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Apresentagao

A Ordem dos Advogados do Brasil - Secio Minas Gerais - OAB/MG
promoveu em Belo Horizonte, de 2 a 25/10/97, 0 I Congresso Brasileiro de
Direito de Familia - 20 anos de divércio - 80 anos CCB. Considerado um
marco historico para o Direito de Familia patrio, estiveram reunidos neste
evento os grandes profissionais da drea, de todo o Brasil, onde se instalou um
rico e profundo debate com a participa¢io de 23 Estados do Brasil. A progra-
magio cientifica foi cuidadosamente elaborada para atender a demanda de
informagdes e reflexdes sobre as varias questdes do Direito de Familia.

A iniciativa da OAB/MG, inédita no Pais, adveio da necessidade de se
repensar o Direito de Familia, uma vez que os novos modelos e as novas
representac¢des sociais da familia j4 nio encontram resposta na ordenagio
juridica calcada no nosso Cédigo Civil, cujas concepgdes assentam-se nos
valores morais do século passado.

As transformagdes econdmicas e sociais, especialmente a partir da
segunda metade deste século, redirecionaram os ordenamentos juridicos,
repercutindo principalmente na familia. Estes reflexos ficaram registrados
na Constitui¢do da Republica de 1988, que, sem duvida alguma, fez uma
revolugdo no Direito de Familia, desencadeando um verdadeiro processo de
reforma. Diante destas transformacoes e por estarmos inseridos neste pro-
cesso, talvez ndo tenhamos nos dado conta da profundidade destas refor-
mas. Estamos vivendo, portanto, um momento histérico de mudangas, uma
vez que os paradigmas estruturadores da familia j4 ndo s3o mais os mesmos
daqueles em que se estruturou o Direito de Familia.

Um evento de tamanha importincia como este ndo poderia deixar de
ser registrado em linguagem escrita. Estdo ai, portanto, os anais do I Con-
gresso Brasileiro de Direito de Familia, que também foi uma justa homena-
gem ao grande civilista mineiro que muito contribuiu para a evolugio da
ciéncia juridica, Professor Caio Mario da Silva Pereira.



Faz-se necessario fazer alguns esclarecimentos sobre o contetido des-
tes anais. O primeiro é que, em razdo da extensio dos trabalhos, nio foi
possivel registrar, em forma de texto, os debates havidos em cada painel.
Entretanto, a memoria destes debates estd registrada em video, disponivel
na OAB/MG. Segundo, a revisio dos textos ndo foi submetida aos seus
respectivos autores. Terceiro, por uma questido de espago e para tornar a
leitura mais agradavel, foram suprimidos os agradecimentos, e feitas peque-
nas, mas necessarias adaptagdes para que fosse possivel a publicagio em
forma de estrutura de anais. Mas, de forma alguma foi feita qualquer inter-
feréncia no contetido desses textos. Quarto, nem todos os palestrantes en-
tregaram seus textos, o que nos obrigou, infelizmente, a suprimir alguns
temas, ou, enviaram-nos em forma de poema como o fez Adélia Prado.
Quinto, os trabalhos selecionados, e aqui publicados ao final, foram esco-
lhidos pela comissdo cientifica da organiza¢io do Congresso. Sexto, alguns
depoimentos e outros campos do conhecimento estiveram presentes nesse
Congresso, com a intencdo de trazer para a cena juridica os sujeitos dos
quais falamos sobre eles, como, por exemplo, o depoimento de uma ex-
interditada, proporcionando-nos uma revisio conceitual sobre a curatela.

Para continuar este processo de reforma foi criado, ao final do Congres-
so, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM, hoje com diretorias
em todos os Estados brasileiros. Ele veio preencher uma lacuna, e é uma
entidade de articula¢io nacional do Direito de Familia no Brasil, de carater
cientifico-politico, cuja parceria se faz presente para a publicagdo destes anais.

Assim, cumprindo mais uma missio, fazendo circular o pensamento
dos palestrantes que participaram deste Congresso, esperamos estar contri-
buindo para a evolu¢io do conhecimento juridico e dando um passo adian-
te na compreensio das varias formas e representacOes sociais da familia e em
dire¢do a liberdade e a cidadania.

Marcelo Leonardo
Presidente da OAB/MG 1998/2000

Raimundo Candido Jinior
Presidente da OAB/MG 1992/1997

Rodrigo da Cunha Pereira
Coordenador do I Congresso Brasileiro de Direito de Familia
Presidente do IBDFAM
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REPENSANDO O DIREITO DE FAMILIA

Jodo Baptista Villela
Professor Titular na Universidade Federal de Minas Gerais

“O Senhor Deus disse:

‘Nido é bom que o homem esteja sé. Vou dar-lhe uma auxiliar que lhe
seja semelhante™ (Gén., 2, 18).

Assim se lancava, na tradi¢do cultural judaico-cristd, as bases da fami-
lia. Por muito variadas que tenham sido as formas do agregado familial, as
transformagdes por que passou, as expressdes que assumiu, as demandas
sob que se curvou, os interesses que acolheu, o papel maior ou menor que
representou - ndo hd antropélogo que nio veja no impulso gregirio do
homem a origem de sua experiéncia amorosa regular.

Alguns episodios politicos de grande impacto, dos quais destaco a
forma¢io do Estado nacional, a Reforma Protestante, a Contra-Reforma
Catolica e sua expressio emblemdtica, que foi o Concilio de Trento, o
constitucionalismo moderno, impregnaram de tal modo a vida cultural do
Ocidente que criaram o vezo da leitura social refrataria.

Explico-me. Diz a Fisica que a refracio consiste “no desvio de um raio
luminoso ou de uma onda eletromagnética, que percorre a superficie de
separa¢do de dois meios, nos quais se propagam com velocidades diferentes”.

Estado e Igreja, de um lado, familia de outro - transposto o simile da
Fisica para o Direito ou, mais amplamente, da Natureza para a Cultura - s3o
meios diversos, de tal sorte que, lancada nossa visdo sobre a tltima a partir
dos primeiros, a representacdo que se alcanca sofre os desvios proprios da
refracdo. A refracdo, porém, que é a verdade da natureza, é, a0 mesmo
tempo, a falsidade da representacio. Isto é, a representa¢do que fazemos da
realidade a partir da refracdo s6 é exata se corrigida com a diversidade dos
meios por onde caminham nossos exercicios perceptivos do mundo.

1 ROBERT, Paul. Dictionnaire alphabétique & analogique de la langue francaise. 20. éd., Paris:
Dictionnaire Le Robert, 1975, réfraction.
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JOAQ BAPTISTA VILLELA

Ja se terd alcancado aonde quero chegar. Dada a forca dos fenémenos
politicos a que chamei de “grande impacto”, sua dimensdo macrocdsmica e
seu alto poder de impregnacio, perdemos a capacidade de ler a familia fora
da otica do Estado e da Religido. No entanto, a familia ndo s6 precede ao
Estado e a Religiao?, como ¢ dotada de um dinamismo que dispensa um e
outra para se constituir e para sobreviver.

Foi o poder politico e a ordenagio do culto que estenderam seus
bragos sobre a familia e a reconduziram para os seus quadros, impondo-lhe
regras, redesenhando-lhe o perfil e submetendo-a a um preordenamento
transcendental. Transcendental, esclareca-se, no prosaico sentido de que esti-
vesse sobposta a interesses que transcendiam a seus proprios, vale dizer,
interesses externos ou alheios.

Convém, aqui, evitar a confortavel, mas apressada e, quem sabe, leviana
conclusdo de que Estado e Igreja, nessa operagio de envolvimento estivessem
movidos por uma espécie de fagocitose imperialista. Refoge ao ambito de
minhas preocupagoes, ao fazer o registro nessa oportunidade, especular sobre
a inspiragdo fundamental que originou a politiza¢do e a sacraliza¢io da fami-
lia. Trata-se muito provavelmente do resultado de um concurso de forgas e
circunstincias culturalmente complexo e incoercivel nos seus efeitos.

O que, sim, importa no caso sublinhar é que nossa visdo de familia
hoje esta profundamente permeada nio por aquilo que ela é, em sua essén-
cia, sendo por aquilo que o sagrado e o politico tentaram e tentam dela fazer.
E muito do nosso gosto de juristas distinguir entre o fato e a versdo do fato.
Pois bem: ha o fato da familia e hd a versdo da familia. O que chamamos
direito de familia é, na verdade, direito da versdo de familia: um construto elabo-
rado sob a filtragem politica e sagrada sob que captamos a instituicao.

Foi paradoxalmente o desenvolvimento do capitalismo moderno, um
produto s6 tornado possivel no Estado nacional, e o depuramento da fé
religiosa, que criaram o caldo de cultura sob o qual a familia comecou a se
libertar das forcas extrinsecas de dominio e opressio. From institution to
companionship, que marcaria a obra fundamental de Burgess & Locke?,

2 Refiro-me a religido, aqui, enquanto organismo assemblear ou eclesidstico, ndo no sentido de
experiéncia interior da divindade.

3 BURGESS, Ernest & LOCKE, Harvey J. The Family: From Institution to Companionship. New York:
American Book, 1945 ©.
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constitui o arco de uma evolu¢io ainda nio acabada e na qual a familia
inicia o grande processo de reconquista de uma identidade perdida.

A despedida do ancien régime é também a despedida da ordem
monolitica onde a familia constitufa, por assim dizer, um bizarro shopping
center de fungdes. Desde logo, ali estava o organismo provedor de recursos
humanos com que se compunham os exércitos e se repunham os contingen-
tes dizimados pelas epidemias. Nela se cumpria todo o ciclo econdmico que
vai da produgido ao consumo. Era, enfim, no seu espago, que se ensinavam as
artes e se aprendiam os oficios. A criagdo de escolas, associagdes, sindicatos e
partidos politicos convoca e leva para o espaco publico muitas das ativida-
des que se concentravam na familia.

De outra parte, a doutrina agostiniana, que considerava a pratica do
sexo remedium aegrotis, “medicina para os fracos™, entra em crise. Mais grave
ainda: a finalidade procriativa do matrimonio perde terreno e vai atingir,
possivelmente, sua mais perfeita reinterpretagio, ja neste século, com os
trabalhos de Herbert Doms, Dieter von Hildebrand e Bernhardin Krempel.
Estes te6logos, retomando uma percep¢io que remonta a Hugo de Sdo Vitor
(1096-1141)°, voltaram as costas a visdo demonizada do sexo® e souberam,

4  AUGUSTINUS, Aurelius. Opera Omnia, De Genesi ad Litteram 9, 7, 12. In: MIGNE, J.-P. (acc.).
Patrologia Latina. T. 34, Parisiis: Migne, 1865, p. 397.

5 Cf. DOMS, Herbert. Vom Sinn und Zweck der Ebe. Breslau: Ostdeutsche Verlagsanstalt, 1935;
HILDEBRAND, Dietrich. Die Ebe. Miinchen: Ars Sacra, 1929; KREMPEL, Bernhardin. Die
Zweckfrage der Ebe in neuer Beleuchtung. Einsiedeln - Ziirich - Kéln: Benziger, 1941. Jd bem antes,
Koch, entdo professor em Tiibingen, admitindo embora que a comunhio natural de sexo, com
vistas a procriagdo e a disciplina da concupiscéncia, constituisse também fim do casamento,
considerava como sua finalidade “suprema” ou “principal” a “indivisa comunidade de vida
entre homem e mulher”s KOCH, Anton. Lebrbuch der Moraltheologie. 3. Aufl., Freiburg i. Br.:
Herdersche Verlagshandlung, 1910, S. 632.

6 A sexualidade estava tio fortemente limitada a procriagio no pensamento teoldgico, que
somente no século XIV e inicio do século XV se teria come¢ado a admitir como amplamente
legitima a copula entre o marido e sua mulher. Observa Otto que esta mudanga de paradigma
se explicita claramente no tratamento da questio que se punha de se saber se a relagdo sexual
poderia ocorrer, estando a mulher menstruada. Johannes Gerson (1363-1429), um dos mais
importantes tedlogos da Baixa Idade Média, iria sustentar a legitimidade do sexo sem prole
com base nos riscos de que a satisfacdo fosse buscada fora do casamento. Parece, portanto, que,
no fundo, subsistia a antiga visio negativista, a mesma que levaria Giovanni di Fidanza (1221-
1274), na vida eclesidstica chamado Bonaventura, a descrever a libido como lapsus naturae, nada
menos que uma doen¢a que se curava coOm o casamento, o qual por isso era proposto como
remedium contra libidinis morbum: cf. OTTO, Jochen. Zwang zur Ebe: Andreas Alciat (1492-1550)
und die klandestine Ebe. Darmstadt: Copy Shop, 1987, S. 35-39.

17



JOAQ BAPTISTA VILLELA

com extraordindria argtcia, redescobrir o papel fundamental e positivo do
impulso erdtico e da conjugalidade. Algo de extraordindrio esta para ocor-
rer. “A libido se degela”, poder-se-ia bem repetir, ambientando para o inte-
rior do casamento, uma expressio de Charles Chauvin aplicada ao amor
romantico do século XVIII".

Produzia-se, entdo, o mais espetacular fendmeno em toda a histéria
da familia: sua passagem de unidade institucional a ndcleo de companhei-
rismo. A este fendmeno, sobre que tanto se escreveu, caracterizou-se na
literatura de espaco alemido como Funktionsverlust, “perda de fungdes”, ou
Funktionsentlastung, “desencargo de fungdes™. Uma e outra designagio que-
rem sublinhar a descompressio de que se beneficiou a familia ao se desven-
cilhar da imensa carga de atribuicdes que se lhe tinham imposto. A designa-
¢do, se € expressiva nesse sentido, é pobre e talvez mesmo equivoca na
medida em que acentua antes a perda do que o ganho, menos a libertagio do
que o desapossamento. Por isso, verdadeiramente genial aqui foi a formula
de Maclver. Para Maclver, a familia, “perdendo funcio apds funcio, acabou
por encontrar a sua propria”, que é ser locus de amor, sonho, afeto e
companheirismo’. Estes sdo os dons da familia, aquilo que se poderia quali-
ficar, com René Konig, como “suas prestacoes especificas”’.

A descompressio da familia, porém, nio se fez sem custos. Sob a
estrutura institucionalista, o controle social externo proporcionava garan-
tia contra o exercicio arbitrdrio do poder no interior do grupo. Restituida a

7 Laquéte du bonheur. Esprit, Paris, sept. 1978, p. 119.

8  Cf a propésito: ARIES, Philippe. The Family and the City. Daedalus, Cambridge, Mass., Spring
1977, p. 227-235; BURGESS & LOCKE. Op. cit., passim; FROHNER, Rolf et alii. Familie und Ehe:
Probleme in den deutschen Familien der Gegenwart. Bielefeld: Stackelberg, 1956, passim;
MACKENROTH, Gerhard. Bevilkerungslebre: Theorie, Soziologie und Statistik der Bevolkerung. Berlin:
Springer-Verl,, 1953, S. 361 et seq.; MICHEL, Andrée. Modeles sociologiques de la famille dans
les sociétés contemporaines. Archives de philosophie du droit, Paris, t. 20, 1975, p. 131;
MITTERAUER, Michael & SIEDER, Reinhard. Vom Patriarchat zur Partnerschaft: Zum
Strkturwandel der Familie. Miinchen: Beck, 1977, passim; SCHELSKY, Helmut. Wandlungen der
deutschen Familie in der Gegenwart. 3. Aufl., Stuttgart: Enke, 1955, passim; WEIL, Norman. Die Ehe
in der Industriegesellschaft. In: WEIL, Norman et alii. Zum Thema Ebescheidung. Stuttgart: KBW,
1970 ©, S. 12 et seq.; WURZBACHER, Gerhard. Leitbilder gegenwartigen deutschen Familienlebens. 2.
Aufl, Stuttgart: Enke, 1954, S. 115 et seq. Vista a transformacio da familia por outros dngulos,
fala-se também em “processo de desinstitucionalizagio” (De-Institutionalisierungsprozefs) e em
“processo de individualizacio” (Individualisierungsprozeff): cf. NAVE-HERZ, Rosemarie. Familie
heute. Darmstadt: Wissenschaftl. Buchgesellschaft, 1994 ©, S. 3.

9  MACIVER, R. M. The Elements of Social Science. 9. ed., rev., London: Methuen, 1949, p. 154.

10 Materialien zur Soziologie der Familie. Bern: Francke, 1946, S. 79.
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si propria, a familia passou a ter seu equilibrio dependente da capacidade de
autocomposi¢io de seus membros. Fragilizados, os lagos ganharam em
poder de expressdo afetiva, mas perderam em capacidade de sustentacio, o
que faz nascer uma nova dimensio para o problema da violéncia na familia,
de que sdo vitimas preferenciais - sabe-se bem - a mulher e os menores'".

O descompasso entre o que é a familia e 0 que dela fizeram ou pretende-
ram fazer revela-se particularmente dramatico na persisténcia do residuo que
avé como produto do direito estatal ou do direito eclesiastico. A familia nio é
criagao do Estado ou da Igreja. Tampouco é uma inveng¢do do direito como
sdo, por exemplo, o leasing, a sociedade por cotas de responsabilidade limitada,
o mandado de seguranca, o aviso prévio, a suspensdo condicional da pena ou
o devido processo legal. Estes institutos sio produtos da cultura juridica e
foram criados para servir a sociedade. Mas a familia antecede ao Estado,
preexiste a Igreja e é contemporanea do direito. Pela ordem natural das coisas,
ndo estd no poder de disposi¢io do Estado ou da Igreja desenhar, ao seu
arbitrio, o perfil da familia. O poder juridico de um e de outra relativamente a
familia n3o pertence a ordem da atribuicdo. Pertence, ao contrario, a ordem
do reconhecimento. Pode-se observar, de resto, que, ao longo da Histdria, a
autoridade intrinseca da familia impoe-se aos poderes sacros e profanos com
um silencioso noli me tangere! Lucy Mair registra, a propdsito, que nem os
governos de tendéncia coletivista mais exacerbada chegaram a cogitar de
abolir a familia, ainda quando tenham enfraquecido os lagos do matriménio e
encorajado os filhos a delatar os pais por subversio politica™.

Ao Estado, assim como a Igreja, compete em grau a um s tempo
eminente e inabdicavel reconhecer a familia. Reconhecer a familia, contudo,
ndo é apenas abrir-lhe espago nas constitui¢des e nos codigos, para, ao
depois, sujeiti-la a regras de organizagio e funcionamento. E, antes, assegu-
rar sua faculdade de autonomia e, portanto, de auto-regramento. O casa-
mento e a familia s6 serdo o espaco do sonho, da liberdade e do amor a
condi¢do de que os construam os participes mesmos da relacdo de afeto.

Mas falar de sonho, de liberdade e de afeto soa quase estranho a quem
tenha sob os olhos as leis, a literatura e a jurisprudéncia de direito de

11 Cf. CORRERA, Michele M. & MARTUCCI, Pierpaolo. La violenza nella famiglia: La sindrome del
bambino maltrattato. Padova: CEDAM, 1988, p. 11-13.
12 Cf. Marriage. Harmondsworth - Baltimore - Ringwood: Penguin Books, 1971, p. 211.
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familia. Jd notaram os senhores o quio pouco se fala de amor em sede de
direito de familia, como se este ndo fosse seu ingrediente fundamental? O
amor estd para o direito de familia assim como o acordo de vontades estd
para o direito dos contratos. Curiosamente, contudo, enquanto o acordo de
vontades constitui a figura central da teoria dos contratos, em torno da qual
tudo pivota e tudo se esclarece, parece haver, em direito de familia, no
minimo, um bem disfarcado pudor de explicitar a matéria de que ele é feito e
sem a qual sua razao de ser ndo se sustenta e se esboroa. Certo, o discurso do
direito de familia ndo deve fazer concessdes a pieguice, mas nio tem por que
ser arido, asséptico, frio e insensivel. Quando fazemos direito de familia, o
fazemos para quem estd buscando a realizacio de seus mais inefaveis anelos
de felicidade ou, ao contrario, para quem se vé, no comum das vezes, sub-
mergido nos obscuros pogos do desespero. Casamento, quando nio o assola
o virus do tédio e da indiferenca, é sempre algo que oscila entre o éxtase e a
tragédia. Em qualquer das trés hipéteses, lidamos com valores graves e
complexos da alma humana. Do éxtase ndo cuida o direito, propriamente,
mas deve concorrer para que os parceiros de uma uniio o possam encontrar.
E se ndo os pode vacinar contra os riscos da tragédia - que nos espreitam
dissimulados em cada esquina da vida - pode muito bem oferecer-lhes os
caminhos de uma reconstrucio. Que dizer, enfim, do tédio e da indiferenca?
Mal insidioso e sorrateiro, cancer invisivel e indolor, refoge a prevengio do
direito e se instala sem que os mesmos parceiros tomem consciéncia. Poucos
o terdo descrito com o rigor poético e o desnudamento incomplacente de
um Mia Couto:

“Entre marido e mulher o tempo metera a colher, rangoso roubador
de espantos. Sobrara o pasto dos cansagos, desnamoros, ramerrames. O
amor, afinal, que utilidade tem?”".

Que utilidade tenha, cabe aos amantes mesmos descobrir ou
redescobrir. Certo é, porém, que o colapso do encantamento ha de poder
encontrar remédio também no direito e ndo apenas quando ateste a faléncia
definitiva de um empreendimento amoroso. Nio se pretende que o direito de
familia se substitua a psicoterapia, mas seria reducio imperdoavel de suas
virtualidades concebé-lo ou pratica-lo com exclusio do aconselhamento pre-
ventivo e reparatorio, assim como da mediagao extrajudicial. Merece, no mini-

13 Estorias Abensonbadas: Contos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1996, p. 31.
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mo, observagio e estudos um movimento que nos Estados Unidos levaria a
criacdo da ativissima Academy of Family Mediators e que, na Inglaterra, associou
juristas na experiéncia conhecida por Solicitors in Mediation, a qual, por sua vez,
desembocaria, em 1988, na Family Mediators Association. A avaliagio critica da
experiéncia de mediagdo tem mostrado seus limites. E é natural que ela os
tenha. Contudo, parece definitivo o seu espaco enquanto ela se revelar fiel a
divisa que lhe propos Irene Théry:

“A Justica se ocupa do passado e do presente, a mediagio se ocupa do
futuro”,

Perder, assim e em resumo, esta perspectiva - a de que o direito de
familia estd preordenado ao bem-estar pessoal - é fazer do homem instru-
mento, e ndo fim, do ordenamento juridico.

Mas o discurso envergonhado e distante ndo é tudo e pode bem se
explicar, em parte, pelas erraticas orienta¢des do conjunto normativo de que
se entretece o direito positivo na matéria.

Uma analise ainda que perfunctéria de nossa produgio em direito de
familia ird mostrar, com efeito, que o parasitam tracos de marcada hostili-
dade a nossa capacidade de nos exprimirmos a nds mesmos, no espago das
relacdes amorosas.

Nao creio laborar em equivoco ou exagero, se disser que o direito de
familia brasileiro é procriacionista, autoritirio, determinista, substituti-
vista, invasivo e extremamente guloso.

Abstenho-me de descrever em pormenor as configuragdes que reve-
lem cada um desses desvios aberrantes de uma ordem familial saudavel.
Evoco, porém, a titulo de exemplo, alguns nichos onde decididamente a
dogmitica, a interpretacdo ou a aplicacio se pdem ao desservigo das pessoas
nas situagdes de familia, seja esta de direito ou de fato.

Procriacionista manifesta-se, por exemplo, o direito brasileiro quando
a Constituigio da Republica defere o planejamento familiar a “livre decisdo
do casal”. Estd certissima a Constitui¢io em vedar “qualquer forma coercitiva
por parte de institui¢des oficiais e privadas”, mas é retrograda e omissa ao

14 Le démariage: Justice et vie privée. Paris: Ed. Odile Jacob, 1995, p. 331.
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silenciar quanto aos recursos da sancio premial, dentro da técnica politica
que na obra de Bobbio constitui a fungdo promocional do direito™. Para agravar a
debilidade do texto constitucional, juizes da infancia e da juventude criam
obstaculos a bem dizer insuperaveis para a pratica da adogdo, especialmente a
adogdo por estrangeiros. Para procriar tudo é permitido. Para dar pais a quem
ndo os tem tudo é dificultado. Fungio social nio é um predicado apenas da
propriedade. Também a compete ao contrato, a personalidade juridica, ao
tributo, etc. E, ndo em grau inferior, a procriagio.

Sao autoritdrias nossas leis de familia sempre que retiram as pessoas
as faculdades inerentes a capacidade negocial que se lhes reconhece. Assim,
ndo hd razio delogica, justica ou bom-senso para o art. 256 do Codigo Civil,
que subtrai aos conjuges a possibilidade de alterar o regime de bens que
hajam estabelecido. Ou para o art. 258, paragrafo tinico, que impde o regime
da separagdo aos maiores de 60 e as maiores de 50 anos'S.

A sumula 379 do Supremo Tribunal Federal é arrogante ao substi-
tuir-se ao conjuge que, no exercicio natural da sua capacidade de exercicio,
renuncia aos alimentos no acordo de separagio. Nada mais prosaico e me-
nos extravagante que a renuncia, por quem seja plenamente capaz, dos
direitos patrimonias de que seja titular. Esta simula, sem embargo de sua
aparente neutralidade, ao pretender, de fato, amparar a mulher, suposta
vitima de acordos lesivos, restaura, sob maldisfarcada roupagem, a velha

15 Cf. BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione: Nuovi studi di teoria del diritto. Milano: Ed. di
Comunita, 1977 ©, passim, especialmente p. 13-121.

16 Sobre uma e outra limita¢io da autonomia dos nubentes e conjuges cf.: VILLELA, Jodo
Baptista. La contrainte comme forme de violence dans organisation juridique de la famille. Belo Hori-
zonte: éd. A., 1977, p. 5-7; VILLELA, Jodo Baptista. Natureza do Regime de Participacdo Final nos
Agjiestos e Fins do Casamento. Belo Horizonte: ed. A., 1977, p. 15-18; VILLELA, Jodo Baptista.
Liberdade e Familia. Belo Horizonte: Fac. Direito UFMG, 1980, p. 33-36; VILLELA, Jodo
Baptista. Liberdade “versus” Autoridade no Estatuto Patrimonial do Casamento. Belo Horizonte: ed.
A., 1984, passim; VILLELA, Jodo Baptista. Regime de Bens no Casamento: Revogabilidade e
Seguranga de Terceiros. In: FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO
RIO GRANDE DO SUL. Estudos de Direito Brasileiro e Alemdo/Studien zum brasilianischen und
deutschen Recht. Porto Alegre, 1985, passim; VILLELA, Jodo Baptista. O Direito de Familia no
Senado: Emendas ao Projeto de Codigo Civil. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 1985, p. 28-31. Quanto a
intervengio corretiva da jurisprudéncia e da Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977, no caso
de regime obrigatério de separagio por forca da idade, cf. VILLELA, Jodo Baptista. Die
vermogensrechtlichen Beziehungen der Ehegatten im brasilianischen Recht. In: SAMTLEBEN,
Jurgen (Hrsg.). Erbfolge, Giiterrecht und Steuer in deutsch-brasilianischen Féllen. Frankfurt a.M. -
Bern - New York: Peter Lang, 1986, S. 5-6.
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incapacidade por enfermidade do sexo. Quando vamos compreender que a
tdo proclamada igualdade entre homem e mulher ndo se alcanca a golpes de
papel e tinta, sendo com vontade politica, determinacdo, coragem e audacia?

Arrogante também e desdenhosa dos direitos da personalidade é a Lei
n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992, quando defere ao Ministério Pablico o
poder de investigar a paternidade, independentemente do assentimento da
mae, expondo-a ao vexame de ter sua vida intima devassada e exposta.
Incorreu o legislador aqui no grave equivoco de tomar questdes de estado
(civil) por questdo de Estado (politico)".

Especialmente grave tem sido nos ultimos anos o furor regula-
mentatério da Reputblica em matéria das chamadas unides estdveis. Nao hd na
Constitui¢do uma s6 palavra de onde se possa derivar a suposta necessidade
de submeter essas formagodes espontineas a cravelha da lei. O que quis e
quer a Constitui¢do é, por dbvias razdes de justica social, estender a tais
construgdes informais o manto protetor da lei, especialmente os beneficios
da seguridade social.

Nio posso, aqui e agora, sendo confirmar o que, de outra feita, assina-
lei quanto ao patologico pendor nacional para a regulamentacio:

“Em sua cronica obstinagdo de navegar na contracorrente da historia,
o Brasil insiste em impor normas para tudo, quando a consciéncia dos
novos tempos e a superagio de paradigmas positivistas apontam para a
desregulamentagdo. A bulimia normativa constitui um dos tragos mais persis-
tentes e autoritdrios de nossa cultura: legisla-se sempre, e cada vez mais,
sobre o imaginavel e o inimaginavel, como se a regra do Estado apusesse aos
assuntos uma espécie de selo de qualidade™.

Disse “patoldgico pendor nacional”? Patologico, sim, sempre. Nacional,
nem tanto. Ou, pelo menos, ndo so nacional. Pode-nos servir de consolo ou de
alivio ao sentimento de auto-estima saber que do mesmo mal se queixa tam-
bém fora do Brasil. E ndo apenas juristas. Muito explicavel, de resto, pois ndo

17 Para uma critica mais circunstanciada da Lei n. 8.560, de 29 de dezembro de 1992, cf. VILLELA,
Jodo Baptista. O Reconhecimento da Paternidade entre o Pés-Moderno e o Arcaico: Primeiras
Observagdes sobre a Lei n. 8.560/92. Repertorio IOB de Jurisprudéncia, Sio Paulo, n. 04/93, 2.
quinz. fev. 1993, cad. 3:76-71.

18 VILLELA, Jodo Baptista. Familia Hoje. In: BARRETTO, Vicente (org.). A Nova Familia: Problemas
e Perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 80.
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somos os inicos a experimentar as perturbacdes provocadas pelo fendmeno.
Dir-se-4 até que os juristas temos como melhor nos proteger da incontinéncia
legislativa. Em entrevista sobre temas variados, o cientista Reinhard Kurth,
que dirige o Instituto Robert Koch, em Berlim - uma organizagdo no ramo
das doengas infecciosas -, perguntado o que faria em primeiro lugar, se lhe
fosse dado governar por um dia a Alemanha, respondeu:

“Uma lei contra a ftria regulamentatéria”.

Os custos da continua e crescente usurpac¢ao de nossa liberdade de
auto-regramento por parte do Estado sdo multiplos e elevados. Ela comeca
por nos desqualificar como sujeitos. Depois “alimenta a infantilizacdo das
pessoas individualmente consideradas e a castragdo da sociedade civil. E
como se umas e outra fossem incapazes de adotar, por si mesmas, regras de
convivéncia e de composi¢do dos seus interesses. E, portanto, devessem estar
sob a permanente tutela de uma superorganizagio, o Estado, supostamente
tdo sabio, arguto, sensivel e prudente, que lhes devesse ditar até mesmo
como viver uma experiéncia amorosa. Na verdade, o casamento ou qualquer
outra forma de associagio intima entre pessoas s interessa ao Estado sob
dois estritos aspectos: a protecdo dos filhos menores e a adequada liquida-
¢do de um eventual patrimoénio promiscuo que se tenha formado. E quanto
a isso, seja dito de passagem em favor de nossos tribunais, as questdes
suscitadas pelo concubinato vinham encontrando solu¢des armadas com
habilidade, imaginacdo e arte. Tudo o mais, isto é, fora as questdes de
menores e divisio de patrimoénio, depende antes das pessoas em cada caso
envolvidas. Mais precisamente, de seus sonhos, de seus gostos, de suas
inclinagdes e até mesmo de seus caprichos e idiossincrasias. Para resumir: o
par que opta por ndo se casar (podendo fazé-lo gratuitamente quantas vezes
queira) e escolhe outra forma de unido, o faz porque, definitivamente, nio
se quer por sob o regime que a lei estabelece. Portanto, haveria que deixa-lo
em paz, vivendo seu préprio e personalissimo projeto de vida amorosa. Mas
nas estruturas autoritarias de poder isso é impensavel: hd que regulamentar,
regulamentar, regulamentar. Na hipotese concreta, o delirio normativista
do Estado traduz-se, por assim dizer, em casar ex officio quem nio quis casar
motu proprio. Ou seja, submeter compulsoriamente ao regime legal do casa-
mento, tanto quanto possivel, aqueles que deliberadamente fizeram a op¢io

19 Fragebogen. Die Woche, Hamburg, Nr. 16, 11. Apr. 1997, S. 40.
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pelo ndo-casamento. Tanto a Lei n°® 8.971, de 29 de dezembro de 1994,
quanto a mais recente “Lei n® 9.278, de 10 de maio de 1996, aplicaram o
quanto puderam de casamento a todas as formas de convivéncia™.

A intervencdo na esfera da privacidade amorosa chegou a tal ponto
que um didrio abriu espago para que se questionasse “se ainda faz sentido
celebrar o dia dos namorados, ja que, em rigor, até mesmo esta institui¢do, a
um sé tempo, natural, alegre, espontanea, saudavel e indescritivel, que é o
namoro, parece ter-se convertido em modalidade de casamento™".

Nos Estados Unidos galanteio virou assédio sexual, enquanto no
Brasil namorar cria direitos e deveres de estado. Tristes tempos estes em que
o mundo vai perdendo o sentido do ltdico, a descontragio se torna suspei-
ta, a responsabilidade civil mora em cada esquina e o convivio humano é
antes uma usina de riscos do que uma fonte de prazer...

Impde-se compreender que a producio do direito ndo é monopdlio
do Estado.

“O que, sim, ¢ monopodlio do Estado é a imposicdo do direito pela
forca. De resto, quanto mais evoluida é uma sociedade, tanto menos carece
ela do emprego da violéncia para ver cumpridas suas regras. Retornando a
questdo fundamental: o direito é um produto cultural da vida em sociedade.
H4 mesmo um aforismo latino que expressa essa verdade de forma sintética e
elegante: ubi societas, ibi jus, ou seja, onde esta a sociedade, ai estd também o
direito. A razdo é simples: nenhuma sociedade, por mais elementar e primitiva
que seja, consegue sobreviver sem regras de conduta. Portanto, é um erro
primdrio supor que as pessoas que mantinham entre si uma convivéncia
amorosa a margem do casamento civil, vivessem sob regime de completa
anomia. Ndo viviam. S6 que suas regras tinham isto de particular, que as fazia
especialmente adequadas: eram o produto do consentimento tnico e
irrepetivel dos parceiros. Uma roupa sob medida, malcomparando, ao invés
de uma roupa adquirida pronta. E assim como tais regras eram feitas por eles,
por eles eram permanentemente refeitas, revigoradas, alteradas ou revogadas.
Sem maiores formalidades ou qualquer burocracia. O que acontecia, por
exemplo, quando um relacionamento entre companheiros, por qualquer mo-

20 VILLELA. Familia Hoje..., cit., p. 80-81. O trecho transcrito contém ligeira alteracio relativa-
mente ao original indicado.
21 VILLELA. Familia Hoje..., cit., p. 81-82.
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tivo, ndo mais lhes convinha ou nio convinha a qualquer um deles? Separa-
vam-se, simplesmente. Cada um tomava seu rumo. Ciao e benga. Agora nio: o
relacionamento deve ser objeto de rescisdo, um conceito nada pacifico em
direito. Hd mesmo quem afirme que rescisdo supde culpa. A ser assim, jd ndo se
pode separar s6 porque a affectio maritalis chegou ao fim. Ou pela simples
convicgdo intima de que a unido perdeu sentido. Ha nisso tudo um grande
paradoxo: a coexisténcia de expressdes convivenciais distintas, uma caracteris-
tica das sociedades pluralistas e dessacralizadas, resulta negada na pratica
quando todas elas se submetem as mesmas regras. Quem, podendo casar,
prefere a unido livre, deveria ter o direito de viver segundo suas proprias regras
e ndo segundo aquelas que deliberadamente rejeitou. Mas, se é verdade, que
tudo na vida tem seu lado bom, o desta politica parece estar em melhorar o ja
préspero mercado dos advogados, dos cartérios e dos despachantes... A Folha
de S. Paulo do dia 11 de agosto de 1996 noticiava que um s6 advogado, do
Rio de Janeiro, ja tinha sido procurado por 350 pessoas, intrangjiilas com as
conseqiiéncias da Lei n. 9.278, [entdo| recém-editada, sobre suas vidas™

Assinalo como iluséria e perversa a euforia que tomou conta de uma
parte da doutrina e dos tribunais brasileiros com respeito aos progressos da
biologia genética e sua aplicagio para determinar a paternidade. Falo -
sabem todos - do DNA.

No século XVII, com a obra de Grotius (1583-1645), Pufendorf (1632-
1694) e outros, floresceu na Europa uma vertente do pensamento
jusnaturalista que alimentou a pretensdo tio ambiciosa quanto irrealizavel
de estabelecer more geometrico - isto ¢, observados os principios da Matemati-
ca -, as leis ideais da convivéncia social. Seu exercicio intelectual deu no
tnico resultado que podia dar: o mais consumado fracasso. O sujeito das
relagdes juridicas ndo é um puro produto da razio, sendo um ser historico e
cultural, enraizado no seu tempo e no seu espago.

Nio posso sendo imaginar uma comunhio de origem e propdsitos
entre aquele colapso do bom-senso e o glamurizado controle da paternidade
pelo DNA. O desprezo da misteriosa e complexa realidade antropolégica do
homem, assim como produziu o teratolégico jusnaturalismo de base
racionalista, ameaca substituir ao sentido cultural e axioldgico da relacio
entre pais e filhos uma tecnicalista paternidade biogenética.

22 VILLELA. Familia Hoje..., cit., p. 82-83.
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“A consangtiinidade tem, de fato e de direito, um papel absolutamen-
te secundario na configuragdo da paternidade. Nao é a derivacio bioquimi-
ca que aponta para a figura do pai, sendo o amor, o desvelo, o servico com

que alguém se entrega ao bem da crianga™.

Repetirei aqui o que tenho dito tantas vezes:

“A verdadeira paternidade nio é um fato da biologia, mas um fato da
cultura. Estd antes no devotamento e no servico do que na procedéncia do
sémen”?*

Ao Codigo Civil s6 se deve render homenagem pelo tratamento que deu
ao tema, acolhendo a regra pater is est quem nuptiae demonstrant e levando-a,
com determinagido e conseqiiéncia, a0 ponto de manté-la até mesmo ante o
adultério confesso da mulher (cf. art. 343). Fica evidente que a exclusio da
regra, quando ocorre, tem fundamento dltimo no juizo personalissimo do
marido - ato soberano de liberdade - e ndo em imposi¢ao de determinismos
biolégicos. A regra pater is est constitui, pois, na verdade, o triunfo da vontade
sobre a causalidade fisica. O marido que exercita a a¢io negatéria de paterni-
dade ndo estd, na légica da lei, demonstrando, primariamente, a impossibili-
dade de ter gerado. Esta impossibilidade é apenas o pressuposto para que se
possa ajuizar a agdo. O que, no fundo, aos olhos da lei o marido revela,
deduzindo sua pretensdo em juizo, é a insuportabilidade de uma situagio
para a qual materialmente ndo concorreu. Ora, o juizo de insuportabilidade
ndo ¢ nada menos que o termo de um processo animico e, portanto, produto
daliberdade pessoal. Ninguém, sendo o préprio marido, pode dar-lhe a conse-
quéncia juridica gravissima de excluir uma paternidade, que a lei presume em
razao dos vinculos que o ligam a sua mulher. Assim como pode, s¢ ele, fazer
sua uma paternidade que nio tem apoio na causalidade bioldgica e afirmar,
por esse modo, a transcendéncia do espirito sobre a matéria.

Nio sio muitos, hoje, os que entendem a constru¢io axioldgica do
Cédigo Civil. Ela se tornou, subitamente, adiantada demais para um tempo
em que a aceleragdo da ciéncia faz esquecer que o destino do homem nio
esta ligado ao conhecimento que detém sobre a natureza, mas ao uso que
faz de sua liberdade. Quando abdica da liberdade, 0 homem assume com a

23 VILLELA. Familia Hoje..., cit., p. 85.
24 VILLELA. Familia Hoje..., cit., p. 85.
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ciéncia uma relagio que, sendo mitica, e ndo critica, acaba conduzindo a
supersti¢ao e favorecendo o obscurantismo. E a supersti¢do da ciéncia que
alimenta a idéia de uma paternidade fundada na heranca genética.

Nio hd davida de que é bem comodo pedir a uma seqiiéncia de
reagdes quimicas que nos aponte quem é pai ou quem é mie. Muito menos
complexo e inseguro, decerto, que situar a questio em termos de amor,
servico, devotamento. Estes componentes escapam a leitura e a mensuragio
objetivas. Ndo cabem nas analises laboratoriais. Nem hd software que os
controle. Também aqui - estd-se vendo -, o conflito é um embate entre
seguranca e liberdade. Preferir a primeira a segunda, é preferir o caminho
confortavel da sujei¢do. A paternidade pelo DNA - n3o ha ddvida - é uma
paternidade de sujeigdo.

O velho Cédigo Civil continua, pois, dando uma ligao de jovialidade e
frescor: “ja em 1916 muito mais moderno e avancado do que os arrogantes
andncios de laboratdrios que hoje prometem determinar a paternidade pelo
DNA... Determinam, se tanto, uma rela¢do de causalidade genética. Mas a
paternidade é muito mais do que isso™>.

O que nos faz a nés - e especialmente o que nos faz nas relagdes de
familia - é a nossa capacidade de dar e receber amor. Ndo a matéria de que
nossos corpos sao feitos ou o sangue que por ela circula. Foi precisamente
quando punha a nu os equivocos da familia assentada na consangiii-
nidade que David Cooper deixou escapar uma afirmagcio forte, dura mes-
ma - direi - mas, quem sabe, tornada necessiria pelos equivocos que
culminariam na cultura do DNA. “O sangue” - disse Cooper - “é mais
espesso que a dgua apenas porque se constitui na corrente energizadora de
uma certa estupidez social”.

Chamei de guloso o direito de familia. De que outra forma poderia
qualificar a tendéncia de reconduzir as varas de familia questdes que de
familia nada tém? A liquidagio de um patriménio comum entre conviven-
tes, onde ndo estejam envolvidos incapazes, nada tem de especifico que

25 VILLELA. Familia Hoje..., cit., p. 86. Para um tratamento mais analitico do pensamento nio-
bioldgico da paternidade cf. VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologiza¢io da Paternidade. Revista
da Faculdade de Direito [da] Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, a. 27 (n.f.), n. 21,
maio 1979:401-419.

26  The Death of the Family. London: The Penguin Press, 1971, p. 30.
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imponha o especial apetrechamento do juizo de familia. Trata-se de pura
questdo patrimonial para cuja solucdo é mesmo de se supor que estejam
mais bem aparelhadas as varas civeis comuns, as quais deve ser levada. Isto,
claro, quando ndo a possa resolver extrajudicialmente os proprios socios ou
condoéminos. Condominos, sim, pois que a liqiiidacdo de uma sociedade de
fato ndo passa de uma dissolucdo de condominio.

A Justica de Familia, tal qual a prépria familia, s6 pode ganhar em
concentrar-se no que constitui o seu fazer especifico. Se Maclver pode dizer,
com luminoso acerto, que a familia, abdicando sucessivamente de outras
fungdes, acabou por encontrar a sua mesma, ndo ha erro em antecipar que a
aplicagio das varas de familia as questdes de seu especifico interesse
institucional importard tratamento mais adequado dos problemas submeti-
dos a sua jurisdigdo.

Competindo ao juiz sempre ouvir as partes com atengio e
equanimidade, situagdes hd, contudo, em que este dever assume um caréter
de todo fundamental para a sorte dos feitos e a crenca no poder da Justica.
Elas estdo implicadas sempre que o processo envolve a privagio da liberdade
ou a restri¢do ao convivio - perdas que cortam na alma, ainda quando
deixam intacto o patrimonio. A crise do processo penal e a crise do processo
de familia é, sobretudo, uma crise de escuta. O acusado quer ser ouvido. E
ndo sé sobre as circunstincias proximas da conduta incriminada, sendo
certo que seu eventual desvio de comportamento nio o faz perder o direito a
interlocucio. As criangas e os adolescentes, cujos conflitos os tenham levado
a presenca do juiz, tém o sagrado direito de encontrar na pessoa do magis-
trado o pai ou a mie que ndo puderam ter ou que, se tiveram, nio souberam
ou ndo puderam bem exercer as suas func¢des. Ora, ser pai ou ser mae é, em
larga medida, saber ouvir. Finalmente, quanto aos conjuges desavindos: se
ha algum sentido em que comparecam perante a autoridade judiciaria, s6
pode ser o de que nela identifiquem os ouvidos atentos da empatia e a voz
serena do bom conselho.

Como se chegar, porém, a esse ideal de escuta e de expressio, se o
magistrado ndo dispde de tempo, porque os autos se empilham sobre sua
mesa e as partes se acotevelam na ante-sala das audiéncias?

Nio serve, pois, a Justica de Familia uma politica expansionista. De
resto, também nisto vale o simile da gula: o guloso é basicamente alguém
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que perdeu o sentido do gosto e que, portanto, sacrifica o bom em favor do
muito, vale dizer, sobrepde a quantidade a qualidade.

Senhoras e Senhores:

O grande movimento que Sir Henry Maine descreveu no seu classico
Ancient Law como a passagem de uma ordem fundada no regulamento para
uma ordem fundada no contrato, e que caracteriza a transformacio das
sociedades que evoluem?, encontraria, um século depois, em Michel
Vasseur curiosa e feliz replicagdo. Para Vasseur, assistimos hoje ao desloca-
mento progressivo de uma sociedade fundada no unilateral imposto para
uma sociedade que se inspira no bilateral negociado®.

Quem fala bilateral negociado, fala em espago para a expressio das
individualidades e, portanto, em recuo dos atos de autoridade. Se em “Direi-
to de Familia” quero ver o direito que se impde a familia e ndo o direito que
a familia se autoconfere, e se na familia estd o dinamismo criador de nossos
sonhos, diria que a aplica¢do das geniais formulacoes de Maine e Vasseur
esta em diminuir o coeficiente de direito - leia-se: de autoridade, invasio e
arbitrio - e elevar o de familia - leia-se: de liberdade e de criacdo. Se assim
for, penso que continuara sendo uma santa receita que a0 homem (assim
como a mulher) ndo é bom viver sé.

27 Cf. MAINE, Henry Sumner. Ancient Law: Its Connection with the Early History of Society, and its
Relation to Modern Ideas. New York: Scribner, 1870, p. 164-165.

28 Cf. VASSEUR, Michel. Un nouvel essor du concept contractuel: Les aspects juridiques de
’économie concertée et contractuelle. Revue trimestrielle de droit civil, Paris, janv.-mars 1964:5-48.
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CASAMENTO

Adélia Prado
Professora licenciada em Filosofia
Escritora

Ha mulheres que dizem:

Meu marido, se quiser pescar, pesque,

mas que limpe os peixes.

Eu ndo. A qualquer hora da noite me levanto,
ajudo a escamar, abrir, retalhar e salgar.

E tdo bom, s6 a gente sozinhos na cozinha,
de vez em quando os cotovelos se esbarram,
ele fala coisas como ‘este foi dificil’

‘prateou no ar dando rabanadas’

e faz o gesto com a mao.

O siléncio de quando nos vimos a primeira vez
atravessa a cozinha como um rio profundo.
Por fim, os peixes na travessa,

vamos dormir.

Coisas prateadas espocam:

SOMOs Noivo e noiva.
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CONCUBINATO - UNIAO ESTAVEL

Sérgio Gischkow Pereira
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Sumario

1. Introdugdo. 2. A exigéncia de tempo médio minimo para
que se tenha como configurada a unido estavel. 3. O problema
da culpa na responsabilidade alimentar entre companheiros.
4. Conclusio.

1 INTRODUCAO

Este painel sobre “concubinato - unido estivel” se insere no 1°
temario deste Congresso, que tem a ver com as varias formas e modelos de
familia para o Direito.

Sem duvida, muito feliz o temario escolhido, pois, desde logo, acena
para a multiplicidade de constitui¢des familiares. Nao poderia ser diferente
quando o Direito de Familia evolui para um estagio em que as relacoes
familiares se impregnam de autenticidade, sinceridade, amor, compreensao,
didlogo, paridade, realidade. Trata-se de afastar a hipocrisia, a falsidade, o
fingimento, o obscurecer dos fatos sociais, fazendo emergir as verdadeiras
valorages que orientam as convivéncias grupais. O regramento juridico da
familia ndo pode insistir, em perniciosa teimosia, no obsessivo ignorar das
profundas modificacdes consuetudinarias, culturais e cientificas; petrifica-
do, mumificado e cristalizado em um mundo irreal, sofrerd do mal da
ineficicia. Por isto, proclamou o Mestre Orlando Gomes que é no Direito de
Familia que mais se faz sentir a necessidade de moderniza¢io do nosso
ordenamento juridico.'

1 Omnovo direito de familia. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1984, p. 8.
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Uma familia que experimente a convivéncia do afeto, da liberdade, da
veracidade, da responsabilidade mutua, haverd de gerar um grupo familiar
ndo fechado egoisticamente em si mesmo, mas, sim, voltado para as angus-
tias e problemas de toda a coletividade, passo relevante a corre¢io das
injusticas sociais. Se a familia estiver estruturada e funcionalizada para trans-
mitir aos seus componentes os valores superiores de convivéncia, um passo
formidavel terd sido dado no escopo de se constituir uma sociedade mais
justa, fraterna e soliddria. Alids, objetivo urgente, em uma época na qual tende
a prevalecer um pensamento socioeconémico que diviniza o lucro e sacraliza a
competicao e a concorréncia, incentivando o que ha de destrutivo e de instin-
to de morte no ser humano, situando como escopo maior de vida o
consumismo e a acumulacio de riquezas! E um pensamento perigosissimo,
pois capaz de esfacelar com toda a solidariedade, o que, a longo prazo, pode
comprometer irreversivelmente o desiderato de uma sociedade em que a
dignidade humana nio seja valor retdrico, mas realidade cotidiana.

A renovagio saudavel dos vinculos familiares, estruturados na afeicio
concreta e na comunica¢io ndo opressiva, produzird nimero muito menor
de situagdes psicopatoldgicas, originadas de ligacoes inadequadas, quer pela
dominacdo prepotente, quer pela permissividade irresponsavel.

A sociologia e a histéria mostram a familia como entidade mutavel e
nem poderia ser diferente, pois a familia ndo é supracultural ou algo fora da
historia. A familia sempre mudou através dos tempos e continuard a se
modificar. Grandes transformacdes socioecondmicas alteram as estruturas
familiares e criam novas formas e modalidades, que precisam ser acatadas
pela legislacdo, de molde a evitar um grave descompasso entre o Direito de
Familia e a realidade familiar da populagio.

Exemplo caracteristico é o prestigio constitucional dado ao concubi-
nato, sob a denominacio de unido estavel.? Trata-se de levar em conta uma
realidade vivida por milhdes de pessoas e que nossa lei civil insistia em
ignorar.

2 Nio vejo motivo para distinguir entre concubinato, companheirismo e unido estavel, apesar de
conhecer e respeitar as opinides divergentes. Em qualquer deles se trata de viverem homem e
mulher como se casados fossem. Basta verificar que grandes obras tradicionais da doutrina
brasileira, como de Edgard de Moura Bittencourt (Concubinato), de Adahyl Lourenco Dias (A Concubina
e o Direito Brasileiro), de Mdrio Aguiar Moura (Concubinato), sempre utilizaram a expressio
concubinato com o sentido hoje empregado para a unido estavel. Assim também o fizeram os
cursos de Direito Civil adotados em nossas faculdades, além de milhares e milhares de ac6rdios.
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Se existe amor, convivéncia, assisténcia reciproca, desvelo, ndo deve o
sistema juridico deixar de lado este fendmeno, apenas porque ausente o papel
formalizador de um casamento. Por isto, assevera Eduardo de Oliveira Leite’ que

“o casamento, para o casal atual, nio muda nada, nem deve mu-
dar, porque nada mais é do que uma formalidade administrativa,
exterior a realidade do casal. Se, para as geracdes anteriores, esta
formalidade tinha o condio de garantir a unido, hoje, ela nio
passa de um elemento formal e exterior que ndo tem o poder de
garantir a intensidade, nem tampouco, a duragio da unido. Esta
continua dependendo do valor das intengdes.”

Como bem sintetiza Luiz Edson Fachin,* “A familia, ao transformar-se,
valoriza as relacdes afetivas entre seus membros”.

Coerente com esta orientagdo, passei, apos a Constitui¢io Federal de
1988, a sustentar, mesmo antes das leis especificas sobre o tema, que era
possivel haver alimentos entre companheiros e que era licito aplicar, na
unido estavel, analogicamente, o regime de bens da comunhio parcial. Ape-
nas no campo hereditario me parecia indispensavel lei infraconstitucional
para que se pudesse admitir sucessdo entre companheiros.

Apesar de gravissimos defeitos técnicos, as Leis n. 8.971/94 e n. 9.278/96
tiveram a importantissima vantagem de implantarem alimentos entre os
concubinos, de tornarem a sistemadtica patrimonial andloga, no companhei-
rismo, ao regime de comunhdo parcial vigorante para o casamento e de
permitirem a sucessao entre os integrantes da unido estavel. Com isto, encer-
raram-se vastas e interminaveis discussoes, geradoras de profunda incerteza e
variagdo jurisprudencial, com o correspondente prejuizo ao povo.

Agora tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 2.686/96, que
regulamenta o § 3° do art. 226 da Constitui¢io Federal e dispde sobre o
Estatuto da Unido Estavel. E de notar que resolve problema muito sério, o
qual preocupa os intérpretes e aplicadores do Direito, qual seja o da eficicia
do regramento patrimonial dos companheiros perante terceiros, pois que
permite que escritura publica de atribui¢io de titularidade de bens e obriga-
¢Oes seja registrada no registro de iméveis. Ademais, protege-se claramente o

3 Tratado de direito de familia. Curitiba: Jurud, 1991, v. I, p. 365.
4 Estabelecimento da filiacdo e paternidade presumida. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1992, p. 15.
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direito de terceiros de boa-fé. Apenas cabe registrar, assunto ao qual
retornarei, que mais do que nunca, com este acréscimo do Projeto, fica a unido
estavel igual ao casamento em seus efeitos, pelo menos no tocante aos compa-
nheiros; diferenca importante persiste, é evidente, no respeitante aos filhos.

A imensa gama de assuntos que pode ser abordada, em sede de
concubinato ou unido estavel ou companheirismo, aliada ao curto espago
de tempo para a presente exposi¢ao em painel, conduz a que selecione duas
matérias para andlise, as quais reputo das mais significativas: a questdo da
exigéncia de um tempo minimo de convivéncia, para fins de reconhecimen-
to da unido estavel, e a questio do elemento culpa para a fixacdo da respon-
sabilidade alimentar entre os companheiros.

2 A EXIGENCIA DE TEMPO MEDIO MINIMO PARA QUE SE TENHA
COMO CONFIGURADA A UNIAO ESTAVEL

Muito refleti sobre a matéria e j tive pensamento diverso. Porém,
convenci-me de que se deve exigir o tempo minimo de cinco anos, podendo
haver compreensio diversa em hipdtese de existéncia de prole ou de ocor-
réncia de vida sob o mesmo teto, acompanhada de elementos probatoérios
que demonstrem a intenc¢do de se unir estavelmente. Se assim ndo for, a
conseqiiéncia poderd ser extremamente perniciosa a médio e longo prazos,
com a quebra de toda a espontaneidade nas relagoes erotico-afetivas! Os seres huma-
nos se aproximardo uns dos outros em busca de vantagens financeiras e
econdmicas, vendo no seu semelhante apenas um cifrdo. Mais se reforcard a
nociva e violenta monetarizagio das relagdes sociais, hoje assistida dramati-
camente. Estar-se-d derrubando um dos pilares do Direito de Familia oci-
dental moderno, que é constituido pela revalorizacio do elemento afetivo,
em detrimento das hipocrisias, fingimentos e falsidades. Nao se pode trans-
formar a prote¢io ao companheirismo ou unido estavel ou concubinato em
uma “inddstria”, um “comércio”, mercantilizando o assunto. O mesmo
desvirtuamento sucede, alids, na indenizag¢io por dano moral, tema sublime
e que vem, lamentavelmente, muitas vezes, servindo como tentativa de
ganho indevido a custa do semelhante. Da mesma forma, é outro exemplo,
quando, em matéria de inseminagio artificial, fertilizagio assistida, e ques-
tdes correlatas, se busca tratar o assunto no campo do direito das obriga-
¢oes, a ponto do absurdo de se discutir se cessdo do ttero, para fertilizagio
assistida, é contrato de locacio de coisa ou de locacio de servigos!!
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Sei que minha tese aparenta conservadorismo, contririo ao meu dis-
curso costumeiro. Tentarei demonstrar que ndo é disto que se trata, mas,
sim, de apontar criticamente o que ¢, na verdade, uma falsa evolugdo, um
retrocesso. A pretexto de avancar mais, na prote¢do aos concubinos, o que se
esta fazendo é involuir e buscar a monetarizagio de todos os relacionamen-
tos humanos e o aprisionamento destes em moldes legislativos e juridicos,
engessando-os e fossilizando-os. Lutei pelos direitos dos companheiros,
enquanto via nisto um avango; agora ja ndo mais vejo assim, mas, sim, vejo o
inicio da regressdo. Um exemplo de como continuo com minhas convic¢oes
é que ndo hesito em apoiar plenamente o projeto de lei sobre parceria entre
pessoas do mesmo sexo, pois este significa um avanco real, um progresso
inegavel; porém, também neste tema podera se atingir o momento em que
os excessos legislativos ou as interpretagdes equivocadas precisem ser com-
batidos. Escolhi, consciente dos riscos, um assunto muito polémico, mas
que me parecia mais adequado a um Congresso deste porte, quando nio me
soa mais adequado ficar apenas abordando, em quantidade, varios aspectos
exegéticos das leis postas.

Importante notar que respeitavel linha de pensamento sequer admite
que o Estado queira se intrometer em todas as relacoes humanas no plano
amoroso e sexual. Consideram eles que, se as pessoas optaram por nio casar,
ndo pode a lei criar um verdadeiro casamento coativo. Expressivo pronun-
ciamento a respeito foi feito pelo ilustre jurista e Professor Jodo Baptista
Villela? Diz ele:

“A um tempo em que tanto se fala de cidadania e em que a autono-
mia individual se vé, de alguma forma, redescoberta e tdo ampla
como justamente exaltada, a Lei n. 8.971 retira dos domiciliados
no Pais a faculdade de organizarem, a seu modo, a convivéncia
amorosa que pretendam estabelecer. Ou seja, restringe-se, em pon-
to grave, o poder de autodefini¢do pessoal e sacrifica-se, pois, os
limites da cidadania. Casar-se ou concubinar-se configuram hoje
agoes tendencialmente equivalentes quando podiam ser formas
diferenciadas, entre as quais os interessados pudessem eleger a que
melhor correspondesse a seu projeto de vida em comum.”

5  Alimentos e sucessio entre companheiros: apontamentos criticos sobre a Lei n. 8.971/94.
Repertorio IOB de Jurisprudéncia, n. 7/95, p. 119-118, abril de 1995.
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Mostra o Mestre a reacdo contra o cardter paradoxal inerente ao
disciplinamento legal da unido livre, revelado em publicacio que redne
trabalhos da Terceira Conferéncia Mundial da Sociedade Internacional de
Direito de Familia, levada a cabo em Upsala, durante a primavera de 1979.
Conclui o jurista:

“Mais uma vez o Estado brasileiro exibe tracos de sua vocagio
autoritaria e de sua cronica incapacidade de confiar no auto-regra-
mento dos interesses. Cedendo ao apetite intervencionista, a Lei n.
8.971 andou na contramio da histéria. E, se tem visos de
modernidade, esta, de fato, a servico de uma concepgio arcaica das
relagdes entre o Estado e o individuo.”

Nio concordo com a opinido do ilustre jurista, com toda a vénia,
quando se revela contra a existéncia de quaisquer leis que regulem o
companheirismo ou unido estavel ou concubinato (esclarego que vejo estas
expressdes como sindnimas, mesmo reconhecendo a divergéncia que impe-
ra quanto a esta terminologia; porém, nio é momento para que demonstre
minha tese a respeito). Afinal, o objetivo destas leis seria atender a situagdes
de injustica, que, alids, levaram os tribunais a construir, colimando amparar
os concubinos (assinalo também que vejo com restri¢des sua sacraliza¢io do
individualismo, a medida que ndo me parece seja o caminho para um socie-
dade mais fraterna e solidaria; de qualquer forma, este aspecto nio invalida
suas ponderagdes sobre o risco de exacerbada interferéncia estatal na vida
intima das pessoas, o que vale igualmente para o Estado enquanto Poder
Judicidrio). Assim, por exemplo, assegurando o direito alimentar e o direito
hereditario, que, segundo doutrina e jurisprudéncia absolutamente domi-
nantes no Brasil, ndo poderiam existir no companheirismo se ndo houvesse
lei expressa concedendo tais direitos. Em contraposi¢do, aceito seus argu-
mentos como refor¢o para minha posi¢do de evitar os excessos e demasias
que vém caracterizando muitos pleitos judiciais entre companheiros. Nem
tanto nem tao pouco.

E fico bastante a vontade para fazé-lo, dado que fui favoravel a ali-
mentos entre companheiros antes mesmo da Lei n. 8.971/94. E também
defendi a tese de que se deveria aplicar a unido estavel, analogicamente, o
regime de bens de comunhio parcial, previsto para o casamento, novamente
mesmo antes da lei referida. Enfim, sempre muito me preocupei com a
protecdo dos concubinos ou companheiros.
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Tudo isto, todavia, é muito diferente de partir para o exagero de
tomar qualquer relacionamento afetivo, de curta duragio, como uniio esta-
vel. Um dos resultados negativos, entre muitos outros, é que as pessoas
estdo se aproximando com medo, com pavor, com panico, com constante
precaucdo, a espera do golpe monetdrio. Romances precisam ser ocultados,
viagens ndo podem ser realizadas, é preciso evitar de circular em publico,
cartas e cartdes nao podem ser remetidos, flores somente sem documento
que identifique o remetente, fotos sio perigosissimas, etc., etc. Jamais foi
este quadro o que almejaram os tribunais, quando estabeleceram as cons-
trugdes jurisprudenciais favoraveis aos concubinos.

