mu-
dangas foi imperioso atualizar a forma de registrar. A evolugio do registro deve estar,
necessariamente, no compasso da evolugao social.

Ap6s as modernizagSes trazidas principalmente pela Constitui¢io de 1988,
reafirmadas e regulamentadas pela legislagdo infraconstitucional, os assentos de nas-
cimento agora trazem apenas informagoes que sio estritamente relacionadas com a
pessoa registrada, geradoras e determinadoras de seu estado, como sua naturalidade,
sua data de nascimento, e até a sua ascendéncia, mas ndo com o objetivo de inseri-la
ou ndo em um contexto familiar, mas simplesmente para definir seu estado de filiago.
Nio importa mais se o filho é adotivo, se nasceu de pais casados entre si ou nao, se
seus pais ja se divorciaram ou nio.
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Porém, o registro espelha o ordenamento juridico vigente a época de sua la-
vratura. Informacoes que hoje sio proibidas de serem mencionadas em um assento
de nascimento, como o estado civil dos pais, antes eram obrigatérias e nao ha como
apaga-las.

Para garantir o preceito constitucional de que nao havera distingao entre os
seres humanos pela origem de sua filiagao, dois diplomas legais entraram em vigor:
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em 1990, e a Lei n°® 8.560, mais conhecida
como Lei da Investigacdo de Paternidade, em 1992.

Dentre as muitas mudangas trazidas por essas leis, para o Registrador Civil elas
estabeleceram rigidos limites ao principio da publicidade, disciplinando o sigilo ao
registrar uma adog¢ao e ao emitir uma certiddo de um registro que tenha informacdes
que permitam identificar o estado civil dos pais. Isso porque nao adianta a sociedade
mudar sua mentalidade e deixar de discriminar os filhos de pais nio casados, se a
certiddo de nascimento dele for totalmente diferente da certiddo do colega da escola.

E reforcando as mudancas da década de 90, recentemente, pelo Decreto
Presidencial n® 7.231/2010, foi instituido o modelo padrio de certiddo, que, dentre
outros objetivos, garantiu a todos os brasileiros o direito de terem documentos iguais.
Agora, as certiddes de nascimento, casamento e 6bito de qualquer Servico Registral
do pais contém os mesmos dados, as mesmas informag¢oes. O modelo padrio pos-
sibilitou extinguir da certiddo de nascimento terminologias que poderiam ter algum
carater discriminatério. Ao invés de campo proprio para nomes da mae, do pai, dos
avos maternos e dos avos paternos, os campos sido genéricos, tendo como titulos:
“filiacdo” e “avds”. Assim, nio sdo mais necessatias informacdes constrangedoras
como “pai incégnito” ou “pai ignorado”, ou “avds paternos ignorados” ou “avd
materno ignorado”.

Mas essas novas realidades precisam ser assimiladas e implementadas. E neces-
sario um esforco conjunto de todos os profissionais do Direito diretamente envolvidos
com o Direito das Familias, como magistrados, advogados, representantes do Ministé-
rio Publico, notatios e registradores para que essas medidas alcancem seu destinatatio,
que ¢ o cidaddo, com eficacia, de forma a preservar a sua intimidade e a promover o
seu digno desenvolvimento pessoal. Por ser o registro civil o exteriorizador dos atos e
fatos da vida civil e, por ser a partir dele que é emitida a certiddo, que é o documento
que ira dar publicidade e fazer prova do atual estado da pessoa natural, é necessario
que todos saibam empregar corretamente as modalidades de atos registrais, avaliando,
inclusive, o que melhor se aplica a cada caso concreto. Mas, infelizmente, a realidade
¢ que, muitas vezes por descuido, ou até mesmo por desconhecimento, os proprios
profissionais do Direito ocasionam situa¢Ges constrangedoras, ou por proferir a ot-
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dem inadequada, ou por requerer a realizagdo de um ato registral, quando na verdade
0 caso exige outro, ou por cumprir de forma equivocada uma determinacio judicial.

ATOS REGISTRAIS E SUA APLICABILIDADE - BREVES
DEFINICOES

A atividade registral civil das pessoas naturais pode ser resumida basicamente
em trés atos registrais: assento inicial, registro inicial ou termo inicial; averbagao e
anotac¢io. O conjunto dessas trés formas de se inscrever um ato ou fato da vida civil
da pessoa € que ¢ o registro, propriamente dito.

O registro inicial é o texto original, tal como foi lavrado no momento da
declaracdo ou de acordo com a determinacao judicial, no livro proprio em exercicio.

Uma vez finalizado o registro inicial, quaisquer alteracdes nele somente poderido
ser inscritas por averbacao.

A legislacio exemplifica atos que sdo averbaveis no Registro Civil das Pessoas
Naturais, mas devemos entender por averbac¢do qualquer nota ou informacio contida
a margem direita do termo inicial, que altere de alguma maneira, o seu contetudo.

Portanto, o registro inicial, ap6s ser finalizado, somente podera ser alterado
por averbagdes, que sdo notas inscritas a margem direita do termo inicial. Essas notas
modificadoras do registro ndo podem ser confundidas com o ato registral denomi-
nado “anotacio”.

Nascimentos e casamentos, por exemplo, sdo registraveis em livros diversos,
podendo ser lavrados no mesmo Servico Registral ou ndo. Sdo registros diferentes
que se referem a uma mesma pessoa. A forma de interligar esses registros de uma
mesma pessoa, formando uma rede ficticia que permita a pronta busca por todos os
registros de seus atos e fatos da vida civil, é através da anotacdo. Conforme detet-
mina o art. 106 da Lei de Registros Publicos, toda vez que for lavrado um registro
novo de um cidadao e toda vez que esse registro for alterado, esses atos deverdo ser
anotados a margem direita dos registros anteriores dele, com remissodes reciprocas.
Assim, todo casamento devera ser anotado as margens do assento de nascimento
de ambos os conjuges. Eventual divorcio sera averbado no registro de casamento e
anotado no registro de nascimento. Caso haja novo casamento, tanto o registro do
casamento anterior quanto o registro de nascimento, deverdo conter a anotagio do
novo casamento. E assim sera até ocorrer o Obito, que devera ser anotado em todos
os registros de casamento, até chegar ao registro de nascimento do cidadao.

A anotagio, portanto, é o ato registral que permite interligar todos os registros
de uma mesma pessoa.
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Assim, o conjunto formado pelo termo inicial, ou registro inicial e todas as
averbagGes e anotagbes contidas em sua margem, ¢ o que chamamos de registro.

CERTIDAO - ESPELHO DO REGISTRO

Nio se pode confundir registro com certiddo. A certiddo é um extrato da
informacio contida no registro. E uma exteriorizacio do contetdo do registro, res-
ponsavel por levar a sociedade a informagao acerca da vida civil da pessoa. Por isso,
ela é a eventual portadora do elemento causador de constrangimento.

E possivel ilustrar essa afirmagio tomando como exemplo um caso de alteragio
de nome e género em consequéncia de transexualidade. O que se busca num processo
de retificago, nesses casos, € a exteriorizagdo de um fato real. A pessoa esta portando
um documento civil que ndo condiz com sua realidade atual. Assim, ultrapassado o
mérito e deferido o pedido, é necessario registrar. Como nio existe previsdao legal
expressa do ato registral aplicavel para essa retificacao, cujo objeto é bastante peculiar,
caberd ao magistrado determinar ao registrador o que fazer. E ele podera fazé-lo de
diversas formas, cada uma delas com consequéncias mais ou menos impactantes na
vida desse cidadio, conforme se vé:

“1. Determinar a averbagio, pura e simples, da alteragdo de nome e género do
registrado, a margem do termo de nascimento. Como o conteudo dessa averbacio
ndo esta no rol, expresso em lei, das exce¢des ao principio da publicidade no re-
gistro publico, podera ser mencionado em certidSes, causando ao cidaddo enorme

constrangimento toda vez que precisar apresentar seu documento de registro civil.

2. Determinar a averbagao, proibindo que conste em certidées qualquer referéncia
a sua existéncia a2 margem do termo. Essa decisdo, além de ferir o que determina o
art. 21 da Lei n° 6.015/73, causa inseguranca jutidica, uma vez que o registrador,
a0 deixar em branco o campo das averbacoes da certiddo, estaria certificando e
dando f¢é publica de uma inverdade, dizendo que referido registro nunca foi alterado
desde a sua lavratura.

3. Determinar a averbacio proibindo que seu conteudo seja mencionado em certi-
déGes. Da certiddo constaria a expressdo: ‘O presente registro apresenta elementos
de averbagio 4 margem do termo’, conforme preceitua o art. 21 da Lein® 6.015/73.
Nesse caso, apesar do constrangimento nao estar explicito na certidao, ndo raro o
registrado seria questionado sobre a alteragao que foi feita em seu registro. E, além
disso, em seu registro de nascimento, esse historico estaria presente. Mas, de forma
andloga a que se averba um reconhecimento de paternidade, essa poderia ser uma
alternativa com resultados menos constrangedores que os das hipoteses anteriores.
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4. Determinar o cancelamento do registro primitivo do transexual e a consequente
lavratura de novo registro, constando o novo nome e o novo género, da mesma
forma que se procede ao registrar uma adog¢do. Argumenta-se a possibilidade de
causar prejuizos a terceiros. Esse ¢ um risco real, mas nao ¢é diferente do que ocorre
na adogio de maiotes de 18 anos, que, com a Lei n° 12.010/09, passou a set regida
também pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente. O devido cuidado deverd ser
observado no decorrer do processo judicial, que devera ser instruido com provas
de idoneidade. E da mesma maneira que, para o filho adotivo a medida tem por
finalidade atender ao preceito constitucional de que ninguém sera discriminado
pela origem de sua filiacdo, para o transexual, cancelar seu registro para evitar o
histérico de vida constrangedor é garantia de atendimento ao principio constitu-
cional da dignidade da pessoa humana.”

Importante ressaltar que, quando se fala em cancelamento de registro, por
qualquer motivo, é importante observar a existéncia de eventual casamento, ou se ja
tem filhos, pois esses registros também deverdo ser alterados para serem adequados

a nova realidade, independentemente do motivo do cancelamento.

Por todas essas razdes, frisa-se, é que se faz imperioso o empenho conjunto
dos profissionais diretamente envolvidos com a vida civil do ser humano.

CONCLUSAO

Jodo Walter Nery', primeiro transexual masculino a ser operado no Brasil,
teve que se reinventar, agindo a margem da lei, para encontrar um lugar no mundo.
Como mecanismo de autodefesa, de autoprotecio, “extinguiu” a Joana e renasceu
Jodo. Declarou, aos 27 anos, juntamente com duas testemunhas, perante o Oficial do
Registro Civil, o nascimento do Jodo, ele mesmo. Até que ponto ele mentiu quando
disse ao registrador nunca ter tido registro na vida? Ele nunca se sentiu Joanal Para
ele, aquele registro de nascimento de uma menina chamada Joana nunca foi seu! Seu
corpo mentia contra ele! Para ele, o registro lavrado aos 27 anos, realmente foi o
primeiro ato que o identificou, que o qualificou, que disse quem era ele! Nio ¢é esse
um dos objetivos do registro? Tanto o Estado, quanto a sociedade devem engendrar
esforcos para garantir a todos a cidadania com dignidade! Sem que sejam necessarias
“Viagens Solitarias” como a do Jodo, que, numa busca desesperada por existir, se viu
obrigado a enganar o Estado. Estado esse que, por sua vez, as vezes falha em seu
dever constitucional de proteger o ser humano em sua dignidadel!!

1 NERY, Jodo Walter. I7agem Solitdria: Memétias de um transexual trinta anos depois. Rio de Janeiro: Leya, 2011.
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O dltimo censo revelou a existéncia de 60 mil familias constituidas por pessoas
do mesmo sexo. As claras que esse nimero nao quantifica as pessoas 1ésbicas, gays,
bissexuais, transexuais, travestis, e transgéneros, identificadas pela sigla LGBT. Em
face do enorme preconceito de que sdo alvo, da perseguicio que sofrem, da violéncia
de que sdo vitimas, ndo ha como pretender que revelassem ao recenseador a natureza
de seus vinculos afetivos. Ao depois, sequer foi questionada a identidade sexual das
pessoas residentes no imoével.

Ainda que imensuravel, é impossivel condenar parcela da populagdo a invisi-
bilidade, deixando-a 4 margem da tutela juridica. Desta realidade tomou consciéncia
a Justica quando, hd mais de uma década, passou a reconhecer as unides homoafe-
tivas como entidade familiar. De tdo reiteradas algumas decisoes, direitos passaram
a ser deferidos em sede administrativa, como a concessio pelo INSS de pensao por
morte e auxilio-reclusdo; o pagamento do seguro DPVAT; e a expedi¢iao de visto
de permanéncia ao parceiro estrangeiro. Também a inclusdo do companheiro como
dependente no imposto de renda e a soma do rendimento do casal para a concessio
de financiamento imobilidrio foi regulamentada.

Como os avangos comegaram no ambito da Justiga, surgiu a necessidade de
qualificar os profissionais para atender a crescente demanda deste segmento na busca

* Advogada; Presidenta da Comissio da Diversidade Sexual da OAB; Vice-Presidenta Nacional do IBDFAM —
www.mbdias.com.br; www.mariaberenice.com.br; www.direitohomoafetivo.com.br.
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de direitos, o que levou a Ordem dos Advogados a criar ComissSes da Diversidade
Sexual em todos os cantos do Brasil.

De outro lado, em face da falta de um sistema integrado de divulgacdo da
jurisprudéncia, sempre houve enorme dificuldade de acesso as decisGes de juizes e
tribunais. Por isso, as ComissOes assumiram o compromisso de amealhar os julgados
de todas as justigas e graus de jurisdigao. O resultado foi surpreendente, o que ensejou
a construgdo de um portal' que permitiu quantificar as quase duas mil decisoes que
garantem direitos no dmbito do direito das familias, do direito sucessério e previden-
ciario. L4 também sdo noticiados os avancos na esfera da administracio publica e na
iniciativa privada, no ambito federal, estadual e municipal.

Este levantamento em muito contribuiu para o julgamento do Supremo
Tribunal Federal que, ao apreciar duas a¢oes constitucionais?, reconheceu as unices
homoafetivas como entidade familiar. A decisdo, além de ter efeito vinculante e
eficacia perante todos, desafiou o legislador a inserir a populacio LGBT no sistema
juridico. Afinal, nunca nenhum projeto de lei ou proposta de emenda constitucional
logrou ser votado — e muito menos aprovado — por qualquer das casas legislativas.
Sempre prevaleceu o medo escudado em alegacGes de ordem religiosa, o preconceito
disfarcado em protecgdo a sociedade.

No entanto, era chegada a hora de dar um basta a hipocrisia e alguém preci-
sava tomar a iniciativa. Ninguém mais poderia aceitar este grande desafio do que os
advogados deste pafs. Afinal, foram os precursores de todos os avangos, provando
que s3o mesmo indispensaveis a administracdo da Justica, como reconhece a Consti-
tuicdo Federal. Foram eles que ousaram bater as portas do Poder Judiciario, buscando
o reconhecimento de direitos inexistentes a um segmento invisivel e alvo de severa
discriminacio.

Comprometido com a constru¢io de uma sociedade livre, igualitaria e demo-
cratica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil assumiu a missao
quase impossivel de elaborar um projeto legislativo e promover uma ampla revisao
da legislacdo infraconstitucional para assegurar os direitos que ja vinham sendo reco-
nhecidos, tanto no ambito jurisprudencial como na esfera administrativa.

Em audiéncia publica, realizada no dia 22 de marco de 2011, foi aprovada a
criacio da Comissio Especial da Diversidade Sexual’, integrada por profissionais

1 Disponivel em: <www.direitohomoafetivo.com.br>.

2 ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011.

3 Portaria n® 16/2011, de 15 de abril de 2001, Composigio: Maria Berenice Dias (RS) — Presidenta. Integrantes:
Adriana Galviao Moura Abilio (SP); Jorge Marcos Freitas (DF); Marcos Vinicius Torres Pereira (R]) e Paulo
Tavares Mariante (SP). Consultores: Daniel Sarmento (R]); Luis Roberto Barroso (R]); Rodrigo da Cunha
Peteira (MG) e Tereza Rodrigues Vieira (SP).
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que, pelas suas trajetorias de vida, gozam do respeito e do reconhecimento da co-
munidade cientifica. A eles foi delegada a dificil tarefa de consolidar um conjunto
de normas e regras que servisse para aperfeicoar o sistema legal, de modo a acolher
parcela significativa da populagdo que, injustificavelmente, se encontra alijada dos
mais elementares direitos de cidadania.

O Anteprojeto do Estatuto da Diversidade Sexual foi elaborado a muitas
maos. Contou com a efetiva participa¢ido das mais de 50 Comissoes da Diversidade
Sexual das Seccionais e Subsecdes da OAB, ja instaladas, ou em vias de instalacio.
Além disso, foram ouvidos os movimentos sociais, que encaminharam cerca de duas
centenas de propostas e sugestoes.

Em 23 de agosto de 2011, o Anteprojeto foi formalmente entregue ao Pre-
sidente do Conselho Federal da OAB, que o encaminhou a apreciagdo do Conselho
Federal, sob a relatoria do Conselheiro Federal Carlos Roberto Siqueira Castro. O
Relator levou-o a julgamento no dia 19 de setembro, apresentando minucioso parecer
pela sua aprovagio. Conclui o voto: “apoiar a proposta de Emenda Constitucional e
o Anteprojeto do Estatuto da Diversidade Sexual elaborado pela ilustrada Comissio
Especial de Diversidade Sexual do Conselho Federal da OAB significa contribuir em
nosso Pafs para uma histérica sublimagio na disciplina juridica aplicavel as igualdades
e a rejeicdo dos preconceitos e discriminagdes que infelicitam o espirito humano.
Por estar convencido da oportunidade, da necessidade e da exceléncia do trabalho
apresentado, com as minimas ponderagdes de inicio aduzidas, voto no sentido da sua
aprovagao, a fim de que o mesmo, por iniciativa de nossa augusta Casa dos Advoga-
dos, possa seguir o curso da aprovagdo que considero justo e desejavel mediante a
tramitagao devida junto ao Congresso Nacional”.

Concedido prazo para emendas, foram apresentados quatro destaques, nenhum
deles contrario a sua aprova¢io. Assim, tao logo votado, devera ser encaminhado a
Comissao de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa do Senado Federal, pois
o Conselho Federal da OAB dispoe de legitimacdo ativa universal, dispensada com-
provacio da pertinéncia temdtica®.

Deste modo, a Ordem dos Advogados do Brasil, ao elaborar o Estatuto da Di-
versidade Sexual — o mais arrojado anteprojeto deste século, quer pela sua abrangéncia,
quer pelo seu significado e alcance —, mais uma vez assume o destacado compromisso
que desempenhou no processo de democratizagiao do pais e em todas as demais lutas
que enfrentou em defesa do Estado e do direito dos cidaddos.

4 Parégrafo tnico do art. 5° ¢ § 2° do art. 7° do Ato n° 1/06, que regulamenta o art. 102-E do Regimento Interno
do Senado Federal, alterado pela Resolugio n° 1, de 2005.
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EMENDAS CONSTITUCIONAIS

Uma vez que a Constitui¢do prioriza o respeito a dignidade e consagra a
liberdade e a igualdade como principios fundantes de um Estado Democratico de
Direito, indispensavel que, modo expresso, vete a discriminag¢ao por orientagio sexual
ou identidade de género; assegure os direitos decorrentes da homoparentalidade e
reconheca a familia homoafetiva como entidade familiar.

Como o Conselho Federal da Ordem dos Advogados nao tem legitimidade
para propor emendas, em 23 de agosto de 2011, a Comissdo Especial da Diversidade
Sexual entregou a Senadora Marta Suplicy a proposta de alteracio de sete dispositivos
da Constituicdo Federal.

Em 19 de setembro, o Conselho Federal da OAB, acolheu o voto do Relator,
Conselheiro Carlos Roberto Siqueira Castro, ratificando e ampliando a proposi¢ao
original de emendar a Constituigao.

O projeto deu origem a trés Propostas de Emenda Constitucional. Uma
proibe discrimina¢do por orientacdo sexual ou identidade de género, inclusive nas
relagoes de trabalho. Outra substitui a licenca-maternidade e a licenca-paternidade
pela licenga-natalidade, a ser concedida indistintamente a qualquer dos pais. Ambas
ja se encontram na Comissio de Constitui¢io e Justica do Congresso Nacional®. A
terceira proposta, que explicita a possibilidade do casamento e o reconhecimento
da unifo estavel aos vinculos homoafetivos, aguarda a colheita de assinaturas pelo
Deputado Federal Jean Willys.

Todos esses sio direitos que precisam constar na Carta Constitucional, sob
pena de se comprometer a propria estrutura do Estado, que tem por fim a prote¢ao
de seus cidadios. De todos eles.

Afinal, ninguém duvida que todos sdo iguais perante a lei.

DISCRIMINAGCAO

A Constitui¢ao Federal é cuidadosa em vetar qualquer forma de discrimina-
cio, referéncia que se encontra inclusive no seu preambulo, a0 garantir uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Ao identificar os objetivos fundamentais da Republica, a chamada Lei Maior
assume o compromisso de promover o bem de todos sem preconceito de origem, raga,
sexo, cot, idade ou qualquer outra forma de discriminagao. No entanto, olvidou-se o
constituinte de proibir, modo expresso, discriminacido em decorréncia da orientacao

5 PECsns. 110 e 111, de 08.11.2011.



180 MaRria BErenice Dias

sexual ou identidade de género. Esta omissao gera um sistema de exclusio incompatfvel
com os principios democraticos de um estado igualitario, deixando numero significa-
tivo de cidadaos fora do ambito da tutela juridica. Diante deste imperdoavel siléncio,
homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais
sao reféns de toda a sorte de violéncia. Como nio estio ao abrigo da legislagao que
criminaliza a discriminagao, as perseguicdes de que sio vitimas restam impunes. Esta
¢ a causa maior e a pior consequéncia da homofobia.

Dai a indispensabilidade de inserir as expressdes otientacio sexual ou identidade
de género no art. 3°, inciso IV, e no art. 5, inciso XLI", da Constitui¢io Federal, para
deixar explicito que a populacio LGBT precisa ter sua identidade respeitada, escan-
carando a necessidade de criminalizar os delitos fruto da intolerancia homofébica.

A vedacio de discrimina¢do também precisa chegar a0 ambiente de trabalho,
como forma de dar efetividade ao principio isonémico nas relagdes laborais. Assim, é
necessaria a alteracio do inciso XXX do art. 7° da Constitui¢ido Federal®, proibindo
diferencas salariais e a adogao de critérios diferenciados para a admissdo e o exercicio
de fung¢oes laborais, em razdo da identidade de género ou orientagao sexual.

LICENCA-NATALIDADE

Duas ordens de motiva¢io ensejaram a proposta de acabar com o tratamento
diferenciado a mies e pais. Cada vez mais se valoriza a paternidade responsavel, asse-
gurando aos genitores os mesmos direitos e impondo a ambos os deveres inerentes
ao poder familiar. Deste modo, é indispensavel consagrar a igual responsabilidade
parental. Nada justifica a concessdo da licenca de quatro meses para a mae e, a0 geni-
tor, somente escassos cinco dias. Daf a necessidade de se adotar a licenca-natalidade.

6 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

)
IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, etnia, raca, sexo, orienta¢io sexual ou identidade
de género, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio.

7 Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLI — a lei punira qualquer discriminagio atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais com base em raca,
sexo, cof, origem, idade, otientacio sexual ou identidade de género;

8  Art. 7° Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social:

)

XXX - proibicio de diferenca de salarios, de exercicio de fungées e de critério de admissdo por motivo de sexo,
orientacio sexual, identidade de género, idade, cor ou estado civil;
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A exemplo das legislagbes de muitos paifses, a proposta é eliminar tanto a
licenga-maternidade como a licenga-paternidade, assegurando, de forma indistinta,
licenga-natalidade, com prazo de duragio de seis meses. Este é periodo ja reconhecido
para assegurar o melhor desenvolvimento da crianca, que tera direito a presenca de

um de seus pais, da maneira que seja mais conveniente a eles.

Esta ¢é a justificativa da proposta de alteracdo dos incisos XVIII e XIX do
art. 7° da CF’, para assegurar licenca-natalidade a qualquer dos pais, sem prejuizo do

emprego e do salario, com a dura¢io de cento e oitenta dias.

Durante os 15 primeiros dias apds o nascimento, a ado¢dao ou a concessao
da guarda para fins de adogio, a licenga-natalidade ¢ usufruida a ambos os pais. No
periodo subsequente, por qualquer deles, de forma nio cumulativa, segundo delibe-

racao do casal.

Como o beneficio independe do sexo do genitor, eliminam-se os inumeros
questionamentos que surgem frente a2 homoparentalidade, quando o beneficiado ¢é
um homem, ou é um casal masculino ou feminino. Cessam as duvidas sobre a quem
conceder a licenga e por quanto tempo, nas hipé6teses de adoc¢ao ou reconhecimento

da dupla parentalidade por casais homoafetivos.

A igualdade de oportunidade a ambos vem em beneficio da prépria familia,

pois se estende a todos, independente da orientacdo sexual dos pais.

Outro ganho significativo é reduzir a discriminagdo contra as mulheres no
mercado de trabalho, pois, a possibilidade da gravidez muitas vezes dificulta a inser-

¢do profissional.

CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL

Por dever de justica ha que se louvar a corajosa e sensivel decisao do Supremo
Tribunal Federal que, em 5 de maio de 2011, a unanimidade, reconheceu as unides
homoafetivas como entidade familiar. O histérico julgamento garantiu aos patceiros

homossexuais os mesmos direitos e deveres dos companheiros das unides estaveis.

9 CF, art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢io
social:

)
XVIII - licenga-natalidade, concedida a qualquer dos pais, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragio

de cento e oitenta dias;

XIX — durante os 15 dias ap6s o nascimento, a ado¢ao ou a concessio da guarda para fins de adogio, a licenca
¢ assegurada a ambos os pais. O petiodo subsequente serd gozado por qualquer deles, de forma nao cumulada.
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Deu a0 art. 1.723 do Cédigo Civil'? interpretagiao conforme a Constituicio Federal,
excluindo qualquer significado que impega o reconhecimento da unido continua, pu-
blica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida

como sindénimo petrfeito de “familia”"".

Em face do efeito vinculante e eficicia erga ommes do julgado'?, intimeros juizes
e tribunais passaram a admitir a conversio das unides homoafetivas em casamento, até
que o STJ", em decisio ndo menos louvavel, garantiu acesso ao casamento, mediante
habilitagao direta perante o Registro Civil. A partir desses antecedentes, varios Tribu-
nais estdo normatizando os procedimentos — quer para o casamento direto, quer por
conversao —a serem adotados pelos registros publicos, sendo dispensada a via judicial.

Essas mudangas precisam ser inseridas na Constituicao Federal, dando-se nova
redacio ao § 1° do art. 226", para explicitar a possibilidade do casamento civil entre
duas pessoas, independente da orientacio sexual'.

Também é necessario substituir a equivocada referéncia a “homem e mulher”,
constante do § 3° do mesmo art. 226'°, para acabar com a resisténcia de alguns em
admitir a unido estavel entre duas pessoas como entidade familiar'”.

Somente reconhecendo a unifo estavel e garantindo acesso ao casamento aos
vinculos homoafetivos estara assegurada a extensdo de todos os direitos e garantias
fundamentais a popula¢ao LGBT.

10 CC, art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estivel entre 0 homem e a mulher, configurada
na convivéncia puablica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao de familia.

11 Oficio 81/P-MC, datado de 09.05.2011, expedido pelo Presidente Ministro Cezar Peluso, aos Presidentes de
todos os Tribunais: Comunico a Vossa Exceléncia que o Supremo Tribunal Federal, na sessdo plendria realizada
em 5 de maio de 2011, por unanimidade, reconheceu a arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal 132 como acio direta de inconstitucionalidade. Também por votagdo uninime, julgou procedente a acio,
com eficacia erga ommnes e efeito vinculante, para dar ao art. 1.723 do Cédigo Civil interpretacio conforme a
Constitui¢ao, para dele excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica
e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida esta como sinoénimo petfeito
de “familia”. Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias
da unido estavel heteroafetiva.

12 CF art. 102, § 2°: As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas
de inconstitucionalidade e nas agdes declaratérias de constitucionalidade produzirao eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e 2 administracio publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.

13 STJ, REsp 1.183.378 — RS, 4* T., Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 25.10.2011.

14 CF art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado.

§ 1° O casamento ¢ civil e gratuita a celebragio.

15 CF, art. 226, § 1° E admitido o casamento civil entre duas pessoas, independente da orientacio sexual.

16 CF, art. 220, § 3° Para efeito da prote¢io do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento.

17  CF,art. 226, § 3° E reconhecida a unido estével entre duas pessoas como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversio em casamento.
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ESTATUTO DA DIVERSIDADE SEXUAL

Para uma sociedade cada vez mais consciente de seus direitos, nada, absoluta-
mente nada, justifica a omissdo do sistema juridico frente a populagio formada por
lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais, transgéneros e intersexuais. Assim, urge
a aprovagio de uma lei que assegure a essa significativa parcela de cidadédos o direito
a vida; a integridade fisica e psiquica e a inclusdo social. Também ¢ indispensavel o
reconhecimento legal de seus vinculos afetivos o que, nada mais é do que a garantia
do direito fundamental a felicidade. Um direito de todos, independente da orientacao
sexual ou identidade de género.

A CONSTRUCAO DE UM MICROSSISTEMA

A técnica mais moderna de inclusio de segmentos alvo da vulnerabilidade
social no ambito da tutela juridica é por meio da construgdo de microssistemas: lei
tematica que enfeixa principios, normas de conteudo material e processual, além de
dispositivos de natureza civil e penal. Essa é a estrutura do Estatuto da Diversidade
Sexual, que consagra uma série de prerrogativas e direitos a homossexuais, 1ésbicas,
bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais.

O Estatuto assegura o reconhecimento das unides homoafetivas no ambito do
Direito das Familias, Sucessério, Previdenciario e Trabalhista. Além de criminalizar
a homofobia sdo apontadas politicas publicas de inclusdo, na tentativa de reverter
tao perverso quadro de omissoes e exclusdes sociais. Em anexo sio identificados os
dispositivos da legislacdo infraconstitucional que precisam ser alterados, acrescentados
ou suprimidos, Gnica forma a harmonizar todo o sistema legal.

Os direitos previstos no Estatuto nio excluem outros que tenham sido ou
venham a ser adotados no ambito federal, estadual ou municipal e nem os decorren-
tes das normas constitucionais e legais vigentes no pafs ou oriundos dos tratados e
convencdes internacionais dos quais o Brasil seja signatario.

NOMES E NOMENCLATURAS

A primeira controvérsia que surgiu quando da elaboracio do Anteprojeto
do Estatuto foi a respeito do seu nome. As sugestdes de chama-lo de “Estatuto da
Diversidade” ou “Estatuto da Igualdade” foram descartadas por ndo destacar que se
trata da tutela de parcela especifica da populacio.

Existiram focos de resisténcia ao uso do vocabulo “diversidade”, que, por
ressaltar o aspecto de diferenca, poderia ter um significado pejorativo. No entanto,
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como a expressao também significa diverso, de outro jeito, conceito sem conotagao
preconceituosa, foi a opinido que prevaleceu.

Outra decisdo alvo de enormes debates foi no definir o que seja sexo, género,
orientacao sexual, identidade de género e nem os sujeitos aos quais o Estatuto se
destina: homossexuais, 1ésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros, inter-
sexuais.Além de a lei ndo ser o espaco adequado para trazer definicdes ou conceitos,
estas sao expressOes que nao dispdem de significado univoco.

Ainda assim, houve a preocupacio de referir o maior nimero de segmentos,
da forma mais explicita possivel. Optou-se por falar em “homossexuais” ao invés de
“gays”, estrangeirismo que, em sua origem, nao identifica a orientacdo homossexual.
Apesar de a expressio “homossexual” ndo dizer exclusivamente com a populagio
masculina, a inclusao do termo “lésbicas” atendeu a antiga reivindicacdo, para que
seja assegurada mais visibilidade ao género feminino. Mas, como se trata de expressao
contida no termo generalizante, foi inserida em segundo lugar e ndo como figura na
sigla LGBT.

O vocabulo transgénero — originalmente utilizado para englobar transexuais e
travestis — sempre ensejou muita polémica, por serem inconfundiveis as caracteristicas
de duas modalidades identidades de género. Apesar disso, o termo foi inserido no
Estatuto por definir as pessoas que mudam transitoriamente de identidade, sendo
assim identificados drag queens e cross-dressers.

A referéncia aos intersexuais — que antes recebiam o nome de hermafroditas
— justifica-se por inexistir qualquer regulamentacdo ou regra protetiva a quem nasce
com caracteristicas sexuais indefinidas.

OBJETO E OBJETIVOS

No seu primeiro dispositivo o Estatuto diz a que vem: promover a inclusao
de todos, combater a discriminacdo por otientacio sexual ou identidade de género e
criminalizar a homofobia.

Também identifica a quem visa proteger, para que lhes seja assegurado igual
dignidade juridica: heterossexuais, homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais,
travestis, transgéneros e intersexuais.

A referéncia a heterossexualidade no significa que o Estatuto abriga todas as
condutas sexuais e as mais diversas expressdes da sexualidade, amplitude que nio se
comporta em uma lei que tem por justificativa a prote¢io da identidade homossexual
e seus relacionamentos afetivos.
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PRINCIPIOS

Como toda a legislacdo que se destina a tutelar segmento determinado, expos-
to a alguma espécie de vulnerabilidade, exclusdo ou discriminacio, indispensavel a
identificagdo dos principios que a rege.

Dai a consagracao, como principios fundamentais na interpretacio e aplica¢ao
do Estatuto da Diversidade Sexual, a dignidade da pessoa humana, a igualdade e o
respeito a diferenca. Também sio erigidos como principios: a livre orientagio sexual;
o respeito a intimidade; a privacidade; a autodeterminagio; e o reconhecimento da
personalidade de acordo com a identidade de género.

No ambito das relagbes vivenciais sdo consagrados como principios, o direi-
to 4 convivéncia comunitaria e familiat, a liberdade de constituicio de familia e de
vinculos parentais.

Mas talvez o mais significativo principio seja o que diz com o direito fun-
damental a felicidade, que merece estar previsto na propria Constituicdo Federal,
como principio fundante do Estado, pois se trata de direito que deve ser garantido a
todos os cidaddos. Além de incorporadas as normas constitucionais consagradoras
de principios, garantias e direitos fundamentais, sdo invocadas as normas constantes
de tratados e convencdes internacionais dos quais o Brasil seja signatario, e, expres-
samente, ¢ imposto respeito aos Principios de Yogyakarta.

DIREITO A LIVRE ORIENTACAO SEXUAL

Consagrado o direito a livre orientagdo sexual e identidade de género como
direitos fundamentais, é assegurado a todos o direito de viver a plenitude de suas
relacOes afetivas e sexuais.

Em face da inviolabilidade de consciéncia e de crenga sio proibidas praticas que
obriguem alguém a revelar, renunciar, negar ou modificar sua identidade sexual. Cada
um pode conduzir sua vida privada, sem pressdes de qualquer ordem, garantia que
alcanca nio s6 a propria pessoa, mas qualquer membro da sua familia ou comunidade.

Também ¢é vedada a incitagdo ao 6dio ou comportamentos que preguem a
segregacdo em razdo da orientacdo sexual ou identidade de género, condutas que,
inclusive, sdo criminalizadas.

DIREITO A IGUALDADE E A NAO DISCRIMINACAO

O principio da igualdade compreende o direito a diferenca e a proibicio a
discriminacdo. Dai a necessidade da expressa referéncia a vedacao de atitudes cons-
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trangedoras, intimidativas ou vexatdrias que tenham por objetivo anular ou limitar
direitos e prerrogativas da populagio LGBT.

De forma exemplificativa sdo identificadas como discriminatdrias algumas
posturas: proibir o ingresso ou a permanéncia em estabelecimento puiblico ou estabe-
lecimento privado aberto ao publico; prestar atendimento seletivo ou diferenciado nao
previsto em lei; preterir, onerar ou impedir hospedagem em hotéis, motéis, pensoes
ou similares; dificultar ou impedir locagdo, compra, arrendamento ou empréstimo de
bens méveis ou iméveis; proibir expressoes de afetividade em locais publicos, sendo
as mesmas manifestagcdes permitidas aos demais cidadéos.

Tais praticas, além de configurarem crime de homofobia, geram responsabili-
dade por danos materiais e morais.

DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

Afirmado o direito a constituicao da familia, independente da orientacio sexual
ou identidade de género de seus membros, de forma expressa a familia homoafetiva
goza da especial protecio do Estado, como entidade familiar, fazendo jus a todos os
direitos assegurados a unido heteroafetiva, no ambito do Direito das Familias e das
Sucessoes.

Além de o companheiro estrangeiro ter direito a concessdo de visto de perma-
néncia, é admitido o reconhecimento do casamento, da uniao civil e da unido estavel
formalizados em paises estrangeiros.

O direito a constituicao de familia alcanca também os vinculos homoparen-
tais, quer individualmente, quer pelo casal homoafetivo frente aos filhos biolégicos,
adotados ou socioafetivos.

Como os pates com a mesma identidade sexual ndo dispGem de capacidade
procriativa, é garantido acesso as técnicas de reproducio assistida por meio do Sistema
Unico de Sadde — SUS, de forma individual ou conjunta, sendo admitido o uso de
material genético do casal para praticas reprodutivas.

Também ¢ assegurada a guarda, a adogao, a habilitacio individual ou conjunta a
adogdo de criangas e adolescentes, fazendo qualquer dos pais jus a licenca-natalidade,
com duragio de cento e oitenta dias. A licenca é usufruida durante os 15 primeiros
dias por ambos os pais e, no perfodo subsequente, por qualquer deles de forma nio
cumulada.

Quando ocorre a separagio do casal, o exercicio do poder familiar é garantido
a ambos os genitores, devendo ser estabelecida a obrigacido alimentar e assegurado o
direito de convivéncia, havendo preferéncia pela guarda compartilhada.
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A proibi¢io de os pais expulsarem de casa ou discriminarem o filho em face
de sua orientacdo sexual ou identidade de género gera obrigacao indenizatéria, além

da responsabilidade por abandono material quando o filho for menor de idade.

DIREITO A IDENTIDADE DE GENERO

A livre expressdo da identidade de género é reconhecida a transexuais, travestis,
transgéneros e intersexuais, que tém direito ao uso do nome social, independente da

realizagdo da cirurgia de redesignacao sexual ou da alteracio do nome registral.

O direito a retificagao do nome e da identidade sexual no Registro Civil inde-

pende da realizagio da cirurgia de transgenitalizagao.

O uso do nome social é garantido nos estabelecimentos de ensino, devendo

constar em todos os registros académicos.

Igual garantia é assegurada nas rela¢oes de trabalho, devendo o nome social

ser inserido na Carteira de Trabalho e nos assentamentos funcionais.

Para a adequagio do sexo morfolégico a identidade de género é garantida a
realizacdo dos procedimentos de hormonoterapia e transgenitalizagdo pelo Sistema
Unico de Satide — SUS.

Havendo indicagio terapéutica de equipe médica e multidisciplinar, procedi-
mentos complementares nao cirurgicos de adequacio a identidade de género podem
iniciar a partir dos 14 anos de idade, mas a cirurgia de redesigna¢ao sexual somente

pode ser realizada a partir dos 18 anos.

E vedada a realizacio de qualquer intervencdo médico-cirargica de carater
irreversivel para a determinagdo de género em recém-nascidos e criancas diagnosti-

cadas como intersexuais.

Em todos os espagos publicos e abertos ao publico é assegurado o uso das

dependéncias e instalagbes correspondentes a identidade de género.

DIREITO A SAUDE

A necessidade de capacitacio de médicos, psicologos e demais profissionais da
area de saude para atender a populacio LGBT visa impedir a utiliza¢ao de instrumen-
tos e técnicas para criar, manter ou refor¢ar preconceitos, estigmas, esterebtipos ou

acOes que favorecam a patologiza¢io de comportamentos ou praticas homossexuais.
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De forma expressa, sao proibidas promessas de cura ou de reversao da identi-
dade sexual, bem como a¢des coercitivas para que alguém se submeta a tratamentos
nao solicitados.

A orientacido sexual ou identidade de género nio podem ser usadas como
critério para selecio de doadores de sangue, sendo proibido questionar a orientacao
sexual de quem se apresenta voluntariamente como doador.

DIREITOS PREVIDENCIARIOS

Sdo garantidos diteitos previdenciarios de forma universal. As institui¢des de
seguro ou previdéncia publicas ou privadas ndo podem negar qualquer espécie de
beneficio em face da orientagdo sexual ou identidade de género do beneficiario.

Do mesmo modo, os planos de saide ndo podem impedir ou restringir a ins-
cri¢do como dependente do conjuge ou do companheiro homoafetivo do beneficiatio.

DIREITO A EDUCAGAO

E proibido o uso de materiais didaticos e metodologias que reforcem a homo-
fobia, o preconceito e a discriminagao.

Os estabelecimentos de ensino devem coibir, no ambiente escolar, a pratica
de bullying por orientagdo sexual ou identidade de género do aluno ou pelo fato de
pertencer a uma familia homoafetiva.

As atividades escolares referentes a datas comemorativas precisam atentar a
multiplicidade de formagGes familiares, de modo a evitar qualquer constrangimento
aos alunos filhos de familias homoafetivas.

Os professores devem ser capacitados para uma educagio inclusiva, com o
objetivo de elevar a escolaridade em face da identidade sexual dos alunos ou de seus
pais, com o fim de reduzir a evasio escolar.

DIREITO AO TRABALHO

O acesso ao mercado de trabalho é assegurado a todos, sendo vedado inibir o
ingresso, proibir a admissdo ou a promog¢ao no servigo publico ou privado, em fun¢ao
da identidade sexual do servidor.

Também ¢é proibido demitir ou estabelecer diferencgas salariais entre emprega-
dos ou servidores que ocupem o mesmo cargo e desempenhem iguais fungdes, em
decorréncia da orientacdo sexual ou identidade de género.
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A administracdo publica e a iniciativa privada devem adotar programas de for-
magao profissional, de emprego e de geracio de renda, além de promover campanhas
com o objetivo de elevar a qualificagdo profissional dos servidores e empregados
travestis, transexuais, transgéneros e intersexuais.

Em respeito ao principio da proporcionalidade, e visando assegurar igualdade
de oportunidades no mercado de trabalho, é adotado o sistema de cotas a travestis,
transexuais, transgéneros e intersexuais, para ingresso no servigo publico. Empresas
e organizagoOes privadas serdo incentivadas a adotar medidas similares.

DIREITO A MORADIA

Como o direito a2 moradia tem assento constitucional, ¢ proibida qualquer
restri¢ao a aquisi¢ao ou a locagdao de imével em decorréncia da identidade sexual do
adquirente ou do locatario.

Também ¢ assegurada a conjugacio de rendas do casal para a concessio de
financiamento habitacional na aquisi¢do da casa propria.

E afirmada a responsabilidade por dano moral da administracdo do imével ou
condominio que for omisso em inibir conduta que configure pratica discriminatoria
nas areas de uso comum.

ACESSO A JUSTICA E A SEGURANCA

As demandas que tenham por objeto a exigibilidade dos direitos previstos no
Estatuto devem tramitar em segredo de justica, sendo obrigatoria, para fins estatisticos,
a identificacido da natureza das a¢oes.

As ac¢les ndo criminais sdo da competéncia das Varas de Familia e os recursos
devem ser apreciados pelas Camaras Especializadas de Familia dos Tribunais de
Justi¢a, onde houver.

Devem ser criadas delegacias especializadas para o atendimento de dentincias
por preconceito de sexo, orientagdo sexual ou identidade de género.

As vitimas de discriminacio é garantida assisténcia, acolhimento, orienta¢ao e
apoio, quando da apuragio de praticas delitivas.

O encarceramento no sistema prisional deve atender a identidade sexual do preso,
ao qual é assegurada cela separada se houver risco a sua integridade fisica ou psiquica.

E garantida visita intima sem qualquer diferencia¢do quanto a identidade sexual
ou de género do preso.
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DOS MEIOS DE COMUNICACAO

Os meios de comunicag¢ao de massa, como radio, televisao, pecas publicitarias,
internet e redes sociais devem assegurar respeito a diversidade sexual, ndo podendo

fazer qualquer referéncia de cariter preconceituoso ou discriminatério em face da
populacio LGBT.

Constitui pratica discriminatdria publicar, exibir a publico, qualquer aviso, sinal,
simbolo ou emblema que incite a intolerancia.

RELACOES DE CONSUMO

Sao praticas discriminatorias sujeitas a sangoes penais impedir acesso a estabele-
cimento publico ou aberto ao publico, assim como impor restri¢bes no fornecimento
de bens ou prestagao de servicos ao consumidor, em decorréncia de sua orientacao
sexual ou identidade de género.

Os servicos publicos e privados tém o dever de capacitar seus funcionarios e
empregados para evitar manifesta¢oes discriminatorias.

DOS DELITOS E DAS PENAS

Ainda que significativos tenham sido os avancos no ambito do Poder Judiciario
na de concessao de direitos, ¢ indispensavel previsio legal para que a homofobia seja
punida criminalmente. F mais do que conhecido o principio de que ninguém pode ser
condenado pela pratica de um ato sem que haja lei anterior que o defina como crime.

Desde 2000, projeto de lei— ora sob o n° PLC 122 — tenta criminalizar a homo-
fobia. Apesar de ter sido aprovado na Camara Federal, no Senado nio avanc¢a. Foram
apresentadas tantas alteracdes e emendas que o projeto restou desconfigurado. Eis a
justificativa para a incorporagio dos seus dispositivos ao Estatuto.

Com pena de reclusdo de 2 a 5 anos, sdo punidas condutas discriminatérias,
bem como toda a manifestacio que incite o 6dio ou pregue a inferioridade de alguém
em razdo de sua orientacio sexual ou identidade de género.

No ambito das relagdes de trabalho gera responsabilidade criminal deixar de
contratar alguém, dificultar a contratacdo ou negar ascensio profissional a cargo ou
func¢io, motivado por preconceito de sexo.

Esta sujeito 2 mesma apenacao o responsavel pelo estabelecimento comercial
que recusar, impedir acesso ou negar atendimento a alguém em face de sua orientagio
sexual ou identidade de género.
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O Estatuto cria uma agravante genérica, elevando em um ter¢o a pena de quem
pratica delito em que ficar evidenciada motivacdo homofdbica.

Além da criminalizacio da homofobia, é proposta a alteracio de cinco dispo-
sitivos da Lei do Racismo (Lei n°® 7.716/89), incluindo em todos os tipos penais as
expressOes: género, sexo, orientacao sexual e identidade de género.

POLITICAS PUBLICAS

Nao basta a lei prever direitos. Para garantir a participa¢do em condigao de
igualdade e de oportunidade na vida econémica, social, politica e cultural do pafs, é
indispensavel conscientizar a sociedade da igual dignidade de heterossexuais, homos-
sexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais.

Dai a necessidade de ado¢do de uma série de politicas publicas no ambito
da administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
destinadas a conscientizar a sociedade da igual dignidade de todos, independente da
orientacao sexual ou identidade de género.

Por isso a imposicao de 34 medidas que promovam a igualdade de oportu-
nidades no acesso a saide, educagdo, emprego e moradia, as quais devem constar,
inclusive, nos Planos Plurianuais e dos Orcamentos Anuais da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

Como ¢ garantido acesso ao Sistema Unico de Saude — SUS, ¢é indispensavel o
investimento em recursos humanos dos profissionais da area de saude para acolherem
a populacao LGBT em suas necessidades e especificidades.

Imposto aos profissionais da educacio o dever de abordar as questdes de género
e sexualidade sob a 6tica da diversidade sexual, cabe a0 poder piblico promover a
capacitacio dos professores para uma educagio inclusiva.

Em face da significativa evasio escolar, se fazem necessirias agbes com o
objetivo de elevar a escolaridade de homossexuais, 1ésbicas, bissexuais, transexuais,
travestis e intersexuais.

Para assegurar a igualdade de oportunidades na inser¢do no mercado de tra-
balho, ¢ indispensavel a adoc¢ao de programas de formacio profissional, de emprego
e geracdo de renda voltados a populagio LGBT.

Também ¢é necessaria a promogao de campanhas com o objetivo de promover
a qualificacio profissional de travestis, transexuais, transgéneros e intersexuais.

E imposta a administracdo publica e incentivada a iniciativa privada adotar
sistema de cotas a travestis e transexuais, transgéneros e intersexuais.
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Assegurado acesso das entidades familiares homoafetivas para a aquisi¢do da
casa propria, é garantida a conjugacio de rendas do casal para a concessao de finan-
ciamento habitacional, devendo o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social
considerar suas peculiaridades sociais e econdmicas.

Os entes federados devem estimular e facilitar a participacdo de organizagoes e
movimentos sociais na composi¢ao dos conselhos constituidos para fins de aplicacao
do Fundo Nacional de Habitacao de Interesse Social — FNHIS.

Também devem ser implementadas a¢des de ressocializacdo e protecio da
juventude em conflito com a lei que esteja exposta a experiéncias de exclusio social
em face de sua orientacdo sexual ou identidade de género.

Os servigos publicos e privados devem capacitar seus funciondrios para
melhoria de aten¢ao e acolhimento das pessoas, evitando qualquer manifestagio de
preconceito e discriminagio sexual.

Para garantir a integridade fisica, psiquica, social e juridica da populagio LGBT
em situagao de violéncia, varias medidas sdo impostas, como a cria¢io de centros de
referéncia contra a discrimina¢io e de atendimento especializado na estrutura nas
Secretarias de Seguranga Publica, bem como a capacitagio e qualificagio dos policiais
civis e militares e dos agentes penitenciatios.

LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

A discriminacdo que existe na sociedade sempre contaminou o proprio le-
gislador, o qual, além de negar-se a aprovar leis que assegurem direitos, ndo perde
a oportunidade de carimbar a legislacgio com o seu preconceito, fazendo uso das

27 ¢

expressoes “homem e mulher”, “pai e mae”, quando trata da familia.

Assim, além da alteracio da Constituicio Federal e a consolidacdo dos direitos
em uma unica lei, mister também adequar a legislacdo infraconstitucional ao novo
sistema normativo.

Deste modo ¢é proposta alteragio das seguintes leis: Lei de Introdugdo as Nor-
mas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.656/1942); Cédigo Civil; Lei dos Registros
Publicos (Lei n® 6.015/73); Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90);
Lei n° 8.560/92; Consolidacio das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n® 5.452/1943);
Legislagio Previdenciaria (Lei n® 8.213/99 e Decreto n® 3.048/99); Estatutiria (Lei
n° 8.112/90) e Tributiria (Decreto n° 3.000/99). Também, do Cédigo Penal; Cédigo
de Processo Penal e Lei das Execucoes Penais; Lei do Racismo (Lei n® 7.716/89);
Cédigo Penal Militar ¢ o Estatuto dos Militares. As Leis ns. 6.815/80; 8.560/92 ¢
9.029/95 precisam ser alteradas e a Lei n® 11.770/78, revogada.
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I - INTRODUCAO

Nas relacOes civis, os aspectos existenciais sao sempre mais tormentosos de
serem tratados dos que os meramente patrimoniais. O olhar do leitor, espectador,
intérprete ou do profissional estard sempre impregnado de seus proprios valores, que
por sua vez, podem ja nao mais representar os valores da sociedade em que vive ou
mesmo os valores necessarios ao desenvolvimento desta.

O tema proposto adveio de uma série de indagagbes, maxime em razio das
teorias juridicas evoluidas em matéria de filiagdo. Além disso, também suscita intet-
vengoes interdisciplinares e conceitos que ndo sdo proprios da ciéncia juridica e que,
portanto, lhes serdo emprestados. A Reproducio Humana Assistida insere-se nos
grandes temas debatidos pela bioética e pelo biodireito e suas consequéncias remete-
nos, também, a uma reflexdo sobre o estatuto do embrido, a vida, vida humana e sua
dignidade, a concepgio de sujeito de direito e de personalidade.

Neste trabalho, embora tracemos a nossa concepgao a respeito de tais aspec-
tos, nos preocuparemos, fundamentalmente, em observar os efeitos das técnicas de
Reprodugio Assistida em matéria de filiacdo, uma vez previstas em nossa legislacao
civil de 2002, nas presuncoes estabelecidas no art. 1.597.

Na perspectiva civil-constitucional, ndo abriremos mao de uma interpretacao
que busque a concretizagdo dos Principios Constitucionais.

Nio obstante o tema venha sendo amplamente debatido, tendo sido objeto,
inclusive, de varias reflexGes em congressos anteriores, o nosso olhar volta-se, pri-
mordialmente, a identificacdo de uma interpretacdo inclusiva das presunc¢oes, face a
realidade social e aos nossos principios e valores norteadores.

Assim, indagamos inicialmente:

1) Qual foi o propésito inicial das presungdes juridicas de filiagao, e qual o
seu atual proposito?

2) A manutengao da previsao legal das presungdes justifica-se no atual contexto,
onde o avanco da biotecnologia permite a averiguacio certeira da filiagio biolégica?
Ou...

3) Um novo propésito devera ser atribuido as presun¢des, em razdo também
da evolucio da teoria juridica da filiacdo, para além do critério biolégico?

4) A realidade social dos centros de Reprodu¢io Humana, com sua pratica
eticamente autorizada, podera impulsionar uma regulamentacdo que também permita
a utilizacio de variadas técnicas para fins e efeitos juridicos?
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5) Regulamentadas amplamente as técnicas de Reproducio Humana, estarfa-
mos diante de fundamentos que pudessem justificar a quebra do sistema binario de
filiacdo e o estabelecimento do que chamamos de filiagao trinaria?

Para tentar responder a estes questionamentos, patrtiremos das seguintes pre-
missas:

I — Os direitos reprodutivos no Brasil e o acesso as técnicas de Reprodugio
Assistida enquanto direito fundamental a execu¢do do planejamento familiar.

IT — A realidade social dos Centros de Reprodu¢io Humana, normas éticas,
os projetos de lei em tramitacdo, os Enunciados das Jornadas de Direito Civil e o
Estatuto das Familias, e;

III — O prop6sito atual alcance os efeitos da filiagio juridica decorrentes das
presuncoes, através de seus pressupostos faticos (bioldgico e socioafetivo).

IT - OS DIREITOS REPRODUTIVOS NO BRASIL E O ACESSO
AS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA ENQUANTO
DIREITO FUNDAMENTAL A EXECUCAO

DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

Ao longo da década de 90, varios instrumentos internacionais de prote¢ao
aos direitos humanos anunciaram a emergéncia de se tratar os direitos reprodutivos
como tais.

Segundo Flavia Piovesan', os diteitos reprodutivos incluem:

a) o direito de adotar decisGes relativas a reproducao sem sofrer discriminagao,
coerc¢io ou violéncia;

b) o direito de decidir livre e responsavelmente o nimero de filhos e o intervalo
entre seus nascimentos;

¢) o direito de ter acesso as informagSes e meios seguros, disponiveis, aces-
sfveis, e;

d) o direito de acesso ao mais elevado padrio de saide reprodutiva.

No direito brasileiro, buscaremos a identificagdo dos direitos reprodutivos na
esfera Constitucional e Civil.

No ambito Constitucional, e dentre os Principios Fundamentais, tendo em
vista que os Direitos Reprodutivos constituem verdadeiro exercicio da cidadania e da

1 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 314.
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dignidade da pessoa humana, ressaltamos os Principios consagrados no art. 1°, dentre
os fundamentos da Republica Federativa Brasileira. Nos objetivos fundamentais, em
seu art. 3°, enuncia a promoc¢io do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,

sexo, cot, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

De certo, o conteudo do Principio da Dignidade Humana, encerra inimeros
debates e perspectivas. No dizer de Rabenhorst’, no entanto, ¢ apenas um principio

prudencial, sem qualguer conteiido prefixads. Acrescenta o autor:

“Trata-se de uma clausula aberta que assegura aos seres humanos o direito 2 mesma
consideragio e respeito, mas que pressupoe, para sua efetivagdo em casos concretos
(sobretudo no campo da interpretagao constitucional), dos proprios julgamentos
que fazemos acerca da admissibilidade ou nio de determinadas formas de expressio

da autonomia humana.”

Dentre os direitos e garantias fundamentais, destaque-se o art. 5%, caput, ao
estabelecer que todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
norma esta que é garantidora do principio da igualdade, que proibe toda e qualquer

discriminacio.

A CF/88, por fim, consagta, ao disciplinar a ordem social, a maior parte das
normas constitucionais relativas aos direitos reprodutivos, principalmente os direitos
a saude e ao planejamento familiar. Nesse sentido, destacaremos, neste trabalho, o
art. 196 e o § 7° do art. 226 sem prejuizo de outros dispositivos que direta ou indire-

tamente abrangem os direitos reprodutivos.

Dispoe o art. 196 da CF/88:

“A sadde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e economicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitirio as agdes e servigos para sua promogao, protecio e

recuperag¢ao.”
Dispoe o § 7° do art. 226 da CF/88:

“Fundado nos Principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade res-
ponsavel, o planejamento familiar é livre decisao do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢oes oficiais ou privadas.”

2 RABENHORST, Eduardo R. A dignidade do homem e os perigos da pés-humanidade. In: Direitos Fundamentais
¢ Biotecnologia (O1g,) Ingo Wolfgang Sarlet, George Salomao Leite. Sio Paulo: Método, 2008. p. 128.
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Para Sanchez’, de acordo com o direito Espanhol, o primeiro dos valores con-
siderados como fundamentais para a utilizacdo das técnicas de Reprodugao Humana
¢ aliberdade pessoal, como a faculdade que toda pessoa possui de autodeterminar-se
fisicamente, o que inclui a sua prépria reproducdo, o que pressupde uma opg¢ao de
vida que vincula diretamente a liberdade fisica ao acumulo de direitos e obrigacdes
que derivam da reprodugio.

Na expressao dessa liberdade, a CF/88, no att. 5°, 11, prevé:

“Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
dalei”

A restricdo dessa liberdade, portanto, somente podera operar-se por normas
produzidas nos moldes da legalidade e da legitimidade.

Galiza* toma a autonomia privada em sentido amplo, seguindo a doutrina de
Sarmento, como capacidade de autodeterminacio de comportamentos, o que inclui
a liberdade tanto para fazer escolhas existenciais (como com guem casar; onde viver; para
onde iry; a guem amar ete.), como patrimoniais, destoando da doutrina de Petlingieri para
entender que as liberdades existenciais ndo precisam de comprovagio de utilidade social
para a sua tutela.

No ambito infraconstitucional, cabe mencionar a Lei Federal n® 9.263, de
janeiro de 1996, que regulamentou o § 7° do art. 226, ¢ em seu art. 2°, definindo o
planejamento familiar como o conjunto de agdes de regulagio da fecundidade que
garanta direitos iguais de constituigdo, limitacio ou aumento da prole pela mulher, pelo
homem ou pelo casal, além de estabelecer regras de politicas para a implementacao
dos servigos de assisténcia ao planejamento familiar.

Assim, o direito ao planejamento familiar estd intimamente vinculado as fungGes
humanas reprodutivas que abrangem, além da contracep¢io, a propria concepgio,
seja ela natural ou nio. Olga Jubert® pondera com relagdo a um possivel direito fun-
damental a Reprodugdo Humana Assistida:

“No tocante as técnicas humanas de reprodugio assistida, vislumbra-se um apanha-
do de normas e principios constitucionais que podem fornecer respostas juridicas
— possibilidades e limites — e ofertar respaldo a um possfvel direito a reprodugio
humana assistida. Como nao ha mencao expressa do referido direito, ele deve ser

3 GOMEZ SANCHEZ, Yolanda. El detecho a la reproduccién humana. Madrid: Servicio Publicaciones da
Universidad Complutense, 1994, p. 50 ss. apud KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducao Humana Assistida e
Filiagdo Civil. Principios Eticos e Juridicos. Curitiba: Jurud, 2007. p. 103.

4 GALIZA, Andréa Karla Amaral de. Direitos fundamentais nas relagies entre particulares: teotia e jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 114.

5  KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugio Humana Assistida e Filiacao Civil. Curitiba: Jurud, 2007. p. 98.



198 Maria Rita b HoLANDA Sitva OLIVEIRA

construido através da interpretacio sistematica dos direitos fundamentais a vida (at.
5°, capui), a saude e ao de constituir uma familia, baseado no direito fundamental
ao planejamento familiar, sempre amparados pelo principio da dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica (art. 1°, IIT).”

A autora ressalta ainda, estabelecendo uma ponderagio, afirmando que a
existéncia do direito ndo implica seu uso indiscriminado por todos os interessados,
devendo haver restricGes na hip6tese de colisdes com outros direitos, pois o direito
de proctiar ndo deve ser utilizado apenas como vetor de realizagio pessoal dos pais®.

Vale lembrar que a interpretacdo conforme a Constituicdo vem sendo um
recurso usual do Supremo Tribunal Federal na escolha de um significado que sal-
vaguarde um texto legal da san¢do de inconstitucionalidade. Nesse sentido lembra
Inocéncio Mirtires Coelho:

“O principio da znterpretagio conforme a Constituigio consubstancia essencialmente
uma diretriz de prudéncia politica, ou, se quisermos, de politica Constitucional,
além de reforcar outros canones interpretativos, como o principio da unidade da
Constituicdo e o da correcio funcional.”

Ocorre que, diante de um contexto de grupos consideraveis vulneraveis na
realidade brasileira e que merecem prote¢io especial, a exemplo das mulheres e dos
homossexuais, podemos admitir que o direito a procriagio artificial derive do direito
a propria intimidade privada, aliado a um direito de liberdade individual enquanto
expressao de autodeterminacio fisica, e isto implicaria estender os usos das técnicas
de reproducao humana as mulheres solteiras e aos casais homossexuais, questao esta
que, de qualquer sorte, deve ser avaliada com cautela.

O argumento justifica-se, plenamente, principalmente em razdo do posicio-
namento do Supremo Tribunal Federal, que, em maio de 2011, julgou a A¢io Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, equiparando as unides homoafetivas as unides estaveis,
que, por sua vez, ja gozavam do amparo estabelecido pelo art. 1.597 do CCB, relativo
as presuncoes juridicas de filiagdo. Além disso, posteriormente, varias conversoes e
casamentos foram realizados, em varios estados do Brasil, culminando com uma
decisdo do ST] quanto a admissibilidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo.

A equiparacio irrestrita ja implicaria a necessidade da interpretagio inclusiva
em matéria das presungoes juridicas de filiagdo, em razdo das discriminantes naturais
existentes ¢ que foram, a nosso ver, inadequadamente utilizadas pelo legislador de

6 Idem, Ibidem, p. 120.
7 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008. p. 119.
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2002 ao referir-se a reproducio assistida homologa, hipdtese que jamais sera possivel
a0s casais do mesmo sexo.

Os argumentos contririos vao ao sentido de que um possivel direito a essas
pessoas (mulheres solteiras e homossexuais) de recorrerem a reproducio assistida,
poderia afrontar o Principio do Melhor Interesse da Crianga e de seu bem-estar emo-
cional. Nessa linha, a prote¢io constitucional aferida as criangas abarcaria o seu direito
de se desenvolverem num ambiente propicio ao desenvolvimento das potencialidades,
enquanto seres humanos, o que, a principio somente seria garantido numa familia
biparental. Compreendido este argumento em carater absoluto, estatfamos rechagando
a familia monoparental que ja detém protecio Constitucional explicita, que podera
advir, inclusive, da adogdo por apenas uma unica pessoa. Neste caso, caberia relati-
vizar quanto a forma de origem da monoparentalidade, se advinda de circunstincias
culturais legitimadas, como o divorcio, de conduta individual voltada a solidariedade
como a adoc¢do, ou se advinda de uma conduta individual voltada a execuc¢io de um
projeto individual sob o monopdlio intencional da geragio de um filho.

Neste estudo, contudo, e considerando que a finalidade primordial é proceder
com uma releitura das regras da filiagio juridica, previstas no art. 1.597 do CCB,
preocupar-nos-emos em estender este direito aos casais homossexuais, em uma
postura de interpretagdo inclusiva, que implicard a admissao de utilizagdo ampla das
técnicas, que nio dispensa a modalidade heter6loga, maxime por meio das denomi-
nadas “gesta¢do sub-rogada” e “doacdo de 6vulo”.

Assim, o Cédigo Civil Brasileiro, dentre os varios dispositivos que importam
na reflexdo sobre os direitos reprodutivos, entre os quais o proprio art. 4° que dispoe
sobre a personalidade civil do homem e as garantias do nascituro enquanto sujeito de
direitos, destacaremos, neste trabalho o art. 1.597 do CCB, conforme ja mencionado,
que se refere, literalmente a utilizagdo de técnicas de Reprodu¢io Humana, nas mo-
dalidades homologa e heterdloga, para fins de presuncio de filiacdo, que devera ser
interpretado conforme os preceitos constitucionais acima aludidos.

Dispée o art. 1.597 do CCB:

“Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I — nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

IT — nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucido da sociedade conjugal,
por morte, separacio judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

8 LEITE, Eduardo de Oliveira. O Diteito, a ciéncia e as leis de Bioética. In: SANTOS, M. Celeste Cordeiro L.
(otg,). Bivdireito: ciéncia da vida, os novos desafios. Sio Paulo: RT, 2001. p. 114.
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IIT — havidos por fecundagio artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, de-

correntes de concepcio artificial homologa;

V — havidos por inseminacio artificial heter6loga, desde que tenha prévia autori-

zag¢do do marido.”

A referida regra se dispoe a atribuir a condi¢ao de filhos ao casal (casados, ou
em unido estavel), presumindo a sua concepg¢io na constancia do casamento. Nela
estd inserida, primordialmente, a Presuncdo Pafer is est quem nuptiae demonstrant, que
atribui a0 marido ou ao companheiro a condi¢do de pai e, indiretamente, a Presun¢io
Mater semper certa est, que atribui a certeza da maternidade pelos elementos externos

da prenhez e do patto.

A presuncio da exceptio plurinm concubentinm afasta o estabelecimento da pre-
suncido Pater is est quem nuptiae demonstrant, havendo prova da impoténcia absoluta do
marido, e o seu conteddo esta inserido na regra estabelecida pelo art. 1.599 do CCB,

que assim dispoe:

“Art. 1.599. A prova da impoténcia do conjuge para gerar, a época da concepeio,

ilide a presuncao da paternidade.”

Segundo Paulo Lobo’, dentro do novo contexto familiar no plano da afeti-
vidade, a fun¢io da presuncdo Pater is est quem nuptiae demonstrant foi redirecionada,
deixando a sua funcio de ser a de presumir a legitimidade do filho, em razdo da origem
matrimonial, para a de presumir a paternidade em razio do estado de filiagdo, inde-
pendentemente de sua origem ou concepcao, devendo a presuncio desta (concepgao)

relacionar-se a0 nascimento.

A previsao do inciso V do art. 1.597 seria a maxima expressio de que o pres-

suposto fatico socioafetivo foi recepcionado.

De pronto, se considerarmos os direitos fundamentais acima aludidos, muito
embora sem carater absoluto, podemos visualizar a relativizagdo de tais presungdes,
tdo bem trabalhada por Fabiola Albuquerque', em Congresso anterior, e para nos,
também em funcdo da possibilidade fatica e ética das técnicas da “gestacdo sub-

rogada” e da “doacio de 6vulo”.

9 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil. Familias, 2009, p. 199.

10 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. A reconfiguracio da Presuncio Pater is est. In: Familia e Responsabilidade:
Teoria e Pritica do Direito de Familia. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.), Porto Alegre: Magister/IBDFAM,
2010, p. 260 e ss.
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No debate, portanto, confrontaremos a referida regra do art. 1.597 com as
petspectivas éticas, culturais e mesmo com as perspectivas legais no Ordenamento
Juridico Brasileiro, demonstrando o conflito reinante entre as mesmas.

III - A REALIDADE SOCIAL DOS CENTROS DE RHA,
NORMAS ETICAS, OS PROJETOS DE LEI EM TRAMITACAO,
ENUNCIADOS DAS JORNADAS DE DIREITO CIVIL E
ESTATUTO DAS FAMILIAS

Com o aparecimento da denominada “engenharia genética”, surgiram diversas
preocupacdes no campo da Bioética, entre as quais o risco de eugenismo e de coisi-
ficacdo do corpo e da vida humana.

