UMA PRINCIPIOLOGIA PARA O DIREITO DE FAMILIA

1 - INTRODUCAO

As idéias que trago aqui sdo os frutos de minha reflexdo a partir da minha
“clinica do Direito”, que acabou transformando-se em uma tese de doutorado,
defendida na UFPR — Universidade Federal do Parana, em 2004, sustentada por
uma teoria ndo apenas no campo do Direito, mas também em outras fontes e
campos do conhecimento, em especial, a Psicanalise.

Com essas idéias gostaria de resgatar, revalorizar ou colocar, em seu devido
lugar, uma das mais importantes fontes do Direito, quais sejam, 0s principios.

Essa fonte do Direito esteve um pouco “esquecida”, ou desgastada, no final
do século passado, em razdo de que ela ocupava um lugar de supletividade de
outras fontes, como dizia a LICC em seu art. 4°* e o Cédigo de Processo Civil, art.
126.? Com a evolucdo e desenvolvimento do direito civil-constitucional, os principios
ganharam uma nova for¢ca normativa. Eles deixaram seu carater supletério para
ocupar o lume e o centro da interpretacdo normativa. Essa forca e esse lugar
norteador, trazidos pela leitura constitucional, obviamente estdo presentes também
nos outros ramos do Direito. Mas, € no Direito Civil e em particular no Direito de
Familia, que eles se apresentam com tal forca e necessidade. Para evitar
julgamentos moralistas em processos judiciais, escolhi sete principios que considerei
fundamentais e norteadores para o Direito de Familia. Essa necessidade tornou-se
também imperiosa diante do texto do novo Cédigo Civil, jA que ele ndo trouxe as
regras mais adequadas para um Direito de Familia contemporaneo.

A escolha desses principios ndo foi muito simples. Pensei em eleger
qguatorze, depois dez, pensei em trabalhar apenas trés e, finalmente, ap6s reduzi-
los, desdobra-los e fundi-los, cheguei ao nimero sete. Eles os sete principios,

considero que s&do essenciais, € sem 0s quais ndo é possivel que se faca um

L Art. 4° - “Quando a lei for omissa o juiz deciditéd acordo com a analogia, 0s costumes e os poaajprais
do Direito”.

2 Art. 126 CPC — “O juiz ndo se exime de sentenciadespachar alegando lacuna ou obscuridade dddei.
julgamento da lide caber-lhe-a aplicar normas kg#iio as havendo, recorrera a analogia, aos cestaraos
principios gerais de direito”.



julgamento justo em Direito de Familia. Esses principios sdo a minha escolha e toda
escolha, sabemos € arbitraria.

Antes de falar especificamente sobre cada um destes principios € preciso
falar um pouco sobre os aspectos gerais, ou seja, da principiologia e da contribuicédo
dos principais autores, que ddo um tom mais contemporaneo para esta importante
fonte do Direito. Norberto Bobbio, em sua “Teoria do ordenamento juridico”, faz uma
distincdo entre principios expressos e nao-expressos. O melhor exemplo de
principios gerais expressos sdo aqueles do art. 1° da Constituicdo da Republica do
Brasil — soberania, cidadania, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
pluralismo politico e dignidade da pessoa humana. Os principios nao-expressos
estdo inscritos no espirito ético dos ordenamentos juridicos. Exemplos classicos de
principios nao-expressos sao o da “moralidade publica”, da boa-fé, e no Direito de
Familia a interdicdo do incesto, que funciona também como um macroprincipio, ou
mais, como um principio essencial. Sem ele ndo € possivel haver organizagao social
e juridica. Este principio se traduz também como regra quando € posto entre os
impedimentos para 0 casamento, mas, independentemente de ser uma regra, ele €,
antes de tudo, um principio universal de qualquer sistema juridico.

Bobbio € definitivo quando afirma, com sua autoridade, e a partir de Kelsen
em sua “Teoria pura do direito”, que principio é norma. Assim, podemos dizer que 0s
principios sdo normas generalissimas do sistema e contém o espirito que paira
sobre todas as leis. Em outras palavras, norma é 0 género que comporta as
espécies, principios e regras. Trés outros autores contemporaneos que trouxeram
importantes contribuicdes para o desenvolvimento e compreensdo dos principios
sdo: Josef Esser, Ronald Dworkin, Robert Alexy. Foram eles que consolidaram a
distincdo entre principios e regras, colocando-os como integrantes de uma mesma
categoria normativa como j& havia feito Bobbio, bem como as diversas teorias sobre
a colisdo de principios, entre elas a teoria da ponderacdo e a teoria da
adequabilidade.