Certamente por tais razdes os tribunais, sabiamente, tinham como
pardmetro o prazo médio de cinco anos de concubinato, para reconhecé-lo
como tal. Analogicamente, raciocinavam com o prazo qiiinqiienal da previ-
déncia social, para fins de direitos ao companheiro, e com o prazo de mesma
extensdo do imposto de renda, para fins de admissio de companheiro como
dependente. Com cinco anos de duracdo, a convivéncia se solidifica, se
aprofunda, adquire real seriedade, permitindo vislumbrar a intengio de vida
em comum com permanéncia, como se casados fossem, nada impede que se
prossiga com esta espécie de fundamentagio. Neste sentido, a idéia, entre
outros, de Basilio de Oliveira.® Cita o jurista que no Panama a exigéncia legal é
de dez anos, o que, a meu pensar, constitui exagero.

Esclareco, apesar de primario, que a toda evidéncia s6 o tempo nio serad
suficiente para que se admita caracterizada uma unido estavel. Pode a unido
de duas pessoas se estender por dez anos, por exemplo, mas faltarem elemen-
tos de prova que conven¢am de uma inten¢do de viverem como se fossem
casados ou de realidade de viverem como se casados fossem, principalmente
se ndo residirem juntos e ndo tiverem filhos. Tudo se trata de enfocar adequa-
damente, sem extremismos ou radicalismos ou dogmas, os diferentes aspec-
tos que permitem se reconhe¢a uma unido estavel ou companheirismo ou
concubinato, ou seja, o tempo, a vida sob o mesmo teto, a existéncia de filhos,
além de toda uma forma de viver indicativa de estar o casal vivendo como se
casado fosse e de desejar que assim continue. Invidvel pretender solugdes
abstratas dogmaticas, pois em muito influem as circunstancias do caso con-
creto. O préprio pardmetro do lapso temporal é posto apenas em tese, em
abstrato, aprioristicamente, como uma orienta¢io valorativa geral, admitin-

6  Concubinato, novos rumos - Direitos e deveres dos conviventes na unido estvel (Leis n. 8.971/94
€ 9.278/96). Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1997, p. 7-8.
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do, é 6bvio, visio diversa diante das peculiaridades de determinado caso
concreto. Por isto, o equivoco do legislador em tentar sempre definir unido
estavel, trabalho que deve ficar para os doutrinadores e os tribunais. Dai a
critica severa e correta de Francisco José Cahali,” quando disserta sobre a impro-
priedade de o legislador pretender definir a unido estavel ou entidade familiar
e destaca que o elenco de condi¢des previstas na lei

“deve ser considerado como referéncia legal aos elementos
valorativos da relagio a qualifica-la como unido estavel; ou seja, os
requisitos trazidos na norma nio sio rigidos, absolutos, mas ape-
nas pardmetros qualitativos da relagdo.”

Légico que ndo é diferente quanto ao requisito de cinco anos, seja
legal, seja doutrinario, seja jurisprudencial.

Mais motivo tenho para assim resolver porque nio entendo se possa
exigir o requisito de vida sob o mesmo teto para ter como existente a uniao
estavel. Neste sentido, a posi¢do de Zeno Veloso,* com a ressalva de que é mais
rigoroso em sua visao da matéria. Pode até ser elemento quase decisivo em
situagdes de convivéncia inferior a cinco anos, mas nio que deva ser recla-
mado como requisito inafastavel, sob pena de absurdos como nio conside-
rar unido estavel uma vida em comum de, por exemplo, 30 anos, como se
casados fossem somente porque nao residem sob o mesmo teto.

Nio se justifica o temor de alguns de que haveria injusti¢as em casos
de rupturas de unides que ja estio quase atingindo o prazo de cinco anos.

Tudo estd em os tribunais saberem ponderar as peculiaridades de
cada caso concreto, como, por exemplo, quando um dos companheiros
desfaz a vida em comum porque, comprovadamente, queria evitar se atin-
gisse o periodo de cinco anos, o que se pode ter como provado por sua
conduta a partir de certo instante e da forma como vinha transcorrendo a
convivéncia.

Estou buscando um meio-termo entre a posi¢io sintetizada pelo Pro-
fessor Jodo Baptista Villela e os excessos que vém aparecendo nos pedidos
levados ao Poder Judiciario, que poderia conduzir a antes apontada quebra
de espontaneidade das relacoes amorosas, evento gravissimo e que por nin-

7 Unido estdvel e alimentos entre companheiros. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 165, 166 e 169.
8  Unido estdvel (Doutrina - Legisla¢do - Direito Comparado - Jurisprudéncia). Belém: CEJUP,
1997, p. 71.
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guém pode ou deve ser desejado. Esta solugdo intermedidria parece ser
constituida pela exigéncia de um prazo maior para se ter como caracterizada
a unido estavel. Assim se comecard novamente a proteger quem deve ser
protegido e ndo simplesmente se estard criando um novo casamento, o que
ndo pode ser o escopo do legislador. Como estd se encaminhando o tema,
teremos apenas duas formas de casamento e nada mais, o que nada tem a ver
com protec¢do legal a companheiros.

O fato de residir sob o mesmo teto, por outro lado, no pode consis-
tir, por si s6, em fator para se ter como comprovada a unido estavel, apesar
de consistir, sem ddvida, em fortissimo elemento de prova, pois inimeras
razOes intimas respeitaveis podem ter conduzido a esta espécie de convivén-
cia, sem que isto forcosamente tenha a ver com vontade de formar unido
estavel. Afasta-se, exemplificativamente, a possibilidade de as pessoas tenta-
rem uma experiéncia de viver sob o mesmo teto. Elide-se também, pois
haveria sério risco, a conveniéncia de residirem sob 0 mesmo teto por difi-
culdades de ordem econdmico-financeira. E assim por diante. Além da vida
em comum sob o mesmo teto, é necessirio pesquisar outros dados
probatérios que convengam da real inten¢do do casal de constituir o que se
denomina de unido estavel ou concubinato ou companheirismo, isto é,
convengam que o casal vive e quer viver como se estivessem casados. De
qualquer forma, como ja adiantei, admito que a convivéncia sob 0 mesmo
teto, acompanhada da referida prova de intencio e demonstragio de vive-
rem como se casados fossem, pode conduzir a que se dispense, em certos
casos, a exigéncia de duragio média de cinco anos. Da mesma forma, a este
resultado pode levar, é 6bvio, a existéncia de filhos; claro que o fato de ter
um filho ndo significa unido estavel, pois que pode ele resultar de um tinico
encontro apenas sexual; tudo estd em sempre exigir a prova de unido com
carater de estabilidade; a existéncia de filho serviria, isto sim, para reduzir a
exigéncia temporal, ou seja, admitir unido estivel mesmo com tempo de
convivéncia inferior a cinco anos.

Nem é por outro motivo que o projeto que atualmente tramita no
Congresso Nacional, sobre unido estavel, retorna a exigéncia de cinco anos.
Deploro é que também reclame vida sob o mesmo teto, requisito que s6
podera ser considerado em termos e relativamente, pois seria inimagindvel
negar uma unido estavel quando ha 50 anos de convivéncia, somente por-
que as pessoas nao residem sob o mesmo teto! Nem é preciso exagerar tanto
o exemplo, bastando prazos bem menores.
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A protecao dos companheiros ndo pode e ndo deve consistir em um
empreendimento em que varios queiram auferir vantagens pecuniarias, se-
jam quais forem estas pessoas.

3 O PROBLEMA DA CULPA NA RESPONSABILIDADE ALIMENTAR
ENTRE COMPANHEIROS

Trata-se de problema, sem ddvida, complexo e que vem provocando
muita polémica. Alids, ndo hesito em afirmar que se cogita do tema que
continua sendo o mais dificil no Direito de Familia brasileiro, com o que
novamente entro em zona de alto risco, da qual certamente sairei ferido.
Contudo, insisto em que ndo se pode confundir indispensavel avan¢o no
Direito de Familia com imposi¢ao de opinido de poucos a toda a populacio.
Prestigiei e lutei pelas conquistas dos companheiros porque o concubinato
era e ¢ uma realidade vivida por milhdes e milhdes de brasileiros e que a lei
teimava em ignorar. No tema da culpa nos alimentos é muito diferente, pois
o povo ainda ndo dissocia a obriga¢do alimentar da idéia de culpa, como
buscarei mostrar.

Em primeiro lugar, é conveniente assentar que a obriga¢io alimentar
no casamento’ ja ndo tem o alcance, sentido e automaticidade de antes.
Acérdio do Tribunal de Justica de Sio Paulo bem revelou os novos rumos,
quando ressaltou que, em face da Constitui¢io de 1988, a mulher auto-
suficiente em termos econdomico-financeiros nio pode exigir alimentos; a
mulher ndo mais pode invocar dependéncia como que presumida em rela-
¢do ao homem, pois revogado o art. 233, IV, do Cédigo Civil; é dela, por
igual, o dever de sustento da familia; persiste é o direito de mutua assistén-
cia, prevista no art. 231, III, do Cédigo Civil, mas com incidéncia condicio-
nada a necessidade concreta do conjuge.

Em segundo lugar, é oportuno relembrar a discussdo importantissi-
ma sobre a responsabilidade alimentar no divércio direto. Como é cedigo,
ndo hd qualquer novidade na hipétese de alimentos independentemente da
idéia de culpa, tanto em outros paises como no Brasil. O Professor Mexulders-
Klein' refere-se a pratica européia a respeito. Doris Jonas Freed e Henry H.

9  RT, 647/86.

10 Societé de Législation Comparée. Revue Internationale de Droit Comparé. France, quarante-et-
unieme année, n. 1, p. 44, jan./mars, 1989.

11 Family law in the fifty states: an overview. Family Law Quaterly, XVII/365 a 447, n. 4, 1984.
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Foster'' informam como em varios Estados norte-americanos a culpa nio é
levada em conta para efeitos de pensio alimentar. O Professor Clovis do Couto
e Silva, ao elaborar seu anteprojeto para a parte de Direito de Familia,
visando o novo Cédigo Civil, incluiu a possibilidade de alimentos até para o
conjuge culpado, ainda que dentro de critério estrito de necessidade; é do
conhecimento geral que a Cimara dos Deputados aprovou o projeto, man-
tendo a sugestdo do ilustre jurista gaticho; na sua Exposi¢do de Motivos, o
Professor Clovis narra como outros paises abandonam o fator culpa para
fixacdo da responsabilidade alimentar, entre outras razdes porque os estu-
dos psicologicos comprovam a enorme dificuldade de se apurar quem real-
mente foi culpado. Com efeito, muitas vezes a “ma conduta” de um dos
conjuges pode ser ditada pelo comportamento do outro, ndo detectavel
publicamente (exemplo: infidelidade conjugal motivada pela frieza sexual
do parceiro de casamento; é facil provar a infidelidade, mas em geral impos-
sivel comprovar a negativa de relagdes sexuais no matrimonio).

No caso brasileiro, com intensas discussdes doutrindrias, a orientacio
que prevaleceu entre juristas e juizes, no tocante a responsabilidade alimen-
tar no divorcio, que era fundado no art. 40, caput, e § 1°, combinados com o
art. 5°,§ 1°,ambos da Lei n. 6.515/77, foi de atribuir aquela responsabilida-
de de maneira objetiva, ou seja, a quem postulasse a dita modalidade de
divorcio direto. A propésito, é valiosa a sintese feita por Yussef Said Cahali."*
Também assim no caso do § 2° do art. 5° referido. Com o advento da
Constitui¢io Federal, que para o divércio direto apenas exigiu o requisito de
dois anos de separag¢do fitica e nada mais, novamente se pds o gravissimo
tema da responsabilidade alimentar. A orientagdo que passou a dominar foi
ade que a responsabilidade alimentar emergia de forma objetiva para aquele
que houvesse requerido o divércio, pelo simples fato de ter ajuizado a
demanda, colimando a ruptura do casamento, sem que se devesse fazer
qualquer perquiri¢ao sobre a culpa dos conjuges. Outra vez aparece o ilustre
Mestre Yussef Said Cabali resumindo com corre¢do os principais argumentos
desta posicio largamente majoritaria.”” Era bastante dificil construir pelo
pensamento oposto, uma vez que a propria Constituicio Federal era catego-
rica em somente reclamar o requisito de dois anos de separagdo de fato para

12 Dos alimentos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 315 a 318.
13 Op.cit, 2. ed., 1993, p. 349-356.
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que fosse obtido o divorcio denominado de direto, ou seja, abstrafa comple-
tamente qualquer idéia de culpa. Ademais, havia um critério legal em que se
basear para a atribui¢io da responsabilidade alimentar (ainda que contro-
vertido e capaz de conduzir a salientes injusticas em determinados casos
concretos), qual fosse o de ter sido o responsavel pelo divorcio por té-lo
promovido em juizo.

E no caso de unido estavel? O problema surge desde logo, porque aqui
ndo ha como se adotar o critério de responsabilidade decorrente de uma
postulagio judicial para obten¢do de ruptura de unido estavel, pois 6bvio
que ndo ha necessidade alguma de tal acdo para que seja rompido o
companheirismo.

Desde o inicio inclinei-me, em face do Direito brasileiro, pela solu-
¢do de considerar responsavel pelos alimentos, quando da ruptura da
unido estavel, aquele que houvesse sido “responsavel” pela mencionada
ruptura, em face de uma conduta que a provocou. Atingi esta formula até
por raciocinio mediante exclusdo, pois ndo localizei outro critério no
sistema juridico-positivo brasileiro. Era imprescindivel retornar ao crité-
rio da culpa, apesar das desvantagens que apresenta e antes arroladas e
mesmo que reconheca ndo ser a maneira mais progressiva e avancada de
equacionar a matéria. Sucede que, além do problema legislativo, é for¢oso
admitir que o critério da culpa estd mais em conformidade com a moral e
costume médios do povo brasileiro.

O tema, como ndo podia deixar de ser, dividiu os juristas.

Yussef Said Cabali** entende que é necessario pesquisa sobre a culpa,
por analogia com o art. 19 da Lei n. 6.515/77 e porque “entendimento
diverso representaria estimulo a imoralidade e guindaria a companheira a
uma posi¢io bem mais vantajosa que a propria esposa, o que nio deixa de
ser pelo menos chocante”.

Igual é a opinido de Francisco José Cahali,” o qual salienta que provoca-
ria, o entendimento diverso, uma contrariedade a toda a evolu¢io doutrina-
ria, jurisprudencial e legislativa, que busca identidade de efeitos entre casa-
mento e unido estavel, pois que ficaria a relagio concubindria em vantagem
no pertinente ao casamento.

14 TUBENCHLAK, James, BUSTAMANTE, Ricardo (Coord.). Livro de Estudos Juridicos. Rio de
Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, 1995, v. 10, item 9, p. 91 e 92.
15 Op. cit, p. 100.
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Em posicio diferente, Jodo Baptista Villela,"* que destaca nao ser licito
cogitar de culpa se a lei ndo a prevé (recordo que escrevia ele sob a égide da
Lei n. 8.971/94). Prossegue o Professor:

“E, para que os companheiros ndo tenham melhor regime que os
casados, a solucdo estd ndo em introduzir a culpa na separagio
concubindria, o que seria arbitrario, mas em entendé-la dispensa-
da, com fundamento na Meistbegiinstigungsklausel (clausula de mai-
or favorecimento), para fins de atribui¢do do direito a alimentos
na separacdo conjugal. Com isso, ganha o casamento e ganha o
concubinato, desatrelados da equivoca postura de fazer depender
o direito a alimentos da boa conduta de quem os reclama. Um
raciocinio que, a ser procedente, deveria levar o Estado a negar
comida aos encarcerados, porque se o sdo é porque delinqtiiram e,
portanto, ndo tiveram bom comportamento. De resto, é um dos
mais constrangedores sinais de atraso da legislagdo brasileira so-
bre divércio, conter ainda regras baseadas no principio da culpa
(Verschuldensprinzip).”

Em outro trecho de seu trabalho explicou Jodo Baptista Villela como a
“clausula de maior favorecimento”, usual no comércio internacional,’” é a
Gnica maneira de se atingir uma interpretacdo conforme a Constitui¢io
Federal, a medida que esta situa o casamento com precedéncia sobre a unido
estavel. Cumpre conceder ao casamento todas as vantagens deferidas a
unido estavel. Lembra o jurista que ndo se deve resolver pela inconstitucio-
nalidade sempre que haja pelo menos uma via para harmonizar a norma
legal com a Constituicdo.

Luiz Alberto d’Azevedo Aurvalle,'® com seu costumeiro brilho, argumen-
ta também contra o elemento culpa (artigo escrito também sob a regéncia
da Lei n. 8.971/94). Indica como o Direito Comparado revela ser um retro-
cesso a utilizacdo daquele elemento para equacionar a obrigacio alimentar.
Parte da constatacio de que nio mais se pode reclamar culpa se o texto legal
ndo traz embutido este requisito. Porém, ndo acata a tese do Professor

16 Op.cit, p. 113.

17 Ibidem, p. 117.

18 A regulamentagio infraconstitucional dos alimentos na unido estavel. Revista AJURIS. Porto
Alegre, v. 64, p. 251 a 258, julho de 1995.
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Villela, pois ndo situa a unido estavel em plano inferior ao casamento. Busca
demonstrar como ndo foi revogada a sistemadtica da Lei do Divércio, que
prevé debate sobre culpa, com o que s resta aceitar que se afaste a culpa na
unido estvel, mas permaneca esta no casamento; se indesejavel tal situacio,
assevera ele, cabe modernizar a Lei do Divércio.

A Lei n. 9.278/96 em nada contribuiu para resolver o impasse. Ao
contrario, ampliou-o. Em seu art. 7° trouxe o vocabulo “rescisio”, dos mais
polissémicos em nosso Direito. Com efeito, os mais variados significados
juridicos sdo atribuidos a palavra rescisio, tudo dependendo do gosto do
doutrinador ou do juiz que a empregue. E verdade que, pelo Projeto de Lei
que tramitou na Camara dos Deputados e no Senado Federal o problema
ndo existia, pois ali se definia a rescisio, pondo-a como ruptura da unido
estavel por quebra dos deveres constantes da lei e do contrato, quando
houvesse; manifestamente esta compreensio aderia a idéia de culpa. Ocorre
que foi vetado o dispositivo que conceituava a rescisdo. Assim, ficou a
expressdo infeliz solta na lei, ajudando a aumentar as divergéncias.

E oportuno noticiar como o assunto esta contemplado no Projeto de
Lei n. 2.686/96, que tramita no Congresso Nacional e deve originar nova lei
sobre unido estavel. O art. 6° ordena que o juiz considere o disposto no art.
2°, ora, esta pauta normativa trata sobre direitos e deveres dos companhei-
ros, falando em lealdade, respeito e consideracdo e assisténcia moral e mate-
rial. Isto implicard, a meu ver, de forma inquestionavel, o retorno expresso
da culpa na legislagio sobre companheirismo ou unido estivel ou
concubinato.

Este um panorama da divergéncia sobre o complexo tema e sobre o
tratado legislativo que lhe vem sendo dado.

Qual a melhor solucio juridica atualmente?

Adiantei que, no plano tedrico, tenho como melhor caminho o da
eliminagdo da culpa, consoante orienta¢io que vem se impondo no Direito
ocidental mais adiantado. Os psicélogos e psiquiatras permitem perceber
que ¢é altamente duvidosa a discussdo sobre culpa, e, muitas vezes, falsa.
Aparentemente a culpa pode aparecer como sendo de apenas um dos conju-
ges ou companheiros e apenas dela haver prova, mas, todavia, em maior
profundidade, caber quase toda ou em boa parte ou em parte expressiva, a0
outro. Seria o caso tipico da pessoa que busca o sexo em relagdo adulterina,
porque seu parceiro ndo quer manter relagoes sexuais; a prova serd de adul-
tério, mas impossivel comprovar a negativa de relagdes sexuais. Os exemplos
sdo aos milhares, com infinitas varidveis. Em aparente contradi¢io comigo
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proprio, outra vez sustento pensamento qualificivel como conservador,
qual seja o de que, independentemente de minha posicio tedrica, considero
continua exigivel a pesquisa da culpa no Direito brasileiro atual; é que, mais
grave do que aquela eventual adjetivacio, é, a meu sentir, que um reduzido
grupo pretenda impor uma exegese totalmente contraria ao sentimento e ao
convencimento de grande parte do povo, além de estar em choque com uma
adequada interpretagio sistematica do Direito brasileiro.

Porém, no atual panorama legislativo brasileiro e diante de fatores
sociais e axiologicos predominantes na coletividade, ainda ndo vejo como
escapar da discussdo sobre culpa quando da defini¢do do dever alimentar na
unido estavel.

Em primeiro lugar, a lei em vigor, ao utilizar o vocdbulo “rescisio”,
permite, com maior forga, concluir pelo nio-afastamento da culpa. E que,
diante das inimeras defini¢cdes possiveis para rescisdo, tende a prevalecer
aquela que encontra amparo na lei. O art. 1.092, pardgrafo tnico, do
Cédigo Civil Brasileiro, de extraordindria relevincia, poe a rescisio como
ligada ao inadimplemento contratual (na verdade o correto seria falar em
resolugdo, como é por demais sabido). Ora, inadimplemento tem a ver
com descumprimento de um dever contratual. E certo que o descumpri-
mento pode suceder sem culpa, mas, de qualquer forma, a esséncia do
conceito estd no desatendimento de dever do pactuado; no caso de unido
estavel, o conceito tem a ver com descumprimento de um dos deveres do
art. 2°, da Lei n. 9.278/96, o que dificilmente se configurara sem culpa, e,
pelo menos, produzird investigagio sobre se houve ou nio o descum-
primento daquela espécie de dever.

Em segundo, uma das modalidades exegéticas é a interpretacio histo-
rica, que perquire a vontade do legislador e os trabalhos preparatérios na
elaboracdo da lei. No tocante a Lei em vigor (9.278/96), viu-se que no
Congresso Nacional passou uma forma de definir rescisio que tinha a ver
com a idéia de culpa. Persiste esta tendéncia, pois mostrei como o projeto
agora em tramita¢do explicitamente prevé a culpa.

Em terceiro, na interpretacio sistematica (sem dtvida mais relevante
que a interpretacdo literal e a interpretacdo histérica), surge a barreira
trazida pelo tratamento legislativo emprestado ao casamento, como argu-
mentaram os Cabali, pai e filho. Elidir a culpa na unido estavel a colocaria
em grande superioridade no tocante ao casamento.

Em quarto lugar, ha a interpretagio socioldgica e axiologica, que
reputo importantissimas e até em plano mais elevado do que os demais
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métodos, juntamente com a interpretagio teleolégica. Aqui adquire relevo
ter em mente que nem sempre é correto impor a populagio uma concepcio
muito avancada, defendida por um pequeno grupo mais intelectualizado!
Muito poucos sio os que querem de imediato abolir a culpa na discussio
alimentar, em termos de totalidade do povo brasileiro. Quase toda a popula-
¢ao ainda continua raciocinando em termos de culpa e nio so, é ébvio, em
matéria alimentar! Para qualquer problema vem a procura pelo culpado, em
qualquer setor da vida humana. Nio é diferente nos problemas familiares. A
populagdo ndo aceitaria e ndo compreenderia que pudesse receber alimen-
tos aquele que, pela moral média (se hd ou nao hipocrisia nesta moral média
¢ outra questdo que agora descabe discutir e que exigiria bibliotecas de
paginas). Veja-se o singelo exemplo dos jurados que absolvem, por legitima
defesa da honra, o homem que mata a mulher encontrada em adultério!
Evidente que ndo ha nenhuma legitima defesa da honra, o que ja vem sendo
demonstrado pelos melhores penalistas ha decénios! Contudo, prosseguem
os jurados absolvendo e a institui¢do do jari continua prestigiada, inclusive
tida como um dos esteios da democracia. Imagine-se alguém tentando con-
vencer o assassino de que ndo s6 podia ter matado a esposa como ainda teria
de pagar-lhe alimentos...! Certamente, se ausentes medidas de protecio a
quem tentasse aquele convencimento, haveria um segundo homicidio... Pa-
rece, portanto, ainda cedo para que se imponha (este o vocdbulo, pois se
tratard de impor mesmo) ao povo o pensamento de que ndo mais deve
raciocinar em termos de culpa, sendo que deve estudar Psiquiatria e Psicolo-
gia para melhor compreender o mundo e o comportamento humano. Se a
lei se distanciar demais dos valores coletivos serd desacatada e desconsi-
derada, além de merecer o desprezo, com repercussio negativa em todo o
sistema legislativo e nos poderes constituidos; bem mais quando se trata de
lei de alta relevancia social, como a que venha a reger alimentos. O que estou
pretendendo dizer é que afastar a idéia de culpa na apuracio da obrigacio
alimentar é algo que ainda nio me parece possivel no atual estigio da
sociedade brasileira e do sistema juridico patrio, pois que exigiria, no mini-
mo, que o sistema juridico fosse claro a respeito, mesmo que até houvesse o
ja apontado descompasso com a valoragio prevalente na populagio.

O que pode haver, por enquanto, é uma preocupagio dos lidadores do
Direito em diluir e minimizar a idéia de culpa, principalmente os juizes.
Diante do caso concreto, o magistrado tentard, dentro do possivel e do
razoavel, resolver os conflitos de maneira a retirar a0 maximo o elemento
culpa no equacionamento dos problemas dos casais.
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4 CONCLUSAO

Marc-Antoine de Saint-Amant (1594-1661), na traducdo de Magalhdes
Jinior, em estrofe de O Fumo:

“Nenhuma diferenca a minha mente alcanga
Em fumar o tabaco ou viver de esperanga:
Um é simples fumaca, a outra é apenas vento...”

A tal ponto ndo vai meu pessimismo. A esperan¢a por uma sociedade
mais livre, mais igualitdria, mais fraterna, ndo apenas retoricamente - espe-
ranga esta regada pelas utopias -, em diversos momentos da histdria obteve
uma melhoria das relacdes sociais. As Leis n. 8.971/94 e 9.278/96, apesar de
seus gravissimos defeitos técnicos e de distor¢des que podem acarretar, nos
renovam a esperanca, pois inserem as transformagdes profundas no Direito
de Familia, ao prever entre os companheiros os alimentos, a heranca e a
partilha igualitiria dos bens. Valoriza-se e revaloriza-se a realidade afetiva e
amorosa, e ndo mais apenas o papel formalizador do casamento. E o presti-
gio do elemento amoroso, alicerce da maior parte do moderno Direito de
Familia. E o reforco da outra grande caracterfstica do atual Direito de
Familia, vinculada a veracidade e autenticidade das relacdes humanas. E
mais: atende-se a uma realidade social de milhdes e milhoes de brasileiros,
encarando-se o Direito como realmente é em sua esséncia, ontologicamente,
ou seja, ndo somente norma juridica, mas também fato e valor (teoria
tridimensional, de Miguel Reale); e por levar em conta os valores da sociedade
¢ que continuo sustentando a idéia de culpa para apuragio do dever alimen-
tar, em termos de direito positivo brasileiro, ainda que ressalve minha con-
vicgio pessoal diversa. E preciso ousar e repensar a familia, valendo-se,
indispensavelmente, da interdisciplinariedade ou, como seria melhor,
transdiciplinariedade, o que foi muito bem apontado por Rodrigo da Cunha
Pereira.”” Os novos rumos juridicos no tocante a familia influenciam para o
incremento da maior solidariedade nos nitcleos familiares e para a maior
extensdo de tais ntcleos. O crescimento da solidariedade familiar é condi-
¢ao para a solidariedade social. Solidariedade esta tdo imprescindivel em
uma época dominada por um liberalismo avassalador, que s6 sabe fomentar

19 Direito de familia e psicandlise - Ensaio para uma proposta interdisciplinar. Revista de Direito
Civil, n. 64, p. 68 a 77, abril-junho/1993.
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uma ideologia que, em resumo e claramente, consiste em todos pisotearem,
todos em busca do sucesso econdmico-financeiro e da acumulagio de rique-
zas. Por isto estou alarmado com a monetariza¢io das relacdes erdtico-
afetivas. A minha esperanca é por uma visio menos monetarizada e mais
solidaria das relagdes pessoais e sociais. E minha utopia. Cada um de nés
pode fazer com que esta esperanc¢a nio seja apenas vento.
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EFEITOS PATRIMONIAIS DAS RELACOES DE AFETO

Maria Berenice Dias
Desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
Presidenta da Associagdo das Mulheres de Carreira Juridica (RS)

Sumadrio

1. No casamento. 2. Na unido estavel. 3. Na relacio homossexual.

O termo escolhido para titular o tema é amplo, porque amplo é o
espectro do afeto, mola propulsora do mundo e que fatalmente acaba por
gerar conseqiiéncias que necessitam se integrar ao sistema normativo legal.

1 NO CASAMENTO

A partir do cristianismo, as Unicas relagdes afetivas aceitaveis eram as
decorrentes do casamento entre um homem e uma mulher, postura que
revela nitido interesse na possibilidade de procriagio. Essa conservadora
cultura acabou levando o legislador pétrio - e isso em 1916 - a reconhecer
juridicidade apenas ao matrimonio, como uma verdadeira instituicio,
regrando-o minudentemente como um vinculo indissoltvel.

A previsio do regime da comunhio universal de bens serve para
regrar a segmentagio patrimonial quando do rompimento do vinculo. Ape-
sar de exauriente a normatiza¢do legal, as dificuldades que surgem quando
da parti¢io do patriménio dizem exclusivamente com o sentimento de
quem, por se sentir preterido, humilhado e prejudicado na relagio amorosa,
busca compensar a perda tentando levar consigo a maior parte do acervo
patrimonial que cabe a quem considera o culpado pela separagio.

Com o regime legal da comunhio parcial, imposto a partir da Lei do
Divorcio, restou afastado o condominio nas herancas, legados e doagdes.
Necessario ter presente que, por cria¢io pretoriana, o estado de comunhdo
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perdura enquanto persiste a convivéncia more uxorio. A separagio de fato,
ainda que nio oficializada a separagido ou o divércio, enseja o fim da socie-
dade conjugal e, por isso, marca o término do estado condominial. Os bens
adquiridos por qualquer dos conjuges s a ele passa a pertencer, ainda que
permaneca legalmente na condi¢ao de casado.

2 NA UNIAO ESTAVEL

O estatuto civil, além de se omitir em regular relacdes extramatri-
moniais, expungiu com veeméncia a possibilidade de se extrair conseqtiénci-
as juridicas de todo e qualquer vinculo afetivo outro. Proibiu doagdes,
seguros, bem como a possibilidade de herdar, usando expressdes como
concubina e conjuge adiiltero para se referir a unides tidas por espurias.

Tal ojeriza, no entanto, nido coibiu o surgimento de relagdes sem
respaldo legal, comecando seus participes, quando do rompimento do vin-
culo afetivo, a bater as portas do Judiciario em busca de solugdes.

Viram-se os juizes forcados a criar alternativas para evitar flagrantes
injusticas, tendo sido criada, em nivel jurisprudencial, a expressio compa-
nheira, como forma de contornar as proibi¢des legais para o reconhecimento
de alguns direitos ainda que banidos pela lei.

Em um primeiro momento se aplicou por analogia o direito comer-
cial, pela aparéncia de existir uma sociedade de fato entre os convivas.!
Quando ausente patrimoénio a ser partilhado, passou-se a ver verdadeira
relacio laboral, dando ensejo ao pagamento de indenizagdo por servigos pres-
tados, solugdo de todo aviltante a quem deu amor e s teve reconhecido labor.

Tais solugdes, no entanto, jamais levaram a concessio, por exemplo, de
alimentos ou ao reconhecimento do direito de habita¢io na residéncia comum.

Foi a Constitui¢do Federal de 1988 que, alargando o conceito de fami-
lia, deu juridicidade ao relacionamento entre um homem e uma mulher,
nominando-o de unido estdvel. Ainda assim, dificil foi ampliar-se os direitos
que ja vinham sendo reconhecidos na Justica, comegando por questionar-se
acerca da auto-aplicabilidade da norma constitucional. Nem o deslocamento
das demandas para varas especializadas era aceito, revelando-se como excecio

1 Stmula n. 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a
sua dissolugdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢o comum.

54



EFEITOS PATRIMONIAIS DAS RELACOES DE AFETO

apostura do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, que, na Stmula n. 14,
expressamente reconheceu a competéncia das Varas de Familia.

S6 em 29 de dezembro de 1994 é que surgiu a primeira lei regulando a
previsdo constitucional. A Lei n. 8.971 revelou-se timida. Reconheceu unido
com vigéncia de cinco anos ou com filhos, permanecendo a margem de sua
incidéncia as relagdes quando da mera separagdo de fato, com vedagdo de
casar. Conferiu direito a alimentos, incluiu o companheiro na ordem de
vocagdo hereditaria, concedendo-lhe o usufruto da metade ou da quarta
parte dos bens, a depender da existéncia de prole. Também reconheceu
direito a meacdo exclusivamente quando a heranca resultou da colaboracio
do companheiro.

Em 10 de maio de 1996 surgiu a Lei n. 9.278, com maior campo de
abrangéncia, eis que, para o reconhecimento da unido estavel, nio
quantificou prazo de convivéncia e albergou as relagdes entre pessoas somen-
te separadas de fato. Além de fixar a competéncia das Varas de Familia para o
julgamento dos litigios, previu o direito real de habitacio, nio reproduzindo
o direito a heranca e usufruto. Ao gerar a presuncio de que os bens adquiridos
sao fruto do esforco comum, acabou por deslocar o 6nus probatério da
inexisténcia da colaboracio do par - que pela lei anterior era do companhei-
ro - para aquele que disputar a heranca, querendo afastar o direito a meagao.

A existéncia de um duplo regramento legal tem levado os
doutrinadores a entender que sé se aplica a Lei n. 8.971/94 para as relacoes
que se encaixam na sua defini¢do legal, ou seja, s6 integraria a ordem de
vocacdo hereditaria se a relagdo tivesse perdurado mais de cinco anos na
auséncia de filhos, sem impedimento para casar. As relagdes outras, reco-
nhecidas como unido estavel s6 pela Lei n. 9.278/96, desfrutariam apenas do
direito real de habitacdo, sem a possibilidade de herdar.

Nio se pode deixar de visualizar nessa postura ainda um forte resqui-
cio preconceituoso a privilegiar determinadas relagdes, sem qualquer respal-
do legitimante. Necessario ¢ reconhecer que existe atualmente um tnico
conceito de unido estavel, que é o posto na Lei n. 9.278/96: convivéncia
duradoura, puablica e continua de um homem e uma mulher, estabelecida
com o objetivo de constitui¢io de familia. Tipificada a relacdo, ha que se
deferir os direitos e prerrogativas previstos em ambas as normas legais, pois
ndo se incompatibilizam nem se excluem.

2 EdaVara de Familia, onde houver, a competéncia para as a¢des oriundas de unio estavel (CF,
art. 226, § 3°).
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A tentativa legiferante de possibilitar a firmagdo de contrato restou
vetada, faculdade que consta no anteprojeto de autoria do Professor Alvaro
Villaga Azevedo, ora em tramitacio. Essa nova normatizacio, nominada de
Estatuto dos Concubinos, volta a fixar prazo para o reconhecimento da
unido estavel em cinco anos e, de forma surpreendente, exige a convivéncia
sob 0 mesmo teto, requisito ji afastado inclusive, de ha muito, por simula
do STF.?

Outra novidade dessa lei em estado de gestacao foi preservar o direito
de terceiros em flagrante detrimento a meagio do companheiro. Quando da
disposi¢do de bens, sem que se decline a existéncia do relacionamento,
permanecendo higido o negécio juridico, revela-se de todo ineficaz a remes-
sa a solucdo pecuniaria entre os companheiros.

Dito estatuto prevé agora tanto o direito a meagdo, como o usufruto e
o direito real de habitagdo, mas, em qualquer das hipdteses, s6 enquanto
nao constituida nova uniio. Tal restri¢io mostra-se ainda encharcada de
conservadorismo. Se, em decorréncia da unido, restou adquirido direito de
carater patrimonial - inclusive com presun¢io de ter sido formado em
conjunto -, nada justifica que seja extinto por circunstincia totalmente
alheia ao fato gerador do direito.

3 NA RELAGAO HOMOSSEXUAL

A Lei Maior, rastreando os fatos da vida, viu a necessidade de reconhe-
cer a existéncia de relagdes afetivas fora do casamento, mas se restringiu a
emprestar juridicidade a relacdo entre um homem e uma mulher. Melhor
que ndo tivesse previsto essa limitacdo, pois o afeto, por mais que nio se
queira ver, ndo tem como pressuposto a diversidade de sexos.

Necessario é encarar essa realidade sem preconceitos, pois, como lem-
bra Marilene Guimardes,* a homossexualidade é considerada um distarbio de
identidade e, sendo um determinismo psicoldgico inconsciente, ndo é uma
doenca nem uma opgao livre.

3 Samula n. 382. A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, nio é indispensavel a
caracteriza¢do do concubinato.

4 Reflexdes acerca de questdes patrimoniais nas unides formalizadas, informais e marginais. In:
ALVIM, Tereza Arruda (Coord.). Repertorio de Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Familia -
Aspectos constitucionais, civis e processuais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, v. II, p. 197.
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Assim, descabe estigmatizar quem exerce orientagdo sexual diferente,
eis que, negando-se a realidade, ndo se ird solucionar as questdes que emer-
gem quando do rompimento de tal espécie de relagio. Ndo se pode negar a
ocorréncia de enriquecimento injustificado em proveito dos familiares -
que normalmente estigmatizaram tal opg¢do sexual - em detrimento de
quem dedicou a vida a um companheiro, ajudou a amealhar um patriménio
e se vé sozinho, abandonado e sem nada.

Muito raras tém sido as decisoes judiciais que acabam por extrair
conseqiiéncias juridicas das rela¢oes entre pessoas do mesmo sexo, mostran-
do-se ainda um tema permeado de preconceitos. Em nada se diferencia a
convivéncia homossexual da unido estivel. Ndo pode ser vista como tal
exclusivamente pela restri¢do contida na Carta Maior, mas imperioso é que,
através de uma interpretagcdo analdgica, se passe a aplicar o mesmo
regramento legal, pois inquestionavel que se trata de um relacionamento,
tendo por base o amor.

Dessa forma, nada impede que as demandas sejam solvidas nas Varas
de Familia e se possa reconhecer tanto direito a alimentos, como a meagio e
a usufruto. Estes direitos decorrem exclusivamente do vinculo afetivo,
descabendo buscar figuras em outros ramos do Direito - tal como aconte-
ceu com a relagdo concubindria - para que se veja uma sociedade de fato ou
um vinculo empregaticio de prestagio de servicos.

Tramita um substitutivo ao Projeto de Lei n. 1.151/95, de autoria da
Deputada Marta Suplicy, que regula, sob a denominagido de unido civil, as
relagdes entre pessoas do mesmo sexo. Prevé a possibilidade de um contrato
de parceria por instrumento putblico, em que livremente se pactuem disposi-
¢Oes patrimoniais, deveres, impedimentos e obrigacdes mutuas. O registro
do contrato no Oficio de Notas, no Registro Civil e no Registro de Imdveis
formaliza a unido, cuja dissolugio poderd ser homologada consensual-
mente em juizo ou decretada por sentenca, sob a alegacio de infracio
contratual ou simples desinteresse na sua continuidade.

Este projeto, mesmo que venha a se transformar em lei, ndo pode ser
identificado como regulamentador da unido homossexual, pois deixa a
margem as rela¢des que se romperem sem referendo contratual, que perma-
necem carentes de previsio legislativa.

Como cabe ao Direito regular a vida, e sendo essa uma eterna busca
da felicidade, impossivel que nio se reconheca o afeto como um vinculo que
ndo serve sO para gerar a vida, eis que, conforme diz Silvio Macedo, o amor é
um valor juridico.
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ALTERACAO NO DIREITO SUCESSORIO

Zeno Veloso
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Professor de Direito Civil (UFPA e UNMA)

O Direito das Sucessoes é um corolario do direito de propriedade
privada, e a sua ligacdo com o Direito de Familia é intima, estreitissima. O
objetivo principal do regime sucessorio é o da protecio da familia. Isto, pelo
menos, em Nosso sistema, que segue 0 romMano-germanico.

No Brasil, desde o Direito caduco, seguindo a tradicao lusitana, ele-
geu-se um regime de conciliagdo, intermédio, buscando o consenso, um
ponto de equilibrio entre o principio da liberdade de testar e o de protecio
da familia.

Diferentemente, nos regimes de influéncia anglo-saxonica, da-se predo-
minancia ao principio da liberdade de testar, em que impera um exacerbado
individualismo, s6 limitado pelo eventual direito a alimentos sobre a heranca
daqueles familiares que viviam sob a dependéncia econémica do de cujus.

A sucessao mortis causa, de que nos estamos ocupando, pode ser legiti-
ma ou testamentaria.

Sucessido legitima ¢ a diferida (exclusivamente) por determinagio da
lei, atendendo, prioritariamente, como ji aludimos, aos vinculos familiares
e, na falta destes, como aponta Clovis Bevildqua, ao vinculo politico, quando
o Estado é chamado a recolher a heranca.

Pela Lei das XII Tabuas, a liberdade de testar era ilimitada. No Direito
romano classico, por forca da Lex Falcidia, de 40 a.C., estabeleceu-se que o
testador ndo podia dispor da quarta parte da heranca (quarta falcidia). Eraa
legitima (portio debita), ou quota indisponivel, destinada, obrigatoriamente,
aos herdeiros. O Imperador Justiniano, com a Novela XVIII, aumentou a
legitima para a terca ou a meagio, conforme o nimero de herdeiros (até
quatro filhos, ou cinco ou mais, respectivamente). Se o testador ndo obede-
cesse a esses limites, seus herdeiros poderiam atacar o testamento, perante o
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tribunal dos centtviros, através de uma acio denominada querela inofficiosi
testamenti.

E importante mencionar a reforma geral do direito sucessério roma-
no, feita por Justiniano, através das Novelas 108 e 127, dos anos 543 e 548,
respectivamente, até pela enorme influéncia que exerceu na formagio do
Direito moderno.

Segundo essas Novelas, a sucessdo ab intestato deferia-se aos heredes
legitimi segundo a ordem seguinte: 1. descendentes; 2. ascendentes e irmaos e
irmds germanos; 3. irmios unilaterais (consangtiineos e uterinos); 4. outros
colaterais, sem limitagdo de grau.

Os textos romanos nio nos dio seguranca e certeza quanto ao chama-
mento do conjuge, inexistindo todos os parentes, acima elencados. O certo é
que, nas Novelas 103 e 107, Justiniano estabeleceu disposi¢oes que beneficia-
vam a vitva necessitada e pobre, que teria direito de concorrer com os
herdeiros de qualquer categoria, para obter a quota uxoria, uma parte dos
bens da heranca, em usufruto.

Sendo nosso debatedor, aqui presente, o eminente Professor Bianor
Ferreira de Lima, da Universidade de Goids, especialista em Direito romano,
pode confirmar a importincia do regime sucessorio romano e a sua impor-
tancia para a formagio de nosso Direito. E é oportuno relembrar, falando
para tio culta platéia mineira, a figura do grande romanista paraense - um
dos maiores do Continente -, o saudoso Professor Silvio Meira, o maior
bidgrafo de Teixeira de Freitas e de Clovis Bevildqua.

Na Consolidacdo das Leis Civis, de Teixeira de Freitas, art. 959, transcre-
vendo o disposto nas Ordenagdes Filipinas e na Lei n. 1.507, de 26 de
setembro de 1867, ficou estabelecido que a sucessdo ab intestato deferia-se na
ordem seguinte: 1. aos descendentes; 2. na falta dos descendentes, aos ascen-
dentes; 3. na falta de uns e outros, aos colaterais, até o 10° grau; 3. na falta
de todos, ao conjuge sobrevivente; 5. ao Estado, em tltimo lugar.

Nesse regime, atrds de um parente transversal do 10° grau, dificil-
mente chegaria a vez do conjuge.

No Projeto primitivo, do Cédigo Civil, Clovis Bevildqua colocou o
conjuge sobrevivente em terceiro lugar, na ordem da vocagio hereditaria,
ap6s os descendentes e ascendentes do de cujus.

A Lei Feliciano Penna (Lei n. 1.839, de 31 de dezembro de 1907),
inspirada no Projeto Beviliqua, definiu a sucessdo legitima na ordem se-
guinte: 1. descendentes; 2. ascendentes; 3. conjuge sobrevivo; 4. colaterais
até o 6° grau; 5. Estado.
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No art. 1.603, o Cédigo Civil Brasileiro dispde que a sucesso legitima
defere-se na ordem seguinte: 1. aos descendentes; 2. aos ascendentes; 3. ao
conjuge sobrevivente; 4. aos colaterais; 5. aos Municipios, ao Distrito Fede-
ral ou a Unido.

Na sua redacio original, o art. 1.612 de nosso Cédigo Civil dizia que
os colaterais seriam chamados até o 6° grau. Esta limita¢do de grau, quanto
a vocagdo dos colaterais, j sofreu diversas modifica¢des no Direito brasilei-
ro. O Decreto-Lei n. 1.907, de 26/12/39, fixou o chamamento dos colaterais
até o 2° grau. O Decreto-Lei n. 8.207, de 22/11/45, estendeu o limite para o
3° grau. Por ultimo, o Decreto-Lei n. 9.461, de 15/7/46, estabeleceu a regra
vigente, que limita a sucessividade dos colaterais até o 4° grau.

Dentre os herdeiros legitimos, apontados no art. 1.603, temos os facul-
tativos: conjuge sobrevivente, colaterais, Municipios, Distrito Federal ou
Unido, e os necessarios: descendentes e ascendentes. Estes tém direito a uma
quota-parte da heranca, da qual ndo podem ser privados - salvo nos casos de
indignidade ou deserdacio. Podemos concluir, com Orlando Gomes, que todo
herdeiro necessario ¢ legitimo, mas nem todo herdeiro legitimo é necessario.

A quota-reservatdria ou legitima dos herdeiros necessarios, também
chamados legitimdrios ou reservatdrios, é a metade dos bens do autor da
heranga, que se calcula sobre o total dos bens existentes no momento de seu
falecimento (CC, arts. 1.721 e 1.722).

O art. 1.576 do Codigo Civil enuncia: “Havendo herdeiros necessa-
rios, o testador s6 poderd dispor da metade da heranca”.

Com relagdo aos herdeiros legitimos, ndo-necessarios, o art. 1.725
decide: “Para excluir da sucessdo o cdnjuge ou os parentes colaterais, basta
que o testador disponha do seu patriménio, sem os contemplar”. A disposi-
¢ao do testador, para que a regra incida, deve ser de todo o patrimonio.

Podendo ser afastada pela vontade do seu autor, a sucessio legitima,
ndo-necessaria, é, como dissemos, uma sucessao facultativa.

A Constitui¢io de 1988 dedicou um capitulo a familia e suas normas
imprimiram uma verdadeira revolu¢do no Direito de Familia brasileiro,
embora, por falta de uma legislacio infraconstitucional abrangente, muitos
desses avancos ainda carecam de uma concretizacio. Em nosso livro, Direito
Brasileiro da Filiagdo e Paternidade, prefaciado por este grande Mestre de Mi-
nas Gerais e do Brasil, Jodo Baptista Villela, apontamos que no Brasil, passa-
dos ja tantos anos da entrada em vigor da Constitui¢io Federal, a legislacio
subconstitucional ainda nio foi alterada no nivel e na extensio merecidos.
O Direito de Familia, particularmente, precisa de uma profunda adaptacio,
de uma sistematizagio, de uma atualiza¢do, com visio de conjunto.
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Mas, felizmente, diversos preceitos da Carta Magna sdo auto-aplica-
veis. Muitas regras civis, que ainda permanecem escritas, exigem, no mini-
mo, uma releitura, ou uma leitura compativel com os ditames do Texto
Fundamental. Ou n3o vigoram mais, por antagonizarem a Carta Magna,
deixando de ser recepcionadas, atingidas pelo que se chama “inconstitucio-
nalidade superveniente”, no Direito portugués, ou ainda vigem, mas arrima-
das num outro (e novo) fundamento de validade, que lhes imprime diverso
sentido e contetdo.

Para efeito de nosso tema, destaquemos dois comandos constitucio-
nais: o § 3° do art. 226, que diz: “Para efeito da protecio do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento”. E 0 § 6° do
art. 227, que edita: “Os filhos, havidos ou nio da relacio do casamento, ou
por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatorias relativas a filiacdo”. Esta tltima é uma “dispo-
sicdo redentora”, no expressivo dizer de nosso Mestre Silvio Rodrigues.

Sobre a unido estavel, ji foram editadas duas leis: a de n. 8.971, de
1994 e a de n. 9.278, de 1996, ambas regulando a matéria, numa verdadeira
“inflagdo legislativa”. E tramita no Congresso um projeto de lei com vistas a
reger 0 assunto; portanto, estd em gesta¢do uma terceira lei a respeito.

Fato é que a Lei n. 8.971/94 estabeleceu o direito sucessério entre
companheiros, copiando a disciplina ja existente quanto aos conjuges, na
forma seguinte: 1. o companheiro sobrevivente terd direito, enquanto nio
constituir nova unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujus, se
houver filhos deste ou comuns (cf. art. 1.611, § 1°, do CC); 2. o companhei-
ro sobrevivente terd direito, nas mesmas condicdes, ao usufruto da metade
dos bens do de cujus, se nao houver filhos, embora sobrevivam ascendentes
ao falecido (cf. art. 1.611, § 1°, in fine); 3. na falta de descendentes e de
ascendentes, ou seja, nao havendo herdeiros necessirios, o companheiro
sobrevivente terd direito a totalidade da heranca, afastando, neste caso, da
sucessdo, os colaterais (irmdos, sobrinhos, tios, primos do falecido), regra
simétrica ao art. 1.611, caput, do Cédigo Civil.

Na ordem da vocac¢do hereditaria, mencionada no art. 1.603 do Codi-
go Civil, introduziu-se um novo personagem: o companheiro.

Comecando a falar dos novos rumos, ou da necessidade de mudan-
¢as em nosso Direito Sucessorio, como conseqiiéncia das grandes trans-
formagdes por que tem passado a familia brasileira, tratemos da situacio
do conjuge.
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Pelo Direito Civil vigente em nosso Pais, o conjuge sobrevivente ocu-
pa o 3° lugar na ordem da vocagio hereditaria, abaixo dos descendentes e
dos ascendentes, estes, sem limitagdo de grau.

O Estatuto da Mulher Casada - Lei n. 4.121, de 1962 - melhorou a
situagdo do conjuge que nio foi casado sob o regime da comunhdo universal
de bens, conferindo-lhe o direito de usufruto sobre a quarta parte ou sobre a
metade dos bens do conjuge falecido, se houver filhos deste ou do casal, no
primeiro caso, ou se existirem ascendentes do de cujus, no segundo. Conforme
a doutrina dominante, nessas hipéteses de concurso com descendentes ou
ascendentes do que o precedeu na tumba, o sobrevivente exercerd o usufruto
de uma quota de bens, a titulo de legado ex lege (CC, art. 1.611, § 1°).

Registre-se que ndo se trata de um beneficio estatuido para a vidva,
tendo direito a este usufruto qualquer dos conjuges. A circunstincia de a
inovagio ter vindo no bojo do Estatuto da Mulher casada explica-se, dentre
outras razoes, pelo fato de, estatisticamente, haver mais vitivas que vitivos.

No livro Direito de Familia Contemporaneo, obra coletiva, que recebeu a
excelente coordena¢do do Professor Rodrigo da Cunba Pereira, escrevemos,
justamente, sobre Regimes Matrimoniais de Bens.

Numa interpretacio teleoldgica, construtiva - ou alternativa, se prefe-
rirem - do § 1° do art. 1.611, nossos tribunais, especialmente o colendo STJ,
tém admitido temperamentos e restri¢oes a0 preceito.

Decidiu-se, por exemplo, que o usufruto vidual ndo cabe, se houve
comunhio de aqiiestos no casamento, ou se o conjuge sobrevivente foi
contemplado no testamento do de cujus com bens em quantia igual ou
superior aqueles sobre os quais recairia o usufruto. Apesar de o § 1° do art.
1.611 afirmar que o direito de usufruto serd exercido pelo conjuge, “se o
regime de bens do casamento ndo era o da comunhio universal”, o ST]
entende que tal beneficio sucessério “é privativo do conjuge casado sob o
regime da separagio de bens”, sufragando-se a doutrina exposta por
Orlando Gomes.

Em varios escritos que temos produzido sobre a unido estavel - um
livro, inclusive -, temos chamado a atengido de que nenhuma dessas ressal-
vas e restri¢cdes, quanto ao conjuge, para que este seja titular do direito ao
usufruto, foram impostas pela Lei n. 8.971/94, ao companheiro sobrevivo:
ele terd direito a metade dos bens deixados pelo autor da heranca, desde que
tenha colaborado para a aquisi¢io dos mesmos (Lei n. 8.971/94, art. 3°),
sem que isto implique a perda do usufruto ex lege (lei citada, art. 2°, T e II).
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Temos de concluir, entdo, que, neste aspecto, os companheiros estao
em posicio privilegiada com relacio aos conjuges. E muito mais vantajoso,
por exemplo, ser companheira sobrevivente do que vitiva. Embora dando
status e dignidade merecidos a unido estavel entre o homem e a mulher, a
Carta Magna sinalizou, claramente, a sua preferéncia pelo modelo de fami-
lia formalmente constituida, pelas sociedades matrimonializadas, tanto que
determinou que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamen-
to. Se o legislador ordindrio, ao regulamentar os comandos constitucionais,
confere aos companheiros direitos mais extensos e irrestringidos do que os
que concede aos conjuges, deixa de atender, na letra e no espirito, as normas
constitucionais, e os proprios principios fundamentais da Lex Magna; e o
nome que se dd a isto é inconstitucionalidade.

O Estatuto da Mulher Casada, inserindo o § 2° no art. 1.611, do
Cédigo Civil estabeleceu, ainda, que o conjuge sobrevivente, casado sob o
regime da comunhdo universal, tem assegurado, sem prejuizo da participa-
cao que lhe caiba na heranga, o direito real de habitacio relativamente ao
imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o tinico bem daque-
la natureza a inventariar.

Novo cotejo devemos fazer entre as regras destinadas aos que vivem
em unido estavel, diante dos preceitos atinentes aos conjuges. No paragrafo
tnico do art. 7°, da Lei n. 9.278, de 1996, decidiu-se que, no caso de dissolu-
¢ao da unido estavel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente terd
direito real de habita¢do, enquanto viver ou nio constituir nova uniio ou
casamento, relativamente a residéncia da familia. O legislador de 1996 quis
estender, e estendeu ao convivente sobrevivente o direito real de habitacio ja
conferido em nosso Direito ao conjuge supérstite. O viGivo ou a vitva,
porém, so terd este direito, se o regime de bens do casamento foi o da
comunhdo universal. Na unido estavel, a situagdo patrimonial se assemelha
ao regime da comunhao parcial, e nem por isto o usufruto do companheiro
sobrevivente foi excluido. Ainda mais: na unido estavel dissolvida por morte
de um dos conviventes, o usufruto incidird sobre o imével em que residia a
familia, e ndo hd a ressalva ou restri¢io - como existe quando se trata de
casamento dissolvido por morte - de que o dito imével seja o Gnico bem
desta natureza a inventariar. Novamente, foram conferidos direitos mais
amplos aos conviventes do que as pessoas casadas.

A jurisprudéncia brasileira deve promover a equiparacio das situagoes.
A banalizacio do casamento ndo é comportamento admissivel na sociedade,
nem teve este intuito o nosso legislador constituinte. Uma interpretacio
sistematica e teleologica deve decotar os excessos e corrigir os disparates.
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Sobre o direito sucessério do conjuge, é oportuna uma abordagem do
direito comparado.

O Cédigo Civil portugués, com a Reforma de 1976, inclui o conjuge
sobrevivente como herdeiro necessario, com os descentes e ascendentes.

Nos termos do art. 2.133 do Cédigo lusitano, a ordem por que sio
chamados os herdeiros é a seguinte:

a) conjuge e descendentes;

b) conjuge e ascendentes;

¢) irmdos e seus descendentes;

d) outros colaterais até o 4° grau;
e) Estado.

Como se vé, o conjuge concorre, na qualidade de herdeiro real, com os
descendentes e com os ascendentes. Na falta desses parentes em linha reta, o
conjuge é chamado para recolher a totalidade da heranca (art. 2.144). Tem
razao Oliveira Ascensdo, catedratico da Faculdade de Direito de Lisboa, quan-
do afirma que hd, aqui, a criacdo de uma terceira classe sucessoria, consti-
tuida pelo conjuge, somente.

Em Portugal, a partilha entre o conjuge e os filhos faz-se por cabeca,
dividindo-se a heranca em tantas partes quantos forem os herdeiros. Mas
a quota do conjuge ndo pode ser inferior a uma quarta parte da heranca
(art. 2.139).

Se o autor da sucessdo deixar conjuge e ascendentes, ao conjuge
sobrevivo pertencerdo duas tercas partes e aos ascendentes uma terca parte
da heranca (art. 2.142). E, como se vé, uma regra de partilha irregular.

Na falta de conjuge, descendentes e ascendentes, sio chamados a suces-
sd0 0s irmaos e, representativamente, os descendentes destes (art. 2.145).

Em seguida, ndo havendo herdeiros das classes anteriores, sio chama-
dos os restantes colaterais, até o 4° grau, preferindo sempre os mais proxi-
mos (art. 2.147).

Finalmente, na falta de conjuge e de todos os parentes sucessiveis, é
chamado a heranca o Estado, que fica equiparado aos outros herdeiros,
salvas certas especialidades, como diz Galvdo Telles (ndo pode, por exemplo,
renunciar a heranca).

A marca mais notavel da Reforma do Direito Sucessério portugués,
sem contar a elimina¢do de qualquer discriminagao no tratamento juridico
sucessorio dos filhos nascidos fora do casamento, como aponta o Professor
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Pamplona Corte-Real, é a posicao do conjuge como sucessivel legitimario, ou
herdeiro necessario.

Além do acima exposto, na forma do art. 2.103 do Cédigo Civil portu-
gués, confere-se ao conjuge sobrevivente o direito de habitagio da casa de
morada da familia e o direito de uso do respectivo recheio, “devendo tornar
aos co-herdeiros se o valor recebido exceder o da sua parte sucessoria e
meacdo, se a houver”. Esta disposi¢io ndo amplia o quinhio do conjuge. O
objetivo do preceito é de assegurar ao vitvo a fruicio de bens essenciais a
manutencio de sua qualidade de vida, dos seus habitos.

E importante registrar que, em Portugal, o conjuge nio é chamado a
heranca se a data da morte do autor da sucessio se encontrar divorciado ou
separado de pessoa e bens, por sentenca que ja tenha transitado em julgado
ou - atencio: - venha a transitar em julgado, ou ainda se a sentenca de divorcio
ou separacao vier a ser proferida posteriormente aquela data (art. 2.133, 3). Na
forma do art. 1.785, 3, o direito ao divércio ndo se transmite por morte, mas a
acdo pode ser continuada pelos herdeiros do autor, para efeitos patrimoniais.

Na Italia, a Reforma de 1975 deu, também, tratamento privilegiado
ao conjuge sobrevivente. Quando ele concorre com filhos, tem direito a
metade da heranca, se houver um s¢ filho, e a uma terca parte, nos outros
casos (Codice Civile, art. 581). Ao conjuge sio devidos dois tercos da heranca
se concorrer com ascendentes ou com irmdaos do de cujus.

Na Suica, por sua vez, o conjuge sobrevivente concorre com os des-
cendentes, tendo, neste caso, direito a metade da heranca. Em concurso com
o pai, a mie, os seus descendentes, tem direito a trés quartos do espdlio. Na
falta desses parentes, recolhe a heranga, por inteiro (CC, art. 462).

O Cédigo Napoledo, seguindo o sistema da Lei de Nivoso, chamava o
conjuge a sucessio somente na falta de colaterais. E os colaterais eram
chamados até 0 12° grau, o que tornava ilusorio o chamamento do conjuge,
como atestam os irmdos Mazeaud. O sistema francés era semelhante ao que
vigorou, entre nds, até o advento da Lei Feliciano Penna. A pouco e pouco, a
situagdo foi se modificando. Inicialmente, com as leis de 1891 e de 1925, que
concederam ao conjuge um direito em usufruto. Em seguida, as leis de 1930
e, sobretudo, de 1957, conferiram um direito sucessorio, em propriedade, ao
conjuge supérstite. Atualmente, quanto aos direitos sucessorios do conjuge
sobrevivo, o Code Civil, arts. 765,766 e 767, vigora com a redagio determina-
da pela Lei n. 72-3, de 3 de janeiro de 1972.

Achamos oportuno fazer uma amostragem mais extensa do Direito
Sucessorio francés. Segundo o art. 731 do Code Civil, as sucessdes sio
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deferidas aos filhos e descendentes do defunto, a seus ascendentes, a seus
parentes colaterais e a seu conjuge sobrevivente.

Toda sucessio concernente aos ascendentes ou aos colaterais divide-
se em duas partes iguais: uma para os parentes da linha paterna, outra para
os da linha materna (art. 733).

H4 uma particularidade a ser destacada: distingue-se, na Franga, as-
cendentes privilegiados (pai e mae) e ordindrios (os demais ascendentes),
bem como colaterais privilegiados (irmdos, irmis, e seus descendentes) e
ordindrios (outros colaterais, como tios, primos).

Na vocagio hereditdria, os parentes sio distribuidos em quatro or-
dens: 1. os descendentes; 2. os ascendentes privilegiados e os colaterais
privilegiados; 3. os ascendentes ordindrios (avds, bisavds, etc.); 4. os
colaterais ordinarios.

Havendo conjuge sobrevivente, este concorre, em usufruto ou pro-
priedade, com os parentes sucessiveis, e tem prioridade sobre os colaterais
ordindrios, como veremos.

Sao chamados a sucessio, em primeiro lugar, com exclusio de todos
os outros parentes, os filhos e seus descendentes (art. 745).

Nio havendo descendentes, nem irmio, nem irma, nem descendentes
destes, a sucessdo se divide pela metade entre os ascendentes da linha paterna
e os ascendentes da linha materna. O ascendente que se encontra no grau
mais préximo recolhe a metade que couber a sua linha, com exclusio de todos
os outros. Os ascendentes do mesmo grau sucedem por cabega (art. 746).