Brauner, introduzindo a necessidade de minima regulagdao para solucionar as
preocupacdes da bioética, alerta:

“(...) precisam-se conhecer e respeitar os principios constitucionais que sdo orien-
tadores de nossa atuagdo na ciéncia, pois através deles podem-se pautar e organizar
a maneira pela qual se dara prote¢do ao patrimonio genético, sobre a utilizacdo de
recursos biologicos, além de se assegurar a vida e a saide da populacio frente aos
novos imperativos e promessas oferecidas pelas biotecnologias'.”

Da necessidade de regulacdo para garantir o atendimento aos principios da

bioética advém o Biodireito. Este, segundo Ivan de Oliveira:

“(...) além de disseminar as mais variadas discussdes das consequéncias juridicas
impostas pela biociéncia, tem a missio de normatizar os fendmenos sociais deriva-
dos dos avangos tecnolégicos envolvendo a vida que, nio raro, deixam o homem

comum petplexo'®”

O contetdo do principio da Dignidade Humana, ja mencionado, esta na base
de consideragdo de protecio do ser humano em razao de sua propria condi¢do, e em
sendo assim, em prol de sua existéncia, merece total protecdo que deve ser promovida
e fortalecida pelo direito.

Vale ressaltar a observa¢iao de Ingo Wolfgang:

“A constatacdo de que a dignidade da pessoa humana ¢ simultaneamente limite
e tarefa dos poderes estatais e, da comunidade em geral, de todos e de cada um,

11 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade ¢ Reprodugido Humana: conquistas médicas e o debate
bioético, 2003. p. 167.
12 SILVA, Ivan de Oliveira. Biodireito, Bioética e Patriménio Genético Brasileiro, 2008. p. 74.
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constitui uma condi¢do duplice esta que também aponta para uma simultinea
13 2>

dimensio defensa e prestacional da dignidade®.

Assim, independentemente de condi¢bes com relagio a sexo, raga, orienta¢io

sexual ou classe social, a matéria que envolve a reproducao humana requer regulamenta-

¢do. Resta definir, no entanto, culturalmente, também os limites desta regulamentacio,

tarefa esta que nao cabe ao Direito de Familia, mas a uma regulagdo propria que
envolva a defini¢do quanto ao Estatuto de Embrido e outros temas do Biodireito.

Podemos prever, em face da realidade social recorrente, que o Brasil pode estar
na esteira de adotar um sistema semiaberto, ou seja, que permita o desenvolvimento
das técnicas de reproducao humana, legitimando a realidade, porém com limites de
atuacio com relacio ao uso indiscriminado e que atente com relacio aos Principios.

Assim, o leque de técnicas dispostas pela ciéncia médica ndo poderia ingressar
de forma absoluta no mundo juridico, porque estariam sujeitas a uma supervisio e
b
garantia ao atendimento dos principios éticos e constitucionais basicos.

Das combinagbes biologicamente ilimitadas das técnicas de reprodugdo ar-
tificial, podemos chegar a um sem numero de arranjos dantes nao imaginados, e
que reclamam uma ordem ética e legal para a definicdo de consequéncias no ambito
familiar. A ciéncia médica pode chegar a resultados que nio se conformam com os
valores sociais da época e devem, portanto, serem ditos avancos, filtrados pela pet-
missao ético-social.

Tal permissdo ético-social tem base na preocupac¢io com o avango das bio-
ciéncias, impulsionou o enfoque contemporianeo humanista com relagao a ética da
vida — a denominada Bioética. Desde 1970, o estudo impde uma reflexdo axioldgica
com os rumos da ciéncia e que resultaram na elaboragdo de principios universais.
Trata-se do necessario didlogo entra a ciéncia e a humanidade.

A National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Bebavioral
Research, criada em 1974, apresentou relatério apds 04 (quarto) anos de estudo (Bel-
mont Report), que resultou nos Principios da autonomia (respeito a autodeterminacao
humana, alicercando a relagdo terapéutica e o consentimento a qualquer modalidade
de tratamento disponivel), da beneficéncia (maximizar os beneficios e minimizar os
riscos possiveis) e da justi¢a (imparcialidade na distribui¢dao dos riscos e beneficios),
cada um com o seu conteudo préprio informador que devem ser observados nos
procedimentos médicos, principios estes que ndo poderdo ser desconsiderados no
presente estudo'.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa b e direitos fund. s na Constituicao Federal de 1988, 2001,
p. 44.
14  SEGUIN, Elida. Biodireito. Rio de janciro: Lumen Juris, 2005. p. 42.
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Além das discussdes sobre a consideraciao do inicio da vida e sua prote¢do
(Estatuto do Embriao), a bioética suscita duvidas a respeito dos vinculos, que embora

gerados com certeza bioldgica, possam ser socialmente questionaveis e inaceitaveis.

A reprodugio assistida evoluiu como um remédio a infertilidade parcial ou
total, assim vista como a impossibilidade de naturalmente procriar, e tida socialmente

como uma patologia, para o qual a ciéncia envidou batalha.

Aqui consideraremos o acesso a reprodu¢ao humana assistida enquanto diteito
fundamental do cidadéo para o exercicio pleno e autodeterminado de seu planejamento

familiar, a partir de uma ética ja medicamente autorizada.

Atualmente, tramita no Brasil o Projeto de Lei n° 90/99, com o seu segundo
substitutivo, que admite como usudrios das técnicas, segundo o seu art. 1°, paragrafo

unico, inciso 11, as mulheres ou casais, conforme abaixo transcrito:

“Art. 1° Esta Lei regulamenta o uso das técnicas de Reprodugio Assistida (RA)
para a implantacio artificial de gametas ou embribes humanos, fertilizados 7 vitro,

no organismo de mulheres receptoras.
Par4grafo unico. (...)

II — As mulheres ou os casais que tenham solicitado o emprego da Reprodugio
Assistida.”

Além disso, o substitutivo, em seu art. 3°, proibe a gestacio de substituicio.
5 ) 5 g ¢ ¢ao,

por nds designada de gestacio sub-rogada, dispondo:
“Art. 3° Fica proibida a gestacdo de substituicao.”

No mesmo diploma, também seria permitida a doagio de gametas, vedadas a

remuneragio e a cobranga por esse material, a qualquer titulo, segundo dispde:

“Art. 7° Sera permitida a doa¢do de gametas, sob a responsabilidade dos Servigos
de saude que praticam a Reprodugio Assistida, vedadas a remuneracdo e a cobranga

por esse material, a qualquer titulo.”

O Estatuto das Familias, cujo projeto de Lei n® 2.285/07 tramita no Congresso
Nacional propde nova redagao para o art. 1.597 do CCB.

Em seu art. 73, referente as presungdes juridicas de filiacdo, resume as presun-
¢bes dos prazos ao aspecto decorrente da convivéncia familiar, e delimita a utiliza¢do

das técnicas de reprodugio assistida, impondo o tempo certo para sua utilizacio, de-
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sautorizando a técnica post mortens, mantendo as modalidades homologa e heterdloga,
de acordo com o abaixo transctito':

“Art. 73. Presumem-se filhos:

I — os nascidos durante a convivéncia dos genitores a época da concepgio;

IT — os havidos por fecundagio artificial homdloga, desde que a implantacio do
embrido tenha ocorrido antes do falecimento do genitor;

IIT — os havidos por inseminagio artificial heteréloga, desde que realizada com
prévio consentimento livre e informado do marido ou do convivente, manifestado
por escrito, e desde que a implantagio tenha acontecido antes do seu falecimento.”

De certo, a eliminacdo das técnicas com possibilidade de implantagdo post
mortem, que geraram uma série de debates, maxime com relagdo a condi¢iao ou nio de
sujeito de direito a ser atribuido ao pré-embrido criopreservado, ameniza a inquietude
gerada por doutrinadores que enxergam antinomia entre os arts. 1.597 e 1.798, mas
continua a gerar duvidas a respeito da utilizagdo das varias técnicas, dentre as quais
as debatidas enquanto direito fundamental no presente estudo, como a “gestacao
sub-rogada” e a “doacido de 6vulo”.

Além disso, se observamos bem, o afastamento dos prazos e a ideia de que o
casal esteja convivendo a época da concepgio, fortalece a hipétese unicamente do
critério biolégico para a filiagdo.

Com relagio as norma éticas, a Resolucio do CFM de n°® 1.957/2010, para a
utilizacdo das técnicas de Reprodugio Assistida, alterou a Resolugio n°® 1.358/92, e
no que diz a respeito a importancia do presente trabalho assegurou o seguinte:

“II — Pacientes das Técnicas de RA

7 —Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja indicacdo
ndo se afaste dos limites desta resolugio, podem ser receptoras das técnicas de RA,
desde que os participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos
sobre o mesmo, de acordo com a legislacio vigente.

IV — Doacio de Gametas ou EmbriGes
7 — A doagao nunca terd carater lucrativo ou comercial.
2 — Os doadores nio devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.

VII — Sobre a Gestagao de Substitui¢io (Doagao Temporaria do Utero)

15 Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Estatuto das Familias. Projeto de Lei n® 2.285/07. Porto Alegre: Magister,
p- 44.
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As clinicas, centros ou servigos de reproducio humana podem usar técnicas de RA
para criatem a situacio identificada como gestacio de substituicio, desde que exista
um problema médico que impega ou contraindique a gestacio na doadora genética.

7 — As doadoras temporarias do utero devem pertencer a familia da doadora
genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a
autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.

2 — A doacdo temporaria do utero nao podera ter carater lucrativo ou comercial.
VIII — Reprodugao Assistida Post Morten

Nio constitui ilicito ético a reprodugio assistida posz mortem desde que haja autori-
zagdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material bioldgico criopre-
servado, de acordo com a legislagdo vigente.”

As regulamentacOes éticas acima descritas importam ao presente estudo,
primordialmente porque, de fato, relativizam as presuncdes juridicas de filiagao e
contribuem para o desenvolvimento de uma multiparentalidade, conforme preten-
demos demonstrar. Além disso, autorizam que os procedimentos acima elencados
sejam utilizados pelos Centros de Reprodu¢io Humana, o que referenda um anseio
social e uma permissibilidade moral da sociedade.

Paralelamente, nos deparamos com resultados juridicos de inimeros debates
sobre a matéria, a exemplo do Enunciado n°® 257 da I1I Jornada de Direito Civil, que
recomenda a interpretacio restritiva das técnicas, a seguir:

“257 — Art. 1.597. As expressoes ‘fecundacio artificial’, ‘concepcao artificial’ e
‘inseminacio artificial’, constantes, respectivamente, dos incisos III, IV e V do art.
1.597 do Cédigo Civil, devem ser interpretadas restritivamente, nao abrangendo a utilizacao
de dvulos doados e a gestagdo de substituicao” (g.n.)

Com base no exposto, resta-nos indagar quanto a pertinéncia de manutengao
ou ndo da regra estabelecida pelo art. 1.597, e ap6s a identificacdo de seu propdsito
inicial, refletirmos sobre o seu propésito atual.

IV — O PROPOSITO ATUAL, ALCANCE E EFEITOS DA
FILIACAO JURIDICA DECORRENTE DAS PRESUNCOES,
ATRAVES DE SEUS PRESSUPOSTOS FATICOS (BIOLOGICO E
SOCIOAFETIVO)

As presungdes, historicamente, sempre foram a fic¢do ideal para a defini¢do
da filiacdo biologicamente incerta, ligada a paternidade, para auxiliar a aproximacao
da verdade real e biolégica da verdade juridica.
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No contexto do Estado Liberal e, portanto, da familia institucionalizada,
hierarquizada e matrimonializada, as presuncdes, enquanto dedugdes legais de fatos
que poderiam ter ocorrido ou nao, destinavam-se a estender um manto protetor ao
casamento e sua paz doméstica estabelecendo o vinculo de filiagao aos casais que assim
estivessem unidos pelo casamento, com relacdo aos filhos que, em prazos definidos
em lei, fossem concebidos anteriormente ao casamento ou nascidos postetiormente
a sua dissolucio.

As presungdes seriam um instrumento ficticio e garantidor da certeza da fi-
liacdo, maxime com rela¢io a paternidade que foi sempre cercada de incertezas, pela
auséncia de mecanismos cientificos que pudessem atestar a origem bioldgica e via de
consequéncia a filiagio.

O que o Cédigo Civil brasileito de 2002 procedeu foi ampliar a presungio
Pater is est, acrescentando como pressupostos a utilizagdo de técnicas de reprodugio
assistida homologa e heterdloga, ou seja, com ou sem utilizacdo de material genético
de terceiro, podendo esta ainda ser realizada durante a vida do genitor ou mesmo
apos a morte deste, no entanto, sem limitar quanto aos tipos de técnicas possiveis ao
alcance da reproducao.

Ao mesmo tempo, os Tribunais confundem os conceitos de identidade biol6gica
com filiagio e diante de um conflito entre a verdade bioldgica e a verdade social/
afetiva, ainda, em sua maioria, confere preponderancia a primeira.

Essa disputa entre os dois critérios tomou uma dimensao que nos parece hoje
inutil, na medida em que cada um dos pressupostos faticos (biolégico e socioafetivo)
detém valores relativizados a depender da situagio juridica concreta.

Nio nos parece légico também fomentar ainda mais esta disputa entre os
adeptos da teoria socioafetiva e os adeptos da teoria do critério biolégico enquanto
defensores da preponderincia de um sobre o outro, em qualquer situagio.

Partimos da premissa de que sendo o acesso a Reprodugio Assistida um direito
fundamental e de que os Centros de Reproducao Humana ja desenvolvem uma pratica
recorrente, em conformidade com as suas regras éticas autorizadoras das técnicas
de “gestagdo sub-rogada” e “doacido de 6vulo”, de que ndo hd como se restringir a
interpretacdo do art. 1.597, e mais aqui deve ser considerada a possibilidade de que os
usudrios, enquanto casal pertencente a0 mesmo sexo, possam se utilizar de material
genético alheio ou mesmo da intervengio solidaria de uma terceira pessoa para fins
de realizagdo de seu projeto parental.

Além disso, pretendemos ressaltar que a distingdo preconizada nao exclui a
possibilidade de combinag¢bes dos critérios biologico e socioafetivo, principalmen-
te quando resultar do exercicio de autodeterminagio das partes envolvidas, aqui
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considerando-se pelo menos a participagao de trés pessoas que colimam rumo a um mesmo
interesse de exercicio da paternidade e maternidade, por meio de conduta voluntaria
declarada. Tal conduta revela-se também objetiva e demonstra o afeto juridicamente
relevante externado pelos membros de entidades familiares que intencionam uma
convivéncia familiar.

A multiparentalidade ja ¢ um tema debatido em sede das familias recompostas,
considerando a liberdade de constitui¢io familiar. Ana Carolina Brochado'® reflete
sobre o tema, reconhecendo nestes casos a possibilidade do exercicio fatico do poder
familiar pelo padrasto e madrasta, com responsabilidade de criacio e educacio.

Se o exercicio da multiparentalidade pode se basear na fung¢ao parental desvin-
culada da ascendéncia bioldgica, esta seria uma forma mais ampla de se admiti-la, ndo
obstando, portanto, que também fosse exercida com a presenga do vinculo biolégico,
desde que consonante com o projeto parental de todos os envolvidos.

Assim, por que nio imaginar que a complexidade das relagées existenciais na
atualidade possa nos permitir a desconsiderar o sistema binario de filiagdo e admitir
a possibilidade de um sistema trinario, com o reconhecimento da existéncia de dois
pais e uma mae ou vice-versar

Talvez aqui mereca reflexdo o tema deste congresso — entre o priblico ¢ o privado,
sobre os limites da interven¢ao do Estado nas relagdes privadas. Uma vez definidos
os limites a utilizacdo das técnicas que deverdo observar o minimo ético permitido,
os arranjos familiares e o projeto parental ndo deverdo sofrer uma intervencao li-
mitativa, mas tdo somente protetiva, principalmente quando tal projeto resguardar,
prioritariamente o interesse dos menores.

Neste sentido, esclareca-se a nossa posi¢ao:

Inicialmente, reconhecemos que o nosso ordenamento juridico ja procedeu
com a sua escolha com relagio a consideragao do inicio da vida para o direito, quando
do julgamento do Supremo Tribunal Federal pela Constitucionalidade do art. 5° da
Lei de Biosseguranca, na medida em que este prevé, sob a autonomia dos genitores,
que os embriGes excedentirios venham a ser objeto de pesquisa cientifica em prol da
humanidade, sendo inviaveis ou viaveis desde que congelados ha trés anos.

Portanto, néo se trata mais de uma discussio filoséfica, religiosa ou moral. O
direito se encarregou de proceder com um corte, e inditetamente a partir do referido
julgado, reconheceu, que para efeitos juridicos, o inicio da vida humana se da com

16 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. O direito das familias entre a norma ¢ a realidade/ Ana Carolina Brochado
Teixeira, Renata de Lima Rodrigues. Sio Paulo: Atlas, 2010. p. 202 e ss.
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a concepeio, entendida esta como o infcio da vida intrauterina do embrido, com a
respectiva nidagao.

Dessa forma, afastamos a possibilidade de que o pré-embrido implantatério
e criopreservado possa ser sujeito de direito, estando, ao contrario, muito mais ca-
racterizado como coisa juridica. O que se deve evitar, a nosso ver, é a fecundagio
indiscriminada, de forma que se destinem a concep¢ao uterina, todos os embrides
fecundados, nos limites éticos estabelecidos — até 04 (quatro) — evitando-se os ex-
cedentarios.

Filiamo-nos também a proposta engendrada pelo IBDFAM — Instituto Brasi-
leiro de Direito de Familia, por meio do Estatuto das Familias, no sentido de admitit-
se a presuncido de filiacdo para a utilizagdo das técnicas apenas entre pessoas vivas,
evitando-se a insegurancga juridica das rela¢Ges a qualquer tempo e as mais variadas
interpretacdes, além de inibir também neste aspecto um projeto parental igualmente
individual a exemplo da produg¢io independente.

Por fim, destinando-se as presuncdes juridicas ao estabelecimento de uma
ficcio relativa ao estado de filiagao, ndo vemos razdo para a discrimina¢do quanto
a forma de concepgio utilizada pelo casal, se natural ou artificial, considerando-se
ambas enquanto direito fundamental, de forma que uma redagdo mais generalista
atenderia melhor aos novos propésitos das presungdes, permitindo-se a utilizagao
das técnicas de reprodugio que fossem necessarias aos interesses dos casais heteros-
sexuais ¢ homossexuais.

Assim, propotiamos para o art. 73 do referido Projeto de Lei n° 2.285/07, a
seguinte redac¢io:

“Art. 73. Presumem-se filhos, os nascidos durante a convivéncia a época da con-
cepgao.”

A redagio, além de impor que os interessados estejam vivos a época da con-
cepcao, aqui entendida, conforme ja mencionado, como o inicio da vida uterina, uma
vez que ¢é necessario que estivessem convivendo a sua época, nao discrimina quanto
ao tipo de reproducio, se natural ou artificial e se nesta houve ou nio a utiliza¢io
do material genético apenas do casal ou se envolveu material genético de terceiro.

De certo, também, omitir a necessidade de autorizagdo do marido na hipdtese
de inseminac¢do heteréloga, ndo implica no reconhecimento de que nessa hipotese
caberia a arguicdo de prova em contrario, sendo porque nao ha como obstaculizar o
direito de acdo, ficando a cargo do aplicador e ndo do legislador, reconhecer neste
aspecto, em tendo havido expressa autorizagao, o reconhecimento da ilegitimidade,
da auséncia de erro, e por consequéncia, da condi¢ao jure et de jure em tal situagao.
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A disposi¢io generalista deixa a autonomia dos interessados a forma de con-
cepgao a ser utilizada, o que ndo significa que o ordenamento nao possa regular o
uso indiscriminado, porém, ndo por meio do Direito de Familia, mas sim por meio
de uma Lei propria que adote, preferencialmente um sistema semiaberto em conso-
nancia com os valores ja reconhecidos pela propria sociedade, a exemplo de outros
ordenamentos juridicos.

V —NOTAS CONCLUSIVAS

1) Os Direitos Reprodutivos no Brasil estdo previstos nas esferas Constitucio-
nal e infraconstitucional, fundando-se, primordialmente, nos valores preconizados
pelos Principios da liberdade de planejamento familiar, intimidade privada, autode-
terminacdo e igualdade, constituindo-se o acesso a Reproducao Humana Assistida
um Direito Fundamental;

2) A realidade social brasileira autoriza o funcionamento de Centros de Re-
produciao Humana, por meio de regras éticas que colidem com as perspectivas legais
no Brasil e interpretagoes recomendadas por Enunciados de Estudos referendados
na area juridica;

3) As perspectivas legais no Brasil, por meio dos projetos de Lei em trami-
tacdo no Congresso Nacional, deixam duvidas quanto a adequada interpretagio de
conformidade com os preceitos Constitucionais;

4) As regulamentagdes sobre a Reprodu¢ao Humana Assistida merecem trata-
mento legal préprio ao lado de outros aspectos do Biodireito, reconhecendo-se como
uteis 2 promogao da satde fisica e psicolégica do ser humano, desde que atenda as
finalidades preceituadas por nossos principios reguladores, maxime o da Dignidade
da Pessoa Humana, ndo cabendo ao Direito de Familia qualquer especificagdo ou
limitagdo a respeito;

5) No debate quanto ao /ocus dos institutos familiares entre o pablico e o priva-
do, ndo ha que se admitir uma interpretagao restritiva, reconhecendo-se os limites da
intervencao do Estado, e a necessidade de uma interpretacdo inclusiva, caracteristica
do contexto do Estado Social e Democratico de Direito, salvo em havendo expressa
vedagao legal e desconformidade com valores Principiologicos preconizados;

6) As presuncoes juridicas de filiagdo retratadas no art. 1.597 do CCB, devem,
em sua literalidade e sentido, converterem-se, em ficcGes que atribuam estado de filia-
¢40 aos filhos nascidos durante a convivéncia do casal (heterossexual ou homossexual)
durante a concepgao (vida uterina), com ou sem envolvimento de terceiro, abrangendo
todas as formas de concepgao (natural e artificial), em progressiva adaptagdo a uma
interpretacdo conforme a Constituicao;
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7) Diante da nova leitura e na base principiologica estabelecida, ha fundamentos
para a desconsideracdo do sistema bindrio de filiagdo, com respeito a autodeterminagao
do projeto familiar parental engendrado pelos interessados, presentes os pressupostos
faticos bioldgico e socioafetivo para a incidéncia da norma, viabilizando a multipa-
rentalidade e a filia¢do trinaria, como forma de solugdo aos arranjos familiares de
uma sociedade complexa.
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INTRODUCAO

As regras de Direito de Familia tém sido confrontadas com uma nova realida-
de determinada pelos avangos das técnicas médicas que obrigam a todos a repensar
conceitos antes preestabelecidos e considerados imutavelis.

A presunc¢io de que a mie de uma crianga é aquela que da a luz ja nio re-
presenta uma situagdo segura nos dias de hoje. As técnicas de reprodugio assistida
trouxeram novidades na area juridica, com efeitos na determinacio da filiacio, uma
vez que permitem que um embrido de outrem seja implantado em uma mulher. Esta
ultima servird apenas do que popularmente se chama de “barriga de aluguel” e que na
terminologia empregada pelo Conselho Federal de Medicina se denomina “gestacao
de substituicao”.

No plano normativo brasileiro essa realidade ainda ndo encontra instrumentos
juridicos adequados as situacdes faticas criadas por essas técnicas, gerando situacoes

* Professora de Direito Internacional Privado, PUC-Rio, e Doutora em Direito Internacional, USP; Procuradora
de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
**  Professora de Direito Internacional Privado, PUC-Rio e Doutora em Direito Civil, UER].

*#+k - Professora de Direito Constitucional, PUC-Rio, e Doutora em Diteito Pablico, UER].
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de incerteza quanto aos direitos e garantias das partes envolvidas no processo. Iden-
tificam-se, de inicio, questdes trelativas a determinacao da gestacio e da filiagdo, com
reflexos nas relacoes de familia, na determina¢io da nacionalidade e na transcricao
do registro civil.

Nio bastassem os problemas advindos dessa situag¢ao no plano interno,
acrescenta-se ao tema os efeitos internacionais que a mobilidade da vida moderna
permite aos casais que buscam solu¢oes para seus problemas de fertilidade ou mesmo
conveniéncia: a utiliza¢do do turismo para a procriagdo, a ida a um pafs estrangeiro
para ter acesso as técnicas e arranjos juridicos que muitas vezes nao sio permitidos
no seu pais de residéncia.

Assim florescem centros de reproducio assistida que anunciam seus servicos na
internet e casais que se valem da possibilidade de exercer seu direito de escolha para
ir a locais distantes e poder contratar com terceiros sobre a gestagiao de uma crianga.

Este trabalho divide-se em duas partes. Na primeira parte cuidara do status
guo do direito brasileiro a respeito da gestagdo de substituicdo, procurando discutir
a natureza juridica dessa nova relacido e suas consequéncias para a familia que daf se
forma. Os poucos casos conhecidos da jurisprudéncia nacional serdo resenhados. Na
segunda parte, a andlise centra-se nas situacbes com carater internacional, e em suas
consequéncias juridicas, especialmente quando brasileiros ou estrangeiros aqui domi-
ciliados vao ao exterior e utilizam as possibilidades locais para esta finalidade, muitas
vezes em desacordo com a legislagdo patria. O nosso intuito ¢ tratar das questdes
relativas ao registro civil dessas criangas, nacionalidade e suas relagdes de parentesco.

Por fim, relata-se a preocupac¢ao da Conferéncia da Haia para o Direito In-
ternacional Privado, que tem se deparado com o problema e ja se pronunciou no
sentido de que a sua Convencido sobre adogdo transnacional é inadequada para ser
utilizada nesses casos. Portanto, ante a necessidade de uma regulamentagao especifica
da comunidade internacional, a Conferéncia da Haia acrescentou os efeitos de direito
internacional privado da gestagdo de substitui¢io ao temas de sua agenda futura'.

1 A LEGISLACAO BRASILEIRA

No momento, o Brasil ndo possui legislagao especifica sobre gestagdo de subs-
tituicdo, que ndo é um tema regulado no Cédigo Civil atual. As tnicas normas sobre
o assunto encontram-se na esfera da regulamentagao da profissio médica, através da
Resolucio n°® 1.957, de 2010, do Conselho Federal de Medicina, que é enderecada as

1 Ver no sitio da Conferéncia da Haia para o Direito Internacional Privado, em <www.hcch.net>, na secido de
assuntos gerais, o documento n° 11 apresentado na reuniio do Conselho, realizada em abril de 2011, e que foi
objeto das conclusées finais da reunido anual do Conselho.
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situagoes relativas as Técnicas de Reproducio Assistida (TRAs). O Conselho é uma
autarquia federal com atribuicao conferida pela lei para regulamentar a deontologia
da profissao médica em todo o territério nacional, o que torna obrigatérias suas
resolucoes?.

No que diz respeito a gestagdo de substituicdo, considerando a auséncia de
regras em outros diplomas legais, as da Resolu¢io n® 1.957 acabam por ter um papel
indireto na relacio juridica das partes envolvidas no procedimento. Ha no momento
grande discussio sobre a legitimidade do CFM nessa tarefa legiferante, 4 margem
do sistema de leis estabelecido pela CE No entanto, a legitimidade do Conselho foi
objeto de julgamento pela Justica Federal, em outra situacio, relativa a determina-
¢do sobre o que fazer com um paciente em estado critico e terminal, e aquele juizo
federal considerou adequada a regulamentagio do CFM a respeito’. De notar que
logo no inicio da Resolug¢io, o CEM alude a atribuigdo que lhe foi conferida para esse
fim pela Lei n® 3.268, de 30 de setembro de 1957, alterada pela Lei n® 11.000, de 15
de dezembro de 2004, e regulamentada pelo Decreto n® 44.045, de 19 de julho de
1958. Portanto, queira-se ou nao, até que o Congresso Nacional afinal edite uma lei
expressa sobre a matéria, a Resolucdo continua a regular a gestagao de substitui¢ao.
Essa regulamentagio ndo prescinde dos dispositivos gerais da Constituigio e do Co-
digo Civil Brasileiro, cuja interpretacdo s6 pode se valer do critério teleologico para
chegar a uma conclusao.

De ressaltar que a leitura atenta das regras de direito de familia do Cédigo Civil
nada dispSem diretamente sobre a maternidade. Tampouco o ECA possui dispositivos
sobre a matéria. H4 uma presuncao de que quem da a luz é a mie, apesar da auséncia
de um dispositivo que determine expressamente esta regra, como se depreende do art.
10 e seus incisos*. De particular interesse para a presuncio acima é o inciso II, em que

2 O tema era tratado pela Resolugio CFM n° 1.358/92, Publicada no DOU, 19 de novembro de 1992, Secio I,
p. 16.053, e que foi Revogada pela Resolu¢io CFM n° 1.957/2010. Esta dltima cuida do tema no artigo VII,
intitulado Sobre a Gestagio de Substitnicio (Doagio Temporiaria do Utero): As clinicas, centros ou servigos de
reprodugio humana podem usar técnicas de RA para criarem a situacio identificada como gestagdo de subs-
tituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestacio na doadora genética.
1 — As doadoras temporirias do utero devem pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até o
segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a autorizacio do Conselho Regional de Medicina. 2 — A doagio
temporaria do utero nio podera ter cariter lucrativo ou comercial.

3 Avalidade formal das resolucoes do CEM, se praeter legens ou contra legem em temas juridico-morais sensiveis foi
alvo da Agdo Civil Publica da Ortotanasia. BRASIL, TRF da 1* Regiio, ACP n°® 2007.34.00.014809-3.

4 At 10. Os hospitais e demais estabelecimentos de atengio a satide de gestantes, piblicos e particulares, sio
obrigados a: I — manter registro das atividades desenvolvidas, através de prontudrios individuais, pelo prazo de
dezoito anos; I —identificar o recém-nascido mediante o registro de sua impressio plantar e digital e da impressio
digital da mae, sem prejuizo de outras formas normatizadas pela autoridade administrativa competente; 11T —
proceder a exames visando ao diagnéstico e terapéutica de anormalidades no metabolismo do recém-nascido,
bem como prestar otientagio aos pais; [T”— fornecer declaragio de nascimento onde constem necessariamente
as intercorréncias do parto e do desenvolvimento do neonato; I’ — manter alojamento conjunto, possibilitando
20 neonato a permanéncia junto a mae.
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se exige o registro do recém-nascido e de sua mie (aqui s6 podendo ser interpretado
como aquela que dé a luz) no momento do parto, inclusive para evitar troca de bebés
e outros problemas de identificagdao. No entanto, nio ha nenhuma preocupacio com
a possibilidade de que a parturiente ndo seja a mie genética da crianga e de que tenha
havido um consentimento prévio desta com relacdo ao futuro da crianga, em razao
de tratativas sobre gestagdo de substituigao.

O Cédigo Civil de 2002 cuidou apenas da determinagio da paternidade. Possui
artigo especifico para casos em que a crianga nasce a partir de técnicas de reprodugio
assistida, mas novamente s6 no que diz respeito a quem ¢ o pai, nada aduzindo com
relacio a maternidade®. Também nota-se que a determinac¢io da filiagio e suas regras
estao intimamente ligadas ao szafus matrimonial do casal. Embora nao haja restri¢es ou
diferencas para os filhos nascidos fora do casamento, a preocupagio legal é com aqueles
advindos da relagdo matital tradicional, que possuem uma presuncio inicial e aos quais
ndo se exige declaracio especial para demonstrar a relagio familiar. Se a mulher ndo for
casada, ¢ preciso que o pai declare espontaneamente sua condi¢ao e proceda ao registro.
Em caso de negativa por parte deste, serd necessaria uma acio judicial de investigagdo
de paternidade. Embora o teste de DNA seja hoje de extrema relevancia, ndo é possivel
obrigar aquele que esta sendo investigado a fazé-lo. Se ndo quiser realiza-lo por vontade
propria, o juizo deverd decidir o caso com as provas que estiverem ao seu alcance.

Outra indicagdo de que o tema da gestagao de substitui¢ao nao é parte da preocu-
pacio das autoridades é a regulamentacdo do Ministério da Satde sobre os nascimentos:
o formulario preenchido pelo hospital que se consubstancia em uma declaragao de
“nascido vivo” nio a prevé®. Como se vé no Manual de Preenchimento que informa
os que preenchem a declaraco, este indica o cuidado que o Profissional deve ter com
uma série de informacoes sobre a mie, como seus dados de residéncia, escolaridade,
estado civil, partos antetiores, pré-natal, e ainda sobte o parto, e sobre a crianca.

5 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: I — nascidos cento e oitenta dias,
pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; II — nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolug¢ao da sociedade conjugal, por morte, separacio judicial, nulidade e anulagiao do casamento; III — havidos
por fecundagio artificial homologa, mesmo que falecido o marido; 17— havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepeao artificial homologa; 17— havidos por inseminagao
artificial heteréloga, desde que tenha prévia autoriza¢io do marido.

6 Haum manual editado pelo Ministério da Saude, que possui as instrugSes para o preenchimento do documento
padrio do Sistema de Informagées sobre Nascidos Vivos (Sinasc), a Declaracio de Nascido Vivo (DN) (anexo I).
Essa declaragio é decorrente de uma das aplicacoes da Lei n° 6.015 — de 31 de dezembro 1973 (7). A Declaracio
de Nascido Vivo (DN) é um documento padronizado pelo Ministério da Satde, pré-numerado e apresentado
em trés vias, de distintas cores, cuja finalidade ¢é explicada adiante, no item que se refere ao fluxo da DN. A DN
deve ser preenchida, em todo o territério nacional, para todos os nascidos vivos: nas unidades de internacio
ou de emergéncia dos estabelecimentos de satde; fora dos estabelecimentos de saude, mas que neles venham a
receber assisténcia imediata; em domicilio ou em outros locais. No Bloco 111, relativo as informagdes da mie,
refere-se a informaco sobte a histéria reprodutiva da mie, sua identificacio e algumas de suas caracteristicas.
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O formulario, no Bloco 1V, trata da gestacio e do parto, e refere-se as caracte-
risticas da gestagao e do parto que deram origem ao recém-nascido em questdo. Aqui
hé informagbes sobre o tipo de gravidez, e podetia haver um campo para a gestacio
de substitui¢ao, mas nada ha nesse sentido. No entanto, no local adequado, o espago
para indicar a parturiente é o local em que se indica a mae, e em nenhum momento ha
a possibilidade de que a parturiente seja tdo somente a portadora da crianga, concebida
com o embrido de terceiros. Para isso, setia necessario que o formulario tivesse um

campo distinto para essa informagao, o que niao ocorre.

Como este documento ¢ considerado o primeiro com informages sobre a ctianga e
¢ a base para o posterior assentamento no Registro Civil, ja de inicio havera problemas para
obter no registro a transcricdo de informacio nao prevista no documento do Ministétio

da Saude, a saber a de que a mae da crianca é pessoa distinta daquela que lhe deu a luz.

E no momento do registro que surgem os problemas relativos aos aspectos
juridicos da gestacdo de substituicdo, porque esse documento acaba por ser a prova
da filiacdo e das relagdes de parentesco. No Brasil, o registro é obrigatério e regulado
pela Lei n° 6.015/75. No caso de duvida, o oficial do registro se reporta a um juiz

determinado, que decide a controvérsia.

Com relagio ao registro de criangas, as questoes que surgiram no passado e
que suscitaram ddvidas diziam respeito a como proceder ao assentamento de criangas
adotadas por pessoas do mesmo sexo. Pacificou-se a possibilidade de incluir os nomes
de ambos adotantes. Agora, a legislacio que normatizou a certidio de nascimento,

menciona apenas “filiacdo” e ndo mais dois itens, pai e mae.

Um fato peculiar no ponto relativo as transcri¢des de nascimento de criangas
no Brasil é o histérico de casos de registro de uma crianca no nome de outra mie,
por acordo informal entre elas. No passado, era comum o registro de uma crianga
em nome de outrem, o que ficou conhecido como “adogio a brasileira”, que depois
foi coibido de forma ampla, gerando inclusive um crime especifico no Cédigo Penal.
Isso porque a adogdo é um instituto que conta com regulamentagio propria, tanto
no plano interno quanto internacional, e suas regras nio podem ser violadas por

disposicOes privadas que contrariam a legislagdo sobre o tema.

A existéncia desse crime especifico para o registro irregular tem consequéncias
sobre a gestacdo de substituicao, cujo desejo de registro da pretensa mie colide com a
realidade espelhada pela situagdo da parturiente, diante da declaracio de nascido vivo.
Isso impede que o oficial de registro proceda ao registro ndo previsto pela legislagio,

e que ainda por cima ¢ objeto de san¢io na esfera penal.
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0OS REQUISITOS DA RESOLUCAO N° 1.957 SOBRE A
GESTACAO DE SUBSTITUICAO

A Resolugio n® 1.957 possui requisitos gerais e especificos para a gestagao
de substitui¢io. Para ter acesso ao procedimento, é necessatio que todas as partes
interessadas sejam maiores e capazes e possam exercer plenamente seus direitos civis.

O profissional da medicina que fard o procedimento precisa ser licenciado para
tal, assim como a clinica em que ele ocorrera, com a fiscalizacdo das agéncias proprias.
Entre outras obrigagcdes do médico ou médica, uma delas é de dar informacdes claras
e amplas sobre o procedimento, inclusive explicando os riscos envolvidos.

Um requisito importante e indispensavel tanto para a pretensa mae ou mie
contratante e para gestante de substitui¢ao é que entre elas haja uma relagio de paren-
tesco até o segundo grau. Ou seja, € preciso pertencer a mesma familia. No entanto,
a resolucdo permite que os Conselhos Regionais de Medicina tratem caso a caso das
autorizacOes para situagoes em que o parentesco seja diferente ou mesmo inexistente,
desde que motivado. A Resolucio é laconica sobre quais os critérios que devem ser
levados em consideragdo para esses casos.

O outro requisito aplicavel a esta relacio juridica € a proibi¢ao de comerciali-
zag¢ao, ou seja, somente a forma altrufstica e sem fins lucrativos ¢é aceita. Ao proibir a
comercializagdo na gestacao por substituicdo, a resolucio do CFM seguiu um costume
arraigado no Brasil, além de ter compactuado com as interpretagdes majoritarias dos
dispositivos constitucionais e civilistas provavelmente aplicaveis a espécie’. No en-
tanto, isso ndo exclui a possibilidade de reembolso de despesas, em especial despesas
médicas e as relativas a sobrevivéncia da gestante no periodo da gestacdo. De notar
que uma vez que a lei brasileira permite o pagamento de alimentos gravidicos, nao
faria sentido proibi-los no curso da gestacio de substituicio, desde que confinados,
in casu, a estreitos patamares, a fim de evitar qualquer mascara a elementos e carac-
teres comerciais. Pode-se especular que a gestante em questdo podetia requerer em
juizo o pagamento desses alimentos ao casal que sustenta o projeto parental, com
base na citada lei, e isto ndo representaria contrariedade a regra geral da proibigdo
da comercializagio dado ao carater alimentar da prestacdo. Cientes de que todo pro-
cedimento médico envolve risco, em havendo dano a gestante em qualquer etapa,
caberd indenizacio, que pode, inclusive, ser pactuada anteriormente ou contar com
seguro. A interpretagdo é obtida por analogia a situagdo dos sujeitos de pesquisa no
ordenamento brasileiro, conforme a Resoluciao n® 196/96/CNS.

7 Na doutrina, prevalece a no¢io de que o Art. 199 da CF ¢ aplicavel a gestacdo por substitui¢ao. Porém, ha
duvida razoavel acerca da incidéncia do enunciado normativo, uma vez que ele parece referir-se primariamente
a remocio de 6rgios, tecidos e material humano.
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No que diz respeito a mie que pretende ir adiante com o projeto parental,
h4 ainda duas condi¢Oes essenciais: para que a gestacao de substitui¢io seja permi-
tida, ela precisa ter um problema médico que impega a gestagdao. O problema pode
ser infertilidade ou algum outro, que obste ou contraindique a gestacdo, e deve ser
doadora do material genético da crianca. Hssa férmula empregada pela Resolucio
nos parece aleatéria e sem justificativa. Permite o acesso a gestagdo de substituicao
apenas a mulheres com tipos muito especificos de infertilidade, excluindo uma parcela
significativa de mulheres reputadas inférteis, pois simultaneamente tem que ser capaz
de ovular e, ndo de gestar. Além disso, permite que duas mulheres em uma relacao
afetiva, sendo uma delas infértil, procriem, mas nio estende esse mesmo direito se
ambas estiverem em condicoes de fertilidade. E ainda ndo permite que um projeto
desta natureza seja levado a cabo por uma relagdo homossexual entre dois homens,
0 que cria uma situagdo de desigualdade sem qualquer critério racional.

Outras questoes nao foram tratadas pela Resolugio, pelo que se infere que ndao
ha qualquer impedimento no sistema brasileiro com relagao a situagio civil, tanto da
doadora quanto da gestante, que ndo precisam ser casadas, podendo ser solteiras ou
estar em uma unido estavel.

A VALIDADE DO CONSENTIMENTO DA GESTANTE DE
SUBSTITUICAO

Ainda que no direito brasileiro a contratagdo de uma gestante por substituicao
seja proibida, na modalidade de contrato oneroso, muito se discute sobre a natureza
juridica do documento de consentimento que esta deve aceder, em conjunto com pais
do projeto parental. Este documento é obrigatdrio pelas regras do CFM, logo no inicio
da Resolug¢io onde constam os principios gerais e é chamado de consentimento informado®.

Desta forma, considerando as caracteristicas do documento descritas na
resolugdo, é evidente que se trata de um contrato, ainda que a titulo gratuito, e con-
sequentemente, as disposi¢oes gerais do Coédigo Civil se aplicam a ele. No entanto,
até o presente momento, da pesquisa realizada nio foi encontrado nenhum caso em
que a validade desta disposi¢io de vontade tenha sido especificamente analisada’.

8  Item 3, do capitulo de principios gerais — O consentimento informado sera obrigatério a todos os pacientes
submetidos as técnicas de reprodugio assistida, inclusive aos doadores. Os aspectos médicos envolvendo as
circunstancias da aplicacio de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como os resultados
obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informag¢des devem também atingir dados
de carater biologico, juridico, ético e econdémico. O documento de consentimento informado sera expresso em
formulario especial e estard completo com a concordancia, por escrito, das pessoas submetidas as técnicas de
reprodugio assistida.

9 A respeito da disposicio de direitos fundamentais: MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais
indisponiveis: limites e padroes do consentimento para a autolimitacio do direito a vida. Tese de Doutorado. Rio
de Janeiro: UER], 2010.
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A situacdo traz muitas duvidas, como a definicio da maternidade ante a di-
cotomia antes inexistente, criada pelas possibilidades agora advindas das técnicas de
reproducio assistida: uma gerou e a outra gestou. Diante da auséncia de normas, o
juizo tera que decidir ante o caso concreto, levando em considera¢io varios principios,
como a for¢a da autonomia privada em relagdo ao melhores interesses da crianca, bem
como a filiagdo por status ou contratual. Até o presente momento, nao ha decisGes
judiciais dos tribunais colegiados ou superiores sobre o tema, mormente envolvendo
os seguintes conflitos: entre a mae doadora e a mie gestante; sobre o cumprimento
do que fora previamente acordado e, sobre a validade do consentimento informado.

Os casos judiciais conhecidos que discutitam gestacdo de substitui¢do o fizeram
para resolver as dificuldades surgidas no momento da transcricio do assentamento
de nascimento. As partes s6 queriam assegurar o reconhecimento da situagio fatica
vis-a-vis a legislacdo aplicavel ao registro de pessoas naturais. Em todos eles, nota-se
auséncia de litigio, prevalecendo o desejo de todos de ver reconhecido no plano
juridico aquela situacdo de fato que se estabeleceu, ou seja, o registro da crianca em
nome dos pais que optaram pelo projeto parental e ndo em nome da mie que atuou
como gestante por substituicao.

2 A SITUACAO DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

As regras de Direito Internacional Privado brasileiras estio consubstanciadas, na
sua maioria, na Lei de Introdugao ao Cédigo Civil (LICC), agora substituida pela Lei
n°12.377/2010, que tio somente modificou a ementa da LICC para Lei de Introducio
as normas do Direito Brasileiro (LIN). No que diz respeito ao direito de familia, o
unico artigo que trata da matéria é o art. 7°, que adotou o critério de domicilio para
reger todas as questdes de direito de familia. O artigo ¢ laconico e deixa em aberto
diversas situacoes juridicas, mormente quanto partes envolvidas estao em domicilios
diferentes, sendo a norma geral insuficiente para resolver os problemas.

O art. 7° nada aduz sobre outras situagdes direito de familia ja consolidadas,
como alimentos e questdes ligadas a guarda parental. Nao admira que a gestacdo de
substitui¢ao seja desprovida de qualquer norma.

Tampouco as convengdes internacionais das quais o Brasil faz parte, na area
de direito de familia, tratam da matéria, sejam aquelas de cunho regional, realizadas
pela Organizacdo dos Estados Americanos, OEA, sejam aquelas de cariter global,
como as realizadas pela Conferéncia da Haia sobre o Direito Internacional Privado.

No entanto, a lacuna normativa nao pode impedir que partes privadas tomem
em suas maos decidir sua vida e partam para solugdes no direito de familia em outros
paises. Por muitos anos foi assim na adogio internacional, posteriormente regula-
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mentada pela Conferéncia da Haia através da Convencdo de Adogao Internacional,
que obteve grande sucesso em coibir os abusos antes existentes.

Convivem no mundo sistemas muito diversos sobre a gestacdo de substituicio:
h4 os que a permitem sem restri¢Ses, inclusive em contratos comerciais, outros que a
permitem de forma limitada, até aqueles que a proibem expressamente em qualquer
condi¢do'. No primeiro caso temos os Estados Unidos, que tém situacio particular
porque cada estado da federaciio regulamenta o tema de forma diferente, o Canada,
o Reino Unido, Israel, Grécia, Holanda, india e Ucrania. Ainda assim, nesse grupo,
ha os que possuem legislacido especifica e 0s que permitem apenas sua pratica, sem
regras especiais. A maioria parece ter optado pela regulamentaciao do tema no ambito
das técnicas de reproducio assistida. No segundo pode-se incluir o Brasil, a Argentina
e a China, em que a permissao tem uma série de limitagSes. No terceiro grupo estio
aqueles paises em que a gestacdo de substituicio € proibida de todas as maneiras, como
a Franca" e a Alemanha, que proibem qualquer tipo de contratagiao desse tipo e a
Espanha, que além da restri¢ao tem norma expressa de que mae € aquela que da a luz.

Essas diferengas ddo margem as pessoas de elidir as proibi¢Ses das suas legis-
lagoes internas para levar a cabo o seu projeto parental, e fizeram florescer o que se
convencionou chamar de “turismo procriativo”, com indmeras consequéncias para
o Direito Internacional Privado. Diante da proibi¢ao no direito doméstico, resta res-
ponder a questdo do que fazer com os efeitos de situacOes ocorridas no estrangeiro,
em inegavel tentativa de fraude a lei.

No que diz respeito ao direito brasileiro, nossas consideragdes sao especula-
¢Oes a partir do sistema de regras de DIPr brasileiras e das decisées do STF e ST,
em areas afins, em que, por analogia, se poderia imaginar a direcio que tomaria a
jurisprudéncia. No entanto, na auséncia de casos concretos, ainda é cedo pata antever
como serdo as decisbes judiciais.

Dois sio os problemas que nos preocupam: o primeiro diz respeito a deter-
mina¢do da nacionalidade brasileira, e o segundo ao reconhecimento de decisGes
estrangeiras para execucao no Brasil.

No primeiro caso, mistura-se a questdo de nacionalidade os problemas relativos
ao registro das pessoas naturais. Pelo sistema brasileiro, a regra para a nacionalidade

10 Para maiores informacoes, veja-se o livro Gestation por autrui: surrogate motherhood, Academié de Droit Comparé,
XVIII Congtrés, Washington DC, 2010, sob a coordenagdo de Frangoise Moneger, Paris, 2011. O livro traz os
resultados do Congtresso, a partir de um questionario elaborado pela coordenadora e respondido por 17 paises,
nos quais a situacdo de cada um sobre o tema ¢ esclarecida.

11 A Corte de Cassag¢io Francesa decidiu recentemente um caso em que a maternidade por substitui¢ao ocorreu
na Califérnia e os pretensos pais registraram a crianca no Consulado Francés. O Ministério Publico promoveu
uma a¢io de anulagio do registro, o que foi confirmado pela Corte de Cassa¢ao, que considera a maternidade
por substituicio uma agio ilicita e uma tentativa de evasio das regras sobre adogio.
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¢ a do zus solz, ou seja, sdo brasileiros os nascidos no Brasil. No entanto, o sistema ¢é
misto e os filhos de brasileiros nascidos no extetior setdo considerados brasileiros
natos em duas hipéteses: de forma automatica, se houver o registro do nascimento
no Consulado do Brasil no exterior; pelo exercicio da op¢ao, quando na auséncia de
registro, posteriormente vier a pessoa a residir no Brasil e fizer a op¢ao perante a justica
federal. Nesse ultimo, embora seja necessaria a comprovagio de certos requisitos, a
sentenca ¢ meramente declaratéria de um estado que ja lhe pertence.

Desta forma, se a crian¢a nascer no Brasil, certamente terd respeitado as regras
restritas, do CFM, que ndo impede o acesso dos estrangeiros, mas indiretamente
desencoraja estrangeiros ndo residentes pelas dificuldades existentes. No entanto,
nao ha nenhuma proibi¢io formal a respeito. No caso de estrangeiros, o registro de
nascimento no Consulado de seu pais se dard segundo as regras estrangeiras. Desta
forma, podera ser deferido sem problemas se o pals assim o permitir; ou indeferido,
se ferir a ordem publica do mesmo, como ocorreria caso se tratasse da Franga. Essa
situacdo ndo afeta o direito brasileiro, em que a crianca sera registrada segundo o
nosso direito e tem a nacionalidade brasileira assegurada ja que a regra do ius soli a
ela se aplica. Se o casal estrangeiro quiser registrar no seu nome e nao no da gestante
de substitui¢do, enfrentara a mesma situacao de um casal brasileiro.

A situagdo contriria — se a crianga nascer no exterior de pai ou mae brasileiros
— gera outros problemas. Duas hipéteses podem ocorrer: se um casal brasileiro for
residente e domiciliado no exterior, e fizer um contrato oneroso de gesta¢ao de subs-
tituicdo, sendo o direito local respeitado, ndo se pode falar em fraude a lei brasileira.
O registro no consulado brasileiro, no entanto, enfrentara os mesmos problemas de
um registro no Brasil, e os casos encontrados tém demonstrado que isso é possivel,
ainda que a lei ndo disponha a respeito.

Mas um ponto que nio foi abordado nos casos locais de registro diz respeito a
nacionalidade. Isso porque a regra de ius sanguinis exige que um dos pais seja brasileiro.
Se a mie do projeto parental ndo for considerada como mie pelo direito brasileiro no
processo de duvida, e o pai for desconhecido, poderemos ter uma questao de dificil
solucdo para o reconhecimento da nacionalidade brasileira. Nesse caso, se o direito
local ndo utilizar o ius sol, mas sim o ius sanguinis e a nacionalidade brasileira ndo for
atribuida pela lei brasileira, a crianca serd apatrida.

No entanto, se um casal de brasileiros ou estrangeiros residentes no Brasil
quiser ir ao exterior para um contrato oneroso de gestacdo de substituicdo, que aqui
¢ proibido, estaremos diante de um caso que pode ser considerado como atentatério
a ordem publica brasileira. No passado, quando o divércio ndo era permitido no
Brasil, ante a proibicdo constitucional, a tentativa de homologacdo de uma sentenca
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de divércio realizado por procuragdo no México era indeferida por ferir a ordem
publica brasileira.

Aqui podem surgir alguns problemas. O primeiro deles no momento do regis-
tro do nascimento da crian¢a no Consulado brasileiro, porque af a duvida suscitada
¢ de outra natureza ¢ em desacordo com a regra de conexio brasileira, que diz ser a
lei do domicilio aquela que rege a capacidade e o direito de familia. Nessa situacao
temos um caso contrario as regras brasileiras que proibem a gestacio de substitui¢io
a titulo oneroso, a despeito da situacgdo ter ocorrido no exterior e 1a ser permitida, ja
que o casal é domiciliado no Brasil.

A segunda hipétese diz respeito a filiacio decorrente de uma sentenga estran-
geira, quando esta tiver que ser homologada para ter seus efeitos reconhecidos no
Brasil. Novamente, pode surgir o argumento da ofensa a ordem publica, que venha
a impedir o reconhecimento da senten¢a no processo de homologac¢io. Ante a au-
séncia da ocorréncia de um caso com essas caracteristicas, nao se pode saber qual o
argumento que tera preponderancia no ST].

3 AS ACOES DA CONFERENCIA DA HAIA SOBRE O DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO A RESPEITO DOS EFEITOS
INTERNACIONAIS DA GESTACAO POR SUBSTITUICAO

A Conferéncia da Haia é uma organizac¢io intergovernamental de ambito
mundial, que iniciou suas atividades em 1893, adquirindo carater permanente a partir
de 1951", ano de aprova¢io do seu estatuto, ¢ o estabelecimento de seu escritétio
permanente em 1955. A Conferéncia da Haia dedica-se a codificacio do direito in-
ternacional privado através da regulamentacio de diversas matérias, especialmente na
area do direito de familia, e conta hoje com mais de 70 paises membros. A partir da
sua 17* Sessdo, a Conferéncia decidiu que um de seus objetivos principais seria o de
ser um centro mundial a servico da cooperacio internacional judiciaria e administra-
tiva em matéria de direito privado, notadamente no ambito da prote¢io da infancia'.
Ao longo dos anos vem promovendo a elaboracio de instrumentos internacionais

12 Para maiores informagdes, ver a pagina na internet, www.hcch.net, com a lista e texto das convengdes ja adota-
das, trabalhos em andamento e demais informagoes. Confira-se, também o completo estudo de OVERBECK,
Alfred von, “La contribution de la Conférence de La Haye au développement du Droit International Privé”,
Recueil de Cours, tomo 233, 1992, p. 9-98.

13 A mais recente convencio finalizada pela Conferéncia da Haia é a Convengao sobre cobranga de alimentos no
exterior, de carater universal, com o objetivo de substituir a Convencio de Nova York, pois é mais abrangente
nos aspectos relativos a coopera¢io administrativa entre os paises. O Brasil participou ativamente das negocia-
¢es, através do envio de delegacdes especializadas para as reuniGes da Comissao Especial e para a 21* Reunido
Diplomatica, em novembro de 2007, que aprovou a Convengio.
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voltados a protecio da infancia, de grande importancia e utilidade para a comunidade
internacional'*.

O tema da gestacio de substituicdo consta entre aqueles em que o Conselho
de Assuntos Gerais estd iniciando os trabalhos para uma futura codificagdo. Isso
porque a Comissdo Especial, reunida em junho de 2010 para avaliar a utiliza¢do da
Convencio sobre adocio internacional’, concluiu que essa Convenc¢io nio era o
documento adequado para tratar da gestacdo de substituicdo e que algum tipo de
regulamentacdo especifica era necessaria. Nas conclusoes finais da reunido, o tema
da gestacdo por substitui¢cio foi objeto do item 25 do relatério, em que a Comissiao
especial apontou o crescimento do nimero de casos de arranjos para a gestacao de
substitui¢io e demonstrou sua preocupa¢ao com a incerteza gerada para as criangas
no que diz respeito ao seu estatuto pessoal. Considerou ainda inapropriada a utili-
zagdo da Convencdo sobre adog¢do internacional para tais casos e recomendou ao
Secretariado que estudasse o tema, com énfase na repercussao do tema no direito
internacional privado.

Seguindo as diretrizes do mandato que lhe fora confiado pela Comissao espe-
cial, o Secretariado produziu um documento sobre o tema, apresentado ao Conselho
de Assuntos Gerais na reunido de abril de 2011. O relatério foi muito elogiado e o
Conselho reputou positiva a avaliacdo ali apresentada sobre as questdes de direito
internacional privado relativo a situagdo das criangas e outras envolvendo a gestagdo
de substituicio. Nas suas recomendacdes finais, convidou o Secretariado a continuar
os estudos e a coleta de informagdes de outros sistemas juridicos para uma analise
de direito comparado sobre as necessidades praticas do tema. Também enfatizou
que o Secretariado deveria envidar esfor¢os para mapear as possibilidades sobre
um consenso dentro de uma visao global. Indicou ao Secretariado a importancia de
efetuar consultas com profissionais de outras areas, em especial da area de saide,
para levantar a natureza dos problemas que ocorrem na gestacdo de substituicdo.
Um relatério preliminar sobre os estudos devera ser apresentado pelo Secretariado
na reunifo anual do Conselho em 2012.

Nesse sentido, instada e em colaboracio com a Conferéncia da Haia, a Uni-
versidade de Aberdeen, sob o comando dos Professores Paul Beaumont e Katarina

14 A Conferéncia da Haia aprovou, nos ultimos anos, varias conveng¢oes que cuidam de questdes da infancia. Sio
elas: Duas convengdes sobre alimentos, 1973; Convencio sobre os aspectos civis do sequestro de menores,
1980; Convencio sobre adogio internacional, 1993; Convencio sobre protecio das criangas, 1996, e, em 2007,
a nova Convengio sobre alimentos. Todos os textos e a lista dos paises que delas participam estao disponiveis
no site <www.hcch.net>.

15  Documento final de conclusoes e recomendagées da Reunidao da Comissio Especial sobre a operagio da Con-
vencio sobre adoc¢io internacional, realizada em junho de 2010, disponivel na pagina da Conferéncia da Haia,
em <www.hcch.net>, na se¢io relativa a ado¢io internacional.
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Trimmings, iniciaram uma pesquisa de direito comparado com o titulo: “International
Surrogacy Arrangements: an urgent need for a legal regulation at the international
level”. Na justificativa do projeto, os professores apontam o rapido desenvolvimento
na area de medicina reprodutiva, e entre seus resultados uma significativa populari-
zagdo da técnica de gestacdo de substituicio.

Uma das variaveis relativas a expansdao da gestagdo por substituicdo sdo as
dificuldades e restricbes a ado¢io, tanto no plano interno, como no internacional.
Outra variavel € a grande lacuna legislativa, ndo sendo exagero dizer que existe um
florescente mercado para a gestacdo de substitui¢do que estd ganhando aten¢io da
midia. A gestagdo de substituiciao no plano internacional traz grande preocupagio pela
auséncia de regulamenta¢io adequada. O projeto procura explorar as possibilidades
da criagdo de regras especiais para a gestacio de substitui¢io no plano internacional.

Para discutir a primeira fase do tema, elencando as questoes de direito compa-
rado, foi enviado aos especialistas dos paises convidados um questionario com os itens
relevantes. Em seguida, realizou-se uma reunido do grupo de trabalho, na Universidade
de Aberdeen, em agosto de 2011, no qual os relatérios foram apresentados, discutidos
e apontadas as diferencas entre os sistemas juridicos. No momento, a versio escrita
do relatério sera enviada e a sua publicacdo estd prevista para meados de 2012. O
Brasil foi representado pelo Grupo de Pesquisa sobre Gestacio de Substitui¢do da
PUC-Rio, composto pelas autoras desse artigo'S.

O préximo passo serd a discussao na Reunido de 2012 do Conselho de Assuntos
Gerais da Conferéncia da Haia do relatério a ser apresentado pelo Secretariado, ainda
na sua versio preliminar, pois s6 em 2013 sera decidido qual o rumo da regulamentagio
dos aspectos internacionais da gestacao de substituicdo no ambito da Conferéncia
da Haia. Varios formatos estdo em analise, seja o da convocagao de uma Comissao
Especial dos Estados membros para a elaboracio de uma convencio internacional
que regulamente o tema no ambito global, seja para a elabora¢ido de um conjunto de
principios gerais, conhecidos como sof? law.

CONCLUSOES

O estudo empreendido até o momento demonstra as dificuldades encontradas
no que diz respeito a normatizagdao da gestacdo de substitui¢io, tanto no plano in-
terno quanto internacional, ambos lacunosos e carentes de racionalidade nas poucas

regras encontradas.

16 Para maiores informagdes, ver em <www.abdn.ac.uk/law/surrogacy/>.
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O tema releva uma reflexdo mais ampla do que o mero debate sobre conflitos
ou possiveis conflitos positivos de maternidade. F imperiosa a adocio pelos responsa-
veis, tanto no plano interno, quanto internacional de uma regulamentagio que defina
a maternidade nos casos de gestacdo de substitui¢ao de forma expressa.

Essa regulamentacido deve contemplar um leque variado de tépicos, entre os
quais destacamos: a) se a opgao da legislagdao sera pelo contrato do tipo oneroso ou
gratuito; b) a possibilidade da determinagdo da maternidade através de contrato, o que
possui duas implicagdes — no que diz respeito ao registro de nascimento que espelhe
essa nova situagdo, e as consequéncias advindas do registro para a determinacio da
nacionalidade brasileira por ius sanguinis, pois a situag¢ido cria um novo critério para
sua declaragdo; c) aceitando-se a validade do acordado, nao se pode deixar de impor
aos pais contratantes todas as obrigacdes decorrentes da filiagao; d) determinar com
clareza os limites impostos aquela que se dispoe a participar como gestante de subs-
tituicdo; ) prever um sistema de supervisao e fiscalizacao das clinicas que praticam as
técnicas da gestagao de substitui¢do, nao apenas nos aspectos médicos, mas também
quanto a observancia das regras que regulamentam a pratica médica e a bioética.
Por fim, a regulamentacgdo deveria preocupar-se com as consequéncias da pratica do
turismo procriativo, no plano juridico, a0 menos até que a comunidade internacional
se manifeste e produza um documento global.
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“S6 louco

Amou como eu amei

Sé louco

Quis o bem que eu quis

Oh! insensato coracao

Por que me fizeste sofrer
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Porque

Sé louco”

(86 Louco, Dorival Caymmi)

SUMARIO: Introdugio. O Bipolar. O Prédigo. O Idoso. A Plasticidade
da Curatela. Conclusio.

INTRODUCAO

O direito civil sempre manteve uma postura arredia perante aqueles que se
conduzissem de forma diferenciada nas relagdes patrimoniais. Na visdo tradicional
do sistema privado a pessoa se diluia no individuo — abstrato sujeito de direitos e
deveres —, polo de relagdes juridicas e centro de interesses que se relacionam. A ideia
de personalidade era vinculada a titularidade. Em cada relagéo juridica a atuacio do
homem era delimitada por um personagem que atuaria frente a um objeto. No havia
“gente” de carne e osso: Nelson, Cristiano, Maria ou Ana, mas somente o agente de
centro de interesses econdémicos: 0 proprietitio, o contratante, o testador, o marido
¢ o pai. Ao sistema neutro do direito classico ndo interessavam a singularidade do
comportamento e nuances de cada ser humano. Ao ideal de seguranca juridica s
convinha aquele que desempenhasse corretamente os papéis determinados pela le-

* Pés-Doutor em Direito Civil pela Universidade Roma Tre-Itilia. Doutor e Mestre em Diteito Civil pela PUC-SP.
Professor de Direito Civil do Complexo Damisio de Jesus. Procurador de Justica do Ministério Pablico/MG.
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gislacdo. A sociedade era especialmente intolerante com as vicissitudes e fraquezas
pessoais. Destarte, quem se conduzisse a margem do enredo tragado pelo legislador
seria remetido ao espago destinado aos marginalizados: o estatuto da interdicao.

A autonomia da vontade inspirou o regime das incapacidades, uma refinada
construcio de Savigny capaz de legitimar sobre o viés jutidico as dicotomias do juizo
entre o certo/errado € o bem/mal. Surgem as categotizacoes: a capacidade de direito
como aptiddo genérica para a titularidade de direitos e obrigagGes na 6rbita civil e a
capacidade de fato (ou de agir), até hoje tida como a aptiddo para o exercicio pessoal
dos atos da vida civil, sem assisténcia ou representacdo. HEsta gradativa classificacao
se mostra capaz de, em trés niveis — do céu ao inferno, passando pelo purgatério da
incapacidade relativa —, excluir do projeto da cidadania aqueles tidos como “loucos”,
tal como em Roma se fez com os leprosos e na idade média com as bruxas. Como o
ideal da modernidade e dos iluminismos se amparava no cientificismo e no progresso,
o direito desenvolveu o método racional e objetivo da teoria das incapacidades para
extirpar a autonomia e segregar aqueles que representavam entraves a estabilidade
das relacoes sociais.

No Brasil, como a medicina do século XIX nio era capaz de catalogat o rol
de transtornos mentais, o art. 5°, inciso 1I, do Cédigo Civil de 1916 conglobou em
uma s6 férmula aqueles que seriam relegados ao limbo da curatela: “os loucos de
todo o género”, expressio equivoca, pela imprecisdo e estigma. Certa feita, o filbsofo
Nietzsche precisou, “se minhas loucuras tivessem explicagdes, nio seriam loucuras”.
De fato, ¢ bem mais simples excretar os “diferentes” para os confins da cidadania do
que construir um didlogo em uma esfera democratica.

A sociedade ocidental do século XIX até meados do século XX se relacionou
com os desvios e os descontroles — comumente homogeneizados e enquadrados pela
expressao loucura, reflexo do dominio exercido pelas concep¢des médicas em seu
tratamento. No livro a Historia da Loucura na Idade Classica, Michel Foucault atentou
para o advento da psicologia, como condi¢do de producio do louco do mundo mo-
derno. A psicologia produz uma nova relagdo que passa a constituir o ser humano: o
homem detém em seu interior a sua prépria verdade. O louco também ¢ detentor da
sua verdade, mas essa verdade estd oculta e, como ele ndo consegue alcan¢i-la, nem
decifra-la, entdo ele clama desesperadamente para que ela seja, enfim, revelada. Tal e
qual Raul Seixas, “Eu nio sou louco, ¢ o mundo que nio entende a minha lucidez”.

Lamentavelmente, o Cédigo Civil de 2002 ndo alterou o panorama técnico e
essencialmente excludente da teoria das incapacidades. No maximo percebemos sutis
mudangas no vocabulario normativo, mas nada que altere a substancia do seu discurso
reducionista. Sob a férmula da “auséncia” ou da “reducio” do discernimento (arts. 3°
e 4° do CC), seja por deficiéncia ou enfermidade mental, o Cédigo Reale considera
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que distarbios na integridade psiquica, em maior ou menor grau, remetem o sujeito
a curatela, que pode ser entendida como um encargo deferido a alguém para reger
a pessoa e administrar os bens de outrem, que nio pode fazé-lo por si mesmo em
razdo de um modo de ser, ou seja, um déficit cognitivo (deficiéncia) ou um modo de
estar, calcado em um processo patolégico (enfermidade). A seu turno, a interdi¢ao
¢ a via processual de jurisdi¢io voluntaria para a obtencdo da declaragio judicial de
incapacidade da pessoa sujeita a curatela. No estado extremo da incapacidade abso-
luta, o sujeito interditado é integralmente substituido pela pessoa do curador, sendo
certo que qualquer ato praticado sem a sua presenca serd sancionado pela nulidade
(art. 166, 1, do CC).

E de sabenca geral que uma das missoes do direito civil contemporaneo é re-
visitar o ser humano subjacente ao individuo. Em Estados plurais e antropocéntricos,
nao obstante imersos na abstracdo e anonimato das massas, cada pessoa é portadora
de especial dignidade, clausula geral assecuratdria de direitos fundamentais na esfera
privada e salvaguarda dos direitos das personalidades que irradiam sobre sua integri-
dade psicofisica, nas dimensdes do corpo, alma e intelecto. Na linguagem difundida
pelo Direito Civil Constitucional, as situacOes juridicas patrimoniais se submetem as
existenciais, pois a pessoa é protagonista do Estado Democratico de Direito. Via de
consequéncia, os conceitos de personalidade e capacidade se distanciam: aquela tida
como um valor, habil a impedir o fracionamento do ser humano em categorias. Esta,
a seu turno, como a medida de um valor, pela qual a subjetividade de cada um de nés,
a luz do grau de discernimento (sanidade + maturidade), determinara se a pessoa
podera se emancipar para a pratica autbnoma da vida civil ou se apoiara provisoria
ou definitivamente em outra pessoa: 0 representante ou o assistente legais. A perso-
nalidade é um dado pré-normativo, sendo reconhecida pelo direito. Ja a capacidade
¢ concedida pelo ordenamento, variavel em graus, sujeita, portanto, aos humores do
legislador e sobremaneira ao estigio cultural de cada sociedade.