2 — PSICANALISE E DIREITO
Para entender essa principiologia e os aspectos subjetivos que a atravessam,

fui buscar na Psicanalise alguns elementos para melhor compreendé-la. O discurso

psicanalitico ndo apenas influencia o Direito, mas, principalmente, provoca uma



“desconstrucdo” (Jacques Derrida) do velho discurso juridico, de formulas
centenarias e estabilizadas pelo dogmatismo e positivismo. Como? Ao instalar a
compreensao, para o mundo juridico, do sujeito do inconsciente, da subjetividade,
do desejo, traz uma outra nocdo de sexualidade, de afetividade e coloca o sujeito no
centro da “cena juridica” (Pierre Legendre) e da uma outra dimenséao a lei. A partir
da introducédo do discurso psicanalitico, passa-se a compreender e a considerar que
0 sujeito de direito € também um sujeito de desejo. Isto muda tudo. As mulheres se
véem, entdo, como sujeitos na relacdo conjugal e parental e ndo mais como
assujeitadas ao pai ou ao marido. Quebra-se, assim, uma resignacao histérica das
mulheres que sustentavam o0s casamentos. A partir dai, passa-se a compreender
que o verdadeiro sustento do laco conjugal ndo € o vinculo juridico, mas o desejo e
o afeto. Apesar das forcas religiosas em contrario, em 1977 é aprovada a lei do
divércio - vitéria do principio da liberdade sobre o principio da indissolubilidade do
vinculo matrimonial.

A Psicandlise, ao trazer para o centro da “cena juridica” o sujeito, ajuda a
incorporar no discurso juridico as nocdes de cidadania e ndo-exclusédo e com isto
instala definitivamente em todas as constituicbes democréaticas o superprincipio da
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. A Psicandlise ajuda a introduzir e a incorporar
a dignidade da pessoa humana na cena juridica, a medida que isto significa o direito
a ser humano (Giselle Groeninga), que por sua vez pressupde O sujeito e seu
desejo, jA que nao € possivel existir sujeito sem desejo. E, para ser digno, e
podermos falar de dignidade, é necessario considerar o sujeito e 0os caminhos, ainda
gue tortuosos, do seu desejo. Assim, desconstréi-se o discurso da ilegitimidade de
filhos e de familias... Todos agora sao legitimos, inclusive os filhos havidos de
unides adulterinas, afinal, o que interessa € o sujeito, independentemente da forma
de sua relagdo amorosa. Desta forma, a Psicanalise € revolucionaria, ja que o que
interessa para ela € o sujeito, o sujeito-desejante e ndo o objeto de seu desejo. Com
isto, ela ajuda a desinstalar e a desconstruir um discurso patrimonialista e
hierarquizado das rela¢cdes conjugais e tira do centro da cena juridica o objeto da
relacdo para colocar o sujeito. Surgem, assim, novos valores juridicos que acabam
se transformando em principios juridicos e o mais recente deles é o afeto. Todos os
principios aqui anunciados como norteadores do Direito de Familia, de uma forma
ou de outra, estédo atrelados e tém em sua base de sustentacdo a consideracao e o

respeito a pessoa humana, isto €, ao sujeito em sua nocdo e concepg¢do mais



profunda, inclusive e principalmente a consideracédo do sujeito de desejo. Respeito a
dignidade humana é o mesmo que respeito aos desejos do sujeito, com 0sS seus
caminhos e descaminhos, suas particularidades e singularidades.

As nocdes de subjetividade, de sujeito do inconsciente e de desejo remete-
nos também a compreensdo de que a neutralidade dos juizes é um mito. Os
julgadores sao imparciais, mas ndo sado neutros. Isto significaria uma
desumanizacao dos juizes e a desconsideracdo de toda a sua historia pessoal e de
sua singularidade.

E este novo discurso juridico, “desconstruido” a partir da Psicanélise, que nos
remete e obriga a fazer uma distingdo, uma diferenciacao, entre ética e moral, com a
idéia e intencdo de que os julgamentos em Direito de Familia possam, a partir dai,

serem menos “moralistas” e, portanto, mais proximos do ideal de justica.

3 — DISTINCAO ENTRE MORAL E ETICA.