Se o de cujus ndo tem descendentes, sobrevivendo-lhe pai e mae, e dei-
xando, também, irmdos, irmas, ou descendentes destes (ou seja, colaterais
privilegiados), a sucessdo se divide em duas partes iguais: a metade cabe ao pai
e a mde; a outra metade pertence aos irmaos, irmds, ou descendentes destes
(art. 748). No caso de ter sobrevivido apenas o pai, ou somente a mie do
falecido, cabe ao ascendente um quarto e aos irmaos, irmas, ou seus represen-
tantes, trés quartos da heranca (art. 751, segunda parte). Sobrevivendo o pai
ou a mae, sendo o parente mais proximo da outra linha um colateral ordina-
rio, a heranca cabe, por inteiro, ao pai ou a mée (art. 753). Neste caso, porém,
havendo conjuge sobrevivente, este fica com a metade, e 0 pai ou a mie com a
outra metade, conforme verificaremos, adiante.

Com a morte de uma pessoa, sem descendentes, tendo premorrido
seu pai e mie, mas deixando irmdos, irmas, ou descedentes destes, tais
colaterais privilegiados sio chamados a sucessio, com exclusio dos ascen-
dentes ordindrios e dos outros colaterais (art. 750).
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Se ndo houver descendentes, nem irmio, nem irma, nem descendentes
destes, a sucessdo se divide pela metade entre os ascendentes da linha paterna
e os ascendentes da linha materna. O ascendente que se encontra no grau
mais proximo recolhe a metade que couber a sua linha, com exclusio de todos
os outros. Os ascendentes do mesmo grau sucedem por cabega (art. 746).

A falta de irmios, irmis, ou de descendentes destes, e 4 falta de ascen-
dentes em uma linha, a sucessio é devolvida, na totalidade, aos ascendentes
da outra linha; a falta de ascendente em uma e outra linha, a sucessio é
devolvida, pela metade, aos parentes mais proximos de cada linha. Se concor-
rem parentes colaterais do mesmo grau, dividem por cabeca (art. 753).

Os parentes colaterais adiante do 6° grau nio sucedem, a excecio,
entretanto, dos descendentes dos irmaos e das irmas. Todavia, os colaterais
sucedem até o 12° grau quando o defunto nio era capaz de testar e nio
estava judicialmente interdito. Na falta de parentes em grau sucessivel em
uma linha e de conjuge sobrevivente, sucedem, na totalidade, os parentes da
outra linha (art. 755).

Quando o morto nio deixar parentes em grau sucessivel, ou se ele s6
deixou colaterais que ndo sejam irmdos ou irmds, ou descendentes destes, os
bens da sucessdo pertencem, em plena propriedade, ao conjuge que lhe sobre-
vive (art. 765). Em outras palavras, se o de cujus ndo tiver descendentes, nem
ascendentes, nem irmdos, ou descendentes destes, cabe ao conjuge sobrevivo a
totalidade da sucessio, excluindo, portanto, colaterais ordinarios.

Pode ocorrer, porém, de o morto, numa das linhas (paterna ou mater-
na) nao deixar nenhum parente em grau sucessivel, ou s6 deixar nesta linha
colaterais ordinarios. Neste caso, a metade da sucessdo cabe ao conjuge (art.
766). Aplica-se o sistema de estirpes, e 0 conjuge ocupa o lugar vago por falta
de herdeiros em uma das linhas. Por exemplo: se o falecido deixou, apenas, o
pai, e, na linha materna nio tiver qualquer ascendente, embora tenha, nesta
linha materna, colaterais ordindrios, a heranca se divide pela metade: uma
delas é do pai e a outra metade é do conjuge sobrevivente.

Mas o conjuge, quando nio sucede na plena propriedade, é beneficia-
do com o direito de usufruto, que sera:

1. de um quarto da heranca, se o defunto deixar um ou mais filhos,
sejam eles legitimos, oriundos ou nido do casamento, sejam eles naturais;

2. da metade, se o de cujus deixar irmdos, irmas, ou descendentes
destes (art. 767, modificado pela Lei n. 72-3, de 3 de janeiro de 1972).
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A legislacio francesa, atenta a circunstincia de que o direito de usu-
fruto imobiliza, esvazia a propriedade, ensejando um relacionamento con-
trovertido e tenso - na maioria dos casos - entre nu-proprietario e usufrutu-
ario, permite que os herdeiros exijam, mediante garantias suficientes, que o
usufruto do conjuge sobrevivo seja convertido em renda vitalicia equivalen-
te (art. 767, in fine).

Para que o conjuge sobrevivente participe da sucessio é necessario,
obviamente, que nio tenha havido divércio, nem tenha existido contra ele
julgamento de separagio de corpos, passado em julgado (que pressupde a
culpa). A mera separagio de fato do casal ndo extingue o direito sucessério
reciproco dos conjuges.

A falta de herdeiros (parentes ou conjuge sobrevivo), a sucessio é
adquirida pelo Estado (art. 768).

Em Franca, herdeiros necessarios sio os parentes em linha reta: des-
cendentes e ascendentes, sendo que a quota reservataria é variavel, conforme
seja o numero e a qualidade dos herdeiros for¢osos. A por¢io disponivel nio
pode exceder a metade dos bens, quando o de cujus deixar somente um filho;
ndo pode ser maior do que um ter¢o, quando deixar dois filhos; nem pode
ser superior a um quarto, quando deixar trés ou mais filhos (art. 913). Na
falta de filhos, a quota disponivel nao pode exceder a metade dos bens, se o
defunto deixar um ou varios ascendentes, em cada uma das linhas, materna
e paterna, e nio pode ser superior a trés quartos, se tem ascendentes em uma
das linhas, apenas (art. 914). Nido havendo descendentes, nem ascendentes,
as liberalidades por atos entre vivos ou por testamento poderdo esgotar a
totalidade dos bens (art. 916).

Quem quiser ter certeza de como o nosso Cédigo Civil é simples e
16gico quando regula a sucessio legitima, basta compara-lo com o sistema
francés, lendo o Code Napoléon, arts. 745-767.

Na Argentina, o conjuge é herdeiro necessario, concorrendo com os
filhos e ascendentes do falecido (CC, arts. 3.570 e 3.571). Cessa, porém, a
vocagdo hereditaria dos conjuges, entre si, se estiverem separados de fato, ou
provisoriamente separados, por sentenca judicial. Se a separa¢io for impu-
tavel a culpa de um dos conjuges, o inocente conservard a vocagio heredita-
ria (art. 3.575).

Esta incursdo no direito de outros povos civilizados é significativa o
bastante para nos dizer que hd uma tendéncia inescondivel, nas modernas
legislagdes, para privilegiar, ou, a0 menos, melhorar a posi¢io do conjuge na
sucessdo legitima. Tudo com base no presumido afeto do falecido por seu
conjuge, e pelo relevante papel que este desempenha na sociedade conjugal.
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Como dizem Ripert e Boulanger, a sucessio é uma institui¢io de ordem
familiar, fundada nas afei¢des presuntivas do de cujus, e o conjuge sobrevi-
vente ndo pode ser, apenas, herdeiro, mas herdeiro necessario, concorrendo
com os descendentes e com os ascendentes.

E nossa opiniio que se deve elevar o conjuge, no Direito brasileiro, 2
posicdo de herdeiro necessdrio, como ja ocorre na Suica, Alemanha, Italia,
Portugal, Argentina, Peru, Paraguai, por exemplo. Em Cuba, a situacio é
singular: o conjuge sobrevivente é considerado herdeiro necessirio, como
os filhos e seus descendentes, e os ascendentes do de cujus. Neste pais, a
liberdade de testar se limita a metade da heranca, quando existirem her-
deiros necessarios, ali chamados “herdeiros especialmente protegidos”,
especificando o art. 493, 1, do Cédigo Civil cubano, que tais herdeiros sio
assim considerados siempre que non estén aptos para trabajar y dependan
economicamente del causante.

Note-se que o que estamos propugnando, de lege ferenda, ja havia sido
proposto, ha um século, pelo venerando Clovis Bevildqua, em cujo Projeto
primitivo o conjuge ocupava a posi¢ao de herdeiro necessario e, até numa
homenagem a memoria do egrégio jurisconsulto, relembremos o que dizia o
art. 1.884 de seu Projeto de Cédigo Civil, elaborado em 1899:

“O testador, que tiver descendente, ascendente ou conjuge
sucessivel, ndo podera dispor de mais de um ter¢o de seus bens; os
dois tercos restantes pertencerdo, de pleno direito, aos descenden-
tes, aos ascendentes e ao conjuge, segundo o disposto no capitulo
II, titulo segundo, deste livro.”

No Anteprojeto de Cédigo Civil, que apresentou em 1963, o saudoso
Orlando Gomes colocou o conjuge sobrevivo na classe dos herdeiros necessé-
rios, convocando-o a sucessdo concorrentemente com os descendentes ou
ascendentes do conjuge falecido.

Conforme o Projeto de Cédigo Civil, que sucedeu o Anteprojeto,
revisto pelo proprio Orlando Gomes e pelos eminentes civilistas, naturais
deste Estado que estamos tendo a honra de visitar, Orosimbo Nonato e Caio
Mario da Silva Pereira, se o falecido ndo tiver sido casado sob o regime da
comunhio universal de bens, o conjuge sobrevivente serd chamado a reco-
lher um quarto da heranga:

1. se s6 houver deixado filhos de que o outro nio seja também
ascendente;
2. se forem chamados a sucessdo os ascendentes.

70



DIREITO DE FAMILIA E A NECESSIDADE DE ALTERACAO NO DIREITO SUCESSORIO

No paragrafo tnico do art. 704 o aludido Projeto ressalvava: “Haven-
do concurso, a parte disponivel serd reduzida a um quarto”. Fora deste caso,
a metade disponivel era a metade dos bens.

Assim, o direito hereditirio do conjuge sobrevivo, em concorréncia
com descendentes ou ascendentes do de cujus, dependia de ele ndo ter sido
casado sob o regime da comunhao universal. Se tivesse sido este o regime
matrimonial de bens, entendeu-se que, pela divisao do patriménio comum,
o conjuge ja tinha assegurada a meacdo, nada mais sendo cabivel, a titulo
sucessorio. Todavia, se o regime de bens tivesse sido o da separagio absolu-
ta, ou, mesmo, o da comunhdo de aqiestos, o conjuge supérstite herdaria a
totalidade dos bens, ndo havendo parentes em linha reta do falecido, se ao
tempo da morte deste ndo estivessem “desquitados”. O mesmo ocorreria se
o regime tivesse sido o da comunhdo universal, e o de cujus nio tivesse
descendentes, nem ascendentes: o conjuge sobrevivente era meeiro e tinico
herdeiro, ndo se devendo confundir estas situacdes.

Este Projeto de Cédigo Civil, de 1965, acertadamente, ndo conferiu ao
conjuge sobrevivente, quando concorresse com descendentes ou ascenden-
tes, o direito restrito, tempordrio e resoltvel de usufruto, nos termos em que
ainda estd no § 1° do art. 1.611, do Cédigo vigente. Atribuiu ao coénjuge
supérstite a plena propriedade de uma quarta parte da heranca.

Na sistematica desse Projeto, se o casamento nio fosse pelo regime da
comunhdo universal, e um cénjuge tem filho de que o outro conjuge nio é
também ascendente (ou seja, filho havido antes do matriménio, ou filho
extramatrimonial), ou tem ascendente, a liberdade testamentéria deste con-
juge sofreria limitagdo: reservada a metade da heranca para os filhos ou para
os ascendentes, conforme o caso, e um quarto para o conjuge, sé do quarto
restante poderia dispor, testamentariamente.

No Projeto de Codigo Civil de 1975, elaborado por uma Comissio
de Juristas, supervisionada pelo Professor Miguel Reale, foi mantida a dire-
triz estabelecida pelo Anteprojeto Orlando Gomes e pelo Projeto de 1965.
No art. 1.872, o Projeto estabelece que sio herdeiros necessarios os descen-
dentes, os ascendentes e o conjuge, explicando, no artigo seguinte, que
pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade da heranca,
constituindo a legitima.

No art. 1.852, definindo a ordem da vocacio hereditaria, o aludido
Projeto dispde que a sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

1. aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhio universal, ou na
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da separagdo obrigatéria de bens, ou, ainda, se, no regime da comunhio
parcial, o autor da heran¢a ndo houver deixado bens particulares;

2. aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

3. ao conjuge sobrevivente;

4. aos colaterais.

O conjuge sobrevivente, como vimos, ndo s6 foi considerado herdeiro
necessario, como concorre com os herdeiros das primeiras classes: descen-
dentes e ascendentes, sendo que as ressalvas para que concorra com os
descendentes ndo existem, se a concorréncia é com os ascendentes.

Em concorréncia com os descendentes, caberd ao conjuge um quinhio
igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a
quarta parte da heranga, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.
Se concorrer com descendentes somente do conjuge falecido, caberd ao conju-
ge sobrevivente: 1. uma terca parte da heranca, se os descendentes forem
ilegitimos; 2. o usufruto da quarta parte da heranca, nos demais casos. Estas
regras constam nos arts. 1.855 e 1.856. Ndo se coadunam, na discriminagio
entre filhos “legitimos e ilegitimos”, com os novos ditames constitucionais, e
isto devera ser corrigido, no Senado, onde o Projeto se encontra, atualmente,
em maos do Relator, Senador Josaphat Marinho, apés uma longa e penosa
tramita¢do, que ji dura 22 anos. Uma eternidade!

Na forma do art. 1.864 do Projeto citado, concorrendo com ascenden-
te em primeiro grau, ao conjuge tocard um terco da heranca, cabendo-lhe a
metade desta, se houver um s¢ ascendente, ou se maior for aquele grau.

Em falta de descendentes e ascendentes, serd deferida a sucessio por
inteiro ao conjuge sobrevivente (art. 1.865); e somente é reconhecido direito
sucessOrio ao mesmo, se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separa-
dos judicialmente, nem separados de fato hd mais de cinco anos, salvo
prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa
do sobrevivente (art. 1.853).

O Projeto de 1975, quanto ao tema, ¢ minucioso e detalhista. A sistema-
tica ndo ¢é singela. O leitor deve estar atento. E fica evidenciada a tendéncia
irreversivel do Direito Sucessorio brasileiro: a colocagio do conjuge como
herdeiro necessario, concorrendo com descendentes e ascendentes do de cujus.

O Anteprojeto Orlando Gomes, em 1963, pioneiramente, tratava da
sucessdo da companheira. O Projeto de Cédigo Civil, de 1975, ignorou o
proprio concubinato, embora o autor da parte referente ao Direito de Fami-
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lia, o saudoso Professor gatcho Clovis do Couto e Silva, tivesse dedicado, na
versio preliminar do Projeto, um capitulo destinado a disciplinar as rela-
¢Oes patrimoniais entre concubinos. A Comissio Elaboradora, entretanto,
achou que esta matéria devia ser transferida para lei especial.

Nio ¢ a nossa opinido. O Cédigo Civil tem de ser, também, a lei dos
pobres, dos excluidos, dos marginalizados. Um Cédigo que trata do Direito
de Familia, e que s6 se preocupa com a familia convencional, formal,
matrimonializada, omite-se com relagio a um expressivo nimero de fami-
lias, constituidas & margem de um vinculo solene. Na América Latina, o
concubinato ndo é mera faculdade, op¢io de vida, afrouxamento dos costu-
mes, expressio do principio da liberdade individual, mas, sobretudo, uma
institui¢io desenvolvida no seio da desigualdade social e econémica. Em
nosso Continente, como diz, expressivamente, Eduardo Zannoni, o
concubinato ¢ um fendmeno social e juridico.

Fato é que, enquanto o Projeto de Cédigo Civil tramitava (ou “dormi-
tava”) no Congresso Nacional, adveio a Constitui¢io de 1988, e o velho
concubinato, rebatizado de “unido estavel”, foi, digamos, “constituciona-
lizado”, e elevado a categoria de institui¢do juridica do Direito de Familia
brasileiro. Como se ndo fosse bastante, duas leis jd vigoram, regulando a
unido estavel, e uma terceira lei se avizinha.

Nio pode mais o Projeto de Cédigo Civil alhear-se desta realidade.
Antes de o texto ser mandado para votagdo, no Senado, o Relator deverd, a
nosso ver, incluir preceitos sobre a unido estavel.

Como todos sabem, ji temos legislagio especial regulando o direito
sucessorio entre companheiros. E hd um aspecto muito importante a ser
abordado. Embora a Lei n. 9.278/96 nio esteja admitindo que se confira o
status de unido estavel a um concubinato incestuoso ou adulterino, ela
permite, a nosso ver, que a entidade familiar possa decorrer de uma ligacio
em que um ou ambos os conviventes sio casados, desde que, é claro, separa-
dos de fato. Em nosso livro, Unido Estdvel, dissemos que, pela existéncia de
um casamento que ndo existe mais ou que existe, somente, nos arquivos
cartoriais, ndo se deve desconsiderar uma uniio duradoura, continua, séria,
constituida para criar e manter uma entidade familiar. Afinal, tratar-se-a de
uma familia, merecedora do respeito e da protecio que sio conferidos a
quaisquer familias, dignamente formadas. Por este bom caminho, alis - e
com estes argumentos -, a jurisprudéncia, inclusive do STF, firmou a distin-
¢do entre concubina e companheira.
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O Projeto de Lei n. 2.686, de 1996, do Poder Executivo, que pretende
ser o Estatuto da Unido Estdvel, conceitua, no art. 1°:

“E reconhecida como uniio estavel a convivéncia, por periodo
superior a cinco anos, sob 0 mesmo teto, como se casados fossem,
entre um homem e uma mulher, nio impedidos de realizar matri-
monio ou separados de direito ou de fato dos respectivos conjuges.”

Entre nds, pode ocorrer de uma pessoa falecer deixando esposa e
concubina, bem entendido, na hipdtese de o de cujus ter estabelecido a unido
estavel depois de se ter separado de fato de sua mulher.

O legislador foi omisso quanto a este aspecto. Tendo de resolver a
questdo, e considerando que, no atual estigio de nosso Direito, o conjuge
sobrevivente, que estava separado de fato do falecido, nio perde a qualidade
de herdeiro, haveremos de buscar uma solugio equilibrada e justa. Assim, é
nosso entendimento que, falecendo alguém, deixando conjuge - de quem
estava separado de fato - e companheira, a heranca deverd ser repartida,
igualmente, entre as duas. A reciproca é verdadeira, obviamente, aplicando-
se a mesma solu¢do ao caso da mulher que falece deixando vitvo e compa-
nheiro, nas mesmas circunstancias.

Registre-se que, para situagio semelhante, esta tem sido a decisio:
falecendo o bigamo, antes da sentenca anulatéria do seu segundo casamen-
to, ha direito sucessério do conjuge legitimo e do conjuge putativo, susten-
tando Yussef Said Cabali, esta notavel figura de jurista e magistrado, que a
heranca, no caso, se dividird em partes iguais, fundando-se esta solu¢io no
fato de que a primeira mulher ndo pode alegar direito exclusivo a totalidade
da heranga, porque s6 tinha ela uma expectativa, a qual, quando aberta a
sucessio, encontrou-se diminuida por efeito da boa-fé da segunda mulher.

Por oportuno, devemos consignar que, parificando as situagdes, as-
sim como entendemos que se deve conferir a qualidade de herdeiro necessa-
rio ao conjuge sobrevivente, 0 mesmo deve ocorrer com rela¢io ao parceiro
sobrevivo da unido estavel.

Nosso Cédigo Civil, art. 1.611, dispde que: “A falta de descendentes
ou ascendentes serd deferida a sucessio ao conjuge sobrevivente, se, ao
tempo da morte do outro, ndo estava dissolvida a sociedade conjugal”.

Assim, se tiver havido separacio judicial ou divorcio, o conjuge nio
serd herdeiro. Alids, no caso do divorcio, sabido que ele dissolve o casamen-
to, nem se pode mais dizer que o sobrevivo é... conjuge.
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Quid juris, se houver separacdo de fato entre marido e mulher? A lei
ndo excepciona, de maneira que ndo hd outra interpretagio cabivel: mesmo
que o casal estivesse separado de fato; ainda que esta separagdo de fato fosse
prolongada, o cdnjuge sobrevivente sera herdeiro.

O legislador, provavelmente, preferiu nao prever a hipotese da separa-
¢do de fato, persuadido de que, se o conjuge separado quisesse afastar o
outro da sucessio, bastaria que fizesse testamento, dispondo de todo o seu
patrimonio em favor de terceiro. Sabemos que, em nosso Direito, o conjuge
é herdeiro legitimo, ndo-necessirio, e pode ser excluido da sucessio por
determinacdo testamentaria do autor da heranca, conforme o disposto no
art. 1.725 do Cdédigo Civil, ja referido nesta exposi¢ao.

Analisando a questao, Silvio Rodrigues, nosso eminente mestre, afirma
que, no campo tedrico, aquela concep¢io do legislador, no sentido de que o
conjuge pode afastar o outro da sucessio, por via do testamento, é verdadei-
ra, mas, na pratica, em pais como o nosso, em que nao ha o habito de testar,
tal concepcdo apresenta inconvenientes sérios, principalmente com o entri-
quecimento da populagio, com a difusdo de facilidades para aquisi¢io de
casa propria, etc., pois, ndo raro, serd chamado a sucessio um coénjuge de hd
muito separado do falecido, lembrando, ainda, o catedritico da Faculdade
de Direito do Largo de Sao Francisco que, no direito das Ordenagdes Filipi-
nas, o conjuge s6 era chamado a suceder se vivesse com o outro conjuge, ao
tempo de sua morte.

Seguindo o que estatuiam as Ordenagdes (Livro 4, Tit. 94), Teixeira de
Freitas, no art. 973 da Consolidacio das Leis Civis, consignou que, na ordem
dos conjuges, a heranca serd deferida ao sobrevivente, sendo que, ao tempo
da morte, “vivessem juntos habitando a mesma casa”.

O Cédigo Civil brasileiro ndo seguiu, neste passo, o direito anterior.
Caio Mdrio, sucessor de Clovis na civilistica nacional, assegura que, para
afastar o conjuge da sucessdo, ndo basta a separagio de corpos, concluindo
ser necessdria a separacio judicial, que deve estar homologada, se por mu-
tuo consentimento, ou passada em julgado a sentenca, se litigiosa. “S6
assim se consideram, no caso, legalmente separados”, conclui o mestre.

Ja mencionamos as solu¢des portuguesa e argentina para a questdo. O
Cédigo Civil alemao, art. 1.933, com a redagdo ordenada pela Lei do Matri-
monio, de 1938, dispde que o direito hereditario do conjuge sobrevivente
estd excluido se o de cujus, a0 tempo de sua morte, estava autorizado a
propor agio de divércio ou de invalidagdo do casamento, e tinha proposto a
acdo, sempre que, no caso de divorcio ou de invalidagio do casamento, o
conjuge supérstite devesse ser considerado como culpado.
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Devemos meditar sobre essas decisdes tomadas na legislacio estran-
geira citada, que correspondem as de nosso velho Direito, anterior a
codificagdo civil. Pensamos, firmemente, que o direito sucessério do conju-
ge sobrevivente ndo deve ser reconhecido se este vivia em unido estavel com
outra pessoa, a época da abertura da sucessio, ou se estava separado de fato,
por culpa sua, do conjuge falecido. De certa forma, a idéia vem contida no
art. 1.853 do atual Projeto de Codigo Civil.

Como diz o Professor Antonio Menezes Cordeiro, na Introdugio da edi¢io
portuguesa da obra de Claus-Wilbelm Canaris, Pensamento Sistemdtico e Conceito
de Sistema na Ciéncia do Direito, hoje, é um lugar-comum: a jurisprudéncia é e
tem de ser ética. E isto nos leva a advogar a tese da exclusio da sucessio do
conjuge separado de fato, quando foi o responsavel pela separacio. Embora
devamos advertir que é extremamente dificil designar, com certeza e seguran-
¢a, quem é o verdadeiro culpado da faléncia de um matrimoénio. Uma vida
inteira em comum, repleta de venturas e tristezas, com gestos reciprocos de
rendncias e solidariedade, com atos elogidveis e desabonadores de cada parcei-
ro, no dia-a-dia da existéncia, nio pode ser julgada por um s6 fato, por um sé
episodio, por mais grave que ele possa parecer.

A sucessdo dos colaterais é matéria que, igualmente, precisa de uma
revisdo. Ao falar da evolu¢io do tema, desde as Ordenacoes Filipinas, pas-
sando pela Lei Feliciano Penna, chegando ao Cédigo Civil e leis posteriores
que regularam o assunto, Caio Mdrio opina que uma razoavel politica
legislativa deve oferecer a sucessio legal, na linha transversa, “somente até o
segundo grau, compreendendo, portanto, nao mais que os irmaos”.

No Projeto de 1965, art. 698, ficou estabelecido que na falta de conju-
ge sobrevivente - e ndo havendo descendentes, nem ascendentes - seriam
chamados a suceder os parentes colaterais até o 3° grau.

O Anteprojeto de 1972, art. 2.050, chamava a sucessdo os colaterais
até o0 3° grau. No Projeto de Cédigo Civil, de 1975, porém, a sucessio dos
colaterais vai até o 4° grau (cf. art. 1.866), mantendo-se o estatuido no
Cédigo vigente, art. 1.612.

Opina Silvio Rodrigues que a vocagio dos colaterais até o 4° grau revela
uma generosidade do legislador. Sugere o Professor que a sucessio dos
colaterais ndo deve ir além do 3° grau.

A evoluc¢io dos costumes, as dificuldades e o dinamismo da vida mo-
derna, o fendmeno da nuclearizacio do grupo familiar tém limitado, na
generalidade dos casos, a compreensio e extensdo da familia, que, cada vez
mais, estd sendo reduzida. Ndo cremos, considerando as situacdes ordinarias,
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que existam sentimentos e afei¢des que justifiquem a vocagio sucessoria dos
parentes em linha transversal do 4° grau (primos, tios-avés, sobrinhos-netos).

A chamada familia parental, hoje em dia, mal estd chegando aos
colaterais do 3° grau (tios, sobrinhos). Como realidade social, cultural,
econdmica, psiquica e espiritual, neste fim de século a familia nio vai muito
além dos pais e dos filhos.

Sem chegar ao extremo da licio de Bonfante, de que a sucessio dos
colaterais consagra um anacronismo, que se mantém por puro espirito de
conservacio, a tendéncia moderna do direito sucessorio, sem davida, é toda
no sentido de restringir, na sucessdo legitima, a vocagdo hereditdria desses
parentes.

Na licdo de Oliveira Ascensdo, a sucessdo legitima se justifica pela ne-
cessidade de ndo deixar nullius as situacoes juridicas que haviam pertencido
ao autor da sucessdo. A sucessdo surge e se desenvolve - ja dissemos - como
uma conseqiiéncia logica do direito de propriedade privada. E, historica-
mente, o Direito Sucessorio representa, principalmente, um sistema de pro-
tecdo da familia. A conexdo entre o fendmeno sucessorio e a instituicio
familiar é necessdria e intimissima.

E opinido velha e revelha a de que a sucessio legitima exprime a
vontade presumida do autor da heranca. No seu classico Tratado de Testa-
mentos e Sucessoes, Gouvéa Pinto expde a idéia de que as sucessdes legitimas sdo
um testamento ticito, provindo elas de uma vontade que se presume, de que
todas as vezes que o falecido ndo fez testamento, quis que herdassem seus
bens os seus parentes mais chegados.

Temos de convir que a for¢a da afei¢io familiar diminui, a medida
que se afasta o grau do parentesco, tratando-se da linha obliqua ou transver-
sal. E, se num caso especial, hoje, quase excepcional, as ligagdes e os afetos se
mantém e se expandem para além dos parentes colaterais do 3° grau
colateral, sempre ha a possibilidade de beneficia-los através de testamento.

Precisamos apagar o traco individualista, o ranco aristocritico que
ainda permeia nosso Direito Sucessorio. Ao registrar a importincia do Direi-
to romano, e advertindo ser conveniente cercear os exageros dos adoradores
de Papiniano e dos velhos textos da compilagio justinianéia, o venerando e
saudoso Orosimbo Nonato, por sinal nascido em Minas Gerais, na cidade de
Sabard, ensinou: “Erro seria - e da maior graveza - o oblivio das ligdes do
passado; maior, entretanto, procurar a perfeicdo nas instituicdes caducas”.

Nio se pode deslembrar que, na sucessio legitima, faltando descen-
dentes, ascendentes, conjuge sobrevivente, companheiro e colaterais, os
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bens vacantes da heranca sdo atribuidos aos Municipios ou ao Distrito
Federal, quando nele localizados, ou a Unido, quando os bens estiverem
situados em Territério Federal, conforme o art. 1.619 do Cédigo Civil, com
nova reda¢io, determinada pela Lei n. 8.049, de 20 de junho de 1990.

Este é um aspecto relevante e importante que, nem sempre, é destaca-
do. Temos de resguardar o interesse do Estado, da sociedade, da comunida-
de como um todo. A sucessiao hereditaria pode e deve funcionar como
fendmeno de redistribuicio de riquezas. E preciso que se dé concretitude ao
principio da fun¢do social da propriedade, fazendo reverter os bens da
heranca a coletividade - quica, beneficiando, indiretamente, os pobres, a
imensa legido de excluidos deste Pais, que ha tanto tempo esperam melhor
atencdo do Poder Publico, do que a parentes longinquos do de cujus, com os
quais ele, talvez, nem tivesse relacdes sociais. Quando elaborava o Projeto de
Cédigo Civil, e diante da legisla¢io filipina, que chamava os colaterais até o
10° grau, Clovis, sempre sabio, observava, com fina ironia, que a distancia
era tio grande, que a lei chamava a sucessdo “meros conterrdneos”.

O estreitamento dos lagos familiares é um dos fendmenos sociologi-
cos mais destacados deste século. O jurista nao pode viver dissociado do seu
meio, das circunstancias que o envolvem. Na sucessio legitima s6 devem ser
chamados os colaterais até o 3° grau.

Na forma do art. 1.619 do Cédigo Civil, o Estado (lato sensu) é o tltimo
dos herdeiros legitimos. Nao havendo conjuge sobrevivente, nem parente
algum sucessivel (descendentes, ascendentes, colaterais até o 4° grau), a he-
ranca se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respec-
tivas circunscri¢oes, ou a Unido, quando situada em territorio federal.

H4 uma discussdo ancianissima, uma polémica magante e intermina-
vel sobre a qualidade em que o Estado recolhe a heranca, se o de cujus faleceu
ab intestato, sem deixar conjuge, nem parentes sucessiveis. Trata-se de um
torneio académico, sem qualquer interesse pratico. Em nossa opinido, se-
guindo o Mestre Pontes de Miranda, o Estado ndo é ocupante, ou titular de
direito de ocupagio, nem sucessor singular, é herdeiro, como os outros her-
deiros. Em Portugal, o Cédigo Civil, art. 2.153, explicita que o Estado tem,
relativamente a heranca, os mesmos direitos e obriga¢des de qualquer outro
herdeiro, com a particularidade de a aquisi¢io sucesséria se operar de pleno
direito, por forca da lei, sem necessidade de aceitacdo, nem podendo o
Estado repudiar a heranca.

Nio se confunda a posi¢do do Estado, como derradeiro integrante da
ordem da vocacdo hereditaria - e alerte-se, sucessor tio afastado que, rara-
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mente, chegard a sua vez -, com a possibilidade de ele ser instituido através
de testamento. As pessoas juridicas de direito publico tém capacidade testa-
mentaria passiva; podem adquirir por testamento.

Independentemente de sua posi¢io na ordem da vocagdo hereditaria,
portanto, como herdeiro legitimo, o da possibilidade de ser beneficiado pela
via testamentaria, matéria de direito privado, regulada no Cédigo Civil, o
Estado, por forca do jus imperii, com fulcro numa outra ordem de valores,
que emerge do Direito Publico, participa das sucessoes através dos tributos.

Diz a Constitui¢do Federal, art. 155, I, que compete aos Estados e ao
Distrito Federal instituir imposto sobre transmissdo causa mortis e doagio,
de quaisquer bens ou direitos, sendo que as aliquotas maximas deste impos-
to sdo fixadas pelo Senado Federal.

Houve uma importante inovacao neste tema. Pela Constitui¢ao ante-
rior, o aludido imposto s¢ incidiria nas transmissoes hereditarias de imoveis.
Agora, 0 imposto é cabivel nessas transmissdes, bem como nas de moveis e
semoventes, incluindo-se acdes, titulos financeiros, créditos, etc.

O Senado, a nosso ver, deveria fixar aliquotas progressivas, como, alias,
vigorou nos Estados, entre nds, até 1965. Na opinido de Jos¢ Afonso da Silva -
no que diverge Ives Gandra Martins -, o imposto comporta dois tipos de
progressividade: uma, em relagio ao monte da heran¢a - quanto maior,
mais graduada a aliquota; outra, em relagdo a distancia das vocagoes heredi-
tarias, de modo que, quanto mais distante, mais gravosa a tributagio.

Realmente, ndo ha o que justifique, para quem pensa em termos de
socializacdo juridica, que a mesma aliquota incida numa transmissio em
que o herdeiro é o filho, e em outra, em que o herdeiro é um primo.

A Constitui¢do de Portugal tem norma expressa sobre a matéria, do
art. 107, 3, que diz que o imposto sobre sucessdes serd progressivo, “de
forma a contribuir para a igualdade entre os cidadios”.

Com base no principio da capacidade contributiva, nio vemos impe-
dimento constitucional na fixa¢io de aliquotas progressivas para o cilculo
do imposto de transmissdo causa mortis. Inclusive, é uma solucio tributaria
francamente adotada nos paises mais desenvolvidos, chegando a aliquota,
em alguns casos, a 50%, e até mais.

Devemos estabelecer a progressividade deste imposto, no Brasil, o
quanto antes. Trata-se de um instrumento poderoso de redistribuicio de
riquezas, um valioso expediente para a democratiza¢io da propriedade, um
recurso eficaz de correcio das desigualdades econdmicas.

Trata-se, é claro, na esteira de Carnelutti, de uma sugestao de quem
compreende o Direito como meio legitimo para a realizagio da Justica.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS: CONCEITOS E SIGNIFICADOS

Familia, em um primeiro conceito, ¢ a institui¢io juridica e social
resultante das justas ndpcias, contraidas por duas pessoas de sexo diferente.
Abrange necessariamente os conjuges, mas para sua configura¢io nio é
essencial a existéncia de prole.

Com as niipcias inaugura-se a sociedade conjugal, na qual se identifi-
cam trés vinculos: o vinculo conjugal, que une os conjuges, o vinculo de
parentesco, que une os integrantes da sociedade, descendendo um do outro,
ou que, sem descenderem um do outro, estdo ligados a um tronco comum, e 0
vinculo de afinidade, estabelecido entre um conjuge e os parentes do outro.

Como se viu, no parentesco, os seres descendem uns dos outros (linha
reta), ou, sem que isso aconteca, estao ligados a um tronco comum (linha
colateral). Na linha colateral, o parentesco, e conseqiientemente a familia,
estende-se até o sexto grau. Enuncia o art. 331, do Cédigo Civil brasileiro:
“Sdo parentes, na linha colateral, ou transversal, as pessoas que provém de
um s6 tronco, sem descenderem umas das outras”. Na linha reta o parentes-
co é ilimitado.
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Do ponto de vista alimentar, vista a familia a partir da obrigacdo de
prestar alimentos, esse dever alcanca todos os ascendentes, na respectiva
ordem (art. 397, do Cédigo Civil Brasileiro). Na falta de ascendentes, esse
dever cabe aos descendentes, e, na linha colateral, existe até o segundo grau,
portanto, até os irmaos, sejam germanos ou unilaterais (art. 398, do Cédigo
Civil Brasileiro).

No plano do direito das coisas, o conceito de familia envolve até
mesmo estranhos. Ao disciplinar o direito real de uso, fixando os lindes das
necessidades da familia, o art. 744, do Cédigo Civil Brasileiro, estabelece que
tais necessidades compreendem as do conjuge, a dos filhos solteiros e as das
pessoas do servigo doméstico do usudrio.

O art. 241, da Lei n. 1.711, de 28/12/52, Estatuto dos Funcionarios
Civis da Unido Federal, dispunha que se considerava familia do funciondrio,
além do conjuge e filhos, quaisquer pessoas que vivessem ds suas expensas e cons-
tassem de seu assentamento individual.

Extensa também a no¢do de familia na Lei n. 2.378, de 24/12/54,
dispondo sobre concessoes de vantagens aos militares da FEB.

Do ponto de vista social, nos centros urbanos, a tendéncia é a da
familia nuclear: conjuge, mais um ou dois filhos.

Com a Constituigio de 1988, ao lado da familia conjugal, conside-
ram-se também entidades familiares a unido estavel entre homem e mulher
(art. 226, § 3°) e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (art. 226, § 4°).

A familia de que trataremos mais adiante ¢ a regulada no Cédigo Civil
Brasileiro, na legislacio extravagante e na Constitui¢io de 1988.

2  PERSPECTIVA HISTORICA DA FAMILIA

Projete-se, agora, em pinceladas ténues, a perspectiva historica da
familia, tomando como marcos a familia romana, a familia moderna - como
tal considerada aquela regulada no Cédigo Civil Brasileiro, de 1916, e legis-
lacio superveniente - e a familia contemporanea, assim considerada aquela
recebida e disciplinada no Texto Constitucional de 1988.

Na familia romana, o pater familias, com relacdo aos cognados e
agnados, era o chefe absoluto, era o sacerdote incumbido de oficiar a venera-
¢ao dos penates, deuses domésticos.
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Era o chefe do grupo familiar, exercente do poder marital, com direi-
tos absolutos sobre a mulher, que remanescia in loco filiae. Dispunha de
poderes também absolutos sobre os filhos, com direito de vida e morte
sobre eles, jus vitae necisque.

O pater familias era titular do jus noxae dandi, consistente no abandono
reparatorio do filho em favor da vitima que houvesse sofrido prejuizo com a
pratica pelo filho de um ilicito privado (noxa). Podia também exercer o jus
vendendi, que era a faculdade de alienar o filho, mediante mancipatio a outro
pater familias. Subespécie do ius vitae necisque era o ius exponendi, faculdade do
pater familias de abandonar o filho recém-nascido ao seu destino. Contraria-
mente ao que se admitia até entdo, Justiniano dispds que o exposto nio
poderia tornar-se escravo daquele que eventualmente o recolhesse.!

S6 o pater familias tinha patrimonio. Exercia a domenica potestas. Com o
passar do tempo esse monopolio arrefeceu, admitindo-se tivessem os filhos
modalidades de pectlio. O primeiro deles era o peculium profecticium, isto é,
peculium a patre profectum, consistente em uma pequena quantidade de bens
(pusilla pecunia), concedida pelo pai ao filho para atender as suas necessida-
des ou para o desempenho de uma atividade comercial ou industrial. O
segundo era o peculium castrense, constituido essencialmente dos bens adqui-
ridos pelo filius familias durante o servigo militar. O peculium quasi castrense
abrangia tudo o que o filho tivesse podido adquirir ndo sé durante a militia
civilis, mas em funcdo dela, até mesmo um emprego. Esses elementos se
unificaram para configuracio do peculium adventicium (bona adventicia).?

A mulher era considerada inabilitada para os negécios da vida foren-
se. Dai a capitis deminutio de que padecia, que de alguma forma repercutiu na
familia moderna, afetando a plenitude da capacidade juridica da mulher
casada.

A familia que denominamos moderna é aquela cujo perfil esta defini-
do no Cédigo Civil Brasileiro e na legislacio subseqiiente, até o advento da
Constitui¢io de 1988.

O nosso Codigo Civil refletiu um espirito voltado para o século passa-
do, ja que o projeto de Clovis foi elaborado em 1899, tratando de um pais
essencialmente rural, sem qualquer traco inicial de industrializagdo, o que
sO veio a ocorrer embrionariamente no inicio dos anos 40, e mais intensa-
mente na década de 50.

1 GUARINO, Antonio. Diritto privato romano. Napoli: Jovene, 1976, p. 493/495.
2 GUARINO, Antonio. Op. Cit., p. 501/3.
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O Cédigo, em matéria de familia, ndo consagrou um poder marital,
mas, ainda assim, entregou ao conjuge vardo a chefia monocratica da socie-
dade conjugal. Considerou a mulher casada relativamente incapaz. Além
daqueles atos que o marido ndo podia praticar sem a outorga uxéria (aliena-
cdo de imoveis, constituicdo de direitos reais sobre imdveis), a mulher sofria
outras limitac¢des.

Nio podia, sem autoriza¢io do marido:

a) aceitar ou repudiar heranca ou legado;

b) aceitar tutela, curatela ou outro munus publico;

c) litigar em juizo civel ou comercial, ressalvados aqueles casos ex-
pressamente nominados;

d) exercer profissio;

e) aceitar mandato;

f) contrair obrigacoes que pudessem importar em alheagdo de bens
do casal.

A mulher, pelo casamento, assumia, sem possibilidade de opcio, os
apelidos do marido. Ela s6 exercia o patrio poder na falta do pai. A vitiva que
se remaridasse perdia o patrio poder sobre os filhos do leito anterior.

ALein. 4.121, de 1962 (Estatuto Civil da Mulher Casada), iniciou um
processo de democratiza¢do da sociedade conjugal, eliminando algumas
discriminagdes existentes contra o conjuge-mulher no casamento.

Progressivamente, por outro lado, foi sendo humanizada a situagio
dos filhos.

O processo iniciado com a mencionada lei desaguou, afinal, na Cons-
tituicdo de 1988, marco legislativo da familia contemporanea.

Nio s6 a luta meritdria e incansavel das mulheres, como as novas
condi¢des econdmicas dominantes deram as mulheres novas fun¢des no
agregado social.

Relevantes os efeitos de uma industrializagdo mais intensa a partir
dos anos 50, com o conseqiiente incremento da urbanizacio, ao lado do
éxodo rural.

O Brasil era 70% rural e 30% urbano. Essa relagdo se inverteu: hoje é
um pais 70% urbano e 30% rural?

A mulher passou a integrar a for¢a de trabalho, atuando no mercado
fora do lar, empenhando-se em uma laboriosa jornada dupla, para ajudar o

3 LIRA, Ricardo Pereira. Campo e cidade no ordenamento juridico brasileiro. Riex, p. 42/45.
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consorte no amealhamento dos recursos necessarios a provisio da familia,
fatos que necessariamente conduziriam a uma administragio partilhada
dos interesses comuns na sociedade conjugal.

Dai a disposicao do art. 226, § 6°, da Constitui¢io de 1988, determi-
nando que os direitos e obrigacdes referentes a sociedade conjugal sejam
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Ja se disse que, na familia moderna nio se chegou a conceber um
poder marital. Agora, contudo, ndo se pode imaginar até mesmo uma chefia
da sociedade conjugal praticada pelo marido, por isso que a sociedade
conjugal foi democratizada. As situa¢des sio isonomicas. A igualdade é
plena. A chefia é colegiada.

Quanto aos filhos, os pais tém o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores, e aos filhos maiores incumbe ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia e enfermidade (art. 229, da Constituicio de 1988).

No tocante a situagdo dos filhos entre si, aqueles “havidos ou nio da
relacio do casamento, ou por adogio, terdo os mesmos direitos e qualifica-
coes, proibidas quaisquer designa¢des discriminatorias relativas a filiagao”.
(art. 227, § 6°, da Constituicao de 1988).

Inexistem, na familia contemporinea, filhos legitimos, legitimados,
naturais, adulterinos ou incestuosos. Ha sé filhos, em tudo e por tudo
equalizados.

Nio ha poder dos pais sobre os filhos. Ha deveres, e ha faculdades -
que sdo instrumentos desses deveres - como, por exemplo, o jus corrigends.

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimenta-
¢do, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminagio, exploragdo, vio-
léncia, crueldade e opressdo (art. 227, caput, da Constituicio de 1988).

Essa é a familia contemporénea, a luz do nosso ordenamento, assen-
tado em principios democraticos, de aperfeicoamento e dignificacdo da
pessoa humana.

3 FILIACAO NA FAMILIA MODERNA E NA CONTEMPORANEA

Vejamos, agora, alguns aspectos da filiacio na familia moderna e na
familia contemporanea.

85



RICARDO CESAR PEREIRA LIRA

No concernente a familia moderna, esquecamos para facilidade de
exposicdo a vedagio constitucional da qualificagio discriminatéria relativa-
mente aos filhos.

Filhos legitimos eram os nascidos de justas ndpcias, os havidos em
casamento anulavel, os tidos em casamento putativo, ainda que sé6 um dos
conjuges estivesse de boa-fé.

Filhos legitimados, em tudo equiparados aos legitimos, eram os fi-
lhos de pessoas nio impedidas para o casamento, quando da concepgio do
filho, que supervenientemente vinham a casar-se.

Filhos naturais eram aqueles havidos de pessoas sem impedimento
para casar.

Filhos adulterinos eram os tidos fora do leito conjugal, a matre ou
patre.

Filhos incestuosos eram filhos de pessoas unidas por vinculo de pa-
rentesco proximo, ou seja, parentesco na linha reta, e nalinha colateral até o
segundo grau, persistindo o impedimento no terceiro grau, salvo se houves-
se pronunciamento técnico indicando a inexisténcia de inconvenientes mé-
dicos no casamento.

Ponha-se em tela a situacio dos filhos naturais na familia moderna.

A contrario sensu, por forca da disposi¢do contida no hoje revogado art.
358, do Cddigo Civil Brasileiro, eles podiam ser reconhecidos, na constancia
ou nio do casamento.

Todavia, o hoje também revogado art. 1.605, § 1°, do Cédigo Civil
Brasileiro, estatuia que, havendo filho legitimo ou legitimado, s6 a metade
do que a este coubesse em heranga teria direito o filho natural reconhecido
na constancia do casamento. Tal disposi¢io foi expressamente revogada
pelo art. 54, da Lei n. 6.515, de 26/12/77 (Lei do Divércio).

Tem-se, entdo, que, antes da revoga¢io pela Lei do Divércio, e para
alguns juristas antes da Carta outorgada de 1937, pelas razoes adiante
deduzidas, se houvesse filho legitimo ou legitimado, o filho natural reco-
nhecido na constiancia do casamento recolhia, na sucessio do autor do
reconhecimento, metade do que recebesse aquele.

Se reconhecido fora da constancia do casamento, antes dele ou depois
de extinto o vinculo conjugal, o filho natural recebia paritariamente com o
legitimo ou legitimado.

Se concorresse com filho natural, reconhecido nas mesmas condi¢des,
os direitos sucessOrios seriam quantitativamente iguais.
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A Carta outorgada de 1937, art. 126, estabeleceu: “Aos filhos naturais,
facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurara igualdade com os legiti-
mos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em relagio a estes incum-
bem aos pais”.

Instalou-se controvérsia quanto a revogac¢ao do ja mencionado art.
1.605, § 1°, do Cédigo Civil, por incompatibilidade com o dispositivo da
Carta de 1937.

Caio Mdrio considera que ocorreu a revogagao.*

A Cartade 1937, no art. 187, previa um plebiscito: “Esta Constitui¢io
entrard em vigor na sua data e serd submetida ao plebiscito nacional na
forma regulada em decreto do Presidente da Republica”.

Esse plebiscito jamais se realizou.

Por forca desses fatos, juristas entendiam que o art. 1.605, § 1°, do
Cédigo Civil, subsistiu, por isso que, pela falta do plebiscito, o art. 126, da
Carta de 1937, teria perdido a sua eficicia ex tunc. Tanto assim que a Lei do
Divorcio (Lei n. 6.515, de 26/12/1977, art. 54) revogou expressamente o art.
1.605, § 1°, do Cédigo Civil, o que logicamente nido aconteceria se o dispositi-
vo tivesse perdido a sua vigéncia, pela incompatibilidade com a Carta de 1937.

Discorrendo sobre a questao, Arnoldo Wald assim ndo considera.’ Para ele

“a revogacdo expressa ndo significa que o legislador tenha enten-
dido que ainda estivesse em vigor a mencionada disposi¢do, mas
sim que, por motivos de ordem pragmatica, convinha explicitar
uma revogac¢io que ensejara divergéncias na doutrina e na juris-
prudéncia.”

Parece ndo proceder o raciocinio do eminente civilista.

Em nosso entender, o art. 1.605, § 1°, do Cédigo Civil, sobreviveu ao
art. 126, da Carta outorgada de 1937, primeiramente porque, para sua efica-
cia, a regra constitucional dependia de lei futura que facilitasse o reconheci-
mento dos filhos naturais e lhes assegurasse a igualdade com os legitimos.

Em segundo lugar, afigura-se-nos que, sem a realizacio do plebiscito
contemplado no art. 187, da Carta de 1937, o art. 126, se eficacia tivesse tido,
a teria perdido, pela inocorréncia da condicdo vivificadora, a consulta
plebiscitaria.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. Rio de janeiro: Forense, 1981, v.V, p. 241.
5 WALD, Arnoldo. Direito das sucessdes. 4. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 300.
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Sustentamos que tudo aquilo que, na Carta de 1937, era
animicamente estatuto de poder existiu como um ordenamento imposto pela
forca e obrigou como realidade sociojuridica. Contudo, regras de indole
ndo-constitucional, como a que programou a equiparacio dos filhos natu-
rais aos filhos legitimos (art. 126), ndo mantiveram sua eficacia, se a tiveram,
exatamente pela ndo-verificagdo do plebiscito, e assim se desconstituiram ex
tunc, como se nunca tivessem existido.

Consideramos, de outro lado, ndo ter havido revoga¢io do art. 1.608,
§ 1°, do Cédigo Civil, pela nova redagio que a Lei do Divorcio (Lei n. 6.515,
de 26/12/1977) deu ao art. 2° da Lei n. 883/49, que passou a ter a seguinte
dic¢do: “Qualquer que seja a natureza da filiagdo, o direito a heranca serd
reconhecido em igualdade de condi¢oes”.

Essa igualdade outorgada pela Lei n. 883/49 se operava nos exatos
termos do dmbito de aplicagdo da lei, em favor dos filhos adulterinos reco-
nhecidos depois de dissolvida a sociedade conjugal pela morte ou pela
dissolugdo amigavel ou judicial.

A igualdade dos filhos naturais reconhecidos, na constancia do casa-
mento, com os legitimos ou legitimados tem sua sede na Constitui¢do de
1988 (art. 227, § 6°).

Tratemos agora dos filhos adulterinos.

Por mandamento expresso do art. 358, do Cédigo Civil, era interdita-
do o reconhecimento dos filhos adulterinos.

O Decreto-Lei n. 4.737, de 24/9/1942, assim dispds em seu art. 1°: “O
filho havido pelo conjuge fora do matrimonio pode, depois do desquite, ser
reconhecido, ou demandar que se declare sua filia¢ao”.

Interpretaram alguns juristas que o aludido texto se referia a um filho
havido por conjuge desquitado, que, portanto, era ainda casado, pois o
vinculo matrimonial subsistia, mas a sociedade conjugal ja estava dissolvi-
da. Era como se fora um filho natural, ja que o filho de desquitado assim
veio a ser considerado, pois se se mantinha o vinculo matrimonial, a socie-
dade conjugal estava extinta.

A jurisprudéncia, em louvavel trabalho construtivo, afirmou que a dic-
¢do do Texto Legal permitia entender que se tratava de reconhecimento de
filho havido ainda na vigéncia da sociedade conjugal, portanto adulterino,
que podia ser reconhecido depois de dissolvida a sociedade pelo desquite.

Ainda a jurisprudéncia, prosseguindo no seu trabalho construtivo,
admitiu o reconhecimento do filho adulterino, apds a dissolugio da socie-
dade conjugal, ji agora pela morte.
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Essa solugdo jurisprudencial veio a positivar-se com a Lei n. 883, de
21/10/1949, cuja formulagio era a seguinte: “Dissolvida a sociedade conjugal
serd permitida a qualquer dos coénjuges o reconhecimento do filho havido
fora do matriménio e, ao filho, a a¢io para que se lhe declare filiacao”.

O art. 2°, dessa Lei n. 883/49, dispunha que “o filho reconhecido nos
termos desta lei, para efeitos econdmicos, terd o direito, a titulo de amparo
social, a metade da heranca que vier a receber o filho legitimo ou legitimado”.

Lei posterior corrigiu o eufemismo, declarando que o filho reconheci-
do nos termos da Lei n. 883/49 recolhia o acervo a que estava legitimado a
titulo de heranca, e ndo como amparo social.

A Lein. 7.250, de 14/11/84, acrescentou um § 2° ao art. 1° da Lei n.
883/49, determinando que “mediante sentenca transitada em julgado, o
filho havido fora do matrimoénio podera ser reconhecido pelo conjuge sepa-
rado de fato hd mais de cinco (5) anos consecutivos”.

A Lei do Divorcio (Lei n. 6.515, de 26/12/1977) alterou dispositivos
da Lei n. 883/49.

Acrescentou um paragrafo Ginico ao art. 1°, nos seguintes termos:

“Art. 1°

Pardgrafo tnico. Ainda na vigéncia do casamento, qualquer dos
conjuges podera reconhecer o filho havido fora do matriménio,
em testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento
do filho, e, nessa parte, irrevogavel.”

Conferiu ao art. 2° a seguinte redacio:

“Art. 2°. Qualquer que seja a natureza da filiacdo, o direito a
heranca serd reconhecido em igualdade de condicdes.”

O art. 4°, da Lei n. 883/49, ficou concebido da seguinte maneira:

“Art. 4°. Dissolvida a sociedade conjugal do que foi condenado a
prestar alimentos, quem os obteve nio precisa propor acio de
investigacdo para ser reconhecido, cabendo, porém, aos interessa-
dos o direito de impugnar a filiacdo.

Enfoque-se, agora, a filiagio adotiva, modalidade de parentesco ficto.

Em face do texto original do Cédigo Civil Brasileiro ndo podia adotar
quem ja tivesse filhos sangiiineos.
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O art. 1.605, § 2°, estipulava que ao filho adotivo, se concorresse com
legitimo, superveniente a adocdo (art. 368), tocaria somente metade da
heranca cabivel a este.

Este artigo incidia na hipétese em que alguém, nio tendo prole
sangiiinea, adotasse e, subseqiientemente, viesse a ter prole sangiiinea, esta-
belecendo-se, assim, na sucessio do adotante, concorréncia entre o filho
adotivo e o sangtiineo.

ALein. 3.133, de 8/5/1957, tendo como ratio legis pretendidamente o
incremento da adoc¢do, permitiu a perfilhagio a quem ji tivesse prole
sangtiinea, dando novo teor ao art. 377, do Cédigo Civil Brasileiro, dispon-
do que quando o adotante tivesse filhos legitimos, legitimados ou reconhe-
cidos, a relacio de ado¢do ndo envolveria a de relagio hereditdria.

Essa lei possibilitou o aparecimento de situagdes perplexas, causado-
ras de controvérsia, como, por exemplo, quando concorressem a sucessao
do adotante filho adotado antes da existéncia de prole sangiiinea, e filho
adotado apés a existéncia de prole sangiiinea. A luz da mencionada lei,
criavam-se categorias de filhos adotivos, uns com direito sucessoério (art.
1.605, § 2°, do Cédigo Civil), outros sem direito hereditirio, na conformida-
de da reda¢do dada ao art. 377, pela mencionada Lei n. 3.133, de 8/5/1957.

A Lei n. 4655, de 2/6/1965, instituiu a legitima¢io adotiva, hoje
abolida, que integrava totalmente o legitimado na familia adotante, assegu-
rando-lhe direitos sucessérios plenos.

O Cédigo de Menores (Lei n. 6.697, de 10/10/1979) revogou a Lei n.
4.655, de 2/6/1965, criando a adogdo plena, reconhecendo integralmente
direitos sucessorios ao adotado, e a adogdo simples, que seguia na matéria a
orientacio do Codigo Civil, deferindo ao adotado metade do que recolhesse
o filho legitimo concorrente.

A adogio da crianca e do adolescente esta hoje disciplinada no Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069, de 13/7/1990). O art. 41 do Estatu-
to determina que “a adogdo atribui a condicdo de filho ao adotado, com os
mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer
vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais”.

Os filhos incestuosos, na familia moderna, eram verdadeiros parias.
Para sua protecdo as tinicas vias possiveis eram o testamento, e a eventuali-
dade da putatividade no casamento.

A Constituigio de 1988 equaliza todos os filhos, vedando qualifica-
cOes discriminatdrias (art. 228, § 6°). A Lei n. 7.841, de 17/10/1989, entre
outras providéncias, no nivel infraconstitucional, reiterou a equiparagio
entre todos os filhos.
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4 VINCULO CONJUGAL

Deduzam-se breves considera¢des em torno do vinculo conjugal.

Com o advento da Lei n. 4.121/62, Estatuto Civil da Mulher Casada,
assinala-se, no Brasil, o inicio da familia moderna, inclusive do ponto de
vista da relagdo entre os conjuges.

Na familia moderna, ainda compete ao marido a chefia da sociedade
conjugal e a representacio legal da familia (nova redacio dada ao art. 233,
caput, e inciso I, do Cédigo Civil). A mulher, contudo, com o casamento,
assume a condi¢do de companheira, consorte e colaboradora do marido nos
encargos de familia, cumprindo-lhe velar pela direcio material e moral
desta (nova redacdo do art. 240, do Cédigo Civil, dada pela Lei do Divércio).

Desaparecerem as limita¢Oes que, como visto acima, existiam quanto
a pratica de diversos atos pela mulher, para os quais se exigia a autoriza¢io
marital.

Instituiu-se a figura dos bens reservados, em favor da mulher
exercente de profissdo lucrativa, distinta da do marido (art. 246, do Cédigo
Civil, com a redagdo da Lei n. 4.121/62), bens esses que ficavam excluidos da
comunhdo, tanto total, quanto parcial (art. 263, XII, e art. 269, do Cédigo
Civil Brasileiro, com a reda¢io da nova lei).

Foi estabelecido o exercicio conjunto do patrio poder, abandonada a
solugdo do exercicio exclusivo pelo pai (art. 380, do Cédigo Civil, com a
redacdo da nova lei).

5 UNIAO ESTAVEL

A Constitui¢ao de 1988 reconheceu, ao lado da familia conjugal,
como entidade familiar, a unido estavel, para efeito de protecio do Estado
(art. 226, § 3°).

Reconheceu, também, como entidade familiar, a familia incompleta,
ou seja a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes
(art. 226, § 4°).

A unido estavel é aquele estado de convivéncia duradoura, puablica e
continua, de um homem e uma mulher, sem vinculo de casamento.

Embora eminentes juristas ndo pensem assim, parece-nos que a uniao
estavel nada mais é que o concubinato more uxorio, o que implicitamente
significa ndo concorrente com a familia legitima.
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O concubinato, no direito pétrio, viveu nitidamente trés fases.

Em uma primeira fase, a ligacio more uxorio entre um homem e uma
mulher era ignorada pelo ordenamento. Nio nos referimos ao concubinato
concorrente com a familia legitima, pois este era reprimido pelo Cédigo
Civil, ao inquinar, por exemplo, de anuldvel a doagdo do conjuge addltero
ao seu camplice (art. 1.177 do Cédigo Civil), e ao permitir a mulher reivindi-
car livremente os bens comuns, mdveis ou imoveis, doados ou transferidos
pelo marido a concubina (art. 248, inciso IV, do Cédigo Civil).

A partir de um certo momento, a concubina passou a poder ser
beneficiaria das leis previdenciarias, sob o eufemismo de ser averbada como
pessoa que vivia ha mais de cinco (5) anos na dependéncia econémica do
contribuinte.

Por outro lado, com a morte do locatirio, a lei predial urbana lhe
passou a conferir o direito de sub-rogar-se na locagdo residencial.

Alguns arestos reconheciam a companheira direito a alimentos.

Todas essas eram solugdes ora amparadas na lei, ora no esforco
jurisprudencial.

O Supremo Tribunal Federal, ao tempo em que decidia questoes
relativas a aplica¢do do Direito federal, enfocou a questio do concubinato,
para fixar que “a vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, nio é
indispensavel a caracterizacdo do concubinato” (Simula n. 382), “em caso
de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem direito de ser
indenizada pela morte do amasio, se entre eles nio havia impedimento para
o matriménio” (Simula n. 35), “comprovada a existéncia de sociedade de
fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha
do patrimoénio adquirido pelo esfor¢o comum” (Simula n. 389), “é valida a
disposi¢do testamentaria em favor de filho adulterino do testador com sua
concubina” (Simula n. 447).

Hoje o concubinato ndo concorrente com a familia legitima, ou seja, a
uniio estavel, esta no Direito Positivo.

No plano do Direito Constitucional, para efeito de protecio do Esta-
do, passou a ser reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento (art.
226, § 3°, da Constitui¢io de 1988).

Quando do advento do Texto Constitucional, controverteu-se quan-
to a sua auto-aplicabilidade. Entendemos que a disposi¢do era auto-aplica-
vel, a medida que passou a considerar a unido estavel como espécie de
entidade familiar, e a medida que a colocava sob a prote¢io do Estado.
Ficava dependendo de regulamentacio pela lei ordinaria o ponto relativo
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a facilitacio da conversdo em casamento, que, como se verd dos enunciados
da Corregedoria Geral da Justica do Estado do Rio de Janeiro, explicitados
sobre a matéria, até hoje esperaria pela disciplina da lei ordinaria.

AlLein. 8.971,de 29/12/1994, publicada em 30/12/1994, veio a regular o
direito a alimentos entre os companheiros, bem como os direitos sucessorios.

A referida lei assegura alimentos ao convivente, nos termos da Lei n.
5.478, de 25 de julho de 1978, desde que a convivéncia tenha mais de cinco
anos ou exista prole havida nessa convivéncia, enquanto o alimentario nio
constituir nova unido, ou contrair casamento, provada a necessidade (art.
1°), e evidentemente presente a possibilidade do alimentante, embora o
Texto Legal ndo o diga expressamente.

A questdo sucessoria se define através de um usufruto legal em favor
do convivente supérstite, que serd da quarta parte dos bens do de cujus, se
houver filhos deste ou filhos comuns, ou de metade do acervo se nio houver
filhos, ainda que remanescam ascendentes. O usufruto se desconstituira se
o usufrutario constituir nova unido ou contrair casamento.

Estatui o art. 2°, inciso III, que, na falta de descendentes ou ascenden-
tes, o companheiro sobrevivente terd a totalidade da heranca. Ndo nos
parece se tenha pretendido eliminar a faculdade de testar do de cujus. O
dispositivo deve ser interpretado sistematicamente com o principio geral
dominante em nosso Direito, quando regula a capacidade de testar. O
legislador plus dixit quam voluit. Sustentamos, assim, que o convivente
supérstite deve ter a sua presenca considerada como a de um herdeiro
necessario, respeitada eventual disposi¢do testamentaria até a metade dis-
ponivel do acervo hereditario.

Quando os bens deixados forem resultado do esforco comum, o com-
panheiro terd direito a metade desses bens.