Disto se extrai que a capacidade civil ¢ um direito fundamental do ser humano,
corolario de sua dignidade e liberdade, e que o decreto de incapacidade sera fundado
em circunstancias excepcionais e motivado invariavelmente na protecao da pessoa que
padece de transtornos mentais permanentes, jamais em puni¢io pelo simples fato de
se comportar de modo diferenciado. A final, a subjetividade ¢ edificada e afirmada
na diuturna superacio de nossas vulnerabilidades. Mesmo em termos de linguagem,
o Cédigo Civil se postou aquém do seu tempo, pois, ja em 2001, a Lei antimanico-
mial — n® 10.216 — definiu com sensibilidade estes setes humanos vulneraveis como
“Pessoas Portadoras de Transtornos Mentais”, redirecionando o modelo assistencial
em matéria de saude mental.
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O BIPOLAR

O objetivo do debate ¢ retirar da penumbra determinados “arquétipos” juri-
dicos, preservados no vigente codigo civil — talvez por inércia —, remetendo-os a um
exame ctitico e conforme a Constituicio Federal.

De acordo com o art. 3°, 111, do codex, sio absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil “Os que mesmo por causa transitoria, ndo puderem
exprimir a sua vontade”. A incapacidade transitéria encontra nas pessoas portadoras de
transtorno bipolar o publico principal. O bipolar — até algum tempo conhecido como
psicético manfaco depressivo — é um ser ciclotimico que por um distdrbio oscila entre
as fases de mania e de apatia. Nos episédios de mania, demonstra grande agitacao
e euforia, enquanto na fase apatica, ingressa em depressao, tendo como resultado a
total perda de prazer pelas atividades sociais e o isolamento. Entre estes extremos, o
bipolar vive fases de eutimia, nas quais prevalece um estado de equilibrio e humor.
Todavia, nos momentos criticos pode praticar atos patrimoniais ou existenciais que
lhe sejam extremamente prejudiciais. Tchaikovsky, Mozart, Van Gogh e Gauguin,
Jim Carrey e Robin Williams, Hemingway, Agatha Christie, Platao, Newton, Lincoln
e Ulisses Guimaries. Conforme os telatos historicos, estes seres humanos extraordi-
narios seriam interditados como absolutamente incapazes a luz do citado dispositivo
legal, pois em determinados momentos de suas vidas ndo suportariam a pressao das
circunstancias e escapariam das redomas daquilo que o seu contexto histérico definiu
como “normalidade”. Atualmente, a bipolaridade, em maior ou menor grau, afeta
uma em cada vinte pessoas, convertendo-se em uma “questdo social”.

Em uma interpretacdo, conforme a Constituicdo Federal, do art. 3°, 111, do
Codigo Civil, com excec¢ao dos casos mais graves, a interdicdo do bipolar seria uma
ofensa ao principio da proporcionalidade. Privar uma pessoa de sua autonomia
pelo fato de acidentalmente praticar atos juridicos fora de sua condi¢do psiquica
habitual seria uma desmesurada reprimenda do ordenamento juridico a quem pede
por tratamento e ndo pela puni¢io do isolamento pela via da curatela. Devemos
apartar a capacidade legal do portador de transtorno bipolar da incapacidade natural
de querer e entender em certo momento. A interdi¢cdo, como bem reconhece o art.
1.767 do Cédigo Civil, s6 se aplica aos que carecem de necessario discernimento
por uma “causa duradoura”. Portanto, em tais hipoteses, razoavel sera o destaque
entre a incapacidade e a interdi¢do, para que aquela seja reconhecida apenas como
elemento ensejador da san¢do de invalidade do ato juridico praticado pelo bipolar
nos momentos de apatia ou euforia, sem que o decreto judicial seja levado ao registro
de pessoas naturais e lhe prive da capacidade de agir. Em outras palavras, a incapa-
cidade sera localizada em relagdo a um determinado ato, desde que sobeje provado
que o bipolar sofreu prejuizo e o outro contraente poderia perceber a sua especial
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situacdo psiquica. Desta maneira, restam equalizados os principios da seguranca
juridica e estabilidade do trafego negocial, viabilizando-se um dimensionamento
entre a preserva¢ido da autonomia do bipolar com a boa-fé de terceiros que com

ele estabelecam relaces.

O PRODIGO

Em “O Alienista”, Machado de Assis narra a trajet6ria do médico Simao Ba-
camarte, que chega a Itaguai-R] e funda o hospicio “Casa Verde”. Em seu plano de
internar todos aqueles que agem de forma peculiar, a primeira pessoa que lhe chama
a atencdo é o “Costa”. Ele era um homem de posses que havia torrado a sua heranca
em empréstimos a fundo perdido. Costa era muito querido na cidade, tanto pela
generosidade, como pela incapacidade de cobrar os empréstimos nao pagos. Este

personagem do final século XIX, retrata a moldura juridica do prédigo.

Passados cento e trinta anos da primeira edi¢io do épico machadiano, o prodigo
perpetua a sua condi¢io de relativamente incapaz no art. 4°, IV, do Cédigo Civil. A
prodigalidade ¢é aferida pelo comportamento da pessoa que desperdica desvairadamen-
te o seu patriménio. Como peculiaridade em relagio a curatela em geral, aduz o art.
1.782 que “a interdi¢do do prodigo so6 o privara de, sem curador, emprestar, transigir,
dar quitacgio, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e praticar em geral, os
atos que nio sejam de mera administracdo”. Esta norma escancara que o regime das
incapacidades nio foi estabelecido para proteger a pessoa, mas o patrimonio. Afinal,
era o patrimonio que definia o delineamento da pessoa humana. O homem livre era o
homem proprietario, que pode desenvolver atividades econdmicas. Portanto, submeter

o patrimonio a simples vontade do titular poderia leva-lo a ruina.

S6 que esta excessiva preocupacdo com a tutela econémica do individuo nao
encontra resposta na realidade contemporanea. A pessoa possui autonomia existencial,
e se deseja fazer liberalidades com o dinheiro que ganhou em uma vida de trabalho,
jogos ou apostas, ou herdou (nos dois dltimos exemplos, sem sequer se esforgar), é
uma questiao de intimidade, um trago da personalidade imune a interferéncia estatal
pela pena da interdi¢do, a ndo ser que aliada a prodigalidade se manifeste uma patologia
grave. Com efeito, o0 mesmo sistema juridico incentivador da ordem econémica e da
livre-iniciativa (art. 170 da CF) deve permitir que o ser humano opte pela alternativa
de abdicar de seus bens. Para que alguém possa “ser”, o ordenamento deve lhe facultar
escolher entre o “ter” e o “ndo ter”, pois muitas vezes 0 seu projeto existencial passa

pela busca da felicidade através do desprendimento, mesmo que para a maioria de nés
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este comportamento diferenciado e minimalista sugira uma forma insegura de sobre-
vivéncia, estranha ao receituirio forjado na cultura ocidental, infenso ao desapego'.

Nestas situagdes, a razoavel intromissao do direito privado sobre as escolhas
de vida, sera no sentido de proteger o patriménio minimo do prédigo, evitando que
seja privado do minimo existencial, mesmo para que no futuro nao se converta em
um encargo para o Hstado. Quanto a familia, no maximo incumbe aos herdeiros
necessarios o direito de pleitear a reducio das doagdes inoficiosas (549 do CC).

Diz-se, por ai, que “rico é prédigo, pobre faz lambanga”. Se o cédigo civil é
efetivamente o monumento ao cidaddo comum, além de descompromissada com a
proporcionalidade, a interdi¢io do prédigo também é desconectada com a realidade.
No Brasil, demograficamente impera a classe média baixa, por esséncia incapaz de
sucumbir a prodigalidade. Assim, em termos de respaldo as diretrizes da eticidade e
da operabilidade, muito mais efetivo do que legislar para 1% da populacdo (hedonistas
como Jorge Guinle?), seria cuidar do fendmeno do superendividamento — ativo (por
abuso do crédito) ou passivo (por acidente da vida) —, que se impSe quando o conjunto
de débitos da pessoa ultrapassa o seu patrimonio e a sua capacidade de endividamento,
com sactificio a0 minimo existencial. Paradoxalmente, nossa legislacdo resguarda a
pessoa juridica que propugna pela recuperacao judicial (Lei n® 11.101/05), mas inexiste
norma que consagre o direito da pessoa natural de renegociar globalmente os seus
débitos, através de um modelo de moratéria civil, de modo a obter um “fresh start”
em sua trajetéria de vida. A remessa do nome a um cadastro de inadimplentes implica

1 Um cidadio fez voto de desapego e pobreza. Dispos de todos os seus bens e propriedades, reservou para si
apenas duas tangas, e saiu India afora em busca de todos os sibios, medindo na verdade o desapego de cada
um. Levava apenas uma tanga no corpo e outra para troca, sempre necessatia. Estava convencido de ndo
encontrar quem ganhasse de si em despojamento, quando soube de um velho guru, bem ao norte, aos pés
do Himalaia. Tomando as dire¢Ges, parte ao encontro do velho sabio. Quando 14 chegou, tristeza e decepgio!
Encontrou terras bem cuidadas, um palacio faustoso, muita riqueza, muita pompa. Indignado, procura pelo
guru. Um velho servo lhe diz que ele estd em uma ala dos magnificos jardins com seus discipulos, estudando
desapego. Como era costume da casa ter gentileza para com os héspedes, o servo convida o andarilho para o
banho, repouso e refeicao, antes de se dirigir a presenga do sabio. Achando tudo muito estranho, o desapegado
aceita a sugestdao. Toma um bom banho, lava sua tanga usada, coloca-a para secar no quarto e sai em busca do
guru. Completamente injuriado, queria contestar e desmascarar aquele que julgava um impostor, pois em sua
concepcio desapego nao combinava com posses. Aproxima-se do grupo, que ouve embevecido as palavras do
mestre e fica ruminando um ardil para atacar o guru, quando, correndo feito um doido, chega um dos servigais
gritando: — Mestre, mestre, o palacio esta pegando fogo, um incéndio tomou conta de tudo. O senhor esta
perdendo uma fortuna! O sabio, impassivel, continua sua prédica. O desapegado viajante das duas tangas da um
salto e sai em desabalada carreira, gritando: — Minha tanga, minha tanga, o fogo esta destruindo minha tanga...

2 Segundo a Wikipedia, Jorge Guinle viveu a época durea do Rio de Janeiro entre a década de 1930 e 50, onde
conheceu e acredita-se que tenha tido relagbes amorosas com diversas atrizes de Hollywood, como Marilyn
Monroe ¢ Hedy Lamarr. Residiu no hotel Copacabana Palace (fundado por seu tio, Octavio Guinle) até a sua
morte, gabando-se de nunca ter tido de trabalhar na vida. Gastou muito de sua fortuna com ininterruptas festas
luxuosas, viagens pelo mundo, presentes e mulheres, entre elas Riza Hayworth, Marilyn Monroe, Romy Schneider, Kim
Novak, Ava Gardner, Susan Hayward, Jayne Mansfield, Marlene Dietrich e Janet 1 eigh. Jorge se orgulha de ter gasto a
fortuna de quase cem milhdes de reais que lhe foi deixada de heranca.
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em exclusdo da pessoa ao acesso ao crédito, pela via de um tribunal de exce¢lo, que
pode se chamar Serasa ou SPC. Na sociedade de hiperconsumo, que nos seduz ao
endividamento, isto equivale a converter o superendividado em um néo cidadio, tal
qual o portador de transtornos mentais graves e permanentes.

O IDOSO

Neste 2012 a atriz Suzana Vieira completa 69 anos de idade. Caso resolva se
casar no proéximo ano, obrigatoriamente tera que se submeter ao regime da separacio
obrigatoria de bens. De acordo com o inciso II do art. 1.641 do Cédigo Civil, a impo-
si¢do do dito regime objetiva tutelar o maior de 70 anos de idade em face do “golpe
do bat”. Ao erguer uma “presuncio absoluta de imbecilidade” para o ser humano
septuagenario, esta norma ofende nio apenas a sua autonomia existencial, mas a
propria esséncia da protegdo do idoso, e ndo passa pelo crivo da constitucionalidade
material. Quer dizer, a velhice ndo é causa de incapacidade natural, legal ou de inter-
dicao de direitos, exceto se associada a qualquer patologia que suprima a intelec¢io
do ser humano, como a moléstia degenerativa do mal de Alzheimer.

Em sentido contrario, o art. 10 do Estatuto do Idoso disciplina que “E obri-
gacdo do Estado e da sociedade assegurar a pessoa idosa a liberdade, o respeito e
a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e
sociais, garantidos na Constitui¢do e nas leis”. A vulnerabilidade do idoso justifica
tratamento qualitativamente diverso pelo ordenamento juridico, mas naquilo que
assegure o livre desenvolvimento da personalidade. Dai o principio da prioridade do
idoso, restabelecendo a igualdade substancial em favor de sujeito portador de neces-
sidades especiais. Enfim, quem ¢ vulneravel a pessoa ou o patrimoénio?

Os direitos fundamentais do idoso sido passiveis de efetivagio, tanto na dimen-
sa0 negativa como positiva. No primeiro caso, pelo dever de prote¢ao, em discussoes
sobre a validade de clausula fixada em contrato de servico médico-hospitalar que
reajusta o valor da prestagio em razdo de mudanga de faixa etaria, nio é possivel, por
afrontar o principio da igualdade, que as seguradoras, em flagrante abuso do exercicio
de tal direito e divorciadas da boa-fé objetiva, aumentem sobremaneira a mensalidade
dos planos de saude, aplicando percentuais desarrazoados, que constituem verdadeira
barreira a permanéncia do idoso no plano, criando fator de discriminacio do idoso
com o objetivo ilegal de desencorajar o segurado a permanecer no plano, o que niao
pode sert tolerado.

Ja no que concerne ao dever de promocgio dos direitos fundamentais, nada
impede que uma pessoa realize a autocuratela. Em vistas de uma possivel declara¢ao
judicial de incapacidade, o individuo que possui a integridade das faculdades mentais
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elaborara as diretivas antecipadas sobre que tipo de cuidados desejara receber ap6s a
sua interdicdo, designando uma ou mais de uma pessoa para o munus de curador, com
instrugbes sobre as suas peculiaridades existenciais e patrimoniais, decidindo livremente
sobre o seu futuro. A autocuratela podera ser remetida ao cartorio de notas e constar
do prontuario médico da pessoa. Em face da inexisténcia de norma especifica sobre o
tema, a viabilidade das diretrizes antecipadas ¢ respaldada pelo art. 15 do Cédigo Civil,
dispositivo que legitima o consentimento informado como limite para a intervencao
na integridade psicofisica alheia. Difundida esta pratica, poderemos evitar situagGes
aviltantes a dignidade de pessoas que padecem de doengas degenerativas e cuja curatela
irresponsavel solapa o que lhes resta de humanidade, como tio bem retratado por Shakes-
peare na deméncia do velho Rei Lear, que sofre os maus-tratos de duas filhas e s6 em
seus ultimos momentos percebe que apenas era digno de amor verdadeiro de sua filha
mais jovem, Cordélia, justamente aquela que nao adulou os pais e foi expulsa do reino’.

A PLASTICIDADE DA CURATELA

Quando pronunciada a interdi¢io, quais sao os limites da curatela? De acor-
do com o art. 1.772 do Cédigo Civil, apenas havera imposicao de limites quando a
sentenca fixar a incapacidade como relativa, ou seja, nas hip6teses de discernimento
reduzido decorrente de deficiéncia ou enfermidade mental. Todavia, sendo a interdi-
¢do consequente a uma incapacidade absoluta de agir, o incapaz nao podera mais se
autorregrar e sua atuacio sera neutralizada pelo a/fer ego do curador que representara
o interdito em todos os atos da vida civil, sem que remanescam espacos de autonomia
para o incapaz.

Nossa critica quanto a este dispositivo é contundente. Um representante nao
pode ter totais poderes decisérios sobre a vida alheia. Isto implica em “morte civil”.
O incapaz nio deixa de ser gente! Se o ser humano é um valor unitario, visualiza-lo
apenas levando-se em conta sua integridade psiquica — um dos aspectos da perso-
nalidade — significa esquecer todas as outras potencialidades ¢ dimensoes do tempe-
ramento humano. O absolutamente incapaz certamente demandara protecao para a
sua sobrevivéncia econémica, mas em virias situagdes nao serd incapaz para realizar
todos os atos de manifestacao de sua personalidade. Suas vontades, afetos e direitos
fundamentais, onde ficam? A curatela absoluta é uma medida desproporcional e
violentadora de Direitos Humanos do portador de transtornos mentais. Uma coisa
¢ o cuidado com a pessoa, outra com o patrimoénio.

3 Tragédia semelhante na vida real é o que ocorreu com a atriz e produtora teatral Ruth Escobar. Diagnosticada
com Alzheimer em 2000, a interdi¢ao ocorreu em 2006. Atualmente, todo o patriménio cultural decorrente de
sua extensa atividade (arquivos, fotos, materiais de teatro) foi dilapidado. Ruth Escobar se encontra abandonada
e seus filhos brigam por aquilo que resta. “Primeiro se foi a sua memétia; agora é a meméria de seu legado
cultural.”
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Agrave-se ainda o estado das coisas pelo fato de o direito civil ignorar a eficacia
dos atos juridicos praticados pelo incapaz sob curatela em seus “intervalos lucidos”.
Com a evolucio da farmacologia estes intervalos licidos se convertem em longos
periodos de sanidade, porém completamente desprezados pelo ordenamento juridico,
que, infelizmente, parte do pressuposto da presuncio absoluta de invalidade dos atos
praticados pelo interdito sem o acompanhamento do curador. Algumas situa¢Ses po-
dem ser apontadas como hard cases em matéria de plasticidade da curatela absoluta. A
teor do art. 1.778 do Cédigo Civil, “a autoridade do curador estende-se a pessoa e aos
bens dos filhos do curatelado”. Trata o dispositivo da chamada “curatela extensiva”,
pela qual o(a) interditado(a) ndo apenas perdera o controle sobre a sua prépria vida,
como também sera destituido da autoridade parental, fato que podera precipitar do-
lorosas consequéncias sobre pais, maes e filhos. Este episédio foi encantadoramente
retratado no filme “Uma licdo de amor” (I am Sam — 2001), no qual Sam (Sean Penn),
de 40 anos, possufa deficiéncia mental que lhe reduzia o discernimento ao equivalente
a uma crianga de 8 anos. Todavia, desde o nascimento, com a ajuda de amigos, ele
cuidou com muito carinho de sua filha Lucy, trabalhando parte do tempo na rede de
cafés starbucks. Quando Lucy completa 8 anos percebe as limitagSes cognitivas do pai
e se boicota para nio lhe agredir. Percebendo as circunstancias, uma assistente social
pretende destituir o pai da autoridade patrental. Indagada sobre a capacidade do pai,
Lucy ¢é convicta ao afirmar “ele tem capacidade para amar (...) tenho sorte, nenhum
dos outros pais costuma levar o seu filho ao parque”.

A outro giro, é nulo o casamento contraido pelo “enfermo mental, sem o
necessario discernimento para os atos da vida civil” (art. 1.548, I, do CC). A fun-
cionalizacdo do modelo juridico da curatela evidencia que ela deve, na medida do
possivel, promover os objetivos solidaristas da Constitui¢ao Federal. Em alguns casos,
as potencialidades afetivas do incapaz se mantém idoneas. Assim, a singularidade de
seu contexto pode indicar que, ndo obstante as limitagoes psiquicas, ainda ha mar-
gem para a formacdo de uma entidade familiar, seja pelo casamento, ou pela unido
estavel. Se o nubente compreende o ato que esteja praticando, apesar de alijado da
capacidade civil, terd competéncia para tomar decisGes quanto ao seu projeto marital.
Nestas circunstancias, o impedimento ao matrimoénio seria violentador da condigdo
humana do interdito. Prevalece a maxima de Pascal: “O coragdo tem razbes que a
propria razio desconhece”.

Podemos cogitar ainda da mulher portadora de transtornos mentais que, na
condicido de dependente quimica, vende o seu corpo por quantias irrisérias a fim de
se abastecer de drogas. Ilustrativamente, a moga que ja possui 2 filhos, novamente esta
gravida de um filho, que nascera sem pai, sem a propria mie em condi¢oes de crid-lo,
muitas vezes sem um amparo de familiares maternos, com uma gravidez de risco e
fortes chances de prejuizos a sadde da crianca. A Lei n° 9.263/96 prevé no § 6° do
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art. 10 que “a esterilizagio cirurgica em pessoas absolutamente incapazes somente
podera ocorrer mediante autoriza¢io judicial, regulamentada na forma da Lei”. A
norma cogita da realizacdo de laqueadura, mas o trato da matéria demanda que se
aprecie no direito constitucional ao livre planejamento familiar (§ 7° do art. 220), a
ponderacio, por um lado, entre a prote¢io da pessoa do incapaz e, por outro, a tutela
de sua intimidade e integridade psicofisica aqui calcadas na privacio da aptidiao da
mulher para gestar. Evidentemente, trata-se de um balanceamento de interesses em
que a legitimidade da deciso judicial concessiva da esterilizacdo requer a unanimidade
de especialistas multidisciplinares (psiquiatra, psicélogo, ginecologista, clinico geral...).

CONCLUSAO

“A unica diferenca entre a loucura ¢ a saide mental é que a primeira ¢ muito mais
comum.” Mill6r Fernandes

Esta rapida referéncia a dramaticas situagdes de esvaziamento da autonomia
existencial a partir da interdicdo evidencia a necessidade de flexibilizarmos a curatela,
evitando restricGes descabidas ao livre desenvolvimento da personalidade e inte-
resses extrapatrimoniais. Ha de prevalecer um raciocinio por concre¢io, atento as
singularidades do ser humano. Para tanto, em uma interpretacio conforme a CF do
art. 1.772/CC, a interdigdo parcial deve ser estendida em certos casos mesmo para
os absolutamente incapazes, pois a vida € extremamente complexa para set inserida
em um catdlogo de regras. Cerca de 10% dos brasileiros hoje sdo deslegitimados na
ordem civil, em razdo das solu¢es rigidas e uniformes. Temos que avaliar as condi-
¢Oes de saber e querer para individualizar estatutos protetivos conforme a gradagio
do transtorno mental, respeitando a histéria pessoal de cada um, permitindo que
a pessoa seja participe da propria existéncia e possa redigir a prépria biografia. A
complexidade da psique exige respostas flexiveis do sistema. Ao invés do siléncio e
limitacdo do espago, concede-se maior poder de iniciativa. Isto gera inclusio social,
pois em alguns atos o interdito mantera a sua autonomia, em outros precisara de um
assistente e, em situages extremas, de um representante.

Tendo como nucleo o principio da dignidade da pessoa humana, materialmente
compreendido, coloca-se o direito civil contemporaneo na perspectiva da instrumen-
talizacdo das relagoes patrimoniais as existenciais. Este fenémeno nio ocorre apenas
nos contratos, na propriedade ou nas relagdes familiares, mas também na prépria
percepcao do ser humano como pessoa concreta, que jamais pode restar aprisionada
em categorias juridicas impostas pelo direito privado.

Vivemos em uma sociedade plural e democratica em que ha um abismo axio-
légico entre as pessoas. A diversidade deve ser uma fonte de riqueza de direitos e ndo
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de censura e preconceito. Este direito d diferenca dentro de um quadro de pluralidade é a
base da manutengio da racionalidade de cada um e a salvaguarda de sua emancipagio.
A garantia de sobrevivéncia consiste na tolerancia e alteridade, considerando-se cada
pessoa em sua concretude.

O ordenamento assegura o respeito a dignidade, mas nao determina o que seja
a dignidade. Nao se trata da abstragdo ou banalizagio da dignidade, mas da dignidade
do sujeito de necessidades, da pessoa de “carne e 0sso”. Se negarmos a autonomia de
alguém, ofendemos a sua dignidade. Quaisquer direitos fundamentais da pessoa s
podem ser cerceados em nome da defesa de sua propria dignidade. Valorizamos o cui-
dado, como expressio de humanidade. Porém, o cuidado com o diferente nao significa
infantilizar, categorizar ou estigmatizar o outro, mas reconhecer-se solidario e igual.

Encerro com as palavras mais que apropriadas de Guimaries Rosa: “Sé se
pode viver perto do outro, e conhecer outra pessoa, sem perigo de 6dio, se a gente
tem amor. Qualquer amor ja é um pouquinho de saude, um descanso na loucura”.
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“Um paradigma s6 ¢é util aos que o adotam até o momento em que co-
mega a revelar paradoxos que nio consegue resolver e dados anémalos
que nao consegue explicar.” (Amit Goswami)

SUMARIO: 1 Introdugio. 2 Visio Histética do Direito das Familias. 3
Agoes de Estado e Direitos Indisponiveis no Direito das Familias. 4 A
Mediagao nas Varas de Familia. 5 O Advogado na Mediagao Familiar.
6 O Discurso Habermasiano na Dinamica da Mediagao. 7 O Restabe-
lecimento do Vinculo Matrimonial por Simples Petigio. 8 Conclusio.
9 Referéncia Bibliografica.

1 INTRODUCAO

A citacio de Goswami' remetemo-nos a0 filésofo Thomas Kuhn, que
formulou a ideia de paradigmas e de suas necessarias mudancas. Porém, o dificil,
principalmente no mundo do Direito, é saber 0 momento em que hd necessidade
de mudarmos de paradigmas. O comodismo, o condicionamento, nos impede de
modificar nossas atitudes. Preferimos o velho, temos medo do novo. Confundimos,
ainda no século XXI, direito, religido e justica. Queremos que aspectos morais
prevalecam; que nossa crenca seja a melhor de todas e que a 6tima familia é a que
advém do casamento, tem filhos, e que os pais continuam juntos, até que a morte
0s separe, aconteg¢a o que acontecer...

Porém, nio é correto, hodiernamente, tal entendimento, como demonstrare-
mos neste trabalho. E preciso, no direito e principalmente no Direito das Familias,
buscarmos melhores condicdes de vida. E preciso entender a Constitui¢ao de 1988 e
aplica-la corretamente no Direito das Familias, refutando toda e qualquer resisténcia

* Juiz de Direito Familiarista; Mestre em Direito Processual Civil; Professor de Direito de Familia, Processo Civil
e Pré-Reitor de Pesquisa da Escola Superior Dom Hélder Camara; Conselheiro Consultivo do IBDFAM-MG.

1 GOSWAMI, Amit. O Médico Quéntico: orientages de um Fisico para a Satde e a Cura. Tradug¢ao Euclides Luiz
Calloni, Cleusa Margd Wosgrau. Sao Paulo: Cultrix, 2006, p. 65
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retrograda, lastreada em paradigmas ultrapassados e ndo reconhecido por este atual
modelo de Estado Democratico de Direito Constitucional.

E, no direito das Familias, sabido é que o conflito é fenémeno inerente as
relagées humanas. Sempre existiu e jamais deixara de existir. Porém, soluciona-lo,
o mais rapidamente possivel e, de preferéncia, sem a intervenc¢ao de terceiros e até
mesmo do Poder Judiciario, é cabal demonstracao de maturidade, de prevaléncia do
didlogo, mesmo nos momentos de crises.

Entretanto, nem sempre é possivel a busca da solu¢io diretamente pelas pré-
prias partes envolvidas, em razdo de bloqueios varios, dentre eles a desconfianca, que
surge entre as pessoas em conflito. Com razio, portanto, Eduardo de Vasconcelos?,
ao afirmar que “o conflito é dissenso. Decorre de expectativas, valores e interesses
contrariados. Embora seja contingéncia da condicdo humana, e, portanto, algo natu-
ral, numa disputa conflituosa costuma-se tratar a outra parte como adversaria, infiel
ou inimiga. Cada uma das partes da disputa tende a concentrar todo o raciocinio
e elementos de prova na busca de novos fundamentos para reforcar a sua posi¢ao
unilateral, na tentativa de enfraquecer ou destruir os argumentos da outra parte. Esse
estado emocional estimula as polaridades e dificulta a percep¢ao do interesse comum”.

A cessacdo desse estado beligerante, surgido principalmente em razao da fa-
léncia do dialogo, passaria, primeiramente, pelos meios alternativos de resolucao de
conflitos, através da intervenc¢do de uma terceira pessoa neutra, cujo objetivo princi-
pal seria tentar o reinicio imediato do didlogo, pelas proprias partes, com posterior
composi¢ao entre elas, estacando o dissenso.

Porém, nés, os brasileiros, temos uma cultura demandista. Acabado o didlogo, a
primeira coisa em que pensamos, infelizmente, é no acionamento do Poder Judiciario,
inclusive como demonstragdo de forga e poder.

Assim, a Justica Brasileira continuara assoberbada e, por conseguinte, rotulada
de morosa. A distribuicdo de a¢des é bem superior ao nimero de processos finalizados.
Em juizo, em razdo do devido processo legal, as agdes ndo podem ser solucionadas
imediatamente. Ha necessidade de produgio de provas, recursos etc.

Os meios alternativos de resolucio de conflitos, extra e judicialmente, tém por
escopo evitar ou diminuir o tempo de tramitagao das agdes no Poder Judiciario. Para
tanto, mister sejam quebrados paradigmas, que sejam superados obsticulos, isto ¢é,
que as pessoas ndo vejam o Judiciario como a unica tabua de salvagdo, numa cémoda
terceirizacio de problemas, e que também o Estado, principalmente no direito das
familias, permita o prevalecimento da vontade das partes, deixando de intrometer-se,

2 VASCONCELOS, Catlos Eduardo de. Mediagio de Conflitos e Priticas Restaurativas. Sao Paulo: Método, 2008, p. 19.
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indevidamente, nas vidas das pessoas, tratando-as como se fossem incapazes de agir
e pensar por conta propria.

O principio da boa-fé ha de prevalecer em todas as relacbes humanas, princi-
palmente no Direito das Familias.

Portanto, discutitemos neste trabalho um novo diteito das familias, que busca
fazer prevalecer, primeiramente, a vontade das partes na retomada do diilogo, bem
como demonstraremos que, para tanto, necessario ¢ que, pelo menos, relativizemos,
a0 maximo, velhos, surrados e tradicionais conceitos, como as chamadas acées de
estado, os direitos indisponiveis, a proibir reconhecimento, rentincia ou transagao
entre as partes, sem levar em considera¢io a especificidade do caso.

Demonstraremos que a mediacio, apos alguma resisténcia, ¢ hoje fundamental
e indispensavel nas Varas de Familias de Belo Horizonte, como alternativa de com-
posicio de litigio e como retomada do didlogo pelas proprias partes em dissenso, que
sepultam, em definitivo, seus desencontros, numa demonstragdao de superacio e de
retomada de consciéncia. Perdas existirdo sempre. Necessario é a absorcio delas o
mais rapidamente possivel e ir adiante, deixando para tris mais um ritual de passagem,
como o ¢, por exemplo, o divorcio, dentre varias outras agoes familiaristas.

Com relagdo ao Judiciario, ndo podemos olvidar, conforme esclarece Maria
Berenice Dias’, que “a sentenca raramente produz o efeito apaziguador desejado
pela justica. Principalmente nos processos que envolvem vinculos afetivos, em que
as partes estdo repletas de temores, queixas e magoas, sentimentos de amor e 6dio
se confundem. A resposta judicial jamais responde aos anseios de quem busca muito
mais resgatar prejuizos emocionais pelo sofrimento de sonhos acabados do que repa-
ragdes patrimoniais ou compensac¢Ses de ordem econémica. Independentemente do
término do processo judicial, subsiste o sentimento de impoténcia dos componentes
do litigio familiar além dos limites juridicos. O confortante sentido de justica e de
missdo cumprida dos profissionais quando alcancam um acordo da lugar a sensacio
de insatisfacao diante do desdobramento das relacées conflituosas™.

Assim, a solugio do litigio, o mais rapidamente possivel, € o objetivo imediato
de todos nds, militantes no Direito das Familias. Os meios alternativos, com o afasta-
mento da figura do Estado de nossas vidas, com certeza, contribuem, sobremaneira,
para o encerramento do conflito, de maneira simplificada, a bem das partes envolvidas
e, por conseguinte, de toda a sociedade.

Imbuido deste espirito, qual seja, o de racionalizacio de procedimentos, foi
que aderimos, de pronto, a corrente que entendeu, com lastro em uma interpretagio

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed., Sao Paulo: RT, p. 80.
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teleologica e finalista, ndo mais existir separacdo no direito brasileiro. No caso de
ainda existir duvida entre os conjuges quanto a necessidade de se divorciar, basta
simples separacio de corpos, com cariter satisfativo, ou até mesmo a propositura da
acio ou do divércio consensual, com a suspensdo do feito pelo prazo maximo de
6 (seis) meses, prorrogavel até um ano.

Entretanto, hd os que defendem a tese da permanéncia da separagio, princi-
palmente sob o argumento de que, mesmo separados, a lei permitia, enquanto nao
decretado o divércio, o restabelecimento da sociedade conjugal, por simples petigio,
nos proprios autos, desde que houvesse consenso entre os separados. Com o divorcio,
restaria 0 caminho unico de os divorciados, caso se reconciliem, celebrarem novas
nupcias, caso nao queiram viver em uniao estavel.

Entretanto, pensamos diferente! Entendemos perfeitamente possivel o res-
tabelecimento do vinculo matrimonial, por simples peticdo dos divorciados, nos
proprios autos em que ocorreu o divércio. Para tanto, socorremos, por analogia do
instituto da unido estavel, eis que, com relagdo a esta entidade familiar, o legislador
constituinte, em seu art. 220, § 3°, afirma que devera ser facilitada a conversao da
unido estavel em casamento.

Ora, se os conviventes podem obter, pelo procedimento de jurisdigdao volun-
taria e sem necessidade de habilitacio, a conversio da unido estivel em casamento,
também ¢ perfeitamente possivel o restabelecimento do préprio casamento, por
simples peti¢io, nos proprios autos do divércio, ou por simples peticao, se o divércio
ocorreu extrajudicialmente.

Na 1% Vara de Familia de Belo Horizonte assim temos agido e, por conseguin-
te, ja restabelecemos o casamento de varios divorciados. Sabemos que tal colocagido
enfrentard resisténcia dos positivistas (legalistas). Entretanto, estamos em uma época
de racionalizagio, de simplificagio dos rituais de passagem. E esta a nossa tese, colo-
cada em debate, neste tio esperado VIII Congresso Brasileiro de Direito de Familia.

2 VISAO HISTORICA DO DIREITO DAS FAMILIAS

A Constitui¢io Republicana de 1988 revolucionou o direito das familias. Até
entdo, o casamento era considerado como algo sagrado e sobrepunha a tudo e a
todos. Basta relembrar que, antes da nossa atual Constituigéo, o filho advindo de re-
lacionamento fora do casamento ndo podia ofertar a¢io investigatoria de paternidade
enquanto persistisse 0 casamento de seu suposto pai.

Esta mesma Constituicio equiparou, em seu art. 227, § 7°, os filhos adotivos
aos advindos da filiagao bioldgica, proibindo designacSes discriminatérias. O Codigo
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Civil, no art. 1.596, em face da determinacio constitucional antes aludida, atribuiu
aos filhos adotivos os mesmos direitos e deveres dos concebidos pelos proprios pais.

Portanto, apés a Constituicdo Federal de 1988 nido é mais correto aludir a paren-
tesco legitimo (advindo do casamento) e ilegitimo (aflorado de relages sexuais fora do
casamento). O conservadorismo era tdo sério e sempre em prejuizo da prole, a ponto
de o filho ser considerado natural (pais que ndo tinham impedimento para casamento
e que, entretanto, nao se casavam) ou adulterino (de pessoas que ndo podiam casar, eis
que uma ja era casada), e filhos incestuosos (nascidos de parentes préximos). Essas
discriminagdes preconceituosas foram extirpadas de nosso ordenamento juridico
pelo art. 227, § 6°, da Constituicao Federal. O filho, sem a odiosa adjetivagdo, passa a
ser mais importante do que o casamento, a partir de entio considerado apenas mais
uma dentre as varias entidades familiares também constitucionalmente garantidas.

O filho adotivo, até entdo, herdava a metade do que tinha direito, se do casa-
mento e posteriormente 4 adogdo adviesse prole.

Acerca da adogio, doutrina Paulo Lobo*, em perfeita sintonia com a norma
constitucional: “que nao ha mais parentesco adotivo, pois, apoés a consumagao da
adogio por decisio judicial, o filho ¢ igual aos demais consanguineos dos pais que o
adotaram, rompendo-se integralmente os lacos com a familia de origem”.

Também foram consideradas outras formas de entidades familiares, além do
casamento. A unido estavel, reconhecida somente nos Tribunais, foi finalmente po-
sitivada pela Constituicio de 1988. Admitida foi a familia monoparental®.

Antes mesmo de o Supremo Tribunal reconhecer, apenas neste ano de 2011,
o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo, também como entidade familiar,
pelos principios constitucionais, dentre eles o da dignidade da pessoa humana, o da
igualdade e direito a diferenca, o da liberdade as relacSes familiares e o da afetividade,
na doutrina, bem como na jurisprudéncia, aludida entidade ja era reconhecida, desde
a Constituicdo de 1988.

Elisabeth Rodinesco®, acerca da homossexualidade, ainda tabu e vista, por al-
guns, como valor negativo neste pais, citando Freud, esclarece: “A homossexualidade,
escreve em 19357, ndo é evidentemente uma vantagem, mas nada existe nela de que se
deva ter vergonha, ndo ¢ nem um vicio nem um aviltamento, e serfamos incapazes de

LC)B(), Paulo. Direito Civil — Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 206

5 Adjetivacao recebida por essa entidade familiar, como forma de ressaltar a presenca de somente um dos pais.
E a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (CFE, 222, § 4°).

6 RODINESCO, Elisabeth. .4 Familia en Desordenr; Tradugao André Teles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003,
p. 184.

7 Escreve Freud.
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qualifica-la como doenca; nés a consideramos como uma variagio da funcio sexual
provocada por uma interrup¢iao do desenvolvimento sexual. Diversos individuos
altamente respeitaveis, dos tempos antigos e modernos, foram homossexuais, e
dentre eles encontramos alguns dos homens mais grandiosos (Platdo, Michelangelo,
Leonardo da Vinci etc.)”.

Respeitemos, pois, a liberdade sexuall

Sobte os principios constitucionais, esclarece Paulo Lobo®

que um dos maio-
res avangos do direito brasileiro, principalmente apés a Constituigdo de 1988, é a
consagracio da forca normativa dos principios constitucionais explicitos, superando

o efeito simbolico que a doutrina tradicional a eles destinava”.

Portanto, hoje existem inimeras entidades familiares. Outras ainda surgirdo.
Nada esta acabado, em razdo do dinamismo dos fatos, mormente no Direito das
Familias, a ndo esperar a burocracia legislativa. No direito das Familias, quando a lei
surge, regra geral ja esta superada, em razdo da demora na tramitagdo do projeto de
lei na Casa Legislativa.

Ademais, o bom direito é o que regulamenta os fatos, e ndo, como geralmente
acontece, 0 que os criam, inclusive plagiando legislacdo alienigena, totalmente alheia
2 nossa cultura, 20s nossos costumes e a nossa realidade, razio da auséncia de efeti-
vidade de varias de nossas normas.

Porém, e com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, a figura do curador ao
vinculo deixa de existir. Até entdo era necessario, no caso de requerimento de nulidade
ou anulacio do casamento, que se nomeasse um defensor desta instituicao. Procedente
o pedido declaratério de nulidade ou anulabilidade do casamento, necessatio era que a
sentenca fosse confirmada pelo Tribunal de Justica, no chamado “recurso de oficio”.

Ressalta-se, ainda, que, antes da promulgacio da Constituicdo de 1988, era
possivel anular o casamento, caso a mulher nio fosse virgem.

Entretanto, e apesar dos avanc¢os advindos, principalmente, em razao de o Esta-
do interferir, cada vez menos, em nossas vidas, de parar de ditar modelos de condutas
e de se preocupatr com questSes apenas morais, mesmo ap6s a Constituicao Federal
de 1988, pelo Codigo de 2002 ainda era necessario que se achasse um culpado pelo
rompimento do vinculo matrimonial. Nio bastava alegacio de auséncia de afeto. Ainda
petsistia 0 monopolio estatal, no tocante a dissolucdo da sociedade conjugal, através
da separagio, ou dissolu¢do do matrimonio, por intermédio do divércio. Casava-se
extrajudicialmente. Acabado o afeto, necessatio era que o casal comparecesse perante
0 juiz, para colocar fim a sociedade que, de fato, ja estava desfeita.

8 LC)BO, Paulo. Direito Civil — Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 570.
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Através da Lei n° 11.441, de 04.01.07, que modificou o art. 1.124-A do CPC,
admitida foi a possibilidade de as separagGes e os divorcios consensuais acontece-
rem extrajudicialmente, mediante escritura publica, desde que nio existissem filhos

menores ou incapazes.

O legislador ainda foi parcimonioso ao quebrar o monopdlio judicial e per-
mitir a decretagio da separacdo ou divorcio cartorariamente. Existindo menores ou
incapazes, mesmo que a separa¢do ou divorcio sejam amigaveis, ndo podem acontecer
administrativamente, ja que o Estado tem ainda que fiscalizar o acordo, no que tange

ao destino dos filhos, o que é um absurdo.

Nota-se que, no caso de a separacdo ou o divorcio ser cartoratio, nao ha inter-
venc¢ao do Ministério Publico, o que nos levou a entender, conforme ressaltou Dimas
Messias de Carvalho’, que nio mais haveria também a participagio do Ministério

Pubico, caso optasse o casal pela separaciao ou divéorcio consensual em juizo.

Porém, ainda havia a necessidade de um periodo minimo de um ano para que
a separacao consensual pudesse ser requerida, judicial ou extrajudicialmente. Fosse
litigiosa a separacio, a acdo poderia ser ajuizada imediatamente, num antagonismo
injustificavel. Era o legislador semeando discérdia ou mantendo artificialmente os
conjuges no estado de casado, apesar de eles proprios ndo mais desejatem assim

permanecer.

Primeiro dissolvia, através da separacio, a sociedade conjugal. Depois, pas-
sados um ano da separacdo de corpos ou, inexistindo esta, da separagdo judicial,
era necessatio ofertar divorcio por conversiao, ou entdo era possivel ajuizar a a¢io
de divércio direto, desde que os conjuges estivessem separados, de fato, ha mais de
2 (dois) anos. Era o legislador pretendendo, ainda, salvat, a todo custo, o casamento,
mesmo que entre os conjuges ndo mais existisse afeto. Era o resquicio da sacraliza-
¢do do casamento, sepultado pela Constitui¢do de 1988, porém, ainda vivo na mente
retrograda de grande parte dos militantes no Direito, conservadores, por tradicao, e

que insistem em ndo entender que o Estado ¢ laico.

Verifica-se, pois, que o Estado estava afastando, ao poucos (poderia ser mais
rapido), da vida dos brasileiros, até entdo tratados infantilmente. E a aplicacio do
principio da intervencdo minima, que encontra fundamento juridico no art. 1.513 do
Cédigo Civil: “E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir

na comunhao de vida instituida pela familia”.

9 CARVALHO, Dimas Messias. Divdrcio Judicial e Administrative. Belo Hotizonte: Del Rey, 2010, p. 56.
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Assim, e neste contexto, surge a Emenda Constitucional n® 66, modificando
o disposto no art. 226 da Carta Republicana, e acabando, sob nosso entendimento'”,
com a separac¢do no direito brasileiro, ao expressat: “§ 6° O casamento civil pode ser

dissolvido pelo divércio consensual ou litigioso, na forma da lei”!".

Dimas Messias de Carvalho'?, acerca da EC n°® 66/2010, cita artigo de nossa
autoria, através do qual deixamos expresso que, “a partir da modificagdo ocorrida
no art. 226, § 6°, da Constituicio Federal, com vigéncia a partir de hoje (14/07), ao
determinar que o casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, de entender-se
sepultada a esdruxula dicotomia, de nenhuma compreensio perante os jurisdicionados,
da existéncia de dissolucio da sociedade conjugal através da separacgao e dissolugiao do
casamento através do divorcio. Nao ha mais separagao no direito brasileiro. Agora, de
imediato, ha que se decretar o divércio do casal. Pela evolugio historica a separacio
deixa de ser um estagio necessario ao divorcio”.

Assim, demonstrado restou que o Estado vem se afastando, em boa hora, cada
vez mais de nossas vidas. O Ministério Pablico de Minas Gerais, no Simpésio MP
Civel em Debate — Otimizacio da Intervencio do Ministério Pablico no Processo
Civil, realizado no més de outubro de 2007, em Araxa/MG, “acolheu os novos con-
ceitos e paradigmas que afastam a excessiva ingeréncia estatal no direito de familia
quando nio existem conflitos ou interesses de incapazes a resguardar, conferindo as
partes capazes o exercicio pleno da autonomia da vontade”, conforme ressaltou Di-
mas Messias de Carvalho, também a pagina 56, da obra citada no paragrafo antetior.

Portanto, e pela evolugdo histérica do direito das familias, verifica-se que o
caminho se encontra aberto para que as controvérsias familiaristas sejam solucionadas,
através dos meios alternativos de resolugao do conflito, prevalecendo a autonomia
do casal.

Questio a ser superada, urgentemente, é¢ com relagdo aos menores ou incapazes,
ja que o Estado praticamente anula a atuacao dos representantes legais destas pessoas.
E necessario que se dé autonomia também aos representantes legais dos menores
ou incapazes, para representa-los extrajudicialmente e, inclusive, para celebragio de
acordos, principalmente considerando que, havendo prejuizo, a questido podera ser
discutida em agdo prépria. Porém, ndo é correto entender, por antecipagao, que estes
representantes sempre agirdo com desmando, ma-fé e em prejuizo dos representados.

10 CARVALHO, Newton Teixeira. O fim da separacio no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em: <www.ibdfam.
org.br>.

11 A redagao anterior do art. 226, § 6°, da Constitui¢do Republicana era: “O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divorcio, ap6s prévia separagao judicial por mais de um ano, nos casos expressos em lei, ou comprovada
separacio de fato, por mais de 02 anos”.

12 CARVALHO, Dimas Messias. Divdrcio Judicial e Administrative. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 56.
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3 ACOES DE ESTADO E DIREITOS INDISPONIVEIS NO
DIREITO DAS FAMILIAS

Vimos que alguns obstaculos ainda necessitam setr enfrentados e superados,
para que a resolugdo de conflitos, extrajudicial ou judicialmente, ndo acabe atrofiada
ou até mesmo rechacada pelo préprio Judiciario, no que tange a chamada indispo-
nibilidade do direito, mormente quando presentes no litigio menores ou incapazes.

Nas Varas de Familias, nas a¢Ges ou procedimentos que se referem aos estados
das pessoas, a exemplo do que acontece com o divércio, com as agOes declaratorias ou
investigatorias de paternidade, com o requerimento de modificacio de nome e sexo,
em razdo de redesignacao cirurgica, dentre varias outras, a doutrina e jurisprudéncia
prevalentes nao admitem o encerramento delas, por transagdo, com excecio, apenas,
dos efeitos patrimoniais, que podem ser transacionados.

Com relagio aos menores (agdo de guarda, visita, alimentos), alguns sustentam
a indisponibilidade deste direito e entendem que a discussdo sobre eles ha necessaria-
mente que ser judicializada, o mesmo acontecendo com rela¢do as vendas de bens de
menortes, de interditados, etc., razdo de nio se realizar o divércio cartoririo, existindo

menores ou incapazes.

A propria lei do juizado, ao proibir que assuntos de familia sejam discutidos
naquela Corte, contribui, sobremaneira, para a discussdo acerca dos chamados direitos
individuais indisponiveis, ou seja, aqueles direitos que o titular ndo pode dispor, nem
renunciar, por simples atos de vontade.

Indmeros acordos deixam de ser homologados no Juizado Especial, por in-
competéncia daquela Justica, no que tange aos assuntos relacionados com a famflia,
quando o correto seria que estes acordos fossem 14 também homologados, eis que
prevalentes na maioria dos casos que aportam aquele Juizado.

Imaginemos também a implementacio da mediacido no Juizado Especial, a
estancar, no nascedouro, possiveis litigios e evitando, nas Varas de Familias, o ajuiza-
mento de acOes vatias, inclusive cautelares de separacdo de corpos.

Para tanto, basta vontade politica e desapego as formalidades ultrapassadas,
com extensio da competéncia familiarista também ao Juizado Especial, para homo-
logagdo de acordo oriundo de transacao ou mediagdo. O que interessa, de imediato,
¢ a pacificagio familiar e ndo sua perpetuagio, por causa de institutos juridicos de
nenhuma valia na pés-modernidade. A forma ndo pode prevalecer sobre a vontade
das partes, sobre o conteido.
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Com relagio aos chamados direitos indisponiveis, dos quais todas as a¢oes de
estado acabam fazendo parte, também ¢é necessario revé-los. Nota-se, no Juizado de
Conciliagao, celebragio de acordo entre pai e filho, este representado pela mie, no
que tange, por exemplo, a verba alimenticia. Entretanto, tal documento, em juizo,
ndo tem valor como titulo executivo, serve apenas para basilar a fixacio de alimentos
provisorios.

Ora, principalmente em se tratando de verba alimenticia, que pode ser revista
a qualquer tempo, melhor seria que o acordo entabulado extrajudicialmente valesse
como titulo executivo extrajudicial ou, entdo, que nao houvesse composicdo extraju-
dicial, em se tratando de verba alimenticia, o que, a toda evidéncia, seria prejudicial
as proprias partes, além de estar o legislador incentivando o litigio.

Necessaria ¢, pois, a permissdo também as Centrais de Concilia¢io, existentes
em diversos bairros, para homologac¢io de acordo, mesmo em se tratando de assun-
tos atinentes as familias, valendo o documento como titulo executivo extrajudicial.

A indisponibilidade dos alimentos é, na verdade, com relagio ao ajuizamento da
acdo para pleited-lo, revé-lo ou cancela-lo. Porém, o guantum a ser acordado, inclusive
extrajudicialmente, é da al¢ada das proprias partes envolvidas, que sabem da necessi-
dade do menor e da possibilidade do alimentante, salvo, evidentemente, possivel vicio
de consentimento, que podera ser discutido na propria agdo revisional de alimentos.

Portanto, discordamos da atitude do Ministério Pablico quando, sem que haja
questionamento das proprias partes, devidamente representadas por advogados,
opina pela nao homologacio do acordo, sob o argumento de que o valor é médico.

O mesmo raciocinio vale, com relagdo a execugdo da pensao alimenticia, através
da qual as partes fazem acordo, aquém do valor devido, e, mais uma vez, o Repre-
sentante do Ministério Puablico se surge contra a composi¢do, sobre o argumento de
que os alimentos sio indisponiveis.

A indisponibilidade ndo é com relagdo ao valor dos alimentos, mas sim do
direito de pleited-los ou de revé-los posteriormente. O valor cobrado na execugio é
transacionavel e até mesmo renunciavel, o que indiretamente acontecetia se o menot,
representado pela mae, nio ajuizasse a execug¢ao, e o valor acabaria prescrevendo.

Depois, na verdade, o que ocorre com o crédito alimentar é sub-rogagao. A
crianca, que se encontra sob a guarda da mie, por exemplo, nao passou necessidade.
Todas as despesas dela foram suportadas exclusivamente pela guardia, conclui-se
facilmente. Assim, e mesmo que desprezassemos a afirmativa de que o guantum
alimenticio é renunciavel, de ver-se que a mie, maior e capaz, estaria ¢ renunciando
valores que sdo dela.
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Com relagio a acdo de divorcio, principalmente ap6s o advento da Emenda
Constitucional n® 66/2010, que deixou de exigir prazo minimo para dissolu¢io do
vinculo matrimonial e ndo mais permite discussdo de culpa, caso a parte ré, devida-
mente citada, ndo conteste a agdo, o casamento ¢ imediatamente desfeito, operando
o efeito da revelia, mesmo em se tratando de acdo de estado.

Entretanto, sabemos que, juntamente com a a¢éo de divorcio, ha vérias outras
a¢oes cumuladas, a exemplo da guarda, da visita, alimentos e partilha. E, mesmo que
seja a parte autora que, de fato, ja detém a guarda do filho, sugira, na inicial, horario
de visita, bem como o valor dos alimentos, nota-se que ¢ comum o Representante do
Ministério Pablico exigir instrucio do feito, para discussao destes pedidos, inclusive
com requerimento de estudo psicossocial, apesar de, com a auséncia de contestacio,
concordar a parte ré integralmente com a proposta da parte requerente.

E esta cultura que vai de encontro ao principio minimo de intervencio estatal,
que urge seja superada, para que os meios alternativos de resolugio de conflitos nas
Varas de Familias surtam efeitos e sejam incentivados. Nossa proposta ¢ de intervencio
zero nos acordos de vontades celebrados entre as partes, desde que ambas estejam
devidamente representadas, por advogados, nada importando, para tanto, a presenca
de menores ou incapazes.

Nao ha mais guarida, na atualidade, ao Representante do Ministério Publico,
sobrepondo as vontades das partes, que estdo devidamente representadas por ad-
vogados, opinar pela ndo homologacio de acordo, nas Varas de Familias, inclusive
desconsiderando todo o trabalho realizado, na mediacio ou na conciliacio existentes
naquelas Varas.

Falaremos, pois, sob a media¢do nas Varas de Familia, inclusive como princi-
pio ético e implementador de uma cultura de paz nos conflitos familiares, visando a
melhortia da relagdo ou até mesmo a superagio dos conflitos, de imediato.

4 AMEDIACAO NAS VARAS DE FAMILIA

Afirma Aguida Arruda Barbosa® que a “mediacio familiar é uma pratica social,
consubstanciada em trés fundamentos: respeito a lei; respeito ao outro; respeito a si
proprio. Trata-se de um estudo de natureza interdisciplinar, cuja pratica no trato dos
conflitos familiares constréi uma mentalidade capaz de mudar o Judiciério, libertando-
o para a sua efetiva fun¢ao”.

13 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediacio familiar: instrumento para a reforma do judicidrio. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Afeto, Etica, Familia ¢ o Novo
Cédigo Civil Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 37.
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Mediag¢ao é o método responsavel e consensual de solu¢ao de conflitos, através
do sepultamento de divergéncia, com o restabelecimento do didlogo entre as partes,
até entdo estagnado pelo confrontamento de um ou de ambos, diante do conflito
instaurado.

Tem a mediagdo, por conseguinte, enorme aplica¢do em quase todos 0s ramos
do Direito e também vai ao encontro da politica de sustentabilidade em andamento
nos Tribunais de Justicas. Evita, esse meio alternativo de solugio de litigios, o prolon-
gamento das demandas, por varios e varios anos, bem como aproximam as partes, O
que nem sempre acontece com o vetusto processo. F a mediacio um método simples,
que prioriza o didlogo.

Mister esclarecer que, em Minas Gerais, a mediacdo comecou ha mais de 05
(cinco) anos, por iniciativa e obra exclusiva do corajoso Grupo de Mediagdao do Férum
Lafayette' que, enfrentando posicionamento retrégrado, se predispoe a demonstrar
que, nas Varas de Familia de Belo Horizonte, a media¢io seria mais uma ferramenta
a disposig¢ao dos jurisdicionados, rumo a uma Justica mais efetiva.

No que tange ao aspecto teodrico, primeiramente, o grupo que iniciou e até
hoje continua com o trabalho de mediacio se reuniu no IBDFAM/MG - Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, que disponibilizou sua sede. Ap6s alguns meses de
estudos, era chegado o momento de aliarmos teotia e pratica. Assim, em fevereiro de
2007, na 1* Vara de Famflia, o grupo de mediag¢ao iniciou seus trabalhos, inicialmente
restrito a esta Vara. Era necessario, primeiro, demonstrar a viabilidade da mediag¢ao
para que, depois, e a0s poucos, conquistissemos a adesao das demais Varas de Familia,
o que acabou acontecendo.

Com efeito, comecamos nesta 1* Vara de Familia, sem maiores alardes, eis que,
ja naquela época, havia um movimento na busca, desenfreada, por uma Justica rapida,
sem maiores preocupag¢bes com a qualidade ou com o contraditério. Surgia, muito a
contragosto nosso, os numeros. A qualidade passava a ser coisa secundaria. A partir
de entdo o que interessava era a quantidade, a estatistica, a fabricacdo de sentengas.
Enfim, o que interessava, de imediato, era a extingdo do processo, mesmo que sem
resolucdo de mérito.

Ressalta-se que o grupo de mediag¢io se reunia, uma vez por semana, na sala de
audiéncia da 1% Vara de Familia, pela manha, para atendimento de casos, previamente
selecionados, ap6s analise pelo grupo.

14 O grupo de Media¢io do Férum Lafayette foi constituido em marco de 2006, a partir do interesse nosso e das
assistentes sociais e psicélogas da Central de Servico Social e Psicologia da Comarca de Belo Horizonte em
realizar estudos sobre as teorias e técnicas da Mediacao de Conflitos, com a finalidade de aplicar esta metodologia
nas Varas de Familia desta Comarca, de Belo Hortizonte.
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A aceitacdo e sucesso da técnica de mediagio, por advogados e pelas partes,
favoreceu a abrangéncia deste meio alternativo de resolu¢io de conflitos também as
outras Varas de Familia de Belo Horizonte, inclusive a pedidos de varios de nossos
colegas, Juizes.

Assim, diante da vitoriosa aceitacdo da mediagdo perante a Comunidade Juri-
dica, elaborado foi o Projeto de Media¢iao dos Conflitos Familiares, encaminhado a
Direcio do Foro desta Capital, em maio de 2008. Fomos nomeados Coordenadores
Juridicos deste aludido Projeto.

Em setembro de 2008, através da Portaria n® 126/08, da lavra da Presidéncia
do egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais, foi implantado o projeto piloto de
estimulo a mediacdo de conflitos familiates nas Varas de Familia da Comarca de Belo
Horizonte que, em suas consideragdes iniciais, fez referéncia “(...) a experiéncia da
pratica de mediagio, ocorrida no ano de 2007 e ao longo deste ano junto a 1* Vara
de Familia de Belo Horizonte”.

Portanto, a pattir da Portaria n® 126/08, a Mediagio foi reconhecida pela Justica
Mineira. Agora era possivel estendé-las as demais Varas de Familia de Belo Horizonte
e quica a todas as Comarcas deste Estado. Ndo precisarfamos mais trabalhar as portas
fechadas e debaixo dos olhares de alguns curiosos.

Além da transacdo que ja existia ha algum tempo, na Justica Mineira, foi re-
conhecido, oficialmente, com o advento da Portaria n® 126/08, outro meio eficaz de
resoluc¢io de conflito, a media¢io. E que, a urgéncia buscada, através da transagio,
nem sempre era a melhor solucio, principalmente na area de familia, na qual temos
que, sempre que possivel, ouvir as partes, suas magoas e desencontros. Em um pri-
meiro momento, nem todos estio dispostos a transacionar, abdicando parcialmente
de seu direito. Nesse momento, entra a mediacdo, buscando o restabelecimento do
didlogo entre os contendores.

O passo seguinte foi demonstrar que o advogado também é um aliado, de suma
importancia, na dinimica da mediagao.

5 0 ADVOGADO NA MEDIACAO FAMILIAR

A mediacio em hipétese alguma afasta o advogado. Conforme doutrina Aguida
Arruda Barbosa®®, “a mediacio familiar interdisciplinar é uma abordagem ética, exigido
responsabilidade, ndo apenas dos envolvidos no conflito, mas também de todos os
profissionais de Direito de Familia”.

15 BARBOSA, Aguida Arruda. Pratica de mediagio: Etica Profissional. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.).
Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sao Paulo: IOB Thomson, 20006, p. 65.
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Entretanto, e também como ressalta a antes aludida doutrinadora, Aguida Ar-
ruda Barbosa, na mesma pagina do artigo no patragrafo anterior citado, “a mudanca
de comportamento que se espera do profissional que agrega a sua ética a ética da
mediacio ¢é a necessidade de se envolver nos conflitos, com a devida distancia, para
se desenvolver no exercicio de sua funcio, admitindo que os mediadores também sio
participantes da dindmica da mediagao”.

Esse envolvimento, continua Aguida Arruda Barbosa, “deve ser suficientemente
proximo para nio ser distante da dindmica e do sofrimento dos mediandos; porém,
suficientemente distante para ndo ser invasivo e tomar para si o drama que nio lhe
pertence. Enfim, este ponto ideal de envolvimento depende de muito autoconhe-
cimento, e do conhecimento do conflito humano, na dindmica familiar, de sistemas
familiares; enfim, precisa de muito preparo e aprimoramento”.

Portanto, o advogado, em sua prépria banca de advocacia, podera trabalhar
com a mediagio, evitando litigios. Porém, nio alcangando sucesso, quer nos parecer
que o advogado, que trabalhar como mediador, extrajudicialmente, estara, naquele
caso, impedido de advogar, por questio ética.

Outra hipétese a ser considerada é quando as partes estdo representadas por
advogado, com a¢do em curso, € o Juiz encaminha os autos a mediagao. E possivel o
advogado impedir que seu cliente faca mediacao? Entendemos que sim. A questio é
técnica e o advogado ¢ quem orientard o cliente dele sobre os beneficios da mediacio,
naquele caso especifico.

Também e com relacio as mediacGes ja em curso, é possivel impedir a presenca
de advogado na sala de media¢io, com conversa reservada somente entre o mediador
e as partes? Entendemos que nio. O advogado deixard a sala somente se assim o
desejar e se conveniente ao cliente dele.

Portanto, é necessario que o advogado também compreenda a importincia
da media¢do no direito das familias, para que dela participe ativamente e também
para que seja um parceiro na sua realizagio, inclusive sugerindo-a aos seus clientes.
Somente assim contribuird, este respeitavel profissional, para a afirmag¢ao da mediacao
nas Varas de Familia.

Mister, pois, que as proprias Faculdades de Direito incluam a mediagao, como
disciplina, em seus curriculos. Os alunos de hoje serdo os advogados, promotores,
juizes de amanha. Serdo futuros formadores de opinido. Por conseguinte, a imple-
mentacio, em definitivo, da mediacdo no direito brasileiro passa necessariamente
pelas Faculdades de Direito.

Ressalta-se que, em Minas Gerais, a Escola Judicial Edésio Fernandes, que
promove Concursos e Cursos de atualizacio dos Juizes, ja incluiu, em boa hora, a
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mediacdo nas aulas que sao ministradas para os novos Juizes, como etapa final do
Concurso Puablico de admissdo de Magistrado. Esses novéis Magistradores levaram
as suas respectivas Comarcas a media¢io, quebrando paradigma adversarial.

6 O DISCURSO HABERMASIANO NA DINAMICA DA
MEDIACAO

Através da mediagio, e segundo Lilia Maia de Morais Sales'

, encampada estard
a democratica teoria da agdo comunicativa de Habermas, através do discurso “tipo
de acdo comunicativa que num processo argumentativo questiona ou restaura as
pretensoes de validade nas situagoes da vida cotidiana”, eis que “o discutso deve ser
realizado de maneira que todo individuo interessado possa agir, falar, problematizando
as afirmacoes, introduzindo novas declaragcdes no discurso, esclarecendo sobre suas
convicgdes, nao sendo possivel a imposicao de qualquer barreira para a expressiao do
discurso. Garantem-se, pois, a inclusdo dos participantes, a igualdade de condi¢oes
desses patticipantes e a liberdade de comunicagio entre eles. Deve-se salientar que
o discurso deve ser limitado no tempo e no espaco de acordo com os interesses da
comunidade que se comunica”.

Nota-se que na mediagdo a participacio dos envolvidos, no encontro de uma
solucdo, superando o dissenso, é direta. No processo judicial ha interposta pessoa,
através do advogado, enfraquecendo o discurso. Depois, com a sentenca, o Juiz aca-
tard uma das teses, em detrimento da outra, razdo pela qual, na maioria das vezes, o
litigio persistira.

Na mediac¢do, a solucdo sera construida em conjunto e diretamente pelas
proprias pattes envolvidas, com a presenca de um terceiro que, em momento algum,
como o faz o Juiz, dird o que ¢ certo ou errado e como deverio elas agir, doravante,
sob pena de san¢io (castigo).

Portanto, e ainda segundo Lilia Maia de Sales'’, também apoiada na teotia do
discurso habermasiano, utilizando-a, esplendidamente, na mediagao: “O dialogo, além
de apresentar-se como um meio de solu¢do para os conflitos presentes, evita possi-
veis conflitos destes derivados, visto que a comunicacio real e justa entre as partes
oferece o melhor caminho a ser seguido por ambas. As partes passam a visualizar
e diferenciar os conflitos reais dos aparentes, possibilitando a solu¢io dos conflitos
reais, garantindo assim a execugao do acordo. O dialogo ¢ enaltecido como meio de
solucdo de conflitos, desenvolvendo, assim, a possibilidade de comunicagao entre as
partes e, dai, uma solucido amigavel”.

16 SALES, Lilia Maia de. Justica e Mediacio. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 176-177.
17 SALES, Lilia Maia de. Justica e Media¢do. Belo Hotizonte: Del Rey, 2003. p. 185.
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Entretanto, da experiéncia vitoriosa do Grupo de Estudos de Mediagao do
Férum Lafayette, realizada pioneira e corajosamente nesta Primeira Vara de Familia,
podemos perceber, claramente, que em alguns casos nao foi possivel a mediagao,
como também em outros casos nao foi possivel a transagao, surgindo a necessidade
da instrucio e prolagdo de sentenca nos autos de processo.

Porém, no Estado Democriatico de Direito, urge que deixemos ao alvedrio das
partes diversas opg¢oes de acertamento de divergéncia. E necessario que ndo continue-
mos enxergando o Poder Judiciario como tnica instancia de resolu¢io de conflitos.

A nossa frustragdo, mormente no ramo do direito das familias, surge em razao
de pretendermos que um instituto, uma lei, modifique, de pronto, nossas atitudes. Foi
assim, com a guarda compartilhada, que o legislador chegou ao absurdo de dizer, na
propria lei, que seria a melhor de todas. Serd assim com as novas leis e com as técnicas
alternativas de resolucdo de conflitos.

Para que tudo dé certo, urge encararmos a mediagdo como mais um meio
alternativo de resolucio de conflitos, que deve ser posto, urgentemente, a disposi¢ao
das partes, como opg¢ao para evitar o ajuizamento de agoes.

A mediagio coexistirda com os demais meios de resolucio de conflitos, assim
como alguns conflitos também serdo resolvidos apenas e infelizmente através de
sentenga judicial que, hodiernamente, deve ser entendida como ato participado
(construido pelas partes), em razao do processo ser procedimento em contraditorio
a exigir, sempre, o didlogo, ndo obstante através de interposta pessoa, o advogado, e
com o prevalecimento de uma tese, em detrimento da outra, a set escolhida pelo Juiz.

Portanto, e na defesa da mediacio, como meio alternativo de resolucio do
conflito, ndo é correto apresentar o processo como algo ditatorial e ultrapassado.
Conforme dissemos acima, alguns casos serao solucionados através da mediagao,
outros por intermédio de transagio e, por ultimo, alguns através do processo.

7 O RESTABELECIMENTO DO VINCULO CONJUGAL POR
SIMPLES PETICAO

O assunto tratado neste topico foi objeto de trabalho monografico, através do
qual a aluna Rosiany Torres de Castro'® obteve nota méxima, em banca examinadora.
Consta daquele aludido trabalho citagdo de artigo nosso, em coautoria com Dr. Varlen,
ilustre Defensor Publico em Minas Gerais, assim sintetizado pela monografista: “ha o

18  CASTRO, Rosiany Torres de. Divdrcio: inico meio de dissolugio do casamento apés a Emenda Constitucional
n° 66/2010. 41 f. (Monografia em Direito) — Centro Universitirio Metodista Izabela Hendrix, Belo Horizonte,
2011, p. 34.
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entendimento do ilustre Magistrado Newton Teixeira Carvalho e do Defensor Publico
Varlen Vidal, no qual consideram que pode haver o restabelecimento da sociedade
conjugal nos préprios autos do divorcio, por simples peticao”.