A histéria do Direito, e em particular do Direito de Familia, é recheada e
marcada por uma histéria de exclusdes: mulheres assujeitadas aos homens, familias
ilegitimas, filhos ilegitimos, etc. Estas exclusdes foram sustentadas por um discurso
moralizante e de uma moral sexual civilizatéria, como diz Freud. Os juizos
particularizados e inseridos em uma ideologia para sustentacdo do poder acabaram
por construir um Direito de Familia marcado por injusticas. Foi em nome dessa moral
(sexual) e dos bons costumes que muita injustica ja se fez e ainda se faz. Por
exemplo, a filha “desonesta”, isto €, que néo tinha sua sexualidade controlada pelo
pai ou pelo marido, podia ser excluida da heranca; discute-se ainda quem € o
culpado pelo fim da conjugalidade; se pessoas do mesmo sexo constituem familias,
etc. Somente um juizo ético universal, despido das particularidades do juizo moral, é
que pode nos aproximar do ideal de justica. Foi o imperativo ético, em detrimento de
uma moral sexual que legitimou, a partir da Constituicdo de 1988, todos os filhos,
instalou o principio do melhor interesse da crianca acima dos valores morais,
fazendo-nos compreender que a fungcdo materna e paterna estao desatreladas do
comportamento moral-sexual dos parceiros conjugais. Foi uma vitéria da ética sobre
a moral o julgamento recente que, embora de ordem privada, tornou-se publico,
concedeu a tutela de uma crianca a companheira da falecida mae, uma cantora

conhecida, em detrimento do avl, que estava na ordem de preferéncia do entdo



Cddigo Civil. Serd uma vitoria da ética sobre a moral quando o Direito de Familia
conseguir desatrelar de vez a nocao de culpa, tdo paralisante do sujeito e substitui-
la pela nogcéo de responsabilidade.

E na ética do cotidiano que o Outro € visto, considerado e respeitado em sua
integridade e integralidade de sujeito, que se deve assentar a hermenéutica.
Distinguir ética de moral é “suspender 0 juizo” para que se possa ver 0S sujeitos
envolvidos como sujeitos a-morais. Para que isto seja possivel e para ajudar a
viabilizar julgamentos e consideracgdes éticas, acima de valores morais, muitas vezes
estigmatizantes e excludentes, é que elenquei alguns principios para nortearem o

Direito de Familia.

4 — SETE PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS NORTEADORES

4.1 - O principio da DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA é um dos esteios de
sustentacdo dos ordenamentos juridicos contemporaneos. Atualmente, ndo € mais
possivel falar de direitos, desatrelados da idéia de dignidade, que funciona também
como o vértice do Estado Democrético de Direito, pois € o pressuposto da idéia de
justica humana. Embora a nocdo de dignidade j& fosse um principio ndo-expresso
no ordenamento juridico brasileiro, tornou-se um principio expresso somente com a
Constituicdo da Republica de 1988.

E impensavel, hoje, qualquer julgamento ou concepcdo em Direito de Familia
desatrelados ou destituidos da nogéo ou idéia de dignidade. Ela funciona como um
macroprincipio, ou superprincipio que da a base de sustentagdo dos ordenamentos
juridicos. No Direito de Familia, em particular, € o principio que sustenta e paira
sobre todos os outros principios. E ele que permitiu incluir todas as categorias de
filhos e familias na ordem juridica.

A dignidade humana sé p6de ser expressada na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (1948) e depois espalhada e consolidada nos ordenamentos
juridicos em geral, porque é fruto e consequéncia dos movimentos politicos e
sociais, mas também por influéncia do discurso psicanalitico que introduz e
consolida as noc¢des de sujeito, alteridade e desejo, que possibilitam desconstruir um
discurso do sujeito alienado a moral sexual e a moral dominante e excludente. Para

ser sujeito da propria vida e “senhor de si”, entre outros senhores de si, € necessario



apropriar-se de seu desejo. A dignidade humana pressupde, entre outros requisitos,
nao estar assujeitado ao desejo do outro.

4.2 - O principio da MONOGAMIA, embora funcione como um ponto-chave
das conexdes morais, ndo é uma regra moral, nem moralista. E um principio juridico
organizador das relagdes conjugais. Se a monogamia ndo fosse um principio
juridico, teriamos o aval do Estado para estabelecermos varias familias paralelas ao
casamento ou a unido estavel. Nao se trata aqui de uma concepc¢édo moral, mas de
um principio para funcionar como um interdito proibitério para organizar e viabilizar
determinados ordenamentos juridicos. Poderiamos nomear a poligamia como
principio, mas ai teriamos que reorganizar e reordenar as regras do nosso sistema
juridico. Sem o principio da monogamia nao haveria amantes no sentido comum que
esta palavra veicula, ou melhor, com o “significante” que ela traz consigo. Ainda que
0S amantes possam ter uma funcéo social de preservacdo dos casamentos/unioes
estaveis, eles se colocam contra um dos “ndos” necessarios para haver sociedade.
Talvez até por este motivo mesmo que 0s amantes sempre existiram e continuaréo a

existir. A lei sO existe porque existe um desejo contraposto a ela.

4.3 - O principio do MELHOR INTERESSE DA CRIANCA/ADOLESCENTE
significa o assento e a consolidacdo de uma mudanca paradigmatica. E este
principio que autoriza e da sustentacdo, por exemplo, para que a guarda dos filhos
esteja com aquele que tiver melhores condi¢Bes psiquicas para cuidar dos menores,
independentemente de ser o pai ou a mée biologica. E este principio, associado a
dignidade e ao principio da afetividade, que fez nascer novos institutos juridicos

como a guarda compartilhada e a parentalidade socioafetiva.