Subseqtientemente, a Lei n. 9.287, de 10/5/1996, publicada em 13/5/1996,
regulamentou o dispositivo constitucional referente a unido estavel.

No seu art. 1°, essa lei preceitua que é reconhecida como entidade
familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com o objetivo de constituicio de familia. Nio se nos
afigura razodvel exigir como elemento essencial, para caracteriza¢io da
unio estavel, o elemento animico da intencio de constitui¢io de familia.

Essa lei estabeleceu como direitos e deveres iguais dos conviventes a)
o respeito e consideragio mutuos; b) assisténcia moral e material reciproca;
¢) guarda, sustento e educa¢io dos filhos comuns (art. 2°).

Presumem-se frutos do trabalho e da colaboragio comum, pertencen-
tes em condominio aos conviventes, os bens, mdveis ou imoveis, por eles
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adquiridos a titulo oneroso, na constancia da unido estavel. Essa presuncio
s6 pode ser afastada por estipulagdo escrita (art. 5°), que a nosso ver pode
ser instrumentalizada a qualquer momento, sendo essencial o instrumento
publico se na pactuacio estiverem envolvidos efeitos imodveis. Salvo estipu-
lagdo escrita, a administracio dos bens comuns cabe a ambos os conviven-
tes. Ndo se comunicam os bens adquiridos por um convivente na constancia
da unido estivel, como produto de bens existentes anteriormente a uniio.

Dissolvida a unido estavel por rescisdo, ao convivente que deles neces-
sitar serdo prestados alimentos (art. 7°), naturalmente enquanto nio cons-
tituir nova unido ou contrair casamento.

Dissolvida pela morte, o convivente supérstite terd o direito real de
habitacio vitalicio relativamente ao imével destinado a residéncia da fami-
lia, direito que se desconstituird na hipdtese de constitui¢io de nova unido
ou casamento (art. 7°, paragrafo tinico).

Essa lei estabeleceu que os conviventes, de comum acordo e a qual-
quer tempo, poderdo requerer ao Oficial do Registro Civil da circunscri¢io
de seu domicilio a conversio da uniio estavel em casamento (art. 8°).

Toda a matéria relativa a unido estavel é de competéncia da Vara de
Familia, assegurado o segredo de Justica (art. 9°).

A sucessividade dessas duas leis regulando a unido estdvel trouxe
algumas perplexidades.

O saudoso Desembargador Paulo Roberto de Azevedo Freitas, entdo
Corregedor-Geral da Justica do Estado do Rio de Janeiro, reuniu juizes de
Direito das Varas Civeis, de Familia e Orfanoldgicas, e, depois de quatro
reunides, baixou o Aviso n. 137/96, transmitindo aos magistrados, advoga-
dos, defensores publicos e membros do Ministério Publico, os enunciados
aprovados nas ditas reunides, para fins de possivel uniformizacdo de entendi-
mentos dos juizes civeis, de familia e orfanologicos do Estado do Rio de Janeiro.

Tais enunciados, em nimero de dez, foram publicados no DO de
21/8/1996, f. 16, e estio assim concebidos:

“Enunciado 1: ‘A Lei n. 8.971/94 esta ab-rogada pela Lei n. 9.278,
tendo em vista que regulou inteiramente toda a matéria tratada na
lei anterior (art. 2° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil)’ (maioria).
Enunciado 2: ‘E indispensavel a convivéncia sob o mesmo teto,
more uxorio, para caracteriza¢io da unido estavel’ (maioria).
Enunciado 3: ‘A circunstincia de serem um ou ambos os conviven-
tes separados de fato do respectivo conjuge descaracteriza a esta-
bilidade da unido’.
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Enunciado 4: ‘Considerando o ideal de uniformidade dos entendi-
mentos judiciais, indica-se o prazo de cinco (5) anos, consagrado
pela consciéncia juridica nacional e por diversos textos legais,
como critério para a configuragdo da convivéncia duradoura, salvo
quando as peculiaridades de cada caso concreto recomendarem o
contrario’ (maioria).

Enunciado 5: ‘O tempo decorrido para a caracterizacio da convi-
véncia duradoura ha de ser computado desde o inicio da unido,
para efeito da concessio dos alimentos, incidindo a lei sobre as
situagdes ja em curso, quando da sua publicacio e entrada em
vigéncia’ (maioria).

Enunciado 6: ‘Os efeitos patrimoniais decorrentes da Lei n. 9.278/96
somente se verificam a partir da sua vigéncia, para resguardar
direito adquirido na ordem juridica anterior’ (unanime).
Enunciado 7: ‘O art. 8° da Lei n. 9.278/96 nio é auto-aplicavel
(unanime).

Enunciado 8: ‘As a¢des fundadas em uniio estavel, relativas a ali-
mentos, sdo da competéncia das Varas de Familia’ (uninime).
Enunciado 9: ‘As agdes relativas a efeitos patrimoniais da unido
estavel, distribuidas as Varas Civeis até 10/5/96, permanecem nos
respectivos juizos, aforando-se as posteriores na Vara de Familia’
(undnime).

Enunciado 10: ‘As agdes que versem sobre os efeitos patrimoniais
decorrentes das sociedades de fato sio da competéncia do Juizo
Civel’ (unanime).”

O Governo Federal nomeou uma comissao de juristas para elaborar
anteprojeto de uma nova lei sobre a unido estavel. O texto foi elaborado, e,
ao tempo da redacdo do presente estudo, a matéria ainda pendia de decisao.

6 UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO

A deputada federal Marta Suplicy apresentou a Cimara dos Deputados
o Projeto de Lei n. 1.151, de 1995, disciplinando a unido civil entre pessoas
do mesmo sexo.

Ela seria resultante de um contrato de unido civil, visando a protecido
dos direitos a propriedade, a sucessdo e aos demais direitos regulados.
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Nio se trata de entidade familiar, pois o casamento e a unido estavel
pressupdem necessariamente um vinculo entre pessoas de sexo diferente
(art. 226, §§ 3° e 5°, da Constituicao de 1988).

A unido civil entre pessoas do mesmo sexo é matéria que nio se poe
no ambito do Direito de Familia, devendo as questdes dela decorrentes ser
solucionadas estritamente dentro da portada do Direito das Obrigagdes.
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1 NOCOES INTRODUTORIAS

O Direito ndo é uma ciéncia estanque, independente, que exista por si
s6. Ele depende da experiéncia dos outros ramos do conhecimento humano,
na abordagem da realidade extrajuridica. E ¢é a partir das informagdes que
lhe sejam prestadas é que essa realidade adentra a cidadela do Direito.

Os fatos sociais gravitam no mundo fatico. A medida que refletem no
trafico social, criando pontos de estrangulamento do seu fluxo normal, o
Direito é convocado a dar tegumento juridico as situagdes pré-normativas,
submetidas, entdo, a um processo de qualificacdo. A regulamentacio decorre
da necessidade de se estabelecer a coexisténcia das liberdades particulares. Com
isso temos a previsibilidade da conduta albeia que leva a seguranca, e permite que
haja estabilidade.

A esse respeito tivemos oportunidade de dizer que

“o juridico € uma das diversas formas capazes de definir o compor-
tamento dos homens entre si, que se destaca pelo cunho do

1 RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de direito civil, v. 1, p. 22.
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inexoravel e do impositivo, dispondo de san¢do mais efetiva. O
juridico sustenta a ordem, pois as normas que impde permitem a
integragio do homem na sociedade de tal forma que, inibindo a
violagdo da esfera de interesses dos outros membros, que levaria a
uma zona de turbuléncia, evita o desequilibrio e a perda da harmo-
nia. E esses dois fatores decorrem da ordem, sio fundamentais para
avida em sociedade, indispensavel ao ser humano. Assim, o Direi-
to permite a convivéncia social e depende da sociedade para existir,
pois, como jd encarecemos, 0 homem que vive sozinho nio recla-
ma regras para limitar sua atuagdo.”

As nogoes lancadas visam demonstrar que a disciplina que se preten-
da para a curatela e a interdi¢do passa necessariamente pelos elementos que
nos possam fornecer as ciéncias psis. Em verdade, a loucura tem interesse
para o Direito porque é o elemento determinante para o instituto da capaci-
dade. Sabemos que a vontade é o impulso criador do negécio juridico, seu
elemento especifico. Ela é exteriorizada visando conseqiiéncias juridicas,
observado o territério tragado pela norma legal, que ampara e sustenta.” O
movimento volitivo deve existir e funcionar normalmente.* A pessoa dita
louca tem sua vontade prejudicada e sua atuagio no comércio juridico pode
ser desastrosa. Sua agio pode perturbar a vida social. E por isso que ele tem
tratamento diferenciado dos demais cidaddos. Sob a dtica do Direito Penal
ele é inimputavel. No territorio do Direito Civil ele é incapaz para a pratica
dos atos da vida civil.

Sabemos que a capacidade de direito reclama apenas a condicio de
existéncia da pessoa, é comum a todos os sujeitos de direito e nasce com a
personalidade.® A capacidade de fato nio corresponde a todos os que podem
ter direitos, porque exige uma determinada aptiddo espiritual: a aptiddo
necessaria para formar volicOes (capacidade volitiva).®

Por isso é que jd deixamos escrito que

“a capacidade de fato pressupoe a capacidade de querer,
correspondendo, por isso, em maior ou menor medida aos sujeitos,

VIANA, Marco Aurelio da S. Curso de direito civil (Parte Geral), v. 1, p. 20.
VIANA, Marco Aurelio da S. Op. cit., p. 197.

BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil, p. 216.

PUGLIATTL. Introduccion, p. 129.

OERTMANN. Introduccion, p. S1.
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segundo as condi¢des particulares nas quais eles se encontram: con-
di¢des de fato as quais o ordenamento juridico assinala eficicia de
pressuposto ou de limite da capacidade de exercicio. Envolve as
condicOes legais necessarias a validade da efetivacio de um ato.

A limitagdo ao exercicio dos direitos est vinculada ao estado da
pessoa, gerando as incapacidades que inibem a atuagio do sujeito,
por ato proprio, na orbita do direito.””

A nosso ver, contudo, nio basta afastar o louco da vida social, preser-
vando o comércio juridico, mas preserva-lo como ser humano, assegurando-
lhe a cidadania.

2 VISAO MODERNA SOBRE A PROTECAO DE PESSOAS
ACOMETIDAS DE TRANSTORNO MENTAL

Modernamente estd sendo revista a no¢io classica do tratamento dos
chamados loucos. A Psiquiatria e a Psicandlise evoluiram, o que se supde. O
documento de 17/12/91 da ONU (A Protecdo de Pessoas Acometidas de Transtor-
no Mental e Melhoria de Assisténcia d Saiide Mental) recomenda que ndo se
procedam a internagOes psiquidtricas involuntarias, e as ciéncias psis ques-
tionam a pretendida inferioridade do denominado louco. Na Itdlia, temos a
Lei Brassaglia, que abre as portas dos hospicios. E capitulo importante no
estudo das experiéncias no tratamento dos chamados doentes mentais. Em
verdade, é mais ficil retirar o doente da vida social, ainda que isso signifique
sua exclusio.

Nao percamos de vista que a interdi¢do implica em exclusio juridica
do interditado.

E possivel até mesmo questionar se o fato de catalogar um ser huma-
no como portador de uma doenca mental é o bastante para considera-lo
incapaz para os atos da vida civil. Os casos do Juiz Schreber e do filésofo Louis
Althusser autorizam colocar em duvida a vinculacio.

Nesse novo panorama, em que se da maior dimensao a dignidade da
pessoa humana - a Constitui¢io Federal de 1988 fez op¢io clara nesse
sentido, quando disciplina a familia, o menor e o idoso -, a regulamentacio

7 VIANA, Marco Aurelio da S. Da pessoa natural, p. 44.
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da curatela e da interdi¢do exige um tratamento novo, em que nio se exclua
apenas o chamado louco da vida social, mas que se busque tratd-lo de forma
conveniente, ensejando sua reintegracio na sociedade e na vida familiar.

3 O DIREITO POSITIVO PATRIO

No campo legislativo, o Brasil dispée do Cédigo Civil, do Decreto n.
24.559/34 (dispde a respeito da profilaxia mental, a assisténcia e a protecio
da pessoa e bens do psicopata) e o Decreto-Lei n. 891/38, voltado para os
toxicobmanos e intoxicados por bebidas alcodlicas.

O Decreto n. 24.559/34 leva a exclusio do doente da vida em socieda-
des, estabelecendo o seu isolamento em hospital psiquidtrico como forma
de tratamento. Excluido socialmente ele se torna um excluido juridico, o
que decorre da interdigdo. Acaba por ficar excluido da vida familiar, do
trabalho; sofre exclusio no processo educacional e terapéutico, porque fica
relegado ao hospital psiquidtrico.

O modelo brasileiro, em se considerando os apontamentos que levan-
tamos até agora, estd ultrapassado. Ele soluciona o problema da familia, que
se livra do estorvo de cuidar do doente, e da sociedade, que o isola em um
hospicio, sem dele cuidar ou recuperar. Em verdade, em matéria de respeito
ao ser humano, os nossos doentes mentais e nossos presos nio sio tratados
sequer com um minimo de dignidade.

Nessa linha, o primeiro passo a se tomar é estabelecermos uma politi-
ca nessa area. Como devemos cuidar dos nossos loucos? Continuaremos a
deixa-los isolados, como trapos humanos, ou desenvolveremos esforcos
para reintegra-los no comércio social?

Se resposta foi favoravel ao doente mental a disciplina do instituto
da curatela deverd se fazer em molde diferente daquele que conhecemos
atualmente.

4 A DESCODIFICACAO

Necessario se faz, antes de mais nada, estabelecermos como se fard a
disciplina do Direito de Familia.

Ele serd regulamentado no Cédigo Civil, ou devemos elaborar um
Cédigo de Familia. Isso envolve, naturalmente, discussdo a respeito da
descodificacio do Direito Civil.
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A nosso ver, o Direito de Familia apresenta perfil perfeitamente defi-
nido e préprio, que o coloca em posi¢io peculiar. As relagdes sdo dinimicas
por natureza. Suas normas reclamam uma flexibilidade que ndo se coaduna
com a idéia de codificagdo até agora em vigor. Basta notarmos que o Cédigo
Civil deixou de ser a lei basica em matéria de Direito de Familia, lugar
ocupado pela Lei Maior. Observa-se, ainda, um certo pudor em se modificar
o Codigo Civil. Basta termos em mente que ha um Projeto se arrastando
desde 1972...

E importante, ainda, mesmo que nio se adote um Cédigo de Familia,
que as normas legais sejam mais amplas, abrangentes, de forma a permitir
que sua interpretagdo siga as transformacoes sociais. Uma lei ndo se faz para
o presente, mas essencialmente para o futuro. E para que ela nio fique em
mora com os fatos é importante que se discipline de forma menos rigida,
permitindo que sua interpretacdo acompanhe o amanha.

5 A TERMINOLOGIA

Um outro ponto que nio se pode esquecer esta vinculado a técnica
legislativa, onde a terminologia é fundamental. E tdo importante quanto ela
é saber exprimir com fidelidade o fim que se persegue. O estudo da curatela
e do processo de interdicdo revela que se tem dado muita énfase a termino-
logia que devemos empregar: o diploma civil fala em loucos de todo género; o
Decreto n. 34.559/34 prefere utilizar o vocdbulo psicopata; o diploma proces-
sual civil refere-se ao portador de anomalia psiquica. Todos esses textos cui-
dam, no entanto, da mesma realidade: da tutela da pessoa incapaz de reger
sua pessoa e bens.

O ser humano ¢ afastado do comércio juridico porque nao dispoe de
capacidade volitiva. O pressuposto fitico da curatela ¢ a incapacidade, e o
juridico é a decisdo judicial (Caio Mdrio da Silva Pereira). Por isso, a nosso ver,
¢ estéril a discussdo que se arrasta em torno da nomenclatura adequada. O
que o Codigo de Familia, ou o Cddigo Civil devem fazer é apenas estatuir
que ficam sujeitos a curatela todos aqueles que ndo estdo em condi¢oes de
dirigir sua pessoa ou administrar os seus bens. No processo de interdi¢io se
faria a avaliagdo dos fatos, examinando-se os motivos de ordem patoldgica
ou acidental, congénita ou adquirida, que prejudicam a capacidade volitiva.
Com isso evitaremos essa vinculagdo equivocada que se faz entre a doenca
mental e a aptiddo para participar do comércio juridico. Mesmo sob a égide
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do Cédigo Civil em vigor é errado concluirmos que o simples fato de uma
pessoa apresentar qualquer problema mental esteja automaticamente inca-
pacitada de fato. E indispensavel que reste provado de forma cabal que o
portador dessa ou daquela doenca mental ¢, por isso, também incapaz. Ja
citamos dois exemplos classicos a esse respeito.

6 SUPORTES CONCEITUAIS PARA A DISCIPLINA LEGAL

Reunindo os elementos que colhemos no correr do presente trabalho,
é possivel chegarmos a algumas conclusdes importantes para uma discipli-
na moderna da curatela e do processo de interdigio.

Inicialmente ndo devemos perder de vista que ndo se trata apenas de
nomear um curador, e alijar o interditado da vida social. O que se reclama é
bem mais do que isso.

O incapaz ndo pode ficar excluido da vida familiar, social e juridica.
Ele deve ser tratado como ser humano titular do direito a cidadania. No
processo de interdi¢do é fundamental que se trace um quadro de sua doenca
e de como trata-la, impondo-se essa obrigacio ao curador. Com isso fica
afastada a visdo classica de atuagdo do curador, que nada mais faz do que
representar o incapaz, sem considera-lo como ser humano. E légico que o
tratamento deve ser suportado pelo Estado. E esse seja talvez o ponto mais
dificil de se vencer, pois a satde, no Brasil, nio merece maior aten¢io do
Poder Publico...

A interdigdo deve ser orientada no sentido de se apurar realmente o
grau de incapacidade da pessoa, independentemente da doenca que tenha
acometido o interditado. Nio é bastante que o laudo diga que ele é portador
dessa ou daquela anomalia psiquica, mas que esclareca se ele, apesar disso,
ou por isso, estd ou ndo em condicdes de reger sua vida.

O processo deve contar com um grupo interdisciplinar, formado por
pessoas ligadas a essa drea, entre eles assistente social, psiquiatra, psicélogo
e outros profissionais - isso deve ser objeto de exame apurado -, que avaliard
a situagdo do interditado e dird se ele é incapaz, em que grau, e quais as
medidas que devem ser tomadas. O juiz, a partir das conclusdes que lhe
forem oferecidas, ird graduar a interdi¢do. Com um grupo de profissionais
estudando a situagdo do interditado haverd maior seguranca para que ve-
nha sentenca adequada.
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Encerrado o processamento da interdi¢do, caberd ao Ministério Pa-
blico acompanhar o caso, exigindo que, ao lado da prestagio de contas, se
necessaria, se faca prova de que o interditado esta sendo tratado. E sob a
orientacio do Ministério Publico se fard reavaliacio das condi¢des do inter-
ditado, para que se possa aquilatar se é possivel sua reintegracio na vida
social e em que medida. Se ele teve melhora no seu estado geral talvez seja
possivel permitir que atue diretamente em determinados setores. Com isso,
o portador da anomalia serd valorizado como ser humano, ndo se sentird
um excluido, mas percebera que vive uma situacdo circunstancial. Ele saberd
que dispde de um amanha.

Obviamente que a disciplina do instituto reclama o enfoque de ou-
tros pontos. Mas o que nos interessa, nos limites do presente trabalho, é
despertar os pontos cruciais desse processo, que estdo a exigir transforma-
¢Oes, porque a interdi¢do ndo pode ser considerada uma situagio
irreversivel, nem o interditado um estorvo.

7 DA INCAPACIDADE TEMPORARIA

Nio é possivel encerrar o nosso estudo sem deixar uma palavra a
respeito de certas situagdes de fato, que reclamam solu¢io pronta, mas que
nio mereceram a devida atenc¢io do Direito.

Falamos daquelas pessoas que se vém repentinamente impossibilita-
das de reger a propria pessoa, embora nio se possa dizer que sejam incapa-
zes a reclamar processo de interdigdo. Referimo-nos aqueles que sio surpre-
endidos por um desastre automobilistico, por exemplo. E possivel que o seu
estado importe em impossibilidade momentanea para os atos da vida civil.
Muitas vezes sequer pode manifestar sua vontade para permitir a outorga de
procuracdo a um familiar. A mulher, os filhos, no entanto, continuam a
viver normalmente. Temos as despesas normais, que ficam prejudicadas
porque a mulher ndo pode movimentar a conta bancaria, receber os salarios,
enfim, todos os atos que o marido e pai praticava antes. Em uma tal contin-
géncia devem existir mecanismos juridicos que permitam solu¢do pronta,
autorizando a mulher, por exemplo, a praticar os atos ordinarios de admi-
nistracao, entre eles movimentar a conta bancaria, receber salario, beneficio
previdencidrio etc.

Temos conhecimento de um caso, envolvendo um senhor idoso, aco-
metido de problema cardiaco, que foi internado em CTIL Ocorre que o
periodo de tempo que o plano de satide cobria nesse setor foi ultrapassado.
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O plano de satde propos, entdo, que fosse prorrogado o contrato, o que
permitiria sua permanéncia naquela unidade hospitalar. Ocorre que ele nio
tinha como manifestar sua vontade. Isso impedia a lavratura de procuracio
a rogo. Seria o caso de se abrir um processo de interdi¢io? Os fatos indica-
ram que nao, porque dias depois ele estava restabelecido.

Entendemos que situa¢des como essa, que ndo ocasionais, mas fre-
quentes, devem merecer previsio legal. A sugestio que deixamos é no senti-
do de o juiz autorizar os atos necessarios, mediante prova do ocorrido, o que
vird em laudo firmado pelos médicos que atendem o paciente, que demons-
trardo de forma circunstanciada o estado do doente, a demora de sua recu-
peracdo, a impossibilidade de ele praticar os atos reclamados. Se o estado de
coisas persistir, e a pessoa nio se restabelecer, o processo serd transformado
em interdi¢do, processada na forma do diploma processual civil.

106



2

PARA UMA NOVA HERMENEUTICA DOS
INTERVALOS LUCIDOS
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Doutor em Direito Civil
Mestre em Direito Empresarial

Estabelece o Cédigo que sdo absolutamente incapazes os loucos de todo
0 género”, expressiao unanimemente criticada, pois a loucura estd contida nas
nogdes de alienacdo ou insanidade mental, que sio mais amplas e que
teriam resultado mais adequado para o caso.

Apesar de tradicional, o termo ja tinha sofrido a censura dos mais
prestigiados juristas, bem antes da san¢io do Cédigo. Assim, em 1884,
Tobias Barreto doutrinava:

“A expressdo sintética - loucos de todo o género -, conquanto
simples e clara, larga e fecunda em sua simplicidade, ndo é todavia
bastante compreensiva para abranger a totalidade, ndo sé dos que
padecem de qualquer desarranjo no mecanismo da consciéncia,
como também dos que deixaram de atingir, por algum vicio orga-
nico, o desenvolvimento normal das funcdes, ditas espirituais.”

O Codigo Civil napolednico (art. 489) fazia referéncia a “mania”,
“deméncia” ou “imbecilidade”* expressdes nas quais parecia esgotada a

1 BARRETO, Tobias. Menores e loucos. Apud MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1954, p. 361.

2 Art.489: “Le majeur qui est dans un état babituel d’imbecilité, de démence ou de fureur, doit étre interdit,
méme lorsque cet état présente des intervalles lucides”.
A reforma de 1968 substitui essas expressdes pela mais ampla e genérica “problemas mentais”, que
evita 0 comprometimento do juiz em controvérsias cientificas, e o coloca ao abrigo da necessidade
de uma permanente atualizacio que acompanhe a evolugio da ciéncia psiquidtrica na matéria.
Na mesma linha o Cédigo Civil espanhol alterou, em 1983, a redagio de seu art. 200, que fazia
referéncia a loucura, deméncia e surdo-mudez. A nova redacdo estabelece: “Son causas de
incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que impidan a la
persona gobernarse por si misma”. A respeito da mudanca, opina Diez-Picazo: “El cambio legislativo es
laudable en tanto se evitan los problemas que surgieron con anterioridad, en los que si bien existia una
enfermedad mental, por ejemplo, no encajaba en los estrechos términos de ‘locura o demencia’. Sin embargo,
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enumeracio das doencas mentais, de acordo com a classificagio feita pelo
francés Philip Pinel, posteriormente ratificada por outro grande especialista,
da mesma nacionalidade, Jean Esquirol.

Freitas, que sem didvida conhecia a classifica¢do, consagrou-a no art.
79 de seu Esboco, sem advertir que o proprio Esquirol, em 1838, tinha
publicado outro artigo em que abandonava o referido critério.

O termo a utilizar é fundamental porque, sendo a enumeragio do art.
5°, taxativa, a medida que “a capacidade é a regra e a incapacidade a exce-
¢d0”, era necessario procurar uma férmula suficientemente ampla como
para alcancar todas as perturbagdes mentais, de gravidade tal, que impossi-
bilitassem a autoprotecdo da pessoa ou prejudicassem sua idoneidade para
administrar bens.

A expressdo empregada pelo legislador brasileiro parece contemplar,
exclusivamente, os casos de perturbacio geral das faculdades mentais, e nio
quando o sujeito, por exemplo, carece da livre determinag¢do de sua vontade
apenas em determinadas dire¢des (idéias fixas, manias ou estados analogos).
Em tal situagio o negdcio poderd, eventualmente, ser atacado por vicio da
vontade, mas sem que isso implique uma incapacidade geral?

A idade avancada nio é causa suficiente por si s6 para incapacitar o
idoso. O enfraquecimento do seu psiquismo nio é sinal de alteracdo mental,
mas expressdo da normalidade prépria de sua idade. A interdi¢do procederd
apenas nos casos de deméncia senil.

Uma doutrina tradicional estabelece que a doen¢a mental deve, neces-
sariamente, revelar a inaptiddo para administrar seus bens. A rigor, o aspec-
to patrimonial ndo é exclusivo, pois deve-se considerar também a conduta
geral do sujeito, por exemplo, nas suas relagdes de familia.

Nesse sentido, Oertmann cita o caso do rico que, alucinado pela idéia
de uma pobreza iminente, passa fome e obriga sua familia a passar fome
com ele. Em tal caso, afirma o prestigiado jurista, obviamente, pode ser
interditado apesar de sua particular aptiddo para administrar bens.*

tiene el peligro, como toda norma muy abierta en su supuesto de hecho, de la inseguridad por la falta de
uniformidad en su aplicacion” (Sistema de derecho civil. Madrid: Tecnos, 1994, p. 258).

3 Cf.von THUR. Derecho civil. Buenos Aires: Depalma, p. 53. “Cuando una persona, a pesar de una
idea fija, cuida del conjunto de sus asuntos de modo satisfactorio, no puede tenérsela por incapaz de obrar,
ni cabe declarar nulos todos los negocios por ella contraidos, ni tampoco declarar valido un negocio aislado,
que se base en la idea fija y que acaso sea completamente insensato.” ENNECCERUS. Tratado de derecho
civil. Barcelona: Bosh, p. 378.

4 Imtroduccion al derecho civil, p. 68.
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Destacados doutrinadores defendem a idéia de ndo ser suficiente a
existéncia da doenca mental, na medida em que ndo se trata da simples
constata¢do de um estado de insanidade “bioldgica”, mas de incapacidade
para a vida juridica. O estado de alienagdo constituiria apenas um pressu-
posto da interdi¢do, ndo seu exclusivo fundamento.’

Duas seriam, em conseqiiéncia, as condi¢des gerais para a incapaci-
tagdo: a) que o sujeito seja alienado mental, com o alcance descrito (base
biolégica); b) que a doenga provoque a inaptiddo do sujeito para reger-se a si
préprio ou administrar seus negdcios (base juridica). Ambas condigdes sio,
conjuntamente, indispensaveis para a decretacdo da interdigio. Qualquer
uma delas que faltar tornara a acdo improcedente.

A doenga deve ser grave. A inteligéncia limitada, ou o escasso desen-
volvimento mental que ndo alcanca a entrar nas fronteiras do patoldgico,
resulta insuficiente para justificar a incapacidade. A perturba¢io deve afe-
tar, de tal forma, a capacidade de juizo ou a formagio da vontade, que nio
seja possivel esperar do sujeito apreciagdes ou ajuizamentos normais, nem
uma clara consciéncia da natureza de seus atos.

Deve ser atual. O pedido de interdi¢do ndo pode estar baseado num
estado de alienacdo cuja existéncia, eventualmente, pudesse ser constatada,
mas de cuja persisténcia ja nio se revelam signos exteriores. Do mesmo
modo, a previsibilidade do desequilibrio mental, sua iminéncia para o futu-
ro préximo, ainda que prognosticada como inevitavel pela Medicina, nio
constitui fundamentacio suficiente.

Deve ser habitual, ordindria, duradoura. As perturbagdes simples-
mente passageiras, os delirios intermitentes, ainda que graves, ndo consti-
tuem condi¢des bastantes para a interdicio.

Deve se distinguir, porém, a habitualidade, da constincia ou continui-
dade absoluta. A primeira estd referida a existéncia e, fundamentalmente, a
subsisténcia intrinseca da doenca, enquanto que, a segunda, encontra-se rela-
cionada com as suas manifestagdes. Poderia, por exemplo, a perturbacio
sofrer atenuacgdes ou intermiténcias de modo a caracterizar a descontinuidade
e, ndo obstante, a doenca permanecer nas condicoes exigidas pela lei.

A habitualidade também nio deve ser identificada com a irreversi-
bilidade. E suficiente uma perspectiva razoavel de continuidade que permita
descartar a patologia puramente acidental. Nao resulta imprescindivel que a
doenca venha sendo sofrida durante muito tempo, mas que indique persis-

5 Cf. ORGAZ. Personas individuales. Cérdoba: Assandri, 1961, p. 309.
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téncia para o futuro, pelo menos por um tempo proporcional ao que deve
durar o processo de interdicao.

Nesse sentido, a previsio ou proje¢io temporal futura pode adquirir
maior relevincia que a preexisténcia do estado de alienacdo mental. Com
efeito, um subito acidente, por exemplo, poderia provocar a deméncia que,
por ndo ser preexistente, dificilmente poderia ser caracterizada como habi-
tual, mas que, em funcio do prognéstico de permanéncia, torna justificavel
a decretacdo da incapacidade.

O Cédigo, quando enuncia os loucos de todo o género, ndo especifica se
deve tratar-se de alienados sujeitos a interdigdo judicial. Nao obstante, o
entendimento geral é que ainda que o sujeito ndo estivesse declarado legal-
mente incapaz, teria direito ao amparo juridico. Nesse sentido, a inexisténcia
da interdi¢do ndo obstaria a declaragio de nulidade dos atos praticados se a
deméncia fosse notéria, publica, evidente, pois haveria imprudéncia manifes-
ta (ou até ma-fé) em quem contrata com um deficiente mental.®

A notoriedade” da doenga, no seu sentido técnico, exige que, pela evi-
déncia de suas manifestagdes para qualquer observador, tenha transbordado
o estreito circulo familiar, estendendo-se aos vizinhos, a suas relac¢des, etc.®

Nio é necessario provar que o co-contratante, em particular, sabia da
alienacdo do sujeito. Do mesmo modo, demonstrado o conhecimento espe-
cifico daquele, torna-se irrelevante evidenciar, ou nio, a notoriedade da
alteracio das faculdades mentais deste. Obviamente, quem contrata com
um incapaz, conhecendo essa circunstincia, nio pode estar em melhor
situagdo que aquele que simplesmente devia saber porque todo mundo sabia.

A dtvida pode surgir no caso em que o terceiro consiga provar que ele,
em particular, por razdes especiais (porque tinha acabado de chegar na
cidade, ou porque contratou a distincia, etc.) nio sabia, nem tinha como
saber, da incapacidade do sujeito, apesar de que todo mundo sabia.

6  Cf. DE PAGE. Traité élementaire de droit civil belgue. Bruxelles: Bruylant, 1948, t. 2., p. 335.

7  “Notério tanto pode ser aquilo que é geralmente sabido, como aquilo que é de per se
evidente..A deméncia pode ser evidente porque o demente dd mostras bem claras dela e,
contudo, nio ser geralmente conhecida. E o caso de o demente viver dentro de um limitado
circulo de pessoas que nido divulguem o facto. A deméncia serd evidente, por hipdtese, mas s6
essas pessoas a conhecem. Por outro lado, a deméncia pode ser geralmente conhecida e nao ser
evidente. E o caso de o demente raras vezes dar sinais da sua anomalia e, no entanto, as pessoas
que com ele convivem espalharem o facto, que por isso mesmo se torna geralmente conheci-
do.” DOMINGUES de ANDRADE. Teoria geral da relacdo juridica. Coimbra: Medina, 1992, p. 89.

8  Obviamente, a doenca ndo podera ser considerada “notdria” se a sua constata¢io exige qual-
quer forma de pericia médica.
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Tenho a impressdo que o raciocinio deve ser o seguinte. A notorieda-
de da doenca é um elemento que opera como balanceador para garantir a
seguranca juridica em relagdo aos terceiros de boa-fé. Nesse sentido, se esse
elemento, por circunstincias especiais, ndo cumpriu seu papel com particu-
lar referéncia a esse sujeito, pouco interessa sua eventual efetividade em
relacdo a todos os demais.

Também poder-se-d invocar a nulidade do ato, ainda que a doenga
ndo seja evidente, se ficar provado que, no momento da celebragio do ato, o
sujeito padecia da afe¢do que turbava suas faculdades intelectuais. Em ou-
tras palavras, é preciso destruir a presuncio de sanidade.

A prova de que a pessoa carecia de discernimento no instante da cele-
bracio do ato é quase impossivel (salvo que resulte do préprio ato celebrado),
razdo pela qual, deverd se admitir a constatacio da insanidade 4 época em que
o ato foi praticado. Nesse sentido, a jurisprudéncia conforma-se com a pre-
sungio que resulta do fato de o sujeito se achar num estado quase inalteravel
de deméncia no periodo anterior e posterior a celebragio do ato.

Neste caso, porém, poderd o terceiro evidenciar que o ato foi pratica-
do em intervalo liicido, ou que ndo resultou prejudicial ao insano, ou que suas
clausulas eram razodaveis, com o que poderia provar sua boa-fé, excluindo,
desse modo, a justica da anulagio.

O Cédigo Civil Brasileiro nao parece dispensar qualquer protecdo aos
terceiros que, burlados na sua boa-fé, contrataram com o incapaz. Nao
obstante, uma razio de elementar prudéncia obriga a tentar conciliar os
interesses do alienado com os da seguranca no tréfico juridico, razio pela
qual consideramos de rigorosa aplicagdo os principios expostos.’

Nesse sentido, dispde o Codigo Civil argentino, “..Si la demencia no era
notoria, la nulidad no puede hacerse valer, haya habido o no sentencia de incapacidad,
contra contratantes de buena fe y a titulo oneroso.” (art. 473)

Obviamente, se quem contratou com o doente conhecia a existéncia
da insanidade, ou se o ato foi a titulo gratuito, poderd este ser anulado
apesar da auséncia de notoriedade da doenca. A ciéncia do desequilibrio
mental destrdi a boa-fé do terceiro e, a gratuidade do ato, torna irrelevante a
comprovagio da boa-fé.

9  Diverge o sistema italiano, que exige mé-fe. Essa exigéncia representa uma atenuagio em favor da
contraparte, um limite a possibilidade de impugnacio, en el sentido de que si la contraparte procedia de
buena fe, esto es, en la ignorancia del estado de incapacidad natural de obrar del otro contratante, el contrato
queda integro. MESSINEO. Manual de derecho civil y comercial. Buenos Aires: Ejea, 1954, p. 1185.
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A incapacidade dos “loucos de todo género” é uma incapacidade
natural, que surge da prépria doenga e nio da sua declaragio judicial. Esta,
porém, s6 produz efeitos em relagio ao futuro. Os atos anteriores a sentenca
nio resultam invalidados por ela, nem sequer os celebrados com
posterioridade ao inicio do processo de interdigdo. Para tentar sua anulagio
devera apelar-se aos meios e nas condigoes ja explicadas. Em outras palavras,
o ato poderd ser anulado porque o sujeito era louco, ndo por se tratar de
incapaz declarado.

A diferenca, para os atos posteriores a sentencga, ¢ que a prova da
deméncia resulta desnecessaria, pois esta ja foi formalmente demonstrada
no processo de interdigio. Uma vez decretada, a nulidade surge como conse-
quéncia natural da forca da sentenca. Hd uma presuncio absoluta e incon-
testavel da existéncia da aliena¢do a partir do pronunciamento do magistra-
do. A forca da declaragdo é de tal intensidade que, “mesmo cessada a causa
da interdi¢do, enquanto ndo suspensa esteja esta, nulo serd o ato praticado
pelo interdito, embora no mais alienado.”™

Também serd de transcendéncia em relacio aos “intervalos lticidos”.
Havendo interdi¢io carece de importincia se o fato foi praticado ou nio em
periodo de lucidez mental, pois criou-se uma presuncao iuris et de iure em
relagdo ao seu estado. Pelo contrério, se o sujeito ndo é interdito e o ato foi
praticado durante um intervalo lticido, resultard plenamente eficaz.!

O conceito de intervalo liicido é de natureza juridica, ndo clinica. Con-
siste na suspensdo absoluta, mas tempordria, das manifestacdes do
desequilibrio psiquico. D’Aguessean o definia “ndo como um creptsculo que
junta o dia a noite, mas uma luz perfeita, um resplendor vivo e continuo, um
dia pleno e inteiro que separa duas noites”.

O processo psicopatico cessa, ainda que possa ressurgir. Hi um perio-
do de sanidade mental entre um e outro quadro patoldgico. Por tratar-se,
insistimos, de um conceito juridico e ndo proprio da ciéncia médica (ainda
que sua determinagio seja bioldgica-juridica), deverd obedecer-se a signifi-
cagdo que séculos de tradi¢do juridica lhe impoem.

Nesse sentido, ndo haverd intervalo lticido quando a lucidez coexista
com a doenca, como acontece em algumas patologias nas quais o sujeito
conserva, de modo habitual, a lucidez. Tampouco quando exista uma mera
atenuacio dos efeitos da doenca.

10 CARVALHO SANTOS. Cédigo Civil brasileiro interpretado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, p. 263.
11 Cf. CIFUENTES, Santos. Elementos de derecho civil. Buenos Aires: Astres, 1988, p. 85.
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A significagdo dos intervalos ltcidos se traduz na virtualidade que
possuem para atribuir plena eficicia aos atos celebrados pelo alienado du-
rante sua vigéncia.

A doutrina patria, unanimemente, lhe desconhece qualquer valor por
considera-lo um elemento banido do sistema em razio da seguranca juridica.

O raciocinio parte da idéia equivocada da atribui¢do de um sentido
desmesurado a elimina¢do do termo no texto do Codigo Civil. As Ordena-
coes Filipinas, no Livro 4°, Tit. 81, prescrevia:

“O vardo menor de quatorze anos ou a fémea menor de doze, nio
podem fazer testamento, nem o furioso; porém, se ndo tiver o furor
continuo, mas por luas, ou dilsicidos intervalos, valera o testamento que
fez estando quieto, e fora do furor, constando disso claramente.”

A autorizada opinido de Carlos Maximiliano é forte indicio do sentido
atribuido a expressdo pela doutrina, em geral. Vejamos:

“Aidéia de lacido intervalo’ constitui um erro de pelo menos vinte
e quatro séculos. Nasceu da concepgio teoldgica das doengas men-
tais: tratava-se de possessos do demonio, ou alienados da alma.
Como s6 esta pensava, ndo se admitia desvio do pensamento por
moléstia do corpo: o intervalo era aquele em que o diabo se ausen-
tava, deixava em paz o ente humano. Nenhum louco fica verdadei-
ramente normal durante tais remissdes.”"?

Interpretamos, porém, que o conceito continua de total utilidade e
aplicacio nos casos dos alienados ndo interditos.

A expressio “intervalo licido” nio pode ter, no 4mbito juridico, a mes-
ma significacio que na Psiquiatria, onde, por outra parte, ji ndo é mais
utilizada. A indagacdo deve ser orientada no sentido de determinar a
voluntariedade, ou ndo, do ato. A prova do intervalo lticido nio resultara,
em conseqiiéncia, exclusivamente, nem sequer fundamentalmente, da peri-
cia médica. Serd suficiente, por exemplo, comprovar que o ato estd de acor-
do com as necessidades, com a verossimilhanca dos vinculos afetivos ou
interesses do agente, com anteriores manifestacoes de vontade, etc. para
presumir a voluntariedade da celebragio do negécio.

12 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessies. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1954, p. 319.
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Nio ha qualquer contradigio entre o valor superlativo da pericia,
para a decretagdo da interdigdo e o reconhecimento da autonomia do juiz
para julgar da existéncia, ou ndo, do intervalo ldcido. Com efeito, no primei-
ro caso, trata-se de um estado habitual, ou de satide e, no segundo, da simples
determinacio do carater voluntdrio de um ato em concreto.

E preciso enfatizar que a alteracio mental a que o C6digo faz referén-
cia deve ser de tipo permanente.”® Nao ha no sistema patrio qualquer possi-
bilidade de anulagdo dos atos praticados em estado de alteragio mental
passageira ou acidental, como existe no Cédigo Civil portugués (art. 257),
no argentino (art. 1.045 ), ou no espanhol (art. 663).

Caio Mdrio parece admitir essa possibilidade, mas invoca doutrina
alema, onde expressamente esta prevista a incapacidade derivada ndo s6 de
estados permanentes de inconsciéncia, mas também de estados transitorios
de perturbacio das faculdades psiquicas (§ 105). Pensamos, porém, ser
diferente o nosso sistema.

O art. 1.627 do Cédigo Civil resulta ttil para provar nossa asser¢io.
Com efeito, estabelece a referida norma:

“Sdo incapazes de testar:

I - Os menores de dezesseis anos.

II - Os loucos de todo o género.

IIT - Os que, ao testar, ndo estejam em seu perfeito juizo.

IV - Os surdos-mudos que ndo puderem manifestar a sua vontade.”

Resulta forcoso concluir que, se a possibilidade de anulagio por in-
consciéncia transitéria fosse de carater geral para todos os atos, nio teria o
legislador considerado necessirio estabelecer, em particular, para os testa-
mentos, a exigéncia do perfeito juizo no momento do ato. Esta circunstancia
evidencia que, apenas nos atos de tltima vontade, a lei cuida do
discernimento particularizado no momento da celebracio.

Isso significa que para declarar nulo um testamento por incapacidade
mental do testador ndo é preciso a declaracio de deméncia, nem sequer
provar que ele estava louco, no sentido estrito, apenas demonstrar que nio
estava em seu perfeito juizo.

13 Cf. BEVILAQUA, Clévis. Cidigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1927, p. 176.
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Essa orientacdo possui a sauddvel vantagem de sanear o ambiente em
que, as vezes, se desenvolvem os tltimos dias das pessoas que se encontram
em estado de declinio mental, sem atingir uma alienacio definida. Paralela-
mente, traz o violento resultado de que, se no mesmo dia e a0 mesmo
tempo, o sujeito celebra uma venda e um legado, o primeiro ato poderia
subsistir, enquanto que o segundo poderia ser anulado, ainda que o estado
mental fosse idéntico."

As razdes de seguranca juridica ji ndo incidem, a medida que se trata
de atos a titulo gratuito.

A doutrina tradicional é coincidente ao afirmar que o exercicio das
faculdades intelectuais deve exigir-se com mais rigor nas disposi¢des gratui-
tas do que nos atos a titulo oneroso. Nesse sentido, Carlos Maximiliano nio
duvida em lecionar que:

“E necessdria mais clara, menos contestavel saiide mental naquele
que transmite bens generosamente, por meio de um ato de tltima
vontade: ele nio recebe compensagdes por aquilo de que priva a
sua familia, e ¢, por isso, mais assediado pela intriga e a cobi¢a; ndo
estd vigilante como quando negocia, quando se compromete em
obrigacoes reciprocas; depois, quanto a estas, o proprio interessa-
do evita o risco decorrente do contrato com um incapaz.””

Excepcionalmente, apds a morte do sujeito, ainda poder-se-4 tentar a
declara¢do de nulidade do ato: a) quando a interdi¢ao ja tivesse sido propos-
ta antes do falecimento; ou seja, quando este tenha acontecido durante o
processo; b) quando a prova da deméncia surja do préprio ato; c) em se
tratando de atos a titulo gratuito; d) quando for evidenciada a ma-fé de
quem contratou com o alienado.'®

A limitagdo obedece a desconfianca de que os herdeiros, pretendendo
subtrair-se ao cumprimento das obriga¢des do de cujus, promovam freqiien-
tes litigios colocando em duvida o estado mental deste, em circunstincias
que, pelo proprio falecimento, resultaria excessivamente dificil qualquer
prova a respeito.

14 Cf. LLAMBIAS. Tratado de derecho civil. Buenos Aires: Perrot, 1973, p. 515.

15 MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit,, p. 314.

16 Cf.JOSSERAND. Cours de droit civil francais. Paris, 1930, p. 397; COLIN et CAPITANT. Traité de
droit civil, p. 1.018; DE PAGE. Op. cit., p. 337; DE RUGGIERO. Instituicdes de direito civil. Sio
Paulo: Saraiva, 1957, v. 1, p. 395.
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Domingues de Andrade destaca duas razdes que justificam a restrigio:

“Por um lado, julga-se suspeita, duvidosa, pouco séria, a pretensio
dos herdeiros que s6 depois da morte do suposto demente se
lembram de contestar a inteireza de suas faculdades mentais. Por
outro lado, pensa-se criar com isto um forte incentivo a que os
parentes do demente requeiram a sua interdi¢do.”"’

O principio geral é o da estabilidade dos atos apés a morte dos
celebrantes, como meio de preservar os negdcios em que, ainda que pudesse
resultar duvidosa a voluntariedade do outorgante, também o seria a prova
que, eventualmente, fosse produzida.

Nessas circunstincias, parece prudente manter a validade do ato. Essa
solucgdo resulta coerente com a presuncio de sanidade atribuivel a quem
nunca foi questionado em vida. Por esse motivo, o inicio do processo de
interdicdo justifica a revisibilidade dos atos celebrados com posterioridade a
dentincia no pretério.

A regra ndo prevalece em relacio aos testamentos em razdo de que,
por ndo se tratar de atos bilaterais onerosos, facilita-se a anulagio “porque
na feitura dele nio entra em jogo o duplo e reciproco interesse e sio, por
isso, mais comuns a seducio e a insidia, visando o débil e o apaixonado”."®

A segunda excecio justifica-se plenamente por constituir, 0 negocio
atacado, a propria prova da irracionalidade alegada. A natureza do ato, a
incoeréncia de suas cldusulas, ou outros indicios semelhantes, suprem a
impossibilidade probatéria instalada com a morte do alienado.

O interdito pode ser reabilitado se comprovada a desapari¢io da
causa que gerou a incapacidade.

Finalmente, consideramos que a curatela s6 pode ser solicitada apds
os 16 anos, pois estando o menor sujeito ao patrio poder, indtil seria a
acumulacio duma segunda causa de incapacidade. Se declarado demente,
continuaria sendo tio incapaz como até esse momento."

17 ANDRADE, Domingues. Op. cit., p. 93.

18 MAXIMILIANO, Carlos, Op. cit., p. 321.

19 Cf. SALVAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil argentino - Parte general. Buenos Aires: La Ley,
1947, p. 405. Admite excepcionalmente a interdi¢io do menor: JOSSERAND. Op. cit., p. 399.
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Representante dos Usudrios de Servicos de Satide Mental na Comissdo
Nacional de Reforma Psiquidtrica

Tem feito parte do meu rico cotidiano, o meu testemunho de como
venci os empecilhos da interdi¢do e de como retomei o rumo de minha vida,
apos quatorze anos sem a posse de meus direitos civis.

No I Congresso Brasileiro de Direito de Familia, participei de uma
mesa-redonda coordenada por Dr. Ciro Marcos da Silva e tendo por integran-
tes Dr. Marco Aurélio da Silva Viana e Dr. Pedro Gabriel Delgado, intitulada
Curatela, Interdicdo e os Loucos de Todo o Género.

Foi um debate bastante enriquecedor, haja vista que pessoas presen-
tes na platéia, como juristas, estudantes e familiares, puderam fazer uma
revisdo critica de suas proprias atuagdes em face das questdes como curatela
e interdicdo. Essas pessoas vieram nos procurar para dizer, por exemplo, “eu
ia interditar o meu filho, depois do que ouvi aqui, mudei de idéia”. Ou “nds
tinhamos os formuldrios impressos para facilitar e agilizar o processo de
interdi¢do, achamos que ndo é bem assim”.

Entre os tltimos dias 5 e 9 de novembro, estive ativamente participan-
do do III Encontro Nacional do Movimento da Luta Antimanicomial, em
Porto Alegre, Rio Grande do Sul. Nessa ocasido, dei mais uma entrevista aos
jornais (Jornal do Brasil, dia 9 de setembro de 1997), quando em trés meias
paginas foi exposta a luta deste movimento nacional e latino-americano
pela plena cidadania dos chamados doentes mentais. Em uma das se¢des da
matéria havia uma coluna intitulada Perfil, com a seguinte chamada: “Apds
quatorze anos a vitoria”, relatando, em poucas linhas, a minha jornada na
reconquista dos meus direitos perdidos.

A primeira pergunta que me vem a cabeca é: “qual a finalidade da
interdicdo e posterior curatela? Proteger? Cuidar? Posso afirmar absoluta-
mente que durante os quatorze anos em que estive curatelada, vivi sob o
signo do abandono e do descaso. A interdi¢io é um dispositivo de controle e
coer¢do social, desagregador e excludente. Conto a minha historia.
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Vim a sofrer o meu primeiro surto psicotico em 1971, numa situagio
pos-parto. Fui internada novamente em 1973. Durante essa época vivia em
meu apartamento com minha filha recém-nascida, mais uma empregada e
sob os constantes cuidados de minha méie maravilhosa, que viria falecer em
novembro de 1975. No final de 1976, entrei outra vez em crise e recorri aos
irmdos de minha mae - meus tios -, que ndo me procuraram sequer uma vez
depois que minha méie morreu. Fui imediatamente internada em marco de
1977, em clinica aonde fiquei por um ano. As médias de tempo de
internagdo naquela época eram de 6 a 7 meses contra a média atual, mais
humana e adequada, de 20 a 30 dias. Enquanto estive internada, o diretor-
médico do hospital falou-me certo dia que eu iria ser examinada por uma
junta médica. Qual a minha surpresa e estupefagio, quando me vi no Férum
da cidade do Rio de Janeiro, diante do juiz e sem nenhuma preparagio ou
um advogado de defesa ou mesmo defensor publico.

A partir de entdo, minha vida mudou radicalmente. Fui retirada de
meu apartamento e passei a morar em vagas de pensionatos. A pensio que
minha mae havia deixado para mim - ela era professora de portugués e
funcionaria publica - foi repassada para o nome de meu novo curador, ou
seja, meu tio. Minha filha foi tirada de meu convivio e passou a morar com
meu curador e sua familia. Devo reconhecer que eles ndo fizeram o papel de
viloes somente. Apesar de eu ter contribuido decisivamente para a formagio
de minha filha Gildinha, eles fizeram o que eu ndo tinha condi¢des de fazer,
pois vivia em permanente desatino: deram-lhe uma boa educagio, contudo,
criando conflitos familiares que me distanciavam afetivamente de minha
tdo adorada filha. Deambulava pelas ruas sem destino, pegava os 6nibus
circulares ou trens suburbanos sem rumo certo. Nao foram poucas as vezes
que encontrei pessoas soliddrias que me ofereciam um prato de comida e
uma palavra de conforto em troca de coisa alguma. Ficou marcada na
minha memoria a solidariedade viva de andnimos que, com calor humano,
tornavam minha rotina menos desumana e violenta. Ainda assim, sou grata
para sempre a minha familia por nio ter escolhido a solugio facil de deixar-
me trancafiada no hospicio para o resto da vida.

Meus amigos sumiram. Vivia a margem, sem qualquer vinculo social.
Era um paria que finalmente concordava e acreditava com o veredito de meu
médico daquela época: eu era um caso perdido, nada a fazer. As crises e os
surtos psicoticos foram se acelerando e eu passava mais tempo dentro dos
muros altos dos hospitais do que no abandono das ruas. Sendo interditada,
curatelada, e portanto, considerada incapacitada para os atos da vida civil,
ndo podia trabalhar, nio podia exercer o meu direito de voto, e mesmo se
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quisesse ndo poderia abrir uma conta em banco, o dnico dinheiro que
restava era o do aluguel de meu apartamento, sempre defasado por causa da
inflagio descontrolada.

Nem tudo era espinhos. Em finais de 1982, através de amigos co-
muns, vim a conhecer a Sociedade de Servicos Gerais para a Integracio
Social pelo Trabalho - Sosintra, sociedade de familiares, de
problematizados mentais, fundada em 1979 e a mais antiga do Brasil. Atra-
vés desses novos amigos, entre os quais a saudosa fundadora e idealizadora
da Sosintra, Yvette Braga Costa Pinto, ingressei na militancia em satide mental
em 1983. Sentia-me no movimento de Satide Mental um pouco pioneira e
muito de patinho feio. Naqueles tempos, diferentemente do que acontece
desde 1992, com a II Conferéncia Nacional de Satide Mental, aonde estavam
presentes 100 problematizados mentais, sendo que 70 delegados eram dele-
gados com direito a voz e voto e deliberando sobre suas proprias pessoas.
Nio era mais o patinho feio a quem negavam a palavra em Congressos
simplesmente pelo fato de ser doente mental. Em 1987, fui a nica delegada
problematizada mental pela Sosintra e pude, como tentei fazer a partir de
1983, decidir sobre o que seria melhor para mim e para minha vida.

Até que os proprios amigos da Sosintra, reconhecendo meu valor,
decidimos juntos que ja estava na hora de eu poder recuperar minha auto-
nomia e independéncia, e por que nio, levantar a curatela. Assim sendo,
Yvette Braga Costa Pinto e eu fomos a juiza, depois de solicitar varias audiénci-
as, e fomos muito bem-recebidas. A propésito, a propria juiza perguntou,
apos vinte minutos de conversa, porque nio levivamos o paciente até ela,
para que ela pudesse vé-lo, observa-lo, e conversar com ele. Pude entio
explicar, muito bem-humorada, que o paciente era eu mesma. Ufa, pensei
comigo mesma, passei pelo teste da normalidade, apesar de jamais ter aspi-
rado ao status da chamada normalidade.

Diferentemente da outra vez, quando fui interditada e tinha sido
acompanhada por um tio e uma tia meus na entrevista com o perito, e
questionada presentemente pelo outro irmido de minha mée que pretendia
ser meu novo curador, fui entrevistada pela perita e levei comigo nosso
amigo da Sosintra, o advogado José Souza de Paula. Foi formidavel: o laudo
favoravel saiu em 15 dias. A que retrucou o outro irmdo de minha mde (ja
que meu curador antigo havia falecido em 1989) por que apenas um perito
para dar o laudo favordvel e nio uma junta de peritos? E ao que pude
responder que se havia sido interditada por um perito apenas, por que nio
levantar a curatela também com um perito somente?
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Em uma das entrevistas concedidas aos jornais, minha familia cortou
relacdes comigo, criando-se, assim, um constrangimento e mal-estar muito
grandes. Donde se conclui que ainda sofro as conseqiiéncias psicoldgicas e
seqtielas sociais da curatela e seus agentes.

O levantamento da curatela se deu em 1990, 1991. Voltei para meu
apartamento em 1993, venho administrando a minha vida e parcas financas
competentemente e, para minha alegria e felicidade maiores, minha filha
voltou a morar comigo. Somos grandes amigas e ela ¢ uma admiradora do
meu trabalho. O nosso sentimento maternal-filial é reciproco: Gildinha foi
a escolha mais acertada da minha vida, e qualquer mée se orgulharia em té-
la como filha.

A vida continua e nio guardo méigoas e ressentimentos pelo sofri-
mento que amarguei durante todos esses anos. O amor a vida e a minha
filha sempre me nortearam para um presente e futuro mais promissores e de
esperanca.

Ainda assim gostaria de deixar para uma reflexdo critica e amorosa
dos que me léem algumas perguntas:

1. Por que, em nenhum momento, fui procurada pelo curador ou pelo
juiz da Vara de Orfios e Sucessdes para que me perguntassem se estava
sendo bem cuidada e assistida e se desejava impugnar minha curatela?

2. Por que, apesar das contas financeiras prestadas por meu curador
as autoridades competentes, nio constava o repasse de minha pensdo para
meu curador?

3. Todos nos - advogados, juristas e leigos em geral - temos conscién-
cia de que minha histdria ¢ uma exce¢do a regra, ou seja, uma vez curatelado,
para sempre curatelado.

4. Nao seria saudavel, e acima de tudo, mais justo, mais digno e
humano coibir os tramites juridicos, mecanismos periciais e dispositivos
sociais que facilitem a interdi¢do de pessoas com transtornos mentais?

5. Uma vez curatelado, ndo seria necessario agilizar nossa Justiga - por
vezes lenta, morosa, omissa e ausente -, fazer uma revisio periddica dessa
mesma curatela?

6. Nio seria mais que urgente fazer uma revisio do Cédigo Civil de
1934, que nos chama a nds, pessoas com transtornos mentais, de “loucos de
todo género”. Nio seria uma desqualificagdo genérica, violenta, arcaica e
desconhecedora de nossa condigio psicoldgica e existencial?
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7. Tenho viajado por diversos paises, principalmente na América Lati-
na. Nessas viagens pude constatar que a satide mental no Brasil, gracas as
pessoas, como por exemplo o Ex-Coordenador de Satide Mental do Ministé-
rio da Satide, Dr. Domingos Sdvio, estd em situagio superior aos paises restan-
tes da América Latina. Ainda assim hd um longo caminho a percorrer.
Contamos com sua solidariedade e consciéncia no sentido de diminuir o
estigma e preconceito que nos vé, a nos, os chamados doentes mentais,
pessoas tdo-somente perigosas ou incapazes.

Nos, os chamados doentes mentais, somos como dizia o fildsofo
marxista francés Louis Althusser os desaparecidos, ou excluidos até mesmo da
campanha da CNBB, ou ausentes como diz Pedro Gabriel Delgado em seu
livro As Razées da Tutela, ou ainda humilhados e ofendidos como queria
Dorstoievski. Quando teremos - e estamos lutando pelo nosso reconhecimen-
to como pessoas autdnomas e responsaveis pelos seus atos e agdes e con-
quista de nossos direitos - um lugar ao sol?

121






4

A NOVA FILIACAO - CRISE E SUPERACAO DO
ESTABELECIMENTO DA PATERNIDADE

Luiz Edson Fachin
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Sumario

1. Introducdo. 2. Da bastardia ao estatuto da unidade. 3. As
transformacdes do Século XX. 4. Evolucio e tendéncias contem-
poraneas. 5. Os interesses superiores da filiagdo. 6. Conclusdes.

1 INTRODUCAO

Pensar sobre a filiacdo e o estabelecimento da paternidade
corresponde a refletir sobre o sistema juridico da familia e o desenho
normativo de um dos principios fundamentais da sociedade.

Familia, filhos e casamento: sobre esse triplice assento a compreensio
juridica da paternidade veio informada por expressivo conjunto de valores,
em regra operados por juizos discriminatérios e de exclusio.

Agora, ndo é mais possivel negar um novo horizonte, inquietante,
interrogativo, batendo as portas cerradas do sistema cldssico que ainda
vigorante agoniza. O medievo que emoldura os institutos da manutengio
do status quo se mostra em panico. O civilismo neutro se assimilou ao servi-
lismo burocrata doutrindrio e jurisprudencial e nio conseguiu disfarcar que
ndo responde aos fatos e as situa¢des que brotam da realidade contempora-
nea. Os filhos ndo-matrimoniais se apresentam para reclamar seus direitos e
sair do confinamento imposto.

Essa projecio do que se descortina nio tem (nem pode ter)
pacificidade. Envolve, por certo, rompimento e superagio. Novas familias,
novo Direito, novos filhos, novos principios.

O Codigo Civil, ao associar ao casamento a nogdo de legitimidade da
filiacao, disciplinou restrigdes impostas aos filhos havidos de relagdes
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extramatrimoniais. A familia do Cédigo era a familia matrimonializada.'
Por isso, o teor do art. 229, segundo o qual “criando a familia legitima, o
casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou concebidos”.

De conseqiiéncia, estruturou um sistema de estabelecimento da
filiagdo que atendesse a essa diferenciagdo. A luz do privilégio a uns ilumina-
va e a outros escondia; verdade e mentira, certeza e hipocrisia, os dois lados
da mesma moeda.

A regra proibitiva do reconhecimento dos filhos adulterinos e inces-
tuosos conduzia a distingdo entre as varias categorias de filhos ilegitimos.?

Essa ordem de idéias estava no art. 337 ao dispor que “sdo legitimos
os filhos concebidos na constincia do casamento, ainda que anulado (art.
217), ou mesmo nulo, se se contraiu de boa-fé (art. 221)”. Centrada na
autoridade paternal, mereceu o sistema severas criticas.’

Em verdade, o Cédigo cuidou da familia como um grupo de ordem
privada, abominando a familia natural e proibindo o reconhecimento dos
filhos espurios.* Desse modo, a concepgio juridica da paternidade restou
afetada por esse quadro de valores.

Esses valores foram sofrendo transformacgoes, e as regras desse siste-
ma também comecaram a receber algumas alteragdes. A propria concepcio
de familia ndo permaneceu inalterada, e de resto a idéia de filiacdo e seu
estabelecimento, o que se observou em longo caminho legislativo.

2 DA BASTARDIA AO ESTATUTO DA UNIDADE

A busca da eliminagio das desigualdades é o traco dominante desse
transcurso, uma longa evolu¢io da bastardia ao estatuto da unidade.

1 “O Cédigo Civil Brasileiro - bem analisou o Professor Eduardo de Oliveira Leite -, elaborado num
periodo de transicio, com caracteristicas acentuadamente monarquistas, escravagistas e
paternalistas, nunca reproduziu as tendéncias de uma comunidade em intensa evolu¢do e que
caminha decisivamente em dire¢do a um mundo moderno liberado das tradi¢des legadas pelo
passado. O Cddigo Civil reproduziu, antes, as inten¢des de uma elite, minoritiria e refrataria,
do que as aspiragdes do povo brasileiro.” (LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de
familia: origem e evolugdo do casamento. Curitiba: Jurud, 1991, p. 343).