Com efeito, Dr. Valen e eu sustentamos naquele mencionado artigo, veiculado
no Jornal Estado de Minas'’, que:

“(...) para manter integra a dignidade dessas pessoas (as pessoas divorciadas), enten-
demos devam receber elas 0 mesmo tratamento reservado a unido estavel. Destarte,
se os conviventes podem requerer ao juiz de Direito, por meio do procedimento
de jurisdigdo voluntaria, a conversdo da unido estivel em casamento e o respectivo
assento no regime registro civil, os divorciados, com muito mais razao, poderiam,
também, requerer o restabelecimento do vinculo matrimonial. Nota-se, inclusive,
que se os ex-conjuges voltassem a viver juntos, poderiam converter essa uniao
estavel em casamento, o que reafirma, mais uma vez, nossa tese da possibilidade
do restabelecimento do vinculo matrimonial nos préprios autos em que ocortreu o
divércio, a exemplo do que ocorria quando ainda existia separa¢do no direito brasi-
leiro e o vinculo era restabelecido por meio de simples peti¢io. Por outro angulo, o
pedido dessa natureza configura um procedimento de jurisdi¢ao voluntaria, ‘forma
de administracdo publica de interesses privados’, na auséncia de pretensio tresistida,
ja que o requerimento de restabelecimento do vinculo matrimonial exige aderéncia
de ambos os ex-conjuges. Por ser um ato administrativo praticado pelo juiz, deve
este ser revestido, entre outros, do principio da razoabilidade.”

E assim temos feito, na 1* Vara de Familia de Belo Horizonte, independen-
temente de lei e por aplicagdo analdgica do instituto da unido estavel, conforme
ressaltamos na introduco deste trabalho. Ja restabelecemos inimeros matrimonios,
de pessoas que estdo sob os auspicios de assisténcia judicidria e sob o patrocinio da
Defensoria Publica, por simples petigao dos ex-conjuges, nos proprios autos em que
o divércio foi decretado ou por simples requerimento de jurisdiciao voluntaria, quando
o divércio ocorreu administrativamente.

Serd que, para assim agirmos, temos que esperar o advento de uma lei, que
podera nunca surgir, ou os principios constitucionais e a analogia ja encampam nosso
modo de proceder? Ha, mais uma vez, necessidade de mudancas de paradigmas. Ha
necessidade de um salto interpretativo...

Para tanto, n2o podemos desprezar que o art. 226 da Constituicao Federal traz
em sua esséncia a protecio a unidade familiar, seja ela constituida pelo casamento, pela
unido estavel e, agora, por analogia e, segundo entendimento unanime do Supremo
Tribunal Federal, pela familia isoafetiva, sem distin¢io a essas entidades. Isso reforca
a intengio do Estado de assegurar os direitos e deveres que a instituigio familia tem.

19 CARVALHO, Newton Teixeira; VIDAL, Varlen. Casamento, Separagio e Divircio. O Estado de Minas. Belo Ho-
rizonte, 04 de julho de 2011. Caderno Direito e Justica.
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O § 3° do artigo antes aludido determina que: “para efeito da protecido do Estado,
¢é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversio em casamento”.

A regulamentagio do dispositivo constitucional antes mencionado esta prevista
na Lei n® 9.278, de 1996. Dessa forma, regularizou-se a igualdade de direitos entre
os conviventes, que passaram a ter a seguranca juridica do patriménio amealhado
durante a unifo e a facilitagdo de requerer a conversio dessa unido estavel e agora
também da unido isoafetiva em casamento, a qualquer momento, através de um sim-
ples requerimento ao Juiz de Direito.

A leitura do § 3° sugere, as escancaras, que na Constituicdo Federal inexiste
um elemento discriminatério entre as institui¢des do casamento, da unido estavel ou
da famfilia isoafetiva, tornando os conjuges e os companheiros na mesma situagio,
considerando que todas essas entidades merecem prote¢ao do Estado. Nesse caso,
o que se deve observar é que o nucleo familiar foi constituido amparado pelos lagos
do afeto, que atende aos intentos legislativos e da sociedade, ndo podendo, assim,
dispensar um tratamento diferenciado a estas entidades familiares.

Diante disso, é de facil compreensao a possibilidade de retomar um casamento
ap6s o divorcio e dar aos recasados a condi¢do de continuar os deveres e direitos, a
partir do momento em que se concretize essa conversio. E, se diante da determinagio
constitucional, de possibilidade de conversao da unido estavel em casamento, por sim-
ples peticio, qual o sentido que tem nio facilitar a retomada de um casamento, ap6s
o divércio, por simples requerimento das partes e nos mesmos autos do processo de
divércio, ou por simples peticao, caso o divorcio tenha se realizado extrajudicialmente?

O restabelecimento do casamento, quando ainda existia a separa¢do no direito
brasileiro, estava disciplinado pelo art. 1.577 do Cédigo Civil, ao regulamentar a recon-
ciliagdo dos conjuges independentemente da causa motivadora da separacio judicial,
e o modo como se deu a ruptura, se pela via consensual, litigiosa ou extrajudicial,
sendo sempre um direito dos conjuges restabelecer a todo tempo a sociedade conjugal.

Amparado em um novo paradigma constitucional, promover o reatamento
do matriménio, sem a necessidade de passar novamente pelo oneroso e desgastante
tramite do casamento e conseguir o restabelecimento deste vinculo por intermédio
de simples requerimento judicial, altera-se o contexto juridico para atendimento aos
anseios da sociedade. Por isso, observando novas formas de interpretacio, é plena-
mente viavel, imediatamente, usufruir efetivamente de disposi¢ao constitucional, bem
como dos principios que ela protege, para encampar o entendimento aqui langado,
demonstrando que a adogio de tal entendimento esta afinado com os anseios daqueles
que buscam satisfazer o desejo de retomar suas vidas, com quem um dia ja dividiram
esperancas e cumplicidades.
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8 CONCLUSAO

Conforme esclarece Eduardo de Vasconcelos®, “o conflito nio é algo que
deva ser encarado negativamente. E impossivel uma relagio interpessoal plenamente
consensual. Cada pessoa é dotada de uma originalidade tnica, com experiéncias e
circunstancias existenciais personalissimas. Por mais afinidade e afeto que exista em
determinada relagio interpessoal, algum dissenso, algum conflito, estard presente.
A consciéncia do conflito como fenémeno inerente a condicdo humana é muito
importante. Sem essa consciéncia tendemos a demoniza-lo ou a fazer de conta que
ndo existe. Quando compreendemos a inevitabilidade do conflito, somos capazes de
desenvolver solu¢des autocompositivas. Quando o demonizamos ou nao encaramos
com responsabilidade, a tendéncia é que ele se converta em confronto e violéncia”.

Portanto, ¢ ut6pico pretender que nio exista conflito. Porém, resolvé-lo, o mais
rapidamente possivel, é dever de cada um de nés. Necessario, para tanto, que supe-
remos esta nossa cultura demandista. O Poder Judiciario deve ser visto, ao contrario
do que se pensa, como a dltima instancia a disposi¢ao das partes, acionado somente
depois de fracassadas todas as tentativas de composicio, eis que € a demonstracio
cabal de auséncia de didlogo. E a terceirizacio e protelacio de conflitos.

Impossibilitada a composi¢ao, diretamente pelas proprias partes, que um tetr-
ceiro seja chamado a intervir, sem ditar norma de conduta ou dizer com quem estd a
razdo. F neste contexto e ainda extrajudicialmente que a mediagio tem grande valia,
inclusive com o escopo de evitar demoradas a¢des judiciais.

Recordamos, inclusive como homenagem, a heroica e herculea fungio conci-
liatétia dos Juizes de Paz, presentes em cada uma das cidades deste pafs, inclusive em
locais onde nao ha Comarcas. Quantas demandas estes Juizes de Paz, como concilia-
dores, evitaram com suas maneiras informais e rapidas de apaziguar animos, atendendo
as partes, a qualquer dia e hora, sem nenhum custo! Os juizes de paz, intuitivamente,
no infcio da conversa com as partes em dissenso, sao mediadores, deixando que elas
proprias retomem o didlogo, apenas ouvindo-as, com interven¢io minima. Depois, em
um segundo momento, se necessario, ¢ que intervém na dinamica, como conciliadores.

Demonstramos, neste trabalho, que no direito das familias necessario é que a
vontade das partes seja respeitada, inclusive com relagao aos filhos menores. Ninguém
melhor do que os préprios pais para saber o que é melhor a prole. Entretanto, o acordo
envolvendo menores ou incapazes ainda tem que passar pelo crivo do Representante
do Ministério Publico, para somente depois, se for o caso, ser homologado pelo Juiz.
Ressalte-se que, no caso de nao haver homologacio dessa composi¢ao, ha inversio

20  VASCONCELOS, Catlos Eduardo de. Mediagio de Conflitos e Priticas Restanrativas. Sao Paulo: Método, 2008. p. 19.
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de expectativa e desautorizacdo dos proprios representantes dos menores, pessoas
que realmente sabem dos fatos e das circunstancias que ensejaram a almejada, porém
rechagada, composicao.

Verifica-se que, enquanto nao h4 litigio, o Estado nio participa da vida do casal.
Havendo, chega o Estado com toda a forga, ditando como os pais devem proceder,
doravante, com relagio aos filhos. E, mesmo na auséncia de litigiosidade, a exemplo
da guarda ou do divércio consensuais, inimeras foram as vezes em que o parecer do
Ministério Pablico sobrepés a vontade dos préprios pais. E o proptio estado perpe-
tuando ou impondo litigio, onde nio existe.

Ha, pois, necessidade de desprezarmos nossos condicionamentos culturais.
No Direito, as modificagées acontecem com angustiante vagareza. Rejeitamos o
novo, por comodismo. Ndo queremos modifica¢Ges, por prevalecer a lei do menor
esforco. Entretanto, para que os meios alternativos de resolu¢io de conflitos, dentre
eles, a media¢io, ndo sejam frustrados, a mentalidade dos operados e construtores
do Direito carece de mudanca urgente.

Para tanto, sequer ha necessidade de novas leis. Basta uma minuciosa e atualizada
leitura dos principios constitucionais, com destaque para: a) principio da liberdade, a
restabelecer a autodeterminagio afetiva e a autonomia dos cénjuges, mormente no
momento de dissolu¢do do vinculo afetivo; b) principio da interven¢do minima, com
a presenga do Estado na familia somente em casos extremos ou quando presentes
vicios de consentimentos; ¢) principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
com a afirmagdo do poder parental e nio sua desautorizagio.

Com base nos principios antes aludidos, a media¢ao tera aplicacdo plena no
seio familiar, evitando litigios, reconciliando casal, se for o caso. Ou, na impossibili-
dade de reconciliagio, que o divércio, em vez de litigioso, seja consensual, evitando
desgastes desnecessarios tanto da parte autora como da parte ré, com abrangéncia
até mesmo nos proprios filhos.

Utrge, no divércio consensual, que o acordo celebrado pelas proprias partes,
através da mediagdo, com relacio aos filhos, visitas, alimentos, partilhas etc., seja ho-
mologado e ndo, em uma total inversdao de expectativa e em descrédito a mediagao
ou conciliacio, recusada a homologacio pelo Juiz, principalmente quando ha parecer
ministerial discordando da solugdo encontrada pelas proprias partes.

E, mesmo que ja ocorrido o divércio do casal, caso queiram esses divorciados
reataram o vinculo do matrimonio, que o nosso entendimento aqui reafirmado, cujo
escopo unico € o de simplificar a vida das pessoas, saia vitorioso, ou seja, que através
de simples peticdo e independentemente de lei, nos préprios autos em que decretado
o divorcio, a exemplo do que se fazia quando do restabelecimento do vinculo matri-
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monial, o casamento seja restabelecido, ou por simples peticao, sob o procedimento
de jurisdicdo voluntaria, se o divércio ocorreu cartorariamente.

Assim, sem maiores delongas, e sem necessidade de todo um ritual, moroso e
caro, que se inicia com a habilitagdo e termina com as napcias, é perfeitamente pos-
sfvel o restabelecimento do matrimonio, com a presenga minima do Estado na vida
do casal, por simples requerimento, em juizo, dos ex-casados.

Com relacido a mediago, sabemos, outrossim, que nio ¢é ela nenhuma varinha
magica, a resolver todos os conflitos. Porém, é mais uma oportunidade ofertada para
que os interessados, caso queiram, restabelecam o didlogo com a presenca de uma
terceira pessoa, desinteressada. O bom é que tenhamos escolhas e oportunidades.

Com a mediagao havera reducio de tempo e despesas. Haverd solu¢io menos
burocratica de litigio e, por conseguinte, a pacificacdo chegara o mais rapidamente
possivel. Tera o acordo maior efetividade, eis que a solucdo foi encontrada pelas
proprias partes.

Naio se pode desprezar, ainda com relagao ao Poder Judiciario, conforme ressalta
Daniéle Ganancia®, que “a natureza dos conflitos de familia, antes de serem juridicos,
sdo essencialmente afetivos, psicologicos, relacionais, envolvendo sofrimento. Assim,
os juizes questionam-se sobre o efetivo papel que desempenham nesses conflitos,
conscientizando-se dos limites dos jurisdicionados, que acreditam na magia do julga-
mento, como remédio a todos os seus sofrimentos: seu reflexo primeiro, em caso de
conflito, é de agarrat-se ao juiz, ‘deus ex-machina’, ‘superpai’, que vai lhes ditar suas
solucoes; sem compreender que nenhuma decisdo da justica podera solucionar de
forma duradoura seu conflito nem substitui-los em suas responsabilidades parentais”.

Com certeza, a mediacio serd parceira do Poder Judiciario, evitando-se frus-
tracio e devolvendo as partes, entdo em dissenso, a autoestima, o senso de responsa-
bilidade, e demonstrando que, superar conflitos, por conta prépria, ¢ demonstragio
cabal de responsabilidade. Ea restauracio, imediata, da dignidade.

Portanto, é necessario e urgente a institucionalizagdo da mediagao no Poder
Judiciario de todo este pais, como mais um meio alternativo de resolucio de conflito,
principalmente nos dissensos de familia.

No tocante a mediagio, mister que a experiéncia do grupo de mediacao de
Belo Horizonte seja estendida, de chofre, a todas as Comarcas de Minas Gerais,
utilizando-se, para tanto, da infraestrutura e do excelente corpo técnico da prépria
Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes.

21 GANANCIA, Daniéle. Revista dos Advogados, p. 7-15.
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Ressaltamos, também, que os meios alternativos de resolugdo de conflitos,
dentre eles a mediacdo, em hipdtese alguma afasta a figura do advogado. Pensamos,
inclusive, que capacitagdo do advogado, como mediador, na verdade evitara o ajuiza-
mento de inimeras agdes, eis que a mediagdo podera acontecer até mesmo no proprio
escritério do causidico, antes do ajuizamento da agéo.

Assim, que a experiéncia pioneira e vitoriosa do Grupo de Estudos de Medi¢ao
do Férum Lafayette seja, de pronto, levada a cada uma das diversas Comarcas deste
Estado, em beneficio imediato dos jurisdicionados, que terd mais uma ferramenta
importantissima na solugdo de seus conflitos, eis que, conforme ressalta Giselle Ca-
mara Groeninga®, aliando direito, psicanalise e sem desprezar a teotia comunicativa,
de Habermas, “a media¢io é uma funcio que relaciona dois termos ou dois objetos
em geral. Funciao prépria da reflexdo. E um método que visa o estabelecimento, ou
restabelecimento da comunicagao. Mas uma comunicacao que requer a reflexio para
ocorrer. Reflexdo que significa volta da consciéncia, do espirito sobre si mesmo, para
examinar seu proprio conteudo por meio do entendimento, da razio. O método da
mediacdo visa o aumento da capacidade de reflexdo ndo sé a respeito do passado e
dos varios determinantes do conflito, alguns inconscientes e mesmo inacessiveis, mas,
sobretudo, a reflexdo a respeito do presente e do futuro”.

Portanto, fechamos este trabalho com Giselle Camara Groeninga, na mesma
pagina antes citada, eis que o texto adiante transctito leva-nos a reflexdo sobre a
necessidade constante de mudangas e de aceitagdo do outro, sem pré-julgamento,
principalmente para que possamos entender a nossa Constituigdo como norma de
inclusiao: “Em tempos de pés-modernidade, em que se faz necessario contemplar a
complexidade, tem se mostrado insuficiente o pensamento cartesiano, binario, dico-
tomico, maniqueista que, até pouco, a sua forma, orientava a acao por meio de divisao
em categorias opostas, como: bons ou maus, sdos ou doentes, algozes ou vitimas,
capazes ou incapazes, culpados ou inocentes. Pensamento que, enganosamente, se
mostrava suficiente em uma sociedade pautada pelas exclusGes e que apresentava
uma organiza¢ao mais rigida, com valores, normas e papéis, inclusive profissionais,
rigorosamente definidos. Mas sabemos, também, ser o pensamento binario a base
para manutencdo dos conflitos sociais, do preconceito e da intransigéncia, pessoal e
profissional”.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa, por meio de analise comparativa com o Direito de
Familia Internacional, explanar os grandes avangos em que o Direito de Familia bra-
sileiro ja incotreu, seja por meio da doutrina, jurisprudéncia, ou mesmo de reformas
legislativas, bem como aqueles progressos que, acredita-se, em curto perfodo de tempo
também serdo alcancados, a exemplo da promulgacio do que chamamos “Estatuto
das Familias” (PL n° 2.285/07).

O protétipo do Estatuto das Familias, no passado, envolvia a ja ultrapassada
ideia da familia patriarcal, apenas constituida pelo casamento, a desigualdade entre
os conjuges e os filhos, e a subsisténcia dos poderes marital e paternal. No entanto,
a sociedade evoluiu e o Direito de Familia, na seara pratica, passou, aos poucos, a
acompanhar esse progresso. Com o tempo, o Direito Familiar passou a fundar-se na
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Getulio Vatgas, Université Libre de Bruxelles e Institut International du Droit Comparé (Luxemburgo); Presi-
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da Federagio Interamericana de Advogados (FIA/IABA — equivale 2 Ordem do Continente Americano de
Advogados); Diretor Internacional do Instituto Brasileiro de Direito de Familia -IBDFAM; Presidente do
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comunhio da vida consolidada na efetividade, e ndo no poder marital ou paternal,
bem como na igualdade dos direitos e deveres dos conjuges e na igualdade dos filhos
de origem bioldgica ou socioafetiva.

Em suma, é possivel afirmar que, modernamente, o afeto consolidou-se como
pilar de sustentagao do Direito de Familia, alterando definitivamente a visao anti-
gamente arraigada de que a entidade familiar derivaria das relacoes exclusivamente
biolégicas e, via de consequéncia, tal evolucdo principiolégica fez com que certas
normas atinentes ao Direito Familiar se tornassem sem eficicia, necessitando, pot-
tanto, de urgente revisio.

Concluiu-se, assim, no Brasil, diante de um Cédigo Civil em muitos tocantes
ultrapassado, pela necessidade de um Estatuto autbnomo para regular a matéria de
forma atual, em consonancia com a nova roupagem que o Direito de Familia, em
evolugdo, adquiriu.

Outros Paises, a exemplo da Russia, de Cuba, Bolivia, Costa Rica, Argélia,
Honduras, Filipinas, El Salvador, Panama e Catalufia, dentre outros, adotaram Cédigos
de Familia nesse sentido.

Assim, o presente trabalho intenciona comparar o Projeto de Lei brasileiro
(Estatuto das Familias) com os outros compilados normativos ja existentes no exte-
riot, destacando as peculiaridades — avancos e atrasos — contidos em cada legislacio,
pelo que se concluird que o projeto brasileiro ndo se trata somente de inovagio
procedimental, por desmembrar o Direito de Familia do Cédigo Civil Vigente, mas,
especialmente, trata-se de um progresso qualitativo de extrema importancia nio sé
para a sociedade brasileira, mas para o Direito de Familia Internacional.

O Brasil, no Direito de Familia, se destacara diante dos outros como um Pais
atualizado na evolug¢io da Instituicdo mais importante da sociedade — A Familia.

2 ANOVA PERSPECTIVA DO DIREITO DE FAMILIA E A
CONSEQUENTE DISTANCIAGCAO DO CODIGO CIVIL

2.1 O Afeto como Principio Basilar do Direito de Familia Moderno

A palavra “Afeto”, affectns em latim, remete a um conceito filoséfico que designa
um estado de alma, um sentimento’.

Para o Direito de Familia, a acepgao da palavra ganha conotagio principiolégica
muito forte, eis que o afeto traduz-se no principal elo a interligar as familias modernas.

1 Wikipedia, Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Afeto_(filosofia)>.
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Mais do que a ligacio genética, que ¢ imutavel, imposta, fatica, a ligagao afetiva
¢ uma escolha alimentada e edificada, dia ap6s dia, no respeito, no carinho e na conju-
gacio das vidas. O afeto transmuda-se em uma solidariedade intima e fundamental no
que tange a vivéncia, a convivéncia e a sobrevivéncia dos familiares. Ou, em palavras
simples, o afeto, como principio basilar do Direito de Familia Moderno, é nada mais
que o amor quase incondicional que interliga os nucleos familiares.

Nas palavras de José Sebastiao Oliveira, “a afetividade, traduzida no respeito
de cada um por si e por todos os membros — a fim de que a familia seja respeitada
em sua dignidade e honorabilidade perante o corpo social —, ¢, sem duvida nenhuma,
uma das maiotes caracteristicas da familia atual™

Com a concepgio do afeto como elemento que da ensejo a familia, priorizam-
se, obrigatoriamente, as relagOes faticas, que decorrem da pratica da vida, podendo
set, estas, relacGes também amparadas pelos elementos genéticos ou ndo, sendo certo
que, hoje, é a verdade dos sentimentos familiares priorizada em detrimento dos gé-
lidos elos tdo somente genéticos, ou mesmo institucionais, arraigados na sociedade.

Como ensina Rolf Madaleno, “o parentesco nio é somente um fato da natureza,
e sim uma nogao social que varia de cultura para cultura e, em verdade, qualquer adulto
pode se converter em um pai psicoldgico, dependendo da qualidade da interagao diaria,
porquanto o verdadeiro pai é aquele que efetivamente se ocupa da fun¢io parental™.

Com a elevagio do afeto a condicdo de principio norteador do Direito de
Familia, renegou-se, logicamente, a origem biol6gica sendo a um segundo plano, pelo
menos a condicio de espécie dentro de um género. O afeto passa entdo a ser entio
quase condi¢ao sine gua non para a constitui¢ao de uma familia. Em outras palavras, o
afeto é pressuposto pata a configuracdo familiar, enquanto o elo biolégico, genético,
passa a ser considerado apenas uma condicdo que pode ou ndo estar presente em um
nucleo familiar. Com atualissima maestria, Paulo Lobo explica a questio:

“a relacio de paternidade nio depende mais da exclusiva relagdao biolégica entre
pai e filho. Toda paternidade é necessariamente socioafetiva, podendo ter origem
biolégica ou ndo bioldgica; em outras palavras, a paternidade socioafetiva é género
do qual sio espécies a paternidade bioldgica e a paternidade nao bioldgica.”

Nos dizeres sempre irretocaveis de Maria Berenice Dias, jurista brasileira pio-
neira ao difundir o afeto como pilar basico familiar, com relacdo a socioafetividade
e sua evolucio, tem-se que:

2 OLIVEIRA, José Sebastiao. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sio Paulo: RT, 2002. p. 233.

3 MADALENGO, Rolf. Direito de familia em panta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Paternidade Socioafetiva ¢ o retrocesso da Simula n° 301 no STJ. Anais do IV Congresso
Brasileiro de Direito de Familia. Familia e Dignidade Humana. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 795-810.
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“Cresce o movimento para prestar maior importancia ao critério socioafetivo, que
se sobrepde a verdade presumida e também a verdade bioldgica, pois tem por base
um valor maior: o vinculo de afetividade que a constituiu. (...) ndo ha como destruir
o elo consolidado pela convivéncia, devendo a justi¢a, na hora de estabelecer a
paternidade, sempre respeitar a verdade da vida, constituida ao longo do tempo.”

Infelizmente, no Brasil, a Carta Magna de 1988 nio editou um dispositivo sequer
que privilegiasse textualmente a paternidade socioafetiva em detrimento da paternida-
de genética, ou mesmo que privilegiasse a formacao familiar afetiva como um todo,
seja com relacdo a maternidade e a paternidade, ou ao relacionamento dos irmaos.

No entanto, felizmente, o Judiciario Brasileiro e a Comunidade Juridica vém
privilegiando as relagdes de afeto, argumentando que sdo esses lagcos aqueles que
efinem a Familia atual com maior primazia e adequacio.
defi Familia atual ior primazi d

Outrossim, certamente, a Lei, estatica e com maiores Obices a mudancas, cami-
nha um pouco atras da evolugio da sociedade. A propria burocratizagao do processo
legislativo justifica tal incongruéncia.

Por outro lado, conforme se detalhara, o Legislativo Brasileiro, por meio de
fiéis militantes, vem tentando, com afinco, corrigir a falta de sincronismo entre as
Leis relacionadas a Entidade Familiar e as situacGes faticas vivenciadas pela sociedade.

Enquanto certas mudancas ndo sio embutidas no texto da Lei, o papel dos
Tribunais ganha destaque na garantia de uma interpretacio adequada e justa das
normativas ja existentes. O Judiciario, entdo, possui obrigacio moral de dirimir os
conflitos embasados na atualidade. Por isso, contemporaneamente, embora a legislacao
brasileira vigente nio textualize o afeto principiologicamente, a propria jurisprudéncia
o vem imbuindo, arraigando-o como nova forma de enxergar a entidade familiar.

2.2 As Inovagdes Consolidadas no Direito de Familia Brasileiro

No momento de evolugio social em que nos encontramos, uma das ideologias
de maior impacto no mundo ocidental, infelizmente, ainda ¢ a da familia patriarcal,
herdada da cultura romana. Nem mesmo o individualismo, produto das revolucoes
liberais, na passagem da Idade Moderna para a Contemporanea, logrou éxito ao
suplantar a antiga ideologia da familia.

Foi o préprio patriarcalismo o responsavel por asfixiar e encobrir o principio

ue hoje chamamos de “afeto”, porque foram exatamente os patriarcas que deram
bl

inicio a pratica dos casamentos por conveniéncia politica ou financeira. Tal conduta

5 DIAS, Maria Berenice. Mannal de Direito das Familias. 5. ed. Sio Paulo: RT, 2009. p. 351.
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passou a ser corriqueira: casava-se por interesse, € 0 amot, espécie maxima de afeto,
restava relegado a segundo plano.

Operou-se, sem duvida, uma inversdo de papéis na evolugio da historia da
consagra¢ao das familias por meio das unibes: do primitivo “casamento” afetivo, onde
instintivamente o que mais importava ao casal era a afetividade que os unia, ainda que
consubstanciada na instintiva necessidade fisica dos parceiros; passou-se ao casamento
institucional, com o qual se buscou assegurar o patrimoénio, dando origem a ideologia
da familia parental, patriarcal, senhorial, e patrimonial — maquiando e transvestindo
os interesses patrimoniais em falsos “elos de amor”.

Atualmente, o mundo ocidental engatinha na direcdo da superagio histérica
do patriarcalismo, e, consequentemente, do parentalismo. Nessa seara de evolugio,
deixa-se de pensar na formagio classica de familia, cuja origem histérica remota aos
tempos primitivos, onde o impulso sexual, consequéncia do instinto humano em
busca da procriacio, perde espaco para o impulso afetivo. E, com isso, as familias
reorganizam suas prioridades, o que, por sua vez, acaba por redimensionar também
os préprios nucleos familiares.

Hoje, em sentido fatico, para haver familia, no é preciso haver homem e mulher,
pal e mae. Bastam pessoas conjugando e comungando suas vidas intimamente, ligadas
pelo afeto, dividindo os fins e aos meios de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia.

Nesse sentido evolucionista, recentemente, o Brasil passou a assistir a uma série
de alteragdes e inovagoes normativas, no campo do Direito de Familia, que vao desde
a promulgacio de legislacio especifica, infraconstitucional, a criacio de emendas a
propria Constituicio Federal.

Certamente, as inovag¢oes nio estao blindadas as criticas, como é o exemplo da
Lei da Guarda Compartilhada, que vem dividindo doutrina e jurisprudéncia patrias.
No entanto, nio é for¢oso admitir que, se algumas alteracSes legais ndo representem
grande avango pratico, no geral, o conjunto de inova¢des na seara do Direito Familiar,
no minimo, denota o bem-vindo espirito de mudanca que vem se consolidando na
Comunidade Juridica, o que é, para um direito que ha poucos anos atras poderia ser
considerado absurdamente atrasado e patriarcalista, uma grande e feliz esperanca.

Nesse sentido, é de se destacar, cronologicamente, a promulgacio das Leis da
(i) Guarda Compartilhada — Lei n° 11.698, de 13 de junho de 2008; (ii) Ado¢ao — Lei
n°® 12.010, de 3 de agosto de 2009; (iii) Presun¢do de Paternidade pela Recusa do
DNA — Lei n° 12.004, de 29 de julho de 2009, que altera a Lei n° 8.560, de 29 de
dezembro de 1992; (iv) Emenda Constitucional n°® 66, de 13 de julho de 2010; (v)
Alienacio Parental — Lei n°® 12.318, de 26 de agosto de 2010; e o (vi) Aumento da
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idade para casamento no Regime da Separagdo Obrigatéria de Bens — Lei n® 12.344,
de 9 de dezembro de 2010.

E de essencial relevo, também, a recente decisao do Supremo Tribunal de Justica,
no julgamento da ADPF 132, que se tornou permissivo pioneiro das Unides Homoa-
fetivas no Brasil, marco absolutamente histdrico e sem precedentes em nosso Diteito.

Algumas das inovac¢oes acima descritas possuem enorme peso para a estru-
turacdo, primordial e basilar, do Direito de Familia Moderno, em especial a Emenda
Constitucional n°® 606, a Lei da Alienagdo Parental, e o julgamento ADPF 132, pelo
Supremo Tribunal Federal.

A consolidagio de tais inovagoes representa importantissimo marco evolutivo
do Direito de Familia que, com o passar do tempo, vem tentando, arduamente, ade-
quar a realidade fatica que vivem as pessoas aquela realidade apregoada e protegida
pelo ordenamento juridico.

3 O ESTATUTO DAS FAMILIAS (PL N° 2.285/07)

3.1 Historico

Diante da necessidade da promulgacdo de tantas leis na seara do Direito Fa-
miliar, conforme descrito e exemplificado, ficou claro que o Cédigo Civil vigente,
atualmente, nao mais reflete as necessidades da sociedade, transformando-se em
legislacdo ultrapassada e retrograda.

Ora, a falta de adequagao do Cédigo Civil de 2002 aos interesses da nova familia
brasileira tornou-se latente e incontestavel. Mesmo porque, como é notério, muito
embora a Lei tenha sido promulgada ha apenas oito anos atras, foi concebida no final
dos anos sessenta, ou seja, no século passado! Isso importa em dizer que a redagio
do Codigo Civil em vigor é anterior até mesmo a Constitui¢io de 1988 — que foi o
grande marco de consagracio dos direitos fundamentais e individuais, essenciais ao
interesse da Familia brasileira.

O “Novo Cédigo Civil” ja nasceu “velho” e hoje, para nés, ¢ produto do século
passado, onde ficou enterrado, felizmente, o antigo paradigma familiar que era, sem duvidas,
muito diferente do nosso atual, arraigado por discriminagio, desigualdade, patriarcalismo
e preconceito — valores que, com a evolucgdo da sociedade, e com o préprio advento da
Constituicao de 1988, comegaram nio s6 a cair por terra, mas a soar especialmente antigos
e desconexos quando comparados com o grande progresso social e familiar brasileiro.

Na inten¢ao de adequar, de uma vez por todas, a realidade fatica a norma do
Direito Brasileiro, em brilhante iniciativa, o Deputado Sérgio Barradas Carneiro,
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baiano de grande militancia no Direito de Familia moderno, ctiou o Projeto de Lei
intitulado como “Estatuto das Familias”.

O projeto contou com o apoio do quadro de mais de 4.000 associados ao
IBDFAM, e teve, em sua comissdo de sistematizacio, nomes dos mais nobres e bri-
lhantes para o Direito de Familia, trazendo, em suma, “um time de craques”: Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka, Luiz Edson Fachin, Maria Berenice Dias, Paulo
Luiz Netto Lobo, Rodrigo da Cunha Pereira, Rolf Madaleno e Rosana Fachin.

O Estatuto, finalmente, incorpora diversos projetos de leis especificos, além de
buscar solugdes para conflitos familiares considerando os pilares basilares do Direito de
Familia moderno — o afeto, o cuidado, a solidariedade e a pluralidade — preocupando-
se ndo somente em assegurar pelo direito posto tais valores, mas, especialmente, com
a efetividade pratica de tais principios na vida das familias modernas.

Conforme ¢ possivel extrair das proprias razdes fundamentais do Projeto de
Lei, que justificam sua propositura, é de se destacar que a comissdo cientifica do
IBDFAM chegou a conclusio de a solucgdo ideal para o impasse criado pela lacuna
do Cédigo Civil com relagdo a propria conduta da Sociedade Brasileira seria fazer
ndo uma reforma no Diploma Civil, mas a promulga¢ido de um Diploma Familiar
autbnomo, que associasse inclusive normas de Direito Processual — o que é, a priors,
uma enorme, porém necessaria, modificacdo na estrutura do Direito Brasileiro.

A razdo para se investir tamanho empenho na criacdo de um Cédigo de Familia
autonomo, versando sobre direito material e processual, se d4, justamente, em funcio
da prépria natureza do Direito de Familia, que, por tratar de sentimentos e questoes
cuja dificuldade de conceituacio é extremamente dificil e complexa, ndo podem ser
tratadas com a mesma frieza das questOes, por exemplo, patrimoniais. Justamente por
isso ¢ que diversos paises editaram Codigos de Familias separados da legislagao civil
compilada em um s6 Diploma, como adiante se detalhara.

Assim, o Projeto de Lei n® 2.285 ndo s6 revé como inclui no Cédigo Civil
dispositivos essenciais para a aplicabilidade de um direito de familia justo, que se
adéque aos novos — e mais nobres — pilares norteadores do Direito Familiar moderno.

3.2 Inovacgdes do Estatuto das Familias

3.2.1 Entidades Familiares

A Constituicio Federal de 1988 — Carta maxima do Estado Democratico de
Direito Brasileiro — apregoa os preceitos fundamentais da igualdade, exposto no
caput de seu art. 5; da liberdade, reconhecida no art. 5%, 11, e da dignidade da pessoa
humana, trazido no primeiro artigo constitucional. Vale ressaltar que todos esses di-
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reitos estdao anunciados dentre os principios e garantias fundamentais da Constitui¢ao
brasileira e, mais que isso, encontram-se espraiados de diversas outras maneiras pelo
corpo constitucional, além de serem, por certo, reconhecidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia como dinamos do nosso sistema juridico-legal.

Assim, em consonancia com tais principios e garantias constitucionais, o
Estatuto das Familias pretende, finalmente, atender aos justos anseios da sociedade,
adequando a legislacdo brasileira a situagdo fatica que, ha muito, existe. De tal forma,
reconhecera, expressamente, no texto legislativo, como entidades familiares aquelas
provenientes da unido homoafetiva.

Nio esta dentro das prerrogativas institucionais do Estado o poder de ditar a
cada individuo que tipo de pessoa deve ser alvo de amor ou afeto. A orientagio sexual
de cada individuo nao é, mormente, uma escolha. Entretanto, a manifestacio livre
dessa orientagdo deve ser assegurada numa democracia, sob pena de estar o Estado
ditando normas de condutas restritivas a liberdade de manifestacio e pensamento
de cada individuo que faz parte da sociedade — embasado em tal premissa, o STE, no
julgamento da ADPF 132, reconheceu e passou a possibilitar as unides homoafetivas.
No entanto, é de extrema urgéncia que as unides entre pessoas do mesmo sexo sejam,
de uma vez, nio sé regularizadas, mas regulamentadas, motivo pelo qual torna-se
particularmente essencial a promulgacdo do Projeto de Lei ora em contendo.

Assim, o Estatuto das Familias, em seu art. 68, passatia a reconhecer as unides
homoafetivas como entidades familiares o que, por via de consequéncia logica, faz
com que também os direitos e deveres advindos desse tipo de unido passem a ser
assegurados regulamentadamente, a exemplo do casamento, unido estavel, divorcio,
partilha de bens, guarda de filhos, adocio, alimentos e demais direitos sucessorios.

Merece destaque, também, o fato de o estatuto elencar e reconhecer o conceito
da familia pluriparental, formada pela convivéncia afetiva entre irmaos e/ou patentes
colaterais.

3.2.2 Relagoes de Parentesco

Atualmente, as Rela¢Ges de Parentesco sdo conceituadas, em suma, pelo apre-
goado nos arts. 1.591 a 1.595 do CC.

O art. 1.593 determina que “a relagdo de parentesco é natural ou civil”, mo-
tivo pelo qual os arts. 1.591 e 1.592 estabelecem a estrutura familiar de ascendéncia
e descendéncia com base, em regra, na ligacdo genética familiar, excetuando-se os
casos de ado¢do. O parentesco natural seria, entdo, aquele relacionado ao elo biologico
entre as partes, ou seja, representando o vinculo de consanguinidade. J4 o parentesco
civil resultaria da adogdo, seja ela legalizada por meio dos procedimentos atinentes
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a prépria espécie, ou por meio do que a doutrina intitula “adog¢io a brasileira”, que
nada mais ¢ que a adogio feita na auséncia da burocracia legal.

Jaoart. 1.595, que dispoe que “cada conjuge ou companheiro é aliado aos pa-
rentes do outro pelo vinculo da afinidade” introduz a nogao de parentesco decorrente
de determinacdo legal, ou seja, entre um conjuge (ou companheiro) e os parentes
consanguineos do outro.

Ocorre que, como ¢ notério na comunidade juridica do Direito de Familia, a
questdo do vinculo de parentesco derivar apenas das relagoes biologicas ja esta ultra-
passada. Hoje, as relacGes afetivas tornaram-se géneros nas relagoes de parentesco,
sendo a relagdo biologica, mera espécie.

Assim, com a nova interpretagdo do parentesco, o Diploma Civil em vigor
ficou desatualizado, ndo fazendo jus a correta interpretacdo social. Portanto, o Es-
tatuto das Familias intenciona suprir essa lacuna, incluindo finalmente no texto da
lei a interpretacdo que a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras ja vém aplicando, da
socioafetividade como elemento primordial a dar ensejo as relacGes de parentesco.

3.2.3 Casamento e Regime de Bens

No Estatuto das Familias, o Casamento e seus efeitos patrimoniais estio reu-
nidos em um mesmo capitulo, diferente do que se vé hoje no Cédigo Civil.

Merece destaque, com relagio ao matrimonio, o fato de o Projeto de Lei excluir
suas causas suspensivas. Ademais, o Estatuto atualiza os impedimentos matrimonias,
adequando-os a realidade social desse século e deixando para tras, acertadamente,
os impedimentos que resultavam da cultura brasileira patriarcal e pouco evoluida do
século passado.

O Estatuto também simplifica e desburocratiza as exigéncias para celebragiao
e registro do casamento, facilitando a conversdo da unido estivel em casamento,
conforme sugere o art. 226, § 3°, da Constituicao Federal.

Por fim, é mister salientar que, atualmente, pela letra fria da lei, nao é possivel
o reconhecimento da unido estavel quando um ou ambos os companheiros ainda
forem casados, a despeito da posi¢do contriria da doutrina e da jurisprudéncia. O
estatuto, entdo, reconhece essa possibilidade, confirmando a tese de que uma vez
que haja separacio de fato, existe liberdade para a constituicio de nova relagio com
carater conjugal.

No que concerne aos regimes de bens, é de se salientar que o Estatuto exclui
o regime de participagao final dos aquestos, introduzido no ordenamento juridico
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brasileiro por meio do Cédigo Civil de 2002, e que era de pouquissima, sendo ne-
nhuma, aplicabilidade pratica.

No entanto, a maior altera¢io do Projeto de Lei com rela¢do aos regimes de
bens, di-se com relagdo a separagdo obrigatéria de bens para nubentes com idade
igual ou superior aos 70 anos.

Destaque-se, nesse tocante, que, em funcio dos avancos da ciéncia e da me-
dicina que propiciaram maior expectativa de vida ao brasileiro, a Lei n° 12.344, de
9 de dezembro de 2010, alterou o art. 1.641, 11, do Cédigo Civil, aumentando para
70 anos a idade a partir da qual se torna obrigatério o regime da separacdo de bens
Nno casamento.

O Estatuto coloca fim ao regime da separagio obrigatdria nio s6 em razao da
idade, como também para aqueles que dependem de suprimento judicial para casar,
¢ para aqueles que contrairam o casamento em inobservancia das causas suspensi-
vas. Ou seja, o Projeto de Lei excluiria todas as hipéteses de incidéncia do regime
da separacio obrigatéria de bens, apregoados, hoje, pelo art. 1.641 do Codigo Civil.

A imposicao legal acerca de um regime especifico de bens, outrora considerada
protetiva com relagao aqueles que, de alguma maneira, poderiam representar a parte
hipossuficiente do casamento, hoje, nao faz mais sentido em nossa sociedade. Por
isso, o Estatuto optou por excluir a imposicio, privilegiando a liberdade dos conjuges.

Ademais, assim como o Estatuto simplifica as exigéncias pata a realizacdo do
casamento, desburocratiza também a alteracio do regime de bens, possibilitando que
a alteracgdo seja feita extrajudicialmente, por meio de escritura publica.

3.2.4 Divorcio

O Cédigo Civil vigente, em seu Capitulo X, que versa sobre a dissolucao da
sociedade e do vinculo conjugal, contém, expressamente em seus artigos, a respon-
sabilizacdo, e consequente penalizagdo em outras searas de direitos familiares, do
conjuge que deu ensejo ao fim do matrimonio.

Felizmente, a doutrina e a jurisprudéncia, de forma unanime, expurgaram a
aplicagdo da “culpa” no direito brasileiro. Atualmente, pode-se dizer que o proce-
dimento de auferir culpa a um dos cénjuges foi ultrapassado, e é certo afirmar que
os resquicios que ainda se apresentam no que tange ao assunto devem-se a heranca
do Direito Canoénico e da dificuldade de nosso Estado Laico em quebrar tdo antigo
costume social’.

6 WELTER, Pedro Belmiro. A secularizacio da culpa no direito de familia. Disponivel em: <www.mundojuridico.adv.br>.
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Fato ¢, no entanto, que é impossivel, sob um prisma justo, definir quem foi
o culpado pelo fim de um relacionamento. A efemeridade ¢, muitas vezes, conceito
intrinseco as proéprias relagdes humanas, o que faz com que nem sempre seja possivel
atribuir o fim da unido a um culpado, fisicamente. E mais comum, inclusive, que 0s
relacionamentos se findem simplesmente pelo desgaste do amor e do afeto, motivo
pelo qual, hoje, o direito vem assumindo como causa do término das unides pura e
simplesmente a quebra da chamada affectio Maritalis.

Ademais, ¢ direito dos conjuges, consubstanciado do principio da liberdade,
simplesmente desejar o fim de uma unido, sem que para a promocio de tal decisao
tenham de abrir sua vida intima a justica. O Estatuto, felizmente, retira toda a carga
de culpa do texto legislativo.

Por 6bvio, apds a EC n® 66, o Estatuto exclui do corpo do texto os dispositivos
acerca da separagio, restando apenas a figura do divércio. No intuito de facilitar o
encerramento do casamento, o Estatuto prevé que também os casais, com ou sem
filhos, podem requerer o divércio extrajudicial, ressaltando-se, apenas, que havendo
filhos menores, é necessario seja feito acordo de guarda e alimentos.

Salienta-se, ainda, que a figura da separaciao de corpos ¢ mantida pelo Estatuto,
que inclui apenas a ressalva de que a Lei Maria da Penha sera aplicada em casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulhetr.

3.2.5 Alimentos

No que tange aos alimentos, as alteragdes de maior substincia propostas pelo
Estatuto das Familias advém, justamente, como consequéncia da inclusido no texto
legal da formagao das entidades familiares por meio do afeto.

Ou seja, passara a ser possivel, por exemplo, requerer ou prestar alimentos ao
parente socioafetivo, ndo configurando mais condi¢ao sine gua non para a propositura
da acio alimenticia o vinculo de parentesco fundado no elo biolégico, ou no elo de
carater matrimonial. Também serdo excluidas todas as disposi¢des que implicam em
cerceamento dos alimentos ao conjuge por conta da culpa na separagio, ja que o Pro-
jeto de Lei exclui o proprio argumento da culpa nos divércios. Com a mesma légica,
também sera possivel a prestagdo de alimentos homoafetivos, ja que, finalmente, esse
tipo de unifo passa a ser reconhecida como entidade familiar.

O texto do Projeto de Lei limita a presuncdo de necessidade alimentar do
filho até os 25 anos, desde que esse ainda esteja em formacio educacional. Hoje, em
razdo da omissio do Cédigo Civil vigente a esse respeito, o assunto ¢ regulado pela
Sumula n® 358 do Superior Tribunal de Justica, segundo a qual a obrigacio alimenticia
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permanece até que seja comprovado, por meio do contraditério, que o filho maior
de idade é capaz de, sozinho, prover a sua propria subsisténcia.

Ademais, merece destaque outra grande alteracio trazida pelo Projeto de Lei,
que limita a irrenunciabilidade dos alimentos a obrigaciao decorrente do parentesco,
possibilitando que sejam renunciados os alimentos aos conjuges. Tal alteracio é, hoje,
essencial para trazer, inclusive, seguranca juridica as partes, que saberdo que, uma vez
renunciados os alimentos, a ex-mulher, ou o ex-marido, ndo poderao, anos depois de
desfeito o enlace matrimonial, requerer alimentos.

3.2.6 Processo e Procedimento

O Estatuto das Familias, como ja mencionado, inova ao ndo tratar, somente,
do direito material. Nas palavras do préprio Deputado, autor do Projeto de Let:

“quanto ao uso de institutos do direito processual do atual Cédigo de Processo
Civil (CPC) e o fato dele estar sendo revisado, devo dizer que o grande avanco do
Estatuto das Familias reside na parte em que se estabelece um sistema processual
proprio do Direito de Familia. Natural, portanto, que se utilize de instrumentos
semelhantes de um Coédigo de Processo. Contudo, a sua disposicao e 16gica estardo
em consonancia com o dia a dia das Varas de Familias e dos Tribunais. Mesmo o
novo CPC trara institutos semelhantes ao que deixara de vigorar. Nao ha nenhum
mal nisso.””

O Estatuto sustenta a necessidade de um Processo de Familia amparado pri-
mordialmente nos principios da oralidade, celeridade, simplicidade, informalidade,
fungibilidade e economia processual, valorizando, sempre, a busca pela conciliacio.

Justamente pensando na eficacia de tais principios, o Estatuto propoe a prefe-
réncia do julgamento dos processos relacionados ao Direito de Familia. Além disso,
estabelece a criagdo das Camaras Especializadas em Direito de Familia nos Tribunais
de Justica, o que é de extrema importancia, considerando-se as peculiaridades atinentes
ao Direito Familiar.

O Estatuto descrimina todos os procedimentos relativos as demandas judiciais
familiares, a exemplo do Divércio, da A¢do de Reconhecimento e Dissolugao de Unido
Estavel, A¢ao de Alimentos, bem como a competente Execucao de Alimentos, Inves-
tigacdo de Paternidade e Interdi¢do. Ademais, determina também os procedimentos
extrajudiciais relacionados ao Divorcio, Reconhecimento e Dissolu¢do de Unido
Estavel, Conversao de Unido Estavel em Casamento, e Alteragiao de Regime de Bens.

7 Entrevista com o Deputado Sérgio Barradas Carneiro, extraida do size: <http://www.informes.org.br/index.
phproption=com_content&view=article&id=5736:deputado-rebate-ctiticas-ao-estatuto-da-familia&catid=42
:rokstories&Itemid=108>.
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4 CODIGOS DE FAMILIA NO DIREITO COMPARADO

Alguns Paises no mundo possuem um diploma auténomo, em separado do
Coédigo Civil, que verse a respeito do Direito de Familia.

Merece destaque, nesse sentido, o pioneirismo Russo, em 1918, na edi¢ao de
um Diploma especial de Direito de Familia, que, tirando-se o Estatuto das Familias
que, em breve, fard parte do ordenamento juridico brasileiro, pode ser considerado,
mesmo sendo o mais antigo, como o mais evoluido principiologicamente.

Seguindo a iniciativa Russa, Cuba também editou seu Cédigo Familiar, sepa-
rando a matéria de Direito de Familia do Diploma geral Civil. Em seguida, no fim
dos anos sessenta, Pafses fora do bloco socialista, a exemplo da Bolivia e da Costa
Rica, também promulgaram seus Cédigos de Familia, a0 que foram seguidos, nos
anos oitenta, por Pafses como a Argélia, Honduras e Filipinas.

Mais recentemente, nos anos noventa, o Estado da Califérnia editou seu pro-
prio Cédigo, permitindo, ineditamente, as uniées homoafetivas. Na mesma década,
o mundo assistiu também a promulgacdo dos Estatutos de El Salvador, do Panama
e da Catalufa.

Nessa primeira década do novo milénio, passou-se a contar também com um
Coédigo especializado em Direito de Familia na Etiépia. Além disso, aguarda-se, além
da promulgacio do Estatuto das Familias Brasileiro, os Cédigos da Republica Domi-
nicana, Marrocos e Nicardgua, que se encontram em fases de revisio, sendo certo,
inclusive, que o Codigo da Nicaragua possui, em seu anteprojeto, a pretensao de, assim
como no Brasil, instituir o matrimonio homoafetivo como fonte de Entidade Familiar.

Assim, muito embora o Direito de Familia seja, no mundo inteiro, essencial,
em razao de tratar de um nucleo de indubitdvel importancia aos seres humanos — a
Familia —, poucos Paises compreenderam a necessidade de tratar tal seara do Direito
com a peculiaridade que lhe é inerente. No entanto, com o passar dos anos, a tendéncia
mundial que se observa é no sentido de isolar o Direito de Familia do Direito Civil,
40 menos no que tange a organizagdo das legislacoes.

Tratar o Direito de Familia separadamente ¢ um avango imensuravel, que
respeita, finalmente, as particularidades dessa seara juridica.

A partir da analise comparativa dos Codigos de Familia em outros Paises,
em diplomas separados das outras matérias civis, é possivel compreender o enorme
progresso do Direito Familiar brasileiro, especialmente agora, quando o Brasil espera
a promulgacio de seu Estatuto das Familias que serd, sem davidas, o compilado legis-
lativo que mais se adequa a realidade de nossa sociedade, sedimentando, finalmente,
os principios norteadores de nosso direito, apregoados pela Carta Magna de 88.
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4.1 O Cédigo de Matriménio e Familia Russo

A primeira experiéncia de codificagdo do Direito de Familia ocorreu na Russia
Pés-revolucionaria, com a edi¢ao do Cédigo de Matrimonio e Familia, em 1918. Tal
Cédigo, mesmo na época da Russia semifeudal, proclamava a plena igualdade de direi-
tos e deveres entre homens e mulheres, e a possibilidade de dissolu¢dao do casamento
por divorcio. Fundava-se tal diploma no momento politico de rompimento entre o
novo Regime e a Igreja; na necessidade de extingdo da base econémica do casamento
para que a familia monogamica fosse baseada somente no amor e no respeito, que
teve inspiracdo nas Ideias de Friedrih Engels, mais especificamente em sua obra “A
Origem da Familia da Propriedade Privada e do Estado” e, também; na orientacao
das massas no sentido do progresso®.

Ap6s a promulgacio do Cédigo Russo, que vigora até os dias atuais, outras
republicas socialistas soviéticas promoveram também as suas codificagdes que, alte-
ravam o texto russo apenas em alguns pontos superficiais.

Destaque-se que o Cédigo de Familia Russo reconheceu, mesmo ha tanto
tempo atrds, as unides de fato, que, atualmente, evoluiram para o que chamamos de
Unido Estavel. Além disso, o Cédigo de Familia soviético estimulou a conversio de
tais unides em casamento, como, mais de meio século depois, o legislador constituinte
brasileiro, praticamente em iguais palavras, apregoou e instituiu.

O Cédigo Familiar Soviético, ha quase um século atras, ja disciplinava os
direitos patrimoniais e alimentares reciprocos entre os conjuges e os companheiros,
estendendo a esses ultimos, inclusive, a aplicagdo do Regime Parcial de Bens.

Previu também, de maneira absolutamente visionaria, a igualdade de condi-
¢Oes entre os chamados filhos “legitimos™ e “ilegitimos”, facanha s6 alcangada pelos
brasileiros com a promulgacao de nossa “Constitui¢ao Cidada”, em 1988.

Sem sombra de duvidas, o Direito Familiar advindo dos paises compositores do
Bloco Socialista foi, em razao da propria ideologia politica, o que influenciou o Direito
de Familia mundial de maneira mais positiva ¢ menos preconceituosa, difundindo
a ideia de igualdade, dentro do ntcleo familiar, de maneira impar e absolutamente
inovadora.

Hoje, as vésperas (espera-se) da promulgacio do Estatuto das Familias brasi-
leiras, ndo é exagero afirmar que, tal conquista deve-se, em enorme escala, ao Direito
Familiar soviético.

8  MOLD, Cristian Fetter. Apontamentos para a Codificacio do Direito de Familia Brasileiro. In: Familia e Jurisdigio.
Del Rey, p. 46.
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4.2 O Cédigo de Familia de Cuba’

A organizagao formal do Estatuto de Cuba é bastante similar a organizacdo do
Estatuto brasileiro, muito embora o contetido de ambos admita muitas divergéncias,
quando comparados.

No entanto, apesar de ter sido considerado, a época de sua promulgacio, em
1975, um dos Cédigos mais avancados, comporta, pelo ébvio lapso temporal, opinides
ainda muito retrégradas, motivo pelo qual o sistema que, por meio do Estatuto das
Familias, pretende se implementar no Brasil é ainda mais avan¢ado.

De acordo com o Estatuto de Cuba, nio estdo autorizados a casar os meno-
res de 18 anos. Porém, a titulo excepcional, por justa causa e mediante autorizagao,
pode ser realizado o casamento de menores, se a mulher tiver pelo menos 14 anos
e o homem 16, o que denota a desigualdade entre homens e mulheres ha muito ja
superada em nossa sociedade.

Os impedimentos relativos ao casamento, no entanto, sao exatamente 0s MesSMmMos
contidos nosso Estatuto, bem como as questoes relativas a investigacao de paternidade.

Ambos os conjuges siao obrigados a cuidar da familia cooperando, mutuamente,
no que tange a educagio, treinamento e orientagdo das criangas de acordo com os
principios da moral socialista. Nesse tocante, fica clara a inser¢do do Estado na esfera
particular, ponto em que o sistema brasileiro é amplamente divergente, considerando-
se que nossa constitui¢do solidifica como preceito fundamental a liberdade.

Assim como no nosso ordenamento, o regime econémico do casamento, por
nébs conhecido como Regime de Bens, existe a partir do momento em que o casamento
¢ formalizado, e cessard, por via de consequéncia, com o encerramento do matrimoénio.
Porém, enquanto nosso estatuto possibilita trés espécies de regimes de bens (regime de
comunhao parcial, regime de comunhio universal e regime de separa¢ao de bens), no
ordenamento de Cuba, de acordo com o regime politico vigente, o regime ¢ unico e,
neste caso, sao considerados propriedade da comunidade os vencimentos ou salarios,
pensdes ou outros rendimentos de ambos os conjuges, bem como os bens e direitos
adquiridos por titulo oneroso durante o casamento, ou mesmo os juros recebidos ou
acumulados durante o casamento, a partir da propriedade comum, ou caracteristica
de cada um dos conjuges.

Ademais, sio bens préprios de cada conjuge os obtidos por cada um deles
antes do casamento e a heranca. A comunidade matrimonial de bens encerra-se com
o término do casamento, e a propriedade comum ¢ dividida igualmente entre os
conjuges, ou em caso de morte, entre os sobreviventes e os herdeiros do falecido.

9  Lein®1.289, de 14 de fevereiro de 1975.
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Quando o casamento for rescindido com embasamento em alguma nulidade,
o conjuge que de ma-fé tenha dado origem a causa ndo ird participar nos ativos da
comunidade conjugal — tal san¢ao tem motivagdo semelhante a instituicdo da culpa
nas separa¢oes e divorcios brasileiros que, felizmente, ja foi superada pela doutrina
e jurisprudéncia e, com a promulgacio de nosso Estatuto das Familias, finalmente
serd excluida de nosso texto legal.

O Instituto dos Alimentos arraigado pelo Estatuto cubano, no entanto, em
seu amago, ¢ bem distinto do proposto pelo Estatuto das Familias brasileiro. Assim,
se os conjuges tiverem vivido por mais de um ano juntos, sao concedidos alimen-
tos apenas se um dos conjuges nao possuir trabalho remunerado. Essa pensio tera
carater provisional e serd paga por seis meses, caso nao existam filhos menores ao
seu cuidado e, por um ano, se houver, para que o alimentado tenha tempo de obter
um trabalho remunerado. Caso um dos conjuges néo possa trabalhar por motivos de
idade, deficiéncia ou doenca, a pensio petsistira.

Porém, assim como no nosso ordenamento, o Estatuto Familiar cubano prevé
o sopesamento entre o chamado Bindmio Alimenticio, que deve encontrar ponto de
equilibrio entre a necessidade e a possibilidade das partes.

Na sentenga de divorcio, o Tribunal deve determinar qual dos genitores mantera
a guarda e cuidado dos filhos menores, e deve tornar conveniente a comunicagao
adequada entre o genitor que ndo obtiver a guarda e os filhos. E de se salientar, por
ser fato muito diferente do nosso ordenamento juridico, que em Cuba os pais decidem
acerca da guarda dos filhos, porém, ndo havendo acordo, como regra geral, os filhos
ficam com o genitor, o que denota, mais uma vez, a falta de igualdade entre os géneros.

Assim, muito embora o Cédigo de Familias cubano tenha sido considerado
revoluciondrio por seu pioneirismo, hoje, pela 6tica da cultura da sociedade brasileira,
¢, ainda, muito atrasado no que concerne aos Direitos Familiares.

4.3 O Codigo de Familia da Bolivia®

O Direito de Familia boliviano foi alterado pela Constituicdo do Pais, sendo
reconhecidas, agora, varias formas de constitui¢io familiar.

De acordo com o Cédigo de Familia boliviano, o casamento possui finalidade
procriativa o que representa, nos parametros do Brasil, um atraso na interpretagio
do afeto como pilar norteador do Direito de Familia.

10 Lein® 996, de 4 de abril de 1988.
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E reconhecida, por meio do Estatuto boliviano, a unido estavel, conhecida
como “casamento de fato”, que sé comega a produzir direitos e deveres apds o prazo
de dois anos de duracio. Na ruptura dessa unido, ¢ assegurado a mulher o direito a
alimentos, caso haja necessidade, mas, somente se a companheira nio for considerada
culpada pela ruptura da unido.

A formagao das entidades familiares bolivianas se da por meio, especialmente,
do casamento. O parentesco, assim como no Cédigo Civil brasileiro, é aquele advindo
da consanguinidade ou da adogao. No Brasil, no entanto, o Estatuto das Familias, em
atitude vanguardista, pretende incluir a relacio afetiva, af enquadradas tanto a mater-
nidade quanto a paternidade afetiva, como meio habil a gerar relacdo de parentesco,
fato que, na Bolivia, ainda ndo ¢, sequer, considerado.

O Instituto Alimenticio boliviano guarda muitas similaridades ao brasileiro,
sendo, no entanto, um pouco mais restrito. O Codigo de Familia boliviano descreve
como alimentos, ou “assisténcia”, todo o necessario para o sustento, vestuario, ha-
bitagio e assisténcia médica. Se o beneficiario for menor de idade, essa assisténcia
inclui, também, o custo da educagio até que o menor adquirira uma profissdo ou
oficio. Ha previsao de pensio alimenticia avoenga, e, inclusive, entre irmaos — fato
nao abarcado pelo direito brasileiro.

O cédigo boliviano conta também com a figura do “patrimoénio familiar”, que
tem o intuito de prover a familia, em especial protecao aos filhos menores de idade,
habitagao. Deve ser constituido por resolucio judicial, a pedido de um dos membros
da familia, e nenhuma familia pode se beneficiar de mais de um patrimonio familiar,
ou mesmo alienar o patrimoénio familiar que por necessidade lhe foi imbuido.

Ao analisar o Direito Familiar boliviano, é possivel, em muitos pontos, encontrar
aproximagdes com o texto original do Cédigo Civil brasileiro brasileiro de 2002. No
entanto, quando comparado ao nosso Projeto de Lei conhecido como “Estatuto das
Familias”, torna-se inegavelmente retrégrado. A sociedade boliviana ainda é muito
conservadora e patriarcal, tendo arraigada a ideia classica de familia do século passado.

4.4 O Cédigo de Familia da Costa Rica"

O Cédigo da Familia da Costa Rica estabelece os direitos e deveres atinentes
ao casamento, divércio, paternidade, tutela e adogao.

Merece destaque o fato de ter sido a Costa Rica um dos primeiros pafses no
mundo a aprovar uma lei que concedesse autoridade parental para ambos os conjuges.
Esta lei também previa a igualdade entre géneros no caso de divércio. No entanto,

11 Lein® 5.476, 21 de dezembro de 1973.
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muitas distingdes baseadas no género ainda geram desigualdade na Costa Rica. O
Cédigo da Familia afirma, especificamente, que os maridos sdo os principais pro-
vedores familiares, devendo, consequentemente, as mulheres, apoiarem os maridos
em tal tarefa. O governo do Pafs, no entanto, planeja uma reforma no Cédigo no
intuito de incorporar a ideia de que cada conjuge deve contribuir, na propor¢ao de
seus recursos, para o sustento familiar.

Em 1995, a Costa Rica aprovou uma lei que rege os casamentos de direito
comum e que prevé a igualdade entre homens e mulheres. Apesar deste quadro le-
gislativo, e a auséncia de qualquer lei que conceda aos homens o status de chefe da
familia, os arranjos tradicionais persistem. O mesmo ocorre com relagao as mulheres,
no que concerne aos cuidados do lar e com os filhos. Assim, muito embora nio exista
nenhuma imposicio legal, a sociedade continua, em sua grande maioria, a organizar-se
dessa maneira. Na mesma linha, na grande maioria dos casos de divorcio, a guarda
dos filhos ¢ atribuida a mae.

A idade minima legal para o casamento na Costa Rica ¢ de 18 anos para ho-
mens e mulheres. No entanto, com o consentimento dos pais, tanto homens como
mulheres se podem casar ao completarem 15 anos. Assim, o casamento precoce é
bastante comum na cultura da sociedade.

Como causas do divércio, o Direito Familiar da Costa Rica atribui o adultério,
o atentado contra a vida do conjuge ou filhos, a prostituicdo, a crueldade, a auséncia
do conjuge legalmente declarado, a separacido de fato por um periodo nio inferior a
trés anos, e o consentimento mutuo de ambos os conjuges. No entanto, salienta-se
que com a recente reforma do Tribunal Constitucional, abriu-se a possibilidade de
se requerer o divorcio por mutuo consentimento, sem a necessidade de observancia
do lapso temporal de trés anos contado da celebragao do matrimoénio.

No que tange ao Regime de Bens, é de se destacar ndo haver op¢ao por dife-
rentes tipos de Regimes, devendo os conjuges, com a dissolu¢ao do matrimoénio pelo
divércio ou pela morte, dividir o patriménio comum.

Muito embora a Costa Rica possua um Coédigo de Familia em forma de legis-
lagao apartada, e tendo sido tal Diploma resultado de um somatério de esfor¢os no
sentido de ndo se atualizar o livro de Direito de Familia dentro do Cédigo Civil, mas
sim criar um instrumento especializado e direcionado a familia, as normais editadas,
que datam da década de 70, ainda sdo muito retrégradas quando considerados os
avancos globais das sociedades, especialmente no que concerne a igualdade de géneros.
Assim, quando comparado ao Estatuto das Familias brasileiro, o Cédigo de Familia
da Costa Rica patece-nos demasiadamente antiquado.
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4.5 O Coédigo de Familia da Argélia®

A Argélia ficou sob o dominio francés por mais de cem anos, de 1830 a 1962.
No periodo colonial, os franceses optaram por utilizar elementos da cultura islimica
no ordenamento juridico argelino, especialmente no que tange a questdes civeis e
de familia, porque, com a gritante diversidade cultural, a tentativa de uma imposigio
cultural francesa estaria fadada ao insucesso.

Assim, é possivel afirmar que a histéria juridica de pafses como a Argélia
sao muito distintas das dos paises da América do Sul. Enquanto no caso da Argélia
confrontavam-se o direito francés e o direito islamico, na América Latina, os conflitos
entre metrépoles e colonias nao envolviam divergéncias culturais tdo acentuadas e,
port isso, tiveram uma assimila¢do e miscigenac¢ao cultural mais tranquilas.

Dentro do mundo cultural arabe e islamico, a Argélia é considerada um pafs
de “primeiro mundo™: A Constitui¢io estabelece a igualdade entre homens e mulhe-
res. No aspecto politico, as argelinas podem votar e ser, inclusive, candidatas a, por
exemplo, deputadas, senadoras, ministras. No entanto, ¢ no dmbito familiar em que
a situacdo da mulher ¢ ainda inferior’.

Sendo o Cédigo de Familia da Argélia influenciado pelo direito islamico, é
privilegiado, indiscutivelmente, o homem em relagdo a mulher. Conforme assevera
Ivan Godoy, autor do livro “Argélia: Tradicdo e Modernidade”, a situacio de inferio-
ridade da mulher argelina, embora clara e incontestavel, passa, atualmente por um
momento de revisio:

“No caso da heranga, por exemplo, a vitiva tem que dividi-la com os cunhados. O
homem tem direito a ter até quatro esposas e as mulheres, apenas um marido. .
verdade que nio chegam a 1% da populagio masculina os casos de homens casados
com mais de uma mulher, sendo, portanto, um costume em vias de extin¢io, até
por motivos econémicos. Mas de acordo com a ministra encarregada da condicio
feminina, jd estd sendo preparada uma revisao do Codigo de Familia para retirar dele
os artigos mais negativos para as mulheres. O fato é que o governo se preocupa em
melhorar a situa¢do da mulher, mas esse ¢ um processo que significa o combate a
tradi¢des que vém de séculos. J4 houve avangos significativos, mas ainda ¢é preciso
novos passos. Devemos lembrar, nesse sentido, que a mulher argelina teve uma
participacdo decisiva na Guerra de Independéncia (1954-1962) e por isso sente-se
mais 4 vontade para exigir seus direitos.”

O Cédigo da Familia da Argélia tornou-se, devido a sua importancia e parti-
cipagao direta na evolu¢io da unidade familiar, tema central no trabalho das oficinas

12 Lein® 84, de 11 de junho de 1984.
13 GODOQY, Ivan. Entrevista disponivel em: <http://www.espacoacademico.com.br/038/38livargelia.htm.>
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sobre a promocio e protecio das mulheres organizadas em Argel, em 16,17 e 18 de
abril de 1997"

Em 2004, felizmente, o governo da Argélia iniciou um projeto visando refor-
mar o c6digo, na intencgdo de, especialmente, favorecer a igualdade entre o homem
e a mulher na familia. Os pontos conflituosos, que geram maiores e mais acalorados
debates, sdo a poligamia e a autorizacio do pai da noiva para o casamento.

A revisdo do Codigo da Familia € justificada tanto pelas inconsisténcias conti-
das no texto legal que, inclusive, encontra muitos problemas de interpretagio devido
a divergéncia da lingua arabe e da francesa, quanto pela necessidade de adaptar as
disposicoes legais existentes a evolucdo da sociedade, que aspira por uma estrutura
familiar mais justa e equanime, com prote¢do aos seus membros por meio de direi-
tos mais solidos e igualitarios dentro do contexto da cultura islamica, respeitando,
inclusive, os principios, valores e recursos espirituais.

Por ébvio, torna-se extremamente ardua a tarefa de comparar a cultura isla-
mica com a cultura ocidental, em que o Brasil encontra-se inserido. As divergéncias
culturais sdo tdo gritantes, que ndo permitem a aproximac¢io de nenhum ponto do
Direito de Famfilia brasileiro, sob nossos olhos tao evoluidos, com aquele pertencente
a Argélia, onde a desigualdade é cultural, e torna-se permissivo para uma série de
ofensas a principios que, em nossa perspectiva, sao fundamentais para o ser humano.

4.6 O Cédigo de Familia da Angola

A realidade social da Angola, atualmente, é caracterizada pela presenca prio-
ritaria de valores da tradicional cultura africana, que convivem, sobrepondo-se, a
referéncias da cultura ocidental. Em razao dessa combinacio cultural, coexistem duas
tipologias distintas de unidades familiares: a conhecida como familia tradicional, e a
familia do tipo europeu, como produto da exportagdo ocidental.

A familia tradicional, advinda do antigo sistema angolano, ¢ geralmente
poligamica. Originou-se, culturalmente, com inspiragdao espiritual animista, que ¢é
incompativel com a visdo crista, a qual os ocidentais encontram-se acostumados. E
predominante nos meios rurais, onde a informagao e a globalizacao sio prejudicadas.