4.4 - O principio da IGUALDADE DOS GENEROS E O RESPEITO AS
DIFERENCAS, € uma consequéncia do declinio do patriarcalismo e do movimento
feminista. A igualdade formal ja esta posta na lei, mas o principio da igualdade vai
mais além de uma simples regra. E que a igualdade deve pressupor a diferenca e
esta ndo estd totalmente equacionada. Por exemplo, as mulheres, em razédo da
maternidade, acabam sofrendo um “déficit” profissional, que o homem né&o sofre.
Deveriamos, entdo, atribuir um conteddo econémico ao essencial trabalho

doméstico com a criagdo e educacao dos filhos?



A aplicacao do principio da igualdade dos géneros nas relagdes juridicas deve
invocar e levar sempre em conta a classica frase de Boaventura de Sousa Santos,
gue embora se refira a igualdade das relacdes em geral, aplica-se perfeitamente as
relacbes de género: “Temos o direito de sermos iguais quando as diferencas nos
inferiorizam, e temos o direito de sermos diferentes quando as igualdades nos

escravizam”.

4.5 - O principio da AUTONOMIA E DA MENOR INTERVENCAO ESTATAL é
a consideracdo de uma das cruciais questdes da contemporaneidade: o limite do
publico e do privado. O publico e o privado sdo a dicotomia que nos permite pensar
no espaco da vida privada em confronto com normas/regras de interesse publico. E
este principio que nos leva a refletir se o Estado poderia determinar que existe um
culpado pelo fim da conjugalidade, como se existisse um culpado e um inocente.
Isto, além de ser uma intervencdo em excesso na vida privada, estd na contramao
do discurso psicanalitico em que todo sujeito deve se responsabilizar pelos seus
atos. O Estado poderia estabelecer normas para a unido estavel como ja
estabeleceu, transformando uma unido livre em um casamento pelo regime da

comunh&o parcial de bens, como o fez o art. 1725 do CCB 2002.

4.6 - O principio da PLURALIDADE DAS FORMAS DE FAMILIA é a
constatacdo e o reconhecimento de que novas estruturas parentais e conjugais
estdo em curso. O Direito ndo pode desconsiderar isto. Este principio se insere no
atual contexto e reflexd@o, se é possivel a formacéo de familias “isosexuais”.

Como disse a sociologa e psicanalista carioca, Marlise Matos:

“Seres humanos sdo uma espécie de matéria ou energia que produz ligacéo
e desligamento, vinculos e rupturas e é das vicissitudes entre esse
caldeirdo de forcas que construimos a nossa prépria histéria individual. Ser
heteroerético ou homoeréticamente orientado no percurso de construcdo de
nossa histéria pessoal € um resultado que, para mim ndo precisa vir
acompanhado de um julgamento valorativo” (MATOS Marlise. Reinvencgdes
do vinculo amoroso, p. 140)

4.7 - O sétimo e ultimo principio, € o da AFETIVIDADE. Deixei-o por ultimo
NAo apenas por ser 0 mais novo principio juridico, mas principalmente porque ele €,
também, a base para todos 0s outros principios, assim como o da dignidade da

pessoa humana. O afeto torna-se um valor juridico, a partir do momento que as



relagbes de familia deixam de ser essencialmente um nucleo econbémico e de
reproducdo. De simples valor juridico a principio juridico foi um outro passo, e
historicamente, é recente.

O principio da afetividade nos faz entender e considerar que o afeto
pressupfe também o0 seu avesso, ja que o amor e o 6dio sdo complementares ou
sdo os dois lados de uma mesma moeda. Faltando o afeto, deve entrar a lei para
colocar limites onde nao foi possivel pela via do afeto.

O principio da afetividade, associado aos outros principios, fez surgir uma
outra compreensdo para o Direito de Familia, instalando novos paradigmas em

nosso sistema juridico.

Enfim, minha pretensdo € que os sete principios aqui trazidos possam ser
norteadores para o Direito de Familia. Todo e qualquer julgamento ou concepc¢éo de
Direito de Familia deve, necessariamente, considerar ou estar orientado em pelo
menos um desses principios, que ouso chamar de principios fundamentais.

E para encerrar, volto ao comeco da organizacdo do pensamento ético e para
isto temos que invocar Aristoteles, que em sua “Etica a Nicbmaco”, Livro |, traduz e
resume tudo o que queremos da vida: Das coisas, a mais nobre e a mais justa, e a

melhor € a saude; porém, a mais doce é ter o que amamos.