2 Sob o decisivo papel e influéncia marcante da Igreja, ver LEITE, Eduardo de Oliveira. O
casamento como instituicdo divina, p. 107 et seq.

3 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Codigo Civil Brasileiro. In: Direito priva-
do: novos aspectos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961, p. 87.

4 GOMES, Orlando. Direito de familia. 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 29.
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A construgdo desse trajeto foi pavimentada por significativo conjunto
de regras. Nao obstante, as Constitui¢des brasileiras posteriores ao Codigo
Civil deferiam, até recentemente, um tratamento pontual a familia e a
filiagdo. Cuidavam de aspectos isolados, sem construir um conjunto siste-
matico de regras.

Antes do Cddigo, a Constitui¢do brasileira de 1891 dedicou tio-so-
mente um paragrafo para reconhecer validade exclusivamente ao casamento
civil (art. 72, § 4°).

A rigor, as Constitui¢des anteriores ao Codigo Civil passaram do silén-
cio a referéncia quase imperceptivel, fiéis ao contexto vigorante do Estado
liberal. A Constitui¢do imperial de 1824 n3o cuidou da matéria; em verdade,
aquela Constitui¢do tratou apenas de uma familia, a familia imperial.

Encontra-se algum relevo a preocupacio dirigida aos filhos naturais,
atribuido pela Constituicio de 1934 (art. 147), ao prever que o reconheci-
mento dos filhos naturais seria isento de quaisquer selos ou emolumentos, e
que a heranca, que lhes caiba, ficaria sujeita a impostos iguais aos que
recafam sobre a dos filhos legitimos. Esse comego de preocupagio, ja condi-
zente com o Estado social, revela outro norte de idéias.

A Constitui¢do de 1937 (art. 126), no tocante aos filhos naturais, facili-
tando-lhes o reconhecimento, assegurou igualdade com os legitimos, extensi-
vos aqueles os direitos e deveres que em relacio a estes incumbem aos pais.

Em que pese constarem normas acerca do casamento e ligeira referén-
cia a familia, praticamente emudecem as Cartas Magnas ap6s 1937 até 1988
acerca dos filhos naturais. A Constitui¢do de 1988, no entanto, é impar na
extensdo e no contetido do tratamento conferido a matéria.

Conclui-se que o sistema do Cédigo Civil manteve-se quase intacto,
na esséncia, até a entrada em vigor da Constitui¢ao de 1988.

Operando rompimento com o que estava ancorado no Cédigo, o novo
Texto Constitucional transformou alguns dos principios sob os quais o Codi-
go Civil fincou o seu sistema. O legislador constitucional assim procedeu ao
reconhecer a unido estavel nio-matrimonializada, ao lado do casamento, e ao
alargar a concepcio de familia. Recolheu ao direito o mundo dos fatos.

5 Bemodisse, doalto de sua autoridade nessa matéria, o Professor Jodo Baptista Villela: “Assentados os
deveres do Estado social em relacdo a familia, reconhecida a unido de fato, acolhido o divércio e
popularizada a sua prética, a Constituigdo de 1988, mais uma vez, consagrou o 6bvio e o inevitavel”,
aduzindo: “Familia ndo é apenas o conjunto de pessoas onde uma dualidade de conjuges ou pais
esteja configurada, sendo também qualquer expressio grupal articulada por uma relagio de descen-
déncia.” (VILLELA, Jodo Baptista. As novas relagdes de familia. In: Teses. XV Conferéncia Nacional
da Ordem dos Advogados do Brasil. Foz do Iguagu, p. 132, 4-8 set. 1994).
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Adotando o estatuto unitario da filia¢io, dissociou o casamento da legitimi-
dade dos filhos. A familia pode ter origem matrimonial ou nio.

Rompe-se com o carater patriarcal antes evidenciado pela chefia da
sociedade conjugal atribuida ao marido e agora afastada pelo principio da
igualdade entre os conjuges.

Nesse mesmo sentido evolutivo, registre-se que o Coédigo Civil fran-
cés, em sua primeira redacdo, somente reconhecia a familia legitima; depois,
em 1946, o legislador constitucional deu uma significagio mais larga a esse
conceito ao reconhecer a familia natural,® até chegar a reforma de 1972. O
Cédigo Civil perde, a partir dai, o papel de lei fundamental diante das regras
agora constitucionalmente estatuidas.

3 AS TRANSFORMACOES DO SECULO XX

Instrumentos legais vieram a lume apds 1917, notadamente a partir
do inicio da década de 40, e ha uma tentativa crescente de substituir os
principios superados do Cédigo Civil. As transformagoes do Século XX se
faziam sentir no Cédigo dos valores do Século XIX.

A proibi¢do do reconhecimento dos filhos espdrios (adulterinos e
incestuosos), contida no Cédigo Civil, foi objeto de progressivo abranda-
mento. Quanto aos naturais, ainda que ilegitimos, embora houvessem res-
tricdes de outra ordem a essa forma de filiacdo ilegitima, nio vedava o
Cédigo seu reconhecimento.

Os novos valores que se esbogavam, tomam forma juridica e embar-
cam para cumprir conhecidos itinerarios.

Em 1941, o Decreto-Lei n. 3.200 sinaliza os primeiros passos de orga-
niza¢io da familia e determina que ndo se faca mencdo, nas certidoes de
registro civil, da filiacdo ilegitima, salvo a requerimento do proprio interes-
sado ou em virtude de decisdo judicial (art. 14).

O reconhecimento dos filhos ilegitimos, mais especificamente, foi
objeto do Decreto-Lei n. 4.737, de 24 de setembro de 1942, que vigorou até
1949. De acordo com aquele decreto-lei, o filho havido pelo conjuge fora do
matrimonio podia, depois do desquite, ser reconhecido ou demandar que se
declare a sua filiagio.

6 LUCHAIRE, Francois. Les fondements constitutionnels du droit civil. Revue Trimestrielle de
Droit Civil, Paris, n. 2, p. 258, avr.-juin. 1982.
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Tratando do reconhecimento de filho ilegitimo e revogando, no art.
10, o Decreto-Lei n. 4.737/42, a Lei n. 883, de 21 de outubro de 1949,
abrandou o rigor do art. 358 do Cédigo Civil (que impedia o reconhecimen-
to dos filhos incestuosos e adulterinos).

Permitiu (art. 1°), ainda, a qualquer dos conjuges, dissolvida a socie-
dade conjugal, o reconhecimento do filho havido fora do matriménio, e, ao
filho, a agdo para que se lhe declare a filiagao.

Em 26 de dezembro de 1977, a Lei n. 6.515 (em seu art. 51, n. 1) viria
introduzir um pardgrafo tnico ao art. 1° dessa Lei n. 883/49, permitindo o
reconhecimento ainda na constincia do casamento, desde que em testa-
mento cerrado. Outro pardgrafo foi depois acrescentando ao art. 1° da Lei
n. 883/49 através da Lei n. 7.250, e 14 de novembro de 1984, que facultou o
reconhecimento de filho adulterino, uma vez o pai adulterino estivesse
separado de fato de seu conjuge por um periodo superior a cinco anos.

Diante da inovagio trazida pela Lei n. 6.515/77, que no art. 51 introdu-
ziu um paragrafo Gnico ao art. 1° da Lei n. 883/49, referindo-se ao “filho
havido fora do casamento” e relegando uma interpretacdo mais benigna a
filia¢io dita esptiria, entendeu-se que, a época, a lei ndo autorizava essa exten-
sd0 e, por isso, continuava proibido o reconhecimento de filho incestuoso.

O juizo de exclusio resiste; forcas e obstaculos edificam o muro que
cercava a familia.

A proibi¢io do reconhecimento de filhos esptrios veio a ser expressa-
mente afastada somente em 17 de outubro de 1989, através da Lei n. 7.841,
que revogou o art. 358 do Cédigo Civil.

Mesmo antes dessa lei, a Constitui¢do Federal de 1988 ja havia confe-
rido aos filhos, havidos ou nio da relacio do casamento, os mesmos direitos
e qualificagoes. A lei de 1989 praticamente repete a Constitui¢ao.

Nesse transcurso de tempo a partir da vigéncia do Cédigo Civil Brasi-
leiro, em diversos outros instrumentos legais a matéria é tratada quer direta,
quer indiretamente. Principios e regras nio escapam do tema, porque pouco
podem fugir do tratamento daquilo que estd na esséncia do nucleo do
sistema juridico.

ALein. 4.121,de 27 de novembro de 1962, a exemplo, dispondo sobre
a situagdo juridica da mulher casada, deu nova redacio a diversos dispositi-
vos do Cédigo Civil, além do art. 469 do Codigo de Processo Civil anterior
ao de 1973. Em 1973, sob a rubrica de “outras medidas provisionais”,
encartadas no livro referente ao processo cautelar, o novo Cédigo de Proces-
so Civil cuidou do afastamento temporario de um dos cénjuges da morada
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do casal (art. 888, VI), o que é relevante para o efeito do inciso II do art. 340
do Cédigo Civil, e de imprimir segredo de justi¢a aos processos que dizem
respeito a filiacdo (art. 155, inciso II).

Ainda em 1973, a Lei n. 6.015, que redefiniu no Brasil os registros
publicos, cuidou do registro de nascimento (art. 29), dispondo (§ 1°,b, do art.
29) sobre a averba¢io das sentengas que julgarem ilegitimos os filhos concebi-
dos na constincia do casamento e as que declararem a filiagdo legitima. Em
1979, a Lei n. 6.697 instituiu o Cédigo de Menores e dirigiu especial atengio
(art. 2°) a0 menor em situagdo irregular. Mais recentemente, a Lei n. 8.069, de
13 de julho de 1990, ao dispor sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
tratou dos direitos fundamentais da pessoa, compreendida na faixa de até 12
anos e, entre 12 e 18 anos, cuidou da familia natural (art. 25) e revogou o
Cédigo de Menores. A Lei n. 8.069/90 ratificou o Texto Constitucional ao
permitir o reconhecimento qualquer que seja a origem da filiagdo (art. 26).

A compreensdo desse desenvolvimento legislativo revela um trago
marcante que, centrado originariamente no Cédigo Civil, vai paulatina-
mente se esvaindo a medida que o sistema fragmenta-se na legislacio
esparsa. O sistema fechado e monolitico abre-se e se reparte na mudanca
dos valores de base.

Dai a restricdo referente ao reconhecimento dos filhos adulterinos e
incestuosos, existente no Codigo (art. 358), o qual veio, mais tarde, a ser
facilitado com a Constituicio de 1937, mantendo-se, entretanto, mesmo
diante daquele texto constitucional, tal restri¢do.

Somente em 1942, com o advento do Decreto-Lei n. 4.733/42, deu-se
um primeiro passo ao permitir o reconhecimento ou a investigagio da
filiacio havida fora do casamento, tomando o Direito brasileiro, na linha da
Lei n. 883/49, um rumo francamente favoravel a filiagio ndo-matrimonial.

O Decreto-Lei n. 3.200/41 determinou (art. 14) nio mencionar a
circunstancia de ser legitima ou ilegitima a filiagdo, salvo a requerimento do
proprio interessado, ou em virtude de determinacio judicial, “com o fito de
evitar situagdes vexatdrias”. A Lei n. 883/49 proibiu (art. 7°) de vez tal
referéncia, substituindo aquela disposi¢io legal. Como se vé, o favorecimen-
to da ndo-discriminacio, merecedor de encomios, ja prenunciava a propria
diferenciacio.

Essa rapida incursido na evolu¢do legislativa aponta para uma
mitigacdo crescente do desfavor a filiacio ilegitima, que, no entanto, perdu-
rou até recentemente. Esse desfavor somente desaparece por completo, no
plano juridico, com a altera¢do da no¢io de legitimidade.
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4 EVOLUCAO E TENDENCIAS CONTEMPORANEAS

A apreensio desse modelo em mudanga introduz novos efeitos na
disciplina da paternidade.

Do resguardo absoluto da vida intima da familia legitima, passou-se a
dar vez ao direito que deve assistir ao filho, qualquer que seja o estado em
que foi concebido.

A concepcio que o Cédigo Civil espelhou acerca da legitimidade
revela a importancia dada pelos sistemas juridicos ao casamento, atenden-
do, alids, a tradi¢do canonica que faz a legitimidade da filiac3o ser essencial-
mente um efeito do casamento.

Registra Clovis Bevildqua que o casamento celebrado de acordo com
as regras de Direito Canonico foi exclusivamente a forma de matriménio
recebida no direito patrio. Somente com a transformagio de governo, na
proclamagio da Republica, deu-se a separacio dos poderes, o temporal e
o espiritual, evolu¢do que nesse sentido foi completada pelo Cédigo
Civil.”

Um filho legitimo é um filho de pais casados. Essa associacio entre
legitimidade e casamento da a direcdo basica das regras de Direito de Fami-
lia, e & medida que se opera a dissociacio entre ambas verifica-se uma
evolu¢do na matéria.

No Caodigo, o estabelecimento da paternidade vinha com um conjun-
to de regras claramente definido, produzido sob a sociedade e seus valores
acerca da espureidade e de relagdes reprovadas pela moral; de outro, a
negatoria da paternidade legitima é cuidadosamente tratada para tornar
dificil o afastamento da presuncio pater is est.

A legitimidade do filho fica ao arbitrio do marido ao lhe ser atribuido
direito privativo de contestar a paternidade. O que se gera ai, a rigor, é uma
legitimidade forcada.

Essa realidade juridica foi alterada em 1988. A Constitui¢do Federal,
ao consagrar a igualdade da filiacio, adotando um estatuto tnico, opera
alteracdo do ordenamento relativo a filiagdo.® Deu-se abrigo a uma
irrefragavel tendéncia contemporanea.

7 BEVILAQUA, Clovis. Direito da familia. 6. ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, p. 60-1.
8  MORAES, Walter. O novo direito constitucional da filia¢io. Repertorio IOB de Jurisprudéncia, n.
20, p. 310, 2. quinz. out. 1988.
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Comentando o tema a luz da Constitui¢do portuguesa, o Professor
Pereira Coelho afirma que

“o principio do art. 36, n. 4 da Constitui¢io Politica é também um
principio verdadeiramente fundamental, na justa medida em que
fez cessar o entendimento até entio dominante entre nds de mani-
festa desigualdade de tratamento legal em relagio aos filhos nasci-
dos fora do casamento.”

A Constituigio brasileira segue essa trilha: aos filhos havidos dentro
do casamento (que podem ser ditos filhos matrimoniais) e aos filhos havi-
dos fora do casamento (filhos ndo-matrimoniais) os “mesmos direitos”.

O ponto a que chegou o sistema juridico, fruto de continuas altera-
cOes, reflete, de um lado, a evolucgdo das idéias e conceitos atinentes a familia
e a filiacdo e, de outro, espelha a necessidade de ordenacgio legislativa que
tenha por base os principios constitucionais, especialmente o da igualdade
da filiagdo, e se inspire numa visdo compreensiva da familia e dos reais
valores a serem protegidos.

5 OS INTERESSES SUPERIORES DA FILIACAO

Do principio constitucional da igualdade entre todos os filhos, emergem
diversas e relevantes conseqtiéncias. Vinculante e de aplicagdo imediata, essa
norma produz seus efeitos derrogando dispositivos em sentido contrario."

Verdadeira exigéncia ética da pessoa humana, o principio da igualda-
de impde a auséncia de discriminacdo, estabelecendo para os filhos um
estatuto unitdrio de tratamento. A propdsito, escreveu o Professor Francisco
José Ferreira Muniz que tais principios sio normas vinculativas, o que signifi-
ca terem eficdcia juridica direta, e por isso “os preceitos relativos ao Direito
de Familia devem ser interpretados e integrados em conformidade com

estes principios”.!!

9  COELHO, F. M. Pereira. Filia¢do. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1978, p. 9.

10 Constituigdo Federal, art. 226, § 6°: “Os filhos havidos ou nio da rela¢io do casamento, ou por
adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagoes, proibidas quaisquer designagdes discrimina-
térias relativas a filiacio”.

11 MUNIZ, Francisco José Ferreira. A familia na evolucio do direito brasileiro. In: Direitos de
familia e do menor. Belo Horizonte: Del Rey, 1992, p. 79.
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Nio obstante, a trilha de explicitacio do teor do regramento constitu-
cional encontrou eco na revoga¢io expressa do art. 358 do Coédigo Civil,
realizada em 1989, através da Lei n. 7.841, embora a sua revogacio ticita ja
houvesse ocorrido. No ano seguinte, em 1990, a Lei n. 8.090 veicula o
Estatuto da Crianca e do Adolescente em linha com a consolidac¢io de idéias
de plena igualdade.

Esse caminho de evolugio legislativa traz a lume, em 29 de dezembro de
1992, a Lei n. 8.560, que introduz a averiguagio oficiosa da paternidade.'

Com a vigéncia da nova lei, caracteriza-se sobremaneira a tendéncia
crescente da defesa dos superiores interesses da crianga, e essa definicio de
propdsitos acolhida pelo legislador resta por conferir legitimidade ativa ao
Ministério Pablico para propor a agdo de investigagio de paternidade. Além
disso, no patamar da flexibilizacdo dos meios de reconhecimento, o escrito
particular ganha foros de perfilhacdo, bem como (e para o mesmo fim) a
manifestagdo expressa e direta perante o juiz, ainda que o reconhecimento
ndo tenha sido o objeto tnico e principal do ato que o conteve.

6 CONCLUSOES

O nascimento é um fato juridico ordinario; o direito apreende esse
fenomeno e dele defluem efeitos juridicos. Por diversas razdes, dentre elas o
proprio sentido personalissimo que se liga a identidade e ao estatuto indivi-
dual, bem como a seguranca das relagdes juridicas, o nascimento submete-
se a uma forma: lavra-se o assento e deste se extrai a certiddo. E a passagem
da biologia a0 mundo juridico.

Ato do poder publico, o assento atesta o fato juridico do nascimen-
to, declinando normalmente os genitores. O principio da inocéncia, em-
butido no principio da igualdade, fez desaparecer qualquer tratamento
discriminatorio em face da situagdo juridica dos autores da descendéncia.
Legitimo ou adulterino: o estigma é extirpado. Filhos sdo todos, iguais e
por inteiro.

Por isso se pode afirmar que a paternidade ¢ um direito, eis que se ela
se pde ipso facto no ambito do casamento, de igual sorte deve se colocar fora

12 A propésito, um dos pioneiros exames acurados sobre o tema, ver: VILLELA, Jodo Baptista.
Reconhecimento da paternidade entre o moderno e o arcaico: primeiras observagdes sobre a
Lei n. 8.560/92. Repertorio IOB de Jurisprudéncia, n. 4, p. 71-76, 2. quinz. fev. 1993.
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do matrimoénio. O direito excluia os filhos ditos ilegitimos; era um corte
entre a lei dos homens e a lei da natureza. Sobre esse injustificavel fosso foi
edificada a ponte juridica da igualdade. Por certo, na seara dos fatos, resta
eliminar concretamente aquele dlveo abandonado em cujas discrimina-
térias dguas corriam preconceitos e injusticas.

Para arrematar essa parte da reflexdo, resta aduzir relevante aspecto.
Curioso é o nosso tempo: quando a declaracio da paternidade era cercada
de cuidados e obstaculos (as vezes intransponiveis, no plano juridico), prin-
cipios e regras foram edificando o direito a paternidade praticamente sem
limites. Ter pai é hoje um direito inquestionavel.

A compreensio da quadra de valores que norteia o direito contempora-
neo da filiacio pressupde, a seu turno, situd-lo no exame critico que o préprio
Direito Civil esta recebendo neste final de século. Realizada a andlise anterior,
tem sentido entdo localiza-la no contexto maior que a compreende.

O reinado secular dos dogmas que engrossaram as paginas dos manu-
ais classicos e engessaram o Direito Civil come¢a a ruir. Ao redor dos concei-
tos encastelados pelas habeis maos da 16gica formal, enfileiram-se fatos que
denunciam o outono do conformismo racional. A fragmentagdo do Direito
de Familia (e de resto, do direito a paternidade) é um exemplo dessa realida-
de. E 0 impagavel envelhecimento do que jd nasceu passado, daquilo que foi
parido de costas para o presente.

Futuro, rompimento e transformagido caminham, pois, lado a lado,
na tentativa da construcio desse caminho, novo ou renovado, nascido do
choque inevitavel entre a realidade e as categorias juridicas ultrapassadas;
entre 0 novo que surge e o velho que declina.

E por af que sem demora os conceitos esbarram na vida e a vida
explode em conflitos, maxime na seara das relagdes paterno-filiais.

Trés pilares fundamentais, num sentido amplo, em cujo vértice se
assenta a estrutura do sistema privado classico, encontram-se na al¢a dessa
mira: o contrato, como expressio mais acabada da suposta autonomia da
vontade; a familia, como organizacio social essencial a base do sistema, e os
modos de apropriagio, nomeadamente a posse e a propriedade, como titu-
los explicativos das relagdes entre as pessoas e sobre as coisas."

13 Nesse vértice se pde as claras a face mais explicita da vida privada, apartada, por razdes conheci-
das, do espago publico. O primeiro enjaulamento se dd com a casa e a morada, pois como disse o
Professor Georges Duby, no prefacio do primeiro volume da Historia da vida privada, “no privado
encontra-se o que possuimos de mais precioso, que somente pertence a ndés mesmos” (DUBY,
Gerges. Historia da vida privada. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1990, v. 1, p. 10).
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Por af se vé que a0 menos dois séculos estacionados nos contemplam,
pois esse é o caminho do individuo-centrismo de que nos fala o Professor
Orlando de Carvalho, apto a captar um individualismo a Século XVIII, que
atou o regime civilista, projetando-se para o direito da filiagdo.

Essa percep¢do marginaliza as pessoas naturais que sequer alcancam
esse estatuto privilegiado do contrato e do patrimonio. Ao marginalizar
pessoas, exclui os filhos, em especial os nio-matrimoniais. Dai deriva a
concepgao insular do Direito Civil, a norma do exilio, separada dos homens
e da vida.

Da familia matrimonializada por contrato chegou-se a familia infor-
mal, precisamente porque afeto ndo é um dever e a coabita¢do uma op¢io,
um ato de liberdade. Da margem ao centro: os interesses dos filhos, qual-
quer que seja a natureza da filiagdo, restam prioritariamente considerados.
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1 A PATERNIDADE NO CODIGO CIVIL: A PATERNIDADE JURIDICA

O Codigo Civil, ao regulamentar as rela¢oes familiares, elegeu o casa-
mento como base tinica. O casamento dava origem a familia legitima, sen-
do, portanto, a causa, o objeto e o destinatario, praticamente exclusivo, do
Direito de Familia.

Nesse contexto, de normas feitas “pelo”e “para” o casamento, a
filiacdo constitufa um coroldrio natural, vinculada e submetida aos princi-
pios e finalidades fixados pelo ordenamento juridico para aquele.

Nessa linha, questio que sempre atormentou o legislador foi a do
estabelecimento da paternidade, ante a sua natural incerteza, ji que a mater-
nidade era comprovada visualmente. Essa natural incerteza vulnerava o
sistema que cuidava de uma familia coesa e inviolavel. Na verdade, para o
legislador de 1916, mais do que a familia, institui¢do social, impunha-se
preservar o casamento, institui¢ao juridica.

Assim, ndo obstante o Cédigo Civil considere, em diversas passagens
(arts. 337, hoje revogado, 340, 363, 1), a época da concepgio, subjugou o fato
natural a uma série de prescri¢des e impds a presuncio de paternidade
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fundada no principio pater vero is est, quem nuptiae demonstrant, acabando por
gerar uma “paternidade juridica”, como bem denominou o Professor Luiz
Edson Fachin, nio raro de todo apartada da realidade biologica.

Concessio se fez, mesmo no inicio do século, aos filhos havidos fora
do casamento, permitindo-se-lhes o reconhecimento, desde que nio houvesse
impedimento para o casamento dos pais ou, de qualquer modo maculada
fosse a institui¢do familiar oriunda do casamento.

Natural, portanto, que a maternidade, fato certo pelo menos até a
franca utilizagdo das técnicas de reproducio assistida, ndo pudesse ser
investigada e estabelecida se resultasse na atribui¢do de prole adulterina a
mulher casada ou incestuosa a solteira.

Constata-se que, na letra original do Cédigo Civil, a situagio juridica
dos pais, especialmente seu estado civil, era determinante do status de filho.
Se casado o pai com outra mulher que ndo a mie ou tivessem os pais
parentesco em grau que impedisse o casamento, vedava-se ao filho a aquisi-
¢ao de tal estado. O filho do Cédigo Civil era uma pessoa que adquiria ou
ndo esse estado em funcio da situagio juridica dos pais.

Essa a paternidade do Cédigo Civil: uma paternidade ficta, juridica,
estabelecida e mantida em nome da paz doméstica.

2 A PATERNIDADE FORA DO CODIGO CIVIL: A PATERNIDADE
BIOLOGICA

Paralelamente a essa paternidade juridica do Codigo Civil, o fato
social-bioldgico se impos, como sempre, por mais que a lei queira ignora-lo.
Mediante avancos timidos e paulatinos, o legislador acabou por permitir o
reconhecimento dos filhos extramatrimoniais. Bem demonstra esse atuar
cauteloso a seqiiéncia de normas sobre a matéria: a Lei n. 883, de 1949, de
inicio, admitiu o reconhecimento dos filhos adulterinos, por qualquer dos
conjuges, uma vez dissolvida a sociedade conjugal; a Lei n. 6.515, de 1977,
Lei do Divoércio, permitiu que o reconhecimento se desse, ainda na vigéncia
do casamento, desde que em testamento cerrado, aprovado antes ou depois
do nascimento do filho; a Lei n. 7.250, de 1984, foi mais longe, admitindo o
reconhecimento do filho havido fora do matriménio pelo conjuge separado
de fato ha mais de cinco anos continuos.

Sem duvida merece especial destaque a Lei do Divorcio, que ndo s6
ampliou a possibilidade de reconhecimento dos filhos adulterinos, permi-

136



NOVAS RELACOES DE FILIACAO E PATERNIDADE

tindo-o ainda na vigéncia do casamento, mas principalmente, por ter dado o
primeiro passo significativo em favor dos filhos incestuosos, ao estender, no
caso de anulagdo, os efeitos civis do casamento, ainda que contraido de ma-
fé por ambos os conjuges, aos filhos comuns. Observe-se que um dos efeitos
do casamento era tornar legitimos os filhos havidos na sua constancia ou
legitimar os concebidos ou havidos antes dele, o que significava dizer: os
filhos legitimos ou legitimados tinham assegurada sua filiagdo, daf a impor-
tancia da inovagio trazida pela Lei n. 6.515/77.

Pode-se mesmo afirmar que a Lei n. 883/49, desde sua primeira reda-
a0, e a Lei n. 6.515/77 iniciaram o sepultamento do art. 358, do Cédigo
Civil, que aplicava aos filhos san¢io pelos erros dos pais. Felizmente, a
Constitui¢do de 1988 pds fim a tio odiosa situagdo. Aberto estava o cami-
nho para a grande ruptura com o sistema do Codigo Civil, que veio a eclodir
com o advento da Constitui¢io da Republica hoje vigente.

Além dessa via desenvolvida ao lado do Cédigo Civil, dois fatos cientifi-
cos vieram sobremaneira abalar toda estrutura existente, quer em doutrina,
quer em direito positivo, a respeito de filiagio: 1. o avanco e a utiliza¢io das
técnicas de reproducdo assistida, trazendo enorme perplexidade a um sistema
que sequer poderia cogitar de tais formas de procriacio; 2. o paralelo avango
das técnicas de determinagdo de parentesco mediante exame de DNA.

No momento em que se conseguiu um meio cientifico de determina-
¢ao da paternidade com quase absoluta precisio, impositivo foi admitir a
denominada “paternidade bioldgica”. Vencido fora o jogo de presungdes
que predominava nas investigacdes de paternidade, a medida que as provas
técnicas, até entdo existentes, ndo eram definitivas para o estabelecimento
da paternidade.

Ao lado da “paternidade juridica”, impos-se a “paternidade biologi-
ca”, que veio a ser, por sua vez, questionada em face do emprego das técnicas
de reproducio assistida, criando novas perplexidades, ainda nao resolvidas:
pai deve ser o que fornece o material fecundante, mesmo que para um
“banco de sémen”? Mie é a que da a luz, mesmo nos casos da denominada
“barriga de aluguel”? O vinculo biolégico, que aparentemente constituia
critério to seguro e adequado para determina¢io da paternidade/materni-
dade, de repente passou a ser contestado, por ndo se revelar, a0 menos
razoavel, em alguns casos.

Considere-se, ainda, que as relacdes sem casamento, muitas entre
pessoas separadas de fato, institucionalizaram-se, embora até 1988 fossem
ilegitimas, assim como os filhos delas nascidos.
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Como se vé, ao longo do tempo, fatos sociais e cientificos surgiram
lateralmente ao sistema do Cédigo Civil. Ndo obstante todo trabalho doutri-
nario e legislativo sobre a matéria, a questio s6 obteve encaminhamento
definitivo com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 que, efetivamente
rompeu o sistema do Cédigo Civil, estabelecendo as bases para a nova filiagao.

Registre-se, desde logo, que o problema estd longe de ser plenamente
resolvido, ante o vazio legislativo relativo aos filhos havidos mediante em-
prego das técnicas de reproducdo assistida, especialmente as que utilizam
material fecundante doado. Para tais casos, em que ha o confronto maximo
entre paternidade juridica e bioldgica, a legislacio vigente revela-se de todo
inadequada.

3 A PATERNIDADE E A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL: A
PATERNIDADE AFETIVA

Incontestavel o abalo estrutural do sistema juridico civil, ap6s a Cons-
titui¢do Federal de 1988, como decorréncia necessaria do estabelecimento
de uma nova ordem juridica, que promoveu a denominada “constituciona-
lizagdo do Direito Civil”, trazendo profundas mudangas, notadamente para
o Direito de Familia, a comecar pelo reconhecimento de outras entidades
familiares ao lado do casamento que perdeu, assim, o lugar, até entdo ocu-
pado, de pedra angular do Direito de Familia.

Com propriedade afirmou o Professor Fachin' que, apds a Constitui-
¢a0, 0 Cédigo Civil perdeu o papel de lei fundamental do Direito de Familia.
No tocante as relacoes pais-filhos, é certo que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n. 8.069/90) assumiu tal lugar, dando execucio as linhas
estruturais fixadas pela Lei Maior.

Lancados foram pela nova ordem constitucional dois principios estru-
turais da nova filiagio: primeiro, o da plena igualdade entre os filhos (CF/88,
art. 227, § 6°); nascidos ou nio do casamento, incluindo os adotivos, todos
tém garantidos os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatérias relativas a filiagdo.

Na verdade, o dispositivo em andlise alcan¢a significado além da igual-
dade, se feito o confronto com o sistema até entao vigente: os filhos nada mais

1 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade, relagdo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 83.
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tém a ver com a situagio juridica dos pais. O estado de filho independe do
estado civil dos pais, ja que decorre diretamente do fato da procriagio: é um
estado de direito que decorre de um estado de fato. Nao importa se os pais sdo
casados, ndo casados, companheiros, conviventes, ou mesmo se sio parentes
em grau que impede o casamento. O filho, como tal biologicamente conside-
rado, tem direito ao reconhecimento do correspondente estado juridico de
filho. A filiagdo constitui, portanto, um vinculo juridico com natureza pro-
pria, que ndo mais se contém no casamento ou fora dele, jd que se estabelece,
insista-se, em decorréncia do fato natural da procriagao.

Criticavel, por conseguinte, a recente Lei da Unido Estavel (Lei n.
9.278/96) ao determinar ser dever dos conviventes sustento, guarda e
educac¢do dos filhos comuns, a semelhanca do que consta do art. 231, 1V,
do Cédigo Civil. Se a relagido pais-filhos ndo esta contida no relacionamen-
to, a qualquer titulo, entre os pais, esses deveres ndo mais decorrem desse
relacionamento, mas sim do vinculo biolégico ou afetivo existente entre
os pais e os filhos, pouco importando a presenca de lago juridico ou
afetivo entre seus pais.

No afd de assemelhar a unido estdvel ao casamento, repetiu-se uma
regra do Cédigo Civil integrante de um sistema totalmente diferente: na
estrutura original do Cédigo Civil a mulher ndo tinha patrio poder, que era
exclusivo do homem, do marido (arts. 380, na redagio original, 393). Nessa
linha, havia uma série de disposicdes que se harmonizavam. Atualmente,
ndo parece adequado dizer-se que é dever dos conjuges, companheiros ou
dos conviventes o sustento, a guarda e educacio dos filhos: tais deveres
competem aos pais, insista-se, ainda que inexistente relacionamento, a qual-
quer titulo, entre ambos.

Ratifica o entendimento acima esposado o destaque dado a matéria
pela Constitui¢do da Republica, que dedicou um artigo (CF/88, art. 229)
para especificar expressamente que os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores; reciprocamente os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Oportuno observar que, exatamente em virtude da independéncia do
vinculo de filiagdo, o direito ao reconhecimento da paternidade pode ser
execido pelo filho, seu titular exclusivo, ainda contra a vontade ou os inte-
resses da mae, procedimento facilitado pela vigente lei que regulamenta a
matéria (Lei n. 8.560/92), ao conferir ao Ministério Publico legitimacio
extraordindria para tanto. Se é impedioso, por vezes, constranger-se a mae,
ndo menos o serd privar-se o filho de seus legitimos direitos.
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O segundo principio estrutural da nova filiagdo consiste na adogdo pela
Constitui¢io Federal da doutrina da prote¢io integral da crianca e do adoles-
cente (CF/88, art. 227), os quais passaram a ter reconhecidos e garantidos
direitos proprios a sua condi¢ao de pessoas em desenvolvimento. Em conse-
quiéncia, as relagdes envolvendo essas pessoas em desenvolvimento, em especial as
travadas entre pais e filhos, devem necessariamente respeitar tais direitos.

Embora existente ha quase dez anos, a doutrina da protecio integral,
aplicavel, ressalte-se, a toda e qualquer crianga ou adolescente, ainda é a grande
esquecida em boa parte dos trabalhos que se tém desenvolvido na area do
Direito de Familia, nio obstante deva ser tomada como um de seus
norteadores, especialmente em se cuidando de relagdes juridicas, a qualquer
titulo, envolvendo criancas e adolescentes, especialmente entre pais e filhos.

Pode-se mesmo afirmar ndo ser mais possivel qualquer leitura relativa
a filiacdo, maternidade, paternidade, se nio com as lentes da doutrina da
protecdo integral, tendo como objetivo tnico o de atender ao melhor inte-
resse da crianca.

A conseqiiéncia imediata e maior da plena adogdo da doutrina da
protecdo integral da crianga e do adolescente é admissdo, em termos juridi-
cos, da denominada “paternidade afetiva”, que emerge da relacio
socioafetiva entre pais e filhos, quando ausente o vinculo biolégico. De hd
muito a sabedoria popular reconhecera tal vinculo: “pai é quem da o pio,
amor e ensino”. Mais uma vez, impunha-se ao Direito acolher o fato social-
mente instalado. Esse acolhimento revelou-se como consectario natural da
doutrina em causa: o melhor pai ou mie nem sempre é aquele que biologica-
mente ocupa tal lugar, mas a pessoa que exerce tal funcdo, substituindo o
vinculo biolégico pelo afetivo.

Indispensavel salientar que o reconhecimento da paternidade afetiva
ndo configura uma “concessio” do direito ao lago de afeto, mas uma verda-
deira relagdo juridica que tem por fundamento o vinculo afetivo, tnico, em
muitos casos, capaz de permitir a crianca e ao adolescente a realiza¢io dos
direitos fundamentais da pessoa humana e daqueles que lhes sdo proprios, a
saber: direito a vida, a satde, a alimentacao, a educagio, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitdria, assegurando-lhes, enfim, o pleno desen-
volvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liber-
dade e dignidade.

Necessario registrar que a doutrina da protecdo integral confronta,
em diversos casos, com o Cédigo Civil, o qual, a despeito de datar do inicio
do século, impde, por seu indicustivel valor, o que se pode denominar um
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“temor reverencial”, visto evidenciar-se, inclusive nas decisoes judiciais, um
respeito muito grande pela obra, ndo sendo com facilidade que se afirma
estar derrogado algum dos seus dispositivos. Ja é hora, porém, de se ter
coragem de aplicar, com todas as suas conseqiiéncias, o que a Constitui¢io
Federal determina, de modo a assegurar e defender valores maiores estabele-
cidos pela nova ordem juridica por ela instaurada.

4 O ESTABELECIMENTO DA PATERNIDADE: CRITERIO A SER
ADOTADO - PATERNIDADE JURIDICA, BIOLOGICA OU
AFETIVA?

A disciplina da nova filiagdo, pelo que se conclui, hd de edificar-se
sobre os trés pilares constitucionalmente fixados: plena igualdade entre os
filhos, desvinculagdo do estado de filho do estado civil dos pais e doutrina
da protegio integral.

Tomados esses norteadores e considerando ser um direito da crianca
e do adolescente ter sua paternidade reconhecida, de indagar-se qual o
critério a ser adotado, qual tipo de paternidade, dentre as antes referidas,
deve prevalecer.

Evidencia-se que a paternidade juridica, entendida como tal a do
Cédigo Civil, que tinha por base exclusiva o casamento previsto para uma
familia patriarcal e hierarquizada e que preservava, a todo custo, a “paz
doméstica”, nos moldes idealizados pela lei, ndo mais se harmoniza com as
diretrizes constitucionalmente fixadas para o Direito de Familia, muito
menos para a filiagdo, devendo ser afastada.

A Lei n. 8.069/90 assegura a crianga e ao adolescente o direito a ser
criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta (art. 19). De acordo com a citada norma, familia natural é a comuni-
dade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes (art. 25) e
familia substituta aquela a que se passa pertencer por forca do deferimento da
guarda, tutela ou adogio (art. 28). Parece claro, portanto, a luz do Estatuto da
Crianga e do Adolescente que o critério predominante deva ser o biologico.

Contudo, por for¢a da mesma norma e em nome do melhor interesse
da crianca, deve prevalecer a paternidade afetiva, em detrimento da biolégi-
ca, sempre que se revelar como o meio mais adequado de realizagio dos
direitos assegurados a crianca e ao adolescente, especialmente de um dos
seus direitos fundamentais: o direito a convivéncia familiar.
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1 INTRODUCAO

Quando falamos em inseminacio artificial, fecundacio in vitro, “maes
de substitui¢do”, engenharia genética e luta contra malformacdes congeni-
tais, quando nos referimos a retirada e troca de 6rgios, clonagem, experién-
cias sobre pessoas, controle da dor, prolongamento da vida, eutanasia e
medidas paliativas, quando nos referimos a estas realidades, estamos nos
referindo a bioética.

Na ocorréncia de uma noticia bombastica, ou, ao contrario, um es-
candalo - como aconteceu, recentemente, com a clonagem da ovelha
“Dolly” -, a bioética continua presente e ¢, naturalmente, invocada.

As matérias dividem as opinides e o assunto torna-se objeto de deba-
tes, quando ndo, de combates e, quase sempre - como bem apreciou Volnei
Garrafa - objeto de batalhas ideologicas que entrincheiram os defensores
em posi¢des contrarias; em nitida tendéncia maniqueista.

1 GARRAFA, Volnei. Clonagem, ciéncia e ética. Folba de S. Paulo, 23 mar. 1997.
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As posi¢des antagonicas e radicais incorrem no risco de alimentar, na
esfera cultural, a intolerincia, e na esfera pratica, o dogmatismo, quando o
caminho - como acertadamente indicou Garrafa - estd no equilibrio, na
busca de solu¢des moralmente aceitaveis e praticamente teis.

A solugio, sem duvida, deve ser procurada no meio-termo onde, qua-
se sempre, repousam tranqiiilos o bom senso e o razoavel.

Estes debates remetem - independentemente do sensacionalismo da
midia - as praticas biomédicas ao terreno quotidiano, o que antes era excepci-
onal. A grande vantagem (da divulgacio destas noticias, embora de forma
sensacionalista) resume-se, talvez, na idéia de que, o que antes era velado e, de
certa forma, apandgio da minoria (segmentos mais intelectualizados e especi-
alizados) torna-se publico, conhecido de todos, observavel por diversos seg-
mentos sociais. Na realidade, os setores especializados (e estamos aqui pen-
sando nos setores dedicados a Medicina, a ética, ou ao Direito) abrem-se a
toda comunidade. O grande publico passa a tomar parte do debate, isto ¢,
passa a ocupar uma posi¢ao ativa na antes absoluta passividade.

E isto ja é valido a medida que tal atitude contribui a construgio
democratica e solidaria pela comunidade, de uma “ética da vida”; ou daqui-
lo que Garrafa chamou “Estatuto da Vida”.

O que caracteriza estas praticas (e que justifica em parte a reagio
inédita da midia) é que, tornadas mais audaciosas, gracas a um desenvolvi-
mento tecnoldgico inusitado, elas envolvem, a partir de agora, a vida huma-
na de forma integral, aprendendo-a, dominando-a e corrigindo-a, de acordo
com os interesses em questo, isto ¢, procurando melhorar sua qualidade e
fazendo suas fronteiras recuarem, como se fossemos aprendizes de Deus.

Para regular estas praticas biomédicas surgiu a bioética que eu tenta-
rei, num primeiro momento, definir e explicitar, além do objeto, métodos e
r1SCOS que me parecem importante precisar.

2 O QUE E A BIOETICA?

O direito de intervir na vida de outra pessoa ou na vida de uma
comunidade dada, procurando lhe imprimir uma nova orientagio, ou sim-
plesmente desviar seu rumo natural, ndo é tdo 6bvio como poderia parecer
numa primeira abordagem.

Por isso procurou-se, na seqiiéncia dos séculos, limitar e regular as
praticas profissionais, indicando, em juramentos, c6digos e tratados de mo-
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ral, ou em leis, as condi¢des exigidas para que estas praticas fossem considera-
das legitimas e, caso contrério, formalmente reconhecidas como tais.

O que aconteceu hoje em relagio a estes regulamentos de conduta?

As referéncias destes diversos textos se revelaram insuficientes, ou
melhor, incapazes de acompanhar a evolucao cientifica, demais rdpida, de-
mais fantdstica. Os textos ou regulamentos entdo existentes revelaram-se
inadequados.

As orientacOes das praticas profissionais e suas modalidades torna-
ram-se objeto de discussoes e debates, visando estabelecer outros modos de
regulamentacdo, talvez mais maleaveis, procurando levar em considera¢io a
fluidez das situacdes e a evolucio dos riscos.

Talvez, a questio médica que provocou o impulso final para o
surgimento da bioética remonte a 1967, quando Christian Barnard trans-
plantou um coragdo humano de uma pessoa morta para um paciente com
doenca terminal de cora¢do. O mundo ficou atonito e maravilhado mas, a
partir de entdo (e de forma pontual), pesquisadores de um lado e o pablico
do outro lado comecaram a questionar se os estudos se justificavam e
legitimavam somente pelos avangos cientificos, mas, também deveriam pro-
teger o direito e o bem-estar das pessoas.

Nascia de forma embriondria a bioética.

Uma década ap0s este acontecimento revoluciondrio, a bioética ganha-
va adeptos nos Estados Unidos e repercutia em todo mundo como uma nova
modalidade de resolver os questionamentos éticos e morais gerados pelos
avancos cientificos. No inicio dos anos 80 a nova ciéncia (embora ainda ndo
suficientemente clara e definida) ganhava adeptos em todo o mundo.

A bioética surgiu nos Estados Unidos. Foi Van Rensselaer Potter, da
Universidade de Wisconsin, quem primeiro cunhou o termo bioethics
(bioética) (ao escrever o livro Bioethics: bridge to the future, em 1971) e Andre
Hellegers, da Universidade de Georgetown, fisiologista fetal, quem empregou
o termo para aplicd-lo a ética da Medicina e ciéncias bioldgicas.

A partir de entdo duas questdes comegaram a inquietar os pesquisa-
dores do mundo inteiro: as praticas devem ou ndo ser controladas? a liber-
dade de pesquisa é absoluta ou relativa?

O que a clonagem de “Dolly” suscitou (e ainda se procura uma postu-
ra satisfatoria) é a resposta a estas duas questdes que ainda continuam a
provocar davidas, indagacoes e inquietagdes.

E neste ambiente geral, sumariamente evocado, que convém situar a
bioética, para melhor apreendé-la naquilo que ela tem de novo em relagio as
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deontologias dos profissionais da satide, de um lado, e de comum, de outro
lado em relagdo as interrogacoes éticas e tomadas de decisio que questio-
nam os profissionais e suas praticas nos mais diversos campos.

O aperfeicoamento e o desenvolvimento das novas tecnologias,
notadamente no campo da Biologia e da Medicina, suscitaram junto a
opinido publica um interesse renovado pelas questdes éticas; na realidade,
tanto os filésofos, como médicos e juristas esperavam que 0s novos
questionamentos renovariam suas disciplinas, imprimir-lhes-iam uma nova
dindmica e a0 mesmo tempo, estavam convictos que a bioética contribuiria
fundamentalmente a pertinéncia dos problemas atuais.

O mundo juridico, que é o que nos interessa, viu-se, de uma hora para
outra, solicitado, tanto pelos pesquisadores, como pelos profissionais, que o
invocavam como meio de garantir mais seguran¢a e maior legalidade a
audacia das novas praticas, evitando as eventuais demandas diante dos
tribunais.

Ora, o desenvolvimento ilimitado das ciéncias biomédicas desenca-
dearam reagdes em cadeia as quais o homem ndo estava preparado, nem
material, nem espiritualmente falando.

Assim, a inseminagao artificial humana, enquanto restrita ao campo
médico, ndo gera maiores questionamentos. Quando, porém, transposta ao
mundo juridico, provoca uma infinidade de davidas ainda nio resolvidas
(a0 menos quanto a unanimidade desejada). A inseminac¢do artificial
heteréloga, por exemplo, fez ruir a nogo, até entdo, univoca da filiagdo. Do
mesmo modo, o efeito revolucionario do exame de DNA destruiu a incerte-
za da paternidade bioldgica mas, a0 mesmo tempo, levou os juristas a
repensarem a questdo da paternidade afetiva (até entdo, inimaginavel).

A partir da década de 70 o que se constatou foi exatamente isso: 0
descompasso, sendo a inadequagio, quando ndo, a auséncia de normas capa-
zes de responder suficientemente as necessidades das indaga¢des humanas.

Por que o homem ndo pode viver sem limites e sem regras?

Por que o vazio juridico torna tudo possivel?*

Nio hd davida nenhuma que foi o desenvolvimento explosivo das
ciéncias e das tecnologias no campo biomédico que forcaram a renovagio da
reflexdo ética e das problematicas dai oriundas. Médicos e juristas, filésofos
e assistentes sociais foram compelidos a sentar juntos para discutirem uma

2 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
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possivel tomada de decisdo. Nao mais, porém, uma decisio individual, ou
restrita a um setor de indagacdo cientifica, mas, ao contririo, uma decisio
suficientemente ampla, capaz de, na sua interdisciplinariedade, apresentar
uma solugio vélida a toda condi¢io humana.

A confrontagio interdisciplinar dos casos surgidos suscitou, além do
questionamento de posturas antigas, tidas como certas, 0 acesso a propos-
tas reais, deliberadamente inovadoras.

A partir dos anos 80 a bioética, nascida e desenvolvida nos Estados
Unidos, ganha a Europa, adquirindo contornos mais precisos e apresentan-
do novas contribui¢des ao mundo cientifico.

O que ¢, finalmente, a bioética?

Prolongamento ou redescoberta da antiga moral médica, para uns, a
bioética é ambiciosamente apresentada, por outros, como uma “ética da
vida ou do vivo” (bio+ética) que englobaria tudo que diz respeito especifica-
mente a prote¢ao da vida humana.

Ou, como pretende a Enciclopédia de Bioética “Bioética é um neolo-
gismo derivado das palavras gregas bios (vida) e ethike (ética). Pode-se defini-
la como sendo o estudo sistematico das dimensdes morais - incluindo visio,
decisdo, conduta e normas morais - das ciéncias da vida e da satde, utilizan-
do uma variedade de metodologias éticas num contexto interdisciplinar”.’

E a partir desta dimensio que Pessini e Barchifontaine* a definem
como “o estudo sistemdtico da conduta humana no d4mbito das ciéncias
da vida e da satde, enquanto essa conduta é examinada a luz de valores e
principios morais”. Mas, ndo se limitando a visdo reducionista da ética
médica, encaram-na de forma mais ampla, compreendendo os problemas
relacionados com valores que surgem em todas as profissoes de satde,
investigacOes biomédicas, questdes sociais e questdes relativas a vida dos
animais e das plantas.

Para outros ela é, modestamente, um acesso novo, ou um novo meio
de tomada de decisdo dos riscos éticos vinculados a utilizagio crescente de
tecnologias que atingem diretamente a vida e satide humanas, no campo
das préticas biomédicas.

Nesta Otica, a bioética pode ser definida, quer a partir do campo no
qual ela atua: o campo biomédico; quer a partir do objeto de sua investiga-

3  ENCYCLOPEDIA OF BIOETHICS. 2. ed., W. T. Reich, v. I, Introduction, 1995.
4 PESSINI, Léo, BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética. 3. ed., ver.
ampl., Sao Paulo: Loyola, 1996.
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¢do: as praticas desenvolvidas no campo biomédico e os processos que
subjazem a estas praticas.

Assim, o que gerou o nascimento da bioética foi a necessidade de um
controle da utiliza¢io crescente e invasora de tecnologias cada vez mais
numerosas e afinadas nas praticas biomédicas.

Como bem precisou Hubert Doucet, foi exatamente a insuficiéncia ou
inadequacio dos principios morais antigos, ou a sua incapacidade de apre-
ender as conquistas biomédicas dos tltimos decénios que levaram a romper
com o passado explorando novas tentativas de controle, ou melhor, novas
vias de reflexdo e de discussao.

As questdes suscitadas pela bioética, entretanto, ao contrario do que
se poderia imaginar, extravasam largamente o campo restrito desta indaga-
cao e alcancam as dimensdes éticas e juridicas do desenvolvimento das
tecnologias em geral, procurando controlar este desenvolvimento.

Muito da crise que hoje vivemos e procuramos contornar decorre
desta constatacio: o desenvolvimento de novas tecnologias ao servico da
vida ou da satide colocou em cheque as referéncias e medidas habituais e os
fundamentos da moral e da deontologia que figuravam nos cédigos juridi-
cos que regulavam a conduta humana.

3 A CRISE DO DIREITO E A BIOETICA

Introduzindo a incerteza na cabeceira e na foz das decisdes e das
agdes, o desenvolvimento das tecnologias modernas aniquilou os consensos
antigos, os ideais e as regras que animavam as condutas coletivas e individu-
als, as praticas profissionais.

O ser humano - pessoa ou coletividade - se tornou objeto de manipu-
lagdo e passou a ser, a partir de agora, projeto e ndo mais somente sujeito de
direito.

O desenvolvimento das novas tecnologias fragilizou e de certa forma
tornou caducas todas as antropologias que sempre serviram de pardmetro
as preliminares necessarias da ética e do Direito.

O Direito, até entdo determinador de regras fundadas no consenso,
passa a ser gerador de propostas tteis aos debates democraticos.

5  DOUCET, Hubert. L’éthique biomédicale. Le Monde, 18 nov. 1993.
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E a bioética, renunciando a seguranca das normas antigas, passa a
indicar o paciente caminho da interrogacio, da elucida¢io das finalidades e
do estabelecimento de referéncias provisorias para a acao.

E é claro que isto gera importantes repercussdes no mundo juridico.

O Direito, até entdo pautado pelo normativo e pelo legal, passa a
exercer uma fungio mais indicadora de condutas justas; ou, como preten-
dem certos estudiosos, ao Direito compete antes indicar procedimentos
apropriados para que as decisdes e as op¢des tenham todas as chances de
resolver os problemas suscitados pelas novas tecnologias.

A bioética se torna, assim, uma poderosa aliada do mundo juridico, a
medida que, problematizando as questdes, se abrem precisamente pistas
para a acdo em situagOes ndo previstas e, quase sempre, radicalmente
imprevisiveis, como ocorreu com a legitimidade da inseminagio heterdloga,
por exemplo, ou com a questdo do anonimato do doador, com a legitimida-
de do contrato no caso das “mies de substitui¢do”, ou com a inseminag¢io de
mulheres solteiras, para citar alguns pontos polémicos da questio.

Se as regras juridicas (ou morais) ndo podem mais ser estabelecidas
previamente e se as referéncias habituais fracassam diante do ineditismo
das situagdes, cabe a nds, a toda a sociedade, reencontrar e valorar pacien-
temente a casuistica, tentando redescobrir a surpreendente estimulacio
da criatividade.

Os avangos biomédicos apenas colocaram a nu uma realidade que
de ha muito se fazia necessario revelar: numa sociedade pluralista e secu-
lar os referenciais religiosos e as escalas de valor ndo eram mais objeto de
consenso suficiente, mesmo em matérias capitais, tais como, o sentido da
vida e da morte.

E a bioética tentou precisamente abrir novos caminhos para a discus-
sdo e a tomada de decisdo neste contexto secular e pluralista.

Os riscos - e mais amplamente - as expectativas sociais vinculadas a
utilizacdo de tecnologias fizeram ressaltar a responsabilidade dos cientistas;
tudo leva a crer que uma informagdo rigorosa e permanente da opinido
publica torne possiveis os debates, criando-se organismos pluridisciplinares
de orientacdo (comités de ética, por exemplo) e de decisio (conselhos
interdisciplinares, tribunais nacionais e internacionais) nos quais tomarao
assento, lado a lado, leigos ou especialistas, todos associados, como verda-
deiros parceiros do Direito.

A quem compete decidir e discutir sobre o “bem” e o “mal” das novas
conquistas?

A quem compete decidir sobre a vida e a morte?
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Quem decidira e em virtude de que autoridade, que humanidade nds
seremos amanha?

Certamente nio compete aos bioéticos nem tampouco a bioética
responder as questdes colocadas, nem decidir o que serd a humanidade de
amanha. A bioética pode, entretanto, convidar, convocar, estimular e ajudar
os bons espiritos a discutir todas essas matérias.

E qual é o papel reservado ao Direito?

E legitima a criagio de normas especificas para regular estas matérias?

Alguns invocam leis para justificar suas praticas biomédicas, para
evitar demandas judicidrias e eliminar interpretacdes comprometedoras.
Outros pedem leis para proibir certas priticas consideradas excessivas ou
socialmente inaceitaveis.

Fala-se freqiientemente de vazio juridico, como se se tratasse de uma
catastrofe. Com efeito, sem lei, nada estd fora da lei e tudo é possivel.

Por que seriam necessarias leis sobre estas matérias?

Porque o Direito implica em valores.

Quer se queira, quer ndo se queira, esta conclusio ¢ inevitavel. Nio se
pode ter um conjunto de leis que ndo repouse sobre certos valores. No
minimo sobre certos valores dominantes na sociedade.

Mesmo os defensores da corrente positivista reconhecem este pon-
to. Alei se ajusta ao fundo moral de uma sociedade. A lei retoma os valores
comuns.

Por isso a lei é sempre invocada; ndo sé porque as leis servem como
“meios” em face das finalidades que sdo os valores, mas e sobretudo porque
sua ocorréncia é expressio inquestiondvel de seguranca, de limites, dos
valores comuns da comunidade que sente necessidade de sua determinagio
via normativa, como pardmetro de conduta observavel por todos. Porque o
Direito procura organizar a conduta de cada um no respeito e promogio
dos valores que servem de base a civilizagio.

Logo, é possivel afirmar que o Direito representa um duplo papel
importante: organizar as liberdades e educa-las a certos valores. E, a medida
que a lei é educadora, ela tende a se aproximar da moral.

Os progressos nas ciéncias da vida assim como todo progresso cienti-
fico tém uma incidéncia juridica e o Direito, como bem precisou Claire
Neirinck,® ndo os pode ignorar e deve integra-los.

6  NEIRINCK, Claire. Le droit a la recherche de ses catégories. In: De la bioéthique au bio-droit. Paris:
LGDJ, 1994, p. 153-155.
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Assim, o surgimento da fotografia favoreceu a emergéncia e o reco-
nhecimento do direito a imagem; a evolugdo do automdvel gerou e impos o
seguro obrigatdrio e através dele uma nova concepgio de responsabilidade
civil, independente da nogdo de culpa.

Igualmente os progressos da Medicina e da Biologia questionam in-
cessantemente o Direito. A biotecnologia apaga as categorias fundamentais
do Direito. As distingdes pessoa/coisa, homem/mulher, vida/morte que
fundamentam o Direito ndo sio apenas relativizadas e desordenadas, mas, o
que é bem mais grave, sio apresentadas como elementos intiteis de obsticu-
lo ao progresso.

4 O DESENVOLVIMENTO DA CIENCIA E A NECESSIDADE DE
CONTROLE

O Direito deve, seguramente, intervir no campo das técnicas biomé-
dicas, quer para legitimd-las, quer para proibir ou regulamentar outras.

Trata-se, na ética do ja citado Volnei Garrafa, de estimular o desenvol-
vimento da ciéncia dentro das suas fronteiras humanas e, a0 mesmo tempo,
de desestimuld-la quando passa a avancar na dire¢io de limites desumanos e
1atrogénicos.

Com efeito, a inviolabilidade do corpo humano e mesmo sua defini-
¢ao sdo, atualmente, ameacadas pelas excepcionais manipulagdes técnicas
geradas pelo desenvolvimento da pesquisa cientifica e favorecidas pelas
“légicas” que Marie-Thérese Meulders-Klein arrolou em quatro grandes catego-
rias: a logica do conhecimento e do poder, a légica do proveito, a l6gica da
busca da felicidade e a logica da utilidade.

A primeira, segundo a sensivel civilista belga, é apanagio do mundo
racional ocidental e se materializa na vontade ininterrupta de saber o
“como” e 0 “porqué” das coisas para melhor dominar a natureza e com ela o
destino. O homem ocidental é levado adiante na pesquisa de uma verdade
que, certamente, nunca serd atingida; um mundo que procura combater a
finitude humana subordinando a natureza as suas necessidades e desejos.

A logica do proveito é bem mais grave a medida que todo progresso
cientifico provoca imediatamente um outro instinto profundamente enrai-
zado no homem: o do ganho e do proveito.

Em um mundo voltado a economia de mercado, biotecnologias, novas
aparelhagens, novos produtos de origem humana ou nio, sempre suscitaram
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a atragdo do ganho, e ndo somente o das empresas, como se poderia pensar,
mas também dos intermediarios pouco escrupulosos e mais simplesmente, o
dos premidos pelas necessidades econoémicas (0 que nos faz pensar na venda
de 6rgios, de tecidos, de aluguel de tteros, etc) constrangidos a se vender ou
se alugar para satisfazer os interesses dos mais ricos que eles.

A terceira logica - da busca da felicidade - nio é tio mercantil como
as demais - mas, como afirma Meulders-Klein,” também se submete as leis do
mercado. Ela ndo se refere a oferta, mas a procura. Embora menos poderosa
que as demais, constitui igualmente motor para a ciéncia.

Se os pesquisadores procuram e sempre encontram novas propostas
para o homem é porque desde tempos imemoriais, a vontade de combater o
sofrimento e a morte, assim como uma sede inesgotavel de felicidade, perse-
guem constantemente a vontade humana.

Assim ocorreu com a contracep¢io, cuja necessidade existia bem an-
tes da pilula. Mas por um curioso fendmeno, a satisfacdo das necessidades
fomenta a demanda e ndo tolera o fracasso. Dai, os pedidos de interrup¢io
da gravidez, como tltimo corretivo ou substituto contraceptivo. E 13, onde a
ciéncia se revela impotente diante do sofrimento surge o auxilio efetivo para
morrer, que também sera solicitado pelo homem como recurso legitimo.

Em outros termos, a eutanasia como Direito.

E os exemplos se multiplicam: a faculdade inusitada e sem preceden-
tes na historia da humanidade, de fecundar um 6vulo fora do Gtero mater-
no, de criopreservar os gametas, de manipular os genes, de manipular o
genoma de um 6vulo humano fecundado, e agora a clonagem... tudo isso
gerou desafios ilimitados, mas também reivindicagdes ndo menos desmesu-
radas as quais, sabios, médicos e juristas sio chamados a responder, assim
como o proprio Estado.

Finalmente a l6gica da utilidade.

E alégica do Estado perante a demanda dos homens, quer se trate do
Estado totalitirio, quer do Estado providéncia, confrontado a custos de
tratamento excepcionais.

Aqui as motivagdes se tornam ambiguas, pois, se a pesquisa pode
minorar ou mesmo erradicar muitas doengas, os meios sofisticados que
ela desencadeia ou que ela exige para realizar certos tratamentos sio tio

7  MEULDERS-KLEIN, Marie-Thérése. La production des normes en matiére bioéthique. In: De la
bioéthique au bio-droit. Paris: LGDJ, 1994, p. 23-78.
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caros e o prolongamento da esperanca de vida tdo oneroso, que um pro-
cesso de racionamento de gastos ja tem sido desencadeado em diversos
paises do mundo.

E, novamente, estaremos diante de novos dilemas éticos, econdmicos
e juridicos.

Todos os paises ocidentais se encontram, atualmente, confrontados
com estes problemas. Uns, em maior escala, outros, em propor¢des mais
reduzidas, mas o problema estd sempre presente.

E a bioética é a ciéncia que nasceu de todo este questionamento.

Ela nio se refere diretamente a questio das normas, mas enquanto
reflexdo sobre as questdes éticas levantadas pelos problemas, ela provoca na
sua esteira a questio do “que fazer?”. Ou melhor: como assegurar o dominio
social da produgio, difusio e utilizagio das novas tecnologias de vida?

E além disso, que nova concep¢io de homem se deverd consagrar
socialmente?

Em face destes riscos - ja existentes ou em vias de formagio - ocorreu
uma primeira produ¢io normativa com a emergéncia das regras bioéticas
ou deontoldgicas completadas pelas decisdes jurisprudenciais solucionan-
do os litigios ocasionados pela produ¢io de quimeras.

E enquanto o legislador ndo intervir - se ele intervir - como organizar
e controlar as relacdes humanas?

Como viver este prazo mais ou menos longo?

5 A INSUFICIENCIA DAS REGULAMENTACOES ALTERNATIVAS

No aguardo de uma posi¢io firme e objetiva do legislador, a maioria
dos paises tem recorrido as regulamentagdes alternativas que, hoje, sio de
quatro naturezas:

a) os codigos de deontologia profissional;

b) os regulamentos que se impdem certas associagoes;

c) as regras de conduta baixadas por certas institui¢oes particulares;
d) as orienta¢des dos comités de bioética.