Para essas familias, em regra, os processos de casamento, paternidade e de
hereditariedade obedecem ao principio uterino. Segundo os critérios que presidem
a este tipo de linhagem, os membros das familias a que pertence cada um dos con-
juges sdo os que resultam dos lagcos uterinos anteriores ao casamento. As relacoes

14 CEZARIO, Leandro Fazollo. Breves consideracbes sobre o direito de familia na Argélia: periodos colonial e
pos-independéncia. Disponivel em: <http://conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.26603>.
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posteriores ao casamento seguem a linha uterina de cada conjuge. Portanto, os filhos
pertencem a mae e estdo vinculados a familia desta, pois se considera que, por ser
indubitavel, a ligagdo uterina de procriagio ¢ mais decisiva do que a ligacao testicular.
Seguindo o mesmo principio matrilinear, na constancia do casamento, os bens sao
geridos com alguma autonomia por cada um dos conjuges. Apds a morte de um dos
conjuges, ou a separacdo do casal, os bens sdo repartidos pelos familiares uterinos
de cada um.

Assim, observa-se na cultura familiar classica da Angola uma predominancia
dos direitos femininos ndo encontrada em culturas ocidentais, que pregam, em sua
extensa maioria, a igualdade de géneros.

Outrossim, ¢ imperioso ressaltar que a familia de referéncia legal na Angola
nao ¢ a constituida nos moldes tradicionais, mas sim aquela embasada nos padroes
e costumes europeus.

O quadro normativo familiar da Angola encontra no sistema juridico romano-
germanico e na visio cristd do mundo, o seu modelo normativo inspirador.

A organizacido familiar do tipo europeu pode apresentar-se de diferentes ma-
neiras, seja, assim, na forma de familia nuclear stricto sensu, formada por pai, mae e
filhos; seja de acordo com alguma das variantes da familia extensa consanguinea; ou
mesmo por conjugacao dos dois tipos de familia predominantes, a tradicional e a de
modelo europeu, que ¢ intitulada “familia eclética”, representando, atualmente, uma
forma de transicio cultural do sistema familiar tradicional para o europeu.

As dificuldades juridicas Angolanas resultam das diferentes filosofias juridicas
e espirituais em que se assenta o conceito de famfilia tradicional, que ainda é seguido
pela maioria da populag¢io, e o conceito de familia ocidental, que é referéncia legal.

Ou seja, o Codigo de Familia da Angola, para os padrGes africanos, muito
embora evoluido juridicamente, por abordar tematicas como as unides consensuais,
a protecio dos filhos nascidos fora do casamento, do incentivo a uma divisdo justa
de tarefas no que concerne a criagdo dos filhos e as responsabilidades da familia, e
até no que diz respeito a imprescritibilidade das agdes de investigacdo de paternidade,
nao reflete a realidade da sociedade que representa.

E, quando a legislagio vigente serve apenas a minoria, deixando a grande
maioria desregulada, e, portanto, sem deveres ou garantias, é impossivel classificar
o Pais como evoluido juridicamente. No Brasil, o grande propésito do Estatuto das
Familias é promover a adequagao da realidade juridica a realidade fatica da sociedade,
enquanto na Angola, a0 que nos parece, a intencio é justamente a inversa.
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4.7 O Cédigo de Familia da Republica de El Salvador

O Cobdigo de Familia da Republica de El Salvador é recente, tendo sido
promulgado em 1994, e pode ser conceituado como um compilado de normativas
familiares bastante detalhado, sendo considerado avangado quando comparado aos
outros Codigos de Familia. No entanto, ainda ndo abarca as questdes da paternidade
e maternidade afetiva, nem aceita as unides homoafetivas como fonte de formacao
familiar. Por isso, quando comparado ao Projeto de Lei brasileiro, ainda é retrégrado
nesse sentido.

O Diploma conceitua como familia apenas o grupo social permanente, cons-
tituido pelo casamento, pela unido nado matrimonial ou pelo parentesco.

O Cédigo é expresso ao definir que o casamento ¢ entidade da qual s6 possivel
participar homens e mulheres, ndo permitindo unides do mesmo sexo. O mesmo ¢é
aplicavel a unido estavel, conceituada como unido ndo marital, constituida por um
homem e uma mulher, sem impedimento legal para casar, que estabelecam convivéncia
continua e estavel pelo petfodo minimo de trés anos. Ademais, ao elencar as causas
de nulidade absolutas do casamento, o Diploma ¢é taxativo ao enunciar que é nulo o
casamento entre pessoas do mesmo sexo.

De acordo com o Diploma Familiar de El Salvador, ndo podem se casar, sem
a autoriza¢do dos genitores, os menores de 18 anos. Destaque-se, nesse tocante, que
as causas impeditivas do casamento sao muito similares as brasileiras.

Os conjuges, em El Salvador, tém iguais direitos e deveres, e da comunidade
de vida entre eles, se estabelece os deveres de fidelidade, de prestar auxilio reciproco
em todas as circunstancias, e de tratarem-se com respeito, tolerancia e consideragio.

Ademais, o Cédigo destaca que os conjuges ou companheiros devem con-
tribuir, na propor¢ao de seus recursos, com as despesas familiares. No entanto, se
um deles ndo possui renda, o desempenho de tarefas domésticas sera considerado
como a sua contribuicdo para a familia, em pé de igualdade com aquele que aufere
proventos econémicos.

Merece destaque também o dispositivo do Diploma que prevé que, caso um
dos conjuges seja forcado a se endividar para cobrir as despesas da familia, o outro
conjuge serd, obrigatoriamente, corresponsavel pelo adimplemento da divida. O juiz,
neste caso, poderd moderar o montante a ser pago pelo coobrigado, tendo em conta
as condicOes de vida da familia e da razoabilidade.

O Cébdigo de Familia de El Salvador, diferente da maioria, ndo imputa desi-
gualdade de género, estabelecendo, inclusive, que o trabalho doméstico e o cuidado
das criangas sio de responsabilidade de ambos os conjuges.
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No que tange ao regime de bens, os conjuges, se fizerem pacto antenupcial,
podem escolher pelos regimes da Separacao de Bens, Participacio nos Lucros e “Co-
munidad Diferida”. Destaque-se ser a “Comunidad Diferida” a regra do Cédigo das
Familias, sendo certo que, na auséncia do pacto antenupcial, sera este o regime de bens
a reger o matrimoénio. Em tal regime, os bens adquiridos a titulo oneroso, bem como
os frutos e as rendas obtidos por qualquer dos conjuges na constancia do casamento
pertencerdo a ambos, e, em caso de dissolucio, serdo divididos equitativamente.

A legislagao de El Salvador garante aos filhos o direito imprescritivel a inves-
tigar tanto a maternidade quanto a paternidade, esclarecendo, ainda, que tal direito
¢ passado, inclusive, aos descendentes do filho. Estabelece, também, que todos os
testes sao validos na busca da verdade biolégica.

No que concerne a Guarda dos filhos, o Codigo prioriza, assim como ocorte
no Brasil, o melhor interesse da crianca em caso de divergéncia entre os genitores.

No que diz respeito a presta¢ao alimenticia, o Direito Familiar de El Salvador
estabelece que os alimentos devem ser prestados, reciprocamente, entre os conjuges,
entre os ascendentes e descendentes até o segundo grau de consanguinidade, e, em
carater inovador com relagio ao Direito Brasileiro, estabelece a prestacio alimenticia
entre irmaos.

Como no Brasil, os Alimentos sio inalienaveis e irrenunciaveis, com a diferenca,
no entanto, no que concerne as prestacoes alimenticias em atraso, que comportam
rendncia e compensagao.

5 CONCLUSAO

A Comunidade Juridica Brasileira, em especial a especializada em Direito de
Familia, aguarda, com ansiedade, a promulgacio de nosso Estatuto das Familias,
que reunird normas nio sé de direito material como de direito processual em um sé
Diploma, auténomo, logo separado do Céddigo Civil, respeitando as peculiaridades
atinentes a matéria familiar.

Finalmente, a reunido de todas as normativas acerca da Familia e suas con-
sequentes implicacOes legais, aproxima a legislacao da realidade fatica da sociedade,
assegurando a efetivacao dos principios constitucionais consubstanciados, especial-
mente, na igualdade e na liberdade.

Certo € que a enorme miscigenacio brasileira, resultado de um peculiar processo
de colonizagio, deu ensejo a uma sociedade substancialmente plural, que aprendeu, com o
passar dos anos, a harmonizar as diferencas e, a0 menos a tentar, equilibrar as divergéncias.
Com isso, o preconceito, enraizado historicamente, foi cedendo, aos poucos, lugar para
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novas ideias e praticas, que enxergassem e pensassem o Brasil com olhos de realidade do
“ser”’, deixando de lado as, muitas preconceituosas, ideias do “dever ser”.

Em consonancia com esse amadurecimento social, as legislagdes atinentes
as entidades familiares, bem como os direitos e deveres a ela inerentes, passaram a
representar nada menos que reflexos embacgados e embaracosos de um direito que
se estagnou, enquanto a sociedade cresceu.

Passou entdo a ser necessario igualar a condicdo dos filhos e a reconhecer-
se, por exemplo, a unido estavel como forma enlace de igual importancia quando
comparada ao casamento. Mais do que isso, passou a ser impossivel ndo buscar-se a
constitucionalizacio da homoafetividade como construtora de entidades familiares.

Ficou claro que o afeto é o elemento mais importante a interligar as pessoas,
passando os vinculos biolégicos, ou mesmo burocraticos, como € o caso do casamento,
a serem supérfluos quando comparados ao amor e ao carinho. Necessario, entio, co-
roar o afeto como principio basilar e norteador de nosso Direito de Familia Moderno.

A promulgacio do Estatuto das Familias serd o maior marco evolutivo no
Direito de Familia ao qual a sociedade brasileira ja assistiu. E, ¢ inegavel, com sua
vigéncia, nosso Pais serd elevado a categoria de, sendo o mais, um dos Paises mais
evoluidos do cenirio mundial em termos de Direito Familiar.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E FAMILIA

Os diteitos fundamentais, entendidos como direitos humanos positivados nas
constitui¢oes dos paises, ou nos tratados e convengdes internacionais que os paises se
obrigaram a respeitar, tiveram longa histéria de afirmagio, principalmente durante o
tumultuado século XX. Sua finalidade essencial era a garantia de um conjunto basico
de direitos dos cidadios que podiam e podem opé-los ao poder politico, que tem
o dever de nio viola-los (dever de abstencido, ou dever negativo). Sua evolu¢io fez
despontar novas dimensdes, que nio foram cogitadas em sua configurac¢io tradicional,
notadamente os deveres positivos de prestagdo, imputaveis ao poder politico e, para
o objeto desta exposicio, sua oponibilidade as pessoas exclusivamente privadas entre
si, ou aplicabilidade nas rela¢oes privadas.

A aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes meramente privadas
desafia a argucia dos jutistas, pois, na maioria dos casos, provoca a colisdao dos ditei-
tos fundamentais das pessoas em conflito. Esse problema nio existia na formulacio
tradicional dos direitos fundamentais, porque apenas o cidaddo ¢ titular deles e o
Estado nao, figurando apenas como devedor de prestacdo negativa. Entre o titular
de direitos fundamentais e o Estado nio pode haver, em principio, colisio. Entre
titulares de direitos fundamentais, todavia, a colisdo ¢ inevitavel, tornando exigentes
os critérios de solugdo, diferentes dos anteriormente pensados e praticados, maxime
em razao do uso de principios normativos.
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No ambito das relagdes de familia, pautadas pela diretriz constitucional da igual-
dade entre conjuges, companheiros, filhos e entidades familiares, nio se pode pensar a
simetria entre cidaddo e poder politico — referida por muitos doutrinadores —, e entre
titular de direitos fundamentais hipossuficiente ou vulneravel e titular de direitos fun-
damentais portador de poder privado. Tendo desaparecido o poder marital e o patrio
poder, em nosso direito, nao se pode mais identificar integrantes das entidades familiares
como portadores de poderes privados, tutelados juridicamente. O poder familiar, que
substituiu o patrio poder, ¢ muito mais servico no melhor interesse dos filhos, do que
propriamente poder; sua natureza é de autoridade reconhecida e legitimada, que existe
em razao dos destinatarios, porque nao ha mais relagio de sujeicao dos filhos em face dos
pais. Tanto pais quanto filhos sdo sujeitos reciprocos de direitos e deveres, que ocorre,
por exemplo, com o direito/dever a convivéncia, inclusive quando os pais se separam.

2 VIRAGEM PARA OS PRINCIPIOS E A MUDANGCA SOCIAL

A compreensio da for¢a normativa propria dos principios juridicos, da sua
superioridade hierarquica em trelagdo as demais normas juridicas e da sua peculiar
estrutura, como modelo normativo aberto, tém constituido a contribuicio relevante
do direito brasileiro nessa matétia, tanto na doutrina quanto na corrente jurisprudéncia
de nossos magistrados e tribunais, notadamente a partir do advento da Constituigio
de 1988. A viragem para os principios resulta do comprometimento da aplicaciao do
direito com a mudanca social.

O significado mais importante dessa viragem ¢é a aplicacdo direta e imediata dos
principios e demais normas constitucionais, quaisquer que sejam as rela¢oes privadas,
particularmente de duas formas: a) quando inexistir norma infraconstitucional, o juiz
extraira da norma constitucional todo o conteudo necessario para a resolucdo do
conflito; b) quando a matéria for objeto de norma infraconstitucional, esta devera ser
interpretada em conformidade com as normas constitucionais aplicaveis. Portanto, as
normas constitucionais sempre serdo aplicadas em qualquer relagao juridica privada,
seja integralmente, seja pela conformacao das normas infraconstitucionais.

Os civilistas brasileiros, promotores do direito civil constitucional, nunca
tiveram duvidas sobre a for¢a normativa da Constituicao e dos principios. Nao faz
sentido, na contemporaneidade, a discussdo sobre se as normas constitucionais, princi-
palmente de contetdo indeterminado, como os principios, dependem da interposi¢ao
do legislador infraconstitucional para que possam produzit seus efeitos juridicos. A
fase das normas constitucionais meramente programaticas ficou para tras.

Ainda que nio seja este 0 espago para se discorrer sobre esses temas, amplamen-
te discutidos no ambito do direito constitucional e da teoria do direito, perfilhamos o
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entendimento de que as normas constitucionais, todas com for¢a normativa prépria,
classificam-se em principios e regras, distinguindo-se por seu contetdo semantico e,
consequentemente, pelo modo de incidéncia e aplicacdo. A regra indica suporte fatico
hipotético (ou hipétese de incidéncia) mais determinado e fechado, cuja concretiza-
¢ao na realidade da vida leva a sua incidéncia, confirmando-a o intérprete mediante
o meio tradicional da subsuncio (exemplo na Constituicio, art. 226, § 4° “Entende-
se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes”; ou seja, toda vez que uma pessoa passar a conviver com um
filho, seja ele biol6gico ou nao bioldgico, ainda que sem a companhia de conjuge ou
companheiro, a regra incidira para assegurar a constitui¢do de uma entidade familiar;
em outras palavras, a norma constitucional incidira sobre esse suporte fatico concreto
e o convertera no fato juridico por ela previsto, que passara a produzir os efeitos
juridicos por ela tutelados).

O principio, por seu turno, indica suporte fatico hipotético necessariamente
indeterminado e aberto, dependendo a incidéncia dele da mediagdo concretizadora
do intérprete, por sua vez orientado pela regra instrumental da equidade, entendida
segunda formulacio grega classica, sempre atual, de justica do caso concreto. Tome-se
o exemplo do principio da dignidade da pessoa humana, referido expressamente no
§ 7° do art. 226 da Constitui¢do: o casal ¢ livre para escolher seu planejamento familiar,
mas deve fazé-lo em obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, cuja
observancia confirmard o intérprete apenas em cada situagdo concreta, de acordo
com a equidade, que leva em conta a ponderacio dos interesses legitimos e valores
adotados pela comunidade em geral. Outro exemplo é o principio da igualdade entre
conjuges e entre filhos de qualquer origem, estabelecido nos arts. 226 e 227 da CF,
que representou verdadeira revolucio no direito de familia, consequentemente revo-
gando a legislacio civil anterior. Essa orientacdo restou dominante na jurisprudéncia
dos tribunais, de 1988 até 2003, quando entrou em vigor o novo Coédigo Civil. Se
prevalecesse a tese tradicional da conservacio da legislacdo anterior até que a norma
constitucional fosse regulamentada por nova legislacdo infraconstitucional, entao
nao se teria emprestado forca normativa real a Constitui¢ao, que restaria com efeito
meramente simbdlico, permanecendo as desigualdades juridicas, nesse periodo.

Notou-se que as forc¢as vivas da sociedade influiram efetivamente nas op¢oes do
constituinte de 1988, muito mais que na elabora¢io de codigos, cuja natureza técnica
inibe a participacio até mesmo dos parlamentates. Por essa razdo, a Constituicio, além
de ser a norma hierarquicamente superior a todas as outras, determinante do sentido
do ordenamento juridico, absorveu de fato os valores que a sociedade conseguiu
veicular, para servir de fundamento ou base a organizac¢io social. Esses valores foram
vertidos em principios ou regras que colorem o direito como um todo.
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Como se vé, os principios nio oferecem solucio tnica, segundo o modelo das
regras. Sua forga radica nessa aparente fragilidade, pois, sem mudanga ou revogagio
de normas juridicas, permitem adaptacdo do direito a evolucdo dos valores da so-
ciedade. Com efeito, 0 mesmo principio, observando-se o catilogo das decisGes nos
casos concretos, em cada momento histérico, vai tendo seu conteido amoldado, em
permanente processo de adaptacio e transformagdo. A estabilidade juridica nio sai
comprometida, uma vez que esse processo de adaptagao continua evita a obsolescéncia
tao frequente das regras juridicas, ante o advento de novos valores sociais.

Os principios constitucionais sdo expressos ou implicitos. Estes ultimos po-
dem derivar da interpretacio do sistema constitucional adotado ou podem brotar da
interpretacdo harmonizadora de normas constitucionais especificas (por exemplo, o
principio da afetividade). No Capitulo VII do Titulo VIII da Constitui¢io ha ambas
as espécies, particularmente pela especificagdo dos principios mais gerais as peculia-
ridades das relacdes de familia.

O conceito de principio constitucional nio se confunde com o de “principio geral
de direito” empregado pela Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. O art. 4°
dessa lei, como sabemos, estabelece a regra de non liguet, proibindo o juiz de nio julgar
quando a lei for omissa, determinando que, se ndo houver costumes, devem ser aplicados
os principios gerais de direito. Estes teriam, consequentemente, funcao supletiva, ou seja,
primeiro a lei, depois os costumes, e por fim os principios, como normas de clausura ou
de completude do sistema juridico. Ao contrario, os principios constitucionais explicitos ou
implicitos ndo sdo supletivos. Sao inicios, pontos de partida, fundamentos que informam
e conformam a lei. A operaciio hermenéutica que estava invertida foi devidamente repo-
sicionada: em primeiro lugar o principio constitucional, depois a lei fundamentada nele.

A op¢io do Cédigo Civil de 2002 pelos principios realimentou os argumentos
contrarios dos tradicionalistas, principalmente quanto ao receio do chamado “ativis-
mo judicial” dos magistrados. Esses receios e riscos sao injustificaveis, pois os juizes
brasileiros estdo lidando razoavelmente com os modelos abertos de interpretacio,
que incluem nio apenas os principios, mas as clausulas gerais e os conceitos indeter-
minados. Sio, por outro lado, ponderavel preco a pagar pela constante adaptagao do
direito as mudancas sociais, que a ductilidade dos principios permite alcangar com
mais eficiéncia, em virtude, exatamente, do que é considerado problematico pelos
criticos, ou seja, a indeterminacio de seus conteudos.

3 APLICABILIDADE DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E DOS PRINCIPIOS JURIDICOS ENTRE PARTICULARES

Na Alemanha, durante a segunda metade do século XX, indagou-se sobre a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, se estes seriam oponiveis por
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um particular diretamente a outro particular (teoria da Drittwirkung, correspondente a
“eficacia em relacdo a terceiros”). A tradi¢do dos direitos fundamentais reduziu-os a
oponibilidade de um particular ao Estado, tendo-os como destinatario direto apenas
o Estado e nio outro particular, dentro da concepcio das liberdades publicas. Varias
correntes se formaram, entendendo: a) que nio seria possivel estender a eficacia dos
direitos fundamentais a terceiros particulares, restringindo-se sua oponibilidade ao
Estado; b) que a eficicia seria sempre mediata e indireta, tese que terminou por pre-
valecer na Alemanha; ¢) que seria possivel a extensio, com a eficicia imediata, mas
indireta, devendo a pretensao ser deduzida contra o Estado, em virtude dos deveres
deste de protecdo dos direitos fundamentais do particular, em face da violacdo por
outro particular; ¢) que setia possivel a pretensio de um particular contra outro, de
modo direto e imediato, sem a media¢do ou interposi¢ao do Estado.

No Brasil, nao ha duvida da aplicabilidade imediata e direta dos direitos funda-
mentais, em virtude, principalmente, da ocorréncia de norma expressa — inexistente
na Constituicdo alemd — na Constituicao de 1988, assim disposta (art. 5°, § 1°): “As
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. A
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais abrange nio apenas as liberdades
publicas em face do Estado, mas igualmente as relagdes juridicas entretecidas entre
os particulares, pois a Constituicdo nao faz qualquer restricao. O sentido de aplica-
¢do imediata inclui a aplicagdo direta, razao por que nio depende de interposi¢ao do
HEstado, que nio é necessariamente parte, quando a viola¢io de direito fundamental
for imputada a particular contra particular.

Respeitando as instigantes discussdes havidas no direito europeu, temos de
concluir que as solugbes alvitradas ndo servem para o direito brasileiro. A doutrina
brasileira do direito civil constitucional construiu caminho préprio, no rumo da
aplicabilidade direta e imediata das normas constitucionais, nas duas modalidades
acima indicadas, sem se impressionar com as interferéncias politicas, ideologicas e
econdmicas do refluxo do Estado de bem-estar social na Europa, nos pafses em que
as demandas sociais encontram-se razoavelmente satisfeitas e que foram beneficiarios
diretos da globalizagdao econémica.

Em razio da abrangéncia da norma constitucional brasileira, ndo vemos como
aproveitavel a discussdo, alimentada na doutrina, em torno da denominada eficacia
externa dos direitos fundamentais, oriunda principalmente do enunciado do art. 1°,
3, da Constitui¢do alema, o qual prevé que os direitos fundamentais “vinculam, como
direito diretamente aplicavel, os poderes legislativo, executivo e judicial”, parecendo
limitar ou impedir sua aplicabilidade direta entre os particulares. Daf a tendéncia,
entre os juristas alemaes, de entender que entre os particulares a eficacia dos direitos
fundamentais ¢ indireta, dependente da interposicio do Estado. As correntes que
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propugnam a aplicabilidade indireta, ou seja, que os destinatarios diretos dos direitos
fundamentais sdo apenas os poderes publicos, sio fortemente influenciadas pelo
ideario liberal de que a funcdo da Constitui¢io é controlar o Estado e nio as relacoes
privadas, o que nega a prépria natureza do Estado social.

A aplicabilidade direta dos principios e dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas é uma experiéncia bem-sucedida na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros,
desde o advento da CF de 1988. A rica casuistica consolidou esse entendimento.
Os tribunais superiores, notadamente o STJ, também tém reunido um conjunto de
decisGes que permitem entrever a franca adoc¢do da aplicabilidade direta e imediata,
com destaque para o principio da dignidade da pessoa humana.

A nossa Corte Constitucional (STF) nio faltou ao enfrentamento do tema, em
algumas decisoes paradigmaticas, ainda que ndo fundamentadas explicitamente na
doutrina da aplicabilidade direta dos direitos fundamentais. Curiosamente, algumas
estdo contidas em processos criminais — babeas corpus —, como a relativa a garantia ao
cidadio de nio se submeter, contra sua vontade, a exame de DNA (HC n® 71.373).
Nesse caso, julgado em 1994, oriundo de acio de investigagdo de paternidade, apreciou-
se decisdo judicial de se levar “debaixo de varas” o réu ao laboratério, para dele se
extrair forcadamente material genético.

Mas, a primeira decisao do STF em que a doutrina da aplicabilidade direta
aflorou de modo explicito e serviu para fundamenta-la foi o julgamento do RE
201.819, em 2005, no caso de exclusiao de associado da Unido Brasileira dos Com-
positores, vinculada ao ECAD, tendo a maioria do tribunal entendido que a liberdade
da associagio — o estatuto previa a hipétese de exclusdo — deve respeitar as garantias
constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa. A minoria entendia que
a matéria ndo tinha repercussao constitucional e deveria ser resolvida a partir das
regras do estatuto social e da legislacdo civil em vigor. Decidiu o Tribunal que “as
violagoes a direitos fundamentais nao ocorrem somente no ambito das relagSes entre
o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagGes travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito, privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados na Consti-
tuicdo vinculam diretamente, no apenas os poderes publicos, estando direcionados
também a prestacio dos particulares em face dos poderes privados” e que os principios
constitucionais sao limites 4 autonomia privada.

4 COLISAO E OS PROBLEMAS DECORRENTES

A colisdo dos direitos fundamentais, nas relaces privadas, se da de varios
modos, mas elegemos trés problemas como mais relevantes:
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1° problema: A aplicabilidade direta dos principios e direitos fundamentais
pode ocorrer quando nio houver desigualdade de poderes entre os particulares, ou
apenas quando despontar um poder privado hegemonico (familiar, social, economi-
co, cultural)? Esse tema tem sido constantemente debatido na doutrina nacional e
estrangeira. Entendemos que nio se pode adotar uma restricio que a CF nao faz.
Essa ¢ a correta orientacdo do STF, como se observa no caso do DNA referido. Em
confronto estavam duas supostas filhas biologicas, em investigacio de paternidade, e
um suposto pai, portanto partes com podetes sociais presumivelmente iguais. Como
salientamos, nas entidades familiares atuais, a relagao jutidica de poder/sujeicao entre
seus integrantes nao tem acolhida na Constitui¢do e no direito infraconstitucional;
os poderes de fato sio repelidos pelo direito, inclusive com imposi¢ao de penas civis
e penais.

2° problema: Quais os critérios para afastar a incidéncia dos principios? Nao ha
padrio satisfatorio, o que leva a critica do eventual componente arbitrario do julgador.
No RE 215.984, o STF entendeu que a publicacio nio consentida de fotografia de
uma conhecida artista de televisdo viola os principios constitucionais de garantia da
intimidade e da imagem, facultando a indeniza¢io por dano moral. Mas, no AI-AgR
220.459-R], o STF nio viu ofensa aos principios da intimidade, da vida privada, da
honra, da vedagao de tratamento degradante, na revista pessoal das operarias em
industria de roupas intimas, porque seria feita por amostragem.

3° problema: Ha hierarquia entre principios, de modo a se estabelecer prima facie
qual o que prevalece na hipétese de colisao? O entendimento dominante na doutrina
brasileira ¢ de que nio ha hierarquia normativa entre os principios, inclusive quando o
confronto se der com os principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade. Sustenta-se, todavia, que subsiste uma espécie de hierarquia axiolégica,
que se extrai do caso concreto. Sabe-se que o conteudo do principio apenas emerge
de cada caso, dando-se nova configuragdo a velha licio dos antigos greco-romanos da
submissao do intérprete a equidade, entendida como justica do caso concreto. Assim,
nao ha, prima facie, prevaléncia de qualquer principio sobte outro.

Os principios podem estar em aparente colisao dentro da propria legislagio. Na
Constituigao — que é fruto de composigao de ideologias conflitantes — ocorre colisio
de principios ou entre principios e regras, a exemplo do principio da igualdade entre
as entidades familiares, no caput do art. 226 e a parte final do § 3° desse artigo, que
estabelece dever do legislador facilitar a conversao da unido estavel em casamento
(regra da facilitacdo), acrescentado por forgas conservadoras na Constituinte, que
pretenderam privilegiar o casamento. A regra do § 3° do art. 226 da Constituicdo nao
impoe requisito para que se considere existente unido estivel ou que subordine sua
validade ou eficicia a conversdo em casamento. Configura muito mais comando ao
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legislador infraconstitucional para que remova os obstaculos e dificuldades para os
companheiros que desejem casat-se, se quiserem, a exemplo da dispensa da solenidade
de celebracio. Em face dos companheiros, apresenta-se como norma de indugio.
Contudo, para os que desejarem permanecer em uniao estavel, a tutela constitucional
¢ completa, segundo o principio de igualdade que se conferiu a todas as entidades
familiares. Nao pode o legislador infraconstitucional estabelecer dificuldades ou re-
quisitos onerosos para ser concebida a unido estavel, pois facilitar uma situagdo nao
significa dificultar outra.

Nessa hipotese, ¢ tarefa do intérprete a superacio da antinomia, harmonizan-
do-os em enunciado conjunto. No exemplo dado, a interpretacio harmonica entre
principio e regra que se impde é: o casamento e a unido estavel sao entidades fami-
liares diferentes, porém iguais em direitos e deveres entre conjuges e companheiros,
tendo estes a liberdade de converter sua unido em casamento, para o que o legislador
deve facilitar o exercicio desse direito. Se ha solu¢io, entdo a antinomia ¢ aparente,
ou seja, ndo ha antinomia, porque os principios ou o principio e a regra hdo de ser
interpretados e aplicados de forma harmoénica e integrada.

5 SUPERANDO A COLISAO

Em qualquer situacao de colisdo de direitos fundamentais entre os particulates,
o intérprete ou aplicador valer-se-4 da ponderacio entre os principios concorrentes,
definindo-se por aquele que, na situacdo concreta e ante as circunstincias que a cercam,
deve ter um peso maior, o que fundamentara a decisdo, longe de qualquer escolha
proveniente de prévio juizo de valor subjetivo.

A “lei da ponderac¢ao”, segundo Robert Alexy, se enuncia assim: “quanto mais
alto ¢ o grau do nio cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve
ser a importancia do cumprimento do outro”. A ponderagio ¢é realizada em trés
passos: o primeiro é a comprovagio do grau de nio cumprimento ou de prejuizo de
um principio; o segundo é a comprovagido do cumprimento do principio em sentido
contrario; o terceiro é a comprovagao de que o cumprimento do principio em sentido
contrario justifica o prejuizo ou nao cumprimento do outro principio.

Situagdo recorrente da necessidade de ponderagiao é a colisao entre direito
a informagcao e direito a intimidade e 4 honra, que provocam reflexos nas pessoas
ofendidas e em seus familiares. Nas ocasides em que tem sido provocado a decidir,
o STF tem conferido maior peso a informagio, ainda que a intimidade e a honra
fiquem comprometidas. Texto jornalistico reproduziu trecho de afirmacio gravada
que acusava presidente de tribunal de mau uso de verbas publicas, nepotismo e trafico
de influéncia. A decisao recorrida condenou o 6rgio de imprensa em danos morais,
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com fundamento na inviolabilidade da honra, da intimidade e da imagem (art. 5°, X,
da CF). Todavia, o STF (RE 208.685-1) reformou a decisao por entender que, no
caso, a noticia reproduziu dentincia encaminhada ao tribunal superior, e que “a colisdo
serd solucionada levando-se em conta o peso ou a importancia relativa de cada um.
A solugio, portanto, ndo pode deixar de lado os conhecidos principios da razoabi-
lidade e da ponderacdo dos bens envolvidos. Na espécie, o dano moral pretendido
pelo recorrido somente se justificaria se positivado o abuso do direito de informar”.

O que importa é que nenhum direito fundamental é maior que o outro, quando
seus titulares se encontram em situacio de colisao. Nem o direito fundamental, nem
o principio que o tutela. Daf a dificuldade da solu¢ao do conflito. No modelo tradi-
cional de subsungcao, verifica-se simplesmente se a situagdo concreta corresponde a
hipétese normativa; em se verificando a correspondéncia, a norma, a unica norma,
incide e lhe imprime as consequéncias previstas. Duas normas juridicas, pelo modelo
da subsuncio, ndo podem colidir: é uma ou outra. A Gnica norma é ou nao a matriz
da subsuncio da situacio concreta: é o tudo ou nada.

Os direitos fundamentais tém seu destino vinculado, na quase totalidade das
hipéteses, aos principios, para os quais o modelo da subsuncio ¢ inadequado. Sao
poucas as regras juridicas constitucionais — por sua natureza, sao dotadas de conteudo
determinado — que tutelam diretamente os direitos fundamentais. Veja-se o exemplo
do art. 226 da Constituicdo. O caput encerra o principio implicito da igualdade de
direitos e deveres das entidades familiares. O § 5° consolida o principio explicito da
igualdade de direitos e deveres entre os conjuges. O § 6°, com a redagiao dada pela EC
n° 66/2010, é regra que assegura o direito fundamental dos conjuges de se divorciarem
sem requisitos objetivos ou subjetivos prévios.

Ocortre que os direitos fundamentais dificilmente encerram-se em regras. Estas
se abrem em interlocucSes com os principios, que lhe ddo densidade e delimitam seu
alcance. No exemplo do § 6° do art. 226 da Constitui¢ao, o breve enunciado da regra
estabelece que os conjuges sdo livres para desconstituirem o casamento (principio da
liberdade ou da autodeterminacio), o que afasta a consequéncia que havia no direito
anterior de responsabilidade pela culpa dessa desconstitui¢ao. Apenas se lhe pode
atribuir a consequéncia pela extingdo do casamento e de seus consectarios, como os
deveres que a lei determina aos conjuges, de modo paritario. Nessa hipotese — divor-
cio — a colisdo de direitos fundamentais é aparente, pois o direito de constituir familia
pelo casamento (também abrigado pelo principio da liberdade) ndo pode impedir o
exercicio do direito de desconstitui-la pelo divorcio.

A necessidade de superagio da colisdo apenas se impoe quando o confronto de
direitos fundamentais é real e ndo aparente. No exemplo citado da submissio forcada
20 exame de DNA, evidencia-se a colisao de direitos fundamentais: o direito ao conhe-
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cimento da origem genética e o direito a intangibilidade do corpo humano. Ambos sio
direitos da personalidade, inerentes a pessoa humana, que despontam como espécies
do género direitos fundamentais. A maioria do STE, que rejeitou a submissio forcada
ao exame, buscou fundamento em principios constitucionais como os da dignidade
da pessoa humana, da intimidade, da integridade fisica e da inexecugao especifica e
direta de obrigacgdo de fazer. A minoria do STTF, igualmente, valeu-se do principio da
dignidade da pessoa humana, nio enxergando violacio da intangibilidade do corpo. A
concepgao prevalecente da maioria foi a de que a intangibilidade do corpo ndo pode
sofrer qualquer viola¢io, inclusive quando determinada por agente estatal (o juiz); a
concepeao da minoria é que seria irrelevante a tangibilidade pela obtengao de pequenas
porc¢des de material genético, ou seja, o sacrificio seria pequeno (um dos votos chega
a denomina-lo de risivel), em prol do resultado pretendido. Independentemente do
apoio a uma ou outra orientacao, o que interessa para o fim desta exposicao é que o
voto majoritario conferiu mais peso a dignidade da pessoa humana do réu do que as
das autoras, ante o caso concreto.

Vé-se, pois, que ndo ha, na aplicacdo dos principios e da colisdo dos direitos
fundamentais, uma nica resposta para a decisdo judicial, porque esta ¢ determinada
pelas circunstincias que cercam o caso concreto. Um direito fundamental ndo ¢é
mais nem menos superior ao outro. S3o iguais. Quando colidem, a situagdo concreta
permite identificar qual deve prevalecer, pela ponderacio dos valores e interesses.
De certa forma, a for¢a atual dos principios e a perplexidade da colisiao de direitos
fundamentais entre particulares recuperam a sabedoria dos antigos, seja da prudéncia
topica dos romanos, seja da justica pela equidade dos gregos.

Assim, ndo ha, prima facie, prevaléncia de qualquer principio sobre outro, ou
de um direito fundamental sobre outro. A operacdo hermenéutica dos principios,
na hipétese de colisdo, é muito mais exigente da aplicagdo da ponderacio ou do
balanceamento dos valores ou interesses emergentes da situacido concreta. A decisio
apenas diz respeito a situagdo concreta, que é entendida como singular e irrepetivel.
Por isso, a decisdo, no que respeita a sua configuracido material, ndo pode servir de
precedente valioso para outra situagio fatica, que pode ter solugdo completamente
diferente. O que serve como precedentes sio os fundamentos e argumentos utilizados
para a incidéncia do principio, desconsiderando-se as circunstincias que envolveram
a situacdo concreta.

6 COLISAO COM DEVERES FUNDAMENTAIS

Vivemos ainda a era da afirmacio dos direitos fundamentais, notadamente pelas
multiplas dimensoes que vém apresentando desde quando foram recepcionados pelas
constitui¢cdes dos paises democraticos. Cogita-se, além dos classicos direitos funda-
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mentais individuais (liberdades publicas), de direitos fundamentais sociais (direitos de
solidariedade) e de direitos fundamentais transindividuais, que superam a pertinéncia
ao titular individual (como os direitos a0 meio ambiente). Essas novas dimensoes dos
direitos fundamentais, diferentemente da classica, puseram no mesmo patamar os
deveres fundamentais correspondentes. Antes, o tnico devedor era o Estado. Agora,
todos nés somos devedores reciprocamente, nio apenas como individuos, mas como

integrante de grupos determinados ou indeterminados.

A Constitui¢ao, no art. 225, estabelece que #odos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, mas #sdos sdo responsaveis por sua protecio, incluindo
o Estado e a coletividade. As atuais geracdes sao devedoras dessa prote¢ao em face
dos titulares dos direitos, que sio as futuras geragSes, ou seja, grupo indeterminado
de pessoas que ainda ndo existem. Sdo titulares pessoas ndo existentes, o que converte
as pessoas existentes em titulares, cada uma em face da outra, e devedoras recipro-
cas, umas em telacio as outras, além de devedoras em relaciao as nio existentes. A

concepgao de sujeito futuro, mas ja titular de direito, é uma revolugao copernicana.

A Constitui¢do, no que respeita as relagoes estritamente familiares, também
imputa deveres fundamentais ao Estado, a sociedade e a familia. Para o direito atual,
o Hstado ¢ pessoa juridica, a sociedade é coletividade indeterminada e a familia é
entidade ndo personificada. Os trés sdo grupos sociais integrados por pessoas. O
integrante da familia, em virtude dessa especifica circunstancia, é titular de direitos
fundamentais oponiveis a qualquer um desses grupos, inclusive a prépria familia, que
surgem com devedores. Nio sdo pessoas determinadas que sdo devedoras, mas o
Estado, a sociedade ¢ a familia, enquanto tais. Os grupos ndo sio titulares de direitos
fundamentais, mas apenas de deveres fundamentais. Cogita-se de dimensao objetiva

dos direitos fundamentais em virtude da responsabilidade comunitaria dos individuos.

O conceito de familia, como sujeito de deveres fundamentais, ¢ expandido para
além da familia nuclear, principalmente quando o titular dos direitos fundamentais é
qualificado como pessoa vulneravel. O art. 227 da Constituigdo estabelece que é dever
da familia assegurar a crianga e ao adolescente os direitos fundamentais que elenca,
considerados necessarios a sua formacgao e a garantia de sua dignidade. O art. 230,
por seu turno, estabelece que ¢ dever da familia amparar as pessoas idosas, defender
suas dignidades e garantir-lhes o direito a vida. Os direitos dessas pessoas vulnera-
veis ndo dependem da existéncia real de convivéncia familiar, bastando a relagdo de
parentesco. Os parentes ndo podem opor seus proprios direitos fundamentais, pois,

nessas circunstincias, prevalecem os deveres fundamentais.
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7 CASOS EXEMPLARES

No ambito do direito de familia, trés situagdes podem ser consideradas exem-
plares de colisdo de direitos fundamentais, dentre os casos julgados pelo STF e pelo
STJ: o do exame forcado de DNA, ja comentado, o da penhorabilidade do bem de
familia do fiador e os da filiagido socioafetiva.

No RE 407.688, a maioria do STF decidiu que ndo ha impedimento para a
penhora do bem de familia de fiadores nos contratos de locagio, por nio lhe parecer
sélida a alegacio, sustentada pela minoria, de violagdo do direito constitucional a
moradia (art. 6° da Constituicdo) e do principio da dignidade da pessoa humana, que
nao se sujeitam a logica do mercado. Prevaleceu o principio da autonomia privada
do fiador e de que o direito a moradia nio ¢ direito subjetivo oponivel diretamente,
mas “direito a prestacdes”, dependente de atividade mediadora dos poderes publicos,
pouco importando que o fiador e sua familia sejam desalojados de sua moradia, para
satisfacdo do direito do crédito. Alegou-se, ainda, como razio de decidir, evitar-se o
prejuizo que adviria para a oferta de iméveis para locagio. Nesse caso, o principio da
razoabilidade, reconhecidamente admitido pelo STF como implicito na Constituigao,
nao foi mencionado, o que poderia fortalecer a orientag¢ao da minoria, pois, além da
fianca, a lei brasileira admite outras garantias do crédito do locador, ou seja, o seguro
de fianca locaticia, a cessao fiduciaria de fundos de investimento e a cauc¢io de bens
méveis, de bens iméveis ou de dinheiro depositada em caderneta de poupanca vincu-
lada. A critica da ponderacio feita pelo STF nio desmerece, contudo, a importancia
e a exceléncia desse método para a superagdo da colisao de direitos fundamentais.

Em diversas decisoes, o STJ foi sistematizando os requisitos para a primazia
da socioafetividade nas relacoes de familia, notadamente na filiacdo, em situacdes em
que a origem genética era posta como fundamento para desconstituir paternidades ou
maternidades ja consolidadas. O tribunal acolheu a doutrina familiarista que se desen-
volveu nos ultimos anos, que real¢a o papel fundamental da afetividade e a natureza
cultural do patrentesco. Nesses pleitos, subjaz o interesse eminentemente patrimonial,
maxime em relagdo a sucessio hereditaria do pretendido genitor bioldgico, as expensas
das histérias de vida das pessoas envolvidas e dos estados de filiagao consolidados no
tempo. Nos REsp 932.692, 1.067.438, 1.088.157 os critérios utilizados pelo tribunal
correspondem aos que se encontram difundidos pela doutrina especializada brasileira:
em primeiro lugar, abandona-se a exclusividade da fundamentacio biologica da filiacio;
em segundo lugar, a verdade socioafetiva tem tanta importincia quanto a verdade
biolégica; em terceiro lugar, ndo se pode destruir o estado de filiagao, constituido na
convivéncia familiar duradoura, em prol da origem bioldgica; em quarto lugar, ndo ha
vicio de consentimento em quem registra conscientemente uma pessoa como seu filho,
até porque alei ndo exige a origem bioldgica para fins de registro. Nos casos concretos,



CoLisAo bE Dirertos FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES DE FAMILIA 295

esses critérios puderam ser utilizados como essenciais para a ponderacido e decisio,
ante a colisdo de direitos fundamentais, tanto dos que pretendiam a desconstitui¢io
das relagdes de filiagao hauridas da convivéncia familiar duradoura quanto dos que
pugnaram por sua preservacio. As vezes, todavia, a consideracio do caso concreto
forja outra ponderacio, apontando-se para o prevalecimento da origem biolégica,
notadamente quando nio se prova que houve convivéncia familiar duradoura, apesar
da paternidade ou maternidade contidas no registro civil.

8 PREVENINDO A COLISAO: O PAPEL DO LEGISLADOR

A colisao de direitos fundamentais nas relagoes familiares pode ser evitada
quando o legislador antecipa-se ao conflito e estabelece modelos de regulacio que
correspondam aos valores da sociedade, o que simplifica a delicada operagao her-
menéutica da ponderagio.

A atuacgio preventiva do legislador configura-se na definicio mais clara
dos elementos de exercicio dos direitos fundamentais. Nao compete a0 legislador
infraconstitucional criar novos direitos fundamentais, mas torna-los exequiveis,
estabelecendo os deveres fundamentais correspondentes. Essa atuagdo nio evita a
eventual colisdo, porque os direitos fundamentais constitucionalmente implicitos ou
explicitos sao plasmados em cada momento histérico e de acordo com os valores
sociais. Mas, certamente, a lei contribui para maior determinacido de seu contetudo,
reduzindo o potencial de conflito, que sua natural textura indeterminada provoca.
Alguns exemplos de adequagio ou inadequacao da legislagao brasileira sobre direito
de familia sdo esclarecedores:

a) A Lei n° 12.398, de 2011, assegurou aos avos o direito fundamental de con-
vivéncia com seus netos, quando negado pelos pais ou por um deles, que detenha a
guarda. Havia decisOes judiciais que inauguraram essa possibilidade, mas a incerteza
era constante. A tormentosa evolugio do diteito de visita para o direito de convi-
véncia esgotava-se na relacdo entre pais e filhos, reduzindo-se a familia nuclear. A
convivéncia dos netos com os avos era tida como concessio dos pais, mas nao como
legitimo direito dos avés. Os direitos a convivéncia entre avos e netos consistem em
direitos fundamentais de ambos, que ndo podem ser suprimidos pelos iguais direitos
dos pais. As decisdes dos tribunais e do legislador foram iluminadas pela afirmacio
crescente do principio do melhor interesse da crianga.

b) A Lei n® 12.344, de 2010, elevou para setenta anos a idade maxima do nu-
bente para escolher livremente o regime de bens matrimoniais. A partir dessa idade a
lei imp&e o regime de separacio de bens. A elevagio da idade, todavia, ndo afastou a
inconstitucionalidade da norma do Cédigo Civil reformada pela lei, porque persiste
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o defeito de origem de reduc¢io do direito do idoso, que colide com a dignidade da
pessoa humana e com a liberdade de escolha de pessoa capaz. A lei mitigou a viola¢do
a esses principios constitucionais, mas a manteve, obstando o exercicio dos direitos
fundamentais consequentes.

¢) O art. 1.595 do Cédigo Civil estabelece que o parentesco por afinidade na
linha reta ndo se extingue com a dissolugao do casamento ou da unido estavel. O
parentesco por afinidade que se instaura entre o padrasto ou a madrasta com seus
enteados ¢ inextinguivel, a demonstrar que os direitos de convivéncia entre eles hao
de se assegurar em harmonia com os mesmos direitos dos pais separados. Nao pode
haver colisao, mas compartilhamento do direito a convivéncia, no melhor interesse
da crianca ou adolescente.

d) O art. 1.634, VII, do Cédigo Civil estabelece que, no exercicio do poder
familiar, os pais podem exigir dos filhos os “servicos proprios de sua idade e condi-
¢do”. Para que nio haja colisdo dessa regra com o principio da dignidade da pessoa
humana dos filhos, imp&e-se interpretagdo conforme, admitindo-se apenas situacoes
de colabora¢do nos servicos domésticos, sem fins econdmicos, ¢ desde que nio
prejudique a formacido e educagdo dos filhos, mas nunca para transforma-los em
trabalhadores precoces.
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INTRODUGCAO

Primeiro quero manifestar minha alegria de estar novamente neste belissimo
horizonte das Minas Gerais, e no evento que ja se consagrou no Brasil como icone
das discussoes das relagdes parentais e afetivas, a que denominamos Direito das
Familias.

Nestes eventos realizados sob a marca do IBDFAM, os Congressos Brasileiros
de Direito de Familia, que Minas Gerais tradicionalmente vém sediando desde 1997,
quando foi langada a célula embrionaria do Instituto Brasileiro de Direito de Famflia,
por contemplar e trazer a discussdo relevantes temas desse Direito, tém permitido
uma constante evolucdo na Familia Brasileira, em suas varias formas e modos de
vé-la e interpreta-la.

1 FAMILIA CONTEMPORANEA ENTRE O PUBLICO E O
PRIVADO

Falemos da contemporaneidade da familia, que hoje, tema deste VIII Con-
gresso, tramita entre o publico e o privado, ancorada no indissociavel principio da
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dignidade da pessoa humana contemplado no art. 1° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

As relagbes entre as pessoas, na atualidade, tém se revelado e marcado por
realidades econdmicas dispares e injustas entre elas, impondo as famfilias, ou a seus
segmentos, o enfrentamento de necessidades basicas e concretas, na busca de seus
legitimos interesses.

Na satisfagdo dos interesses privados dos membros da sociedade, é principio de
ditreito a utilizacdo do Estado, na atividade publica como mecanismo da realizacio da
jurisdi¢do, pois vedado a chamada justica pelas préprias maos. Nessa situagdo, surge
a funcio de prote¢io do Estado, emergindo métodos e mecanismos para promover a
justica, ¢ assegurar a dignidade da pessoa humana, resultando uma sociedade mais justa.

E para que tenhamos uma sociedade justa é imperativo que também tenhamos
um Estado justo.

As leis normalmente sdo resultado dos clamores da sociedade. Mas nio basta
a existéncia das leis. Necessario a intervencdo do Estado para assegurar a fiel e justa
aplicacdo dessa lei.

Veja ai, entdo, a inter-relagdo entre o puiblico e o privado, a necessidade do
cidadido com o Estado contemplando e assegurando seu direito.

Nessa contemplacao de direitos para a realizagdo concreta das necessidades
basicas, surgem as interpretagdes, pelos entes e agentes estatais do direito.

Dessa relacdo necessaria entre o publico e o privado, entre o Estado e o
Cidadio, entre o sujeito e seu direito, podem surgir inferéncias e ingeréncias nas
intimidades ou afetividades das pessoas, indaga¢des ou respostas, cujos resultados
dao ensejo a consolidagdo do direito, tornando-o justo ou injusto, com reflexos nas
relagoes familiares, legitimando ou nio as desigualdades entre os membros e entre
as entidades familiares.

2 ALIMENTOS GRAVIDICOS - UM NOVO COLORIDO

O assunto que nos propomos a comentar, denominado Alimentos Gravidicos,
atualmente contemplado na Lei n® 11.804/08 outrora assunto de dificil compreensio,
na atualidade tornou-se corriqueiro.

E importante registrar que muito tempo antes da edi¢cdo dessa norma, alguns
tribunais brasileiros ja tiveram a coragem juridica de assegurar as gestantes, abando-
nadas pelos maridos, companheiros ou namorados, durante o abengoado periodo de
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gestacio, direitos para que tivessem uma gravidez com certa dignidade e condi¢Ses
materiais.

Certo é que o Projeto de Lei que resultou na referida Lei recebeu inumeras
criticas porquanto criava ele situagoes de desestimulos e de disparidade entre a ges-
tante e o provavel pai do nascituro, tornando-a excessivamente protetiva em relacao
ao réu, modificavam o foro de competéncia fixando no domicilio do réu quando o
Coédigo de Processo Civil ja concede foro privilegiado ao credor de alimentos, e ou-
tras incongruéncias que, gracas as ingeréncias contundente, inclusive do IBDFAM,
resultaram no veto presidencial a seis artigos do referido projeto.

E claro que ndo podemos negar os avancos que o direito teve com a edicio
da Lei dos Alimentos Gravidicos (n° 11.804/08). Primeiro pela discussdo acalorada
que deu ela ensejo durante a tramita¢do do seu projeto no Congresso Nacional. Fez
a nagdo tomar conhecimento desses diteitos e sensibilizou jurista e julgadores em
todo o pafs. Maria Berenice Dias afirma que “os alimentos gravidicos vem referendar
a moderna concepcao das relagdes parentais que, cada vez com um colorido mais
intenso, busca resgatar a responsabilidade paterna”’.

Repito, sabemos que ndo trouxe esse diploma legal nenhuma grande novidade
ao Direito Brasileiro, pois como ja dito, baseando-se no “principio da dignidade da
pessoa humana”, muitos tribunais patrios ja reconheciam o direito do nascituro e
das gestantes. E certo também que essas decises, sempre acanhadas e inovadoras,
porque a lei em vigor sempre exigia a prova do parentesco.

Alids, o Brasil sempre demonstrou uma grande e incomensuravel tendéncia de,
acanhadamente, proteger o nascituro desde a promulgacio da Lei do Ventre Livre em
1871. O Codigo Civil de 1916, apenas para ilustrar, também, em varios momentos,
contempla a prote¢do do direito dos nascituros, como podemos encontrar quando
falava da curatela dos nascituros (art. 468), capacidade de adquirir por testamento
(art. 1.178), e outros.

3 NECESSIDADES PREMENTES, DESPESAS ADICIONAIS E O
PRINCIPIO DA ASSISTENCIA INTEGRAL A GESTANTE

Nossa abordagem ao assunto, muito mais pratica do que tedrica ou critica, é
trazer uma visio dos tribunais que vivenciam diuturnamente as agruras do cotidiano
doméstico. F também contemplar a interpretagio juridica da norma, num aspecto
inclusive processual e dentro das necessidades dos cidadaos, corrigindo eventuais dis-

1 In: Alimentos Gravidicos? Disponivel em: <www.lfg.com.br>. Acesso em: 28.07.08.
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tor¢oes sociais e econdémicas, atribuindo o verdadeiro cunho social a que se destinam
as leis e, claro, sem a pretensio de esgotar saboroso tema.

Assim, desnecessario trazermos a balha defini¢bes doutrinarias a respeito de
embrido, feto, nascituro, gestante, pois o assunto certamente ¢ por demais conheci-
do, e veja, nunca perdendo o foco de que a lei em comento contempla direitos de
alimentos para a mulher gestante, como expresso em seu art. 1°, e falando do filho
apenas quando contempla a conversao dos alimentos gravidicos em pensao alimenti-
cia, porém, ap6s o seu nascimento com vida, o que veremos em outra oportunidade.
Porém, deixemos certo que “nascituro” é a designacio juridica para o ente que ja foi
concebido, porém, por estar em gesta¢io, ainda ndo nasceu.

Anoto que, com claro e evidente intuito de evitar discussGes desnecessarias
aos interesses dos envolvidos que clamam por imediatas providéncias do Estado,
preferiu a norma legal em referéncia, abandonar referéncias as classicas teorias sobre
o inicio da personalidade civil do ser humano, e contemplar a mae, mulher gestante,
o direito aos alimentos gravidicos, como elemento meio de, a0 se permitir assisténcia
integral a ela, proporcionar ao nascituro como o beneficiario fim, condi¢oes aptas e
favoraveis de nascer com dignidade. Ndo apenas nascer, mas primordialmente nascer
com dignidade.

Percebe-se, pois, da leitura dos artigos que passaram a viger com a Lei n°
11.804, que a preocupacio do legislador, embora afirme de forma contraria, foi tu-
telar a crianga que estd no ventre materno, ou seja, o nascituro, porquanto os 6nus
pecuniatios e morais advindos de todo o periodo compreendido de gestagdo nio se
esvai com parto, ainda que nio ocorra nascimento com vida. Temos conhecimento,
do trato diuturno de situagdes semelhantes, que a mulher gravida enfrenta toda sorte
de situacGes decorrentes do seu estado de gravidez, ndo s6 de natureza moral, mas
onus financeiros relevantes e extraordinarios impostos pela especial condi¢ao do
estado de gestante.

Abro paréntese para anotar que o Estado-Juiz deve estar atento nestas questdes
peculiares e especiais quando, ao fixar os chamados alimentos gravidicos em favor da
made, considerar que nestes momentos os Onus e gastos sAo anormais, ou seja, extraor-
dinariamente superiores ao que normalmente despenderia a mie para criar seu filho;
como assegura a lei, em seu art. 2°, para fazer frente as despesas que consideramos
extraordindrias, e elencadas exemplificativamente (alimentagdo especial, assisténcia
médica e psicologica, exames complementares, internacdes, parto, medicamentos
e demais prescricOes preventivas e terapéuticas indispensaveis, além de outras que
o0 juiz considere pertinentes), é bastante claro o comando legal para o aplicador da
norma que, ao analisar o pedido inicial, deva o Juiz considerar, ao fixar o seu valor,
ser a necessidade sensivelmente superior a0 que se demandaria em situa¢oes normais.
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Nesse particular, correto aqueles que buscam para esses casos a fixacio de
alimentos em percentual mais elevado ao que o juiz normalmente fixaria em favor
de uma crian¢a ou até de um recém-nascido, porquanto as necessidades do nascituro,
além de especiais sdo muito mais amplas, abrangendo o bem-estar moral e material

da maie, gestante.

Porém, os critérios a nortear o magistrado devem ser apreciados com mo-
deragdo e muito bom-senso, visando evitar atitudes com claro viés penalizador ao
abandono sofrido pela gestante. Nesse sentido tem caminhado a jurisprudéncia ao
confirmar entendimento de que “os alinentos devem ser fixados de acordo com o padrio de
vida do nasciturd”, evitando a ocorréncia e cometimento de abusos para que a gestagio
seja acompanhada, por exemplo, em hospitais ou por médicos de alto custo, indo
muito além das condi¢des sociais e financeiras da mie, em evidente demonstracio

de oportunismo.

4 O DIREITO DA GESTANTE E A PROTECAO A TERMO

Assunto também relevante e que tem despertado alguma discussio, é exata-
mente o comando do primeiro artigo da lei de alimentos gravidicos, que ¢ taxativa ao

disciplinar “o direito de alimentos da mulher gestante e a forma como sera exercido”.

Aparentemente nao se vé conflito ou divergéncia, mas percebe-se que o legis-
lador pretendeu fixar um perfodo para o direito a ser postulado, ou seja, enquanto
a mulher for gestante, nos levando ao raciocinio de que, terminada a gestagdo, isto
¢, ap6s o nascimento do filho, nio pode a mulher postular alimentos gravidicos
retroativos ao periodo em que esteve gravida e gestante, pois a jurisprudéncia tem
caminhado para considerar “inadmissivel o pedido de alimentos gravidicos apds o
nascimento do menor, para retroagir a gestacdo. Segundo o art. 2° da supracitada
Lei n® 11.804/08, alimentos gravidicos dizem com a condi¢ao de gravida da mae do
nascituro e os gastos inerentes ao periodo gestacional, nio podendo ser confundidos
com alimentos em favor de filho menot. Tendo a ctianca nascido no curso da a¢io,
ndo ¢ possivel a transformac¢io em “acio de alimentos, por economia processual”, ja
que essa depende de ser intentada pelo menor, enquanto a de alimentos gravidicos

era da genitora, com outra causa de pedir e outras provas™.

2 TJSP, AL 110.901-4/4.
3 TJRS, Ap. Civel 70035118975, em 13.04.2011.
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5 ALIMENTOS GRAVIDICOS E A PATERNIDADE
RESPONSAVEL E OBRIGACAO AVOENGA

Oportuno lembrar que, quase sempre, a busca dos direitos e principios asse-
gurados pela Lei n® 11.804 da-se em razdo de uma relagdo que leva a consequéncia
de uma paternidade irresponsavel. Digo paternidade na utilizagdo de uma concepg¢io
ampla do termo, referindo-me aos pais, pois a irresponsabilidade ndo ¢é praticada
apenas pelo pai, muito embora na pratica seja a ele atribuida a maior parcela de (ir)
responsabilidade, mas 4 mie também se atribui atitudes irresponsaveis quando en-
gravida ciente de um relacionamento leviano, passageiro, inconsequente e fruto de
deleite momentaneo.

Nestas situagdes, a irresponsabilidade do pai ¢ ainda maior e a que traz con-
sequéncias mais danosas, pois muitos casos nao o tém sequer condi¢des materiais
de se manter, ja vivendo a custa da familia. Tem-se assim, aqui, presente a obrigacao
avoenga, sendo, pois imperativo a responsabilizacio dos pretensos avos paternos,
pois, quando a lei atribui a responsabilidade das despesas que devera ser custeada
pelo futuro pai (paragrafo tnico do art. 2° da Lei n® 11.804), ndo excluiu a responsa-
bilidade dos avés diante da evidente incapacidade do pai, permitindo assim que “os
alimentos provisérios do nascituro podem ser subsidiariamente impostos ao avo,
que ndo comprovou a possibilidade financeira do filho — suposto pai do nascituro™.

Na questio em comento, para permanecer a obrigacio avoenga, ¢ imprescin-
divel o cuidado com a prova e demonstracio de “que o suposto genitor nao tenha

capacidade financeira para suportar os alimentos gravidicos™.

6 O INICIO DA OBRIGACAO ALIMENTAR A GESTANTE

Outra aparente fonte de divergéncia da jurisprudéncia é apurat o termo inicial
da obrigacio dos alimentos gravidicos. No projeto da lei referida constou do vetado
art. 9° que os alimentos seriam devidos a partir da citacdo. Essa regra, embora nio
constante da indigitada lei, ¢ a que impde o Codigo de Processo Civil e a Lei de Ali-
mentos (n° 5.478/68).

Divergéncias ao assunto aparecem sustentando que, diante da especializa¢io da
norma, estes alimentos tém por finalidade “cobrir as despesas adicionais do periodo
de gravidez e que sejam delas decorrentes, da concepg¢io ao parto (...)”; daf extrai-se
o entendimento de que, esse termo inicial ocorra mesmo antes do ajuizamento da
a¢ao, ou seja, desde a concepgao, muito embora nossos tribunais, capitaneados pelo

4 TJSP, Al 665.413-4/0-00.
5 TJSP, Al 994.09.332008-5.
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STJ — Superior Tribunal de Justica, mantenham o entendimento ja cristalizado de que
“na acdo de alimentos, ainda que nao submetida ao procedimento da Lei n® 5.478/68,
serdo eles devidos a partir da citacio™.

Alids, esse é o comando expresso do contido no § 2° do art. 13 da Lei n°
5.478/68 de pertinente aplicagio em face do que dispoe o art. 11 da Lei n® 11.804/08.
E se o juiz, aplicador da lei, perceber a ocorréncia de atos protelatérios por parte do
devedor para ser citado poderd, fundamentadamente, modificar essa interpretagio,
com vista a garantir uma maior prote¢ao aos envolvidos na lide.

7 A PROVA - INDICIOS DA PATERNIDADE E
CONVENCIMENTO DO JUIZ

Nio menos oportuno registrar que, ainda que irrepetiveis os alimentos fixados,
se algum equivoco porventura vier a se manifestar, podera ser reparado pelo suposto
pai, buscando os valores despendidos junto ao verdadeiro pai.

Nesse particular assunto saliento que no art. 6° da mencionada lei autoriza o
magistrado fixar alimentos gravidicos segundo o seu convencimento e prudente arbi-
trio baseado na “existéncia de indicios da paternidade”. Nio se fala em prova robusta
e inconteste, mas em prova indiciaria da paternidade. A prova verossimil de exame
pericial pretendida pelo vetado artigo” que continha no projeto, com muita proptie-
dade cedeu lugar a dois elementos a serem considerados no momento inicial para a
fixacao dos alimentos gravidicos: (a) indicios da paternidade e (b) o convencimento
do juiz dessa paternidade. Nas razdes do veto ao art. 8°, a Presidéncia da Republica
consignou que “o dispositivo condiciona a senten¢a de procedéncia a realizagio de
exame pericial, medida que destoa da sistematica processual atualmente existente,
onde a pericia ndo é colocada como condi¢io para a procedéncia da demanda, mas
sim como elemento de prova necessario sempre que ausentes outros elementos
comprobatérios da situa¢io juridica objeto da controvérsia”.

Outro ponto de crucial importancia e digno de registro nestas apertadas linhas
diz respeito a questao eminentemente processual em confronto com o direito material.

Refiro-me a prova acerca da apontada paternidade. Trata-se de elemento de
suma importancia para o deslinde da questdo e que, mal conduzida, leva ao desaco-
Ihimento e improcedéncia do pedido inicial. E assente na doutrina e jurisprudéncia
que “em se tratando de a¢do de alimentos gravidicos, imperioso que a demanda
esteja instruida com elementos de prova que conduzam a reclamada paternidade;

6 STJ— 3*Turma: RJ 184/43.
7 Art. 8° da Lei n° 11.804: “Havendo oposi¢ao a paternidade, a procedéncia do pedido do autor dependera da
realizacio de exame pericial”.
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na auséncia de qualquer prova acerca da apontada paternidade, invidvel a fixagao de
alimentos provisorios”®.

As relagOes entre a gestante e o possivel pai certamente que ocorrem na mais
intima convivéncia. E se a produc¢io dessa prova ¢ imprescindivel para as acGes em
que se postulam os alimentos gravidicos, é¢ também muito comum o juiz encontrar-se
diante de um paradoxo a ser suplantado, pois se vislumbra a necessidade de fixagio
imediata e, ainda que em carater provisorio, dos alimentos pretendidos sob pena de
tornar-se indcua e de nenhum efeito a pretensiao da mae, que esta na preméncia de sua
necessidade alimentar na forma do enunciado no art. 2° da lei de alimentos gravidicos.

E o paradoxo a que me refiro tem do outro lado a prova da paternidade para
fins de fixagao dos alimentos gravidicos provisorios, geralmente franciscana, fragil,
delicada, e muito fraca. Nesse estagio de valoracio da prova apresentada pela interes-
sada, deve o magistrado estar atento a elementos de convencimento e socorrer-se de
principios insculpidos no Direito Processual, aplicando as regras de experiéncia comum
subministradas pela observa¢io do que ordinariamente ocorre’, pois 0 que vemos no
dia a dia e nos “ensinam as regras de experiéncia, sdo percentualmente insignificantes
0s €asos em que uma ac¢io investigatoria de paternidade resulta improcedente, o que
confere credibilidade, em geral, 4 palavra da mulher, na indicagio de seu filho”".

As situagbes contempladas pela lei ja traz circunstincias de dificil compro-
vacio; dificil para a mie, de plano, demonstrar os elementos exigidos pela lei e que
o filho que carrega ¢ efetivamente da pessoa a quem ela aponta como sendo o pai.
Nestas situagdes, repito, ¢ imperativo que o juiz, a0 analisar o pedido de alimentos,
seja flexivel a certas exigéncias que normalmente possua em casos de alimentos, pois
a peculiaridade da questdo permite e exige olhares diferentes, sendo deveras razoavel
impor ao suposto pai um dever provisério para garantir um melhor desenvolvimento
do nascituro.

Certamente que a flexibilizagdo que me refiro nio ampara o pedido sem ne-
nhum elemento de prova para o deferimento de alimentos gravidicos em sede de
provisérios ou ndo. A prova é sempre necessaria e exigivel, até para se evitar pedidos
imbuidos de ma-fé; o que a lei flexibiliza é a prova verossimil, quando cede lugar para
a prova indiciaria, que é aquela composta de variados fragmentos que isoladamente
nada dizem, mas em conjunto levam o intérprete da lei a0 convencimento, ou nao,
de determinada situacio. F sempre importante ter em consideragio que “a Lei n°
11.804/08, ao condicionar a concessio de liminar a existéncia de indicios de pater-
nidade, flexibilizou a ideia de verossimilhanc¢a, mas manteve presente a necessidade

8  TJRS, A170043072974, em 24.08.2011.
9  Art. 335 do CPC.
10 TJRS, Al 70043709161 em 01.09.2011.
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de prova minima, como cartas, depoimento em audiéncia prévia, declaracoes, etc.”!’,

sendo deveras necessaria a presenca de prova minima para o acolhimento do pleito.

8 ALIMENTOS GRAVIDICOS — TRANSITORIOS E
DEFINITIVOS

Por serem destinados a cobrir despesas tidas por adicionais de gravidez e
dela decorrentes, em periodo abrangido da concepgao ao parto é que a doutrina e a
jurisprudéncia tém insistido no carater transitorio dos alimentos gravidicos previstos
na Lei n° 11.804.

Nao s6 o gravidico reveste-se desse carater de transitoriedade, caracteristico
dos alimentos concedidos a termo certo, e que ndo necessitam de procedimento re-
visional com vistas a modifici-lo, reduzindo, majorando ou exonerando'. Assim, o
que diferencia os alimentos transitérios dos alimentos definitivamente fixados é que
o primeiro é sempre por perfodo certo e definido na sentenga ou acordo, contem-
plando condi¢io resolutiva que faz ndo necessitar de ato judicial posterior declarando
essa condicio; ou seja, resolve-se por si s6. Ja os alimentos fixados em definitivo,
e por considerar que “a decisdo judicial sobre alimentos nao transita em julgado e
pode a qualquer tempo ser revista, em face da modificagao da situagiao financeira dos
interessados”", faz imperativo a intervengio do Estado-Juiz para modificar a decisio

judicial que instituiu a obrigacio alimentar.

Entretanto, especificamente aos alimentos gravidicos, por haver uma lei espe-
cial tratando do assunto, deve ela prevalecer aos preceitos gerais, e, nesse caso, salvo
determinacdo especial na decisdo judicial impondo tempo ou condicido resolutiva,
ndo vejo possivel a ocorréncia de transitoriedade na forma que ja referi, porquanto
o paragrafo unico do art. 6° da Lei n® 11.804 é expresso quando, constatado o nas-
cimento com vida do filho da entdo gestante, converte os alimentos gravidicos em

pensio alimenticia em favor do menor, até que uma das partes solicite a sua revisao.