Estas regras ndo tém a mesma natureza, mas elas se apresentam todas

como alternativas de uma legislacio estrita. Resta saber qual é seu valor, sua
legitimidade e sua pertinéncia.
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Duas seriam basicamente as criticas que se poderia levantar contra
estas alternativas.

Primeiramente, estas regulamentagdes sio ineficazes, sao destituidas
de qualquer cogéncia, podem ser facilmente contornaveis e, portanto, nio
permitem se atingir o objetivo visado.

Assim, para citar o exemplo do caso brasileiro, os Cédigos de
deontologia médica - como ocorre no Brasil, com a Resolu¢io n. 1.358/92,
do Conselho Federal de Medicina (que adota normas éticas para utilizagio
das técnicas de reproducio assistida) vincula todos os membros da profis-
S30, sem excecao.

Mas estas normas sdo destituidas de juridicidade e, pois, nio abrem
espaco a reais recursos perante a ordem juridica. Um paciente pode até
questionar a conduta de um médico diante do Conselho Federal de Medici-
na, por exemplo, mas a queixa formalizada produzird, no maximo, uma
san¢do de ordem disciplinar: repreensio, suspensio temporaria ou, excep-
cionalmente, exclusdo do quadro médico. De qualquer maneira, uma repa-
racao de danos, certamente, nunca ocorrera com base numa regra de condu-
ta prevista num codigo deontoldgico.

No mesmo sentido, as regras oriundas das associa¢des, das institui-
¢Oes ou dos comités de bioética; o seu campo de agio fica restrito exclusiva-
mente a0 0rgao emissor da norma, ndo tem o aval do Poder Legislativo,
logo, 0 seu campo de acdo jd nasce limitado.

Além do mais, muitas das disposi¢des ali contidas ndo resistiriam a
uma andlise mais detida que, porventura, se realizasse quanto a técnica
legislativa que originou sua publicagio.

No caso da Resolugio brasileira n. 1.358/92, por exemplo, uma mu-
lher solteira pode se submeter ao processo de inseminacgio, quando é sabido
que a familia que o legislador tem interesse em garantir a crianca é formada
por pai e mae; quando é regra dominante da ética mundial contemporanea
ndo admitir o recurso a procriagdo artificial movido por puro egoismo, mas
sempre como resultado de um projeto parental (de pai e mae, de casal,
portanto) tendente a contornar problemas oriundos da infertilidade, ou da
esterilidade humanas.

Da mesma forma, em manifesto desconhecimento de técnica
legislativa, aquela resolucio refere-se aos embrides excedentes em manifesta
contradi¢do. Embora o art. 2° refira-se a impossibilidade de descarte ou
destruicdo do pré-embrido, o art. 3° permite aos conjuges ou companheiros
expressar sua vontade quanto ao destino que serd dado aos pré-embrides
criopreservados, gerando uma angustiante divida ao exegeta da lei: os pré-
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embrides podem ser destruidos? (por vontade dos conjuges), ou devem ser
conservados eternamente? (por ndo poderem ser destruidos).

A redagdo dos dois artigos provoca uma estranha sensagio de contra-
dicdo, tdo comum na producdo legislativa brasileira (desejada ou
involuntdria?). Se realmente o corpo médico ndo admitisse o descarte ou
destruicio dos pré-embrides, certamente nio atribuiria aos conjuges (ou
companheiros) o poder de expressar sua vontade. Tal atribui¢io - concreti-
zada no art. 3° - quebra o rigorismo inicial da interdi¢do da destruicio,
previsto no i fine do art. 2°.

Ou seja, a questdo dos embrides excedentes, que poderia ter sido
devidamente avaliada pela resolu¢do, permanece envolta numa indefini¢io
reveladora de ndo solu¢io do crucial problema.

Da mesma forma e com muita razio, as discussoes mais recentes no
mundo europeu tém questionado o valor das decisdes tomadas junto aos
comités éticos.

Perguntam alguns: de que adianta a proibi¢do da pratica de certas
técnicas - como clonagem humana - se os pesquisadores, nos seus laboraté-
rios, sdo livres para agir conforme seus interesses e curiosidades?

Num segundo momento, as criticas se direcionam em outro sentido:
além de ineficazes, as regulamentacOes alternativas seriam antidemocraticas.

Ou seja, estas regulamentagdes impostas por determinados segmen-
tos profissionais ndo representariam o interesse do corpo social como um
tudo, ndo corresponderiam a propostas tiradas de um debate ptiblico, como
ocorreu, por exemplo, com a legislacio sueca sobre procriagdes artificiais.

Além disso, estas regulamentacOes seriam injustas, uma vez que elas
ndo sio necessariamente uniformes em todos os paises. Elas podem mesmo
diferir consideravelmente de um para outro pais. E isto gera uma importan-
te questio de justica social. A guisa de exemplo, na Alemanha, o Relatério
Benda proibe qualquer experiéncia sobre o corpo humano (certamente, em
decorréncia das atrocidades cometidas pelos nazistas durante a Segunda
Guerra Mundial). Entretanto, na fronteira entre a Alemanha e a Franca, em
Strasbourg, os alemaes passam diariamente para a Franca em busca de
clinicas de reproducdo humana (na sua grande maioria, com a expectativa
de conseguir realizar uma inseminacio artificial).

Tudo indica, pois, que uma legislacio suficientemente maledvel, mas
firme, deva ser criada para controlar e regulamentar questdes que, de hd
muito, estdo a exigir uma normatizagio da sociedade.

Com efeito, nunca a interven¢do de uma legislacio foi tio desejada
quanto atualmente, mas, contraditoriamente, temida pelos juristas, cientis-
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tas, médicos e moralistas que se preocupam com a multiplicagdo de situa-
¢oes totalmente fora das normas geradas por técnicas cada vez mais sofisti-
cadas da manipula¢io da vida e da morte.

A auséncia de textos se faz sentir com cada vez maior intensidade, ou
melhor, cresce a necessidade a medida que as questdes suscitadas e os liti-
gios dai decorrentes colocam em causa a existéncia das pessoas, induzindo a
sociedade a constranger os juizes a solucionar os dilemas aos quais a ordem
juridica, sequer imaginava pudessem ocorrer.

E esta defasagem entre o real e o ideal, entre o vivenciado e o desejado
nos lanca no terreno da davida, de onde o caos e a amarga sensacio de
impoténcia que acompanha irremediavelmente o final deste século.

E a duvida nos conduz a outro tipo de indagacio:

Que normas devem ser criadas?

As dificuldades sio de duas ordens:

Primeiramente, de contetido: passar da bioética ja efetiva a um
biodireito é uma formalizagdo cujo risco é a vida. O contetido das normas a
determinar acarretaria um consenso minimo bastante incerto.

Em seguida, de forma: o modo de formulacio também é problemati-
co. A questdo que retorna é sempre a mesma: dever-se-ia legislar com leis
gerais, afirmando grandes principios, ou, ao contrério, deveriamos legislar
caso a caso, submetendo-nos aos juizes?

Qualquer que for a solugio tomada, uma coisa é certa, a norma juridica
deverd evoluir constantemente para abranger os progressos cientificos; isto é,
ela deverd segui-los, fornecendo os conceitos e técnicas adaptados as mudan-
¢as sociais que a pesquisa médica induz na defini¢io da vida, seu engendrar e
o tratamento de tudo que pode ser obsticulo a seu desenvolvimento.

O Direito, nesta 6tica, encontra-se a reboque da ciéncia, quer queira-
mos ou ndo; reduzido a uma func¢io instrumental.

A insuficiéncia desta postura é evidente e, por isso mesmo, nio nos serve.

6 A NECESSIDADE E A EMERGENCIA DE NORMAS

O recurso as regulamentagdes alternativas revelou a insuficiéncia das
mesmas, ja que a generalidade que as caracteriza ndo é bastante para atender
as necessidades e interrogacoes especificas surgidas nos diversos setores das
ciéncias biomédicas, especialmente quando se trata de aplicagdes em deter-
minados terrenos, como ocorre com as procriagdes artificiais, com as mani-
pulagdes e testes genéticos, ou com o transplante de 6rgios.
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Além do mais - conforme jd se teve oportunidade de apreciar -, os
cédigos de deontologia s6 valem a medida que sio respeitados espontanea-
mente, ja que despidos de qualquer cardter cogente. E sabemos perfeitamen-
te que esta ndo é a regra, especialmente nas instituicdes privadas de pesquisa
e nas clinicas privadas onde, a auséncia de regras cogentes provoca a mais
ampla permissibilidade e uma perigosa liberdade, porque ilimitada.

Como se ndo bastassem estas consideragdes a justificar a necessidade
e emergéncia de principios normativos, vale lembrar que as regras alternati-
vas (como acontece, no Brasil, com a Resolu¢io n. 1.358/92) nio tém,
necessariamente, cardter juridico.

A titulo de exemplo, tomemos os dois principios dominantes naquela
Resolugdo, a saber, o anonimato e a gratuidade.

Embora o anonimato seja a regra dominante na maioria das interven-
¢Oes biomédicas (como ocorre na doagdo de gametas, na doagio de orgaos,
de sangue, ou de corneas), a doagdo anénima ndo é uma nogio juridica e,
como bem ressaltou Claire Neirinck,® a doagio do Cédigo Civil é uma nogao
que lhe é diametralmente oposta. Ou seja, a doagdo prevista na ordem civil
implica na intervencio de um doador conhecido que designa nominativa-
mente seu beneficiario. E é a aceitacio expressa deste que da for¢a juridica a
doagdo. Ora, isto inocorre quando a Resolugdo brasileira dispoe que: “Os
doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa”; ou
quando, em artigo subseqiiente, afirma o sigilo obrigatério: “Obrigatoria-
mente serd mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e
pré-embrides, assim como dos receptores”.

O mesmo ocorre quanto a gratuidade, igualmente prevista na citada
Resolucdo quando dispoe que: “A doagdo nunca terd cardter lucrativo ou
comercial”. Aqui a regra ética fica reforcada e justificada pelo principio
constitucional (art. 199, § 4°) que veda “todo tipo de comercializa¢do”. O
que a Constitui¢do visa é proibir o ser humano a dispor de seu corpo como
disporia de uma coisa. Entretanto, como sublinhou Neirinck, o Direito enca-
ra com desconfianca, e por vezes, com hostilidade, as operagdes sem
contrapartida. Ele ndo as favorece e as regulamenta de maneira bastante
rigorosa (como ocorre, por exemplo, com as doagoes, tradicionalmente sub-
metidas ao formalismo do ato notarial).

Logo, estas regras apresentadas como imperativas e justificadas por
consideragdes juridicas sdo, na realidade, meros principios éticos que nada
tém de legal mas que, ao contrario, contradizem as regras de Direito Civil.

8  NEIRINCK, Claire. Le vide législatif. In: De la bioéthique au bio-droit. Paris: LGDJ, 1994, p. 115-123.
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Na auséncia de legislacio todas as condutas estio legitimadas e as
apreciagdes sobre o interesse do menor (tdo invocado no atual ECA) sio
extremamente diversificadas, uma vez que inexiste qualquer regulamenta-
¢ao oficial dos centros de reprodu¢do humana que praticam as procriagdes
medicamente assistidas.

O vazio legislativo e a atual e perigosa liberdade que prevalece em
matéria biomédica, como alertou Jean Francois Barbieri,” conduzem o juiz a
decidir questdes particularmente graves em nome de uma moral hesitante e
conforme um direito incerto.

Ora, é sem duvida uma necessidade de seguranca e a preocupagio de
atingir uma limita¢ao do risco de responsabilidade, como pretende Barbieri,
que estdo na origem da expressio desta necessidade de uma norma juridica,
para o meio da pesquisa biomédica.

Nio, certamente, uma norma demais precisa, porque constrangedora,
ndo seria desejavel em nome da liberdade da pesquisa e porque fecharia os
pesquisadores em limites demais estritos, dificultando a evolugio da ciéncia.
Normas permissivas respondem os detratores daquela posi¢io, visualizando
na atenuacdo da cogéncia normativa maiores possibilidades de pesquisa
biomédica, embora com possivel desvantagem a protecio dos seres humanos.

Todas as atuais tentativas de legislacio relativas ao corpo humano, e a
utilizacdo dos produtos e elementos humanos parecem traduzir as dificul-
dades do legislador reafirmando o eterno dilema ou a irredutivel contradi-
¢do entre a preocupacio manifesta de proteger a pessoa humana sem entra-
var a pesquisa e 0s progressos cientificos.

As regulamentagdes alternativas embora éticas, como a moral, perma-
necem facultativas.

E é exatamente nisto que diferem da regra juridica.

Esta, contrariamente a ética e a moral, é cogente. E da sua cogéncia
decorrem limites as liberdades individuais; limites que ndo s s3o necessarios
como geram sangdes eventuais, desejaveis nestas matérias, porque limitadoras
de possiveis abusos que se possam perpetrar em prejuizo do ser humano.

Talvez ai resida a origem da questdo de saber, como agudamente
apreciou Meulders-Klein, se é ou ndo necessario legislar nestas matérias, ou,
em outros termos, se ¢ ou ndo necessario passar da bioética ao biodireito.

9  BARBIERI, Jean-Francois. Question de responsabilité. In: De la bioéthique au bio-droit. Paris:
LGDJ, 1994, p. 83-87.
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Hesita¢des ou conflitos sobre as decisdes a tomar, desejo de
aprofundar a reflexdo ou de determinar um consenso social, na ética daque-
la civilista belga, o fundamental é que se passe da ética ao direito, indepen-
dente das atitudes adotadas pelos paises, mas com vistas a cria¢do de nor-
mas capazes de permitir ou proibir certas pesquisas ou aplicagdes de novas
biotecnologias comprometedoras da dignidade humana.

Se a maioria dos paises legislou sobre a matéria (e a afirmagio nos
remete aos exemplos apresentados pela Suécia, Espanha e Inglaterra, entre
outros) é porque a indefini¢do e os abusos dai decorrentes comegaram a
revelar o aspecto negativo da permissividade que tudo permite, que tudo
justifica.

Por isso aquelas legislagdes nacionais manifestaram-se com firmeza
em relacdo as procriagdes medicamente assistidas, aos embrides excedentes,
as manipulacoes genéticas, aos bancos de dados, aos registros epidémicos e
as experiéncias humanas.

Embora ndo seja possivel visualizar unanimidade nestas legislagdes,
mas, ao contrario, consideravel variacio de posturas e tendéncias, em relacio
a determinados temas (como, por exemplo, as condigdes de acesso e os méto-
dos empregados quanto as procria¢des medicamente assistidas) em outras
matérias (tais como, as experiéncias e o descarte de embrides excedentes, a
clonagem, a hibridacio ou fabricagio de quimeras, unanimamente condena-
das e proibidas) revelam um consenso que tende a pacificagdo, em aspectos de
fundamental transcendéncia para a garantia da dignidade humana.

A tendéncia é reveladora e vem imantada de significagio: se o campo
da pesquisa cientifica em matéria biomédica passa a ser balisado por nor-
mas juridicas explicitas, claras e concisas é porque tanto o mundo cientifico
quanto os usudrios finais destas conquistas, a saber, o ser humano, necessi-
tam de um controle que torne possivel a convivéncia social.

O Direito é a regra que uma sociedade se impde. Ele revela os princi-
pios aos quais ela estd vinculada. Como conseqiiéncia, o aumento das possi-
bilidades de intervengio sobre o corpo humano, resultante das procriagoes
artificiais, das manipulagdes genéticas, clonagens, experiéncias ou retiradas
de 6rgios conduzem naturalmente a sua revalorizagio.

A regra de Direito pode - ainda que integrando os avangos cientificos -
opor-se aos mesmos mantendo certas categorias classicas, ou definindo
novas categorias suficientemente aptas a garantir a permanéncia do prima-
do da pessoa humana.

O que é indiscutivel, como concluiu Meulders-Klein, é que se os debates
estao longe de se finalizar, a inagdo do Direito estd em vias de desaparecer. A
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evolucdo da ciéncia e sua potencial utilizagdo suscita inquieta¢des demais
veementes para que a regra a cada um sua consciéncia, a cada wm seu direito
permaneca ainda vidvel em matérias tio graves quanto a prote¢do da pessoa
e da espécie humana enquanto se pulverizam as antigas certezas que lhes
serviam de garantia.

A ética - que permanece evidentemente necessaria - ndo mais basta
para regular as questdes, a medida que ela permanece subjetiva e aleatéria.

O papel do Direito, inico meio capaz de acrescentar seguranga e justi-
¢a, através de sua forca cogente e simbdlica, sai fortalecido; mesmo se se fizer
necessario recorrer a outras estruturas para sustentar a sua obrigatoriedade.

E indiscutivelmente uma necessidade de seguranca o desejo de con-
trolar as probabilidades médicas com seguranga juridica; o cuidado de mi-
norar os riscos da responsabilidade que remontam a origem desta necessi-
dade de uma norma juridica, para o ambiente da pesquisa biomédica.

E a prépria razio que nos induz a nos tornarmos atentos a esta
revolucao silenciosa, pois quando ela entra em sinergia com as quatro l6gi-
cas de mudanca, anteriormente invocadas, ela corre o risco de comprometer
os fundamentos dos direitos do homem e de sua dignidade, colocando em
perigo sua unidade e sua inviolabilidade tio duramente adquiridas.
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1 INTRODUCAO

O grande grito da contemporaneidade é o da igualdade. Igualdade
dos direitos entre homens e mulheres, das ragas, dos estrangeiros, das clas-
ses sociais... Desde a Carta da ONU, em 1948, ficou declarada a igualdade de
direitos entre todos os homens.

O discurso da igualdade estd associado a uma outra categoria de
nosso tempo: a cidadania. Esta estruturou-se com o crescimento das cidades
e com a defini¢do do sentido do publico e do privado.

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: I - homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes nos termos desta
Constitui¢do.”
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Este ¢ um dos principios da atual Constitui¢do brasileira (art. 5°) e
enunciado da maioria dos ordenamentos juridicos, como palavra de ordem
apos a Revolucdo Francesa e especialmente apds a Declaragio dos Direitos
do Homem pela Organizacio das Nagdes Unidas - ONU.

Em 1995, apds longa prepara¢io em todo o mundo, realizou-se na
China a Conferéncia Mundial de Mulheres. Neste encontro, mulheres de
todos os lugares e culturas do planeta novamente discutiram as violagdes
de seus direitos, a discriminagdo e as desigualdades de direitos entre os
géneros. Demonstrou-se que as mulheres, independentemente da classe
social, tém menor ascensdo profissional, atingem menor niimero de car-
gos de direcdo, recebem saldrio inferior ao do trabalhador masculino,
submetem-se a uma relagio de dependéncia econdémica etc., etc. Reivindi-
cou-se, como forma de diminuir estas injusticas e violéncias, mudancas
legislativas. Por outro lado, constatou-se que nos paises onde hd avancos
legislativos de protecio a mulher, falta a implementagdo institucional
pelo aparelho de Estado, que fragiliza a for¢a normativa das leis reparado-
ras das desigualdades.

Vé-se, portanto, que a igualizacio de direitos entre os géneros nio se
resolveria simplesmente através de textos legislativos anunciadores de uma
igualdade. No Brasil, por exemplo, a lei maior, mais que declarar, estabelece
esta igualdade. Entretanto, ndo hd de pronto ainda, e de fato, tal igualdade.
Ha4 uma distincia entre o fato e o Direito.

A questdo estd em que o principio da igualdade transcende o campo
normativo. Os fatos geradores do apartheid feminino, hoje menos acentua-
dos em algumas sociedades, estio na esséncia da prépria cultura. Os
ordenamentos juridicos sio também tradutores destas culturas. Portanto,
apesar da proclamagido da igualdade pelos organismos internacionais e pe-
las constituicdes democraticas do fim deste século, ndo estd dissolvida a
desigualdade de direitos dos géneros. A mulher continua sendo objeto da
igualdade, enquanto o homem é o sujeito e o paradigma deste pretenso
sistema de igualdade. Isto por si s6 ja é um paradoxo para o qual Direito
ainda ndo tem resposta: qualquer tentativa de normatizagio sobre esta
igualdade terd como paradigma um discurso que é masculino. Mas, o fim
deste milénio reflete uma mudanca desencadeada pela revolu¢io das mu-
lheres, entrelacada com o politico, economico, social, religioso, ético e esté-
tico. O patriarcalismo, com sua ideologia autorizadora da desigualdade dos
géneros, terd que transitar para um outro lugar, ji que alguns de seus
elementos basicos estdo se rompendo.
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2 IGUALDADE DOS GENEROS COMO REGRA DE JUIiZO E A
INCLUSAO NO LACO SOCIAL

A idéia de igualdade interessa particularmente ao Direito, pois a ela
estd ligada a idéia de justica. A justica é a regra das regras de uma sociedade e
¢ 0 que dd o valor moral e respeito a todas as outras regras. Portanto, é a
questdo da justica que permite pensar a igualdade. E é o principio da igual-
dade, em todos os sentidos, e aqui particularmente a de género, que os
ordenamentos juridicos mais atuais vém legislando no sentido de alcangar o
principio basico do Direito e estabelecer as formas contemporaneas do lago
social. Esta igualdade é posta, entdo, como uma regra de juizo.

Se todos sdo iguais perante a lei, todos estio incluidos no laco social.
Sabemos, entretanto, que os excluidos constituem-se em uma realidade. No
Brasil, por exemplo, era proibida qualquer participagio politica da mulher até
a Constituigdo de 1934, quando alcangou o direito de voto. Foi em 1962, com

o “Estatuto da Mulher Casada” (Lei n. 4.121/62), que ela adquiriu capacidade
juridica e ficou autorizada, por exemplo a praticar atos de comércio. Esta
exclusdo do lago social, na maioria das vezes autorizada pelo Direito, fez e faz
com que tais pessoas ndo sejam propriamente sujeitos de direito.

A constitui¢do do sujeito de direitos é condi¢do necessaria para que os
homens sejam cidaddos. Quem ndo é reconhecido pelo Direito como sujeito
ndo pode ser identificado como cidaddo. Assim, é o Direito que proibe e
interdita o cidaddo, autorizando-o no campo da legitimidade ou excluindo-o.
Na verdade isto é um mecanismo ficcional, pois existimos é a partir da
existéncia do outro. Existimos e somos em relagio ao outro. E neste sentido
que Lacan, engendrando sua teoria, nos demonstra que a crian¢a adquire
sua individualidade a partir do momento em que, separando-se da mie, tem
acesso a ordem dos simbolos e comeca a adquirir sua propria identidade. E
esta sO é possivel porque o pai, representante da lei, o censor, mostrou
aquela crianca que existe um outro. Assim, somente a crian¢a marcada pela
lei do pai tem acesso ao simbdlico, e separa-se da mie e torna-se sujeito.
Tornando-se sujeito é que poderd assujeitar-se as leis juridicas e tornar-se
cidaddo como os outros cidaddos, pensar sua liberdade e autonomia.

O acesso a cidadania pressupde uma sociabilidade marcada pelo dis-
curso iluminista que clama pela liberdade, fraternidade e igualdade. Parado-
xalmente, quanto mais se declara a universalidade da igualdade dos direitos,
mais abstrata se torna a categoria dos direitos, mais e mais se ocultam as
diferencas que essa ordem social gera, e cuja subsisténcia dependera agora,
em boa medida, da negagio e encobrimento daquelas.
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Para se pensar a cidadania hoje, hd que se substituir o discurso da
igualdade pelo discurso da diferenca. Precisamos desfazer o equivoco de que
as diferencas significam necessariamente hegemonia de um sobre o outro.
Ao contrario, a construcdo de uma verdadeira cidadania s6 sera possivel na
diversidade. E somente a partir de uma alteridade, da existéncia de um dife-
rente, de um outro, é que se pode construir uma identidade. Se fossemos
realmente todos iguais ndo seria possivel, ou mesmo necessario, falar desta
igualdade. E necessirio o diferente para que exista o outro. Sem o outro,
sem a alteridade ndo existiriamos como sujeitos humanos.

A efetivacio da igualizacio dos direitos entre homens e mulheres nio
é simples. Ela estd entremeada de uma complexidade que o pensamento
juridico, por si s6, ndo é capaz de responder. Entretanto, poderd comegar a
ser desvendada com a ajuda de outros campos do conhecimento, e quando
come¢armos a pensar nesta igualdade de direitos a partir das diferencas.
Isto podera ajudar a superar todo o etnocentrismo, todo o antropomor-
fismo, a resgatar o singular e irrepetivel, a perceber a irredutibilidade do
nosso proprio corpo e relevincia originaria do feminino e do masculino.

3 O NAO-LUGAR DA MULHER OU, A HISTORIA DE UMA
AUSENCIA

A histéria da mulher no Direito, ou, o lugar dado pelo Direito a
mulher, sempre foi um nio-lugar. Na realidade, a presenca da mulher é a
histéria de uma auséncia, pois ela sempre existiu subordinada ao marido, ao
pai, sem voz e marcada pelo regime da incapacidade juridica.

O movimento feminista, de uma maneira geral, é a reivindicacio de
uma cidadania, de um lugar de sujeito e para o sujeito. Mas este lugar
conquistado, onde a mulher era emoldurada e confinada a reproducio e
producdo privada, e nunca considerada na economia global de um pais, s6
foi possivel gracas a alianca de interesses com o proprio homem e um
repensar da divisio sexual do trabalho. Afinal, para o sistema, a mulher
também ¢é forca produtiva, e mais barata.

Podemos observar que a maioria das mulheres que ascendeu ao po-
der, conseguiu e mantém-se através de um discurso masculino. Serd possivel
uma mulher exercer sua participa¢io politica com um discurso feminino?
Pode-se dizer entdo, que ela apropria-se de algo que ndo é seu, o discurso
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falico masculino. E neste sentido a célebre frase de Lacan, que até hoje
provoca inquietacoes: a mulher ndo existe.

Embora pareca uma novidade, os homens sempre disseram isto de
outras formas. Por exemplo, em varios concilios da Igreja Catolica, decidiram
que a mulher ndo fazia parte do género humano e a remetiam a um estado de
total inexisténcia. Estd préximo ainda, a redagio original do Cédigo Civil
Brasileiro, s6 modificada pela Lei n. 4.121 de 1962, que seguindo tendéncia da
maioria das legislacdes estabelecia a incapacidade da mulher, in verbis:

“Art. 6° Sdo incapazes, relativamente a certos actos (art. 147 n. 1),
ou a maioria de os exercer:

1-[.]

I - As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal;

[.]”

A frase de Lacan talvez tenha chamado tanta atenc¢do por ser dita por
um psicanalista, e se espera dai uma posi¢do progressista. Entretanto, ela
ndo tem o mesmo sentido de desvaloriza¢do da mulher, como sempre se fez
no patriarcalismo. Embora pareca ao contrério, foi Lacan quem veio situar a
feminilidade como um valor suplementar, e nio excludente, em rela¢io ao
que os homens sempre afirmaram das mulheres.

Para que o Direito possa apreender a no¢do mais profunda do justo, e
afinal cumprir sua fun¢io primeira que estd na idéia de justica, torna-se
necessario compreender um outro campo: o da subjetividade feminina.
Com estas nogoes, a idéia de igualdade serd considerada a partir de subjetivi-
dades, masculina e feminina, desfazendo-se a confusio, e talvez uma faldcia
de nosso tempo, que ¢ a igualdade de todos sem considerar as subjetivida-
des. O Direito ndo pode mais desconsiderar que no campo da objetividade
perpassam questdes que nio sio somente do mundo objetivo. A partir do
momento em que Frexd demonstrou ao mundo a existéncia do inconsciente,
estas nogdes pragmaticas pertencentes somente ao campo da objetividade
devem ser retrabalhadas.

4 A IDENTIDADE FEMININA

A construcdo da identidade feminina ndo pode ser feita em relacio a
masculina, e tomando-a em paradigma como sempre o foi. Segundo a
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Psicanilise, existe algo na estrutura dos sujeitos femininos que os condu-
zem a ocupar este lugar cultural, estes papéis de dependéncia e de existén-
cia em relagdo ao outro. Estas peculiaridades, masculina e feminina, cons-
troem-se a partir das anatomias do menino e da menina. E Frexd quem
explica:

“Nao encontrando em seu préprio corpo, o 6rgio falico social-
mente valorizado, as mulheres se identificam com a falta. E como
tal, procurario nortear sua vida na posi¢ao daquela que ndo tem e
precisa receber de quem tem.”

Para ele, a diferenca anatomica dos sexos vem apenas dar forma as
teorias sexuais infantis que precedem a descoberta da diferenca anatémica
dos sexos.

Para a Psicanalise, o primeiro objeto de amor, tanto do menino quan-
to da menina é a mie, e para satisfazer a este amor da mie, ha uma
erogeneiza¢ao da mesma forma no pénis e no clitdris. Assim, as criangas de
ambos os sexos imaginam, em primeiro lugar, que ha um pénis que é
equivalente, e é por isto que o pénis aparece como o tnico simbolo. Segundo
o psicanalista Gerard Pommier, é por esta razao principal que ndo ha traco de
identificagio da mulher.

“Trata-se de uma maneira de simplificar o aforismo. ‘A mulher
ndo existe’. Na medida em que esta mulher nio existe, vou tentar
mostrar que ela se encontra no lugar da fantasia, tanto para os
meninos como para as meninas. Se ‘A mulher ndo existe’, serd que
isto significa que cada mulher, em particular, nio existe?”

Embora a Psicanalise engendre sua teoria a partir da cultura falocén-
trica, ela ndo desvaloriza o feminino. Ao contrério, ela traz este enigma para o
seu centro. Como assevera Pommier, a mulher é assim como um homem,
pois alembranga de seu amor primeiro por sua mae a faz ingressar no “gozo
falico”. E é mais que um homem, pois o amor que lhe é dirigido vem situa-la
no centro do sonho masculino, fantasia que a transcende para mais além do
falo, num Outro Gozo.

Nio hd davidas de que existem varios sinais do feminino, além de sua
anatomia. O batom, o tom da voz, a delicadeza, os gestos, os adornos sio
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formas de reconhecimento universal a que poderfamos chamar de “natureza
feminina”. Mas ndo sio estes sinais que asseguram a identidade feminina.
Pommier, interpretando a teoria lacaniana, nos diz que

“esses sinais vém no lugar de uma auséncia de tragos de identifica-
¢do. Recobrem a presenca de um vazio que exige sua causa, e, sob
sua mascara, nada é identificado. Tais indices do feminino sio os
da vacuidade. [...] O mistério feminino, o de uma falta encarnada,
se iguala ao mistério antigo, ao véu sempre langado sobre o falto. A
feminilidade ocupa um lugar-mestre através de sua propria exclu-
sdo, tio longe quanto remontam as reminiscéncias, as lembrancas
e as construcdes da infincia.”

Como se vé, a questdo do feminino ndo é mesmo simples. Mas a
Psicanalise, ao contrario do que algumas feministas apregoam, tem o gran-
de mérito de apontar o desconhecido mundo feminino. Freud revela isto
quando constréi sua teoria a partir das sexualidades, onde o feminino é
simbolizado como aquele que ndo tem, ou melhor, a partir daquele que sabe
que tem a falta. Esta falta, representada a partir das anatomias do menino e
da menina, é que faz com que a mulher busque identificar-se com o outro
que ela pensa que tem.

O aforismo de Lacan, A mulber ndo existe, é de grande importincia, pois
foi a partir daf que comegou-se a pensar que as mulheres ainda nio apresen-
taram ao mundo o seu discurso, pois até entdo, todo ele é baseado e identifi-
cado com o masculino. E somente quando se tem esta conscientizagio que
nasce a possibilidade de a mulher apresentar ao mundo um discurso femini-
no que seja proprio e possa ser incluido nas relagdes sociais e conseqiiente-
mente nas relagdes civis e juridicas.

Assim, a parte da mulher para a constru¢io de uma sociedade mais
igualitaria e um ordenamento juridico mais proximo do ideal de justica,
so serd possivel a partir do momento em que as diferencas dos géneros
forem consideradas. A igualdade genérica, ao contririo do que se apregoa
e imagina, poderd estar a favor de um reforco das desigualdades. Marcar as
diferencas talvez seja o primeiro passo para apontar a submissio de um
género ao outro. Identificar a diferenca é reconhecer que o feminino tem
um lugar de inclusio e ndo de exclusio, um lugar de sujeito e ndo de
assujeitado ao masculino.
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5 SOBRE A IDENTIDADE MASCULINA: DECLINIO DO VIRIL OU DO
PATRIARCALISMO?

A sustentacio da identidade masculina patriarcal, pautada historica-
mente no ideal de virilidade, colocada num lugar privilegiado e dotada de
algo mais que a mulher estd posta em questdo. Resta saber se a redefini¢io
dos papéis feminino e masculino ird, ou ndo, alterar o lugar estruturante que
o homem ocupa na organizagio e estruturagio familiar.

A Histoéria, a Psicandlise, o Direito e até mesmo as religides asseguram
ao homem, principalmente como pai, um lugar mais que fundamental:
fundante. Fundante porque é ele que, ocupando o lugar da lei, possibilita a
passagem da natureza para a cultura, através de um interdito proibitdrio na
relacio mae-filho.

Desde o patriarcalismo, o homem sempre se definiu como um ser
humano privilegiado, dotado de alguma coisa a mais, ignorada pelas mulhe-
res: o mais forte, mais inteligente, mais corajoso, mais responsavel, mais
criativo ou mais racional. Sempre havia um mais para justificar a relagio
hierarquica com as mulheres, ou pelo menos com a sua. Pierre Bordieu, em
seu livro A Dominagdo Masculina,' pontua que ser homem € estar instalado, de
saida, numa posicdo que implica poderes: E a illusio viril que estd na base da libido
dominandi. Ou seja, é a libido dominandi que estd na base da virilidade, ainda
que iluséria. E mesmo se o dominante for dominado por sua dominacio,
esta tltima serd o critério definitivo da identidade masculina.

Em conseqiiéncia do movimento feminista, na década de 70 os ho-
mens comecaram a questionar sobre sua identidade. O papel masculino
ideal, fonte de alienagdo para os homens e desentendimentos com as mulhe-
res foi colocado em xeque.

Contrariamente 2 identifica¢io feminina, a identificacio do homem,
tradicionalmente se define mais por evitar alguma coisa do que propriamente
desejar alguma coisa, ou seja, ser homem significa: ndo ser feminino, nao ser
homossexual, nio ser docil, dependente ou submisso; nao ser efeminado, nao
ter relacdes intimas com outros homens. Assim, a constru¢io da identidade
masculina, confundiu-se com um processo de diferenciagio.

“Durante muitos anos, eu imaginava que a mulher era o mistério
absoluto. Hoje, sou eu, na condi¢io de homem, que acho dificil

1 BORDIEU, Pierre. La domination masculine. Acts de la recherche en sciences sociales, nn. 84, p. 21, set./90.
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compreender... Acho que posso compreender para que serve uma
mulher, mas um homem, para que serve exatamente? Que signifi-
ca: sou um homem?”?

Declaragdes como esta seriam impensaveis hd 30 anos, pois naquela
época o homem pensava que sabia sobre sua identidade, e ninguém ousava
questiona-la.

A identidade masculina ndo estd garantida por nenhum conceito
que a defina a partir de um predicado. Um ato se faz necessario, pois sem
ele o sujeito ndo se efetiva como membro da classe dos homens. O candi-
dato se afirma como homem antes mesmo da constituicio da classe, isto é,
do universal que permite proposi¢des do tipo: animal racional, “aquilo
roxo”, “macho nio chora” etc. Ser homem se diz mais no imperativo do
que no indicativo. “Seja homem?”, freqiientemente dito, é um sinal de que
a virilidade talvez n3o seja tio natural quanto se pretende. Ser homem
implica um trabalho que nio ¢é exigido das mulheres. Assim, 0 homem se
apressa a definir-se como homem, receioso de que venha alguém lhe dizer
que ndo é...

Mas, afinal, o que mesmo um homem quer, além de ficar por ai
perguntando “o que quer uma mulher”? Esta é uma pergunta que os ho-
mens tentam evitar de fazé-la, a nio ser quando véem sua virilidade
ameacada, pois queremos que ela queira s6 o que temos a oferecer. Nossa fé
no significante Gnico sobre o qual se estrutura o ideal do género
masculino(falo), nio nos permite duvidar. Esta ddvida s6 se torna possivel
ao macho quando ele se histeriza um pouco e permite-se duvidar. E ai a
questdo formulada pelo primeiro neurdtico assumido da histéria, Freud, o
fundador da Psicanalise, volta a cena quando, através do enigma da mulher,
ele pode indagar sobre o préprio desejo.

Colete Soler, em seu livro Existe el Narcisismo Feminino?, indaga porque
ninguém pergunta o que quer um homem. Provavelmente porque todos ja sa-
bem: quer wm objeto cujo valor de mais gozar compense o menos gozar da castragdo.”

Mas o homem nunca pode saber o que quer uma mulher, ji que o que
ela quer é ser objeto de seu desejo. Seria preciso que ele soubesse, quisesse, supor-

2 PHILIPPE DJIAN. Lent de hors. Bernard Barrault, 1991, p. 44, 63.
3 SOLER, Colete. Existe el narcisismo feminino? Escola de la Orientacion Lacaniana, 1994.
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tasse saber de seu proprio desejo para ter a resposta. Talvez seja mesmo wma pergunta
para ser perguntada, e ndo respondida.
O melhor homem, segundo Maria Rita Kebl é mesmo aquele que

“ndo quer nem saber - mas detém alguma arte no fazer. Fazer que a
mulher responda ao seu desejo. Fazer que ela lhe minta bem. Fazer
que ela acredite que ele, a0 nada perguntar, sabe perfeitamente o
que ela quer. A arte erética do homem consiste em saber fazer.”

Por outro lado, poderiamos dizer que a mulher sabe muito bem o que
quer: manejar o desejo masculino, mesmo sem nomed-lo. Mas isto nio a
satisfaz, nem a tranquiliza, pois esta posi¢do é trabalhosa e sempre
ameacada. Esta insatisfa¢do consiste em ndo saber quem ela pode ser fora do
ambito do gozo amoroso, coisa que nenhum amante pode lhe responder, e
exigiria dela arriscar levantar algum véu e decepcionar aquele que s6 lhe
pede que saiba mentir.’

Mas, a pergunta continua: o que quer um homem, o que pode um
homem, ou, o0 que é um homem? Apds a década de 70, com as certezas
abaladas sobre os lugares definidos pelo patriarcalismo, a resposta é: no
final do Século XX o homem nio sabe mais se definir... Gunter Grass
responde: Um lugar de doloroso sofrimento... um brinquedo do acaso... wm teatro
de angiistia e desesperanca. Diante deste indefinido, ou, da dificuldade de se
redefini-lo, os versos de Marcelo Nova (roqueiro da banda Camisa de
Vénus), embora também ndo cumpra esta tarefa, ajuda a falar sobre o
desejo masculino:

“.. Meu desejo voa, vem, vai de trem além de bonde/Se exibe
quando a trilha é clara, no tinel escuro ele se esconde/Mas se o
objeto é da primeira, de segunda a segunda-feira/Meu desejo se
mantém firme, ereto, madeira// Meu desejo é impossivel,
imprevisivel e amoral/As vezes me faz escravo, as vezes nem faz por
mal/Tem horas que fecha os olhos, babando assim como quem
dormiu/Mas de tdo cego enxerga até o que eu sei que ele nio viu.”

4  KEHL, Maria Rita. O que um homem quer saber? In: Sobre o desejo masculino. Salvador: Agalma,
1995, p. 108.
5 Ibidem, p. 109.
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A indefini¢do do homem como provedor, mantenedor, aquele que
paga a conta e sustenta a familia, estd mesmo perdendo terreno. Assistimos
neste final de século, por exemplo, o crescimento do nimero de familias
chefiadas e sustentadas por mulheres. Mas n3o se pode com isto, dizer que
ha um declinio do masculino. Ha sim, o declinio das fung¢des que sempre
foram identificadas com o masculino e a virilidade. Na realidade a mudan-
¢a, ou o declinio, é do milenar sistema patriarcal. Mais que isto: o declinio de
uma ideologia patriarcal, no contexto e em consonincia com o fim das
teorias e ideologias totalizantes.

6 DISCRIMINACOES POSITIVAS OU ACOES AFIRMATIVAS COMO
CONCLUSAO

Norberto Bobbio, filosofo italiano e um dos mais importantes pensa-
dores do nosso tempo, ja disse que a revolugio da mulher foi a mais
importante revolugio do Século XX.° A partir daf a feminilidade e a sexua-
lidade feminina comegaram entdo a ser vistas independentemente do es-
paco domeéstico. A auséncia histérica da mulher no espaco publico tinha,
por outro lado, uma produgio silenciosa das possibilidades desejantes e
da subjetividade.

Considerando o que se convencionou chamar falo em nossa cultura,
como aquilo que sinaliza o valor, como as mulheres poderiam conquistar,
no campo social o falo da fala sem contrariar seus atributos femininos?
Retomando o aforismo de Lacan, A mulher ndo existe, ja que nao foi apresen-
tado ao mundo o discurso feminino, como seria possivel, pela via do Direito
e seus instrumentos normativos, proporcionar a igualdade de direitos, res-
peitando-se as diferencas dos géneros?

Para que se alcance a igualdade formal consagrada no art. 5°, 1, da
Constitui¢do Federal, é necessario que as leis estabelecam beneficios para
aqueles que estio em condigdes desiguais. Estes “beneficios legislativos”
constituem atualmente o que denominamos de agdes afirmativas. E que a
realidade trazida pelas estatisticas’ mostra-nos a necessidade da elaboracio

6  TELLES, Lygia Fagundes, PRIORE, Mary del (Coord.). Historia das mulberes no Brasil. Sio Paulo:
Contexto/Unesp, 1997.

7  PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia - uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1997, p. 116-118.
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de instrumentos normativos para diluir as desigualdades dos géneros. Por
exemplo, as mulheres recebem 40% a menos que os homens para a mesma
atividade profissional; a participa¢do das mulheres no mercado de trabalho
¢ 40% menor que a dos homens.

As agdes afirmativas, também chamadas de discriminacdo positiva,
pratica ja bastante avancada nos EUA e paises da Europa, consiste em
adotar medidas legislativas para superar a desigualdade entre homens e
mulheres, a exemplo do que adotou-se para garantir a quota minima de
20% de mulheres candidatas aos cargos legislativos para as elei¢des mu-
nicipais de 1996. No campo especifico do Direito de Familia essas a¢des
afirmativas viriam reconhecer diferencas, nio s6 bioldgicas, mas princi-
palmente as de ordem cultural, evitando-se inclusive a dupla jornada de
trabalho. Sabemos todos, por exemplo, que o investimento profissional
da mulher, em decorréncia da maternidade, nio é o mesmo do homem,
em razdo da paternidade. Maternidade e paternidade, pelo menos até
que estes valores sejam repensados ou reestabelecidos em nossa cultura,
sao exercidos de formas completamente diferenciadas. As discrimina-
¢Oes positivas viriam equilibrar as diferencas quando, por exemplo, valo-
rizassem o espaco doméstico, tanto quanto o espago publico historica-
mente foi valorizado.

Talvez o primeiro exemplo destas positive discrimination seja mesmo a
que ja esta no Codigo Civil Brasileiro, quando estabelece em seus arts. 183,
XII e 258, inciso II, diferencas para homens e mulheres, em relacio a idade
minima para o casamento, e maxima para limitar a liberdade dos nubentes
na escolha do regime matrimonial de bens. Podemos até questionar se estas
idades atualmente correspondem, ou nio, a realidade do inicio do século,
consciente ou inconscientemente quando da elaboracido deste texto
normativo. Mas importante é observar que mesmo o legislador do inicio do
século ja tinha a intencdo de implementar essas agdes afirmativas para estar
mais proximo do ideal de justica.

Nio se pode afirmar, de maneira alguma, que essas agdes afirmativas
estariam infringindo o principio constitucional da igualdade dos géne-
ros. A prépria Constitui¢io Federal concede tratamento diferenciado
quando estabelece, por exemplo, aposentadoria para a mulher, cinco
anos antes do homem. Estas discriminag¢des sdo positivas pois consti-
tuem, na verdade, preceitos compensatérios como solugdo para superar
as diferencas.
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E a competente e visionaria Desembargadora gaticha, Berenice Dias, em
seu texto A solugdo para a desigualdade, quem melhor sintetiza esta questio:

“Ao que se deve atentar ndo ¢ a igualdade perante a lei, mas ao
direito a igualdade mediante a elimina¢do das desigualdades, o
que impoe que se estabelecam diferenciagdes especificas como
tnica forma de dar efetividade ao preceito isondmico consagrado
na Constitui¢io.”
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OS DIREITOS DA MULHER NAS CONVENCOES
INTERNACIONAIS - SUA INTEGRACAO NOS
MECANISMOS DOS DIREITOS HUMANOS

Florisa Verucci

Advogada

Membro do Conselho Estadual da Condi¢do Feminina de Sdo Paulo
Membro do Instituto dos Advogados Brasileiros

Olympe de Gouges, nascida em 1748, liderou as mulheres que queriam
ter voz ativa no processo da Revolugdo Francesa. Reclamou o direito de voto
as mulheres, o direito de exercer um oficio e o reconhecimento das unides
concubinarias. Advogou pela aboli¢io da escravidio dos negros, por melho-
res condi¢oes para a maternidade e contra a pena de morte. Propds um
referendum sobre a escolha do sistema de governo.

Mas a Conven¢ao mandou-a para a guilhotina - em 1791, aos 43 anos
de idade - pelo delito de haver “esquecido as virtudes de seu sexo e introme-
ter-se em assuntos da Republica”. Seus julgadores consideravam as mulhe-
res ineptas para a vida pablica.

Quando se comemoravam os 200 anos da Revolucdo Francesa, histo-
riadoras tiraram do ostracismo um documento extraordindrio - a Declara-
¢ao dos Direitos da Mulher e da Cidada, em que Olympe de Gouges sintetiza
seu pensamento.

Vale a pena lembrar desse documento que serviu de motivo para sua
pena de morte.

Vovelle' diz que o Século das Luzes (Século XVIII) foi por exceléncia o
século das mulheres - elas estavam presentes e visiveis por toda parte, mas
totalmente excluidas do poder politico e dos negdcios juridicos, econdmi-
cos e cientificos. A influéncia das mulheres foi muito grande nos primeiros
tempos da Revolugdo, mas foram riscadas totalmente logo depois. A Con-

1 VOVELLE, Michel. O século das mulheres. In: Franca Revoluciondria - 1789-1799. Sao Paulo:
Brasiliense, 1989.
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vencao negou-lhes o reconhecimento de seu direito de cidadania, de seus
direitos profissionais e politicos.

Duzentos anos depois o tema da igualdade de direitos para homens
e mulheres tornou-se paradigma do Século XX em decorréncia da reflexdo
sobre os temas que concernem aos direitos de toda a humanidade, oficiali-
zados na Declaracio Universal dos Direitos Humanos, de 1948, das Na-
coes Unidas.?

As questdes que dizem respeito as mulheres tém sido objeto de estu-
dos e pesquisas de fundamental importancia para o conhecimento da exten-
sdo das diferencas, das discriminagdes e das caréncias das populacdes femi-
ninas, sobretudo nas décadas de 70 e 80, quando esses estudos tiveram
intensa divulgacdo. A Unesco foi o érgido que mais contribuiu nesse periodo
para o conhecimento da situa¢io das mulheres no mundo.

O Relatorio de Desenvolvimento Humano, de 1995, do Programa
das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, traz um retrato
completo da situagio das mulheres em todos os paises, confrontada com
as normas e decisdes internacionais, originadas nas conferéncias e conven-
¢Oes internacionais.

Na América Latina, a Faculdade Latino Americana de Ciéncias Sociais -
FLACSO, sediada em Santiago do Chile, em parceria com outras institui¢des,
procedeu a pesquisa Mulheres em Dados, pais por pais.’

Em nivel nacional, a grande maioria dos paises ocidentais desenvolvi-
dos ou em vias de desenvolvimento incluiu em suas constitui¢des principios
garantidores da igualdade entre os sexos, condenando discriminagdes,
acrescendo essas as referentes a raca, classe social, credo politico e religioso.
No Brasil essa inclusio data da Constituicio de 1934.

Gradualmente, os direitos da mulher foram integrados aos mecanis-
mos dos direitos humanos, formando parte de um processo de construcio
de uma cultura universal de respeito pela pessoa humana. O papel dos
movimentos feministas, originados nas mulheres de classe média dos paises
desenvolvidos - Estados Unidos e Europa Ocidental -, foi de vital importan-
cia para esse processo. Sobretudo na América Latina, onde os movimentos
feministas viveram com dupla identidade - a da reflexdo sobre a condicio
feminina de subalternidade e incapacidade juridica, e a da participacio

2 Originalmente denominada Declaragio Universal dos Direitos do Homem.
3 ECHENIQUE, Teresa Valdes (Coord.) Mulheres latino-americanas em dados. Espanha: Instituto da
Mulher; Chile, Santiago: FLACSO, 1993.
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determinante nos processos de abertura democratica e de resisténcia aos
regimes autoritarios e repressores que infestaram o continente na década de
70. No Brasil, essa duplicidade atuava as vezes no meio de contradi¢des
politicas, pois os partidos e grupos de esquerda, que lideravam a oposi¢io ao
regime militar, cooptavam os movimentos feministas para a “luta geral”.

Os paises orientais, que ndo tém em sua cultura politica os marcos da
democracia - a Revolu¢do Parlamentar Inglesa, a Independéncia dos Esta-
dos Unidos e a Revolugdo Francesa -, assim como os paises socialistas,
consideram os direitos humanos sob o enfoque coletivista* e nao dos indivi-
duos; alguns resistem a certos direitos consagrados na Declaragio Univer-
sal,’ como os paises mugulmanos, para quem as normas religiosas impedem
a aceitagio do primado do individuo diante da tradi¢io da comunidade; no
que respeita as mulheres a resisténcia é ainda maior, estando estas submeti-
das, com algumas variagdes de pais a pais, a condi¢io de subalternidade e
sujei¢do ao status masculino.

A Declara¢io Universal dos Direitos Humanos, “marco absoluto da
democracia moderna”, ndo é coercitiva, mas os paises que a integram ade-
rem a um direito costumeiro e abdicam de uma parcela de sua soberania,
reconhecendo o direito da comunidade internacional, de observar suas
acdes e opinar sobre seu comportamento interno. Existem discussdes dou-
trinarias sobre a forca de coer¢io da Declaragio, mas sdo raros os casos de
paises que invocam o principio da ndo-ingeréncia.

A Carta das Nagdes Unidas, em seu art. 2°, § 7°, introduz o principio
da ndo-ingeréncia, mas, em conjunto com o art. 55, alinea ¢, traz o compro-
misso de os Estados-Membros agirem em coopera¢do com a ONU para a
“promocio” do respeito e observa¢io universal dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou
religido.® Dai resulta a forca crescente das Organiza¢des Nio-Governamen-
tais, que assumem o papel de “fiscais” das a¢oes do governo e da sociedade,
além do papel de incentivadoras e promotoras do cumprimento dos com-
promissos assumidos pelos Estados.

Foi somente a partir dos meados da década de 70 que a ONU, através
da Comissio de Direitos Humanos, passou a ter um cariter interven-

4 ALVES,]. A. Lindgren. Os direitos humanos como tema global. Sio Paulo: Perspectiva, FONAG, 1994.

5 Declaracio Universal dos Direitos Humanos - ONU 1947, adotada sem consenso (48 votos a 0
com 8 abstencdes) na Assembléia Geral da ONU de 10/12/1948.

6  ALVES,]J. A Lindgren. Op. cit.
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cionista, utilizando mecanismos de controle; antes dessa fase, dedicou-se a
formular principios gerais (de 1947 a 1954) e promover valores através de
cursos, de semindrios e de estudos (de 1955 a 1966).

Desde a Declaragio de 1947, mais de sessenta Declaracdes e de Con-
vengdes foram adotadas pela ONU, referindo-se a direitos humanos. As
mais importantes referem-se a discriminacdo racial, a discrimina¢io da mu-
lher, a tortura e as criancas.”

A Conven¢io para a Eliminacio de Todas as Formas de Discrimina-
¢ao contra a Mulher foi adotada em 1979, produto dos trabalhos que envol-
veram a Conferéncia Internacional da Mulher do México de 1975, que
inaugurou a Década da Mulher. Entrou em vigor em 1981.

O Brasil, pelo Decreto n. 89.460/84, homologou a referida Convengio
com ressalvas aos artigos: 15, § 4°, e 16, § 1°, alineas a, ¢, g e h, desconhecen-
do, naquele momento, o importante trabalho desenvolvido pelas mulheres
para modificar o Cédigo Civil.® As ressalvas referiam-se ao status da mulher
casada: escolha de domicilio, igualdade de direitos no casamento e na sua
dissolugdo. Em conseqtiéncia da Constitui¢io de 1988, o Itamaraty encami-
nhou ao Congresso Nacional mensagem propondo a retirada dessas ressalvas.

A Convencido de 1981 ressalta a discriminacdo positiva, pela qual os
Estados devem adotar medidas para acelerar o processo de equiparacio de
direitos e de condi¢des entre os homens e as mulheres. A denominagao hoje
mais correta é a de a¢Oes positivas, como o fato recente e inédito, no Brasil,
de se estabelecer, por lei, quota de 20% para o minimo de apresentacio de
candidaturas femininas de cada partido politico nas elei¢des municipais.

O mais relevante contetido da Convengio pode se resumir nos seguin-
tes pontos:

1. Direito de votar e ser votada para cargos politicos e érgdos publicos
e de exercer funcdes putblicas em todos os niveis.

2. Direito de participar da formulagio de politicas governamentais e
de organizagbes ndo-governamentais voltadas para a vida publica e politica.

7 A Carta Internacional de Direitos Humanos foi constituida basicamente pelos dois primeiros
Pactos Internacionais: sobre Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. Os Pactos foram aprovados pela Assembléia Geral de 1966, mas sé entraram em
vigor em 1976, quando completou-se o ntimero de ratificagdes necessirias para sua vigéncia.

8  Esboc¢o do Novo Estatuto Civil da Mulher, ja transformado em projeto de lei tramitando na
Camara dos Deputados, e depois inserido como emenda no Projeto do Novo Cédigo Civil de
1975, de autoria de Florisa Verucci e Silvia Pimentel.
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3. Igualdade perante a lei.

4. Direitos iguais quanto a nacionalidade.

5. Direito ao trabalho com igualdade de oportunidades e de salarios
em relacio aos homens.

6. Igualdade de acesso aos servigos de satide publica e de planejamen-
to familiar.

7. Direitos e responsabilidades iguais no casamento e na relagio com
os filhos.

8. Prote¢do contra o casamento infantil e a exploracio sexual.

9. Medidas para modificar os padrdes culturais de conduta que man-
tém as mulheres em situacio de inferioridade.

10. Medidas para reprimir a prostitui¢ao e o trafico de mulheres.

A Convengdo conta com um comité de controle, o Comité para a
Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres -
CEDAW, composto por 23 membros, que analisa os relatorios periddicos
que os Estados-Partes se obrigam a apresentar sobre as medidas tomadas no
interior dos paises para implementar a Convencao.

Em setembro de 1987 o CEDAW se reuniu no Brasil. Nessa reuniio,
procedeu-se a um “balan¢o” dos avancos e das dificuldades enfrentadas
até entdo, principalmente pelos paises em vias de desenvolvimento. Até
entdo, o governo brasileiro ndo havia apresentado seu relatério a ONU,
como havia se obrigado ao assinar a Convengao, assim como se obrigam
todos os signatarios.

Uma equipe, nomeada pela coordena¢io do CEDAW, fez um levanta-
mento da situagdo dos principais setores como satde, educag¢io, violéncia,
legislacdo e esses documentos serviram de tema de referéncia para os deba-
tes entdo realizados.

Embora a Convengio seja a mais importante de todas as que foram
adotadas pela ONU, pois afeta mais da metade da populagio do planeta,
conta com menos ratificacdes do que as outras Convengoes: 118, até 1993. E,
entre seus similares, o instrumento juridico que conta com o maior ndmero
de ressalvas, pois contraria legislagdes discriminatérias de muitos paises - “as
vezes por mero anacronismo superavel sem maiores problemas, como no caso
brasileiro -, mas também crencas e costumes arraigados, respaldados, ndo
raro, em tradigdes ancestrais, nefastas ou doutrinas religiosas.”

9  ALVES,J. A Lindgren. Op. cit.
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A Conferéncia Mundial de Copenhague em 1980, no meio da década,
aprovou um programa de a¢do para a segunda metade da década: “Igualda-
de, Desenvolvimento e Paz”, em que se faz um exame pormenorizado dos
obstaculos com que se confrontava e do consenso internacional referente as
medidas que se deveria adotar para o progresso da mulher. Nesse mesmo
ano, a Assembléia Geral da ONU atodou-o como seu Programa de Agdo.

Ainda em 1980, a Assembléia Geral instava para que se adotassem
medidas adequadas a efetuar mudancas sociais e econdémicas profundas
para eliminar os desequilibrios estruturais que acentuavam e perpetuavam
as desvantagens da mulher na sociedade, agravada pela crise econémica
internacional desse periodo.

A Conferéncia de Copenhague interpretou a igualdade nio sé no
sentido juridico - a eliminagio da discriminacdo de juri - mas também a
igualdade de direitos, responsabilidades e oportunidades para a participa-
¢ao0 da mulher no desenvolvimento como beneficidria e agente ativo.'

A Conferéncia Internacional da Mulher de Nairobi, em 1985, tratou
de uma grande prestagdo de contas sobre a Década instituida pela Confe-
réncia do México, em 1975, década que coincide com o periodo de esforco
para superar o autoritarismo e os regimes ditatoriais da América Latina. Foi
a época em que se desenvolveram os grandes movimentos sociais e entre eles
os movimentos feministas que estabeleceram varios instrumentos legais e
institucionais para a implantacdo das a¢des positivas para igualizar o status
juridico das mulheres.

Em muitos paises implantaram-se Ministérios, Secretarias, Comis-
sdes e varios outros tipos de orgaos publicos especiais para tratar das neces-
sidades especificas das mulheres, com diferentes niveis de eficicia. No Bra-
sil, foram criados os Conselhos dos Direitos da Mulher (1985), em nivel
federal, estadual e municipal e as Delegacias de Policia (1985), para atendi-
mento especial das mulheres vitimas de violéncia, abrigos, centros de orien-
ta¢do juridica e outros servigos.

No Brasil, o movimento feminista mais radical se opunha a participa-
¢do nos orgios do Estado, mas os movimentos de mulheres participaram
diretamente das discussdes e das manifestagdes que visavam ndo s a emanci-

10 Estratégias de Nairobi para o futuro e progresso da Mulher - § 10.

11 Na Conferéncia do México, o Brasil apresentou como parte de seu programa o Plano de
Atendimento Integral a Satide da Mulher - PAISM, bastante avancado para a época, quando
ainda vigorava no pais o regime militar. Esse plano continua na plataforma dos movimentos
de mulheres, pois nio se conseguiu implantd-lo satisfatoriamente até hoje.
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pacdo das mulheres, mas participavam do movimento politico multifacetado
de resisténcia ao regime militar e da constru¢do do processo democratico.

Tratavam de reformas na legislacio, dentincias da opressio do Estado,
da opressio do mercado de trabalho, da luta pela despenalizagio do aborto,
da luta pela anistia, da dendncia da violéncia doméstica, entre outras.

A Conferéncia Mundial para o Exame e Avaliagio das Conquistas da
Década da Mulher realizada em Nairobi, em 1985, aprovou as Estratégias
para o Futuro e o Progresso da Mulher, com a participacio de 157 paises e
300 ONGs. As Estratégias visam o periodo entre 1986 e o ano 2000, portan-
to em pleno vigor, e preconizam medidas concretas para superar os obsticu-
los que se opdem a consecucdo das metas da Década e fortalecer as ativida-
des para integrar a mulher no processo de desenvolvimento, tendo em conta
a nova ordem econdmica internacional. As Estratégias retomam os objeti-
vos da Década - igualdade, desenvolvimento e paz, vinculados a trés
subtemas - emprego, satide e educagio.

Da avaliacio exaustiva da Década resultou um documento de 372
pardgrafos, em que se percorre exaustivamente todas as incidéncias de fatos
e direitos que afetam o desenvolvimento da mulher no mundo.

Com mais de mil painéis e semindrios preparados com antecedéncia
nas varias partes do mundo e organizados na ocasido, tanto de governos
como de organismos nido-governamentais, Nairobi demonstrou o cardter
politico do feminismo, incluindo a discussio das relagdes de poder na
sexualidade e na religido; discutiu a divida externa e o militarismo, sem
encobrir a questdo da subordinagio das mulheres.

“Em relacio as Conferéncias de 1975 e 1980, houve enorme am-
pliacdo dos setores que reconhecem que a luta contra a opressio
da mulher é tio importante quanto e estd intimamente ligada as
lutas contra todas as demais formas de opressdo.”"?

A Conferéncia Mundial da Mulher de 1995, realizada em Pequim, pre-
cederam duas importantes Conferéncias das Na¢oes Unidas que, embora nio
fossem especificas da mulher, trouxeram resolugdes e declaracdes que lhe
dizem respeito diretamente: a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos em
Viena, em 1993, e a Conferéncia sobre Popula¢io, no Cairo, em 1994.

12 BARROSO, Carmem. Folha de S. Paulo, 31 jul. 1985.
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A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos foi a maior até hoje
sobre o tema e reuniu 171 paises e 2000 ONGs, depois de quatro Reunides
Preparatérias, em 1991, 1992 e 1993. Foram muitas polémicas e dificulda-
des pela desconfianca de muitos paises em relagio a ingeréncia em seus
problemas internos e muitas diferencas ideoldgicas e divergéncias politicas.
O Brasil presidiu o comité de reda¢io da Declara¢io e Programa de A¢io de
Viena, por indica¢do da comunidade internacional, e conduziu as negocia-
¢Oes para a aprovag¢do de cada paragrafo, aplainando muitas arestas.

A Declaragio de Viena é o documento mais abrangente adotado sobre
o tema e conferiu cardter efetivamente universal aos direitos definidos na
Declara¢io Universal dos Direitos Humanos de 1948.

O maior capitulo do Programa de A¢do - do § 36 ao § 44, tem por
titulo A Igualdade de Condicoes e os Direitos Humanos das Mulberes. Ja na sua
parte conceitual, o art. 18 afirma:

“Os direitos humanos das mulheres e das meninas sdo inaliendveis
e constituem parte integral e indivisivel dos direitos humanos
universais. A violéncia e todas as formas de abuso e exploragio
sexual, incluindo o preconceito cultural e o trafico internacional
de pessoas, sio incompativeis com a dignidade e o valor da pessoa
humana e devem ser eliminadas. Os direitos humanos das mulhe-
res devem ser parte integrante das atividades das Nagdes Unidas,
na area dos direitos humanos...”

A Declara¢io contém 17 considerandos e 22 decisdes abarcando todo
o universo das formas de violéncia especifica contra as mulheres.

A Resolugio n. 48/104 da Convengido aprovou a Declaracio sobre a
Violéncia contra a Mulher e a Assembléia Geral, em 20/12/93, adotou-a por
unanimidade.

Ela define a violéncia contra a mulher como uma forma especifica de
violéncia e estabelece o compromisso da comunidade internacional com sua
eliminacio.

O art. 1° define a violéncia contra a mulher como “qualquer ato de
violéncia baseado no género” e o art. 2° estabelece os tipos de violéncia, de
forma nio-limitativa:

a) a violéncia fisica, sexual e psicoldgica na familia, inclusive espanca-
mentos, abuso sexual de meninas no lar, violéncia relacionada a dote, estu-
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pro marital, mutilacio genital feminina e outras praticas danosas a mulher,
violéncia ndo-marital e violéncia relacionada a exploragio;

b) violéncia fisica, sexual e psicoldgica no dmbito da comunidade,
inclusive estupro, abuso sexual, assédio sexual, intimidagio no trabalho, em
estabelecimentos educacionais e em outros lugares, trafico de mulheres e
prostituicdo forcada;

¢) violéncia fisica, sexual e psicoldgica perpetrada pelo Estado ou com
sua conivéncia, onde quer que ocorra.

A Conferéncia inseriu plenamente a questdo da violéncia de género
no sistema internacional de protecdo aos direitos humanos. Mas isso nio
se deu de forma gratuita, pois, desde a década de 70 e especialmente
durante a década de 80, as mulheres consolidaram vinculos regionais e
intercontinentais possibilitando uma mobilizacdo muito forte sobre a
questdo da violéncia de género, que “cruzava as vivéncias das mulheres de
todas as latitudes”. As formas manifestas de violéncia compreendiam a
violéncia doméstica, a violéncia sexual, as mutila¢es genitais, a materni-
dade forcada, assassinatos, esterilizacdes nio voluntdrias. As mulheres dos
paises em vias de desenvolvimento e do chamado Terceiro Mundo luta-
vam com condi¢Oes materiais penosas, crises econdmicas, convulsoes so-
ciais e até mesmo situagoes de guerra. A convocatéria para a Conferéncia
de Viena ofereceu a oportunidade esperada para exercer pressio sobre suas
reivindica¢Oes mais prementes."

Mulheres de mais de 120 paises fizeram circular uma peti¢io para a
inclusio das mulheres em todos os procedimentos e deliberacdes para a
Conferéncia e, especificamente, demandaram o reconhecimento da violén-
cia baseada na relagio de género como uma violacio dos direitos humanos.

A importancia e a abrangéncia das conclusdes da Conferéncia de
Viena, no que diz respeito a violéncia contra as mulheres, evidenciam a
gravidade do problema e o inclui no sistema de protecio aos direitos huma-
nos. Em todos os paises existe essa violéncia, paises ricos e pobres, ociden-
tais e orientais. A violéncia estd na proporcio da persisténcia do machismo,
entendido como predomindncia do ego masculino.

13 LEON, Giulia. Los derechos humanos de las mujeres. Centro de la Mujer Peruana “Flora Tristan”
Comité Latinoamericano para la Defensa de los Derechos de la Mujer - Cladem - mimeo.
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Como afirma Lindgren Alves,**

“Tais fatos auspiciosos da diplomacia multilateral contrastam,
entretanto, com a dura realidade enfrentada pelas mulheres, agra-
vada neste periodo de pés-Guerra Fria.”

A pobreza que afeta o mundo todo atinge particularmente as mulheres.
No Leste Europeu, 70% das pessoas que perderam emprego sio mulheres,
conforme dados de 1994."* Mulheres e criancas formam 80% das 20 milhdes
de pessoas refugiadas ou deslocadas pelas guerras e cataclismas.'® Os paises de
predominancia mugulmana sofrem as a¢des dos fundamentalistas que res-
tringem as conquistas penosamente obtidas pelas mulheres em termos de
liberagdo dos costumes e participagio na vida social e politica.

Em junho de 1994, a XXIV Assembléia Geral da OEA, ocorrida em
Belém do Pard, com a participa¢do de 30 embaixadores, apds horas de
discussdes, aprovou a Convencado Internacional de Belém, um instrumento
juridico internacional que cria mecanismos de prevencio, sanc¢do e
erradicacio da violéncia contra a mulher no continente americano.

Nao foi facil chegar a esse resultado, pois alguns paises, incluindo
o Brasil (Estados Unidos, México, Jamaica e Canada), lutaram ardente-
mente para adiar a decisdo para a Conferéncia de Pequim, que iria se
realizar em 1995.

A Convengdo aprovada é um texto juridico que pretende abrir caminhos
para que as legislacdes de cada um dos paises atendam as mudangas necessarias
para coibir a violéncia contra as mulheres. Os Estados-Partes devero ratificar
essa Convengdo para que tenha valor de compromisso interno.

A Convencio fora anteriormente aprovada na VI Assembléia Extraordi-
naria da Comissdo Interamericana de Mulheres em abril de 1994, em Wa-
shington, e ja naquela época as delegacdes do México e do Brasil expressaram
reservas aos arts. 7° - que trata dos deveres dos Estados-Membros - e 12 - que
da liberdade a qualquer entidade nio-governamental de um dos Estados-
Membros de apresentar a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
peticdes que contenham dentincias ou queixas de violagio da Convengio.

14 ALVES,]. A. Lindgren. Op. cit.

15 The war against women. U. S. News and World Report. 28 mar. 1994.

16 Dado da Comissio de Refugiados da ONU - documento de 15/4/94 do Grupo de Trabalho
sobre Mulheres e Criancas.
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O documento entende que a violéncia contra a mulher inclui a violén-
cia fisica, sexual e psicoldgica. Essa violéncia pode ter lugar dentro da fami-
lia ou em qualquer outra relagio interpessoal e abrange viola¢do, maus-
tratos e abuso sexual. Pode ter lugar na comunidade se praticada por qual-
quer pessoa que cometa violagio, abuso sexual, tortura, prostitui¢do forca-
da, seqiiestro e assédio sexual. Determina que os paises-membros da OEA
incluirdo em suas legislacdes normais penais, civis e administrativas para
prevenir e erradicar a violéncia e adotar medidas juridicas para condenar o
agressor. Determina que os paises modificardo ou revogardo leis e regula-
mentos vigentes que tolerem essa violéncia.

A Organizagio dos Estados Americanos - OEA deverd acompanhar o
cumprimento da Convencao pelos seus Estados-Membros e o cumprimento
de medidas especificas - programas educativos - para mudar os padroes
socioculturais da conduta de homens e mulheres e combater costumes que
se baselam na premissa da inferioridade da mulher. Os Estados também
tém que incentivar a cria¢do de institui¢des, piblicas e privadas, tais como
casas-abrigos, servicos de orienta¢do para a familia e de cuidados e custddia
para as criangas afetadas pela violéncia.

A 4? Conferéncia Mundial da Mulher foi realizada em Pequim em
1995 e reuniu cerca de 180 paises e 3.000 ONGs. Foi a maior reunido
internacional na histéria da mulher, com boa representacio da Asia, Africa,
América Latina, Estados Unidos e Europa Ocidental. Os paises da Europa
Oriental e da ex-Unido Soviética também compareceram, embora nio tio
bem representados.

Jane Bayes resume bem o que foi a Conferéncia de Pequim, na analise
que elaborou para a IPSA."” Os organismos nio-governamentais, embora na
Conferéncia Oficial confinados em Huaison, a 70 km de Pequim, trataram
de uma multitude de temas, em mais de 3.000 eventos, desde seminarios e
performances artisticas, e interagiram praticamente em todos os niveis com
os delegados oficiais que iam a Huaison para superar o isolamento. Foi esse
o maior cendrio de intercimbio cultural até hoje, reunindo mulheres de
todas as culturas e etnias, trocando conhecimentos e expressoes culturais.

A Conferéncia oficial trabalhou durante duas semanas para produzir
uma Declaragio de 38 pardgrafos e uma Plataforma de A¢do de 345 paragra-

17 BAYES, Jane H. Report from beijing. Participation - Internacional Political Science Association,
Bulletin, v. 19, n. 3, 1995.
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fos, tratando de 12 temas principais relativos a mulher: pobreza, educacio,
saude, violéncia, mulher e conflito armado, desigualdade na participacio
economica e tomada de decisoes, mecanismos insuficientes para colher
dados dispersos sobre a mulher (especialmente aqueles referentes ao traba-
lho nio-remunerado), direitos humanos, meios de comunica¢io, mulher e
meio ambiente e a crianca-mulher. Este tltimo tema incluiu casamento
precoce, infanticidio de meninas, mutilacdo genital, educa¢do igualitaria,
nutri¢io e assisténcia médica a meninas.

Os documentos emanados de Pequim reafirmaram os compromissos
relativos @ mulher trabalhados nas conferéncias da ONU, do Rio de Janeiro -
Eco 1992, de Viena, 1993, do Cairo, 1994 e de Copenhague, 1995.

As declaragdes-chave foram:

- os direitos da mulher sdo direitos humanos (Viena);

- as mulheres tém o direito de controlar sua prépria fertilidade (Cairo
e Viena);

- € necessario o envolvimento pleno e igualitario da mulher no pro-
cesso de desenvolvimento econémico (Copenhague) e na prevengio e elimi-
nac¢ao de todas as formas de violéncia contra a mulher (Copenhague, 1996).

A Plataforma de Pequim também fez avangos em outros temas:

- 0 estupro sistematico durante conflitos armados foi declarado cri-
me de guerra;

- os direitos e responsabilidades parentais devem garantir os interes-
ses da crianca, particularmente quanto ao acesso a satide e servigos de satde;

- ampliacdo e afirmac¢do da necessidade de produzir dados sobre o
trabalho ndo-remunerado da mulher.

Alguns itens controvertidos provocaram reservas dos paises desenvol-
vidos, como por exemplo as demandas para mudangas nas politicas de
ajustamento estrutural dos paises desenvolvidos.

Outro item controvertido referia-se aos “direitos humanos das mu-
lheres de controlar e decidir livre e responsavelmente nas questdes sobre
sua sexualidade”, incluindo satide sexual e reprodutiva e um paragrafo
que apelava aos governos para rever leis punitivas do aborto ilegal. Esses
paragrafos provocaram reservas de paises com posi¢des religiosas contri-
rias a contracep¢do, ao aborto e as relacdes sexuais fora do casamento.
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Muitas delega¢des muculmanas expressaram reservas sobre o pardgrafo
que exige direitos iguais de heran¢a para homens e mulheres, invocando
violagdo da lei islamica.

A maior inovagdo da Conferéncia de Pequim foi a énfase na obten¢io
de “compromisso” dos representantes dos governos nos discursos em plena-
rio, para enfatizar a implementag¢io dos itens acordados. Embora nio ado-
tado como uma atividade oficial da Conferéncia, os “compromissos” foram
monitorados pelas ONGs. A identifica¢do e a publica¢ido desses compromis-
sos pretendem auxiliar os movimentos de pressio no seu esfor¢o de implan-
tar a Declaragio de Pequim e sua Plataforma de Acdo.

Os avangos obtidos na Conferéncia de Pequim estdo ligados a todas
as expectativas e perspectivas do universo de pessoas e institui¢des envolvi-
das na questdo da mulher desde a criagio da Comissio da Condi¢do da
Mulher da ONU em 1946. Desde entdo, a ONU tem conduzido campanhas
educativas e de informagio para colocar as mulheres e os assuntos que lhes
afetam na agenda internacional.

Conseguiu-se o reconhecimento de que a situacdo da mulher no
mundo tem relagio direta com as questdes econdmicas e sociais do desen-
volvimento.

A Conferéncia do México em 1975 fez a ligacdo entre “igualdade entre
homens e mulheres” e “desenvolvimento e paz” e instaurou a Década da
Mulher - 1975-1985. A Conferéncia de Copenhague, em 1980, e Nairobi, em
1985, tizeram ligacao entre a condicio das mulheres e os problemas mundi-
ais de pobreza, analfabetismo, caréncia de alimentos, desnutri¢io e
superpopulagio.

Vemos a ascensdo da questdo da mulher em nivel global, como parte
do reconhecimento de que essas questdes nao sio limitadas as esferas femi-
nistas dentro do grande fluxo que, desde 1990, produz debates, decisdes,
conferéncias e documentos sobre direitos humanos, meio ambiente, desen-
volvimento social, pois todos esses temas envolvem a mulher de modo
direto e especifico.

Alguns itens foram rejeitados por alguns paises, como o referente a
orientacdo sexual, sexualidade, saide e heranca, mas as mulheres desses
paises estdo engajadas em varios estudos politicos e religiosos, tentando
conciliar alguns conflitos, mesmo conservando suas crencas religiosas,
como fazem as mulheres muculmanas.

Avancos concretos dentro de cada pais dependem de como os gover-
nos encaram os compromissos assumidos ao assinar as Declara¢oes emana-
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das das Conferéncias Mundiais. Esses compromissos fazem parte do Direito
Internacional e muitas constitui¢cdes reconhecem o principio assente que
tratados e convencOes, uma vez ratificados, produzem o mesmo efeito da lei
ordindria nacional.

O Brasil segue a corrente juridica segundo a qual o Direito Internacio-
nal e o Direito Interno sio dois ramos de um mesmo sistema juridico,
segundo o axioma “A lei internacional é parte da lei do pais”.

O ndo-cumprimento pelos paises dos compromissos internacionais
sofre san¢des de cardter moral, por respeito a soberania dos Estados; o
Estado responde perante a comunidade internacional por desrespeito ao
principio pacta sunt servanda.'®

A eficicia dos compromissos internacionais estard na pauta das orga-
nizagdes de mulheres de todo o mundo, fortificadas pela Conferéncia de
Pequim e deverdo produzir um grande nimero de desdobramentos quanto
a reuniOes regionais e setoriais, grupos de pressdo, de estudos e de divulga-
30 para encorajar 0s governos e as pessoas a assumirem aqueles compro-
missos de forma concreta, mudando suas legislagdes e suas culturas nessa
direcdo.

Nota

No Brasil, em nivel regional, deve-se registrar a adaptagio da Conven-
cdo sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discrimina¢io contra a
Mulher para o Estado de Sio Paulo, feita pelo Conselho Estadual da Condi-
¢do Feminina.

Essa Convenc¢do Estadual deveria ainda obter sua ratifica¢io pelos
Municipios do Estado, para ter forca juridica. Foi traduzida para o inglés e
divulgada internacionalmente pelo International Women’s Rights Action
Watch - IRAW.

18 LOURES, Angelina A. S. A Convencio e a Constitui¢io Federal. In: A legislacdo brasileira a luz da
Convengdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo contra a Mulber - Documento
preparado para a I Jornada do Comité para a Eliminacio da Discrimina¢do contra a Mulher
(CEDAW), Sio Paulo, 1987.
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separagdo em divércio e na unido estavel.

1 A PRESENCA DA CULPA NA TRADICAO ETICA JUDAICO-CRISTA

Deriva do pecado original, metaforicamente representado pela ma¢a
mordida no paraiso, a expressio da tentagio humana dirigida a tomar o
lugar de Deus, com a cumplicidade da serpente, a suscitar a pronta e enérgi-
ca ira divina:

“Entdo o Senhor Deus disse a serpente: ‘Porque fizeste isso, serds
maldita entre todos os animais e feras dos campos, andards de
rastos sobre o teu ventre e comerds o p6 todos os dias de tua vida.
Porei édio entre ti e a mulher, entre a tua descendéncia e a dela.
Esta te ferird a cabeca, e tu ferird o calcanhar’. Disse também a
mulher: ‘Multiplicarei os sofrimentos de teu parto, dards a luz
com dores, teus desejos te impelirdo para o teu marido e tu estards
sob o seu dominio’. E disse em seguida ao homem: ‘Porque ouviste
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a voz de tua mulher e comeste do fruto da drvore que eu te havia
proibido comer, maldita seja a terra por tua causa. Tirards dela

> »

com trabalhos penosos o teu sustento todos os dias de tua vida’.

O impressionante relato biblico revela, assim, a idéia, incrustada na
formacdo cultural judaico-cristd, de que a reprodu¢do humana, o relaciona-
mento conjugal e as rela¢des de trabalho, atividades que, de um certo modo,
resumem a vida do homem em sociedade, estio associadas irremediavel-
mente a idéia de expiacdo de pecados. Nio pareceria demasiado, portanto,
formular a hipotese de que, a luz da nossa mais profunda tradi¢io ética, o
prazer ndo é facilmente absorvido desvinculado do elemento culpa: “este
doce é tio bom que me da até remorso comé-lo”, dizia-me minha saudosa
avd, no remanso das montanhas das Minas Gerais.

No Direito de Familia, a culpa expressa-se na tradi¢do ocidental tanto
no momento patoldgico do casamento, quando alguém é responsabilizado
por ndo mais querer viver com o seu conjuge - na perspectiva da ruptura da
sociedade conjugal -, quanto no quadro - por assim dizer - de estabilidade
da vida a dois, culpando-se os conjuges freqiientemente pelo papel que
desempenham no cendrio da familia, associando-se o esfor¢o individual por
objetivos comuns a idéia de sofrimento: o sacrificio que alguém faz pela
familia é a medida, assim, do amor conjugal.

Nesta perspectiva, ndo surpreende que o estigma do egoismo venha a
ser contraposto a atitude de permanente sofrimento que se espera do conju-
ge - especialmente do conjuge-mulher e mie (na voz popular, ser mie é
sofrer no paraiso) -, como se inexistisse o ponto de equilibrio consistente na
relagio de mutuas concessdes, postas - ndo ja impostas - pelo amor de um
conjuge ao outro - derivado do seu proprio sentimento e nio de um mero
dever institucional.

2 A CULPA NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO E NA LEI DO DIVORCIO

O papel da culpa na separacio tem sido atenuado, a0 menos no que
tange a tendéncia dominante na politica legislativa contemporinea, embora o
seu espectro continue presente na cultura do Direito de Familia, traduzido na
tentativa de reinserir, no dmbito da unido estavel, efeitos punitivos pela rup-
tura dos deveres preestabelecidos, posicao também sustentada, em doutrina,
como proposta legislativa, para a disciplina da sociedade conjugal.
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Como se sabe, no regime do Codigo Civil, anteriormente a Lei do
Divorcio, o casamento era indissoltvel, configurando-se duas espécies de
desquite: o desquite consensual, ou o desquite litigioso, este associado sem-
pre a idéia de culpa. Vale dizer, se um dos conjuges ndo consentisse com o
desquite consensual, somente a ocorréncia de uma das hipéteses de conduta
culposa previstas pelo legislador autorizaria o desenlace. A idéia de culpa
estava intensamente presente, portanto, no desquite litigioso, que dependia
da prova, atribuida ao autor da agio, de uma das seguintes causas
taxativamente enumeradas pelo art. 317, do Cédigo Civil: a) adultério; b)
tentativa de morte; c) sevicias ou injuria grave; d) abandono voluntirio do
lar conjugal durante dois anos.

Nio havendo outra forma de desquite unilateral sendo a litigiosa,
avultavam, no passado, os pedidos de anulagdo de casamento ou de imputa-
¢ao de culpa como causa do desquite, em particular na hipotese de adulté-
rio, ndo raro forjado em circunstincias ensejadoras de enorme constrangi-
mento para os conjuges e para os filhos.

Por outro lado, sendo o casamento indissoltivel, era inegavel o estigma
da culpa atribuido a quem pretendesse se separar, sendo certo que, do ponto
de vista cultural, o conjuge desquitado, sobretudo o conjuge-mulher, era visto
com forte preconceito, como pessoa posta a margem das relacoes familiares.

A introduc¢do do divércio no ordenamento brasileiro, através da
Emenda Constitucional n. 9, de 28 de junho de 1977, que deu nova redacio
a0 § 1° do art. 175 da Carta de 1967, e regulamentado pela Lei do Divércio
(Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977), ocorreu em meio a intenso
confronto ideoldgico entre divorcistas e antidivorcistas, dai decorrendo
uma regulamentagio assaz limitativa do divorcio. O casamento somente
poderia ser dissolvido apds prévia separacio judicial por ao menos trés anos.
Admitiu-se, ainda, o divércio-direto (art. 40, caput), sem a etapa da separagio
judicial, para a hipétese em que, segundo a redacdo original do dispositivo,
os conjuges ja se encontrassem separados de fato quando da promulgacio
da Lei do Divorcio e desde que decorrido um periodo minimo de cinco anos.

O art. 38 da Lei do Divorcio, em sua reda¢do originaria, foi veemente-
mente censurado por prescrever que o pedido de divércio, em qualquer dos
seus casos, somente poderia ser formulado uma tinica vez. O dispositivo, de
compreensdo obscura - por referir-se ao pedido de divércio, fazendo supor
que a proibicdo seria apenas da iniciativa do novo divércio, ndo excluindo
divorcios sucessivos desde que mediante requerimento do conjuge nio an-
tes divorciado - teve o propésito de coibir o que os antidivorcistas chama-
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vam de poligamia sucessiva, oferecendo tratamento flagrantemente desi-
gual as pessoas casadas, “permitindo que algumas se divorciem e que outras
permanecam simplesmente separadas por toda a vida”.

Tais restricdes demonstram as dificuldades encontradas pelo legisla-
dor para a introdu¢io do divércio, ressaltando as implicagdes religiosas,
culturais e sociais da ruptura do vinculo matrimonial, permeada segura-
mente pela idéia de que extingdo do casamento, mais do que retratar um
fracasso conjugal anterior, representaria, em si proprio, um pecado social.

Com a reforma, de toda sorte, na esteira das reformas legislativas
francesa, italiana e alemd, abranda-se o sistema, prevendo-se, ao lado da
chamada “separagio-san¢do”, insculpida no caput do art. 5°, e associada,
portanto, a presen¢a da conduta culposa - ja agora ndo mais sujeita a
causas taxativamente expostas -, a “separacdo-remédio” e a “separacdo-
faléncia” (ensejadoras do divércio-remédio e do divorcio-faléncia), previs-
tas nos §§ 1° e 2° do mesmo art. 5°, derivadas da constatagio fatica da
faléncia do casamento (§ 1°) ou de doenga incuravel que torna impossivel
o convivio conjugal (§ 2°), sendo a ruptura do vinculo em ambos os casos
0 tnico meio ou remédio para se minorar o drama em que se tornou a
convivéncia familiar.

ALein. 7.841,de 17/10/89, deu nova redagio ao mencionado art. 40,
caput, da Lei do Divércio, em consondncia com o art. 226, § 6°, da Constitui-
¢ao Federal, de molde a alterar profundamente o sistema. E de se conferir:
“No caso de separagio de fato, e desde que completados dois anos consecu-
tivos, podera ser promovida a¢do de divércio, na qual devera ser comprova-
do decurso do tempo da separagio”.

Vale examinar, ainda, mais detidamente, a diccio do art. 5° e seus
paragrafos:

“Art. 5°. A separagio judicial pode ser pedida por um sé dos
conjuges quando imputar ao outro conduta desonrosa ou qual-
quer ato que importe em grave violacdo dos deveres do casamento
e tornem insuportavel a vida em comum.

§ 1° A separacdo judicial pode, também, ser pedida se um dos
conjuges provar a ruptura da vida em comum hd mais de um ano
consecutivo e a impossibilidade de sua reconstituigio.

§ 2° O conjuge pode ainda pedir a separacio judicial quando o
outro estiver acometido de grave doenca mental, manifestada apds
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0 casamento, que torne impossivel a continua¢io da vida em co-
mum, desde que, apés uma duracio de cinco anos, a enfermidade
tenha sido reconhecida de cura improvavel.

§ 3° Nos casos dos pardgrafos anteriores, reverterdo, ao conjuge que
ndo houver pedido a separa¢io judicial, os remanescentes dos bens
que levou para o casamento, e, se o regime de bens adotado o
permitir, também a meag¢do dos adquiridos na constancia da socie-
dade conjugal.”

Na Lei do Divércio, portanto, em um primeiro momento, o divércio-
remédio, despido da idéia de culpa, tanto o direto (disposi¢io transitoria)
como o indireto (exigindo o periodo de trés anos de prévia separagio judici-
al), mostrava-se ainda timido, sendo de se sublinhar, no transcrito § 3°, o
resquicio da culpa projetada na perda patrimonial de quem toma a iniciati-
va da separacdo, além do lapso de trés anos para requeré-la no caso de
impossibilidade de vida em comum.

De toda sorte, a partir do advento da Lei n. 8.408, de 13/2/92, que
reduz para um ano o prazo para a propositura da separa¢io-remédio ou
faléncia (prevista no art. 5°, § 1°, em sua redagdo original, desde que decor-
ridos trés anos), e da Lei n. 7.841/89, que deu a nova redacio ao art. 40,
expande-se, sensivelmente, a separacio ou divércio-remédio, promovido de
maneira objetiva, arrefecendo papel da culpa.

Quanto ao preceito do § 3°, como justamente observou-se em doutri-
na, tratava-se de uma espécie de indeniza¢do compativel unicamente com a
comunhao universal, inico regime em que ha meagio dos bens anteriores e
posteriores ao casamento. Nos demais regimes, ou ndo hd meagio anterior -
e portanto, ndo hd bens levados para o casamento (comunhio parcial) ou
ndo ha bens comuns posteriores as ntipcias (separagio total).

Ha que se remarcar, ao propdsito, que o preceito do § 3°, embora nio
tenha sido propriamente revogado, tornou-se ineficaz diante da nova reda-
¢do do art. 40 que, como antes examinado, permite aos conjuges separados
de fato promoverem diretamente o divércio sem se sujeitarem a san¢io
prevista na lei especial.

Tal proposta, entretanto, longe de ser pacifica, suscita conceituada
objecio de quem afirma que o divorcio direto somente poderd ser promovido,
consensualmente, por vontade de ambos os conjuges, prevalecendo,
conseguintemente, as conseqiiéncias previstas no § 3° para os demais casos
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em que apenas uma das partes queira se divorciar - sujeitando-se, entdo, a
prévia separacdo judicial. O argumento, contudo, ndo colhe, ndo sendo con-
sentido ao intérprete restringir o alcance do Texto Constitucional, in verbis:

“Art. 226, § 6°: O casamento civil pode ser dissolvido pelo divor-
cio, apds prévia separa¢io judicial por mais de um ano nos casos
expressos em lei, ou comprovada separagio de fato por mais de
dois anos.”

O papel da culpa, portanto, no que tange aos efeitos patrimoniais,
mostra-se reduzido, embora permaneca em realce no tocante ao dever de
alimentos, prevendo o art. 19 da Lei do Divorcio que “o conjuge responsavel
pela separacdo prestard ao outro, se dela necessitar, a pensio que o juiz fixar”.

Outro aspecto de grande relevo, no tocante a culpa, refere-se a possi-
bilidade de perda do sobrenome pela mulher apés a separacio. Com efeito,
nos termos do art. 17, perde o nome de casada nao s6 a mulher considerada
culpada da separagio, mas também a que teve a iniciativa da separagio-
remédio ou separagio-faléncia, consoante os §§ 1° e 2° do art. 5° da Lei do
Divorcio. Da dicgdo dos arts. 17 e 18 exsurge nitidamente o cardter punitivo
da perda do nome, associada a culpa pela ruptura ou mesmo pela mera
iniciativa:

“Art. 17. Vencida na agdo de separagio judicial (art. 5°, caput),
voltard a mulher a usar o nome de solteira.

§ 1° Aplica-se, ainda, o disposto neste artigo, quando é da mulher
a iniciativa da separa¢do judicial com fundamento nos §§ 1° e 2°
do art. 5°.

§ 2° Nos demais casos, caberd a mulher a op¢do pela conservacio
do nome de casada.

Art. 18. Vencedora na agdo de separagio judicial (art. 5°, caput),
poderd a mulher renunciar, a qualquer momento, ao direito de
usar o nome do marido.”

A solugdo legal mostra-se plasmada pela idéia da culpa, vinculando a
manutencao do nome de familia, atributo da identifica¢do pessoal da mu-
lher - e incrivelmente sempre tratado, diga-se de passagem, como nome do
marido - ao seu comportamento durante o casamento, e, pior ainda, subtra-
indo-lhe o sobrenome como uma san¢io, ndo s6 na separagio culposa mas
na separagio-remédio.
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Ja na hipotese de divorcio, o art. 25, pardgrafo tnico, introduzido pela
Lei n. 8.408, de 13/2/92, prescreve, como regra, a perda pela mulher do
nome de familia, valendo a transcri¢do do preceito:

“Art. 25 [...]

Pardgrafo tnico. A sentenca de conversio determinard que a mu-
lher volte a usar o nome que tinha antes de contrair matriménio,
s6 conservando o nome de familia do ex-marido se a alteracio
prevista neste artigo acarretar:

I - evidente prejuizo para a sua identificagio;

IT - manifesta distingdo entre o seu nome de familia e o dos filhos
havidos da unido dissolvida;

IIT - dano grave reconhecido em decisdo judicial;”

A perda do nome de familia, portanto, no divorcio, a partir da Lei n.
8.408/92, desvincula-se da idéia de culpa, embora pudesse ser questionada a
constitucionalidade da solugdo legal que, em tltima analise, viola o direito a
identifica¢do pessoal da mulher. Afinal, com o casamento, o nome de fami-
lia integra-se a personalidade da mulher, ndo mais podendo ser considerado
como nome apenas do marido. Muitas vezes podera ser dificil a mulher
demonstrar uma das hipéteses previstas nos incisos acima enumerados,
embora a alteracdo do seu sobrenome - que, de resto, a identifica com os
filhos do casamento desfeito -, altere necessariamente a sua identificacio
pessoal, atributo de sua personalidade, cuja eventual alteracdo deveria ser,
por isso mesmo, a ela exclusivamente facultada.

Insere-se, ainda, no rol das conseqtiéncias da culpa na separacio, a
possibilidade de perda da guarda dos filhos pelo conjuge culpado, dispondo
o art. 10 que “os filhos menores ficardo com o conjuge que a ela no houver
dado causa”.

O dispositivo, contudo, vem sendo temperado pela boa atuacio da
jurisprudéncia que, valendo-se do art. 13, segundo o qual, “se houver motivos
graves, poderd o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular por maneira
diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situacio deles com os pais”,
tem-se firmado no sentido de definir a guarda em favor do melhor interesse
dos filhos. Tal entendimento, que expressa a crescente aplicagdo, pela magis-
tratura, do principio do The best interest of child, é digna de encdmios, ndo sendo
toleravel, a luz da Constituicao da Republica, condicionar a convivéncia fami-
liar dos filhos de pais separados a vida conjugal fracassada.
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3 NOTAS SOBRE AS EXPERIENCIAS COMPARADAS: O DIREITO
FRANCES E O DIREITO ITALIANO

A trajetéria do legislador brasileiro ndo se diferencia, substancialmente,
do percurso histérico verificado em outros ordenamentos da familia romano-
germanica, nos quais, em geral, se tem atenuado os efeitos da culpa na separa-
¢ao conjugal, malgrado a sua renitente presenca. Vale, ao propdsito, passar em
revista, ainda que superficialmente, a disciplina legal da Franca e da Itilia, de
modo a que se possa compreender a nio-linear tendéncia legislativa.

Inspiradora da Lei do Divércio brasileira, a reforma de 1975 francesa
prevé, como causa para o divorcio, o descumprimento dos deveres conjugais
genericamente considerados (art. 242, Codigo Civil francés): “Le divorce peut
étre demandeé par un époux pour des faits imputables a lautre lorsque ces faits
constituent une violation grave o renouvelée des devoirs et obligations du mariage et
rendent intolérable le maintien de la vie commune”.

Comentando a reforma do Direito de Familia francés, Carbonnier
evidencia que

“Dans le systeme d’avant 1975, qui reposait tout entier sur des idées de
faute et de sanction, chacun des deux époux recevait du jugement de divorce
Pétiquette et partant la condition juridique, soit d’époux coupable, soit
d’époux innocent.”

No regime atual, a regra na Franga é a auséncia de pensio alimenticia
(devoir de secours), substituida pela prestation compensatoire, de caracteristica
forfaitaire e, portanto, ndo variavel, imutavel, com outra natureza em relagio a
pensao ja que, nos termos do art. 270 do Code, visa a compensar a disparidade
que ruptura do casamento cria nas respectivas condi¢oes de vida.

Ja na separacao de corpos, estagio anterior ao divorcio, corresponden-
te a0 que seria a nossa separa¢io judicial, embora restrita a por fim ao dever
de coabita¢do, que se transformara em divércio, mediante simples procedi-
mento ndo contencioso, é devida a prestacio de alimentos (justamente
porque o devoir de secours é inerente a0 casamento) sans considération des torts
(art. 303, Codigo Civil francés).

Excepcionalmente, na hipdtese de divércio direto, motivado pela rup-
tura da vida em comum, seja por uma separagio de fato superior a seis anos
(art. 237 - divorce pour rupture de la vie commune), seja no caso de doenga grave
de um dos conjuges, que se prolongue por mais de seis anos, afetando suas
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faculdades mentais e comprometendo irremediavelmente a vida conjugal
(art. 238, CC francés), aquele que toma a iniciativa da separagdo terd que
arcar com todas as responsabilidades, como uma espécie de sancao.

Com efeito, nos termos do art. 281, do Cédigo Civil francés, ao conju-
ge que tomou a iniciativa do divércio-remédio incumbird a pensdo alimenti-
cia em favor do outro cdnjuge, constituindo-se em dever transmissivel here-
ditariamente (art. 282), incluindo ai, na hipdtese de doenca, as despesas com
o tratamento médico.

Verifica-se em todos estes dispositivos, que influenciaram diretamen-
te o legislador brasileiro, a forte presenca da culpa, que se manifesta ainda
nos efeitos patrimoniais do divorcio. Nos termos do art. 267, o conjuge
culpado perde todas as doagdes recebidas do outro antes ou depois do
casamento, o mesmo ocorrendo, segundo o art. 269, no divércio-remédio,
contra aquele que toma a iniciativa judicial.

Sublinhe-se, ainda, os efeitos da culpa no tocante a perda do nome de
familia pela mulher, ja que, segundo dispoe o art. 264, a mulher s6 manterd
o sobrenome no divércio-remédio na hipdtese em que o homem tenha tido
a iniciativa da separagdo. Nas demais hipoteses, voltard a usar o sobrenome
anterior ao casamento, salvo se obtiver a autorizagio do marido para a
manutencao do sobrenome ou a autoriza¢ao judicial, diante de justificado
interesse dela ou dos filhos.

H4, ainda, no Direito francés, um dispositivo ndo importado pelo
legislador patrio, que prevé expressamente a possibilidade de condenagio
ao dever de reparar os danos morais e materiais decorrentes do divorcio
culposo.

“Art. 266. Quand le divorce est prononcé aux torts exclusifs de I'un des
epoux, celui-ci peut étre condamné a des dommages-intéréts en réparation
du préjudice materiel ou moral que la dissolution du marriage fait subir a
son conjoint.

Ce dernier ne peut demander des dommages-intéréts qu’a Poccasion de
Paction en divorce.”

O preceito suscita intensa objecdo, ja que transforma em regra geral
a reparagdo por perdas e danos que, submetida a disciplina da responsabi-
lidade aquiliana, ja seria aplicavel, como excecdo, ao divércio, desde que se
demonstrem os pressupostos do ato ilicito (art. 159, Cédigo Civil Brasilei-
ro). Demais disso, os deveres conjugais ndo parecem suscetiveis de
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reconducdo ao regime da responsabilidade contratual, disciplinadora dos
negocios juridicos patrimoniais, onde o inadimplemento culposo pode ser
facilmente presumido.

A natureza juridica especifica do casamento, ao reverso, presidido por
deveres ndo-patrimoniais, dificilmente se coaduna com a presungio de
inadimplemento e a aplicagio automatica de perdas e danos, sem que espe-
cificamente se demonstre a presenca do ilicito. Basta pensar nos deveres do
art. 231 do Codigo Civil Brasileiro, notadamente os deveres de fidelidade
reciproca e de coabitagdo, para se ter em conta que 0 comportamento con-
trario a vida conjugal, capaz de levar ao desenlace, nio é suscetivel de identi-
ficagdo objetiva com o ato ilicito - a menos que se pretendesse, por absurdo,
fixar um standard médio de performance sexual, ou um padrio ideal de
fidelidade, cujo ndo-atendimento pudesse ser considerado como ilicito.

Do exame da legislacio francesa, pode-se concluir que, no tocante aos
efeitos do divércio, independem de culpa: a) a jd mencionada prestagdo a ser
paga por um conjuge ao outro para evitar disparidades em seus padroes de
vida (prestation compensatoire); b) a determinagdo da guarda dos filhos, a qual,
nos termos dos arts. 286 e 287, atendera exclusivamente ao melhor interesse
da crianca.

Na experiéncia italiana, a culpa perdeu terreno com a reforma de 19
de maio de 1975 (Lei n. 898, modificada pela Lei n. 74, de 1987), que
introduziu o divércio.

O art. 151 do Cédigo Civil italiano, com a redagdo que lhe deu a lei
especial, desloca “a pedra angular sobre a qual assenta o sistema da separa-
¢ao judicial para circunstincias puramente objetivas: verificagio de fatos
que tornem intolerdvel a prossecu¢do da vida em comum ou que causem
grave prejuizo a educagio da prole”. Vale examinar o preceito, destacando-se
a preocupacao do legislador italiano no sentido de incluir, dentre as causas
objetivas, ao lado da faléncia da vida em comum, a possibilidade de prejuizo
para os filhos:

“Art. 151. Separazione giudiziale - La separazione puo essere chiesta
quando si verificano, anche indipendentemente dalla volonta di uno o di
entrambi i coningi, fatti tali da rendere intollerabile la prosecuzione della
convivenza o da recare grave pregiudizio alla educazione della prole.

1l giudice, pronunciano la separazione, dichiara, ove ne ricorrano le
circostanze, e ne sia richiesto, a quale dei coniugi sia addebitabile la
separazione, in considerazione del suo comportamento contrario ai doveri
che derivano dal matrimonio.”
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Extrai-se do preceito acima transcrito a permanéncia da separagio
culposa, que serd declarada, no entanto, somente na hipdtese de requeri-
mento expresso de um dos conjuges, com conseqiiéncias danosas para o
culpado exclusivamente no que toca aos alimentos, excluindo-lhe a possibi-
lidade de recebé-los, nos termos do art. 156:

“Art. 156. Effetti della separazione sui rapporti patrimoniali tra i coning.
- 1l giudice, pronunciando la separazione, stabilisce a vantaggio del coniuge
cui non sia addebitabile la separazione il diritto di ricevere dall’altro
coniuge quanto é necessario al suo mantenimento, qualora egli non abbia
adeguati redditi propri...”

No que tange ao nome da mulher, o art. 156 bis, também introduzido
pela reforma legislativa, afasta-se da idéia de culpa, autorizando o juiz a
alterar o sobrenome sempre que a sua manuten¢io possa acarretar prejuizos
para a ex-mulher ou para o ex-marido.

Finalmente, no que concerne a guarda dos filhos, o art. 155 determina
que a decisdo judicial seja baseada exclusivamente no melhor interesse da
prole (con esclusivo riferimento all’interesse morale e materiale di essa), prevendo
que, em regra, le decisioni di maggiore interesse per i figli sono adottate da entrambi i
coniugi, sendo ao magistrado facultado, inclusive, a determinacio da guarda
conjunta.

4 A JUSTIFICATIVA AXIOLOGICA DA CULPA NO CODIGO CIVILE A
PERDA DE SIGNIFICADO NO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL

As experiéncias legislativas nacional e estrangeira, acima referidas,
indicam, por um lado, a tendéncia a se atenuar o papel da culpa da separa-
¢ao judicial, por outro, a permanéncia de sua presenca nos efeitos da ruptu-
ra matrimonial, atraindo sanc¢Oes de vdrias espécies, estimuladas, do ponto
de vista hermenéutico, por uma vetusta tradi¢do cultural que ainda se pode
considerar dominante no Direito brasileiro.

Entretanto, parece indispensavel que o intérprete consiga distinguir
a justificativa axiolégica do Cédigo Civil brasileiro, que atribuia a separa-
¢ao culposa posicao predominante, daquela emanada pela Constitui¢io
da Republica de 1988, que alterou o conceito de unidade familiar e deter-
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mina profunda reviso dos critérios interpretativos em matéria de Direito
de Familia.

A luz do Cédigo Civil de 1916, inspirado na linha dominante da
codificagdo européia do Século XIX, considerava-se o casamento indisso-
lavel e a separacdo, em regra, culposa, gerando um conjunto de sang¢oes
patrimoniais e ndo-patrimoniais contra o conjuge faltoso: a nogio de culpa
identificava um comportamento causador de dano (por si s6, necessaria-
mente) injusto, ou seja, a dissolu¢do do vinculo conjugal.

E, com efeito, tal circunstincia derivava do fato de que, para o Cédigo
Civil, a familia representava uma institui¢io fundada no casamento, e a este,
portanto, inexoravelmente vinculada. Daf uma certa sublimagio do casa-
mento, institui¢do transpessoal, intrinsecamente legitima. O casamento era
assim valorado como um bem em si mesmo, necessario a consolidacio das
relagdes sociais, independentemente da realizacio pessoal de seus membros.

O rompimento da sociedade conjugal, portanto, afigurava-se como o
esfacelamento da prépria familia, reprovado socialmente, a despeito das
causas subjetivas que o motivaram.

O exame critico da legislacdo codificada ajuda a melhor compreender
tal transformacdo. Segundo o sistema do Coédigo Civil, tudo aquilo que
pudesse representar uma ameaca ao casamento suscitava a hostilidade do
legislador, sendo a unidade formal do casamento um valor superior ao
interesse individual da mulher ou do marido que pretendessem se separar.
Daqui decorria todo um regime rigido de preservagido da estrutura familiar
em torno do casamento, tanto no que concerne ao vinculo matrimonial,
como no tocante a relagio entre os conjuges e a relacio entre pais e filhos.

No tocante ao vinculo matrimonial, este deveria ser preservado, na
logica do Codigo, mesmo se os conjuges individualmente ja ndo mantives-
sem qualquer vida em comum e se desquitassem (operando a dissolugio da
sociedade conjugal). Explica-se assim: a) a indissolubilidade do casamento
(mantida até a aludida Emenda Constitucional n. 9/75); b) o repudio a
qualquer outra estrutura familiar fora do casamento (e a reagdo radical
contra o concubinato); ¢) a dificuldade processual para se tornar invalido
um casamento, mesmo se celebrado em violagio de impedimento dirimente
publico, atentatério, portanto, a ordem publica - o art. 222 remete a matéria
para a¢do ordindria, em que é nomeado curador para defender o vinculo,
mesmo no caso de vicio ensejador de nulidade absoluta (!); d) a dificuldade
para a obten¢do do desquite, submetido a ja mencionada taxatividade de
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causas; e) a presuncio quase absoluta de paternidade do marido em relacio
aos filhos da mulher casada, regulada nos arts. 348 e ss., mesmo contra
todas as evidéncias, o depoimento e a prova de adultério da mulher (art.
343), sempre em favor da paz domeéstica.

No que concerne a relagio entre os conjuges, avultava no Codigo Civil
o poder marital e a incapacidade relativa da mulher casada, em franca
agressdo a sua dignidade e inteligéncia, mecanismo perverso que so se pode-
ria justificar no interesse da manuten¢ao da unidade formal do casamento,
favorecida pela chefia unilateral e despética do marido.

No tocante a relacdo entre pais e filhos, destaca-se, na dtica do Codi-
go, o papel central exercido unilateralmente pelo pai, cujo patrio poder era
exaustivamente regulado, nos arts. 379 e ss. do Cédigo Civil, no que tange as
relagdes patrimoniais, sendo ao revés incrivelmente desregulamentada a
condugdo da educagio dos filhos naquilo que pertine as rela¢oes nio-
patrimoniais, ou existenciais - atribuida ao exclusivo alvedrio do pai, sem
qualquer controle ou regra especifica.

Também aqui, pode-se dizer que o sacrificio do filho, objeto inteira-
mente passivo do proprio processo educacional, atendia a preocupacio de
manter coesa, do ponto de vista formal, a unidade familiar.

A Constituicio da Republica de 1988, ao contrario, na esteira de
longo processo histérico de transformacio da estrutura familiar, em seus
arts. 226 e 227, altera radicalmente o quadro normativo. Estabelece a prote-
¢ao da familia como meio para a realizacido da personalidade de seus mem-
bros, estremando a entidade familiar da entidade matrimonial, esta apenas
uma espécie privilegiada daquela, admitindo-se, expressamente, a unido
estavel e as familias monoparentais, formadas por qualquer um dos pais e
seus descendentes.

Dito diversamente, a familia é considerada pelo constituinte, no art.
226, base da sociedade, comunidade intermediaria com especial protecio do
Estado, a medida que cumpra o seu papel - a um s6 tempo dever e justifica-
tiva axioldgica. E o papel da familia, nitidamente instrumental, exsurge de
diversos preceitos constitucionais, em particular: art. 227, no sentido de
promover os direitos inerentes a plena realizacio da personalidade dos
filhos; art. 226, § 5°, dirigido a garantir a igualdade entre homem e mulher
e, portanto, a real emancipa¢io de ambos; art. 226, § 7°, voltado ao planeja-
mento familiar fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel. Todos estes preceitos hio de ser interpretados a
luz dos principios fundamentais enumerados nos arts. 1° a 4° da Constitui-
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¢ao Federal, sendo certo que a Reptblica, nos termos dos incisos II e III do
art. 1°, tem como fundamento a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

Pois bem: se a unidade da familia, 4 luz da Constitui¢io, nio mais se
identifica com a unidade do casamento, ndo ha como associar a aplicacio de
sangdes atinentes a efeitos juridicos existenciais - alimentos, guarda de
filhos, sobrenome da mulher - e mesmo patrimoniais - divisdo dos bens - a
culpa pela ruptura do vinculo matrimonial.

5 NOTAS CONCLUSIVAS. CRITERIOS INTERPRETATIVOS
APLICAVEIS A SEPARACAO E AO DIVORCIO. ASPECTOS
CONTROVERTIDOS: A CULPA NA CONVERSAO DA SEPARACAO
EM DIVORCIO E NA UNIAO ESTAVEL

A Constitui¢ao da Reptblica, como se viu, promove a democratiza¢io
da familia e a sua funcionaliza¢io a realiza¢do da personalidade de seus
integrantes. O Estatuto da Crianca e do Adolescente constitui-se em referén-
cia emblematica desta nova tibua de valores, ao elevar a crianca a protagonis-
ta do processo educacional, facultando-lhe, a todo momento, questionar os
métodos pedagdgicos empregados pelos pais e educadores, mesmo que o
conflito de interesses venha a abalar a estrutura formal do vinculo familiar.

A igualdade entre os conjuges, assegurada constitucionalmente, tam-
bém pode gerar atritos, os quais, contudo, jamais deverdo ser dirimidos em
prejuizo da isonomia, ji que a comunidade familiar, segundo a nova ordem
publica constitucional, ndo expressa um valor superior as pessoas, sendo
tutelada somente na exata medida em que for capaz de preservar a dignida-
de da mulher, do homem e dos filhos.

E é precisamente por tais circunstincias, por ter o constituinte concebi-
do a familia como comunidade intermedidria instrumentalizada a realizacio
da pessoa humana, que admitiu diversas espécies de entidades familiares: a
familia fundada no casamento - merecedora de tutela privilegiada, a medida
que a solenidade e a publicidade do rito matrimonial geram uma seguranca
juridica favoravel ao compromisso assumido pelas partes; a unido estavel,
baseada puramente na solidariedade espontinea e duradoura; e ainda a fami-
lia monoparental, constituida pela relagio de amor entre qualquer um dos
genitores com os filhos, rompendo, assim, com a légica suprapessoal da
institui¢do matrimonial prevista no Codigo Civil (art. 226, §§ 1° a 4°, CF).
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Assim estando as coisas, compreende-se facilmente que todas as nor-
mas que privilegiavam o vinculo matrimonial em detrimento dos integran-
tes da estrutura familiar perderam sua base de validade - ou nao foram
recepcionadas - com o advento da Constitui¢io de 1988.

Tal construcdo, a evidéncia, aplica-se ndo somente a disciplina da
relagio matrimonial mas também as normas atinentes a separa¢do, nio
sendo consentido imputar san¢des pelo simples fato da ruptura do vinculo
matrimonial - sem que se identifique, especificamente, a pratica de um ato
ilicito; mormente quando estas san¢des deixam de ter relacdo de causalida-
de com o dano efetivamente produzido e afetem outros institutos, como
alimentos, o nome de familia, a guarda dos filhos, o patrimonio individual
de cada conjuge.

Pode-se dizer, portanto, em estreita sintese conclusiva, que todos as
hipdteses que vém agitando os tribunais e que dizem respeito ao papel da
culpa devem ser analisadas a luz de uma espécie de carta de alforria consti-
tucional.

Quanto as sang¢des patrimoniais, ja se disse que a nova dicgdo do art.
40 da Lei do Divércio mostra-se mais ampla e incompativel com o da regra
do art. 5°, § 3°, do mesmo Diploma.

Relativamente ao dever de pensdo alimenticia, também anteriormen-
te examinado, o art. 19, da Lei do Divorcio, atribui exclusivamente ao conju-
ge responsavel pela separacio a obrigacio alimentar, sendo de se dar ao
dispositivo interpretacdo restritiva, aplicavel somente a separagio culposa e
inaplicavel as modalidades de separacio previstas nos §§ 1° e 2° do art. 5°.

Quanto ao nome da mulher, a nova reda¢io do aludido art. 25 da Lei
do Divorcio ja afasta a idéia de culpa, presente no art. 17, embora deva se
privilegiar, sempre que possivel, o direito a identidade pessoal da mulher,
sendo o sobrenome por ela adotado parte essencial do seu proprio nome,
capaz de vinculd-la aos filhos do casal, no ja um mero e contingente em-
préstimo do sobrenome do marido.

No que concerne a guarda dos filhos, é preciso que o magistrado,
valendo-se do permissivo do art. 13, disponha sempre de acordo com o
melhor interesse da crianga, conforme tendéncia que se corporifica em nos-
sa jurisprudéncia, sem que a conduta conjugal possa ter qualquer interfe-
réncia em sua decisio.

Discute-se, ainda, se o descumprimento dos deveres estipulados na
separacdo judicial possa ser causa impeditiva da conversdo da separacio em
divércio, a teor do art. 36, I, da Lei do Divorcio. Em que pese a existéncia de
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conceituadas vozes em contrario, parece que a previsio constitucional de
divorcio direto no prazo de dois anos faz com que o direito a dissolugdo nao
possa ser obstaculado pelo comportamento culposo do conjuge separado.
Mais uma vez, é preciso evitar que a inadimpléncia em relagio aos deveres
estipulados na separacdo - a ser sancionada com as conseqiéncias proprias
da inexecugdo das obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer -, se estenda de molde
a impedir direitos constitucionalmente tutelados: a permanéncia do estado
civil e do vinculo matrimonial ndo pode ser moeda de troca, a luz dos
valores constitucionais, para se obter o cumprimento das obriga¢des deriva-
das da separagio judicial.

Uma tltima palavra, ainda, acerca do papel da culpa nas unides esta-
veis. A idéia de separagio culposa nio se ajusta facilmente ao conceito de
unido estavel, marcada pela constatagio fatica e espontinea dos seus pres-
supostos constitutivos: o amor, a solidariedade, a seriedade reciproca, a
estabilidade. De toda sorte, segundo preceitua o art. 7° da Lein. 9.278, de 10
de maio de 1996, “dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia
material prevista nesta lei serd prestada por um dos conviventes ao que dela
necessitar, a titulo de alimentos”.

Diante do dispositivo, muitos autores sustentam que os alimentos
derivados da ruptura da unido estavel restringe-se a hipotese de separacio
culposa. Tal entendimento, contudo, nio colhe. A uma, porque a lei ndo o
restringe expressamente, tendo o legislador se limitado a utilizar o vocdbulo
rescisio, de modo pouco claro, o que, mesmo no sentido mais técnico,
estaria a regular uma tnica espécie de ruptura, a separa¢ao culposa; a duas,
porque, em se tratando de entidade familiar, hd que se aplicar, por interpre-
tagdo extensiva, a regulamenta¢io em tema de alimentos prevista no art. 17
e ss. da Lei do Divércio. A pensdo alimenticia, derivada da conversio em
pectinia do dever de mutua assisténcia proprio e tipico da relagio familiar -
incluido de forma expressa no casamento, e recorrente, COMo pressuposto
fatico, na caracterizagio da unido estavel -, tem origem na solidariedade
familiar, podendo ser requerida, conseguintemente, desde que haja a neces-
sidade de um dos parceiros, no momento em que se dissolve qualquer
espécie de entidade familiar constitucionalmente tutelada.
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Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo

Se queremos enfrentar o tema do Direito de Familia, temos que fazer
uma revisdo, e essa revisio é histdrica e por isso comeca na interdisci-
plinariedade; temos que ver o que é e o que se considera familia, e o que este
conceito resultou em termos de direito positivo.

Foi lembrado aqui que o nosso Cédigo Civil ja adotou a familia como
uma institui¢do, e esta visdo institucional da familia implicou, sempre,
numa preservagio do instituto sem maior relevo para os seus integrantes. O
Gnico integrante que teve alguma repercussio foi exatamente o chamado
“chefe da familia” - tradicionalmente eram familias patriarcais.

Esta colocagio, parece-me, ndo era o problema exclusivo do Cédigo
Civil Brasileiro. Foi um legado que tivemos da antigiiidade e uma tradicio,
inclusive, de origem religiosa, porque o casamento, como sacramento, na
sua indissolubilidade, teve uma caracteristica diferente no Brasil da maior
parte dos outros povos. E o Professor Yussef Cahali lembra muito bem disso.
O Brasil colocou a indissolubilidade em nivel constitucional. Em todos os
outros paises o problema da indissolubilidade do casamento era matéria da
lei ordindria. Nio se tinha essa dificuldade, tdo fundamental, na alteracio
do problema da dissolu¢do do matrimonio.

Esta coloca¢io do casamento, na Constitui¢cio, com a sua indissolubi-
lidade, fez com que s6 se pensasse o Direito de Familia no casamento, e o
Cédigo Civil refletiu isso. O nosso Codigo Civil ndo é um cédigo em que se
tem um livro, na verdade, do Direito de Familia. N6s tinhamos um livro de
direitos decorrentes do casamento e tudo sempre girou em torno das rela-
¢Oes derivadas a partir dele. Esta é uma visio classica, que todos os autores
sdo concordes, e nds vamos verificar que a luta pela reformulagio do dispo-
sitivo constitucional levou anos e anos e, finalmente, chegou através da
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Emenda n. 9, em 1977. Mas, o advento da Emenda do Divércio ainda teve
um pardmetro constitucional que era o casamento, e um Cédigo Civil volta-
do para o casamento.

Esta colocagdo de preservacio, exclusiva de uma forma, de uma insti-
tui¢do formal atemporal e que tinha sempre uma visio exclusiva em torno
de uma pessoa e, portanto, unipessoal, decorre de toda uma estrutura de
pensamento, de toda uma formulacio.

O momento fundamental no Direito mundial, e particularmente
com o Direito de Familia, ocorre com a Declara¢io dos Direitos Humanos
em 1948. Este é o ponto fundamental, é o momento de diferenca no mundo
para a visio do proprio Direito. A declara¢io pelas Nagdes Unidas, dos
Direitos Humanos, implica em alteragio comportamental em quase todos
os povos. A primeira Declaracio subseqiiente é da unidade européia, da
Comunidade Européia. Mas, se formos verificar aquilo que ji existia na
Constitui¢do americana, aquilo que veio da Constitui¢do francesa com a
Revolugdo Francesa, na verdade, até entdo, ndo chegou a ter esse ambito
fundamental e ndo se tinha essa sensagio basica de que o fundamental é
preservar o ser humano enquanto ser humano em sua plenitude.

A Constitui¢io americana, quando faz a primeira emenda, ndo traz,
efetivamente, o direito de personalidade como fundamental, mas, basica-
mente a liberdade de pensamento. A Revolugio Francesa traz um individuo,
como fundamental, mas o traz em anteposi¢do a uma ordem social, econo-
mica e politica existentes. E a oposi¢io do individuo diante de uma ordem
imposta e permanente.

Com a Declara¢io dos Direitos do Homem, em 1948, no entanto, a
reformulacdo é brutal, que todos os paises, praticamente, da civilizagio
ocidental, contém hoje, em suas constitui¢des, um capitulo dos Direitos
Humanos. A Alemanha passou a ter depois da queda de Hitler; a Itdlia,
depois da queda de Mussolini; a Espanha, depois da queda de Franco;
Portugal, a partir da queda de Salazar; a Franca, depois da queda da 32
Republica. Todos os paises, hoje, passaram a inscrever, em nivel constitucio-
nal, os Direitos Humanos. Isto implica que o direito individual, o direito do
ser humano é realmente fundamental para a interpretacio de toda a estru-
tura constitucional e juridica decorrente.

Quando nos voltamos para essa colocagio, vamos ver que o Direito
brasileiro, com a Constituicdo de 1988, sofre essa reformulacio fundamen-
tal e basica e traz logo no seu art. 1°, como principio fundamental de
Republica, a dignidade do ser humano. E o fato de colocar dignidade como
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principio, antes da veiculagdo do art. 5°, com os Direitos Individuais -
Direitos Humanos -, traz uma conseqtiéncia basica, e me parece, tem que
refletir na forma de se interpretar todo o Direito, porque o Direito ordindrio
s6 pode ser interpretado a luz da Constitui¢do, e nunca ao inverso como se
pretendeu fundamentalmente na Franca, porque o Codigo Civil francés foi
chamado de a Constitui¢io do Cidadao, pois, na verdade, foi o Cédigo Civil
francés que inspirou a Constitui¢io francesa. Mas isso é um problema
histérico e que também ndo pode mais ser admitido. Marc Frangi, um dos
autores especializados nessa matéria de Direito Civil Constitucional, é ex-
presso em referir que ndo se pode mais, também na Franga, querer interpre-
tar o Direito Civil a luz dele préprio, mas, sim, ha que se interpretar a luz da
Constitui¢io.

Se temos essa visdo e a dignidade é a fundamental, temos que trazer
dessa dignidade uma ligdo para o 4mbito do Direito de Familia. As rela¢oes
do Direito de Familia hdo que decorrer desse nticleo fundamental que é para
a sociedade ou familia nas suas relacdes mais intimas.

Bem dizia o Professor Agostinho Alvim, fundador da PUC: “O Direito
de Familia comega onde termina o amor”. E esta a exata sensacio que temos
da legislacio.

Vejo aqui uma coisa que é preciso se repensar. Quando falamos do
Direito de Familia, e estamos pretendendo usar muito a interdisciplinarie-
dade, temos que pensar que existe realmente algo que existe e que antecede,
portanto, a tudo que se fale com rela¢io ao Direito de Familia - que é o
amor. Sem amor ndo ha familia. E é esta a grande evolu¢do que a Constitui-
¢io traz. E que se permite chamar de “entidade familiar” aquilo que nio é a
formalidade do casamento, mas é essencialmente a unidade decorrente do
afeto entre as pessoas. Dai a natureza da entidade familiar, dai essa natureza
que decorre do amor.

Com esta visdo, se ¢ um dado que antecede, vamos constatar que tudo
que vem e, portanto o problema da validade da eficcia, posteriormente, vai
decorrer exatamente de problemas de afericdo juridica. Portanto, também
no ato constitucional. Ora, quando temos essa colocacio do casamento
como uma das formas de concretizagio do amor, a forma mais importante
dentro da nossa estrutura juridica, vamos constatar que a forma de dissolu-
¢ao desse casamento - basicamente a separacio com o divércio -, tem que
ser sempre pensada de maneira a preservar a dignidade de cada um dos
integrantes do nucleo familiar. Sem este pensamento nds nio estaremos
dando eficicia ao Texto Constitucional, nem ao pressuposto de que tudo é o
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amor. E, conseqiientemente, estaremos sempre aplicando a legislacio de
uma maneira sem enfoque basico e axiolégico fundamental.

Quando pegamos a Lei do Divorcio e vamos enfrentar as colocagoes
que ela nos da, com relagdo a culpa, verificaremos que isto é um resquicio
efetivo dos conceitos precedentes, quer quanto ao casamento quer quanto a
nossa estrutura de direito de familia centrada no casamento. Tudo que se
refira a dissolugdo se refere, de alguma maneira, aquela antiga idéia de
pressupor que aquela institui¢do nio poderia ser desfeita; quando, na verda-
de, a visdo tem que se voltar para o fato de que em tudo e por tudo temos
que, acima de tudo, preservar a dignidade do ser humano. E, se por acaso,
dentro de um vinculo existir um ferimento a dignidade do ser humano, este
vinculo ndo pode subsistir, porque estd afetando um valor que é principio
fundamental constitucional. E mais, estd violando a personalidade.

Para mim, a personalidade, portanto, vem em segundo plano e a
dignidade antecede a personalidade. Dentro dessa visio, qualquer férmula
que pretenda dificultar o efetivo exercicio do direito de busca a dignidade
com imposi¢des de sangdes, como se houvesse culpa na busca da felicidade e
da dignidade, sdo restrigdes que ndo se podem manter em nivel constitucio-
nal vigente.

Temos que repensar o Direito Civil e o Direito de Familia nesta 6tica,
no meu modo de ver.

De inicio, tentamos fazer uma conjugacio do logico e do Cédigo.
Realmente se busca toda essa colocagdo. Parece que, quando queremos
divisar sempre a estrutura com base na culpa, estamos trazendo algo, como
bem disse o Professor Gustavo Tepedino, que vem muito do passado, muito
arraigado por relagdes religiosas, etc. Estamos querendo trazer alguma coisa
como se tivéssemos culpa de existirmos e buscarmos a felicidade. Nio é isso.
Isso é um direito inato que Deus nos deu - o de buscarmos a felicidade -,
porque se ele nos fez a sua imagem e semelhanca foi para que buscassemos
ser felizes. E, se vamos encontrar restri¢oes, que hoje em dia cessam em
quase todos os setores do mundo, vamos constatar que ao lado das legisla-
cOes ja referidas - como Itdlia e Franca - temos a Grécia, com seu Codigo
mais recente, a sua alteracio legislativa no Direito de Familia também, nao
mais admitindo que a culpa faga parte integrante na relagio do divorcio.