Veja entdo que nio fica ele resoluvel ou condicionado ao nascimento, mas a
propria lei o converte em pensio alimenticia, no aguardo de procedimento de revisiao

de uma das partes.

11 TJRJ, A1 0054853-08.2010.8.19.0000 em 19.04.2011.
12 Art. 1699 do CC.
13 Art. 15 da Lei n® 5.478/68 (L.A.).
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9 CONSTRUCAO PRETORIANA E CONSIDERACOES FINAIS

Embora deixe transparecer aspectos polémicos e tormentosos, o aplicador
do direito ndo deve temer e perder a oportunidade de manter vivo o cunho social da
norma, ao resgatar o amparo a mulher gravida e ao filho que carrega em seu ventre,
mesmo diante de frageis indicios de paternidade.

A evolugiao do direito e das normas sociais reclama o abandono de algumas
formas tradicionais de solucionar conflitos e litigios, homenageando a eficacia do
sistema.
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RESUMO: A instituicao do matriménio e da unido estavel sio entidades
que, efetivamente, nao se encontram em crise e tampouco estao fadadas
a extingdo. A natureza gregaria do homem ¢é essencial ao desenvolvi-
mento da sociedade. No entanto, a nova escora da sociedade afetiva
esta sustentada em relagio de independéncia financeira e solidariedade
familiar, que nio mais absorve os vigentes regimes patrimoniais que
inquietam conjuges e conviventes, que buscam novas formulacoes
materiais para o casamento e para a unio estavel, no propdsito de
minimizar fraudes e hercileos esforgos oriundos de intrincados planeja-
mentos sucessotios. Acompanhar os primeiros passos desta importante
caminhada pela evolugio é a intengio deste texto.
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1 A CRISE CONJUGAL

Muito se fala da atual crise do matriménio e dos restritos modelos constitucio-
nais de entidades familiares. Para tentar justificar o fracasso das tradicionais estruturas
familiares de unio afetiva e conjugal sao apontadas estatisticas relacionadas com
as bruscas quedas de taxas de casamentos oficiais, com a curta duragdo dos enlaces
conjugais, com a severa reducio da sua funcio de procriagio, e nessa direcio apon-
tam os baixos indices de natalidade, isto para ndo acrescentar a vinda cada vez mais
tardia dos filhos. Apontam os estudiosos, como evidéncia, adicional da decadéncia

* Advogado e Professor de Direito de Familia na Graduacio e Pés-Graduagio da PUCRS; Mestre em Processo
Civil pela PUCRS; Diretor Nacional do IBDFAM.
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da familia tradicional, o uso crescente das técnicas de contracepg¢io, isto para niao
falar dos abortos clandestinos, ou de abandonos de ctiancas recém-nascidas, tudo
trazido como parte do efeito que reflete uma consciéncia coletiva de frustragio da
populagdo’ e o resultado social irreversivel desta inevitavel deficiéncia do arquétipo
matrimonial. As mudancas sdo visiveis e pontuais, sendo incontestavel deparar com
o patente declinio da antiga protecdo da lei para com a familia do casamento civil e
religioso, praticas de uma tradi¢éo cultural. Fatores conhecidos e repetidos movimentos
sociais identificam as causas da crise da familia, e ndo exclusivamente de um padrao
nupcial construido abaixo da desigualdade, sob o poder unilateral do vardo para o
funcionamento interno da familia.

Esta concepcao de familia se fazia credora de férrea protecio legal, herdando de
geracdo a geracao a cultura do casamento imorredouro e o principio constitucional de
ser a familia o fundamento da sociedade. Para perpetuar a familia no tempo era preciso
fazer uso desmesurado de férmulas capazes de conseguir travar qualquer movimento
de libertacdo da mulher casada, cuja capacidade de dirigir o funcionamento externo
da familia a sociedade civil sempre tratou de lhe impor restri¢oes, dentre elas a de nao
poder trabalhar fora de casa para garantir sua subsisténcia, salvo as raras excec¢oes das
profissionais do chamado avental branco (professoras, domésticas e enfermeiras). A
propria proibi¢ao do divércio e a extrema dificuldade de alcancgar a separacio judicial,
mesmo consensual, diante de outras restricGes enfrentadas pela mulher desguitada, se
associam a outros fatores de constrangimento cultural, facilmente localizados pela
auséncia de efeitos juridicos para o concubinato e a cruel desigualdade dos filhos
nascidos fora do casamento.

Visando o éxito da politica ptblica de durabilidade das relagdes conjugais, foi
edificada uma legislacdo voltada para afiangar os efeitos econdmicos do casamento,
atribuindo-lhe uma visao publica, sendo o direito de familia tratado como um direito
indisponivel, dependente da intervencio do Estado, que assim dotava as justas nupcias
dos meios adequados para sua durabilidade.

No entanto, escreve Maria Olga Sanchez Martinez, aquela constru¢io ideo-
légica da familia tradicional foi aos poucos cedendo espaco para uma pluralidade de
modelos familiares, e neste leque de travas legais, como a desigualdade, a discrimi-
nacio e a subordinacdao da mulher, os novos arranjos familiares ndo mais encontram
respostas ¢ adequagio®.

Na hora de identificar o germe do sublinhado fracasso da familia matrimonial,
o divorcio, ao lado da falta de maturidade psicoldgica, figuram como facilitadores de

1 VILADRICH, Pedro-Juan. La agonia del matrimonio legal. 5. ed. Navarra: Eunsa, 2010, p. 18.
2 MARTINEZ, Maria Olga Sanchez. [gnaldad sexual y diversidad familiar: 1.a familia en orisis? Madrid: UAH, 2010,
p. 33.
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reducio dos vinculos de uniao conjugal. A unido livre, por ser dispensada de qualquer
formalidade juridica ou social, também contribui significativamente, para o incremen-
to do fracasso dos enlaces conjugais. Ainda sio citadas como causas de queda do
casamento as mudancas surgidas com a nova estrutura familiar, onde a desigualdade,
discriminacdo e subordinacdo da esposa foram abolidas e a mulher foi buscar sua
ascensio social e profissional. Em contrapartida, as mulheres da modernidade se
viram obrigadas a reduzir, postergar e até rejeitar a maternidade para priorizarem seu
trabalho, como projeto e execucdo da sua independéncia financeira, e uma sequela
natural da constitucionalizada igualdade dos géneros sexuais.

Ainda segundo Maria Olga Sanchez Martinez, a familia tradicional sofre uma
revisdo profunda e reconsidera sua identidade diante da crise do matrimoénio, que
impunha trancas ao desenvolvimento da personalidade de parte de seus membros?,
cuidando a legislacio constitucional e civil da maioria dos povos de conferir o devido
descanso a figura do guerreiro vario, representado por aquele esposo que depois
de uma dura jornada de trabalho encontrava em casa uma complacente e carinhosa

esposa ¢ mae*.

Verdadeiramente, o modelo tradicional de familia nio se encontra em crise, mas
em processo de revisdo, pois como diz A. J. Pérez Martin, as coisas j4 ndo sdo como
antigamente, do tempo em que as historias infantis finalizavam com seus personagens
centrais casando e tendo muitos filhos, devendo os novos contos infantis reformular
seu desfecho, para agora escreverem que nem sempre Os personagens se casam, ¢

que hoje em dia eles tém em média dois filhos e com frequéncia logo se separam’.

Para Pedro-Juan Viladrich, a atividade critica é uma manifestacdo normalmente
exercitada pelo homem, por este ser dotado de razio e de vontade, sendo a crise uma
constante da humanidade e das relacbes humanas, nada existindo em realidade, no
casamento, que ja nio tenha sido alvo de criticas no passado. Fosse o matrimonio
visto, por assim dizer, no “alambique da histéria da humanidade, perenemente critica,
o casamento e a familia seriam a gota trabalhosamente destilada, fruto de mil crises,
gota que, em comparacio com outras férmulas destiladas, resultou na mais pura delas”.
Portanto, a crise do casamento nio é prova de sua morte ou de sua inaptidao, mas

tdo s6 uma mostra precisa de sua vitalidade, por ser justamente na crise que o casa-

3 MARTINEZ, Maria Olga Sanchez. Ob. cit., p. 33.

4 GUTIERREZ, Vicente Guilarte. Ta necesidad de reformar el régimen econémico matrimonial vigente en el
derecho coman. Tn: Aspectos civiles y penales de las orisis matrimoniales, Coord. MARTIN-CALERO, Cristina Guilarte,
Valladolid: Lex Nova, 2009, p. 27.

5 PEREZ MARTIN, A. J. Las cosas no son como eran. In: Revista de Derecho de Familia, n. 34, Valladolid: Lex
Nova, jan-mar, 2007.
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mento e a familia se depuram daquelas aderéncias ja mortificadas e daquelas praticas
ja degradadas, e assim, familia e matrimo6nio se renovam como eterna fonte de vida®.

2 A CONVULSAO ECONOMICA DO CASAMENTO

Em tempos nem tao distantes de desigualdade nupcial, o matriménio indisso-
lavel era a formula mais conveniente para uma mulher com escassas possibilidades
de subsisténcia. Enquanto o casamento foi sustentado sobre uma base de profunda
desigualdade entre seus componentes’, pertinente a afirmacao de Maria Olga Sanchez
Martinez, no sentido de a familia se converter em uma escola da vida, onde a mulher
aprende a atuar como a consciéncia do homem e a adogar seu carater, porque era assim
que se completavam os conjuges®, acostumando a mulher a se submeter 2 autoridade
do marido. Era, e nessa ordem de valores que ordenava o art. 240 do Cédigo Civil de
1916, com redacio fornecida pela Lei n® 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada), tet
de assumir a mulher, com o casamento, a condi¢io de colaboradora dos encargos da
familia, cuamprindo-lhe velar por sua dire¢ao material e moral.

Naquela época, a no¢ao de casamento era representada pela fusido dos dois
sexos em um plano comum, este consubstanciado na formacdo de uma unidade fami-
liar inquebrantavel, com projeto de mutua e integral assisténcia, e, nessa dinimica da
vida levada pelos dois até a morte, os objetivos do matrimonio eram o amor mutuo,
a ajuda reciproca, com suas tarefas bem definidas, presente neste diagrama nupcial,
a geragio dos filhos, sua educacio, formagio, desenvolvimento de um lar conjugal e,
se possivel, a aquisi¢do de bens matrimoniais.

Nesse cenario os atores da vida conjugal confrontavam um desequilibrio de
oportunidades, sendo imperiosa a intervengao estatal para restringir qualquer sopro
de livre autonomia de vontade em sede de direito familiar. E neste passado nem
tao distante, o estatuto regulador das relagoes familiares pertencia a ordem publica,
representando as disposicOes referentes ao estado civil e a capacidade das pessoas,
uma faixa inatingivel de direitos havidos como indisponiveis, que transcendiam ao
mero interesse particular.

Nesse campo de valores as pessoas careciam da faculdade de dispor dos de-
veres e direitos contemplados no ordenamento familiar. Conjuges renunciavam 2
realizacio de seus projetos de vida pessoal, especialmente a mulher, que, em regra,
abandonava seus planos de trabalho e seus planos de ascensio pessoal, amoldando-se

6 VILADRICH, Pedro-Juan. ob. cit., p. 24-25.
7 MARTINEZ, Maria Olga Sanchez. Ob. cit., p.44.
8  Idem, ob. e p. cit.
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a um perverso sistema social, de uma relacdo assimétrica de unido afetiva, construida
em cima da dependéncia da esposa em relagdo ao marido.

Esta disciplina matrimonial de dependéncia econémica e financeira da esposa
permitiu durante muito tempo controlar a estabilidade do casamento, socialmente
aspirado como tnica férmula legitima de formacio de uma unidade amorosa e eco-
némica, atraida pela unidade de afetos, com funcio reciproca de conselhos, amparo,
coabita¢ido e proje¢do de filhos, como era da dindmica de vida socialmente aceita’.

Homem e mulher se completavam, atuando cada qual no ambito de sua com-
peténcia, em clara diferenca do que era o exercicio de uma vida publica masculina
quando em confronto com uma atividade inteiramente privada da mulher que se
encarregava da vida intima e puramente familiar'.

O divorcio era considerado uma chaga social, por enfraquecer a instituicdo
familiar, promovendo a Igreja apelo favoravel a manutencdo da ordem social que
setia afetada pelo sofrimento dos filhos com o divércio dos seus pais''. O novo papel
estatal se desdobra para outros caminhos, deixando de tolher as liberdades vitais dos
componentes da familia, e passando a se preocupar com outras frentes de interven-
¢do, como, por exemplo, a previdéncia social, a sadde e educacio, e assim reduz sua
interferéncia, tal como o Estado prometeu no art. 1.513 do Cédigo Civil'2,

3 DO PUBLICO AO PRIVADO NAS RELACOES AFETIVAS

Esse arquétipo de possessao do consorte masculino na chefia da sociedade
conjugal, com o vardo encarregado do custeio da familia e a mulher no papel su-
balterno de subserviéncia, dominou os sistemas juridicos mundiais. Para afiangar o
poder masculino era preciso ordenar uma vida nupcial sustentada na separacio entre
o publico e o privado. Conta mais uma vez Maria Olga Sianchez Martinez que no
ambito publico estava o homem, com o comércio, a industria e a politica, sempre na
busca da producido econémica e do resultado financeiro. Para a mulher foi reservado
o ambiente privado das func¢des inerentes a reproducio e a familia, tarefas carentes
de qualquer repercussao social e econémica. Preservado um lugar adequado para uma
relacio de dominacio e subordinagio, eram evitadas as tensdes proprias dos amantes
afetivos ocuparem o mesmo espago de movimentacao®.

9 MARTINEZ, Matia Olga Sanchez. Ob. cit., p. 45.

10 Idem, ob e p. cit.

11 RAGO, Margareth. Mulheres dos anos dourados. In: Histdria das mulberes no Brasil. 9. ed. Sao Paulo: Contexto,
2010, p.637.

12 Art. 1513 do CC: “E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhio de vida
instituida pela familia”.

13  MARTINEZ, Maria Olga Sanchez. Ob. cit., p. 25.
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Estas figuras seculares de uma esposa coadjuvante do marido, confinada as
funcbes domésticas e aos cuidados dos filhos, cujos valores morais, culturais e religiosos
foram transmitidos durante varias geragdes, foram sendo gradualmente sepultadas.

Nos ultimos anos cresceu o debate acerca do limite entre o publico e o privado
na seara do direito de familia, surgindo um novo modelo de estabilidade familiar, que
redireciona as tarefas tradicionalmente diferenciadas entre o homem e a mulher. Casais
passaram a discutir o conteido de suas relagbes afetivas, e a familia adquiriu uma
dimensao personalizada de seus membros, com vistas a0 bem comum, a realiza¢ao

pessoal e a busca da felicidade individual.

Com a reforma do direito privado expandiu-se o emprego da autonomia pri-
vada, antes presente apenas no direito contratual, mas ausente no direito de familia.
Inverteu-se a estabilidade do casamento, antes calcada no desequilibrio dos consoz-
tes, em razao da dependéncia financeira da mulher, mas que agora cada vez mais se
encontra inserida no mercado de trabalho, tornando-se independente e auténoma.
Paradoxalmente, o modelo atual de casamento sé encontra seu equilibrio justamente
naindependéncia financeira da mulher, que s6 continua casada enquanto o matrimonio
emanar o bem comum.

Decorréncia dessa reviravolta dos papéis conjugais foi perceber que a interven-
¢io estatal perdeu espaco nas relagdes familiares, pois ja ndo mais existe o compro-
misso do contrato nupcial perpétuo, celebrado por notario encarregado de orientar
os conjuges sobre seus direitos e deveres. Eram tempos de total controle de protecao
da fragil esposa, e uma vez eleito o regime matrimonial era inviavel sua modificacio.
Também naquele espago convertido em histéria, os concubinos nio formavam entidade
familiar e tampouco sua convivéncia gerava um regime automatico de bens. A socieda-
de matrimonial s6 era rompida por expressa e criteriosa intervencao judicial, exigidos
dois anos minimos de matrimonio para o desquite amigdvel ou imprescindivel exame
de causa no processo litigioso. A unido legitima vocacionava o regime da comunhio
universal e as outras op¢oes patrimoniais eram criteriosamente ordenadas em lei.

E, nesse semblante do passado, escrevia Henri Bateman, s6 existir uma auto-
nomia de vontade concedida pela lei, pois para os conjuges as regras eram imperativas
e nio dispositivas e o maximo da autonomia era facultar aos consortes poderem

escolher liviemente um regime de bens da lei®.

14 NAMUR, Samir. A desconstrugio da preponderincia do discurso juridico do casamento no Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p.71.

15 BATEMAN, Henti. O regime matrimonial no Direito Internacional Privado. Sio Paulo: Saraiva. tradugio de Fernando
de Miranda, 1941, p. 151-155.
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Dentro da tendéncia mundial de reconhecer maior incremento ao principio da
autonomia privada'®, também no ordenamento juridico brasileiro surgiram dispositi-
vos livrando conjuges e conviventes do controle estatal. Entre nés o movimento de
liberdade surgiu com o advento do divércio extrajudicial; com o fim da culpa, com o
divércio objetivo da Emenda Constitucional n® 66/2010, com a altera¢io judicial do
regime de bens no casamento, embora contrastado com a liberdade de os conviventes
modificarem extrajudicialmente o seu regime de bens. A saturacio da intervengio
protecionista do Estado pode ser sentida pelo elevado volume de demandas judiciais
e também pela incidéncia de fraudes apuradas nas partilhas, cujos dilemas sdo levados
para abono nos tribunais.

A autonomia privada vem encontrando seu espaco no direito de familia prati-
cado no exterior, em lugares como a Franca, Luxemburgo e Holanda, que conferem
aos conjuges a liberdade de escolher a lei que regera seu instituto patrimonial'”.
Entre nds, conjuges e conviventes tém a franquia de definir o regime mais adequado
as suas necessidades, podendo fazer combinag¢des entre os diferentes regimes, mas
ainda sio ressalvadas situagdes em que a lei impde o regime da separacdo de bens
(CC, art. 1.641)".

Dar liberdade ndo significa aniquilar uma vontade coletiva, mas dar eco ao
livre-arbitrio de contratar como um ditreito fundamental da pessoa'. Participes dos
vinculos familiares deveriam poder celebrar muito mais direitos e obrigacoes através
de pactos patrimoniais e no somente aqueles detivados da lei’, dentro de uma con-
clusio l6gica de que qualquer abuso no uso da liberdade sempre permitira reclamar
a intervencao estatal para protecio do bem comum e da fungao social do contrato.
Sendo a instituicdo familiar um reduto indisponivel de importancia na consecugio
do Estado, a intervenc¢ao dos poderes publicos precisa se concentrar em politicas de
defesa social, econdmica e juridica da familia®'.

Embora os costumes sociais tenham mudado, a relacdo de amor nao desapare-
ceu, convertendo-se o modelo contemporaneo de familia em uma livre associagdao de
duas pessoas, que trazem para o recesso da convivéncia seus projetos individuais de
desenvolvimento de suas personalidades, o que significa precisar negociar constante-
mente a continuidade do matriménio. Em condi¢des de igualdade sexual, as relacoes

16 BRANDAO, Débora Vanessa Catis. Regime de bens no nove Cédjgo Civil. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 21.

17 CESARI, Patrizia de. Autonomia della volonta e legge regolatrice delle successioni. Milani: Cedam, 2001, p. 44.

18 MAIA Jr. Mairan Gongalves. O regime da comunbao parcial de bens no casamento e na nniao estavel. Sio Paulo: RT, 2010,
p. 129.

19  DUQUE, Bruna Lyra. O direito contratual e a intervengio do Estado, Sao Paulo: RT, 2007, p. 45.

20  ALBUQUERQUE, Pedro de. Autonomia da vontade e negdcio juridico em Direito de Familia. Lisboa: Centro de Estudos
Fiscais, 1986, p. 69-70.

21 GONZALEZ, Miguel Angel Almendros. La proteccion social de la familia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, p. 87.
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matrimoniais deixam de ser uma das poucas op¢oes de sobrevivéncia da mulher, e a rup-
tura do casamento se torna uma escolha ficil, em nome da eterna felicidade individual.
Prova disto tem sido o crucial aumento dos divorcios e das dissolucdes de estaveis unides.

O casamento contemporaneo é mais livre, mas também mais vulneravel, e
neste balanco da vida impera cada vez menos o publico, que deve intervir apenas nas
hipéteses de vulnerabilidade, e cada vez mais se impde o privado®.

4 A FINALIDADE DO REGIME DE BENS

Muitos séculos nos distanciam do perfodo classico do direito romano, quando
a mulher carecia de bens proptios e seu patrimoénio se confundia com o do marido®.

Regimes matrimoniais surgiram mais tarde, quando os préprios romanos se
deram conta da necessidade de atender os encargos da familia, dando vida a um sis-
tema dotal de regime matrimonial, competindo ao marido assumir sozinho os custos
derivados da manutencio da familia; porém, para minimizar estas despesas, a mulher
ou 0 seu genitor precisava aportar algum patrimonio para o esposo e, desse modo,
melhorar a situacio econdmica do casal e o sustento da familia*.

Os antigos regimes matrimoniais favoreciam uma realidade social projetada
para perpetuar no tempo a unidade matrimonial, e sobretudo, para proteger a espo-
sa do alto grau de instabilidade quando fosse dissolvido o casamento, dado o fato
da mulher ser alijada do trabalho remunerado, confinada aos cuidados dos filhos e
dedicada aos afazeres domésticos. Essa sociedade familiar era centrada na crenca de
que o matriménio tinha por funcido a procriagio e a conservacdo da espécie huma-
na, dotado o casamento de transcendental relevancia na organiza¢io da sociedade
civil, de tal forma que, ao proteger o casamento, o Estado protegia a sociedade. O
estabelecimento de um regime juridico matrimonial, em detrimento da autonomia
individual da vontade, assegurava a permanéncia do casamento, servindo os regimes
matrimoniais como uma forma de equilibrar a inferioridade da esposa dentro de uma
sociedade que distribuia diferentes atribuicbes a0 homem e a mulher.

Os motivos de protecio daquela estrutura familiar que diferenciava o marido
da esposa estavam na certeza de que, embora a mulher do lar ndo contribuisse com
ingressos financeiros para a constru¢do do lastro da familia, sua presenca em casa

22 FACHIN, Luiz Edson. Familias: entre o publico e o privado. Problematizando especialidades a luz da feno-
menologia paralatica. In: Revista brasileira de direito das familias e sucessoes. Porto Alegre: Magister-IBDFAM, v. 23,
2011, p.12.

23 SANTOS, Francisco J. Andrés. Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia histérica: El
caso romano. In: Aspectos civiles y penales de las crisis matrimoniales, Coord. MARTIN-CALERO. Cristina Guilarte,
Valladolid: Lex Nova, 2009, p. 193-194.

24 SANTOS, Francisco J. Andrés. Ob. cit., p. 195.
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assegurava para a instituicio matrimonial vida mais longa, devendo a esposa ser pro-
tegida pelo direito alimentar em caso de separagio, e ser destinataria de parcela dos
bens comuns do casal.

Esta tradicional estrutura hierarquica da familia escorada na superioridade do
homem sobre a mulher passou a ser questionada no fechar do século XX, a contar
do progressivo acesso da mulher no mercado de trabalho e da conquista de sua liber-
dade econdmica, surgidos dos ingressos financeiros por ela obtidos, mostrando-se,
doravante, inconcebivel uma pratica de subordinag¢ao da esposa ao marido, impondo
esta mudanga uma outra concep¢ao de unido, agora fundada no afeto e nado mais na
dependéncia financeira. As posi¢oes dos conjuges estio sendo emparelhadas em uma
relagio de igualdade, fomentando a vida social moderna maior dedica¢ao profissional
dos conjuges e conviventes®.

Neste contexto de mudangas na estrutura do matrimoénio, que segue sendo o
pilar da sociedade, ndo mais justifica intervenha o Estado na relagio familiar, porque
a marca da atual sociedade afetiva se assenta na individualidade da pessoa, e na sua
independéncia financeira, sendo respeitada exclusivamente a vontade de permanece-
rem unidos, de sorte que o casamento ¢ a familia deixam de ser imprescindiveis para
garantir a subsisténcia e a prote¢io de uma mulher antes carecedora de remuneracio.
E estas mudancas de comportamento social instigam a pensar em outras op¢oes de
contratos matrimoniais, que busquem mitigar os injustos resultados causados pelos
assimétricos regimes de bens em vigor, distanciados de inquictantes expectativas
econdmicas e financeiras dos casais da atualidade.

5 MODELOS VIGENTES DE REGIMES MATRIMONIAIS

A familia deixou de ser um nicleo econémico para se transformar em um es-
paco de companheirismo e de troca de afeto na construcao de um projeto comum de
amor”®, mas este ninho de afei¢io e coabitacio segue guardando sua faceta econémica
e patrimonial. Homem e mulher assumem os encargos da familia e concorrem na
proporcio de seus bens e rendimentos para o sustento da familia e de educagdo dos
filhos comuns, em qualquer regime patrimonial (CC, arts. 1.565 e 1.568). Impensavel,
portanto, possa subsistir a entidade familiar destituida de um estatuto patrimonial para
regrar a administracdo dos bens e a participa¢io financeira de cada um, escolhendo
entre um regime de total separac¢io, dentre outros de comunhio de bens, que variam
da comunhio total, parcial ou da participacio final nos aquestos, este Gltimo com a
mera divisdo dos eventuais lucros financeiros do casal.

25 ESCRIBANO, Celia Martinez. Pactos patrimoniales. Madrid: Tecnos, 2011, p. 29-34.
26 PEREIRA, Rodrigo da Cunha citado por PIMENTEL, Fernanda Pontes. In: Temas polémicos de Direito de Familia.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2003, p. 21.
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Historicamente, subsistem na legislacio brasileira, e nao sdo muito diferentes
nos demais sistemas juridicos, quatro tipos primarios de regimes matrimoniais de
comunidade ou incomunicabilidade de bens, e basicamente a organizacio econémica
do casamento gira em torno de um sistema de comunidade ou de separacio de bens,
com algumas variantes.

Na regra da comunidade de bens, de inspiragio germanica, se forma uma massa
comum com a totalidade, ou parte dos bens dos conjuges e quando da dissolucao da
entidade familiar se repartem os bens entre os conjuges ou seus herdeiros.

No sistema da separacdo de bens cada conjuge conserva a propriedade de seu
patrimonio, desdobrando-se entre ndés em duas vertentes, uma delas representada
pela separac¢io absoluta legal (CC, art. 1.641) e outra na separacdo convencional de
bens, que nas duas versdes pertencem a cada consorte, e mesmo aqueles adquiridos
durante o enlace, retendo o conjuge proprietirio seu desfrute e sua administracio®’.

Nesta categoria também estava catalogado o revogado regime dotal, onde cada
conjuge conserva a propriedade de seus bens, sendo atribuido ao marido a adminis-
tracdo e o usufruto dos bens da esposa, ou de parte deles, para que aplicasse seus
frutos na manutencao da familia.

Hssa solidariedade patrimonial dos bens comunitatios protegia a mulher da
desigualdade dos esposos ao instaurar um regime que tornava comuns os ingressos
de bens e a0 compensar a desigualdade sociolégica do trabalho doméstico da mulher
com a partilha dos bens habitualmente trazidos pelo marido.

O regime dotal foi substituido no Cédigo Civil de 2002 pelo regime de partici-
pacio final nos aquestos, que carrega um sistema hibrido de comunidade e separagio
de bens, nele conservando cada conjuge, durante o matrimonio, a administragao e a
disposicdo de seus bens e, ao ser dissolvida a unido, opera um regime de comunidade,
onde cada consorte ostenta o direito de participar da partilha dos lucros.

Os regimes de comunidade de bens vém perdendo sua importancia frente
aos atuais relacionamentos, cujos lacos nao mais sao formatados para durarem até a
morte de um dos conjuges, mas pelo contrario, mostram as estatisticas se tratar de
entidades familiares de escassa dura¢io, podendo um regime de comunhio muitas
vezes provocar um despropositado enriquecimento.

Escreve Vicente Guilarte Gutiérrez que, diante da real igualdade e solidarie-
dade, atributos presentes nas modernas relagGes afetivas, devem ser privilegiados um

27  POVEDA, Pedro Gonzilez. Regimenes econémicos matrimoniales. Liquidacién. In: Tratado de Derecho de Familia,
aspectos sustantivos y procesales. Coord. POVEDA, Pedro Gonzilez e VICENTE, Pilar Gonzilez, Madrid: Spein,
2005, p. 445.
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regime de separac¢do de bens e, so alternativamente, uma sociedade de comunhio de
aquestos®, pois o secular apego a0 casamento como forma de investimento, ou como
seguro de vida, precisa ser definitivamente erradicado, por se tratar de um arquétipo
injusto e arbitratio que liquida os ativos matrimoniais quando o casamento se rompe®.

6 O FRACASSO DO REGIME DA PARTICIPACAO FINAL NOS
AQUESTOS

Explicando as razbes para a estréia no sistema juridico brasileiro do regime
de participacio final nos aquestos com o Cédigo Civil de 2002, informa José Carlos
Zebulum ser devido ao abandono da postura patriarcal reinante na sociedade brasileira
e a paulatina propensio de paridade dos papéis do homem e da mulher, apesar das
grandes dificuldades ainda presentes na sua aplicagao axiolégica, existindo nos outros
regimes um problema de dire¢do conjunta das massas conjugais, causando na pratica
embaracos entre os casais”. Com a revogacio do principio da incapacidade relativa
da mulher casada, como sucedeu em outros paises em estagio de industrializacao,
o regime de participacdo final nos aquestos seria capaz de outorgar a cada consorte
a liberdade e autonomia para administrar e dispor do préprio patrimoénio®. Dados
estatisticos demonstram que a renda da mulher aumentou significativos 68,2% desde
2002 e a do homem cresceu menos de 30% no mesmo periodo™.

Clovis do Couto e Silva, quando integrava a Comissio Elaboradora e Revisora
do Cédigo Civil, da qual resultou o Projeto n® 634/75, disse se tratatr de uma novidade
o regime de participagdo final nos aquestos por atender melhor ao principio da igual-
dade dos conjuges e ser um desdobramento légico da responsabilidade parcial dos
consortes pelas dividas de cada um deles, até o limite da meacdo, pois nesse regime
seria facil apontar os bens pertencentes a cada esposo™. Contudo, este regime novo
nao foi bem recebido e o pilar do Cédigo Civil de 2002 segue sendo o regime da
comunhao parcial de bens. Antes dele despontava o regime da comunhio universal,
substituido em 1977, com o advento da Lei do Divércio pelo da comunhio limitada
de bens, que pouco difere da participagdo final nos aquestos, salvo o fato de as dividas
de cada conjuge s6 obrigarem os bens particulares de cada um e os comuns até o
limite da meagao. Seria atraente o regime da participagao final nos aquestos, porque

28 GUTIERREZ, Vicente Guilarte. Ob. cit., p. 29.

29 Idem, ob. cit., p. 32 e 34.

30 ZEBULUM, José Carlos. O regime de participagao final nos aguestos. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 58.

31  Idem, ob. cit., p. 59.

32 RACY, Sonia. Uma nova mulher brasileira. In: Tam nas nuvens — Cenario, set. 2011, p. 46.

33 SILVA, Clévis do Couto e. Direito patrimonial de familia no Projeto de Cédigo Civil brasileiro e no Direito
Portugués. In: Revista dos Tribunais. v. 520, fev. 1979, p. 33.
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nele sdo perfeitamente identificaveis os bens de cada conjuge, e neste regime se cogita
apenas uma compensac¢ao de ganhos.

O regime da participagdo final nos aquestos traria maior liberdade de admi-
nistragdo dos bens de cada conjuge, mas, infelizmente ndo despertou o interesse da
sociedade. Passada uma década da edigdo do Cédigo Civil consolidou-se o vaticinio
de que seria dificil imaginar uma vida conjugal marcada por desgastantes operagoes
contabeis anotadas a0 longo da trajetdria nupcial®.

7 PACTOS PATRIMONIAIS

Aos noivos ¢ acessivel a prévia escolha da convencao patrimonial, estipulando
o regime que lhes aprouver, a excegdo das restricGes impostas pelos incisos I, 11 e
III do art. 1.641. O art. 1.655 do Coédigo Civil estabelece ser nula a conven¢io ou
cldusula que contravenha disposicao absoluta de lei, nao significando necessariamente
a nulidade de toda a convencio, mas, somente afetando a clausula contaminada pelo
vicio de origem.

Dentro de um conceito de regime de bens primario prevalecem ordenamentos
fundamentais do casal, relacionados com os principios basicos de organizacio pa-
trimonial, e previstos nos quatro #pos primdrios de regimes preordenados em lei, cujo
pano de fundo traca uma diretriz patrimonial como modelo e sua gestio obedece a
concepgao ética e juridica presente no Codigo Civil brasileiro. Ao lado desse regime
primério de bens coexistem os efeitos patrimoniais secunddrios, estes concernentes a
um regime de bens complementar, organizado conforme a liberdade de pactuar dos
noivos, com gestao e beneficios construidos de acordo com o pryjeto de vida de cada
um dos consortes™.

E ¢ justamente nesse regime de bens secunddrio que se movimenta a liberdade
de disposicio do casal que confere fei¢ao propria ao pacto antenupcial, ou contrato
de convivéncia, pois ¢ nesse espago contratual que a avenga é moldada conforme os
interesses dos contratantes, vedada, entretanto: i) qualquer convencio sobre direitos
sucessorios (CC, art. 426); ii) sobre obrigaces alimenticias; iii) todas as relagdes
familiares que tenham como objeto os expressos direitos e deveres dos consortes e
conviventes (CC, arts. 1.566 e 1.724), destinando-se o pacto aos aspectos econdémicos
do casamento e da unido estavel™.

34  MADALENO, Rolf. Do regime de bens entre os conjuges. In: Direito de Familia e 0 novo Cédigo Civil. 3. ed., ver.
atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 220.

35 CAMPELO, Esther Gomez. Los regimenes matrimoniales en Eunropa y su armonizacion. Madrid: Reus, 2008, p. 90.

36 MADALENO, Rolf. Pactos patrimoniais e autonomia da vontade. In: Grandes temas de Direito de Familia e das
Sucessges, Sao Paulo: Saraiva, Coord. SILVA, Regina Beatriz Tavares da e CAMARGO NETO, Theodureto de
Almeida, 2011, p. 184.
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O sistema pacticio aceito pelos brasileiros é o da coexisténcia de dois modelos
que se integram em um unico pacto, contemplando um regime primdrio de bens de
pura adesio dos consortes e outro secunddrio, complementar, que da patcial vazao a
autonomia privada dos conjuges, desde que as clausulas alinhavadas ndo contrave-
nham disposicdo absoluta de lei (CC, art. 1.655). Justamente essa trava, ainda pre-
sente nos pactos matrimoniais, deve ser repensada, porque o modelo esculpido para
um casamento vitalicio ndo mais atende aos anseios sociais, bastando atentar para a
crescente ocorréncia de fraudes nas partilhas e para a ascendente e atritosa procura
pela subscri¢do de pactos matrimoniais e contratos de convivéncia de um regime de
absoluta separa¢do de bens.

8 O IMPACTO DOS PACTOS

Quando os regimes de bens eram perenes e imutaveis, realmente nio se co-
gitavam de conven¢des matrimoniais sujeitas a condi¢do ou a prazo, cujo modo de
pensar era bem diferente dos dias atuais, quando contratos mais livres, especialmente
condicionais e sujeitos a termo, talvez melhor se habilitem para servir como impot-
tantes ferramentas juridicas para o ajustamento de uma nova vida afetiva e econdmica,
que rejeita os regimes #pos de restrita flexibilidade, outrora atrelados ao principio da
supremacia da ordem priblica (CC, art. 1.655). A livre vontade do individuo ainda encon-
tra barreiras no ordenamento juridico nacional, que teima em restringir a autonomia
privada aos limites das normas juridicas estatais. A autonomia privada softre restri¢oes
no ambito do direito de familia sempre quando sio violados preceitos normativos de
ordem publica, prescrevendo o art. 166 do Cédigo Civil a nulidade do negocio juridi-
co se ilicito o seu objeto, objetivando fraudar lei imperativa ou quando determinada
pratica é proibida por contravir literal disposi¢io legal, prejudicar terceiros ou deter
conteddo imoral. Esse monitoramento da liberdade contratual dos conjuges e con-
viventes tem em mira assegurar a estabilidade das rela¢oes familiares, impedindo que
certos direitos sejam constituidos, modificados ou extintos por uma vontade negocial
sem limites, embora exista pequena margem de aplicagdo da autonomia privada na
celebragio dos convénios nupciais®.

Conjuges e conviventes tém se mostrado desconfortaveis com a teimosa in-
tervengao estatal nos arranjos afetivos econdmicos, notadamente diante dos efeitos
juridicos dos regimes de bens no direito sucessorio, que passou a incluir o conjuge
viuvo como herdeiro necessirio, em concurso com descendentes e ascendentes. Pro-
va deste desconforto generalizado pode ser percebida no aumento das fraudes nas
partilhas judiciais, e no acentuado uso notarial de pactos conjugais ou de contratos

37  MADALENGO, Rolf. Ob. cit., p. 194.
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de convivéncia elegendo o regime extremo da completa separacdo de bens, devendo
ser lembrado que o uso das conveng¢des patrimoniais nao constava do cardapio con-
tratual dos casais brasileiros. Os indesejados efeitos juridicos sucessotios emanados
do regime convencional da separagdo de bens e a proibi¢ao da lei para inclui-los nos
pactos matrimoniais (CC, art. 426) tém causado revolta, indignacdo e verdadeira
comocio social.

Evitar a inclusdo de novos herdeiros em um patrimoénio familiar, com a in-
desejada divisao de bens preexistentes a0 matrimonio, com o subito aparecimento
do consorte viuvo para tomar decisdes na sociedade empresaria familiar do conjuge
falecido, sujeitando a empresa ao seu perecimento e a inseguranca de sua adminis-
tragdo no futuro, sio frequentes preocupacdes dos novos casamentos, isto quando
admitem casar, e, se casam, elegem o regime da separa¢ao convencional de bens por
acreditarem estar afastando o conjuge sobrevivente que nao participou da construgao
do acervo privativo familiar do ingresso em seus bens particulares, com o divorcio

ou abertura da sua sucessao.

Paulo Gaiger Ferreira também defende a flexibilizacao dos pactos patrimoniais
que devem se desatrelar das vedagbes mantidas pelos preceitos de ordem publica que
ainda engessam as fluidas relagoes afetivas™, sugerindo Fabiana Domingues Cardoso
que possam os consortes pactuar a modificacdo do seu regime de bens diante da morte
de um dos parceiros, pois em realidade nao estariam clausulando sobre a heranga,
mas pela modificaciao do primitivo regime de bens”, pois descabe falar sobre heranca
futura, quando se estipula sobre bens que seu proprietario poderia dispor livremente.

9 O REGIME DA SEPARACAO DE BENS

A independéncia patrimonial é a regra fundamental do regime de separacio
de bens originario do sistema romano, porém nao impede que conjuges adquiram
bens em condominio, como fariam com terceiros. A separacdo de bens pode ser
imposta pela lei (CC, art. 1.641) ou ser adotada por convengido pré-nupcial, podendo
o regime ser alterado na constincia do casamento mediante autorizagao judicial, em
pedido motivado por ambos os conjuges, ressalvados direitos de terceiros (CC, art.
1.639, § 2°), a excecdo apenas do inciso 1l do art. 1.641 do Cédigo Civil. Embora haja
completa divisdo de patrimoénio, tanto os homens como as mulheres estdo obrigados

38 FERREIRA, Paulo Gaiger. Pactos patrimoniais e autonomia da vontade. In: Grandes temas de Direito de Familia e
das Sucessoes. Sio Paulo: Saraiva. Coord. SILVA, Regina Beatriz Tavares da e CAMARGO NETO, Theodureto
de Almeida, 2011, p. 207.

39  CARDOSO, Fabiana Domingues. Regine de bens e pacto antenupeial. Sao Paulo: Método, 2011, p. 184.
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a contribuirem para as despesas da familia, na propor¢io de seus rendimentos, salvo
convencao contraria no pacto antenupcial®.

Fatos juridicos como a igualdade e independéncia financeira dos géneros
sexuais, o aumento dos divércios diante da fragilidade dos vinculos matrimoniais*
e o préprio advento do Cédigo Civil de 2002 com a nova vocagio hereditaria foram
algumas das situa¢oes que afastaram os antigos critérios do casamento indissolavel.
A independéncia financeira da mulher, em especial, causou forte impacto no modo
de vida dos conjuges e conviventes. Antes era comum que os conjuges nada pac-
tuassem acerca do seu regime econémico matrimonial, deixando incidir com seu
siléncio o regime legal da comunhio parcial de bens. Com a igualdade material; com
os medos surgidos do divércio sem causa e do direito sucessorio, tem aumentado
geometricamente o numero de casais contratando o regime de separacdo de bens
para evitar a comunicagio de patrimonios. Mesmo casais sem bens, transcorridos
alguns anos de convivéncia, quando ja se encontram em melhor posi¢do economica,
buscam valorizar o que entendem ser mais conveniente a0os seus interesses pessoais,
e no curso das ndpcias transformam seu regime de comunhio parcial em regime de
separacdo de bens.

A frenética procura pelo regime da separacio de bens tem sido uma imposi¢ao
do coénjuge economicamente mais forte, que quer excluir seu consorte economi-
camente mais precario da participacdo de seus ganhos e de seus bens particulates
quando extinta sua sociedade conjugal ainda em vida ou com a morte. Este consorte
melhor aquinhoado nio quer fazer proprio de seu patrceiro um patriménio que foi
de sua familia anterior e, ressentido da inexisténcia de um regime primario de efeitos
intermediarios, opta pelo regime radical da completa separacdo de bens porque quer
blindar seu trabalho e seu patriménio de familia. Uma lei que nio oferece alternativas
conjugais revela dilemas, angustias, traumas conjugais e comoc¢io social, tudo desa-
guando em conflitos presentes na convivéncia matrimonial. O regime da absoluta
separa¢io de bens, no entanto, nao exclui o consorte mais débil do dever de conttibuir
para as despesas do casal na proporc¢ao dos rendimentos de seu trabalho e de seus
bens, salvo estipulagio em contrario no pacto antenupcial (CC, art. 1.688).

10 NOVAS FAMILIAS E NOVOS REGIMES DE BENS

A crescente eleicdo contratual do regime matrimonial primatio da separacdo
absoluta de bens reflete, de certo modo, a conquista juridica da igualdade e autos-
suficiéncia dos conjuges e conviventes. Os atuais regimes de comunhao de bens

40 PARADA, Deise Maria Galvao. Regime de bens entre conjuges. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 152.
41 BLANES, Begfia Ribera. Del régimen de separacién de bienes. In: E/ régimen econdmico del matrimonio. Madrid:
Dykinson, Coord. ALBESA, J. Rams e MARTiNEZ,J. A. Moreno, 2005, p. 933.
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se mostram inconvenientes para os arranjos familiares, assim como em 1977, com
a vinda do divorcio, o regime da comunhio universal perdeu seu posto de regime
legal, tal como o regime dotal ja havia sucumbido diante da evolugio da sociedade.
Igual fenémeno surge com relacdo ao regime legal da comunhio parcial de bens,
pois conjuges e conviventes com independéncia financeira sé permanecem unidos
enquanto presente o afeto e a plena comunhio de vida.

Sdo as transformagdes sociais que afastaram a relacio de dependéncia e de
subordinac¢io da mulher, mas, que no passado, obrigavam o homem ser o provedor
da familia. A mulher contemporinea precisa e quer seus proprios rendimentos, e para
que ela gere seus filhos ndo é mais imprescindivel o casamento, impondo a sociedade
outra concep¢do de matrimoénio, que aproxima a posi¢ao politica, social, econdémica
e financeira dos conjuges*.

Para Paulo Gaiger Ferreira, o dinamismo das relagbes pessoais e a inventividade
dos negbcios movidos pela atual celeridade dos acontecimentos impdem o desafio de
atender a sociedade com criatividade®, e criativo deve ser o legislador em formatar
novos regimes de bens ou por em pratica solugoes que redimensionem as barreiras
que ainda nulificam, por excesso de injunc¢io estatal, qualquer clausula pacticia que
contravenha disposi¢do absoluta de lei (CC, 1.655), especialmente quando envolvam:
i) qualquer convencgio sobre direitos sucessérios (CC, art. 420); ii) sobre obrigacdes
alimenticias; iii) e que tenham como objeto os expressos direitos e deveres dos con-
sortes e conviventes (CC, arts. 1.566 e 1.724)*.

11 REGIME DA COMUNHAO PROPORCIONAL DE BENS

Uma boa alternativa poderia surgir de um regime a ser denominado de comu-
nhdo proporcional de bens, que guardaria congruéncia econémica com a proposicao
financeira enunciada no art. 1.688 do Cédigo Civil, de que os conjuges devem con-
tribuir no regime da separacio de bens, com as despesas do casal, na propor¢io dos
rendimentos do seu trabalho e de seus bens. E se devem contribuir com as despesas
do matrimonio na propor¢ao de seus ingressos financeiros, também podem comunicar
os bens adquiridos onerosamente durante o casamento na propor¢ao dos rendimentos
de seu trabalho e dos bens de cada conjuge. O principio incorporado para as despesas
comuns seria exatamente o mesmo critério a ser atribuido na comunhio proporcio-
nal das aquisi¢cGes patrimoniais, especialmente em tempos de relacdo de igualdade e
de independéncia econémica dos conjuges. Se o homem e a mulher devem atender

42 ESCRIBANO, Celia Martinez. Ob. cit., p. 29.
43 FERREIRA, Paulo Gaiger. Ob. cit., p. 208.
44  MADALENO, Rolf. Pactos patrimoniais e autonomia da vontade. Ob. cit., p. 184.
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os gastos de interesse comum da sua vida familiar, na mesma propor¢io dos seus
ingressos devem comunicar e repartir o patriménio conjugal.

Assim, por exemplo, quando o orgamento familiar é constituido de 60% da
renda do marido e 40% dos ganhos da mulher, e nestas proporces eles contribuem
para as despesas da familia, os bens ndo podem ser apenas do esposo que tem a
maior renda familiar, sob pena de injusto enriquecimento somente porque firmado
um regime de absoluta separacao de bens, mas devem ser partilhados em obediéncia
a renda familiar de cada um.

Pudessem adotar um regime de partilha proporcional de bens, respeitando a renda
de cada conjuge, na propor¢ao dos seus ingressos, e nesse percentual, os bens seriam
considerados comuns. Nao importa quem tenha alcangado o dinheiro para a compra
do bem de comunhio proporcional, porque o regime proporcional de benslevaria em con-
sideragio o percentual da renda familiar de cada conjuge, assim como a lei determina
que cada um assuma os encargos da familia na mesma propor¢ao de seus recursos.

A regra da proporcionalidade evita que um dos conjuges seja afetado com a
injusta exclusao do seu nome na propriedade e divisdo dos bens, apenas porque o outro
consorte registra os bens em seu nome sem ter realmente despendido o valor integral
da compra do bem, pois evidentemente, seu parceiro usou seus recursos pessoais para
atender a outras despesas comuns ao grupo familiar. A férmula empregada para o
regime proporcional de bens atentaria para a efetiva capacidade econémica dos conjuges,
podendo ser alterada a renda familiar individual e inicial dos conjuges no curso do
matrimonio, conforme o avango de seus ganhos futuros se, por exemplo, um deles
aumentou o percentual da sua renda, pois, doravante a partilha dos bens comprados
depois da alteragio do regime, observaria estes novos percentuais da renda familiar
individual de cada conjuge.

12 REGIME DE BENS FAMILIARES

A desenfreada procura pelo regime da separagio de bens e o visivel decaimento
dos regimes de comunhio servem como denudncia da urgente necessidade de serem
revistos os regimes de sociedade conjugal presentes no sistema juridico brasileiro.
Regimes de participagio sao proprios para conjuges em inicio de carreira, cuja rique-
za conjugal constroem juntos, tendo ou nao ingressos financeiros independentes e
mesmo proporcionalmente desequilibrados; enquanto os regimes de separagiao de
bens encontram seus seguidores entre os casais ja detentores de patrimonio familiar,
ou que em outra experiéncia afetiva ja dividiram bens por conta do direito a meagao.
Estas pessoas elegem a separa¢ao patrimonial, e boa parte delas considera ser este o
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unico regime compativel com a nova compreensio do casamento contemporaneo™®,
que quase nunca se estabelece para toda a vida.

A Lei chilena n® 19.335/94 criou o estatuto dos bens familiares, informando
Hernan Corral Talciani ter a lei surgido como uma alternativa de ampliar os regimes de
comunhao parcial e de separacido de bens, conciliando com a liberdade de disposi¢ao
dos conjuges, sendo classificados de familiares somente aqueles bens que exercem

uma fungio essencial na vida cotidiana da familia*.

Para o direito chileno os bens familiares tém especial protecao legal, e sobre
estes bens estabelecem: i) uma gestdo conjunta entre o conjuge e 0 consorte pro-
prietario; if) sobre estes bens sao admitidos direitos reais de uso em favor do conjuge
ndo proprietario e iii) os bens familiares sio postos a salvo das agdes de credores do
conjuge proprietario.

Modalidade similar podetia ser importada para o direito brasileito com um
regime de comunhio de bens familiares que, devido a sua essencial func¢do na vida
cotidiana da familia, poderiam ser havidos como comuns e partilhaveis, como disto
sao exemplos a casa de moradia familiar, o imével de lazer, instalado na praia ou
na serra, e toda e qualquer propriedade com idéntica finalidade. Dessa forma seria
instituido um regime misto de comunidade de bens com fins préprios de utilidade
eminentemente familiar para moradia ou lazer e a separacio de toda a outra classe
de bens, que continuariam sendo préprios e exclusivos do conjuge proprietirio e
adquirente, como empresas e iméveis destinados a gerar ganhos e alugueres quando
comprados para investimento.

13 PACTOS SOBRE DIREITOS SUCESSORIOS

A sucessdo contratual tem sido, certamente, o tema mais polémico relacionado
com o direito hereditario concorrencial do conjuge vidvo, casado pelo regime con-
vencional da total separagao de bens, pois, embora ndo remanesga pelo casamento o
direito a meagdo em decorréncia do pacto antenupeial de completa separagao de bens,
a viuvez gera o inevitavel direito a heranga sobre os bens particulares do sucedido
(CC, inciso I do art. 1.829)*".

A controvérsia fitica é decorréncia do art. 426 do Cédigo Civil brasileiro®,
que proibe qualquer convengdo sobre a heranga de pessoa viva, vedando os contratos

45 TALCIANI, Hernan Corral. Bienes familiares y participacion en los gananciales. Chile: Juridica, 2007, p. 191.

46 TALCIANI, Hernan Corral. Ob. cit., p. 53-54.

47 O REsp. n° 992.749-MS, da 3" Turma do STJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em 01.12.09, estende os
efeitos do pacto antenupcial ao direito sucessorio.

48  Art. 426 do CCb: “Nao pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva”.
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rotulados de pacta corvina, de forma que a adogao por pacto antenupcial de um regime
de separacdo de bens, embora tenha o efeito de afastar a meagdo dos conjuges, é
meio inidéneo para arredar o conjuge sobrevivente do direito hereditario incidente
sobre os bens particulares do falecido, em concorréncia com seus descendentes ou
ascendentes, salvo se trate do regime obrigatério da separagio de bens (CC, art. 1.641).

Para Fabiana Domingues Cardoso, o art. 426 do Cédigo Civil afasta de plano
a possibilidade de conter em pacto antenupcial qualquer tratativa sobre a heranca dos
conjuges, quer na modalidade dispositiva, que atribui uma heranca futura ao parceiro
supérstite sobre os bens particulares do falecido, quer na forma de renincia®, pela
qual os conjuges abdicam antecipadamente da heranga oriunda da morte do consorte.

O pacto sucessorio permite a duas ou mais pessoas convencionarem a sucessao
por morte de qualquer uma delas, mediante a instituicdo de um ou mais herdeiros, e
a atribui¢ao de bens™. No entanto, a cega e genérica proibi¢io do pacto sucessétio
nem sempre atende ao melhor direito, mesmo quando invocada a regra contida no
art. 1.784 do Cédigo Civil, de a heranca sé ser transmitida com o 6bito, conciliado
este artigo com o parigrafo unico do art. 1.804 do Cédigo Civil, que s6 admite a
renuncia da heranga efetivamente aberta, em cujo contexto legal consta a vedag¢io da

sucessao dita contratual.

Como visto, pela lei brasileira s6 é possivel renunciar uma heranca aberta,
sendo escopo desta proibi¢ao aberta e genérica de contratar em pacto antenupcial
sobre heranca de pessoa viva, impedir a renuncia antecipada de um diteito, muito
embora os conjuges possam renunciar esta mesma heranga tdo logo se produza a
morte do consorte.

Esta proibi¢ao decorre do fato de as convencSes sucessorias serem contrarias
aos bons costumes e ensejarem sentimentos imorais, embalando expectativas mérbidas
acerca da morte de um dos figurantes e tolhendo a liberdade de testar®'.

Dois basicos argumentos impulsionam a proibi¢do dos pactos sucessorios e
podem assim ser sumariados: i) resultaria odioso e imoral especular sobre a morte de
alguém para obter vantagem patrimonial, podendo suscitar o desejo da morte pela
cobica de haver os bens; ii) o pacto sucessorio restringe a liberdade de testar.

A vista desses fatores, é proibido contratar a heranga de conjuge em convengio
antenupcial, mas é imperioso concluir que nada realmente se apresenta como odioso

49 CARDOSO, Fabiana Domingues. Ob. cit., p.183.

50 CARRASCOSA, Pedro del Pozo; ALOY, Antoni Vaquer e CAPDEVILA, Esteve Bosch. Derecho Civil de Cataluiia.
Derecho de sucesiones. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 301.

51  ASSIS, Araken de, e outros. Comentarios ao Codigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, Coord. ALVIM, Arruda
e ALVIM, Thereza, vol.V, 2007, p. 141.
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ou imoral no fato de os conjuges em vida abdicarem eventuais herancas conjugais.
Primeiro, porque o préprio regime da separacdo de bens tem o inequivoco propésito
de afastar a comunhio de bens, e, em efeito muito mais préximo dos conjuges, me-
diato, como na meacio, representando a abdicacio de futura e incerta heranca uma
simples extensdo deste incontroverso escopo de separar os bens particulares de cada
conjuge, quanto mais a rendncia de uma heranca ainda remota, de mera especulacio,
condicionada a um sem-nimero de futuras circunstancias faticas.

Este eventual direito sucessério s6 se transforma em direito concreto com a
morte do conjuge, gerando ao tempo do pacto antenupcial uma condic¢do suspensiva
que difere para um futuro incerto a exigibilidade da heranga aberta com a sucessao
do patceiro conjugal.

Quando se trata de questionar a excessiva intervengao estatal, ndo esta descon-
textualizado dessa perspectiva de autonomia privada o acérddo da Ministra Nancy
Andrighi, no REsp n°® 992.749-MS, que afastou da sucessdo o conjuge sobrevivente
casado pelo regime convencional da separac¢io de bens, concluindo ser preciso inter-
pretar o inciso I do art. 1.829 do Cédigo Civil, em harmonia com os demais dispositivos
de lei e respeitados os valores juridicos da dignidade humana e da livre manifestacao
de vontade, pois 7do se pode ter apds a morte o que ndo se queria em vida*. Como na mesma
linha de pensamento seguiu a 6* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica
de Sdo Paulo, em voto da lavra do Des. Percival Nogueira, ao afastar no Agravo de
Instrumento n® 0224175-94-2011.8.26.0000 o direito hereditario de vitiva casada com
o falecido pelo regime pactuado da separacdo de bens, arrematando que considera-la
herdeira concorrencial necessaria significaria admitir a colisdao entre os arts. 1.829, 1,
e 1.687 do Cédigo Civil™.

Hsta é a tnica e l6gica conclusio advinda de duas pessoas que casam esco-
lhendo o regime da absoluta separacdo de bens, e se ndo queriam que seus bens se
misturassem meando, muito menos o desejaram herdando, como se o regime da se-
paracio de bens realmente nao pudesse valer pela dissolu¢do do casamento causada
pela morte do conjuge.

52 REsp. n°992.749-MS, STJ, 3" Turma, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em 01.12.09: “Impositiva a analise
do art. 1.829, I, do CC/02, dentro do contexto do sistema juridico, interpretando o dispositivo em harmonia
com os demais que enfeixam a tematica, em atenta observancia dos principios e diretrizes tedricas que lhe
dao forma, marcadamente, a dignidade da pessoa humana, por meio da autonomia da vontade, da autonomia
privada e da consequente autorresponsabilidade, bem como da confianga legitima, da qual brotou a boa-fé; a
eticidade, por fim, vem complementar o sustentaculo principiolégico que deve delinear os contornos da norma
juridica (...)”.

53 “Inventario. Casamento. Segundas nipcias. Pacto Antenupcial. Regime. Separacio total de bens. Participacao
da viiva como herdeira necessaria. Impossibilidade. Vitva casada com o de cayjus pelo regime da separacio de
bens nio ¢ herdeira necessaria em concorréncia com os descendentes. Decisao mantida. Agravo a que se nega
provimento.” (julgado em 20.10.2011)
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Quando os cénjuges ignoram que o pacto antenupcial nio restringe direitos
hereditarios garantidos em lei, eles criam falsas expectativas creditadas ao contrato
antenupcial que afasta os impactos da regra sucessotia em vigor, mas cria preocupacoes
econdmicas que depois da morte do conjuge viram custos e frustracoes™.

Urge modernizar o pacto sucessorio vigente e inspirado em outra realidade
social que ndo considerava a viuva do casamento como herdeira necessaria, embora
n3o seja herdeira forcosa a vidva da unido estavel, e pode ser excluida da heranga por
testamento que beneficie terceiros. Este critério desigual da lei, que torna o conjuge
supérstite herdeiro necessario, tem servido para afastar os amantes da institui¢do do
matrimonio e para aproxima-los das unides estaveis como alternativa mais segura de
formagao de entidade familiar, sem efeitos sucessoérios materiais indesejados. Por ora,
nada existe no sistema juridico brasileiro capaz de acalentar os consorciados afetivos,
que estique os efeitos da separa¢io de bens para o direito sucessorio.

Estender o regime da separacdo de bens para adiante da meacdo e admitir
a rendncia contratual da heranca conjugal em pacto antenupcial nada apresenta de
odioso e imoral, como nio ¢ igualmente odioso e imoral renunciar a2 meagdo. O ato
de renuncia pacticia da heranca futura tampouco instiga a atentar contra a vida do
cobnjuge e muito menos estimula a cobiga em haver os bens do consorte. Também nio
restringe a liberdade de testar, mas pelo contrario, amplia esta liberdade ao permitir
afastar um herdeiro forgoso do planejamento sucessorio que o consorte se avigora
em excluir por outras vias legais.

Se bem visto, nem ¢é tdo rigorosa a proibicao de contratar sobre heranga de pes-
soa viva, como exemplos podem ser encontrados na rotina dos contratos constitutivos
de sociedades empresarias quando regulam os direitos decorrentes do falecimento de
um dos s6cios na vigéncia da sociedade empresaria, proibindo o ingtesso na sociedade
do consorte sobrevivente ou de outros herdeiros®, afirmando Marco Antonio Karam
Silveira nada impedir que o contrato social preveja ou ndo, o ingresso de certa classe
de herdeiros nos quadros sociais, nao sendo por isto estranha a auséncia no contrato
social de previsao de conjuge ou companheira, dado o aspecto pessoal das quotas

sociais, cujo direito ndo se transmite pela lei*.

Sem oferecer alternativas pata os casais que ndo quetem misturar seus bens
pessoais, o legislador vira as costas para as angustias das pessoas com patrimonio

54  KIGNIGEL, Luiz. O desafio da familia empresaria nas unides civis de seus sucessores. In: Empresas familiares,
governanga corporativa, governan¢a familiar, governanca juridica. Sao Paulo: Saraiva-FGV, Coord. PRADO, Roberta
Nioac, 2011, p. 107.

55 MAFFIA, Jorge O. Tratado de las sucesiones. Buenos Aires: Abeledo Perrot, Tomo I, 2010, p. 23.

56  SILVEIRA, Marco Antonio Karam. A sucessdo causa mortis na sociedade limitada. Tutela da empresa, dos scios
e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 86.
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particular e daquelas familias empresarias que buscam caminhos para a unicidade de
seu patrimonio familiar®, e que, por falta de pragmaticas e efetivas solucoes, precisam
planificar a transmissdo de seus bens particulares e de suas sociedades empresarias,
quase sempre recorrendo a intrincados planejamentos sucessorias para tentar assegurar a
continuidade e o bom governo da sociedade familiar e do acervo privado. Preocupacio
extensivel aos terceiros, credores e investidores da sociedade familiar, e aos proprios
sécios, que querem conferir 2 administracio da sociedade uma razoavel previsibilidade
nos atos de continuidade da direcio da sociedade™, nao confundindo a empresa com
a familia do empresario, nem seus agregados e tampouco suas unides.

O complexo e caro planejamento sucessorio envolvendo estatutos sociais, em-
presas holdings, acordos de quotistas e de acionistas regrando o exercicio do direito de
voto, ou o controle e gestao familiar e o direito de preferéncia na aliena¢io de quotas
e de acOes para familiares e terceiros, além de testamentos e doagdes modais, com
clausula de reversdo, gravames e contratos de casamento ou de unio estavel”, tém
servido como idéneo instrumento para atender as expectativas matetiais que contras-
tam com a legislacdo civil que ndo admite pactos conjugais sucessorios de rentincia da
sucessao do conjuge. Maiores sdo os traumas, ressentimentos, percalcos familiares e
pessoais, sociais, econémicos e financeiros, todos causados por um sistema juridico
que, impensadamente, impde uma compulséria heranga conjugal.

O planejamento sucessorio tem sido um importante instrumento de protegio
do patrimoénio familiar diante de novos membros da familia e bem serve para quem
tem empresa e quer preserva-la da regra sucessoria, ou serve para aqueles que consti-
tuem uma sociedade empresaria para resguardar seu patrimonio particular. Por conta
desse licito recurso de prote¢do de um patrimonio familiar, que ndo fica a salvo do
regime matrimonial da separacdo de bens, pois os pactos matrimoniais poderiam,
perfeitamente, ser estendidos e seus efeitos sucessorios para o regime convencional
de separacdo de bens. Nada impediria aos esposos nos termos do § 2° do art. 1.639
do Cédigo Civil, tendo eles concluido que suas relagdes afetivas se apresentem mais
intensas que suas relagGes profissionais, pudessem no futuro promover a alteragdo
motivada sem ser justificada de clausula de reciproca exclusdo da sucessdo, ou se
preferissem, poderiam instituir por testamento o seu conjuge sobrevivente como
herdeiro, depois de amadurecida a relagdo conjugal. A renuncia do que ndo se quer
e nem se tem efetivamente nio suscita a cobica e nem o 6dio, pois deveriam ter os

57  KNIGEL. Luiz. Ob. cit., p. 106.
58 CARRASCOSA, Pedro del Pozo; ALOY, Antoni Vaquer e CAPDEVILA, Esteve Bosch. Ob. cit., p. 303.
59  PRADO, Roberta Nioac. O desafio da familia empresiria nas unides civis de seus sucessores. In: Empresas

Sfamiliares, governanga corporativa, governanga familiar, governanca juridica, Sao Paulo: Saraiva-FGV, Coord. PRADO,
Roberta Nioac, 2011, p. 46-47.
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conjuges a liberdade de casar e de estender para depois da morte os efeitos juridicos
do regime da separacdo de bens.

14 DA CONVERSAO DO CASAMENTO EM UNIAO ESTAVEL

Ausente na legislacio brasileira férmula pronta e acabada, capaz de respon-
der as angustias de casais que separam seus bens de seus sentimentos, mas que sao
levados a desfazer seus vinculos conjugais por temerem que a morte ctrie herdeiros
n3o convocados na ordem sucessoria de quem casou em regime de total separacio
convencional de bens. Esta tarefa precisa ser assumida pela comunidade jutidica, que
deve se encarregar de dar vazdo as angustias de conjuges privados de seus bens e
de sua autonomia privada, e transpor os incompreensiveis limites mantidos por um
modelo superado de supremacia da ordem ptiblica, que ignora o valor e a importincia
transcendental da integral realizacdo da pessoa humana.

A realizagdo da plena felicidade individual ndo necessita passar pelo rompi-
mento formal dos vinculos afetivos, mas antes devem ser preservados, sendo apenas
apartados, bens que ndo devem ser comunicados em toda dimensio temporal do
casamento e depois dele, como destaca o REsp n° 1.183.378-RS* que “o Estado existe
para auxiliar os individuos na realiza¢do dos respectivos projetos pessoais de vida”.

Ao contrario do passado, dos casamentos indissoluveis, o foco presente ¢é a
felicidade dos amantes em todas as formas e diversidades de unides. A familia con-
temporanea pode ser formada pelo casamento ou pela unido estavel e, conforme
o § 3° do art. 226 da Constituicao Federal, a unio estavel pode ser convertida em
casamento, como caminho de via Unica, igualmente previsto no art. 1.726 do Cédigo
Civil. Por lealdade histérica, cabe recordar que o art. 8° da Lei n® 9.278/96 prescrevia
ser suficiente que os companheiros requeressem ao Oficial do Registro Civil da cir-
cunscri¢dao de seu domicilio a conversdo de sua unido estivel em casamento.

Embora de fundamental importancia pata os arranjos patrimoniais afetivos
atuais, que ndo querem comunicar bens de heranca, nenhum dispositivo de lei men-
ciona ser possivel converter o casamento em unido estavel, como tampouco qualquer
artigo de lei proibe a conversao do matriménio em estavel convivéncia, desfrutando o
instituto da unido estavel elevada procura social, em razio de o vidvo da convivéncia
estavel nio ser considerado herdeiro necessario no direito sucessério e, podendo
assim, ser excluido da heranca dos bens particulares do parceiro sucedido.

Ao contrario das pessoas legalmente casadas, os conviventes podem contratar
a qualquer tempo o regime da separagdo de bens e, através de testamento, afastar os

60  Rel. Ministro Luis Felipe Salomao.
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efeitos sucessorios. Sustentam doutos ser vedado ao juiz criar direito positivo, nao
sendo factivel converter judicialmente o casamento em unido estavel por absoluta
falta de previsio legal.

Mas ¢ bom lembrar que a familia constitucional ¢ vista como suporte da
sociedade (CF, art. 2206), destinataria da integral protecdo do Estado, sem reservas
ou restricoes e sem questionar a forma como a entidade familiar foi constituida®'.
Incontroverso tenham todos os modelos constitucionais de familias especial prote¢ao
estatal, e prova concreta deste principio pode ser apontada no recente reconhecimento
do casamento entre pessoas do mesmo sexo, convalidado pelo STJ.

Efetivamente, a lei ndo proibe converter o casamento em unido estavel, e como
é curial, tudo aquilo que ndo é coibido é permitido. Mais do que isto, nao é proibido
percorrer o caminho mais longo de uma pessoa casada se divorciar e, na sequéncia,
instituir com seu ex-conjuge uma uniao estavel, ou seja, é perfeitamente possivel trocar
uma entidade familiar por outra, mas legalmente s6 foi prevista a conversao judicial
da unido estavel em casamento, talvez porque o legislador pensasse, sem razdo, que o
estado civil de casado seria melhor que a unido estavel. Esta presungio foi superada
pelas evidéncias, sendo certo que a instituicdo familiar precisa ter resposta judicial nas
duas direcGes e permitir, pelas ponderaveis razGes antes vertidas, a conversio judicial
do casamento em unido estavel, com efeito retroativo ao inicio do matrimonio.

Juizes ndo foram, definitivamente, instruidos e empossados para dificultar a vida
e a felicidade das pessoas, proibindo apenas por falta de previsdo legal a conversio
judicial do casamento em unido estavel, especialmente quando esta mesma finalidade
pode ser alcancada com o decreto do divorcio e a constituicao de uma relagio de
convivéncia, pois como disse o Ministro Luis Felipe Salomio ao concluir pela possibi-
lidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo: “Nao pode o Direito — sob pena
de ser inutil — pretender limitar conceitualmente essa realidade fenoménica chamada
2562

familia”®, e, por evidente, que este luminar raciocinio deve ser estendido a qualquer

arranjo familiar reconhecido pela Constituicao Federal de 1988.

15 SANCAO POR FRAUDE - DISFARCE, OCULTACAO OU
SIMULACAO DE BENS

Outro aspecto igualmente passivel de revisao legislativa, como instrumento
adicional para minorar os deletérios efeitos da fraude na partilha e desestimular sua
pratica, diz com o sancionamento venal da fraude, tal como previsto pelos arts. 1.768
e 1.792-18 do Cédigo Civil chileno, ao penalizarem o fraudador com o ressarcimento

61 Idem REsp 1.183.378-RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao.
62 REsp 1.183.378-RS.
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em dobro do valor do bem ou do recurso comum oculto, disfarcado ou simulado,
com a intenc¢do de reduzir a meacdo de seu consorte na partilha.

E basta a intencdo de querer diminuir a mea¢ao do consorte para caracterizar
um evidente comportamento doloso, de tipica falcatrua conjugal, perpetrada para
desvirtuar o resultado da partilha ou da participa¢do nos aquestos. Sao em nimero
de trés as condutas punidas no direito chileno com o ressarcimento em dobro do
valor correspondente ao bem ou recurso propositadamente excluido da partilha, a
saber: 1) 0 ato de ocultar bens; if) o de disfar¢ar bens e iii) o de simular obrigacdes. A
ocultacdo consiste em fazer desaparecer um bem do acervo comum. O disfarce de
bens respeita a0 uso de interposta pessoa fisica ou juridica, o popular laranja, que se
apresenta como proprietirio dos bens ou recursos que, em realidade, pertencem ao
acervo matrimonial®
com a finalidade de diminuir o ativo partilhave

. E a simula¢io de obrigagio ¢ a criagdo ficticia de uma divida
164,

A sangio a ser aplicada consiste exatamente em creditar na meagdo do con-
juge prejudicado pela tramoia, o valor em dobro do bem ou do montante financeiro
excluido, ou tentado excluir através da ocultacdo por interposta pessoa fisica ou
juridica, ou através da simulacio de dividas. E se o bem nio mais existir, que reste
duplamente compensado com os bens remanescentes, mas, se nada mais restar, fica
o conjuge prejudicado com o direito de reclamar do terceiro de ma-fé a restituicao
do bem desviado. E como reconhecer aos conjuges, na partilha de seus bens matri-
moniais, os efeitos da sonegacao de bens previstos nos arts. 1.991 a 1.996 do Cédigo
Civil brasileiro.
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CONTRATOS AFETIVOS: O TEMOR DO AMOR

Silvio de Salvo Venosa

Nesta era tecnoldgica, de comunicagdes imediatas, conhecimento de centenas
de pessoas no mundo virtual, pressio social e profissional e um sem-nimero de nor-
mas legais a serem obedecidas, era inevitavel que as relagGes afetivas fossem afetadas
e se transformassem.

O velho e tradicional namoro, situagdo prévia para o casamento, que aponta-
va para um noivado antecedente, desapareceu tal como era algumas décadas atras.
As velhas regras sociais e freios sexuais do passado ndo existem mais. As inumeras
regras que impSem novos deveres sociais, morais e responsabilidade patrimonial aos
envolvidos em um relacionamento afetivo forcam cada dia mais uma nova perspec-
tiva nessa area de convivéncia. O temor da responsabilizacio financeira ap6s o final
de uma relagdo tem incentivado muitos a redigir os chamados contratos afetivos, ou
contratos de namoro. Nesse sentido expoe Maria Berenice Dias com objetividade:
“Desde a regulamentag¢ao da unido estavel, levianas afirmativas de que simples namoro
ou relacionamento fugaz podem gerar obrigacdes de ordem patrimonial provocaram
panico. Diante da situacdo de inseguranca, comecou a se decantar a necessidade de
o casal de namorados firmar contrato para assegurar a auséncia de comprometimento re-
ciproco e a incomunicabilidade do patriménio presente e futuro” (Manual de Direito
de Familia. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 181).

Os pactos antenupciais, regulados pelo Cédigo Civil, tém por funcio precipua
regular o regime patrimonial durante o casamento e apds seu desfazimento, sendo
estranho a eles, em principio, tudo que nido diga respeito a esse enfoque. Nos con-
tratos de convivéncia que atestam e declaram uma unido estavel, apesar de o fulcro
ser também essencialmente esse, podem ser incluidos outros aspectos como os que
dizem respeitos aos filhos menores de um e de outro membro do casal, domicilio
conjugal e dos filhos, especificacdo de direitos de visita dos descendentes, etc. Como
o casamento ¢ um negocio juridico e a unido estavel consiste numa situagio de fato,
o contrato de convivéncia desta pode set mais amplo do que a simples adogdo de
um sistema patrimonial, descrito na lei ou fora dela. Nio ¢ pelo fato de existir uma
escritura de convivéncia entre os participes da unido que esta se converte em negocio

*  Juiz (aposentado) do Primeiro Tribunal de Algada Civil de Sao Paulo, tendo exercido a Magistratura nesse Estado
por 25 anos; ex-Professor de Direito Civil em diversas faculdades paulistas.
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juridico. Ainda porque, de qualquer forma, o simples fato de existir um documento
ndo atesta que o casal efetivamente tem conduta como marido e mulher, algo que
apenas a exterioridade social podera demonstrar.

Por outro lado, a conhecimento intrinseco entre 0 namoro e a uniao estavel nem
sempre serd simples no caso concreto. Cada situagio concreta geralmente apresenta
uma diferente compreensio e composi¢do. Primeiramente porque nosso ordenamento
nao exige que duas pessoas envolvidas em trelagdo afetiva convivam sob o mesmo teto.
O Cédigo Civil estabelece que sera reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher, com convivéncia piblica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituir familia. Evidente que essa convivéncia que se traduz em unido estavel,
gera efeitos patrimoniais reciprocos que se agucam quando do término da relagio.

Pois ¢ justamente no intuito de afastar esses consectarios patrimoniais que a
pratica criou, nos ultimos anos, esses contratos de namoro, cuja finalidade é afastar a
situacdo de fato que poderia ser compreendida como unido estavel. A perspectiva
¢ avaliar até que ponto ¢é possivel outorgar validade e eficicia a esses pactos que se
travestem a primeira vista de negécio juridico, seu alcance e seus efeitos.

No inicio de um namoro a paixdo com frequéncia obscurece a razdo. Nem sem-
pre o apaixonado € racional de inicio. Com o tempo e o decorrer da relagao comegam
a surgir os questionamentos nos enamorados. Para onde vamos? Vamos conviver? S6
namorar? Casar? Evoluir de alguma forma na relagao ou involuir?

Nio ¢ facil uma defini¢do aprioristica do que se entende por namoro e por
unido estavel depois de tantas mudangas sociais. O caso concreto examinado a fundo
devera dar a solugio, o que nem sempre sera facil. Se um dos cénjuges demonstrar
a intenc¢do de formar uma familia, um namoro podera ser interpretado como uniao
estavel e ensejar a separacdo patrimonial no que couber no término da relagio.

Sob esse clima muitos tém recorrido aos denominados contratos de namoro,
também referido como contratos de intengies afetivas reciprocas e outros termos analogos.
Procura-se, destarte, regular o amor. Assim, ha de se concluir que nem mesmo as
reagOes afetivas podem mais ser espontineas.

Na verdade, esses contratos procuram afastar a responsabiliza¢ao patrimonial
que pode ocorrer no término da relagdo. Sao levados a sua redacdo aqueles casais que
tém essa situacio. Verdadeiro temor ao amot.

Os relacionamentos afetivos possuem as mais variadas gradacOes: pernoita-se
na casa do(a) companheiro(a); passam os finais de semana juntos; roupas ja ficam na
casa do outro, etc. A Simula n° 382 do STT ja definira que a vida em comum sob
o mesmo teto ndo ¢ indispensavel para a caracterizacdo do concubinato e hoje da
uniao estavel.
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Ha que se entender que um contrato desse naipe nao terd o condio de alterar
a situacio fatica do casal, a qual definird se vivem ou ndo em unido estavel. Desse
modo, na companhia de notaveis especialistas, ndo diviso efeitos juridicos nesses
surpreendentes pactos, muito mais porque a situagio fatica se altera com muita faci-
lidade e seria necessaria uma série ampla de alteracGes nesses escritos para espelhar
a realidade de cada momento. Tudo na relagdo deve ser examinado quando se faz
necessario, geralmente no final do conubio: se a relagio era unica e com fidelidade, se
era adudltera ou nio; periddica ou constante; exclusivamente para relaces sexuais, etc.
Tudo porque o simples reconhecimento de um namoro nio gera direitos e deveres
patrimoniais. Para caracterizar a unido estavel o vinculo deve ser forte, como se os
atores fossem marido e mulher, com plena exterioridade social. Mas, como se sabe,
nenhum desses argumentos vistos isoladamente sera conclusivo.

Propendo, portanto, pela corrente que entende que esses contratos de namo-
ro sdo nulos (art. 166, VI, do Cédigo Civil). Sua finalidade, na massiva maioria das
vezes, é proteger o participe que possui patrimonio em detrimento daquele que nio
o tem, com nitida ofensa aos principios da dignidade humana e do diteito de familia.
Assim sendo, um contrato desse jaez nao podera nunca impedir o reconhecimento
da unido estavel, assim como uma declaragio de unido estivel podera levar a uma
conclusio de sua inexisténcia. Recorde-se que n2o estamos no campo dos contratos
patrimoniais e sim na seara da familia, cujos principios sio diversos. Destarte, muito
distante desses pactos esta o principio do pacta sunt servanda. Nesse campo, os fatos
superam qualquer escrito!

Nio se justifica mais uma possibilidade de intervencdo na vida privada. Quan-
do houver necessidade de comprovar a unido estavel ha uma série de elementos que
trardo elementos de convic¢ao ao julgador, a comecar pelo teto em comum; colocacio
do convivente como beneficiario de seguro de vida; pagamento de plano de satde;
aluguel de imével comum, correspondéncia em endere¢o comum, etc.

Acrescente-se que nosso sistema de unido estavel ainda nio ¢ o ideal, ndo
somente para os proprios conviventes, mas, mormente, para o eventual relaciona-
mento com terceiros. Melhor seria que tivéssemos, como no direito comparado, a
obrigatoriedade de um contrato de convivéncia.

Assim, o decantado contrato de namoro ndo produzira efeito se provada a
unido estavel, como também ndo os produzira se apenas o superficial, singelo e fugaz
namoro, na pureza de sua esséncia, persistir.

O amor, por si s6, entendido como afeto, ternura, amparo, protecdo reciproca
e relagdo sexual, ndo pode ficar preso a planos futuros e a contratos de curta ou média
duragdo. Apesar de tudo que se diz e que se disse a respeito desses contratos. Ha que
se deixar 0 amor seguir seu proprio caminho e se a vida levar para uma unido estavel
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ou casamento, estar-se-a seguindo uma ordem natural. Uma ligacio erdtica natural e
espontinea, em especial entre pessoas solteiras ou livres, deve ocorrer com naturali-
dade, sem desvios sociais ou juridicos. Cabe também ao jurista sublimar o desejo de
viver, ser feliz, o desejo de amar sem linhas ou amarras, pois estas certamente virdo
como casamento ou a unido estavel, e nem sempre serdo as mais agradaveis. No
lapidar dizer de Maria Berenice Dias, essas avencas meramente afetivas que tentam
regular o namoro “com o intuito de prevenir responsabilidades, nao dispoe de nenhum valor, a
ndo ser o de acabar monetarizando singela relagdo afetiva” (ob. cit., p. 182).

Deixemos a vida seguir seu rumo de forma tdo simples quanto possivel. As
relagoes afetivas ja estao plenamente reguladas pelos emaranhados principios do ca-
samento e mais recentemente da unido estavel para que coloquemos outro obsticulo
ao amor sincero e desprovido de outro interesse que nao a busca perene da felicidade,
a qual, nas sempre lembradas palavras do poeta Vicente de Carvalho, estia sempre
onde nds a pomos, mas nunca a colocamos onde nés estamos.



VICISSITUDES E CERTEZAS QUE ENVOLVEM
A ADOCAO CONSENTIDA

Ténia da Silva Pereira”

SUMARIO: 1 Aspectos Legais ¢ Doutrinarios. 2. O Consentimento
na Adocio Intuitu Personae. 3 A Adocio Consentida nos Tribunais. 4
Conclusio.

1 ASPECTOS LEGAIS E DOUTRINARIOS

No Brasil, a Adogdo vem sofrendo substanciais modificagdes, sobretudo a
partir do século XX, tendo como marco legislativo mais recente a Lei n° 12.010, de
03 de agosto de 2009, conhecida como “Lei Nacional de Ado¢ao”. Nio obstante as
importantes alteragoes legais, é de suma imprescindivel apontar o “consentimento”
como elemento que sempre comp0s a natureza juridica do instituto nas varias etapas
de sua evolucio.

Pela redacio original do Cédigo Civil de 1916, podiam adotar os maiores de 50
anos que nao tivessem filhos dados pela natureza, devendo ser de 18 anos a diferenca
entre adotante e adotando. O art. 372 exigia o consentimento do adotado, se capaz,
ou de seus representantes, se incapaz ou nascituro, para que se pudesse consumar a
Adocio. Nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira’,

“Tal como ocorria no Direito Romano, a adogdo na vigéncia do Cédigo de 1916
caracterizava-se por um ato de vontade. Requeria o consentimento das duas partes.
Se o adotado era maior e capaz, comparecia em pessoa; se incapaz, era representado
pelo pai, ou tutor, ou curador.”

Com a Lein®3.133/57, que promoveu substanciais alteracoes ao Codigo Civil,
foi reduzida a idade para a Adogao de 50 para 30 anos, autorizando a Adogio a casais
que tivessem cinco anos de casados, bem como ao tutor ou curador do pupilo ou

Advogada; Mestre em Direito Privado (UFR]) com equivaléncia pela Universidade de Coimbra; Professora de
Direito da UER]; Professora do Curso de Especializacdo em Direito Especial da Crianca e do Adolescente da
UERJ; Diretora da Comissiao Nacional para Infancia e Juventude do IBDFAM.

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicies de Direito Civil. v. V. Direito de Familia (atualizado por Téania da Silva
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curatelado ap6s prestar contas da sua administracao. Foi, ainda, dado ao adotado o
direito de desligar-se da Adog¢ao ao cessar a menoridade ou a interdi¢io, admitindo
a dissolu¢io do vinculo de Ado¢io por acordo e nos casos em que era admitida a
deserdacio. A Adocio se fazia por escritura publica e o parentesco resultante se li-
mitava ao adotante e ao adotado, o que levava a exclusdo dos direitos sucessérios se
os adotantes tivessem filhos legitimos, legitimados ou mesmo reconhecidos.

Postetiormente, a Lei n® 4.655/65 introduziu no Brasil a “Legitima¢io Adoti-
va”, sem extinguir entre nés a Ado¢ao Simples, do Cédigo Civil de 1916. Mantendo
a idade minima de 30 anos para os casais interessados na legitimac¢io, autorizou o
procedimento antes desta idade desde que o matrimonio tivesse mais de cinco anos
e fosse provada a esterilidade e estabilidade conjugal. A legitimacio sé se dava por
decisio judicial, sempre acompanhada pelo Ministério Publico, e a sentenca definitiva
e irrevogavel era averbada no registro de nascimento da criang¢a, ndo devendo revelar
o nome dos pais naturais. Cessava também o parentesco com toda a familia natural.

Era permitida a legitima¢io do infante exposto, cujos pais fossem desco-
nhecidos ou houvessem declarado por escrito que pudesse ser dado, bem como do
menor abandonado propriamente dito até sete anos de idade, cujos pais tivessem
sido destituidos do poder familiar (na época, patrio poder); do 6rfao da mesma idade,
ndo reclamando por qualquer parente por mais de um ano; e, ainda, do filho natural
reconhecido apenas pela mie, impossibilitado de prover a sua criacdo. Era também
permitida a legitimacio adotiva, em favor do menor, com mais de sete anos, quando,
a época em que tivesse completado essa idade, ja se achasse sob a guarda dos legiti-
mantes, mesmo que estes nao preenchessem, entio, as condi¢des exigidas.

O Cédigo de Menores (Lei n° 6.697/79) revogou a Lei n® 4.655/65 sem elimi-
nar a Adoc¢do Simples do Codigo Civil de 1916, passando a vigorar duas formas do
instituto: a Adog¢ao Plena nos moldes da Legitimacio Adotiva e a Ado¢ao Simples
pelo respectivo Codigo e pelos arts. 27 e 28 do Cédigo de Menores. A Adogao Plena
estendeu o vinculo da Adoc¢io a familia do adotante, inscrevendo, inclusive, o nome
dos ascendentes dos adotantes, independentemente da concordancia deles.

Com a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90), foram revogados os principios do Cédigo Civil de 1916 para os menores de
18 anos, que passaram a ser regidos pela nova lei. Aos maiores desta idade se aplicavam
os principios do Cédigo Civil vigentes, respeitados os principios constitucionais de
1988. O Estatuto estabelece em seu art. 45 que “a ado¢io depende do consentimento
dos pais ou do representante legal do adotando”, tornando clara a importancia deste
elemento para o instituto da Adocio.

O Cédigo Civil de 2002 recepcionou, em sua maioria, as diretrizes do Codigo
de 1916 e do “Estatuto”, uniformizando a orientacdo no sentido de ser concedida
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a Adogao também para maiores de 18 anos através de sentenga constitutiva (art.
1.623 do CC), observados os requisitos estabelecidos no Cédigo Civil e obedecidos
os tramites judiciais pertinentes. Alerte-se que foram mantidos os procedimentos e
a competéncia exclusiva do Juiz da Infincia e Juventude na hipétese da Adogao de
menores de 18 anos. O art. 1.621 manteve o consentimento com um dos seus elementos
constitutivos. Para Milton Paulo de Carvalho Filho, “a exigéncia do consentimento
do adotado ou de seus representantes da-se em fungio da relagdo parental plena que

decorre da adocio™

A Lei n® 12.010, de 03 de agosto de 2009, também conhecida como “Lei Na-
cional de Adocido”, definiu alguns critérios ja assumidos informalmente no Sistema
de Justica de alguns Estados da Federagdo, modificando o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n® 8.069/90), no que concerne as normas gerais de coloca¢io em
familia substituta. Revogou, expressamente, inimeros artigos do Cédigo Civil, dentre
eles, o art. 1.621 do CC mantendo, no entanto, em vigor o art. 45 do ECA. Além
disso, acrescentou o § 2° ao art. 28 do ECA, destacando a necessidade do consen-
timento do maior de 12 anos, colhido em audiéncia, no processo de coloca¢io em
familia substituta.

Interessa-nos, também, os estudos relativos a natureza juridica da Adogao, desta-
cando desde ja as efetivas divergéncias que envolvem o instituto. Como figzio, como
ato bilateral (contrato) ou como institui¢do, ha que se destacar o consenso como um
dos elementos constitutivos.

Como fictio inris, destaque-se a definicdo de Marco Aurélio Viana indicando
que o instituto “estabelece uma relacdo de parentesco, que independe do fato natural
da procriacao™. A mesma linha de orientacao adotou Arnoldo Wald ao afirma ser
a Adogao “uma ficgdo juridica que cria o parentesco civil”, identificando-a também
como “ato juridico bilateral que gera lagos de paternidade e filiacio entre pessoas

para as quais tal relagdo inexiste naturalmente™.

Para Maria Berenice Dias, a Adogao cria um vinculo ficticio de paternidade-
maternidade-filiagdo entre pessoas estranhas, analogo ao que resulta da filiagdo
biolégica. A autora também atenta para o fato de que foi abandonada a concepgio
tradicional do instituto, em que prevalecia a sua natureza contratual e significava a
busca de uma ctianga para uma familia’. Também Matia Helena Diniz localiza-se
entre aqueles autores que identificam a Adog¢do como fiegdo legal que possibilita que

2 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Cddigo Civil Comentado (Coord. Ministro Cezar Peluso). Barueri: Manole,
2009. p. 1.736.

3 VIANA, Marco Aurelio S. Curso de Direito Civil. v. 2. Direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 179.
WALD, Arnoldo. Novo Direito de Familia. 14. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 217.

5 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sao Paulo: RT, 2011. p. 483 ¢ 484.
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se constitua entre o adotante e o adotado um laco de parentesco de 1° grau em linha
reta. Para ela, a Adocao “da origem, portanto, a uma relagio juridica de parentesco

296

civil entre adotante e adotado™®.

Partindo da identificacio da Ado¢ao como negdeio unilateral e solene, Silvio Rodri-
gues ressalva que a unilateralidade da Adogdo é “imperfeita e mesmo discutivel, pois
a lei reclama o consentimento dos pais ou do representante legal do adotado” (art. 45
do ECA). O jurista refere-se, ainda, a solenidade do negdcio porque a “lei lhe impoe

27

determinada forma, sem a qual o ato nio tem validade, ou mesmo existéncia, como t

Caio Mario da Silva Pereira, destacando a bilateralidade na Adogao, alerta que,
ndo obstante a presenca do consensus, nio se pode dizé-la um contrato, se se tiver em
consideracio a figura contratual tipica do direito das obrigacGes. Destaca, no entanto,
dois aspectos de sua formacao e do status que gera. “No primeiro, dar-se-a um azo de
vontade submetido aos requisitos peculiares. No segundo, estd presente a sua natureza
institucional, que lhe empresta solenidade e estrutura”.

Afastando a natureza contratual da Adocao, Antonio Chaves a identifica como
“instituto de ordem publica, cuja plenitude juridica, em cada caso particular, depende
de um ato juridico individual”. Para o autor, “a tonica da contratualidade, que nem
mesmo os que consideram a ado¢ao um instituto de ordem publica deixam de reco-
nhecer, exige acordo de vontade™.

Ao identificar a Adoc¢io como “instituicao de base contratual”’, Orlando Gomes
destaca a sua natureza hibrida. Alerta, no entanto, que

“ndo ¢ preciso recorret, todavia, aos artificios do institucionalismo para reconhecer,
na Adogio, sua particularidade estrutural, dado que os negécios de direito familiar
distingue-se, em razdo do seu conteudo e finalidade transcendente, por niao per-
mitirem a autorregulacdo dos interesses das partes. Com esses esclarecimentos,
pode-se afirmar que a adog¢do é um contrato de direito familiar ainda nos sistemas
que exigem a homologacio judicial.”!?

As diversas defini¢Ges ora apresentadas nos remetem a um elemento comum;
como fic¢do, como ato juridico bilateral, como negdcio juridico unilateral, ato de
vontade submetido aos requisitos peculiares ou contrato de direito de familia, pre-
dominando ou ndo sua natureza solene ou institucional, a presenca do consentimento
¢ inafastavel na Adocio.

6 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 498-499.

7 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. v. 6. Direito de Familia. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 332-333.

8  PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicies de direito civil. v. V. Direito de familia (atualizado por Tania da Silva
Pereira). Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 408.

9 CHAVES, Antonio. Adocao. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 31-32.

10 GOMES, Otlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 350-351.
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Na legislacio vigente, o consenso se manifesta na concordancia expressa dos
genitores ou do representante legal do adotando (art. 45 do ECA), sendo dispensado
em relacdo a crianga e o adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido
destituidos do poder familiar (§ 1° do art. 45 do ECA). Tratando-se de adotando
com mais de 12 anos de idade, também sera necessario o seu consentimento (§ 2°

do art. 45 do ECA).

A Adogao consentida ou Adogao intuitu personae representa a possibilidade do titular
do poder familiar, por manifestacdo expressa junto a autoridade judiciaria, entregar
o filho em Adocao para determinada pessoa. Questiona-se o direito e a legitimidade
dos genitores nesta aquiescéncia ou escolha da pessoa a quem os pais pretendem
entregar o filho.

Procuraremos demonstrar que nio foi afastada do nosso sistema juridico a
alternativa de entrega do filho em Adocio e que a legislacio vigente procurou revestir
de seguranca esta forma de concessao da medida.

2 O CONSENTIMENTO NA ADOCAO INTUITU PERSONAE

Todas as criticas concernentes a Adogdo Consentida se justificam e se associam
a “ilegalidades”, a exemplo de contrata¢des ilicitas, simulacoes de venda, obten¢ao
de vantagens, etc. Alega-se, também, os riscos de uma aproximag¢do marcada por
eventuais ameacas e pressoes psicolégicas da familia bioldgica. Argumenta-se, ainda,
com a possibilidade de burla a lei, eximindo o adotante do prévio cadastro, além de
preterir o direito precedente dos candidatos ja cadastrados, notadamente quando se
tratar de crianca com até dois anos de idade e de cor clara, cuja procura é maior!.

Negar a Adogao consentida significa virar as costas para fatos e manifesta¢oes
legitimas de prevaléncia do melhor interesse da crianga, pelo que interpretar a norma
como proibitiva implicara aumento de situagdes irregulares, tais como guardas faticas e
“adogdes a brasileira”, relegando a assisténcia do Poder Publico e dificultando as agGes
fiscalizadoras e protetivas'?. Admitir a Ado¢io Consentida autoriza procedimentos
mais céleres, o que permite guarnecer os direitos e os interesses da crianga em razio
da participacio ativa, a0 menos da mie bioldgica.

Cabe lembrar que por mais de dois séculos a “Roda dos Expostos” represen-
tou a oficializacdo do abandono e somente em 1927, por determinacdo expressa do
primeiro “Cédigo de Menores”, foi abolida esta forma an6nima de desamparo nas

11 KUSANGO, Suely Mitie. Ado¢ao de Menores — Intuitn personae. Curitiba: Jurua, 2011, p. 111-112.

12 FRANCO, Natilia Soares. A entrega de um filho em Adogdo como ato de cuidado e responsabilidade. In:
Ciidado e Responsabilidade (Coord. Tania da Silva pereira e Guilherme de Oliveira). Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 231.

13 KUSANGO, Suely Mitie, ob. cit., p. 112.
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“Rodas”. Implantou-se, entdo, uma rede publica de assisténcia aos menores que se
expandiu a partir da década de 30, criando-se um conjunto de grandes internatos e
institui¢des de abrigo.

As iniciativas politicas a partir da década de sessenta, a exemplo da Funabem
— Fundacao Nacional do Bem-Estar do Menor, cujas diretrizes se desdobravam nos
Estados nas Febems, ndo conseguiram romper com a cultura do abandono e abriga-
mento dos “menores carentes e infratores”.

A partir dos anos 70 comegaram surgir movimentos e ganhos no redireciona-
mento da politica de aten¢io a populacio infantojuvenil, embora se mantivesse o mo-
delo de instituicdo fechada do tipo assistencial repressivo. Em nome de uma “abertura
para a comunidade” foram criados programas preventivos que se caracterizavam pelo
atendimento as criangas carentes em regime de semi-internato. Surgiram os primeiros
movimentos de luta por creches. Este perfodo é marcado, ainda, por um movimento
instituinte, no contexto das politicas para infancia e juventude, tendo como eixo a
tomada de consciéncia da propria crianca sobre sua situagao. Dos movimentos sociais
surgem a “Pastoral do Menor” e o “Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de
Rua”. Como pano de fundo desses movimentos de mudanga foi introduzida a ideia
da “desinstitucionalizacio”. Esta perspectiva se traduziu na acdo das institui¢Ses, de
maneira equivocada, como desinterna¢do em massa. (...) A manutenc¢do das experién-
cias alternativas, entretanto, deu sustentagao a um movimento ctitico surgido durante
a transi¢ao democratica, cuja énfase passou a ser a luta por direitos'.

O Cédigo de Menores de 1979 (Lei n® 6.697/79), aprovado e sancionado ainda
no petiodo revolucionario, destacou-se pelo atendimento diferenciado para aqueles
privados de condi¢Ges essenciais 4 sua subsisténcia, aos privados de representacido e
assisténcia legal pela falta eventual dos pais ou responsavel; também abrangia aqueles
com desvio de conduta ou em virtude de grave inadaptagio familiar ou comunitaria
e finalmente aqueles que respondiam por pratica de ato infracional.

No limiar da década de oitenta, novos paradigmas sugeridos pelos Documentos
Internacionais de Direitos Humanos foram assumidos pela Carta Constitucional de
1988, na qual criancas e adolescentes foram reconhecidos como sujeitos de direitos
proprios, os quais tiveram sua regulamentacio a partir de 1990 através da Lei n°
8.069/90, conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente. Implantou-se, entre
no6s, a Doutrina Juridica da Prote¢do Integral e consequentes medidas que se fizeram

necessarias para consolidar os novos paradigmas.

14 Cadernos de Agdo n° 03 — Trabalhando Abrigos — editado pelo Instituto de estudos especiais da Pontificia Universi-
dade Catdlica de Sio Paulo e CBIA / SP (coord. Maria do Carmo Brant de Carvalho) — Margo — 2003, p. 14-16.
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Neste contexto de mudancas, o “Estatuto” estabeleceu diretrizes de funcio-
namento e responsabilidades dos abrigos determinando serem os mesmos “medida
provisoria e excepcional utilizavel como forma de transi¢ao para colocacao em familia
substituta, nao implicando em privacdo de liberdade” (paragrafo tnico do art. 101

do ECA).

Efetivos esforcos foram desenvolvidos no sentido de dar preferéncia ao abri-
gamento de criangas e jovens em situagoes de violéncia, maus-tratos, negligéncia,
abuso e explorac¢io sexual. No entanto, a maioria dos abrigos prosseguiu acolhendo
criancas por motivo de caréncia material de suas familias e também em decorréncia da
auséncia da “rede de servigos” a exemplo de creches, pré-escolas, programas sociais
que atendam em horario complementar a escola.

A Lei n° 12.010, de 03 de agosto de 2009, conhecida como “Lei Nacional de
Ado¢io”, ao introduzir inimeras mudangas no “Estatuto” priotizou o acolhimento
familiar, ao fixar novos limites a institucionaliza¢do, impondo avaliagdes periddicas
das criancas e adolescentes acolhidos e convocando a familia natural e extensa a
assumir suas responsabilidades.

A colocagio em familia substituta passou a garantir o exercicio do direito a
convivéncia familiar, englobando nio sé os institutos da Guarda, Tutela e Adogao
como outras formas de acolhimento que representem para os menotres de idade a
oportunidade de um convivio familiar e comunitario fundamental.

Apesar de todo esse esfor¢co a “cultura do abandono” ainda representa um
desafio as institui¢Ges publicas e privadas, convocando o Poder Publico e a sociedade
a busca de alternativas.

Neste contexto de mudancas, a Adog¢ao consentida nao pode ser afastada como
possibilidade de proporcionar as criangas e jovens a chance de um acolhimento fami-
liar definitivo, com o efetivo consentimento dos genitores que enxergam na Adogio
a oportunidade de proporcionar ao adotando uma vida melhor.

A substituicdo do abandono pela entrega, preconizada por Maria Antonieta Pisano
Motta, permite uma assisténcia adequada a gravidez indesejada, razio pela qual, dentre
outras medidas, impSe uma pesquisa quantitativa e qualitativa estatal no sentido de
identificar o nimero e o perfil de mulheres gravidas que nao desejam se tornar maes.
O Estado, portanto, deve oferecer o cuidado necessario a mae biologica que deseja

entregar seu filho. Afinal, “cuidar da mie significa cuidar da crianca”".

15  MOTTA, Matia Antonieta Pisano. Programa de atencao a gravidez nao desejada — atencdo a mulher que pre-
tende entregar seu filho para adogio. In: COUTO, Sérgio; MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Maridngela
Guerteiro (coord.). Familia Nota Dez: Direito de familia e sucessoes. Sapucaia do Sul: Notadez, 2007. p. 247.
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A entrega é também enfatizada por Dalva Azevedo Gueiros, que destaca seu
efetivo sentido, via de regra associado a um processo de decisdo no qual a mée ou os

pais, por razdes diversas, se declaram ou se aceitam impossibilitados de ctiar o filho'.

Esta modalidade de Adog¢io nio se confunde com as situacdes indicadas no
§ 13 do art. 50 do ECA, que se referem expressamente a dispensa do procedimento de
habilitagao para a concessiao da medida. Nas trés situacOes, igualmente, estd presente
a concordancia do(s) genitor(es) ou responsaveis. Porém, essas mesmas hipoteses
“legais” nio afastam a Adocdo consentida, o que tem sido confirmado por nossos
Tribunais.

Naio se pode excluir a Adogao Consentida do novo sistema introduzido pela Lei
n°12.010/09. O art. 166 do ECA estabeleceu condigbes proprias para a manifestacao
do consentimento para a Adogao perante a autoridade judiciaria e do representante
do Ministério Publico, devendo ser tomado por termo as declaragdes (§ 1° do art. 166
do ECA). Determinou, ainda, que o consentimento dos titulares do poder familiar
sera precedido de orientacGes e esclarecimentos prestados pela equipe interprofis-
sional da Justica da Infincia e da Juventude, em especial, no caso de Adogao, sobre
a irrevogabilidade da medida (§ 2° do art. 166 do ECA). Este consentimento deve
ser colhido pela autoridade judiciaria competente em audiéncia, presente o Ministé-
rio Publico, garantida a livre manifestacdo de vontade e esgotados os esforcos para
manutenc¢io da crianca ou do adolescente na familia natural ou extensa (§ 3° do art.
166 do ECA). E exigido o consentimento prestado por escrito que nio tera validade
se nio for ratificado na audiéncia (§ 4° do art. 166 do ECA). Este consentimento é
retratavel até a data da publicacio da sentenca constitutiva da Adogao (§ 5° do art.
166 do ECA) e s6 tera valor se for dado apds o nascimento da crianga (§ 6° do art.
166 do ECA). Destaca finalmente o § 7° do art. 166 do ECA a necessidade da familia
substituta receber a devida orientagdo por intermédio de equipe técnica interpro-
fissional a servico do Poder Judiciario, preferencialmente com apoio dos técnicos
responsaveis pela execugio da politica municipal de garantia do direito a convivéncia
familiar. O paragrafo unico do art. 13 do ECA estabelece que as gestantes ou maes
que manifestem interesse em entregar seus filhos para Adogao serdo obrigatoriamente
encaminhadas a Justica da Infincia e da Juventude.

Nessa mesma linha de orientaciio, a Comvengao Relativa a Protecao das Criangas e
a Cooperagdo em Matéria de Adogao Internacional — Haia 1993 —, promulgada pelo Brasil
através do Decreto n° 3.087/99, ao regulamentar a Adocio Internacional, determina

16 GUEIROS, Dalva Azevedo. Adogio Consentida: do desenraizamento social da familia a pratica da adogio aberta.
Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 33.
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no art. 4° que devem ser asseguradas efetivas garantias nas manifesta¢oes do consen-
timento para a Adogio".

Galdino Augusto Coclho Bordallo alerta que “é importante a aceitacio da
Adocao intuitn personae, pois sua negacio fard com que as pessoas tenham medo de
comparecer as Varas da Infancia para regularizar sua situacdo com a crianga, o que
acarretara duas coisas: que permanecam com a crian¢a de modo totalmente irregular

ou que realizem a Adogio ‘a brasileira™'®.

Sugere, no entanto, Artur Marques da Silva Filho que “o prévio cadastro dos
interessados pode ser dispensado, mas ndo a sua avaliagdo por uma equipe interpro-
fissional. E levada em consideragio a vontade dos genitores que, ouvidos perante o
promotor de Justica, consentirio com a Adog¢io”".

Nio se pode falar em “destituicdo” e, sim, simples “extin¢io” do poder familiar
na Adogao Consentida. A concordancia dos pais, relativamente ao encaminhamento
do filho a familia substituta, nunca estard no mesmo grau da pena de destituicio.
Uma coisa repele a outra. Depois de colhidas as declara¢oes dos pais, o juiz devera
cumprir as demais exigéncias previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente até
chegar a fase final do procedimento, com a sentenca de Adogao™.

Tratando-se de adolescentes, vinculados, portanto, ao poder familiar dos pais,
o consentimento ou concordancia daqueles para Adog¢io dos proprios filhos merece
efetiva atencio, se tratarem de pessoas que ainda ndo tém aptiddo de fato para reger sua
propria pessoa e bens. Para Heloisa Helena Barboza, “nao se deve admitir a Adogao
de crianca ou adolescente, filho de pessoa que nio tenha atingido a maioridade civil.
Sugere, nesta hipétese, a suspensio ou perda do poder familiar, uma vez verificados

17 Art. 4° do Decreto n° 3.087/99 assegura:

1) que as pessoas, institui¢des e autoridades cujo consentimento se requeira para a adogao hajam sido conve-
nientemente orientadas e devidamente informadas das consequéncias de seu consentimento, em particular em
relagio a manutengao ou a ruptura, em virtude da adogao, dos vinculos juridicos entre a crianga e sua familia
de origem; 2) que estas pessoas, institui¢oes e autoridades tenham manifestado seu consentimento livremente,
na forma legal prevista, e que este consentimento se tenha manifestado ou constatado por escrito; 3) que os
consentimentos nao tenham sido obtidos mediante pagamento ou compensag¢io de qualquer espécie nem
tenham sido revogados, e 4) que o consentimento da mae, quando exigido, tenha sido manifestado apés o
nascimento da crianga; e, d) tiverem-se assegurado, observada a idade e o grau de maturidade da crianca, de: 1)
que tenha sido a mesma convenientemente orientada e devidamente informada sobre as consequéncias de seu
consentimento a adogao, quando este for exigido; 2) que tenham sido levadas em consideragio a vontade e as
opinides da crianga; 3) que o consentimento da crianga a ado¢io, quando exigido, tenha sido dado livremente,
na forma legal prevista, e que este consentimento tenha sido manifestado ou constatado por escrito; 4) que o
consentimento nao tenha sido induzido mediante pagamento ou compensagio de qualquer espécie.

18 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente. Aspectos tedricos e praticos
(Coord. Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 223.

19 SILVA FILHO, Artur Marques. ADOCAO: Regime juridico — requisitos — efeitos — inexisténcia — anulagio.
Séo Paulo: RT, 2009. p. 138-139.

20 PEREIRA, Caio Mario da Silva, ob. cit., p. 423.
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os seus pressupostos. Considera ndo ser razoavel excepcionar tal entendimento no
caso de pais relativamente incapazes, a quem a lei civil confere certo poder de decisio,
desde que assistidos, na medida em que se deve proteger seus interesses na fase da

vida de notétia turbuléncia psicolégica™'.

A Lein®12.010/09 introduziu o “acolhimento” como novo paradigma de intet-
pretagio do direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria, complementado
com subsidios interdisciplinares. Ao dar preferéncia a familia natural (comunidade
formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes), a nova lei priotizou a
Sfamilia ampliada on extensa, decorrente do parentesco préximo, mas condicionada aos
vinculos de afinidade e afetividade.

Quando a familia biolégica ou a extensa ndo ¢ capaz de suprir as necessidades
da crianga, o acolhimento familiar em lar substituto, sobretudo em Adocao, permite
efetivo suporte emocional e material. Numa visdo interdisciplinar, ja se insere no
direito o cuidado como valor e principio juridico, refletindo um agir responsavel e
interativo e o afeto assumidos plenamente®.

“Acolher” é dar atengdo, carinho, aconchego; é ajudar a criancga e o adolescente
a serem capazes de satisfazer as proprias necessidades, tornando-se responsaveis por
sua prépria vida. Para aquele que acolhe é, sobretudo, dar atencio integral, amparar
e aceitar o outro de maneira absoluta; é ouvir, sem julgamento, mesmo que discorde;
enfim, € estar presente para o outro, com generosidade e compreensao.

O “cuidado” ¢ a esséncia do acolbimento, abrangendo o conceito desenvolvido
por Vera Regina Waldow, ao definir o “cuidado integral” ao ser humano, refletindo “as
dimensdes fisicas, sociais, emocionais e espitituais”. A autora destaca a importancia
de se identificar no processo de ecuidar as influéncias ambientais, sociais e culturais,
entre outros fatores, envolvendo a diversificagio metodoldgica na sua abordagem?.

Refor¢a a mesma autora:

“cuidar de uma crianca em sentido maior é ajuda-la a crescer e se realizar. Ndo
¢ um sentimento isolado ou relacionamento temporario, nem mesmo um cuidar
de alguém, eventualmente. O cuidado envolve desenvolvimento e crescimento
em confianc¢a mutua, provocando uma profunda e qualificativa transformacdo no

21 BARBOZA, Heloisa Helena. O Consentimento na Adogao de Crianca e Adolescente. In: Revista Forense, n. 341,
p. 75.

22 PEREIRA, Tania da Silva. Em busca do melhor interesse da crianca. In: Akm da Adogio. Encarte publicado no
Jornal Ie Monde Diplomatigne — Brasil — out. 2011, p. 06.

23 WALDOW; Vera Regina. O cuidado na saside: a relagao entre o eu, o outro e o cosmo. Petropolis (R]): Vozes,
2005. p. 92.

24  WALDOW;, Vera Regina, ob. cit., p. 129.
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relacionamento. O outro ser é respeitado como ser independente, assim como sdo

2925

respeitadas as suas necessidades, as quais serdo satisfeitas com devocao.

A afetividade compbe a nova estrutura de interpretacdo do direito a convivén-
cia familiar e do acolhimento, a qual se apresenta como imprescindivel critério a ser
observado na concessio da Adogido. A socioafetividade passou a ser valorizada na
normativa vigente, nos tribunais, adquirindo também dimensido politica “visto que
seu desenvolvimento e manutengdo, quando nio ocorre na familia de origem, neces-
sita de protecdo do Estado, no sentido de assegurar essa possibilidade as criancas e

adolescentes”?.

Tratar a crianca com afeto, carinho e respeito serve de amparo e estimulo,
ajudando-a a suportar e enfrentar dificuldades, a0 mesmo tempo em que lhe da inspi-
racdo e 4nimo para um relacionamento pacifico e harmonioso com os que a cercam.
A falta de afeto faz criancas tristes e revoltadas; mostram-se rebeldes, indisciplinadas,
ou simplesmente incapazes de agir com seguranca e serenidade”.

Para Paulo Lobo,

“a afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicolégico ou animico porquanto pode ser presumida quando este faltar na re-
alidade das relagGes; assim a afetividade é dever imposto aos pais em relacdo aos
filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicio entre eles.
O principio juridico da afetividade entre pais e filhos apenas deixa de incidir com
o falecimento de um dos sujeitos ou se houver perda do poder familiar®. (...) A
forca determinante da afetividade, como elemento nuclear de efetiva estabilidade
nas relacGes familiares de qualquer natureza, nos dias atuais, torna relativa e, as
vezes, desnecessétia a intervengio do legislador.””

O principio do “Melhor interesse da crianga” e a “Doutrina da protegdo inte-
gral” tém orientado os compéndios doutrinarios e a Jurisprudéncia no que concerne
a Adocao e ao acolhimento familiar ou institucional.

Enfoque especial foi estabelecido na “Convencdo Internacional sobre os
Direitos da Crianga”, ratificada pelo Brasil (Dectreto n° 99.710/90), na qual foi reco-
nhecidamente identificado um principio especial, o qual, a exemplo dos principios
constitucionais que tém aplica¢do direta as relagdes interprivadas, deve ser considerado

25  MAYROFE, M. apud WALDOW) Vera Regina. In: A agio humanizadora da Enfermagem. Petrépolis: Vozes, 2000. p. 36.

26 VICENTE, Cenise Monte. O direito a convivéncia familiar e comunitaria: uma politica de manuten¢ao do
vinculo. In: KALOUSTIAN, Silvio M. (Org). Familia brasileira: a base de tudo. Sao Paulo: Cortez, 1998. p. 47-59.

27  DALLARI, Dalmo de Abreu; KORCZAK, Janusz. In: O Direito das criangas ao respeito (Trad. Yan Michalski). Sio
Paulo: Sumus, 1986. p. 37.

28 LOBO, Paulo. In: Direito Civil: Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 64.

29 LOBO, Paulo, ob. cit., p. 67.
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fonte subsidiaria na aplica¢do da norma. Como principio, o “melhor interesse” se
apresenta em nosso sistema juridico com seus indicadores proprios.

Inafastavel, portanto, o reconhecimento de que os direitos garantidos na Con-
vencao, ao serem recebidos pelo § 2° do art. 5° da CF galgaram o status de “direitos
fundamentais”, em nosso sistema constitucional. O carater normativo do principio do
“melhor interesse da criang¢a”, oriundo da ratificacio da mesma Convencio, o indica
como regedor de toda a forma de tratamento a ctianca e ao adolescente™.

Luiz Edson Fachin se refere ao principio do melhor interesse como “um critério
significativo na decisdo e na aplicacio da lei. Isso revela um modelo que, a partir do
reconhecimento da diversidade, tutela os filhos como seres prioritarios nas relacoes

paterno-filiais e nio mais apenas a institui¢io familiar em si mesma™?'.

Tratando-se de um principio que traz em seu bojo uma indeterminacao, Ro-
drigo da Cunha Pereira sugere que se considere o caso concreto e as peculiaridades
a ele inerentes. “Isto porque os principios, diferentemente das regras, ndo trazem
em seu bojo conceitos predeterminados. A aplicacio de um principio nio o induz a
base do tudo ou nada, como ocorre com as regras; sua aplicacdo deve ser prima facie.
Os principios, por serem standards de justica e moralidade, devem ter seu contetdo
preenchido em cada circunstincia da vida, com as concepgSes préprias dos contornos

que envolvem aquele caso determinado. Tém, portanto, conteudo aberto”.

Nio se trata de uma recomendacio ética, mas ditetriz determinante nas relacdes
da crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com
o Estado. O desafio é converter a populagdo infantojuvenil em sujeito de direitos,
deixar de ser tratada como objeto passivo, passando a ser, como os adultos, titular de
direitos juridicamente protegidos™.

30 PEREIRA, Ténia da Silva; MELO, Carolina de Campos. Infancia e Juventude: os direitos fundamentais e os
principios constitucionais consolidados na Constituicio de 1988. In: Revista Trimestral de Direito Civil, n. 3. Rio
de Janeiro: Padma, 2000, p. 109.

31  FACHIN, Luiz Edson. Da Paternidade: Relagio Bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 98, nota
25. Buscando subsidios na Doutrina Internacional, o Autor enumera alguns fatores a serem considerados na
identificagdo do melhor interesse quando se decide custédia e direitos de visita ou quando se aprova Adogoes e
Guarda: “o amor e os lagos afetivos entre o pai ou o titular da guarda e a crianca; a habitualidade do pai ou do
titular da guarda de dar a crianca amor e orienta¢io; a habilidade do pai ou titular da guarda de prover a crianga
com comida, abrigo, vestuatio e assisténcia médica (os chamados alimentos necessarios); qualquer padrio de vida
estabelecido; a saude do pai ou titular da guarda; o lar da crianca, a escola, a comunidade e os lagos religiosos;
a preferéncia da crianga, se ela tem idade suficiente para ter opiniio; a habilidade do pai em encorajar contato
e comunicagio saudavel entre a crianca e o outro pai”.

32 PEREIRA, Rodrigo da C. Principios fundamentais e norteadores para a organizagao juridica da familia. Tese (Doutorado
em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, 2004, p. 91.

33 PEREIRA, Tinia da Silva. O principio do melhor interesse da crianca: da teoria a pratica. In: Revista Brasileira
de Direito de Familia, n. 6. Porto Alegre, jul./set. 2000, p. 36.
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A Convengio também consagra a “Doutrina Juridica da Protecdo Integral”, ou
seja, que os direitos inerentes a todas as ctiancas e adolescentes possuem caractetisticas
especificas, devido a peculiar condi¢io de pessoas em vias de desenvolvimento em
que se encontram, e que as politicas basicas voltadas para a juventude devem agir de
forma integrada entre a familia, a sociedade e o Estado. Recomenda que a infancia
devera ser considerada prioridade imediata, necessitando de consideragio especial,
devendo sua protecio sobrepor-se as medidas de ajustes econdémicos, sendo univer-
salmente salvaguardados os seus direitos fundamentais.

A Teoria da Protegio Integral, sustenta Josiane Rose Petry Veronese, desempenha
papel estruturante no sistema na medida em que o reconhece sob a 6tica da integrali-
dade, ou seja, o reconhecimento de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana e, ainda, direitos especiais decorrentes da condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento, que se articulam, produzem e reproduzem de forma reciproca. Os
direitos especiais de prote¢ao também estio previstos no art. 227 da Constitui¢do Fe-
deral e regulamentados no Estatuto da Crianca e do Adolescente, no art. 5°, prevendo
que: “nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacio, explorac¢io, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei

qualquer atentado, por agio ou omissdo, aos seus direitos fundamentais™.

Afirma Mario Volpi que a Doutrina Juridica da Protecdo Integral, além de contrapot-
se ao tratamento que historicamente refor¢ou a exclusio social, apresenta-nos um
conjunto conceitual, metodoldgico e juridico que nos permite compreender e abordar
as questdes relativas as criancas e aos adolescentes sob a 6tica dos direitos humanos,

dando-lhes dignidade ¢ o respeito do qual sao merecedores™.

O principio central da estratégia dirigida a implementar uma Protegao Inte-
gral dos direitos da infancia é restabelecer a primazia das politicas sociais basicas,
respeitando a propor¢ao entre estas areas e as outras politicas publicas previstas na
Convengao. Isto significa, em primeiro lugar, que as politicas sociais basicas tém uma
funcdo primaria e geral e que, com respeito a estas, todas as outras politicas devem ser
subsidiarias e residuais; em segundo lugar, que a concepcio dinamica do principio da
igualdade impde aos Estados membros da Convencio e a comunidade internacional,
respectivamente, o respeito de um padrio minimo de normas do Estado social e de

34 VERONESE, Josiane Rose Petry. Humanismo e infancia: a superagao do paradigma da negacao do sujeito
(org. Orides Mezzaroba). In: Humanismo Latino ¢ Estado no Brasil. Florianépolis: Fundagao Boiteux, Treviso:
Fondazione Cassamarca, 2003. p. 439.

35 VOLPI, Mirio. A protecio Integral como contraposicio a exclusio social de criancas e adolescentes. Preficio
do livro Direito Penal Juvenil: adolescente e Ato infracional: Garantias Processuais e Medidas socioeducativas de
autoria de Jodo Batista Costa Saraiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
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uma regulacio do desenvolvimento econémico que respeite os critérios do desenvol-
vimento humano e nio seja contratio a eles™.

Embora o projeto legislativo que redundou na Lei n® 12.010/09 tenha deixado
de acolher a possibilidade de “adesao expressa dos genitores, ou um deles, devidamente
justificada”, autorizando o juiz a “determinar diligéncias necessarias para verificar se
os futuros pais adotivos sdo adequados, se estdo aptos e se estio devidamente pre-
parados para a adogio”, podemos afirmar, com seguranca, que a Adocdo consentida
ndo esta afastada do sistema juridico brasileiro, ndo tendo sido objeto de qualquer
vedacio legislativa. Presente o consentimento em todas as mudancas legislativas perti-
nentes a2 Adoc¢do, o mesmo foi reforcado a partir da 6tica do melhor interesse da
crianca, impondo prioridade nos procedimentos judiciais e administrativos, orientados
pelas demais ciéncias humanas, cujos técnicos devem trabalhar em conjunto com os
demais operadores do direito.

3 AADOCAO CONSENTIDA NOS TRIBUNAIS

A Jurisprudéncia brasileira também tem reconhecido a possibilidade da Adogio
intuitu personae nos casos em que haja reais vantagens para a crianca. A ideia é que o
formalismo do cadastro ndo pode sobrepor-se ao vinculo de afetividade que a crian-
¢a estabelece com o pretendente, em observancia ao principio do melhor interesse.

O Ministro Massami Uyeda, como relator junto a 3* Turma do STJ, esclarece
que, ao validar a Adogao zntuitu personae, ndo se esta a preterir o direito de um casal
pelo outro, pois o que estd em discussio na realidade nio consiste no direito destes
de adotar, e sim no direito da crianca de ser adotada pelo casal com o qual possua
lagos de afetividade?.

Reitera seu entendimento o mesmo Magistrado do STJ ao afirmar que a exis-
téncia do cadastro de adotantes tende a observar o principio do melhor interesse do
menor e encerra indmeras vantagens ao procedimento legal da Adogio, pois ¢ feita
uma avaliacdo prévia dos pretensos adotantes pot uma comissao técnica disciplinar,
minimizando a possibilidade de eventual trafico de criangas ou mesmo a Adog¢io por

36 BARATTA, Alessandro. Infincia, Lei e Democracia na América Latina: Analise Critica do Panorama Legislativo
no Marco da Convencio Internacional sobre os Direitos da Crianca 1990 — 1998. In: Infincia e Democracia. (org.
Emilio Garcia Mendez , Mary Beloff). Trad. Eliete AvilaWolff. Blumenau: Edifurb, 2001. v. 1. p. 49.

37 “(..) ndo se estd a preterir o direito de um casal pelo outro, uma vez que, efetivamente, o direito destes nao
estd em discussio. O que se busca, na verdade, é priotizar o direito da crianca de ser adotada pelo casal com
o qual, na espécie, tenha estabelecido lagos de afetividade. ] a afericio da aptidio deste ou de qualquer casal
para exercer o Poder Familiar dar-se-4 na via propria, qual seja, no desenrolar do processo de adog¢ao.” (STJ, 3*
Turma, AgRg na Medida Cautelar n° 15.097 — MG, Rel. Min. Massami Uyeda, j. 05.03.09)
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intermédio de influéncias escusas, além de propiciar igualdade de condigbes aqueles
que pretendem adotar. No entanto, o mesmo Ministro observa que:

“(...) a preferéncia das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar deter-
minada crianga ndo ¢ absoluta. E nem poderia ser. Excepciona-se tal regramento,
em observincia ao principio do melhor interesse do menor, basilar e norteador
de todo o sistema protecionista do menort, na hipétese de existir vinculo afetivo
entre a crianga e o pretendente a adogdo, ainda que este ndo se encontre sequer
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cadastrado no referido registro.

A 2* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, tendo
como Relator o Des. Claudio Santos, concluiu que, com a Lei n° 12.010/09 (“Nova
Lei de Adogao”), passou a existir uma espécie de conflito entre a Adog¢ao Consentida
(intuitn personae), baseada no art. 166 do ECA, e a Adogao a que faz alusdo a nova
legislagao, com destaque aquela prevista no art. 50, § 13, do ECA, que prevé a obri-
gatoriedade do Cadastro Nacional. Este dispositivo trouxe como regramento geral a
obrigatoriedade do cadastro, excepcionando apenas as trés hipoteses expressamente
previstas”. “Os candidatos que tiverem o desejo de adotar uma crianga, e nio esti-
verem contemplados em qualquer das exce¢es admitidas pelo legislador, deverao
estar previamente inscritos no referido cadastro, e aguardar, por um lapso temporal
indefinido, pela pretensa adog¢ao(...)”.

Para o ilustre magistrado, a regra sobre a obrigatoriedade do Cadastro Nacional
nao deve ser vista de forma absoluta, devendo a lei sofrer flexibilizacGes para que se
alcance o verdadeiro ideal de justica. Além disso, ele observa que nio houve revogacio
expressa, nem tacita, do disposto no art. 166 do ECA, nao tendo a nova lei vedado
a Adocio intuitu personae. Ele acrescenta, ainda, que o

“ato de consentir de forma livre e espontinea, ou seja, permitir a entrega da
crianga/adolescente a quem deseja recebé-la, deve ser visto, nestas hipéteses,
como a melhor maneira de mitigar os efeitos, muitas vezes traumaticos e doloro-
sos, decorrentes do afastamento/tretirada da ctianca da sua familia natural para a

colocagio na substituta.”*

38  STJ, 3* Turma, REsp n° 1.172.067 — MG, Rel. Min. Massami Uyeda, j. 18.03.2010.

39 Art. 50, § 13, do ECA: Somente poderd ser deferida adogao em favor de candidato domiciliado no Brasil nao cadastrado
previamente nos termos desta 1ei quando:
1 — se tratar de pedido de adocao unilateral;
11— for formulada por parente com o qual a crianga on adolescente mantenha vincnlos de afinidade e afetividade;
111 — oriundo o pedido de quem detém a tutela on gnarda legal de crianca maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso
de tempo de convivéncia comprove a fixagdo de lagos de afinidade e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé on
qualquer das situagies previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei.

40 TJ-RN, 2* Camara Civel, Apelacio Civel n® 2010.004381-2, Rel. Des. Claudio Santos, j. 16.11.2010.
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O entendimento, portanto, é que o cadastro de criancas e adolescentes a serem

bl b
adotados e casais interessados na Adocio serve, na verdade, “como otientacio aos
casais que pretendem adotar”, ndo se devendo dar a “tal listagem uma importancia

em si mesma, impedindo que se realizem as ado¢oes™.

Nessa mesma linha, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, tendo como Relatora
a Des. Maria Elza, aponta para a importancia de o julgador nortear sua decisdo pelo
principio do melhor interesse, principalmente nos litigios que envolvam pedido de
modifica¢io de guarda e de Adogao. Para a relatora,

“Nio se olvida que o cadastro de adotantes visa evitar fraudes no processo de
adoc¢io bem como a adogdo direcionada ou #ntuitu personae. Todavia, o mesmo
pode ser mitigado em determinadas situacGes em virtude da aplicacdo do principio

da prevaléncia do interesse do menor, notadamente na hipétese de existéncia de

vinculo afetivo entre a ctianga e os pretendentes a adogao.”*

A Décima Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, tendo
como Relatora a Des. Leila Albuquerque, aponta que “o alcance da lei, no sentido
de garantir isen¢do e impessoalidade na Adoc¢do, nao afasta a possibilidade de a mae

bioldgica, por seus proprios motivos, escolher a quem entregar o filho para adogio”.

No Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, destacam-se duas decisdes sob
a lideranca do Des. Luiz Felipe Brasil Santos. Conclui ele: “entregar um filho para ser
criado por um casal responsavel, estavel e vinculado afetivamente com a familia de
origem ndo é o mesmo que abandona-lo, entregando-o a prépria sorte”, nio sendo
a manutencio do poder familiar com quem reconhecidamente ndo deseja ou nio
possui condi¢es de ter consigo a crianca compativel com o principio do melhor
interesse*. Em decisio esclarecedora, o ilustre magistrado aponta para estudos feitos
sobre a conformacio psiquica dos bebés, observando que a harmonia e a integracao
entre a crianga e seus cuidadores sdo de suma importincia. Segundo o relator, para
os estudiosos, o rompimento desta harmonia

“pode gerar sintomas psicossomaticos da sindrome ‘failure to thrive’ (falha no

crescer), que redundam em atraso no desenvolvimento cognitivo e emocional,

41 TJ-RS, 7* Camara Civel, Comarca de Santa Maria, Apelagio Civel n® 70006597223, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil
Santos, Julg.13.08.03.

42 TJ-MG, Comarca de Brumadinho, Agravo de Instrumento Civel n® 1.0090.10.000869-8/001, Rel. Des. Maria
Elza, Julg. 15.07.2010.

43 TJ-RJ, Décima Oitava Camara Civel, Agravo de Instrumento n° 0026403-89.2009.8.19.0000 (2009.002.20364),
Rel. Des. Leila Albuquerque, Julg. 01.09.09.

44 'TJ-RS, 7* Camara Civel, Comarca de Sio Jeronimo, Apelagio Civel n® 70017973348, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil
Santos, Julg. 14.02.07.
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potencialmente gerador da depressio anaclitica desctita por René A. Spitz*, que
ocorre quando o bebé reconhece o vinculo que tem com a mie e entdo ocorre a

petda ou o afastamento desta cuidadora.”*

Na visdo do Des. Licinio Carpinelli Stefani, como Relator na Primeira Camara
Civel do Tribunal de Justica do Mato Grosso, “a escolha da mae biolégica do futuro
casal adotante traz um certo grau de confiabilidade, que nio se deve desprezar, pois,
visa a protecdo de sua prole. Deve se pretender assegurar aos menores um futuro

melhor para que as vicissitudes da vida ndo lhe sejam madrastas™".

O Des. Nagib Slaibi Filho, liderando a Sexta Camara Civel do Tribunal de Jus-
tica do Rio de Janeiro, ao julgar o recurso de Apelagao n® 0006371-74.3009.8.19.0061,
afirma, citando Maria Berenice Dias:

“Nada, absolutamente nada, impede que a mae escolha quem sejam os pais de seu
filho. As vezes ¢ a patroa, as vezes uma vizinha, em outros casos um casal de amigos
que tém uma maneira de ver a vida, uma retiddo de cardter que a mie acha que
seriam os pais ideais para o seu filho. E o que se chama de adocio intuitu personae,
que nio esta prevista na lei, mas também nio ¢ vedada.”

Conclui o Magistrado:

“A omissao do legislador em sede de adogao nio significa que nio existe tal possibilidade.
Ao contrario, basta lembrar que a lei assegura aos pais o direito de nomear tutor a seu
filho (art. 1.729 do CC). E, se ha a possibilidade de eleger quem vai ficar com o filho

depois da motte, ndo se justifica negat o direito de escolha a quem dar em adogio.”*

O que se conclui com as decises proferidas pelos diversos tribunais brasileiros é
que o principio do melhor interesse torna possivel a flexibilizacdo do cadastro previsto
por lei de acordo com a situagao fatica, prevalecendo a relagdo de afetividade entre a
crianca e o pretendente a Adogao. Isto porque separar a crianca do pretendente com
o qual ja estabeleceu vinculos afetivos pode gerar uma série de problemas, o que iria
contra o interesse maior da crianca.

4 CONCLUSAO

A Adogio Consentida se concretiza com a entrega do filho por aquele que
detém o Poder Familiar a pessoa que elege, sem atender necessatiamente a ordem

45  SPITZ,R. A. O Primeiro Ano de VVida: um Estudo Psicanalitico do Desenvolvimento. Sao Paulo: Martins Fontes,
1979.

46 TJ-RS, 7* Camara Civel, Comarca de Sio Jeronimo, Apelagio Civel n® 70017973348, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil
Santos, j. 14.02.07.

47 'TJ-MT, Primeira Camara Civel, Recurso de Agravo de Instrumento 23.469/07, Rel. Des. Licinio Carpinelli
Stefani, j. 21.05.07.

48 TJ-RJ, 6* Camara Civel, Ap. Civel n® 0006371-74.3009.8.19.0061, Rel. Des. Nagib Slaibi, j. 05.05.2010.
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cronolégica de inscricio no cadastro de adotantes. A analise acima indica a possi-
bilidade juridica deste tipo de Adogao afastado de seu conceito qualquer tipo de
irregularidade ou ilegalidade.

Esta modalidade nio se confunde com a “Adocido a brasileira”, identificada
no art. 242 do Cédigo Penal, no qual se pune a agdo de “dar parto alheio como pro-
prio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo ou
alterando diteito inerente ao estado civil”. O crime é de acdo multipla, apresentando,
portanto, diversas figuras tipicas. A primeira figura tipica — dar parto albeio como priprio
— ¢ a mulher que apresenta filho de outrem como sendo seu. Comete crime, também,
aquele que inscreve no registro civil como sendo sen filho o de outra pessoa, nada impedindo
a participagdo criminosa. Excepcionalmente, é admitida a possibilidade de perdio
judicial (extin¢do de punibilidade) para a hipétese de ter sido o crime praticado por
motivo de reconhecida nobreza (paragrafo tnico do art. 242 do CP).

A forma mais frequente de Adogio a Brasileira ocorre quando o casal registra
a crianga, tida por terceiro como filho, usando declaragoes falsas das maternidades
ou hospitais, ou mesmo usando o artificio da mulher comparecer a cartério acom-
panhada de duas testemunhas e declarar que teve o filho em casa. Nesta situagio,
¢ dispensada a apresentacio de qualquer documento oficial, mesmo de um médico.
Esta figura criminal conduz a duas situa¢oes que violam direitos da crianga acolhida:
além de impossibilitar a investigacdo da origem genética, ha que se reconhecer que,
ao ser registrada como filho biologico do casal, “pata todos os efeitos legais, ndo
houve adogdo”. Completa Suely Mitie Kusano: a fraude, assim cometida, “além de
impossibilitar o conhecimento da origem bioldgica, nao raras vezes causa transtornos
emocionais ao acolhido, apresentando-se como o maior problema e o mais grave

atentatdrio aos direitos a dignidade pessoal e a personalidade™.

Tratando-se de Adoc¢io consentida, ndo se deve dispensar a prévia avaliagio
psicossocial dos pretendentes imposta pela Lei n® 12.010/09 (art. 50 do ECA), o que
deve ser repetido no estagio de convivéncia, indispensavel neste tipo de ado¢ao. Merece
referéncia a decisao da 15* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, tendo como Relator o Des. Celso Ferreira Filho, ao apreciar o indeferimento
de uma guarda provisoria em um processo de Ado¢io no qual os requerentes nao
integravam o Cadastro. Entendeu o ilustre Relator que, diante dos lagos afetivos que
envolviam os adotantes e a crianca, devia ser mantida a guarda provisoria, indicando,
ainda, que o processo de habilitacio devesse ser feito no decorrer da lide, nio justi-
ficando a remessa da ctianga para um abrigo™.

49 KUSANO, Suely Mitie, ob. cit., p. 65.
50 TJ/RJ, 15* Camara Civel, AL n° 2009.002.39831, Rel. Des. Celso Ferreira Filho, j. 30.03.2010.
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O principio do melhor interesse da crianca esta presente na maioria das decisoes acima
citadas. Compreendé-lo e aplica-lo com seu carater hermenéutico apresenta, para quem
julga, uma grande margem de possibilidades, permeada por sua subjetividade, obede-
cendo a um sistema de crencas e valores culturais da sociedade no qual esta inserido,
estando também implicados sua personalidade, formagio pessoal e académica’'.

Como nos demais tipos de acolbimento familiar, também a Adogio Consentida
deve priorizar a concessao da medida a alguém que pertenca a familia ampliada on
extensa, indicada no paragrafo unico do art. 25 do ECA, com a nova redac¢io da Lei
n°12.010/09, compreendendo “parentes proximos com os quais a ctianca ou adoles-
cente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade”. Nao se trata, portanto,
de qualquer patente, mas sim de pessoas do nucleo familiar, entre as quais ja existe
uma convivéncia permanente; a afinidade, no caso, nio se traduz pelo conceito do art.
1.595 do Cédigo Civil como parentesco civil decorrente do casamento e da unido
estavel. Na nova lei traduz identificacio e estabilidade afetiva no relacionamento com
a crianc¢a ou adolescente, bem como compromisso e responsabilidade na convivéncia
familiar ou no acolhimento institucional.

As decisdes dos Tribunais acima citadas, no entanto, nao estabelecem essa
condicdo e na maioria delas pode-se perceber que o melhor interesse do adotando é
o elemento prioritario para a concessio da medida.

Além do liame natural de afeto, fato psicolégico e animico, a nova lei destaca
a afetividade como um liame de ordem civil que pode ser presumido, mesmo quando
este faltar na realidade das relagoes™ Hé que se considerar afetividade, nio s6 na
relagio pai e filho, como também no grupo familiar e social.

A ideia de acolbimento envolve, também, a solidariedade humana, que traduz o
dever de assisténcia a pessoa em situacdo de perigo, esséncia fundante da Declaracio
dos Direitos do Homem, fixando a responsabilidade de cada um por seu semelhante,
principio da preservacio da espécie, objeto primordial de todas as ciéncias™.

Diante das controvérsias que envolvem a institucionalizacdo, a Adogao con-
sentida pode evitar os efeitos nocivos do abrigamento, que deixam na crianca ou ado-
lescente inevitaveis sequelas. Tratando-se de adotandos que vivenciaram um periodo
significativo em instituicGes de acolhimento, eles desafiam os adotantes ao criar novos

51 LOPES, Jaqueline Ferreira. O Melhor Interesse da crianca e o cuidado. In: Cuidado ¢ Responsabilidade (Coord.
Ténia da Silva Pereira e Guilherme de Oliveira). Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 115.

52 PEREIRA, Tania da Silva. O acolhimento e o melhor interesse da crianga como principios norteadores na
protecio da infancia e juventude. In: Aspectos psicoligicos na pratica juridica (org. David Zimerman e Antonio Carlos
Mathias Coltro). Campinas: Millennium, 2010. p. 572-573.

53  BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagio e Principio da Solidatiedade Humana. In: Fawilia e Solidariedade: Teotia e Pratica
do Direito de Familia (coord. Rodrigo da Cunha Pereira). Rio de Janeiro: IBDFAM/Lumen Jutis, 2008. p. 21.
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habitos, estabelecer limites, verbalizar medos, angustias e dificuldades; sdo frequentes
os confrontos até se consolidarem relacdes de confianca. Privados do convivio dentro
de um grupo familiar ou oriundos de familias marcadas por violéncia, privacoes e
negligéncia, desafiam os adotantes com mecanismos préprios de solugio de conflitos.

Na Adogao consentida essas dificuldades podem ser vencidas mais facilmente,
nas adog¢des tardias quando, em algumas hipoteses, permite aos adotantes obter dos
genitores ou de seus familiares informagGes sobre as caracteristicas proprias dos ado-
tandos. Tratando-se da entrega de criancas muito pequenas, tais dificuldades podem
ser evitadas ou amenizadas.

Precisamos vencer o estigma da necessidade de esconder a origem do adotado
ou de impor a mulher a obrigacdo de ficar com o filho, mesmo sem ter condi¢oes
emocionais, familiares ou socioeconémicas de cria-lo. As mudancas radicais no con-
ceito de familia ndo conseguiram romper com a intolerancia em relagio as mulheres
que manifestam o desejo de entregar o filho a Adogao.

Suely Mitie Kusano destaca a necessidade das avaliagoes psicologica, social e
economica nas AdocOes consentidas; a analise técnica, a intervencdo do Ministério
Publico e a atuacdo do juiz mais crescente em importincia acentuam a perspicacia
e experiéncias profissionais para garantir os prioritarios interesses da crianga ou do
adolescente, sendo mais oportuna e conveniente que as avaliagdes técnicas sejam feitas,
vinculando-se adotante e adotado, analisando-se as compatibilidades necessarias™.

O mito do amor materno, muitas vezes, impede de examinar com objetividade
e clareza esta grave questdo para que se possa encontrar as solu¢des necessarias e
adequadas. “Poucos querem penetrar no mundo sombrio dessas almas para desven-
dar seus segredos, apurar suas dores e compreender seu desespero, sua loucura e até
mesmo sua maldade”. Completa Maria Antonieta Pisano Motta, “julga-se, critica-se
a mulher que pare mas que nio pode ou talvez nio deva mesmo permanecer com o

2355

filho que deu a luz

A mudanca do paradigma do abandono para a entrega representa a efetiva nogdo
do cuidado como “valor implicito nas normas de proteciao de pessoas em estado de
vulnerabilidade, apresentando duas faces: o direito de ser cuidado, e o dever de cuidat,

9956

ambos fundados na dignidade da pessoa humana

54  KUSANO, Suely Mitie, ob. cit., p. 212.

55  MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes que abandonam e mies abandonadas. In: A/km da Adocie. Encarte
publicado no Jornal Le Monde Diplomatique — Brasi/— out. 2011, p. 4.

56 DECCHACHE, Licia Cristina Guimaries. A vulnerabilidade da crianga como pressuposto para o reconheci-

mento do parentesco socioafetivo. In: Cuidado ¢ 1V ulnerabilidade (Coord. Ténia da Silva Pereira e Guilherme de
Oliveira). Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 146.
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Nessa redefinicdo de prioridades o Magistrado, em todas as instancias jurisdi-
cionais, ¢ o personagem central no contexto de decisdes controvertidas que envolvem
a Adociao consentida. Controversas situagdes humanas exigem coragen antes de tudo,
mesmo diante de inimeras formalidades legais. Valendo-se de principios constitucio-
nais, ele deve gerenciar vaidades e disputas humanas préprias do mundo dos adultos
para priorizar, acima de tudo, o melhor interesse da crianga.

Apesar dos esfor¢os desenvolvidos nos dltimos dois anos ainda ¢é flagrante o
numero incontavel criancas abandonadas e institucionalizadas; cabe aos operadores
do direito assumir essa realidade e rever as ideias rigidas e fechadas que tém dominado
a compreensao e regulamentagiao da Adogao. Com Flavio Rodrigo Freire Ferreira,
sugiro que se preste mais atengao nas praticas e nos valores que movem os atores
sociais envolvidos®’.

Repita-se a exaustdo: deve-se priorizar na Adoc¢do Consentida a efetiva avalia-
¢io psicossocial dos genitores e dos pretendentes a Adocdo proporcionando-lhes a
oportunidade de uma decisio madura e definitiva.

Também devem ser atendidas as exigéncias do art. 166 do ECA relativas a
oitiva judicial dos genitores que pretendem entregar o filho em Adocdo, lembrando
que na forma do paragrafo Gnico do art. 13 do ECA devem as mies e gestantes que
assim desejam “‘ser obrigatoriamente encaminhadas a Justica da Infancia e Juventu-
de”, incorrendo aqueles que se omitem nesta providéncia (o médico, enfermeiro ou
dirigente de estabelecimento de atencdo a saude de gestante) nas penalidade do art.
258-B do ECA.

Conclui-se, portanto, que a obediéncia da ordem cronolégica das pessoas
cadastradas deve ser a regra basica a ser atendida pelo Sistema de Justica no que con-
cerne a2 Adog¢do, admitindo-se, também, a op¢io licida e definitiva dos genitores de
entregar o filho a pessoa que para eles representa a oportunidade de uma vida melhor.

Finalmente, entregar um filho em Adogio também ¢é um ato de amor.

Como preconizou o Magistrado Cassiano Marcondes Rangel (TJSP) em decisao
precursora datada de 15.06.1948,

“A lei deve ser, nas mios do seu aplicador, um instrumento de realizagiao do bem so-
cial. O rigorismo da interpretacdo literal dos textos legais pode, muitas vezes, levar-

nos ao divorcio da realidade, que significa o primeiro passo para uma injustiga.”*®

57 FERREIRA, Flavio Rodrigo Freire. A circulagio de criangas e a adogio a brasileira. In: Ak da Adocao. Encarte
publicado no Jornal e Monde Diplomatique — Brasil — out. 2011, p. 9.

58  Asentenca do Exmo. Sr. Dr. Juiz da Comarca de Sao Paulo, Dr. Cassiano Marcondes Rangel, datada de 15.06.48,
foi confirmada pelo TJSP na Ap. Civel n® 37.992, do mesmo ano.

Agradecimentos especiais as estagiarias Livia Teixeira Leal e Aline Esteves pelo apoio nas pesquisas.



DIREITO A IDENTIDADE DE GENERO,
REDESIGNACOES IDENTITARIAS E O
ESTATUTO DA DIVERSIDADE SEXUAL

Tereza Rodrigues Vieira'

SUMARIO: 1 Introducio. 2 Identidade de Género. 3 Jurisprudéncia
Brasileira. 4 Projeto de Lei — Direito a identidade de Género e o Estatuto
da Diversidade Sexual. 5 Consideracoes Finais.

1 INTRODUCAO

Em 1996, iniciamos a propositura das primeiras A¢oes judiciais em defesa do
direito 2 mudanc¢a do nome e do sexo do transexual no Registro Civil, objetivando
adequar a documentagio pessoal a sua verdadeira identidade de género. Muitos estu-
dos ja comprovaram que a inclusdo social s6 é possivel com a nova documentacio.

Devido a inexisténcia de lei especifica, tivemos dificuldades em romper precon-
ceitos, mas com apoio no Direito Comparado e na Bioética, explicitamos a cientifici-
dade da questio transexual e conseguimos €xito em todas as A¢des propostas, exceto
em um processo em que o cliente preferiu ndo Apelar, por entender ser mais dificil,
naquela época, convencer os Desembargadores do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Apesar de termos formado jurisprudéncia, ainda nos deparamos com uma ou
outra sentenca desfavoravel, obrigando-nos a buscar o reconhecimento do direito a
identidade sexual e de género em instancias supetiores. Alguns promotores e juizes
temem que a nova Certiddo possa levar o futuro conjuge desavisado ao erro acerca
da identidade anterior do pretendente, vez que defendemos que as anotagSes con-
cernentes a alteragdo devem constar apenas no Livro do Registro que se encontra
no Cartorio. Cabe aquele que se submeteu a cirurgia revelar ou ndo o seu passado,
arcando com as consequéncias da nao revelagdo. A ética, alealdade e o respeito devem
prevalecer em todas as relagSes e unides, fortalecendo o amor.

*  Pos-Doutora em Direito pela Université de Montreal (Canada); Doutora em Direito PUC-SP/Universidade de
Patis; Professora do Curso de Mestrado em Direito Processual e Cidadania da UNIPAR (Direito, Tecnologia
em Estética e Cosmética e Enfermagem); Consultora nomeada pela Ordem dos Advogados do Brasil para
elaboragio do Estatuto da Diversidade Sexual.
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2 IDENTIDADE DE GENERO

Identidade de género é uma experiéncia interna e individual do género de cada
pessoa, que pode ou nio corresponder ao sexo atribuido no nascimento. Trata-se de
uma convicgio intima da pessoa em pertencer ao género masculino ou feminino. F
a percepgao que a pessoa tem de si.

Quando o género verdadeiro nio corresponde ao sexo de nascimento instala-
se na pessoa um mal-estar que ocasiona multiplas dificuldades diarias, sentimento de
total inadequacio. A discordancia entre o papel ou desenvolvimento psiquico e social,
com sua identidade de registro, impedem o desenvolvimento de sua personalidade e
sua dignidade como pessoa.

Tal individuo, desde a infancia, mas principalmente na puberdade, assume com-
portamento pessoal, social e emotivo correspondente ao do género oposto. Desenvolve-
se em todos os dambitos da sua vida, seja familiar ou social, como do género oposto,
exibindo caracteristicas fisicas e vestimentas correspondentes ao que a sociedade atribui
a0 género adverso, relacionando-se com a familia, amigos e conhecidos como tal.

Nio reconhecer o direito do transexual a adequagio do sexo e nome fere os
direitos fundamentais a dignidade da pessoa e o livre desenvolvimento da personalida-
de, intimidade, igualdade, honra, imagem, a protecio a saude etc. Ademais, as normas
devem ser interpretadas de conformidade com a realidade social.

O livre desenvolvimento da personalidade se projeta em sua imagem e se desen-
volve dentro de um ambito privativo, no qual nio se deve tolerar invasoes. O transexual
tem direito a liberdade de espirito. Age e pensa de acordo com o que aceita ser e julga
set. O que parece dissonante aos outros, ¢ harmoénico a ele préprio, a sua personalidade.

A Medicina descreve o transtorno de identidade de género como o desejo de
viver e ser aceito como pessoa do sexo oposto (género), acompanhado por sentimento
de inadaptacio social e psicoldgica ao seu proprio sexo anatémico.

Assim, o transtorno de identidade de género esta caracterizado na Classificagao
Internacional de Doengas, CID 10, F 64.0, embora haja um forte movimento mundial
para retirar a transexualidade do rol de doencas, como ocorreu com a homossexua-
lidade na CID anterior. Esta ndo mais integra a lista de patologias.

3 JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Em nome do principio da dignidade da pessoa humana, os tribunais nacionais
vém reconhecendo unanimemente nossa tese de que nao deve haver nenhuma mengao
20 nome e estado anterior do transexual na Certidio de Nascimento, devendo esta
se restringir ao Livro de Registro.
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Nio ¢ justo impor ao transexual constrangimentos decorrentes da exibi¢io de
seu prenome e documentos pessoais que nao se harmonizam com sua designagao
fisica e psicoldgica.

O Superior Tribunal de Justica tem seguido o nosso entendimento. A Ministra
Fatima Nancy Andrighi, iz verbis:

“DIREITO CIVIL. Recurso especial. Transexual submetido a cirurgia de redesig-
nagao sexual. Alteragdo do prenome e designativo de sexo. Principio da dignidade
da pessoa humana. Sob a perspectiva dos principios da Bioética — de beneficéncia,
autonomia e justica —, a dignidade da pessoa humana deve ser resguardada, em
um ambito de tolerancia, para que a mitigacio do sofrimento humano possa ser
o sustentdculo de decisGes judiciais, no sentido de salvaguardar o bem supremo e
foco principal do Direito: o ser humano em sua integridade fisica, psicologica, so-
cioambiental e ético-espiritual. A afirmacdo da identidade sexual, compreendida pela
identidade humana, encerra a realizagao da dignidade, no que tange a possibilidade
de expressar todos os atributos e caractetisticas do género imanente a cada pessoa.
Para o transexual, ter uma vida digna importa em ver reconhecida a sua identidade
sexual, sob a Otica psicossocial, a refletir a verdade real por ele vivenciada e que
se reflete na sociedade. A falta de f6lego do Direito em acompanhar o fato social
exige, pois, a invocagao dos principios que funcionam como fontes de oxigenacio
do ordenamento juridico, marcadamente a dignidade da pessoa humana — cldusula
geral que permite a tutela integral e unitaria da pessoa, na solu¢do das questoes
de interesse existencial humano. Em ultima analise, afirmar a dignidade humana
significa para cada um manifestar sua verdadeira identidade, o que inclui o reco-
nhecimento da real identidade sexual, em respeito a pessoa humana como valor
absoluto. Somos todos filhos agraciados da liberdade do ser, tendo em perspectiva
a transformacdo estrutural por que passa a familia, que hoje apresenta molde eu-
demonista, cujo alvo é a promocio de cada um de seus componentes, em especial
da prole, com o insigne propdsito instrumental de torna-los aptos de realizar os
atributos de sua personalidade e afirmar a sua dignidade como pessoa humana.”

Continua, mais adiante:

“Vetar a alteracdo do prenome do transexual redesignado corresponderia a
manté-lo em uma insustentavel posi¢ao de angustia, incerteza e conflitos, que
inegavelmente atinge a dignidade da pessoa humana assegurada pela Constitui¢ao
Federal. No caso, a possibilidade de uma vida digna para o recorrente depende
da alteracio solicitada. (...) Deve, pois, ser facilitada a alteracdo do estado sexual,
de quem ja enfrentou tantas dificuldades ao longo da vida, vencendo-se a barreira
do preconceito e da intolerancia. O Direito ndo pode fechar os olhos para a rea-
lidade social estabelecida, notadamente no que concerne a identidade sexual, cuja
realizacdo afeta o mais intimo aspecto da vida privada da pessoa. E a alteracdo do
designativo de sexo, no registro civil, bem como do prenome do operado, ¢ tio
importante quanto a adequacdo cirargica, porquanto ¢ desta um desdobramento,



362

TEREZA RODRIGUES VIEIRA

uma decorréncia légica que o Direito deve assegurar. Assegurar ao transexual o
exercicio pleno de sua verdadeira identidade sexual consolida, sobretudo, o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, cuja tutela consiste em promover
o desenvolvimento do ser humano sob todos os aspectos, garantindo que ele ndo
seja desrespeitado tampouco violentado em sua integridade psicofisica. Podera,
dessa forma, o redesignado exercer, em amplitude, seus direitos civis, sem restri¢oes
de cunho discriminatério ou de intolerancia, alcando sua autonomia privada em
patamar de igualdade para com os demais integrantes da vida civil. A liberdade
se refletird na seara doméstica, profissional e social do recorrente, que terd, apos
longos anos de sofrimentos, constrangimentos, frustracdes e dissabores, enfim,
uma vida plena e digna.”

Ressalta ainda Andrighi argumentacio por nés defendida no campo da bioética,

nossa area de atuagao profissional,

“negar a pretensdo do transexual de ter alterado o designativo de sexo e nome,
subjaz o perigo de estimulo a uma nova pratica de eugenia social, objeto de combate
da Bioética, que deve ser igualmente combatida pelo Direito, ndo se olvidando os
horrores provocados pelo holocausto no século passado. Recurso especial pro-
vido.” (cf. REsp 1.008.398/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, j.
15.10.09, DJe 18.11.09).

No mesmo sentido, entendeu o Ministro Otavio de Noronha:

“REGISTRO PUBLICO. MUDANCA DE SEXO. EXAME DE MATERIA
CONSTITUCIONAL. (...) 4. A interpretagdo conjugada dos arts. 55 e 58 da Lei
n° 6.015/73 confere amparo legal para que transexual operado obtenha autotiza-
¢do judicial para a alteragdo de seu prenome, substituindo-o por apelido publico e
notério pelo qual é conhecido no meio em que vive. 5. Nao entender juridicamente
possivel o pedido formulado na exordial significa postergar o exercicio do direito a
identidade pessoal e subtrair do individuo a prerrogativa de adequar o registro do
sexo a sua nova condi¢o fisica, impedindo, assim, a sua integracdo na sociedade.
6. No livro cartorario, deve ficar averbado, a margem do registro de prenome e
de sexo, que as modifica¢oes procedidas decorreram de decisdo judicial.” (REsp
737.993/MG, Rel. Ministro Joio Otavio de Noronha, Quarta Turma, j. 10.11.09,
DJe 18.12.09)

Os magistrados de primeira instancia seguem referidas decisées. Vejamos:

“Ap6s o transito em julgado, expega-se mandado de averbagio, consignando-se
que no livro cartorario, 2 margem do registro das retificagdes de prenome e de
sexo do requerente, deve-se averbar que as aludidas altera¢des decorreram de sen-
tenga judicial em agdo de retificacio de registro civil. Entretanto, referida averbagio
deve constar apenas do livro de registros, nao podendo constar nas certidoes do registro
publico competente, consoante entendimento do Egrégio Superior Tribunal de



Direrto A IDENTIDADE DE GENERO, REDESIGNAGOES IDENTITARIAS ... 363

Justica (Recurso Especial n°® 737.993), sob pena de se ensejar a manutencdo de
situagbes constrangedoras e discriminatérias.” (Juiza de Direito Daniela Maria
Cilento Morsello da 1% Vara da Familia e Sucessées do Foro Regional X1 Pinheiros,
Sao Paulo, em 22.12.2010, seguindo entendimento da promotora e, corroborando
entendimento atual do STJ)

Também:

“Isto posto, julgo procedente a presente agao, para determinar a refificagio do registro
civil do requerente, alterando seu prenome, de L. para P, e ainda, alterando o seu
sexo, de MASCULINO para FEMININO, permanecendo o restante INALTE-
RADO. Expeca-se mandado de averbagao, sew registro da decisio judicial na Certidao
de Nascimento da requerente, mas apenas no livro de registros.” (008.08.104225-7, 09.12.
2009. Foro Regional do Tatuapé, 2* Vara da Famfilia e Sucessbes, Sao Paulo. Da
Obra Nowmse ¢ Sexo, Tereza Rodrigues Vieira)

Ainda:

“Com o transito em julgado, expega-se mandado de averbacio, consignando-se
que, no livro préprio, a margem dos registros de retificagio de prenome e do sexo
da requerente, deve-se averbar que as aludidas alteracées decorreram de sentenga
judicial em acdo de retificacdo de registro civil. No entanto, referida alteragao deve
constar apenas do livro de registros, ndo podendo constar nas certidoes de registro
publico competente, consoante entendimento do egrégio Superior Tribunal de
Justica (Recurso Especial n® 737.993), sob pena de ensejar a manutencao de situa-
¢des discriminatérias.” (Juiz de Direito Alexandre Dartanhan de Mello Guerra, 6*
Vara Civel da Comarca de Sorocaba, aos 31.08.2011. Da Obra Nozwze ¢ Sexo, Tereza
Rodrigues Vieira)

Cumpre aqui citar importante decisio da 10* Turma do TJSP que autorizou
a adequac¢io de nome e de sexo a pessoa que possuia anterior envolvimento crimi-
nal. Segundo o erudito relator, Mauricio Vidigal, poderiam ser expedidos oficio aos
6rgaos de registro das cidades ou estados onde residiu o requerente para atualizagio
dos registros criminais. Eis a ementa:

“REGISTRO CIVIL. Nome. Mudanga de prenome e de sexo. Transexual que se
submeteu a ablagdo do 6rgido externo masculino. Retificacdo do registro deferida.
Apelagao do Ministério Publico. Desnecessidade de conversdo do julgamento em
diligéncia, em face da existéncia de anterior envolvimento criminal. Impossibilidade
de aceitagdo de que alguém pudesse se submeter a cirurgia castradora apenas para
poder mudar de nome e escapar ao registro de antecedentes criminais. Possibilidade
de expedicio de oficio aos 6rgios de registro das cidades ou estados onde residiu o
requerente para atualizagdo dos registros criminais. Proibicio de mudanca do pre-
nome que nio ¢ absoluta. Neurodiscordancia de género que pode induzir situagGes
de constrangimento no dia a dia e que podem ser resolvidas com a retificagdo do
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registro civil. Recurso desprovido.” (TJSP. Ap. Civel n® 427.435-4/3. Sio José do
Rio Preto. 10* Camara de Direito Privado. Relator Mauricio Vidigal. J. 11.11.08,
V.. In: Jurid Premium, Ementario Civel, v. XVI. Apud VIEIRA, Tereza Rodrigues.
Nomse e sexo. Sao Paulo: Atlas, 2012.).

Vencido o relator, em 06.03.09, decidiu a 7* Turma Civel do TJMG, dando
provimento ao recurso, reconhecendo ao transexual a redesignacao do estado sexual
e do prenome no assento de seu nascimento. Vejamos a ementa:

“RETIFICACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO. TRANSEXUAL.
CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO JA REALIZADA. PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. MUDANCA DE NOME. NE-
CESSIDADE PARA EVITAR SITUACOES VEXATORIAS. INEXISTENCIA
DE INTERESSE GENERICO DE UMA SOCIEDADE DEMOCRATICA A
INTEGRAGAO DO TRANSEXUAL. A forca normativa da constitui¢io deve
ser vista como vefculo para a concretizagio do principio da dignidade da pessoa
humana, que inclui o direito a minima interferéncia estatal nas questoes intimas e
que estdo estritamente vinculadas e conectadas aos direitos da personalidade. Na
presente acio de retificagdo nio se pode desprezar o fato de que o autor, transexual,
ja realizou cirurgia de transgenitaliza¢do para mudanga de sexo e que a retificacdo de
seu nome evitar-lhe-4 constrangimentos e situagdes vexatorias. Nao se deve negar
ao portador de disforia do género, em evidente afronta ao texto da lei fundamen-
tal, o seu direito a adequagio do sexo morfolégico e psicologico e a consequente
redesignacio do estado sexual e do prenome no assento de seu nascimento. V.V.”

(Ap. Civ. n® 1.0024.05.778220-3/001, TJMG, vencido o telator Edivaldo Geotge
dos Santos. Apud VIEIRA, Tereza Rodrigues. Nowze ¢ sexo. Sao Paulo: Atlas, 2012.)

Assim, embora inexista lei especifica tutelando o direito do transexual em ade-
quar seu Registro Civil, no tocante a mudanca do nome e do sexo, a questdo tem sido
solucionada pelas vias constitucionais, principios gerais de direito previstos na Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), Lei dos Registros Publicos e
na conveniéncia e oportunidade previstas no Cédigo de Processo Civil.

O principio constitucional disposto no art. 1°, I11, de forma sintética, prevé que
o Brasil é um Estado Democriatico de Direito e tem como fundamento: “a dignidade
da pessoa humana”, portanto, ¢ digno ao transexual, como qualquer pessoa, ter um
nome conforme o seu género, que expresse a sua realidade e aparéncia, cessando
assim os constrangimentos constantes.

4 PROJETO DE LEI - DIREITO A IDENTIDADE DE GENERO
E O ESTATUTO DA DIVERSIDADE SEXUAL

Considera-se diversidade sexual as varias maneiras de se expressar a sexualidade
humana. No Brasil, as minorias sexuais sempre foram marginalizadas pela sociedade



Direrto A IDENTIDADE DE GENERO, REDESIGNAGOES IDENTITARIAS ... 365

e pelos Poderes Publicos, sendo-lhes negado acesso aos direitos essenciais previstos

para os heterossexuais.

No ultimo quinquénio, a comunidade LGBT (Iésbicas, gays, bissexuais, travestis
e transexuais), esquecida pelo Legislativo, tem merecido, paulatinamente, atencdao do
Judiciario no tocante ao reconhecimento de alguns direitos. Contudo, ndo sio sufi-
cientes para coibir a violéncia gerada pela homofobia, flagrante violacdo do principio

da igualdade.

Através da Portaria n° 016/2011, a Ordem dos Advogados do Brasil-Federal,
criou Comissao Especial da Diversidade Sexual para elaboracdo do Estatuto da Diver-
sidade Sexual com o objetivo de tratar dos direitos da populagdo LGBT. Tal comissio
¢ presidida por Maria Berenice Dias e integrada por Adriana Galvio M. Abilio (SP),
Jorge Marcos Freitas (DF), Marcos Vinicius Torres Pereira (R]), Paulo Mariante (SP),
Daniel Sarmento (R]), Luis Roberto Barroso (R]), Rodrigo da Cunha Pereira (MG)
e por mim, Tereza Rodrigues Vieira (SP). Diversos profissionais, militantes, além da
comissio, também opinaram e enviaram sugestdes a Presidente da Comissio, tendo
sido muitas delas incorporadas ao texto.

Ap6s diversas reunides, presenciais e virtuais, chegou-se a um texto do ante-
projeto que institui o Estatuto da Diversidade Sexual e altera diversas Leis. Referido
anteprojeto, com 111 artigos, foi entregue no dia 23 de agosto de 2011 pela Comissao
a0 Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil, Ophir Cavalcante, ao Presidente
da Camara Federal, Marco Maia e ao Presidente do Senado, José Sarney. A Comissiao

também entregou Proposta de Emenda Constitucional.

O Pleno do Conselho Federal da OAB aprovou projeto de Proposta de Emenda
a Constituicio (PEC), que prevé alteragio do art. 3°, inciso 1V, da CE, que defende
como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: “IV — promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, etnia, raca, sexo, género, orientacio sexual
ou identidade de género, cot, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

O envio da proposta teve ainda o objetivo de manifestar ao Parlamento que a
OAB exerce pressao legitima por uma demanda da sociedade, ao requerer aprovagio
de lei de protecdo aos direitos de homossexuais, 1ésbicas, bissexuais, transexuais,
travestis, transgéneros e intersexuais.

Reconhece referido estatuto igual dignidade juridica a heterossexuais, homos-
sexuals, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros, intersexuais, individualmente,
em comunhio e nas relagdes sociais, respeitadas as diferentes formas de conduzirem
suas vidas, de conformidade com sua orienta¢io sexual ou identidade de género.
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Nossa maior contribui¢do para este Estatuto da Diversidade Sexual concerne,
principalmente, aos aspectos que envolvem os transexuais. Travestis, transexuais,
transgéneros e intersexuais tém direito a livre expressdo de sua identidade de género.

Deve ser assegurado aos transexuais e intersexuais o acesso, particular ou pelo
SUS, aos procedimentos médicos, cirurgicos e psicologicos destinados a adequagio
do sexo morfologico a identidade de género.

Os transexuais poderdo realizar as cirurgias de adequacgio sexual somente a
partir dos 18 anos de idade. E reconhecido a0s transexuais e intersexuais o direito a
retificagdao do nome e da identidade sexual, para adequa-los a sua identidade psiquica e
social, independentemente de realizagdo da cirurgia de transgenitalizagdo. A sentenga
de adequagio do nome e sexo dos transexuais serd averbada no Livro de Registro
Civil de Pessoas Naturais, sendo também assegurada a retificacio em todos os outros
registros e documentos, sem qualquer referéncia a causa que ensejou a mudanga. Nas
certiddes ndo podem constar quaisquer referéncias a mudanca levada a efeito, a ndo
ser a requerimento da parte ou por determinacio judicial.

O direito a0 uso do nome social é garantido aos transexuais, travestis e interse-
xuais que possuam identidade de género distinta do sexo morfolégico, pelo qual sio
reconhecidos e identificados em sua comunidade: I — em todos os 6rgaos publicos
da administracdo direta e indireta, na esfera federal, estadual, distrital e municipal; 11
—em fichas cadastrais, formularios, prontuarios, entre outros documentos do servico
publico em geral; I1I — nos registros académicos das escolas de ensino fundamental,
médio e superiof.

Cumpre aqui lembrar que o art. 72 assegura aos transexuais, travestis, transgé-
neros e intersexuais, o registro do nome social na Carteira de Trabalho e nos assen-
tamentos funcionais, devendo assim serem identificados no ambiente de trabalho.

Quanto ao uso de banheiros, em todos os espagos publicos e abertos ao publi-
co, € assegurado o uso das dependéncias e instalagbes correspondentes a identidade
de género.

Considera-se direitos sociais aqueles que visam garantir aos cidadaos as con-
digbes materiais imprescindiveis para o pleno gozo dos seus direitos, ou seja, saide,
educacio, previdéncia social, trabalho e moradia. Assim, o Estatuto proibe qualquer
discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de género em hospitais, ambula-
torios, postos de saide e consultérios médicos. Sou contraria ao disposto no art. 48
do presente Estatuto no que concerne a inclusdo obrigatéria do quesito “orientaciao
sexual” nos formularios e prontuarios de informagao nos sistemas hospitalares pu-
blicos e privados. Isto é uma questio intima e pessoal, que nio precisa ser exarada
em formulario algum. Se a pessoa quiser, menciona esta particularidade ao médico,



Direrto A IDENTIDADE DE GENERO, REDESIGNAGOES IDENTITARIAS ... 367

mas isto cabe exclusivamente a ela decidir. Ademais, ordentagao sexnal nao é doenga
e o organismo do homossexual nio é diferente do heterossexual ou do bissexual.

Os leitos de internagio hospitalar devem respeitar e preservar a identidade de
género dos pacientes.

Veda o Estatuto o oferecimento de tratamento de reversao da orientacdo sexual
ou identidade de género, bem como promessas de cura.

No que concerne aos direitos previdenciarios, sdo estes garantidos a todas
as pessoas, independentemente da orientacdo sexual ou identidade de género. No
tocante ao direito a educacio, prevé o estatuto que os estabelecimentos de ensino
devem coibir, no ambiente escolar, situagdes que visem intimidar, ameagar, cons-
tranger, ofender, castigar, submeter, ridicularizar, difamar, injuriar, caluniar ou expor
aluno a constrangimento fisico ou moral, em decorréncia de sua orientacio sexual
ou identidade de género.

Cabe a0 poder publico promover a capacitacdo dos professores para uma
educacido inclusiva, bem como agdes com o objetivo de elevar a escolaridade de
homossexuais, bissexuais, transexuais, travestis e intersexuais, de modo a evitar a
evasio escolar.

Nas escolas de ensino fundamental e médio e nos cursos superiores é assegu-
rado aos transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais, no ato da matricula, o uso
do nome social o qual devera constar em todos os registros académicos.

No que diz respeito ao direito ao trabalho, o Estatuto veda inibir o ingresso,
proibir a admissdo ou a promogdo no servi¢o privado ou publico, em fung¢io da
orientacao sexual ou identidade de género do profissional. Configura discriminagao
demitir, de forma direta ou indireta empregado, em razio da orientagdo sexual ou
identidade de género.

A administragdo publica e a iniciativa privada devem promover campanhas
com o objetivo de elevar a qualificagdo profissional de travestis e transexuais, trans-

géneros e intersexuais.

No tocante ao direito a moradia, ¢ proibida qualquer restricio a aquisi¢iao ou
alocagdo de imével em decorréncia da orientagdo sexual ou identidade de género do
adquirente ou locatario.

Estabelece o Estatuto que as demandas que tenham por objeto os direitos
decorrentes da orientacio sexual ou identidade de género devem tramitar em segredo
de justica.
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As acOes ndo criminais sao da competéncia das Varas de Familia e os recursos
devem ser apreciados por Camaras Especializadas em Direito de Familia dos Tribunais
de Justica, onde houver.

E assegurada visita intima nos presidios, independente da orientacio sexual ou
identidade de género do preso. O encarceramento no sistema prisional deve atender a
identidade sexual do preso, ao qual deve ser assegurada cela separada se houver risco
a sua integridade fisica ou psiquica.

O Estatuto da Diversidade Sexual prevé o ¢rime de homofobia. Incorre nas san-
¢oes do art. 100, aquele que praticar condutas discriminatdrias ou preconceituosas
previstas no Estatuto em razao da orientagdo sexual ou identidade de género. A pena
serd a de reclusdo de dois a cinco anos. Incidira na mesma pena toda a manifestacio
que incite o 6dio ou pregue a inferioridade de alguém em razdo de sua orientacio
sexual ou de identidade de género.

Passara a ser crime deixar de contratar alguém ou dificultar a sua contratagio,
quando atendidas as qualificages exigidas para o cargo ou fungdo, motivado por
preconceito de sexo, otientacdo sexual ou identidade de género. A pena sera a reclu-
sao de um a trés anos. Tal pena é aumentada de um terco se a discriminac¢io se da no
acesso a0s cargos, funcdes e contratos da administracdo publica.

Aquele que, durante o contrato de trabalho ou relagio funcional, discrimina
alguém motivado por preconceito de sexo, orientacao sexual ou identidade de género,
incorrerd nas mesmas penas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

E dever do Estado e da sociedade garantir a todos o pleno exercicio da ci-
dadania, a igualdade de oportunidades e direitos objetivando a inclusdo social dos

transexuais e intersexuais.

A nosso ver, dia chegara em que o préprio transexual procurard o Cart6rio
munido de um laudo de um médico credenciado e demandara a adequacgio dos seus
documentos, sem necessidade de um processo judicial. Haveria recurso ao tribunal
somente na hipotese de manifestacio de um terceiro.

Ao se admitir a adequagio dos documentos, o Estado reconhece ao transexual
o direito a contrair matriménio. Em geral, as tendéncias transexuais sdo anteriores ao
matrimonio. Apesar disso, entendemos que o celibato nao deve ser imposto como
condi¢do para a realizagdo da cirurgia, muito menos para a adequagio dos documen-
tos. A sentenca que ordena a adequacdo de sexo possui efeitos ex nune, no entanto,
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nao estd o transexual isento da obrigacao de prestar alimentos ao ex-conjuge e aos
filhos, caso os tenha.

A transexualidade por si s6 nao retira do individuo a idoneidade e a aptidio
para guarda ou adog¢ao de uma crianga, por entendermos que este possui a capacidade
de dar a crianca a familia que lhe falta.

Destarte, esperamos que o Estatuto da Diversidade Sexual vislumbre a efetiva-
¢do no Brasil da promogio da cidadania e do combate ao preconceito, 2 vulnerabilidade
e a discriminacio por orientacio sexual e por identidade de género. Enfim, que as
pessoas possam viver e ser reconhecidas como realmente sdo, sem medo de mostrar
a cara. Chega de se esconder! Afinal, como diz o cantor e compositor Guilherme
Arantes: “Apesar da dor que ficou, mais feliz é quem nio se guardou”.
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AVANCOS MAIS ANTIGOS

No Brasil, segundo as fontes que prevalecem, o inicio do movimento em prol
da igualdade de direitos de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais (LGBT)
ocorreu por volta de 1978. Isso por si s6 representa um avango significativo. Marcos
importantes neste sentido foram o surgimento do Grupo Somos de Afirmagao Ho-
mossexual, em Sao Paulo, entre 1978 e 1983, o Grupo Gay da Bahia, em 1980, entre
outros grupos, bem como o langamento do jornal Lampiao da Esquina e sua circulagdo
entre 1978 e 1981 (GRUPO SOMOS, 1981; LAMPIAO DA ESQUINA, 1978-1981).

Apesar do surgimento concomitante da epidemia da aids e seu impacto inicial
na populagdo gay — com reflexos graves no recém-surgido Movimento Homossexual
Brasileiro —, houve dois marcos particularmente significativos em relacdo aos direitos
humanos das pessoas LGBT no Brasil na década de 1980. Em 9 de fevereiro de 1985 o
Conselho Federal de Medicina transferiu o diagnéstico de Homossexualidade [codigo
302.0] da categoria de Desvios e transtornos sexuais para a de Outras circunstincias
psicossociais, todos da Classifica¢do Internacional de Doencas (CID, 9° revisao, 1975,
apud OLIVEIRA, 1985). Nisto, o Brasil antecedeu em cinco anos a aprovagio em
17 de maio de 1990, pela 43* Assembleia Geral da Organizacio Mundial da Saide
(OMS), da retirada do cédigo 302.0 da Classificagdo Internacional de Doengas. A
nova classificagio da OMS, a CID 10, entrou em vigor entre os paises-membros das
Nagbes Unidas em 1993, pondo fim a patologizaciao da homossexualidade. A posi¢ao

* Presidente da Associacido Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais — ABGLT, gestio
2010-2012.
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vanguarda do Conselho Federal de Medicina do Brasil ocorreu em decorréncia de
uma mobilizacio liderada principalmente pelo ativista Jodo Antonio Mascarenhas,
em atuagdo conjunta com o Grupo Gay da Bahia (CONSELHO, 1985).

Outro fato, embora nio tivesse tido éxito, é emblematico até hoje do ativismo
pelos direitos humanos das pessoas LGBT, como também ¢ representativo da oposi¢do
de fundamentalistas religiosos a igualdade de direitos das pessoas LGBT. Trata-se da
tentativa de incluir na redacdo do art. 5° da Constituicao Federal de 1988 a expres-
sa proibicio da discriminacio por motivo de otientacao sexual'. Novamente, Jodo
Antonio Mascarenhas esteve a frente dessa empreitada. O ativista foi ao Congresso
Nacional defender a proposicdo e registrou em publicacio especifica a votagio a
respeito da mesma: 130 a favor; 317 contra; 14 em branco; 60 nao foram ao plenario;
38 estavam ausentes do Congresso (MASCARENHAS, 1997, p. 89-106). A votacdo
também ficou registrada pela Folha de Sdo Paulo (1987, p. A-5):

“Os parlamentares evangélicos monopolizaram as discussoes ontem durante a
reunido matutina da Comissio da Soberania e dos Direitos do Homem e da Mulher
do Congtresso constituinte. Travaram um acirrado debate em torno da situacdo dos
homossexuais no contexto da nova Constitui¢ao. A discussio chegou a tal ponto
que o deputado Costa Ferreira (PFL-MA), de centro, ameagou de ‘maldigdo e

ERE)

castigo’ os constituintes que ‘forem tolerantes com os homossexuais’.

ALGUNS PRINCIPIOS

Neste momento é oportuno refletir sobre o que a nova Constituigao de 1988
significou para o subsequente avanco dos direitos humanos no Brasil no periodo
pos-ditadura. Pode-se afirmar que varios dos Principios Fundamentais e varios dos
Direitos e Garantias Fundamentais contidos na Constituicdo de 1988 tiveram sua
inspira¢ao na Declaragio Universal de Direitos Humanos.

Entre outras disposi¢des, a Declaracio Universal estabelece que “todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos” (art. 1°); que “toda pessoa
tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaracio,
sem distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opiniao
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condi¢do” (art. 2°); que “toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e
a seguranca pessoal” (art. 3°); e que “todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem
qualquer distingao, a igual protecdo da lei” (art. 7°) (ONU, 1948).

1 Embora haja divergéncias, o termo orienta¢io sexual geralmente é considerado como se referindo essencialmente
a trés formas de atragio sexual, emocional e afetiva: heterossexual (por pessoas do sexo oposto); homossexual
(por pessoas do mesmo sexo); e bissexual (por pessoas de ambos os sexos), podendo, além da atracao, envolver
relacdes intimas e sexuais (PRINCIPIOS de Yogyakarta, 2007, p. 7).
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Por sua vez, a Constituicao de 1988 estabelece como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de ori-
gem, raga, sexo, cot, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo” (art. 3°, inciso
1V), e afirma que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade (...)” (art. 5°) (BRASIL, 2008a).

Embora haja diversos outros principios contidos na Constitui¢ao que fun-
damentam os direitos humanos, os citados acima estio entre os mais significativos.
Outro principio imprescindivel ao tratar dos direitos humanos das pessoas LGBT é a
laicidade do Estado, no sentido de haver separac¢io entre o Estado e as religides. No
Estado laico ¢ garantida a liberdade de crengas e de cultos. No entanto as religides
ndo devem interferir nas decisbes governamentais.

No Brasil, o Estado laico foi estabelecido pelo Decreto n® 119-A, de 07 de
janeiro de 1890. Embora tenha sido revogado pelo Decreto n® 11, de 18 de janeiro
de 1991, o Estado laico voltou a vigorar com a san¢do do Decreto n® 4.496, de 04 de
fevereiro de 2002 (BRASIL, 1890; 1991; 2002). A separacdo do Estado das religioes
também ¢é garantida pelo inciso I do art. 19 da Constitui¢io: “E vedado a Uniio, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I — estabelecer cultos religiosos ou
igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou
seus representantes relacdes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei,
a colaboracdo de interesse publico” (BRASIL, 2008a).

A importancia da laicidade do Estado, no que diz respeito a formulacdo de
politicas publicas afirmativas voltadas para a garantia dos direitos humanos da po-
pulagio LGBT, se encontra no fato de que tém sido as convicgbes religiosas mais
fundamentalistas e dogmaticas que se posicionam contrarias as manifestacdes da
homossexualidade. Isto pode ser testemunhado de forma extrema em paises islamicos
onde a pratica de atos homossexuais é punida com a pena de morte, como também,
de forma mais moderada, porém prejudicial para o avanco da garantia da igualdade
de direitos, no Brasil, nos debates no Congresso Nacional e na sociedade quanto
a proposicao que visa a criminalizacdo da violéncia e discrimina¢do homofébicas.
Os patlamentares de base religiosa fundamentalista tém sucessivamente impedido a
aprovacio desta proposicao, bem como qualquer outra voltada para a garantia dos
direitos da populagao LGBT, desde a Constituinte.

Especificamente em relagdo a populagdo LGBT, outra area de relevancia sao
os direitos sexuais e reprodutivos, uma vez que sua sexualidade diferente da con-
vencionalmente aceita é um fator que pode deixar as pessoas LGBT suscetiveis a
discriminacio e a violacao de seus direitos. A Conferéncia Internacional das Nacoes
Unidas sobre Populagio e Desenvolvimento, realizada no Cairo em 1994, estabele-
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ceu uma Plataforma de Acdo, que versa sobre os direitos reprodutivos e sexuais da
seguinte maneira:

“Os direitos reprodutivos abrangem certos direitos humanos ja reconhecidos em
leis nacionais, em documentos internacionais sobte diteitos humanos, em outros
documentos consensuais. Esses direitos se ancoram no reconhecimento do direito
basico de todo casal e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre
o numero, o espagamento e a oportunidade de ter filhos e de ter a informagéo e
os meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais elevado padrio de saude
sexual e reprodutiva. Inclui também seu direito de tomar decisGes sobre a repro-
dugio, livre de discriminagio, coercdo ou violéncia.” (apud BRASIL, 20006a, p. 7)

Direitos reprodutivos e direitos sexuais sdo inseparaveis, ja que garantem o
livre exercicio da sexualidade e a autonomia para as decisdes das pessoas no que se
refere a vida sexual e a reproduc¢io, bem como assumir a responsabilidade dessas
decisbes (DiAZ et al., 2004). Os direitos sexuais incluem, entre outros, o direito de
viver e expressar livremente a sexualidade sem violéncia, discrimina¢es e imposi¢des,
o direito de expressar livremente a orientagdo sexual: heterossexualidade, homosse-
xualidade, bissexualidade, e o direito a informagao e a educacio sexual e reprodutiva
(BRASIL, 2006a).

Os principios dos direitos reprodutivos e os direitos sexuais também tém seu
alicerce nos preceitos da Declaracio Universal dos Direitos Humanos, baseando-se,
entre outros, no direito a igualdade, a liberdade, a dignidade, a educacio, a satde, ao
bem-estar ¢ ao livre-arbitrio. Como Estado-membro das Nacdes Unidas (ONU) e
signatario da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, o Brasil encontra-se na
obrigac¢ao de fazer cumprir os principios contidos no mesmo, assim como também
implementar as recomendacoes das instancias da ONU que o pais tenha adotado.
Conforme informa o Plano Nacional de Educacio em Direitos Humanos:

“A Declaracio Universal dos Direitos Humanos da Organizacio das Nag¢oes Unidas
(ONU), de 1948, desencadeou um processo de mudanga no comportamento social
e a producio de instrumentos e mecanismos internacionais de direitos humanos
que foram incorporados ao ordenamento juridico dos paises signatarios®. Esse
processo resultou na base dos atuais sistemas global e regionais de produgio dos
direitos humanos.” (BRASIL, 2009a, p. 21)

2 Sio exemplos relevantes as Convengdes de Genebra; a Convengio sobre o Estatuto dos Refugiados; o Pacto
dos Direitos Civis e Politicos; o Pacto dos Diteitos Economicos, Sociais e Culturais; a Convengio contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas e Degradantes; a Convencio Internacional sobre a
Eliminagio de Todas as Formas de Discriminacio Racial; a Convengio sobre a Eliminagio de Todas as Formas
de Discriminag¢io contra a Mulher; a Convencio dos Direitos da Crianca; a Declaragio e Programa de Agao de
Viena; a Convengio Interamericana para a Eliminacio de Todas as Formas de Disctiminag¢io contra as Pessoas
Portadoras de Deficiéncia; Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento — Eco92;
Conferéncia Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel — Rio+10; entre outras (BRASIL, 2009a, p. 21).
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Desta forma, percebe-se a importancia que a Organizagao das Nagoes Unidas
tem pata o avanc¢o dos direitos humanos em seus Estados-Membros, inclusive o Brasil.

SITUACAO-PROBLEMA DOS DIREITOS HUMANOS DA
POPULACAO LGBT NO BRASIL

Diversas pesquisas realizadas no Brasil desde o ano 2000 apontam para a
existéncia de um fenémeno conhecido de forma generalizada como “homofobia”.
Entre as diversas defini¢Ges encontradas na literatura, a que segue fornece uma visao
abrangente das vatias dimensdes que a homofobia pode assumit:

“Um conjunto de emogbes negativas (tais como aversao, desprezo, 6dio, desconfian-
¢a, desconforto ou medo), que costumam produzir ou vincular-se a preconceitos e
mecanismos de discriminacdo e violéncia contra pessoas homossexuais, bissexuais
e transgéneros (em especial, travestis e transexuais) e, mais genericamente, contra
pessoas cuja expressio de género ndo se enquadra nos modelos hegemonicos de
masculinidade e feminilidade. A homofobia, portanto, transcende a hostilidade e
a violéncia contra LGBT e associa-se a pensamentos e estruturas hierarquizantes
relativas a padrdes relacionais e identitarios de género, a um s6 tempo sexistas e
heteronormativos.”” (JUNQUEIRA, 2007)

O termo genérico “homofobia” as vezes é desmembrado, de modo a contem-
plar suas especificidades. Nesta acepcio, a palavra homofobia se aplica a0 homos-
sexual masculino, enquanto a lesbofobia diz respeito a hostilidade contra mulheres
lésbicas. A bifobia é a discriminagdo de pessoas bissexuais e traz implicita a ideia de
que todas as pessoas devem situar-se nos extremos do par binario heterossexual-
homossexual. A transfobia € a rejeicdo especifica a pessoas transgénero, sobretudo
travestis e transexuais.

Os desdobramentos da homofobia sio mualtiplos e sempre prejudiciais para
quem a sofre, variando desde a agressdo verbal e psicolégica, passando pela exclusio,
até a agressio fisica, o assassinato e o suicidio (BLUMENFELD, 2007; BORRILLO,
2001; 2009; MOTT, 2009).

Pesquisas realizadas nas Paradas LGBT no Rio de Janeiro (2004), Sdo Paulo
(2005) e Pernambuco (2006) revelaram que 56% dos LGBT entrevistados sofreram
agressio verbal e 19% agressao fisica em algum momento. Um total de 69% ja so-
freu discriminacdo por ser LGBT. As travestis e transexuais foram aquelas que mais
sofreram violéncia fisica (72%), seguido dos gays (22%) e das 1ésbicas (9%). 32% dos

3 Por “heteronormatividade entende-se a capacidade da heterossexualidade apresentat-se como norma, a lei que
regula e determina a impossibilidade de vida fora dos seus marcos” (BENTO, 2008, p. 80)
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gays, 32% das 1ésbicas e 26% das #ans sofreram discriminac¢do no ambiente familiar
(CARRARA, 2005; 2000).

Na pesquisa de opinido puiblica “Diversidade Sexual e Homofobia no Brasil:
intolerancia e respeito as diferencas sexuais”, realizada em 2008, em média 91,6% das
pessoas entrevistadas pertencentes a populagao em geral afirmaram ter a percepgao
de que existe preconceito na sociedade contra gays (92%), 1ésbicas (92%), bissexuais
(90%), travestis (93%) e transexuais (91%) (FUNDACAO Perseu Abramo, 2010).

A pesquisa “Juventudes e Sexualidade”, realizada pela Unesco no ano 2000
e publicada em 2004, foi aplicada em 241 escolas publicas e privadas em 14 capitais
brasileiras. Foram entrevistados 16.422 estudantes, 3.099 educadores(as) e 4.532 pais
e mies de estudantes. Na pesquisa, 39,6% dos estudantes masculinos nao gostariam
de ter um colega de classe homossexual, 35,2% dos pais ndo gostariam que seus filhos
tivessem um colega de classe homossexual, e 60% dos professores afirmaram nao ter

conhecimento o suficiente para lidar com a questdo da homossexualidade na sala de
aula (ABRAMOVAY et al., 2004, p. 277-304)*.

Entre as consequéncias mais horripilantes da homofobia no Brasil sdo os
assassinatos de pessoas LGBT. Segundo dados do Grupo Gay da Bahia, obtidos
através do monitoramento dos meios de comunicagio e, portanto, provavelmente
subnotificados, 3.446 homossexuais foram assassinados no Brasil entre 1980 e 2010
pelo mero fato de serem LGBT. Destes, 260 casos ocorrerem apenas no ano de 2010,
representando uma média de um assassinato a cada um dia e meio.

O conjunto dos fatores negativos resumidos acima faz com que uma parcela
significativa da populagio LGBT nio goze da plenitude dos direitos humanos asse-
gurados pela Constituicao Federal, chegando nio raras vezes a té-los violados, por
ato ou por Omissao.

AVANCOS MAIS RECENTES - MOVIMENTO LGBT E
POLITICAS PUBLICAS ESPECIFICAS

Os anos 1990 foram testemunha do crescimento consideravel no numero
de organiza¢des LGBT atuantes no Brasil. Em junho de 1992, segundo o primeiro
informativo do Grupo Dignidade havia apenas dezesseis desses grupos no pais in-

4 Além da pesquisa “Juventudes e Sexualidade”, outras pesquisas realizadas em escolas brasileiras na primeira
década do século XXI trouxeram dados parecidos em relacio ao grau de homofobia existente no ambiente
escolar. Entre estas tem-se: a pesquisa “Preconceito e Discrimina¢io no Ambiente Escolar”, realizada em parceria
entre a Fundacio Instituto de Pesquisas Econémicas — FIPE, o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Edu-
cacionais — INEP e o Ministério da Educagio (MAZZON, 2009); a pesquisa “Revelando Tramas, Descobrindo
Segredos: Violéncia e Convivéncia nas Escolas” (ABRAMOVAY et al., 2009); e o “Estudo qualitativo sobre a
homofobia no ambiente escolar em 11 capitais brasileiras”. Campinas: Reprolatina, 2009 (no prelo).
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teiro (FOLHA DE PARREIRA, 1992). Além do crescimento no nimero de grupos,
também ocorreu na mesma década uma mobilizagdo para criar uma entidade LGBT
de carater nacional e fortalecer o movimento LGBT. Em 31 de janeiro de 1995, em
Curitiba, 31 grupos — a maioria dos existentes a época — fundaram a entdo denominada
Associagio Brasileira de Gays, Lésbicas e Travestis — ABGLT®. Em 2002 o nimero de
organizagoes afiliadas a ABGLT havia aumentado para 76 e agora em 2011 sio 256.

Hoje ha diversas redes LGBT nacionais, mas a formacido da ABGLT em 1995
representou um marco importante na historia do movimento LGBT brasileiro, porque
possibilitou a criacdo da primeira instincia de abrangéncia nacional de representacio
com capacidade e legitimidade para levar as reivindicagcdes do segmento até o Gover-
no Federal, o que até entdo havia sido impossivel. Antes néio existia didlogo entre o
movimento LGBT e o Governo Federal, com a tinica exce¢ao do Programa Nacional
de DST e Aids do Ministério da Satude, que assumiu um papel pioneiro de parceria
com o movimento. Levou mais de uma década para a maioria dos demais 6rgios do
governo chegar a0 mesmo patamar. Assim, havia uma quase total auséncia de poli-
ticas publicas para a populacio LGBT. A cria¢do da ABGLT foi uma estratégia que,
ao mesmo tempo, ajudou o movimento LGBT a se organizar no pafs e também deu
uma voz a um segmento da sociedade tradicionalmente marginalizado, contribuindo
assim para a promocao de seus direitos humanos.

Outra estratégia importante do movimento no Brasil foi a decisdo tomada em
1997 de realizar Paradas do Orgulho LGBT de maneira organizada em todo o pais.
Embora houvesse algumas passeatas notaveis anteriores a esta data, o ano de 1997
marcou o inicio de uma estratégia planejada. Além da 1* Parada LGBT de Sio Paulo,
em 28 de junho de 1997, também foram realizadas paradas em outras capitais, como
Rio de Janeiro e Curitiba. Iniciando com pouca participagio, as paradas cresceram e
se transformaram em eventos de visibilidade massiva em todo o pafs, um momento
de reivindicagdo politica, porém com caracteristicas peculiares a populagaio LGBT:
uma manifestacdo “alegre”. Em 2010 houve mais de 200 paradas e eventos de come-
moragao do orgulho LGBT em todo o pafs, com uma tendéncia marcada a “interio-
riza¢do” e nos ultimos anos a parada de Sdo Paulo tem atraido sucessivamente mais
de trés milhdes de participantes. Sem duvida, a visibilidade trazida pelas paradas tem
contribuido para a mudanca da postura dos governos e o estabelecimento de politicas
publicas afirmativas para a populagio LGBT.

Em 1996 tem-se um dos primeiros marcos, ainda que timido, nesse processo
de contemplacio da populacio LGBT nas politicas publicas. Trata-se da publicacio
do I Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH). Em relagdo a populagao

5 O nome da ABGLT vem sendo modificado 2 medida que o movimento se desenvolve. Atualmente é chamada
Associa¢io Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais.



Avancos E DesAFI0s PARA 0s Dirertos Humanos pa Comunipape LGBT no BrasiL 377

LGBT, o Programa estabeleceu apenas duas a¢des: “Apoiar programas para prevenir a
violéncia contra grupos em situa¢io mais vulneravel, caso de criangas e adolescentes,
idosos, mulheres, negros, indigenas, migrantes, trabalhadores sem terra e homossexu-
ais” (BRASIL, 1996, sem paginacio, grifo meu); e “Propor legislacao proibindo todo
tipo de discrimina¢io, com base em origem, raga, etnia, sexo, idade, credo religioso,
convicgdo politica ou orientagao sexunal, e revogando normas discriminatérias na legis-
lagao infraconstitucional, de forma a reforcar e consolidar a proibi¢do de praticas
discriminatorias existentes na legislacdo constitucional” (ibid., grifos meus).

No periodo em que o Programa vigorou, de 1996 a 2002, nio se pode afirmar
que houve avangos nem com a prevengao da violéncia contra pessoas LGBT e nem
com legislagdo proposta pelo governo para combater a discriminagao contra esta
popula¢iao. Uma deficiéncia do Programa é que nio estabeleceu 6rgaos responsaveis
para sua consecugao. O mesmo ocorre com o PNDH 11, langcado em 2002.

Contudo, o PNDH II representa um avango no que diz respeito a abrangéncia
das a¢bes propostas para a populacio LGBT. Ha um total de dezenove ag¢des, distri-
buidas entre as seguintes areas: “Garantia do Direito a Liberdade: Orienta¢do Sexual”;
“Garantia do Direito a Igualdade: Criangas e Adolescentes”; “Gays, Lésbicas, Travestis,
Transexuais e Bissexuais — GLTTB”% “Garantia do Direito a Satde, a Previdéncia e
a Assisténcia Social”; e “Garantia do Direito ao Trabalho” (BRASIL, 2002).

Algumas das a¢des do PNDH II foram ou vém sendo cumpridas, incluindo:
o apoio do governo ao reconhecimento da unido estavel entre casais homoafetivos
(por meio da Advocacia-Geral da Unido e da Procuradoria-Geral da Republica); a
modificacdo do censo demografico para obter dados a respeito da populagio LGBT; 0
combate a violéncia e a prote¢ao e promogao dos direitos humanos, através dos Cen-
tros de Referéncia LGBT; iniciativas para sensibilizacdo de profissionais da educacio
quanto a diversidade sexual, como o curso Género e Diversidade na Escola; agbes na
area da prevencio, tratamento e atengdo ao HIV/aids; e o estimulo a “formulacio,
implementacio e avaliagio de politicas publicas para a promogio social e econémica
da comunidade LGBT” (ibid.).

O Programa Brasil Sem Homofobia marcou o inicio do fortalecimento das
politicas publicas afirmativas para a popula¢io LGBT. Construido em conjunto entre
o governo e a sociedade civil no decorrer de 2003 e langado em 25 de maio de 2004,
o Programa tem 53 ag¢les envolvendo 18 ministérios e divididas entre as seguintes

6 No dia 08 de Junho de 2008, durante a I Conferéncia Nacional GLBT, promovida pelo Governo Federal,
envolvendo mais de 10 mil pessoas em conferéncias estaduais e 1.200 delegados/as nacionais, reunidos em
Brasilia, decidiu-se pelo uso da terminologia LGBT para identificar a agio conjunta de lésbicas, gays, bissexuais,
travestis e transexuais, no Brasil, deixando de usar a sigla GLBT ou GLTTB, embora o uso de dois Ts na sigla
ainda esteja prefetido por alguns/algumas militantes (ABGLT, 2010, p. 15).
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areas: direitos humanos; legislacdo e justica; cooperacio internacional; seguranca;
educacio; saude; trabalho; cultura; juventude; mulheres; racismo e homofobia (CON-
SELHO, 2004).

Alguns dos ministérios contemplados pelo Programa, em especial os minis-
térios da Saude, Cultura e Educagio, criaram logo depois do seu langamento grupos
de trabalho compostos por representantes do governo e da sociedade civil, para
orientar e acompanhar a implementacdo do mesmo, com notaveis avangos nas poli-
ticas publicas voltadas para a populagio LGBT como, por exemplo, a elabora¢iao do
Plano Nacional de Sadde Integral de LGBT e o financiamento de projetos na area da
educacio e da cultura. Em 2000, a Secretaria de Politicas para as Mulheres langou o
Plano Nacional de Politicas para as Mulheres, substituido pelo 2° Plano em 2008. O
2° Plano é bastante abrangente em termos da contemplagio das mulheres lésbicas e
bissexuais, bem como o combate ao sexismo e a lesbofobia (BRASIL, 2006b; BRA-
SIL, 2008b). Outros ministérios demoraram mais para dar inicio a implementacao
do Programa, talvez em parte devido a auséncia de orcamento, como também a au-
séncia da defini¢do de responsabilidades especificas e prazos, lacuna esta que viria a
ser preenchida pelo Plano Nacional de Promogio da Cidadania e Direitos Humanos
de LGBT. Em 2008, foi realizada a I Conferéncia Nacional LGBT, convocada pelo
Presidente da Republica. A Conferéncia foi precedida de conferéncias estaduais nas
27 unidades da federacio e mais de 100 conferéncias municipais e/ou regionais. A
sistematizacdo das deliberacSes da Conferéncia (BRASIL, 2008c¢) resultou no Plano
Nacional de Promoc¢io da Cidadania e Ditreitos Humanos de LGBT, com 180 ag¢des e
langado em 14 de maio de 2009 (BRASIL, 2009b). No final do mesmo ano foi criada,
dentro da estrutura da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica,
a Coordenacao-Geral de Promocio dos Direitos de LGBT. Entre suas atribuicdes,
a Coordenac¢ao-Geral deve promover articulagbes interministeriais para garantir a
implementacio e execugdo do Plano Nacional LGBT.

A instancia de controle social das politicas publicas federais para a populacio
LGBT se concretizou quando tomaram posse, no dia 30 de marco de 2011, os(as)
trinta conselheiros(as) do Conselho Nacional de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e
Transexuais, na ocasido de sua primeira reunio ordinaria. Sio quinze conselheiros(as)
do governo e quinze da sociedade civil. A principal finalidade do Conselho é formu-
lar e propor diretrizes de acdo governamental, em ambito nacional, voltadas para o
combate 4 discriminac¢io e para a promogao e defesa dos direitos das pessoas LGBT.
Além disso, o Conselho deve fazer o didlogo entre a sociedade civil organizada e o
governo federal, monitorando e realizando o controle social das politicas publicas.

Esta mobilizagao dos governos e da sociedade civil, impulsionada pelas Con-
feréncias LGBT, em torno do segmento LGBT numa escala jamais vista, vem tendo
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importantes e positivas repercussoes para a promog¢ao da cidadania LGBT em todo
o pais. Varios estados também ja tém seu “tripé da cidadania LGBT””: Planos, Coot-
denagdes e Conselhos LGBT, como Goias, Rio de Janeiro, Sao Paulo, Para e Mato
Grosso do Sul. Espera-se que o atual ciclo de conferéncias municipais e estaduais e
a 2* Conferéncia Nacional LGBT a ser realizada em dezembro de 2011 possam dar
ainda mais impeto a este processo, de modo que gradativamente se amplie para o pafs
inteiro. Além disso, a 2* Conferéncia Nacional LGBT esta sendo estruturada para ser
um momento de prestacio de contas e transparéncia quanto ao progresso alcancado
na implementac¢io do Plano Nacional LGBT, bem como a identificagdo do rumo a
seguir no fortalecimento das politicas publicas para este segmento.

Além da Conferéncia Nacional LGBT, varias outras conferéncias nacionais
tematicas, como a cultura, igualdade racial, pessoa idosa, seguranca publica, etc., tém
aprovado deliberacGes especificas quanto a populacio LGBT. De especial significancia
para o avanco do respeito a diversidade sexual sdo as deliberagdes aprovadas pelas
Conferéncias Nacionais de Educacido. A Conferéncia Nacional de Educacio Bisica,
realizada em 2008, aprovou varias deliberacdes dentro do eixo tematico de Inclusio
e Diversidade na Educacio Basica, cinco das quais especificamente relacionadas a
educacio sobre diversidade sexual (BRASIL, 2008d).

Além disso, em 2010 a Conferéncia Nacional de Educacio aprovou vinte e
cinco delibera¢oes em relagio a género e diversidade sexual. Espera-se que as delibera-
¢Oes possam traduzir-se no desenvolvimento das politicas nacionais de educacio, em
especial no que diz respeito a formacio inicial e continuada dos(das) profissionais da
educacgio nesses temas, a reorganizacdo da proposta curricular nacional, voltada para
uma educagido nio sexista, tendo o estudo de género, identidade de género, orientagao
sexual, diversidade sexual, educacdo sexual, como disciplina obrigatéria, e a atuagao
preventiva por parte dos sistemas educacionais para evitar a evasdo escolar motivada

por homofobia (BRASIL, 2010a).

Outro avanco significativo para a populagdo LGBT no Brasil foi a Resolucao
n°001/99 do Conselho Federal de Psicologia. A Resolugido corrobora e até amplia a
CID 10 no sentido de a homossexualidade nao ser mais considerada doenca, estabe-
lecendo “normas de atuacio para os psicélogos em relagio a questio da Orientagio
Sexual” (CONSELHO, 1999, p. 1), inclusive determinando que “os psicélogos ndo
exercerdo qualquer agao que favoreca a patologizagio de comportamentos ou praticas
homoerdticas, nem adotardo agio coercitiva tendente a orientar homossexuais para
tratamentos nao solicitados” (ibid., p. 2). Por outro lado, dentro dos segmentos que
compdem a sigla LGBT, pessoas travestis e transexuais continuam a ser patologizadas
pela CID 10, perpetuando e incentivando sua estigmatizagao.
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Também de significancia para a promocao da cidadania da populacio LGBT é
o Programa Nacional de Direitos Humanos 111 (PNDH I1I), lancado em dezembro
de 2009. O Programa tem um Objetivo Estratégico com oito agdes programaticas
especificas visando a “garantia do respeito a livre orientacdo sexual e identidade de
género”, dentro da meta de “universalizar direitos em um contexto de desigualdades”
(BRASIL, 2010b, p. 120-122). O Programa também é permeado por outras agdes
programaticas também alusivas ao tema da orientagdo sexual e identidade de géne-
ro, incluindo o acesso universal a um sistema de satde de qualidade (ibid., p. 62); a
protecdo e defesa dos direitos de criangas e adolescentes em maior vulnerabilidade,
inclusive com vistas a erradicacdo da violéncia na escola (ibid., p. 77, 80); a realizagao
de campanhas e a¢oes educativas para desconstrucido de esteredtipos (ibid., p. 92) ¢;
politicas de prevencio da violéncia (ibid., p. 115, 116).

2011 tem sido um ano de conquistas para a populagio LGBT inimaginaveis
até pouco tempo atras. No dia 5 de maio o Supremo Tribunal Federal votou unani-
memente a favor da equipara¢do da unido estavel homoafetiva a unido estavel entre
casais heterossexuais, ¢ em 25 de outubro a quarta turma do Superior Tribunal de
Justiga votou por quatro votos conta um a favor da conversio da unido estavel de um
casal de mulheres lésbicas em casamento, abrindo um precedente impar.

DESAFIOS

Um desafio é garantir que as politicas afirmativas para a populacio LGBT
construidas democraticamente no decorrer da tltima década sejam implementadas
plenamente. Estas politicas incluem as disposicGes especificas do PNDH 111; o Plano
Nacional de Cidadania e Ditreitos Humanos de LGBT; o Plano Nacional de Politicas
para as Mulheres; a Politica Nacional de Saude Integral de LGBT; o Plano Nacional
de Enfrentamento da Epidemia de Aids e das DST entre Gays, HSH e Travestis; e o
Plano Nacional de Enfrentamento da Feminizacio da Aids e outras DST.

A plena implementagao dessas politicas requer planejamento especifico nas
reparti¢oes publicas, com programas diretores ou equivalentes, com or¢amento, prazos,
responsaveis, indicadores, monitoramento, avaliacdo e controle social. Nesse sentido, as
organizacOes LGBT da sociedade civil também precisam garantir sua sustentabilidade
e, principalmente, a qualificagio dos/das militantes para intervirem efetivamente nos
espacos de controle social e realizar a¢Oes de advocacy e para garantir a implementacio,
a manutencio e o fortalecimento das politicas publicas afirmativas nesta area.

O movimento LGBT também precisa interiorizar mais suas a¢Ses, ampliar o
leque de parcerias com outros movimentos, potencializar mais a mobiliza¢do gerada
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pelas paradas e eventos LGBT e encontrar meios de investir na formacao de liderancas

jovens LGBT para dar continuidade e ampliar ainda mais os avancos conquistados.

O terceiro grande desafio é o Legislativo, em especial o Congresso Nacional.
Apesar de ser uma area que poderia colaborar em muito para incidir sobre a viola¢io
dos direitos humanos de LGBT, o Legislativo nio avan¢a em compasso com a so-
ciedade, com o Executivo ou com o Judiciario. Conforme ja mencionado, em mais
de vinte anos desde a Constituinte, o Congresso Nacional ndo aprovou sequer uma
lei que promova os direitos humanos das pessoas LGBT. Por outro lado, ¢ alenta-
dora a mobiliza¢io feita pela Ordem dos Advogados do Brasil, em criar comissoes
da diversidade sexual em todas as seccionais e elaborar e apresentar em 2011 a pro-
posta do Estatuto da Diversidade Sexual. Espera-se que o Estatuto possa vir a ser
aprovado pelo Congresso Nacional e finalmente dar inicio a um processo em que o
Legislativo federal contribua para cumprir os preceitos constitucionais da igualdade,

da nio discriminagdo, da liberdade, entre outros, inclusive para a populacio LGBT.

CONCLUSAO

Em pouco mais de trinta anos, mudou-se de um cenario de ditadura militar
e um ambiente desfavoravel para a promogao dos direitos humanos, em que quase
ndo existiam grupos LGBT organizados e certamente ndo havia politicas publicas
afirmativas para esta populagdo, para uma situacio em que ha centenas de grupos
LGBT atuando no pais inteiro, didlogo entre estes e o governo, bem como a cons-
trucio conjunta de politicas publicas, com instancias especificas de controle social. O
Judiciario também vem contribuindo cada vez mais para garantir que o principio da
igualdade de direitos se torne efetivo para a populagio LGBT. O Legislativo federal,
em funcio de alguns setores, ndo acompanha o progresso que tem caracterizado os
outros dois Poderes. A violéncia e a discriminacdo contra a populagio LGBT ainda
ocorrem em niveis inaceitaveis que somente poderdo ser reduzidos por um conjunto
de fatores, que incluem medidas legislativas e, principalmente, o fortalecimento da
educacio para o respeito a diversidade. Apesar dos desafios, nao sobra duvida de que

o Brasil tem avancado a passos largos rumo a cidadania plena da populacio LGBT.
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