Vamos encontrar desta evolugio em textos da Turquia, e vamos ter
uma licdo basica e fundamental na Finldndia. Vamos encontrar, portanto,
no mundo, uma tentativa de superacdo advinda de outros paises, inclusive
com outras fontes religiosas; uma, vinda da religido muculmana, e a outra,
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fundamentalmente, protestante e de ordem efetivamente bem marcada
como a Finlandia.

Entdo, todas essas alteracoes que viao ocorrendo, buscardo exatamen-
te tirar o sentido da culpa, porque nio se busca nesta forma de dissolver a
sociedade conjugal, a forma de sancionar alguém, de se imputar uma situa-
¢ao de demérito com outras san¢des como as decorrentes até a prisio - no
nosso sistema -, mas, sim, uma forma de compor e deixar com que esta
entidade realmente funcione. E mais, que os efeitos que vém pds-separacio
sejam favoraveis, particularmente, aos que integram esse grupo que teve
desfeita a sociedade. Nem sempre isso é facil. A Franca, que adotou uma das
formas mais modernas, na palavra do professor de Strasburgo, tem encon-
trado grandes dificuldades para superar um sentido de falsidade, em deter-
minados tipos de separagdo consensual, porque, realmente, os problemas
pessoais existentes no conflito, dentro do casamento, sio muito dificeis. Por
isso devemos tender, no futuro, a uma solugio que podemos implantar, de
certa maneira, no sistema brasileiro.

Se temos a fase de conciliacdo, e essa fase de conciliacio é obrigatéria,
parece-me que podemos, efetivamente, utilizar todos os recursos que possam
existir dentro do Judiciario e, particularmente, uma Vara de Familia, para que
se tente superar aquilo que a sociologia americana chama de “transi¢ao”.

O Professor Peluzo, de Sio Paulo, eminente Desembargador, reflete
que a transi¢do é aquela dificuldade que existe entre os integrantes do
casamento que passam a conflitar. Normalmente, um comeca a se sentir
extremamente infeliz e argiiir esse conflito e comeca a se remoer e, por vezes,
sem condi¢des de pleitear, em juizo, a separagdo e, por isso mesmo, vai
aumentando a tensdo dentro da familia; e o outro, por vezes sem poder
identificar e sem que haja a abertura da pessoa, sua companheira ou compa-
nheiro, comeca a se angustiar também e passa a sentir essa tensdo. Esta
situagdo conflitiva leva, entdo, a que mais tarde possa eclodir e exatamente
ndo no que originou o problema, mas, sim, naquele que teve menos condi-
¢ao de suportar o fendmeno da transi¢io.'

1 Claude Lienhard (Regards sur L’état actuel des procedures de divorce en France. In:
GANGHOFER, Roland. Le droit de famille en Europe Universiatires de Strasbourg), ao referir-se ao
problema da transicdo: “L’experiénce francaise s este essentiellement inspirée de lexpérience canadienne.
Lexperiénce canadienne elle-méme a largement profité des acquis faits en la matiére aux Etats-Unis.

En effet, lemergence initiale de la médiation s est faive aux Etas-Unis, s’inscrivant dans un courant d’ imovation
sociales des annés 60. Le point de départ est la perception des dégats et des traumatisme causés par le recours au
systéme adversaire dans le litiges familiaux. Ce constat empirique, fait par des praticiens, a eté confirmé par des
études cliniques analysant les effets tramatiques des séparations mal vécues, parce que mal negociées ou imposées.
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Todas as vezes que se consegue, através dos recursos dos psicélogos,
dos assistentes sociais - em nivel judicial norte-americano - se equacionar
esse problema da transi¢do, a ruptura, quando ocorre, se da sem trauma e,
conseqiientemente, preservando a dignidade dos integrantes.

Parece-me que ndo podemos ter toda uma estrutura em todos os
lugares do Brasil, mas, nas grandes comarcas, sempre existe a disposi¢do
dos juizes de Familia um servigo de psicologia, de assisténcia social que
podem e devem fornecer elementos para se passar desta fase e se evitar
efetivamente o conflito, porque a decisdo é sempre algo que jamais satisfaz
o litigante. Quem perde sabe que perde e nio tem recurso, mas nunca
admitiu a justica da decisdo. E é por isso que temos aquilo que o Professor
Peluzo, reflete: “O entulhamento do Judicidrio com as lides conseqiientes
de um divércio litigioso ou uma separagio litigiosa”. Sdo as agoes de
alimentos, sdo as a¢des de alteracdo de guarda, so todas sem transito em
julgado e os conflitos se renovam dia-a-dia e ndo ha Juizo de Familia que
dé conta de tantos processos.

S6 num divorcio litigioso, em que fui relator e fiquei vinculado, julguei
11 processos diferentes entre as mesmas partes. E um absurdo e é um abuso
do Direito o que ocorre, porque ndo hd mais limite, pois a parte perdeu o
controle emocional, porque ficou no plano do litigio e a esse momento
transpassou do amor para o 6dio. E é ai que temos que interferir como
Judicidrio, de evitar que essas decisoes levem a exacerba¢do para o 6dio, por-
que todos os momentos decisorios de conflitos de tal intimidade n3o resol-
vem o problema do ser humano, logo, ndo resolvem o problema da familia.
Sao decisoes que vio criar traumas, que vio contundir e que, por isso mesmo,
vao lesar fundamentalmente aqueles que decorreram dessa unido e, muito
mais, os que ocorrem dos integrantes dela. Por isso, todas as san¢des que
vamos verificar, que foram relatadas pelo Professor Gustavo Tepedino, e parti-
cularmente aquelas que pretendem ter a iniciativa da acio, a perda de direitos,
ainica que eu admito com uma certa razoabilidade de que venha a causar um
certo agravamento para o autor, é o problema com relagdo as maes. Porque,
efetivamente, se houver essa separacio, aquele que ja estd no inforttinio da
doenca, e a doenca é incurével, deve entdo sofrer uma condenacio nio, mas,
sim, ser dito e deixar claro que seu dever de solidariedade tem que permanecer,
sob pena de - na verdade - estarmos ndo condenando um a pagamento de
pensdo, mas certamente condenando o doente a pena de morte.

Por essas razdes me parece que a revisio do problema “culpa” é funda-
mental.
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“A crianca gozard protecdo especial e ser-lhe-do proporcionadas
oportunidades e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de
lhe facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, de forma sadia e normal e em condi¢des de liberdade e
dignidade. Na institui¢do das leis visando este objetivo levar-se-do
em conta, sobretudo, os melhores interesses da crianca.”’

1 ADVERTENCIA INICIAL

Nio me proponho tratar do tema Guarda Compartilhada em toda a sua
extensdo ou em toda a sua profundidade, porque, interdisciplinar, faltam-
me lastros da Sociologia, da Psicologia, da Psicanalise e da Psiquiatria, mas,
sim, abordd-lo em nivel de consideragdes gerais.

Diante de um tema de complexidade, derivado do complicado rela-
cionamento humano, e de sua limitada abordagem em nossos manuais de
Direito, sujeita-se o presente trabalho a merecidos reparos, que so enrique-
cerdo a nés todos e a nds todos melhor conduzirio na trilha do moderno
caminho que deve percorrer o Direito de Familia as portas do 3° Milénio.

1  Declaracio Universal dos Direitos da Crianga, Principio 2°.
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Com este propdsito, importa nio s6 a nés advogados, mas, também, a
juizes e promotores de justica, e demais que lidam no Direito de Familia, o
conhecimento sobre a guarda compartllhﬂda ou conjunta, de forma a melhor
desempenharmos nossos papéis, jamais olvidando que, neste ramo do Di-
reito Civil, o de Familia, em especial, lidamos necessariamente com pessoas
e, eventualmente, com patrimonios.

Advirto, por fim, com a devida licenca da Dra. Maria Antonieta Pisano
Motta, psicologa e psicanalista, que

“A guarda compartilhada ndo é panacéia para os considerdveis
problemas que a separagdo suscita; ela, de fato chega a nio ser
adequada para algumas familias, especialmente aquelas em que os
conjuges vivem em conflito cronico. Entretanto, ndo deve ser des-
cartada a priori, como muitas vezes lamentavelmente ocorre.”

As referéncias doutrinarias e jurisprudenciais vio em notas de rodapé.

2 INTRODUGAO

O tema da guarda migrou do Direito de Familia para o Direito do
Menor,’ levando, porém, em sua bagagem o acervo acumulado pela triade
civilistica (lei, doutrina e jurisprudéncia) nestes anos de vigéncia do Codi-
go Civil.

Ali esta:

“Art. 231 - Sdo deveres de ambos os conjuges:

IV - sustento, guarda e educagio dos filhos,”

estabelecendo, por outro lado, como efeito pessoal do patrio poder, compe-
tir aos pais quanto a pessoa dos filhos a guarda, a representacio e a assistén-
cia enquanto menores de idade e reclama-los de quem ilegalmente os dete-
nha (incisos II, V e VI, do art. 384).

2 Guarda compartilhada - Uma solugio possivel. Revista Literdria de Direito, Ano II, . 9, p. 19.
3 Sobre a autonomia desse novo ramo da Ciéncia Juridica, v. CAVALIERI, Alyrio. O direito do
menor - Um direito novo. Revista da Faculdade de Direito, UFMG, 1979.
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Esta claro ter o Codigo Civil disciplinado a guarda do ponto de vista
do patrio poder,* com ressonancia maci¢a na jurisprudéncia, sem atender aos
melhores interesses da crianga, que bem poderiam estar melhor preservados se
na guarda de terceiros.

O trabalho da doutrina abalou os alicerces daquela jurisprudéncia,
que sustentava o cardter absoluto do direito de guarda, de exaustiva regula-
menta¢do entre os romanos, onde o paterfamilias era o personagem todo-
poderoso da estrutura familiar, fundada em relagdes de poder e cristalizada
na patria potestas (ius vitae et necis; ius exponends; ius vendendi; poder de emanci-
pacdo; etc.).

O evolver social determinou o declinio e a morte do patrio poder de
feicdo romana, discricionario, prevalente, abstrato, afirmando a nova juris-
prudéncia® nio ser a guarda de sua esséncia, mas de sua natureza, tanto que
transferida essa a terceiro ndo implica na transferéncia daquele;® a guarda é,
entdo, um dos atributos do patrio poder, que desse se separa, nio se exaurin-
do nem se confundindo com ele, podendo um existir sem o outro. A autori-
dade do guardido é restrita, pois subsistem com os pais certos deveres, que
s desaparecem com a suspensdo ou a destitui¢do do patrio poder.”

Impunha-se, entdo, uma disciplina¢do legal do instituto, que se ade-
quasse a sua nova concep¢ao - no interesse dos filhos e da familia, ndo em
proveito dos pais -, vindo esta, embora acanhada, com o Cédigo de Menores
de 1927 (Decreto n. 17.943-A, de 12/10/27).2

Ja o de 1979 procurou disciplind-lo mais completamente, concei-
tuando a figura do responsavel,” admitindo-o como forma de colocagio em

4 Sobre o pétrio poder, vide: ROCHA, J. V. Castelo Branco. Pdtrio poder, 1960; DINIZ, Maria
Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 5, 1989; MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de
direito civil, v. 2, 1995; SANTOS NETO, J. A. de Paula. Do pdtrio poder, 1994.

RT554/209, RT 575/134, RTJ 56/53.

6  Em voto do Min. Themistocles Cavalcante, no RE 61.887-SP (RT] 46/257-9): “A cldusula que, em
desquite por mutuo consentimento, estabelece a guarda de filho menor por terceira pessoa,
ndo pode importar em reducdo, mesmo em parte, do patrio poder, de modo a subordinar a
vontade do pai aquela quem foi confiado o menor” (RT 193/322).

7  RTJ 45/457. V, SUANES, Adauto Alonso S. JUSTITIA 83/79, 87/115. Diversos autores ver.
Temas de direito do menor, Sio Paulo: RT, 1987.

8  CAPITULO IV - Dos Menores Abandonados, art. 27: Entende-se por encarregado da guarda do
menor a pessoa que, ndo sendo seu pai, mie ou tutor, tem por qualquer titulo a responsabilidade
de vigilancia, direcdo ou educagio dele ou voluntariamente o traz em seu poder ou companhia.

9  Lein. 6.697, de 10/10/79, art. 2° pardgrafo tinico: Entende-se por responsdvel aquele que, nio
sendo pai ou mde, exerce, a qualquer titulo, vigilincia, direcio e educacio de menor, ou
voluntariamente o traz em seu poder ou companhia, independentemente de ato judicial.

W
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lar substituto (art. 17, II) e estabelecendo normas de regéncia em seus arts.
19,24 ¢ 25.10

A Carta Politica de 1988, art. 227, estabeleceu como dever da familia,
da sociedade e do Estado

“assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a alimentacio, a educa¢do, ao lazer, a profissio-
nalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convi-
véncia familiar e comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacao, explora¢o, violéncia, cruel-
dade e opressao”,

cabendo ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069, de 13/7/90),
que lhe sobreveio, tornar efetivo aquele direito fundamental (art. 4°), o que
fez pelos arts. 19, 28 a 32 e 33 a 35, esses tltimos em especial: os filhos
menores tém direito a ser criados e educados no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar
e comunitaria, incumbindo aos pais o dever de sustento, guarda e educacio
dos filhos menores (arts. 19 e 22).

Na nova lei, a guarda é a forma mais simples de coloca¢io da crianca
ou adolescente em familia substituta, onde ele encontrard ambiente ade-
quado ao seu desenvolvimento como pessoa e a sua perfeita integra¢do na
comunidade (arts. 15 a 18).

Mas o tema da guarda nao se circunscreve a legislacgio menorista. Ele
pauta intensamente nos feitos de separacdo judicial e de divorcio, que nio
alteram as relagdes entre pais e filhos, sendo quanto ao direito que cabe aos
primeiros de terem em sua companhia os ltimos (art. 381 do CC).

E sob este viés que se apresenta o estudo da guarda compartilhada,
como alternativa a solugio dos consideraveis problemas a respeito da guar-

da dos filhos de pais separados.

3 PATRIO PODER - GUARDA - CUSTODIA

Na dicgdo de Carbonnier, é o patrio poder o conjunto de poderes confe-
ridos aos pais com o fim de proteger o menor em relagio aos perigos a que estd

10 Ver Cédigo de Menores - Lei n. 6.697/79 - Comparagdes, anotagdes, histérico, informagdes. 2.
ed., Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edicdes Técnicas, 1984. A anilise, os comentari-
os e uma visdo integrada do trabalho desenvolvido a sua codificagio.
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exposto em decorréncia de sua juventude e inexperiéncia.'" Para os autores
modernos, o patrio poder é o conjunto de faculdades encomendadas aos pais,
no interesse dos filhos. E um poder familiar, diz Clévis Bevildqua, uma autori-
dade que mantém os lagos de familia sob vigilancia social."

Em nosso Direito, a titularidade do exercicio do patrio poder perten-
ce conjunta e igualitariamente aos genitores (arts. 5°, I e 226, § 5°, da CF;
art. 379, do CC).

No Direito estrangeiro encontramos sistemas de exercicio conjunto do
patrio poder, exigindo convergéncia de vontade de ambos os pais e de exercr-
cio indistinto, validando-se os atos praticados por quaisquer deles. Na pratica,
mostram-se inconvenientes, seja pela extrema dificuldade de se obter simul-
taneo e imediato consentimento dos pais as pequenas decisoes, seja pelo
perigo a que se expdem os interesses do menor pela excessiva liberdade
conferida a um sé dos pais para quaisquer deliberagdes.

Para abrandar o rigor dos efeitos destes sistemas, se aplicados
irrestritamente, algumas legislacdes estabeleceram mecanismos de controle:
Serdn vdlidos los actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las
circunstancias o en situaciones de urgente necessidad, como estampa o art. 156,
Cédigo Civil espanhol. Na mesma linha de preocupacio, dispoe o Codigo
Civil argentino: “os atos praticados por um dos pais no interesse dos filhos
presumem-se consentidos pelo outro, exceto para os casos em que a lei exige
consentimento expresso” (art. 264, quarto).

Nosso sistema, quanto ao exercicio do patrio poder, acomoda-se no
primeiro dos acima referidos, exercitavel na forma da legislagio civil, asse-
gurado a qualquer dos pais, em caso de desacordo, o direito de recorrer a
autoridade judicidria para a solugdo da divergéncia (art. 21, Estatuto da
Crianca e do Adolescente).

O patrio poder emoldura a guarda, guarda propriamente dita, tam-
bém chamada guarda juridica, que encerra as relagdes parentais de carater
pessoal emergentes do patrio poder (sustento, cria¢do, educagio, represen-
tagdo, protecio, corre¢do, controle, guia moral e intelectual, vigilancia, res-
peito, honra, afeicdo, etc.). Para Clovis Bevildqua, o art. 384 do Cédigo Civil
enumera os elementos juridicos das relagdes pessoais entre pais e filhos."

11 CARBONNIER. Apud VIANA, Marco Aurelio da S. Curso de direito civil. Direito de familia, 1993,
v.2,p. 189,

12 BEVILAQUA, Clovis. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1975, v. 1, p. 833.

13 BEVILAQUA, Clévis. Op. cit., p. 839.
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Emoldura, também, a custodia, ou guarda material, embutida na ante-
rior e da qual é um componente. Encerrando a idéia de posse (art. 33, § 1°,
Estatuto da Crianca e do Adolescente) ou cargo, refere a imediatidade do
exercicio da guarda juridica por aquele com quem viva o menor.

Na constincia do casamento, o patrio poder, a guarda juridica e a
custédia polarizam-se nas pessoas dos genitores (art. 381 do CC; art. 27, Lei
do Divércio). Advinda a separagio e o divércio, mantém os pais o patrio
poder, mas a guarda dissocia-se em juridica e material (exercicio mediato e
imediato, respectivamente).

Com a separa¢do e o divorcio, admite Marco Aurelio S. Viana, pode
“haver um desmembramento da guarda em que o direito de guarda é atribuido a
um dos pais, e o direito de visita ao outro”,'* correspondendo a custodia e a
guarda juridica.

Tal desdobramento da guarda debilita o patrio poder do conjuge ndo
guardador, uma vez estabelecido por lei seu exercicio conjunto (arts. 379,
CCe 21 do ECA), que fica impedido do amplo exercicio de seu direito (v.g, a
corre¢do) com a mesma intensidade e na mesma medida que o outro, o
guardador. Nesse diapasdo sio naturais os conflitos relativos a guarda (o
que também acontece na vigéncia do casamento, tanto que o art. 21 do ECA
assegura o recurso ao Judicidrio).

A legislacdo alienigena (francesa, portuguesa, italiana) encontrou so-
lugdo ao problema, concentrando a autoridade parental em maos do conju-
ge que detém a posse do filho, salvo o direito de visitas do outro, solucio
que encontra similar na legislacio brasileira, revelada pelos arts. 381, do
Cédigo Civil e 9° e 15, da Lei do Divércio. Para o Direito espanhol, por
exemplo, o patrio poder se exercerd conjuntamente ou por um sé dos pais,
com o consentimento tacito ou expresso do outro. Em caso de discordancia
¢ atribuido ao Juiz decidir se caberd ao pai ou a mie, total ou parcialmente,
ou distribuira entre eles as suas fungdes (art. 156, CC).

Em resumo, o pdtrio poder, tanto em uma relagio matrimonial vigente
como quando tem lugar uma separa¢io ou divorcio, coincide em ambos os
pais. A guarda juridica, cujos elementos estio enumerados no art. 384 do
Cédigo Civil, emerge do patrio poder e sdo exercidos a distdncia pelo genitor
nio guardador; portanto, mediatamente, através do sistema de visitas pe-
riddicas. A guarda material, ou custddia (tenencia na legislacio argentina e

14 VIANA, Marco Aurelio da S. Op. cit,, p. 191.
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uruguaia), realiza-se pela imediatidez, pela proximidade diaria do genitor
que conviva com o filho, monoparentalmente. Em verdade, o que obtenha a
guarda material exercerd o patrio poder em toda sua extensdo, como ocorre
no Direito argentino (art. 264.2)."

Modernamente, tende-se a compartilhar também a custédia - ndo s6 a
guarda juridica, desregulamentando-se a visita -, entre ambos os pais, sem
pacificidade, porém, tal solucio, encontrando-se-lhe defensores e detratores.
Se, por um lado, o compartilhamento da custédia mostra-se inconveniente a
falta de unidade de critério na direcio da educacio e formacao da personali-
dade do menor, quando esse passa de mio em mdio, por outro, garante ao
genitor ndo guardador uma ampla participacio na vida de seu filho.

O que deve prevalecer, entretanto, em qualquer hipdtese, é o supremo
interesse do menor, diretiva aurida da Declara¢io Universal de seus direitos.

4 A GUARDA COMPARTILHADA

Enquanto menores, os filhos estdo sujeitos ao patrio poder, devendo
esse ser exercido conjuntamente pelos pais e em igualdade de condi¢des
(arts. 379 € 380 do CC e 21 do ECA).

As relacdes paterno-filiais que dai decorrem ndo se alteram com o
advento da separacio e do divorcio dos progenitores, para quem nido hd
ruptura, nem restri¢des, exoneragdes ou isencdes de seus direitos e deveres em
suas funcoes parentais (arts. 329, 381 e 393 do CC e 27 da Lei do Divércio).

O advento, porém, da separagio e do divorcio, apresenta grave e
intrigante problema no que respeita a guarda dos filhos menores, e dos
maiores invlidos (art. 16, Lei do Divércio); no dizer de Washington de Barros
Monteiro é “dos mais delicados de todo o Direito de Familia”.

Sem duvida, a fixagdo da guarda apds a dissolugio da sociedade con-
jugal e do casamento é de elevada importincia para a vida do menor, tratado
egoisticamente pelos pais como objeto da prépria disputa que travam no
feito de separagio e de divorcio.

15 TITULO III - De La Patria Potestad — Art. 264 — La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos
que corresponde a los padres sobre las personas y bienes de los hijos,...Su ejercicio corresponde: 2) en el caso
de separacion de hecho, separacion personal, divorcio vincular o nulidad de matrimonio, al padre o madre
que ejerza legalmente la tenencia sin perjuicio del derecho del otro de tener adequada comunicacion com el
hijo y de supervisionar su educacion.
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Eis a questdo: qual dos pais é o mais indicado para deter, e com
exclusividade, a guarda do menor? A sentenga tende a responder e ao fazé-lo
em favor de um deles, abre enchanca a eterniza¢do dos processos e a intermi-
naveis a¢des visando sua modificagdo, s6 aumentando a competi¢io em
ambiente ja hostil.

Dispoe a Lei do Divércio (art. 15), que “Os pais, em cuja guarda nio
estejam os filhos, poderdo visita-los e té-los em sua companhia, segundo fixar o
juiz”, podendo esse, em qualquer caso (separagdo consensual ou ndo, divércio
consensual ou ndo, por conversio ou direto), presente motivo grave (art. 13)
ou lhe parecendo mais acertado, regular a guarda, levando em conta os melho-
res interesses da crianga, preponderantemente aos dos pais (art. 34, § 2°).1°

Via de regra, a guarda é entregue a mie, impondo-se ao pai o dever dos
alimentos e se lhe facultando esporadicas visitas, com o fim exclusivo de
fiscalizar a manuten¢do do menor (o correto emprego da verba alimentar) e
sua educacio, frustrando-se, assim, a adequada convivéncia desse com seu
pai, como se descartavel a funcio paterna nas diversas fases do desenvolvi-
mento do filho. A guarda, assim, uniparental, desatende as necessidades do
menor, que ndo dispensa a presenca do pai e da mie, permanente, conjunta
e ininterrupta, em sua plena formagio para a vida.

Por vezes, sdo as partes que elegem o guardido do menor e regulam os
seus aspectos materiais, como local de moradia, alimentos e visitas, e o juiz
homologa (arts. 9° a 14, Lei do Divorcio). Por outras, ao regularem a guarda,
distribuem entre elas a posse, o cargo ou a custédia dos filhos, revezando-a
entre si - v.g, semanalmente, quinzenalmente, mensalmente -, porém, com
o desaplauso da jurisprudéncia, ao fundamento da inconveniéncia a conso-
lidagdo dos habitos, valores, padroes e idéias na mente do menor e a forma-
¢a0 de sua personalidade."”

Nessa linha, decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais, ao julgar,
por sua 5% Cimara, a Apelagio Civel n. 48.974-0, da qual foi Rel. o Des.
Campos Oliveira, verbis:

“MENOR — Guarda — Pais separados — Custodia alternada semanalmente
Inconveniéncia — Permanéncia sob a guarda da mde — Direito de vista do pai.
Ementa Oficial: E inconveniente a boa formagio da personalidade
do filho ficar submetido a guarda dos pais, separados, durante a

16  Jurisprudéncia Brasileira, 123/130; RF 228/95.
17 RJTJRS 113/428; RT 573/207.
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semana, alternadamente; e se estes nio sofrem restricdes de ordem
moral, os filhos, principalmente durante a infincia, devem perma-
necer com a mae, por razoes 6bvias, garantindo ao pai, que concor-
rerd para as suas despesas dentro do principio necessidade-possi-
bilidade, o direito de visita. (RT 733/333 - Nov. 96)”

Embora reconheca o acérdio que as partes sio dignas de terem os
filhos em sua companhia e que a prova nio foi capaz de incompatibilizar
qualquer deles com a guarda pretendida, entendeu que, como a estebelecida
em acordo, guarda compartilhada, nio foi das mais felizes - pode o juiz
recusar a homologagdo da convencao se essa ndo preservar suficientemente
os interesses dos filhos, cf. art. 34, § 2° da Lei do Divorcio (texto ndo do
acérdao -, porque “ndo ha constincia de moradia, a formagdo de habitos
deixa muito a desejar, porque eles ndo sabem que orienta¢io seguir, se a do
meio familiar paterno ou materno”. Por outro lado, o exame técnico revela
que os filhos amam os pais e fantasiam a familia unida.

Diante deste contexto - invariabilidade da guarda uniparental -, ad-
verte a Dra. Maria Antonieta Pisano Motta:

“Faz-se necessario proceder a profilaxia dessas situagdes, tentando
uma modificagio dos padrdes culturais e das decisoes legais a eles
atreladas. E fundamental que os advogados de familia des-
motivem os pais de lutar pelos filhos nos Tribunais e os ajudem a
compreender que, sempre que um dos genitores ‘ganha’, quem
perde é a crianca.”

E, conclui:

“Ao conferir aos pais essa igualdade no exercicio de suas funcdes,
essa modalidade de guarda valida o papel parental permanente de
pai e mie e incentiva ambos a um desenvolvimento ativo e conti-
nuo com a vida dos filhos.”

A guarda conjunta, diz a psicologa antes mencionada, deve ser compre-
endida como aquela forma de custédia em que as criangas tém uma residén-
cia principal (proximidade com o colégio, vizinhos, amigos, clube, pracinha)
que define ambos os genitores do ponto de vista legal como detentores do
mesmo dever de guardar seus filhos. Nao se refere a uma caricata divisdo
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pela metade, em que os ex-parceiros sio obrigados por lei a dividir em partes
iguais o tempo passado com os filhos. Ela é inovadora e benéfica para a
maioria dos pais cooperativos e é também muitas vezes bem-sucedida, mes-
mo quando o didlogo ndo é bom entre as partes, desde que estas sejam
capazes de discriminar seus conflitos conjugais do adequado exercicio da
parentalidade.

Se é dificil a escolha do conjuge que deve exercer a guarda, também o é
encontrar a solugio (o modelo adequado - guarda juridica e/ou guarda
material compartilhada) mais justa para esse problema, a qual nio pode
prescindir o direito dos conhecimentos tteis que as ciéncias da mente pro-
porcionam. Af estdo a disposi¢do dos que lidam com o Direito de Familia a
Sociologia, a Psicologia, a Psicanalise. A familia, como cada um de seus
integrantes, com suas particularidades, sua dinamica, suas emogdes, deve
ser conhecida com profundidade antes de uma decisdo sobre a atribui¢io de
guarda de filhos, por isso ela é mutavel, pois a separacio e o divorcio a
desorganiza e a guarda de filho bem solucionada é um dos passos a sua
reorganizacio, como nova célula social (familia monoparental), que ao Es-
tado interessa proteger.

O advogado, indispensavel a administra¢io da Justica, em seu minis-
tério privado, exerce fun¢io social, tanto como os que fazem as leis, fiscali-
zam-nas ou as aplicam - notadamente as de Direito de Familia, onde o
psicoemocional se faz permanentemente presente -, necessitam de indis-
pensavel apoio técnico-profissional-interdisciplinar as decisoes legais perti-
nentes, para nelas valorizar os aspectos socioafetivos das relagdes entre pais
separados e seus filhos.

Em artigo publicado na Revista dos Tribunais, as psicologas e psicana-
listas Eliane Michilini Marraccini e Maria Antonieta Pisano Motta oferecem im-
portante contribui¢do, sob o ponto de vista das ciéncias que estudam a
mente humana, a busca de solugdes mais justas a questdo da guarda de
filhos, enfatizando os aspectos psicolégicos do conhecimento elementar do
papel e fun¢do parentais no desenvolvimento infantil, a partir de conheci-
mentos bdsicos sobre o funcionamento mental e a dindmica interpessoal
que se estabelece no ambito familiar.

Inexiste solucdo Gnica, pronta, perfeita, acabada, definitiva, imutavel,
mas acreditam caber ao casal em processo de separacio a criagio de uma
solucdo particular, a beneficiar a todos. Desse modo, dizem as autoras, a
guarda compartilhada, alternada, a flexibilizacio das visitas - acorddo do
TJSP entende que a regulamenta¢io de visitas obsta o fortalecimento dos
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lagos de amizade entre pais e filhos -,'® a guarda por outrem, devem ser
consideradas, escapando-se das solugdes automaticas, tradicionais e
preconceituosas de que sempre a guarda deve ficar com a mae, e os alimen-
tos obrigatoriamente com o pai.”’

5 CONCLUSOES

Com estes contornos, a guarda compartilbada apresenta-se como uma
alternativa adequada a solugio dos conflitos relativos a guarda de filhos de
pais que ndo convivem. Por seus mdaltiplos entornos, a fixacdo da guarda
nido se submete a uma pauta geral e abstrata de circunstincias, sendo a
particularidades proprias e objetivas de cada caso concreto.

E certo que a aceitagdo, como rotina, desta modalidade de guarda
ainda ndo encontrou humo ao seu desenvolvimento, mas

“sem uma teoria critica do Direito de Familia, serd demasiado
dificil alcancar o valor do novo, seja em matéria de técnicas, seja de
praticas ou de institui¢do, para po-las em relacdo com os termos
da vida social.”*®

Assim, nesta quadra do Direito de Familia, ndo hd lugar para rigidez
formal nem habitos estandartizados, que mascaram os preceitos constitu-
cionais da igualdade e da liberdade dos conjuges referentes a sociedade
conjugal e obscurecem o exercicio de uma paternidade responsavel.

Destas consideragoes gerais, como advertido inicialmente, tiram-se as
seguintes conclusdes: o patrio poder serd exercido, em igualdade de condi-
cOes, pelo pai e pela mie (art. 21, Estatuto da Crianca e do Adolescente),

18 RJTJSP22/204. Apud CAHALI, Yussef Said. Divércio e separacdo. 7. ed., 1994, t. 1, p. 270 e 271.

19 MARRACINNI, Eliane Michilini, MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Guarda de filhos: algumas
diretrizes psicanaliticas. Revista dos Tribunais, 375, v. 716. Refugindo as decisdes estereotipadas,
o TJPR, no julgamento da Ap. Civel n. 47.816-8 (RT 740/401-4), ao decidir demanda sobre a
guarda de menor entre mie e avos paternos, levou em conta os melhores interesses do menor,
afirmando que “o que deve ser considerado primordialmente é o interesse da crianca e ndo da
sua genitora bioldgica, pois esta ndo possui, apenas por essa condi¢do, o direito de ter a filha
em sua companhia, mas o dever desse encargo”.

20 VILLELA, Jodo Baptista. As novas relagdes de familia. Anais da XV Conferéncia Nacional da OAB.
Foz do Iguagu, PR, 1994, p. 645.
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competindo, igualmente, a ambos o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores (art. 229 da CF).

Em toda decisio judicial a respeito da guarda de filhos de pais separa-
dos e divorciados,

a) o interesse do menor deve ser sobrevalente;
b) a integracdo sociofamiliar deve ser priorizada;
¢) o estudo biopsicossocial das partes deve preceder-lhe.

Entendendo-se a guarda como um atributo do patrio poder, que,
quando deferida a um sé dos genitores, importa em limitagdes ao seu
exercicio pelo que ndo a detém, deve ser estimulada a guarda compartilhada,
possibilitando a convivéncia permanente de ambos os pais com seus filhos,
preservando-se, assim, a continuidade, e o fortalecendo, dos lacos afetivos ja
existentes.
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O DIREITO DE FAMILIA NA JURISPRUDENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Salvio de Figueiredo Teixeira
Ministro do Superior Tribunal de Justica
Professor Universitario e Diretor da Escola Nacional da Magistratura

Antes de focalizar alguns exemplos que possam refletir a orientagio
que vem adotando o Superior Tribunal de Justi¢a no campo do Direito de
Familia, desejo assinalar dois ou trés aspectos que se me afiguram relevantes
como preambulo.

Em primeiro lugar, para anotar que a jurisprudéncia brasileira atual
ndo pode deixar de levar em consideracio as extraordinarias mudancas por
que passa o Direito de Familia em nossos dias, quer no plano nacional, quer
no internacional, com profundas repercussoes no casamento, na familia, na
convivéncia humana e na prépria sociedade contemporanea.

Nenhum outro ramo do Direito vem recebendo tantos influxos nem
passando por tantas mutacdes.

Com efeito, a ciéncia, nos ultimos tempos, apresenta um quadro
evolutivo de grande significa¢do, sobretudo com o desenvolvimento dos
estudos da pilula anticoncepcional, do DNA e das novas formas e possibili-
dades de fecundagio, ensejando, inclusive, o surgimento de novos modelos
de familia e filiacio.

A um s6 tempo, outrossim, mudam-se os costumes sociais e transfor-
ma-se o comportamento na sociedade, com a mulher, especialmente a ado-
lescente, adotando uma postura mais liberal e independente.

Paralelamente a esses dois relevantes fatores, e em parte como reflexo
dessas mudangas, surge, inclusive no Pais, uma nova legisla¢io, quer em nivel
infraconstitucional, quer no proprio texto da Constitui¢io, a abrigar os revo-
lucionarios principios da igualdade juridica dos conjuges e dos filhos.

Ganhou o Direito de Familia, como se vé, um novo perfil, para o qual
devem estar atentos os juristas e os operadores do Direito.

Outro 4ngulo digno de nota relaciona-se com a postura do hermeneuta.
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A par dos tradicionais métodos de interpretacio - literal ou
filologico, histérico, comparado e légico-sistemadtico -, a hermenéutica tem
evoluido com marcante desenvoltura, dotando o intérprete de novos
pardmetros exegéticos, incentivando-o a pautar-se, na aplica¢io da lei, por
critérios mais eficazes, como o evolutivo, o teleoldgico e o axioldgico, dentro
da légica do razoavel (logos del razonable), a exemplo do que recomenda a
norma do art. 5° da “Lei de Introdu¢do”, segundo a qual, na aplicacio da lei,
o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.

Dentro desta nova moldura, em que inserido o Direito de Familia, e
orientado por métodos e critérios de hermenéutica que melhor refletem o
avanco da ciéncia juridica, cumpre ao juiz dar as causas sob sua apreciacio e
julgamento uma visdo de vanguarda, a compatibilizar a seguranca juridica
com 0s novos ventos que sopram, impulsionados por novos fatores - legais,
cientificos e sociais.

Neste sentido, alids, tem buscado direcionar-se, como se vera, a juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica, Corte que o constituinte de 1988
erigiu como intérprete maior do nosso Direito infraconstitucional.
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O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
INOVANDO O DIREITO DE FAMILIA

Ténia da Silva Pereira

Advogada

Mestre em Direito Privado

Professora em Direito Civil, Direito da Crianga e do Adolescente (PUC/Rio) e do
Curso de Pés-Graduagdo (UERJ)

Partindo da premissa que somos um Pais de mais de 70 milhdes de
pessoas com menos de 18 anos, a previsio é que entre os anos de 1960 e
2020, a populagdo brasileira vai dobrar cinco vezes e a terceira idade 15
vezes. A Organizacdo Mundial de Satde fala, hoje, em 13 milhdes e, no ano
2020, em 32 milhdes de pessoas com mais de 60 anos.

Diante desta perspectiva, temos acompanhado o grande destaque que
os meios de comunica¢do e toda a estrutura politica desse Pais comecam a
dar a educacio, a erradicagio do trabalho infantil, ao problema da violéncia
doméstica, etc.

Tudo isto reflete a grande abertura que representou a Constitui¢io de
1988, declarando crianca e adolescente como titulares de direitos funda-
mentais, sem deixar de destacar que hoje podemos falar quase de um Direito
de Familia Constitucional.

A Professora Heloisa Barboza, nossa dileta companheira na UER], ci-
tou a grande modifica¢do que representa no Codigo Civil a implantagio, no
Brasil, da Doutrina Juridica da Prote¢io Integral.

A histéria da humanidade nio é uma histéria de criancas, é uma
histéria de adultos. O mundo assistiu, a partir do Século XVIII, a substanci-
ais mudangas ideoldgicas no que tange a populacio pobre e miseravel da
Europa. A necessidade de ocupagio das novas terras descobertas conduziu a
novos pensamentos e propostas no sentido da valorizacio e recuperacio
desta parcela da populagio. Aquela proposta veio repercutir entre nés numa
disputa a que assistimos nas duas primeiras décadas deste século no Brasil.
Naquele periodo duas correntes se contrapunham: de um lado a caridade,
liderada pela Igreja Catdlica, que detinha o monopélio da protecio do
pobre (envolvendo ai, mendigos, criancas, mulheres, idosos etc.) e de outro,
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a filantropia, por iniciativa do Estado, que passou a dominar, assumindo a
responsabilidade de preparar a popula¢do para o trabalho, eis que a aboli¢io
da escravatura exigia a substituicio da mio-de-obra escrava. Essa disputa
durou, aproximadamente, 20 anos, o que resultou na conclusdo pelas forcas
politicas dominantes na época de que a filantropia ndo podia viver sem os
recursos da caridade e a caridade convenceu-se da necessidade da técnica da
filantropia.

Data de 1927, o primeiro Cédigo de Menores do Brasil, o Cédigo de
Mello Mattos, que sucedeu a iniciativa argentina, o que nao representou
uma lideranca continental. Os Estados Unidos jd tinham iniciado um gran-
de movimento de criagio de tribunais juvenis, liderado pelo Estado de
Illinois, copiado por alguns paises europeus, o que conduziu, em 1927, a
criagdo, no Rio de Janeiro, do primeiro Juizado de Menores.

Nio cabe aqui nos deter ao grande debate ideolégico que resultou na
substitui¢io da Doutrina Juridica da situagdo irregular pela Doutrina Juri-
dica da Protecio Integral, pois estariamos nos desviando da proposta deste
tema que procura infatizar as inova¢des que esta Doutrina introduziu no
Cédigo Civil.

Eu gostaria de chamar a aten¢do de alguns aspectos que sdo funda-
mentais para entendermos o que representa a adogio pelo Brasil, da Doutri-
na Juridica da Protecdo Integral, substanciada, sobretudo, no Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

Assistimos trés espécies de mudancas bésicas sistematizadas pelo Dr.
Leoberto Narciso Brancher, juiz do Rio Grande do Sul.

Refere-se, ele, inicialmente, a mudancas politicas, refletidas na proposta
de descentralizagdo, de uma democracia participativa consubstanciada nos
Conselhos de Direitos e nos Conselhos Tutelares, estes representando a
efetiva participagio da sociedade civil no atendimento a comunidade.

Por outro lado, assistimos também a mudancas culturais lideradas pela
idéia de criancas e adolescentes como cidadios, titulares de direitos funda-
mentais. Esta proposta, que ja existia na Constitui¢do espanhola de 1978,
colocou o Brasil na posi¢io de lideranca na América Latina, ao declarar, no
art. 227 da Constituicio Federal, os direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, destacando, com prioridade absoluta, a responsabilidade da fa-
milia, da sociedade e do Estado, por todas as pessoas com menos de 18 anos.

O mesmo autor lembra o que representou em nosso sistema juridico
toda a estrutura de mudangas juridicas, a exemplo da implantacio do devido
processo legal para adolescentes, destacando o tratamento especial conferi-
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do aos adolescentes em conflito com a lei, 0 que serd objeto de um painel
neste Congresso.

Nesta redistribuicio de responsabilidades, o Ministério Ptblico sai de
uma posi¢do simplesmente reativa, para uma fungio ativa no exercicio de
protecdo de direitos infanto-juvenis. Como titular da A¢ao Civil Publica é
importante a sua titularidade para iniciativas de protecio dos interesses
difusos e coletivos, sem tirar da sociedade civil, também, esta possibilidade.

A fungio jurisdicional passa a se destacar na composi¢do de conflitos
de interesses, atendendo aos ritos e procedimentos especiais previstos no
Eca e no CPC, passando ao Conselho Tutelar o atendimento e assisténcia,
convocando o Poder Executivo, auxiliado pelo Conselho de Direitos, para a
fixagdo das politicas basicas infanto-juventis.

Noés aqui nos reportamos a um aspecto importantissimo. A partir do
momento em que a Constituicio Federal declara a convivéncia familiar e
comunitiria como um direito fundamental e se tratando de um semindrio
de Direito de Familia, acho que seria importante revermos este conceito a
partir da otica do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A proposta da familia como base cultural da sociedade, ndo mais como base
natural da sociedade, tio bem levantada pelo Dr. Rodrigo da Cunba Pereira em
seu livro Direito de familia: wma abordagem psicanalitica, recorre a Lacan em sua
monografia Complexos familiares, onde o autor destaca a familia como uma
estruturagdo psiquica. Existe um lugar de filho, um lugar de mae e um lugar de
pai que ndo tem que ser necessariamente fruto de uma relagio biologica.

Essa proposta se soma a idéia da Professora Heloisa Barboza, que falou
de uma paternidade afetiva; eu me reporto, também, ao trabalho do Profes-
sor Jodo Baptista Villela, talvez da década de 80, onde ele fala de uma
desbiologizagio da paternidade, destacando a importincia de uma paterni-
dade social.

Quando nés falamos deste lugar de pai, de mae, de filho, estamos
falando, também, de politicas ptblicas de colocacio familiar. Nao podemos
deixar de recorrer a outras ciéncias, abrindo novos espagos, uma vez que o
Direito ndo esgota mais todas as possibilidades de regulagio social.

E que boa entendamos a proposta de Lacan, sobretudo, esse “lugar de
pai” ou “lugar de filho”, neste momento em que se discute a nova visio da
adocio, da inseminagio artificial. N6s latinos, somos muito ligados a este
biologismo da paternidade e precisamos rever a idéia de paternidade numa
perspectiva mais social.
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Eu gostaria de lembrar que desta familia fazem parte também os avos
e é em nome desse direito fundamental da convivéncia familiar, que seria
bom lembrar que estes avos tém direito a visita, de participar da familia e da
comunidade.

A Organiza¢do Mundial de Satde fala de uma populagio de 13 mi-
lhoes de pessoas com mais de 60 anos, numa perspectiva de 32 milhoes no
ano de 2020. Ndo podemos cometer os equivocos de alguns paises europeus
que segregaram por décadas a terceira idade e buscam hoje assumi-la com
grandes dificuldades como parte da familia, integrante do processo de de-
senvolvimento da comunidade.

Eu gostaria de mostrar uma proposta grafica que é a sintese do que
representa, efetivamente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O Estatuto trabalha, sobretudo, a prevencio. A partir da imagem de
um sinal de trdnsito (proposta, também, pelo Dr. Leoberto, do Rio Grande do
Sul), se as politicas sociais bdsicas sio implantadas (e aqui estamos falando de
prevencdo primdria), temos a possibilidade de uma vida em sociedade rela-
cionada com a crianca e o adolescente, fluindo normalmente. Nesta forma
de prevencio temos o Conselho de Direitos exercendo atribui¢des funda-
mentais junto ao Poder Executivo.

PREVENGAO

A MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS
TERCIARIA

PREVENGAO

i PROGRAMAS ESPECIAIS
SECUNDARIA

PREVENGCAO
PRIMARIA

POLITICAS SOCIAIS BASICAS

230



O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE INOVANDO O DIREITO DE FAMILIA

Se ndo implantarmos as politicas sociais basicas, teremos que promo-
ver os programas especiais de atendimento: meninos de rua, desnutri¢io, ques-
toes de educagio especial. O Conselho Tutelar vai exercer papel fundamen-
tal nesta forma de prevencdo secundaria. Se essas duas formas de prevencio
ndo forem aplicadas, nés ndo temos que sair necessariamente para medidas
socioeducativas. Na realidade, as medidas socioeducativas, caracterizadas como
prevencdo tercidria, refletem o fracasso das demais medidas.

Gostaria agora de chamar a aten¢do para alguns pontos que conside-
ro importantes e que exigem aten¢io no Cédigo Civil em vigor.

Em primeiro lugar, quando se fala em inicio da personalidade, existe,
hoje, uma tese liderada por alguns civilistas da USP, em Sdo Paulo, a qual
justifica a protecdo da crianca prevista no Estatuto, a partir da concepgao,
quando o Estatuto fala no atendimento pré-natal. Segundo alguns
doutrinadores daquela casa, a personalidade se divide em formal e material.
A personalidade formal teria inicio com a concepgdo e s6 0 nascimento com
vida daria inicio a personalidade material.

Estamos falando de um direito da personalidade que é fundamen-
tal, que é o direito a vida, e hoje com tantas cirurgias intra-uterinas,
manipulacdes de embrides, inseminagOes artificiais, nés temos que falar
efetivamente no direito a vida dessa crianca que foi concebida, que nascer
e tem direitos materiais.

Esta proposta traduz uma ousadia, mas acho que vivemos em um
mundo de ousadias. Quando falamos em politicas basicas, acho que o
Estatuto parte de uma premissa que é essencial. O mais importante é a
preservacio de vinculos com a familia bioldgica. Politicas basicas devem
caminhar no sentido de manter a crian¢a na sua familia bioldgica. A familia
substituta reflete uma importante alternativa. Na realidade, ela significa
uma exce¢do; a familia bioldgica deve ter prioridade na convivéncia familiar
e as politicas publicas devem priorizar a preserva¢io dos vinculos familiares.

Neste momento em que estamos falando de uma responsabilidade
dos pais, o Estatuto fala em medidas aplicaveis aos pais ou responsaveis no
sentido de convoci-los as suas responsabilidades. O exercicio do patrio
poder assume uma nova visio.

O Ministério Publico, os magistrados, os advogados e os defensores
publicos devem abandonar o critério de preferéncia dado pelo Codigo Civil,
que considerava o patrio poder apenas como uma representacio. E muito
mais uma responsabilidade. NOs ji temos decisdes nesse Pais de destitui¢ao
do patrio poder em decorréncia de nio ter a mie proposto a agio de investi-
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gacio de paternidade, quando ela jd sabia quem era o pai. O Ministério
Publico promoveu a destitui¢do do patrio poder por abandono material e
por abandono psicoldgico.

Nio temos ainda no Brasil nenhum precedente de indenizagido por
dano moral nas a¢des de investigacio de paternidade, o que ja acontece no
Direito argentino. O pai, a quem é atribuida a paternidade, é condenado
também a indenizagio por dano moral, uma vez que privou o seu filho dos
recursos que teria permitido a ele um maior melhor desenvolvimento. O
Cédigo boliviano, em seu art. 1.511, fala em dano moral a mie na hipétese
destas agdes. Eu estou acompanhando, em trés escritorios-modelo de uni-
versidades brasileiras, que jd entraram com essa a¢do, acrescendo esse pedi-
do. Este precedente seria muito importante.

O Professor Sylvio Rodrigues, de Sao Paulo, fala em uma presuncio de
paternidade decorrente da unido estavel. Tal idéia se confronta com a expla-
nac¢io do Dr. Sérgio Gischkow Pereira, mas essa ja é uma opinido importante,
em nivel nacional.

Muitos tém falado neste semindrio a respeito da investigacdo de
paternidade. Trago-lhes uma informacio do Dr. Sérgio Penna. Em levanta-
mento feito em 1988, 30,1% das criancas nascidas naquele ano n3o tinham
o nome do pai. De fato, isto teria levado o Poder Legislativo federal buscar,
no Direito portugués, o modelo da Lei n. 1.560/92, que legitima o Ministé-
rio Pablico a agdo de investigacdo de paternidade. Apesar de questionada a
inconstitucionalidade desta lei, em doutrina liderada pelo Professor Marco
Aurelio Viana, o que eu acho é que, na realidade, a legitimagio estd ai. E
importante vermos que estamos convocando este pai para suas responsa-
bilidades.

Outro aspecto importante ligado ao reconhecimento de paternidade é
também previsto no Cédigo Civil em seu art. 1.627, autorizando o adolescen-
te maior de 16 anos a fazer testamento, nio assistido. Outro dia um tabelido
me telefonou 14 no Rio de Janeiro dizendo assim: “Professora, tem aqui wm jovem
de 18 anos querendo fazer um testamento para reconbecer um filho e falou que é possivel,
pois a senhora falow em classe.” - Entdo pode fazer, que pode mesmo”, respondi-lhe. O
art. 1.627 do Codigo Civil se refere a esta autorizagdo. Efetivamente, se o
jovem maior de 16 anos, sem assisténcia, efetua um ato personalissimo, ele
pode reconhecer este filho e sabemos que a revogagio do testamento por
outros, posteriormente, ndo vai atingir esse reconhecimento.

Um outro tema importante no Estatuto da Crianca e do Adolescente
é o tratamento dado a guarda, a tutela e a adogio como formas de colocacio
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em familia substituta. Temos que perceber como é inovadora a proposta do
Estatuto. A guarda, tio discutida no nosso Direito de Familia, e na separa-
¢do, como ¢é controvertida perante juizes, no que tange a forma de sua
regulamentacdo! E hoje nds sabemos que o Ministério Pablico e os Magis-
trados assumiram, definitivamente, o art. 3° da Convencio Internacional
dos Direitos da Crianca, que declara, como prioridade, o maior interesse da
crianga. Eu ja vi ser preterido o pedido por tio, avo, para ser dada a tutela da
crianga a uma vizinha, porque ela teria acolhido a crian¢a quando a mae se
acidentou, permanecendo a mesma no mesmo ambiente comunitario, na
mesma escola, com outras criangas do bairro, com quem ela ja convivia. Este
é o sentido do maior interesse da crianca.

Merece destaque o recente Decreto n. 2.172/97, que acabou no Direito
brasileiro com a guarda previdencidria. Hoje, nds temos como dependentes
previdenciarios o irmdo, o filho e o menor tutelado. Se viviamos as dicotomias
de uma interpretacdo ambigua quanto a guarda previdencidria, nés vamos
sair para uma situagio que é, também, um pouco complicada. Para haver
dependéncia previdencidria vamos ter que buscar a destitui¢io do patrio
poder. Nés que temos lutado por todas as politicas publicas de preservacgio
dos vinculos familiares, teremos neste Pafs uma batalha judicial grande para,
destituido o patrio poder, ter o guardido o direito a ajuda previdencidria.

H4 uma interpretagio equivocada do Estatuto, ao dizer que a tutela
pressupde a guarda. Nos tivemos na elaboracio do Estatuto, embora partici-
passem varios autores, alguns equivocos em relacio as terminologias incor-
retas. Quando o art. 30 - ECA faz esta afirmativa, significa, ndo necessaria-
mente, o instituto da guarda, mas é no sentido de ter o tutor, a crianca ou
jovem, permanentemente, em sua companhia. Acabou a figura tradicional
do Codigo Civil a dizer que admite a transferéncia da crian¢a para um
colégio interno ou para a responsabilidade de terceiros. Hoje, para que a
crianga que é tutelada ndo fique sob a responsabilidade direta de seu tutor, é
preciso que haja uma autorizacio judicial. E muito bom que a tutela tenha
deixado de ser um instituto, unicamente, de representacao e passe a ser
obrigatoriamente uma relagdo familiar. Tem o tutor todas as responsabili-
dades como familia substituta. Essa inovagdo, mesmo o Estatuto reportan-
do a lei civil, assume uma concep¢io mais coerente com a Doutrina Juridica
da Protecdo Integral.

O art. 34 - ECA permite as autoridades promover programas ou politi-
cas publicas de coloca¢io familiar, sobretudo, sob a forma de Guarda, autori-
zando, inclusive, incentivos fiscais. Nos rompemos com o paradigma de fami-
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lia legitima decorrente do casamento. Estamos priorizando a convivéncia
familiar, dentro ou fora do casamento, e eu penso que estas formas
estatutarias ndo sio incompativeis com a unido estavel em face da opgio de
nao casar.

Quanto a adogio, temos aqui alguns aspectos a destacar. Nos estamos
vivendo uma mudanca de paradigmas. Uma adocio classica, que era, essenci-
almente, a busca de uma crianga para uma familia, foi substituida por uma
nogio moderna de adogdo, que prioriza uma familia para uma crian¢a. Temos
que entender a adogio como uma politica ptblica. Mesmo contrariando
alguns autores ligados a drea da infincia, eu me coloco nessa posigio. E uma
forma de politica publica que temos que assumir como alternativa diante de
um pais com tantos problemas de crian¢as abandonadas.

O Estatuto estabeleceu procedimentos préprios, fixando, como com-
peténcia exclusiva para a adogdo, o Juizo da Infincia e Juventude para
aqueles abaixo de 18 anos. E dominante na doutrina a tese de que, para os
maiores de 18 anos, ainda prevalece o principio da adogdo do Cédigo Civil.
A Constituigido fala que a adogdo devera ser por autoridade propria e a
interpretagdo tem sido que, mesmo a adogdo para maiores de 18 anos, deve
passar pela homologacio judicial.

Quanto ao consentimento para adogdo, existem questdes controversas
que devem ser revistas. A Professora Heloisa, em recente semindrio no Rio de
Janeiro, levantou uma questdo da maior relevincia: a validade do consenti-
mento de uma adolescente para entrega do seu filho em adogio. Também essa
adolescente estd sob protecio integral. Nao se pode adotar a tese de que, se se
pode consentir para ado¢do, pode-se consentir a entregar o filho. Quando o
Estatuto, no seu art. 45, fala que o maior de 12 anos deve consentir na adocao,
é simplesmente no sentido de concordar. Nao é porque ele pode concordar
com a sua prépria adogio que ele pode consentir em entregar o seu filho.
Recomendamos, portanto, um cuidado especial ao Ministério Pablico e a
Magistratura em face desta medida. Nao seria melhor uma guarda proviséria
e, eventualmente, uma destitui¢io do patrio poder em situagdes excepcionais,
para entdo consentir na adogdo? O que eu questiono é a validade do consenti-
mento de um adolescente para entregar o filho. Quantos arrependimentos a
vida profissional nos tem trazido de jovens que entregaram seus filhos, sedu-
zidos por mil hipoteses. “Vocé vai ter oportunidade de estudar, vocé terd
oportunidades para ter outros filhos.” Reitero, aqui, a minha afirmagio: tam-
bém esses jovens menores de 18 anos estio sob prote¢io integral.
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Em relacdo a adogdo, sdo intimeros os temas polémicos. Eu me reser-
varia a completar alguns aspectos na fase de debates. Mas desejaria lembrar
um aspecto importante que é a questdo da ado¢do internacional. Esta se
apresenta no Estatuto como a exce¢do das exce¢des. A prioridade é a familia
biolégica. Como exce¢do vem a familia substituta e a ado¢do internacional é
a excecdo das excecOes. Cada Estado tem dado interpretacdes diversas da
forma de considerd-la, como levar em conta esta excecio das excecdes.

Gostaria de relatar uma experiéncia pela qual passei recentemente.
Como Professora e Coordenadora Adjunta do Curso de Pés-Graduacio
em Direito Especial da Crianca e do Adolescente da UER] fui convocada a
montar e coordenar um curso que seria ministrado em todo o Brasil,
tendo com publico alvo, juizes, promotores, defensores publicos e advoga-
dos, para discutir a questdo da infincia neste Pais. Nos meses de setembro,
outubro e novembro (1997), 1.830 operadores de Direito no Brasil inteiro
participaram deste curso. Infelizmente, o Estado de Minas Gerais foi o
tnico que ndo o promoveu. Deixo aqui o meu protesto. Foi muito rico ver
essa experiéncia em nivel de Brasil. Eu percorri 10 Estados, participando
deste curso. E interessante ver a forma como estes operadores de Direito
tém trabalhado essa excecio das excecdes.

O mais importante é ver que, se nds somos um Pais de adotandos,
temos que entender o interesse que ha em adotar no Brasil, nio em razio de
irregularidades. Eu considero o sistema rigoroso. Ndo podemos dizer que
ndo hi quem ndo fure este sistema, pois isto acontece. Mas, em nome das
irregularidades, nio podemos proibir.

Infelizmente, no Brasil, temos muitos preconceitos em relagio a ado-
¢d0. O estrangeiro, normalmente, adota qualquer crianca. Eu ja tive oportu-
nidade de acompanhar um casal portugués que veio buscar uma crianga e,
ao chegar a Portugal, constataram ser ela portadora do HIV. Este mesmo
casal voltou para buscar outro portador do HIV. Consideraram que o me-
lhor para o seu filho seria ter outra crianca com o mesmo problema.

Quantas vezes levam dois ou trés irmaos para nio separa-los!!! Serd
que nos, brasileiros, temos esta mesma abertura? Acho muito dificil. Eu
tenho acompanhado isto muito de perto e acho que é tempo de entender-
mos a ado¢do como oportunidade de dar a esta populagdo uma situacio
de vida digna.

Eu gostaria de lembrar que o Brasil estd em fase final de ratificagio da
Convengido de Haia sobre Adogio de 1993. Ela prevé a existéncia de uma
autoridade central e autoridades centrais nos Estados federados. A CEJA ja
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existe em quase todos os Estados brasileiros e tem a fun¢io de selecionar os
documentos estrangeiros que seriam encaminhados ao juiz da ado¢do, que
tem plena competéncia para conceder ou nio a adogio internacional. Ha
equivoco em dizer que a CEJA tirou a competéncia dos juizes. Ela vai facili-
tar ao juiz certas situagdes que sio contraditorias internacionalmente.

Israel, por exemplo, decretou que maiores de 40 anos nio podem
adotar, considerando que ja teriam passado da idade, enquanto a Itilia
autoriza a adogdo s6 para os maiores de 40 anos. Entdo a CEJA tem papel
importantissimo no sentido de examinar os documentos estrangeiros e de
fornecer ao juiz quais sio as alternativas para o adotante. De modo que, no
momento em que o Brasil esta entre aqueles paises que estdo efetivamente
no caminho dessa ratificagdo, nés temos que, trabalhando com o sistema
juridico que j tem seus instrumentos, pensar neles como mecanismos efici-
entes de protecdo. Se dificuldades existem, temos que enfrentd-las.

Temos que trabalhar com um parametro fundamental: as politicas
publicas deste pais tém que levar em conta a convivéncia familiar. Sio
equivocados os projetos sociais que ddo dinheiro a crianca para ficarem na
escola. Os pais, sim, tém que ser convocados nestes projetos, para centrali-
zar a responsabilidade pela familia. Em Blumenau, em projeto inovador,
promovido pela Secretaria da Crianga, os pais sio convocados e devem
comprovar que os filhos estdo na escola, estio sendo levados para vacinar.
Estes pais recebem o saldrio minimo na mio, mas vinculado a um projeto de
convivéncia familiar comunitaria.

Eu terminaria com um verso de Lelon, poeta francés: “Tanto é crimi-
noso tomar o filho da mie que deseja crid-lo como manté-lo com a mie que
o rejeita”. N6s temos uma responsabilidade social. Sartre diz que “o mais
importante ndo é o que fizeram de nés mas o que nés mesmos faremos com
o que fizeram de nds”. Se nds temos um passado controvertido, problemas
em relacdo a nossa infincia, nés temos hoje uma grande responsabilidade
de ndo passarmos para a histéria como uma sociedade de criangas mortas.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo se destina a traar algumas diretrizes para o que
podemos chamar de Cédigo Brasileiro de Direito de Familia.

Qualquer abordagem deste jaez ndo pode ter inicio, sem prévia anali-
se, da propria teoria da codificagio. Ndo se pode defender um Cédigo de
Direito de Familia, sem antes se indagar de sua propriedade histérica, de
suas vantagens e desvantagens.

Estaria a sociedade atravessando momento adequado para a
codifica¢io? Quais os objetivos de um tal codigo?

Para bem respondermos a essas e outras questdes, que, de alguma
forma, eventualmente, serdo suscitadas, devemos ter bem claros os delinea-
mentos e a evolugdo historica do processo de surgimento e aperfeicoamento
dos modernos codigos do Ocidente.

2 CODIFICAGAO
2.1 Definigdo de cédigo

Do ponto de vista puramente etimoldgico, a palavra cédigo vem do
latim, codex. Para a maioria, codex era, para os romanos, toda tabua de
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madeira, recoberta com cera, na qual se inscreviam as leis. Segundo outros,
codex eram os pergaminhos, utilizados para a escrita da lei, dentre outras
coisas, por serem mais resistentes. Opondo-se a eles, havia o liber, escrito em
papiro, material menos resistente. Com o passar dos anos, a palavra codex
tomou o significado de conjunto de leis, exatamente por serem elas escritas
em pergaminhos.'

Modernamente, c6digo é todo corpo legislativo, cientificamente siste-
matizado e estruturado em torno de um tnico ramo das letras juridicas.

Segundo Paulo Nader, “codigo é o conjunto organico e sistematizado
de normas juridicas escritas e relativas a um amplo ramo do Direito”.?

Para que se tenha um cédigo é absolutamente necessario que todas as
normas se refiram a um tinico ramo do Direito, seja ele mais amplo (Codigo
Civil), seja mais restrito (Codigo de Familia, Cédigo do Consumidor). Caso
contrdrio, ter-se-ia uma grande compilagido de leis variadas.

Além disso, os codigos devem retratar o pensamento juridico mais
moderno e consentineo com a realidade, embora deva pretender a duracio
indeterminada.

A elaboracio de um cédigo nio é trabalho de mera reunido de dispo-
sitivos ja existentes esparsamente em fontes diversas. Ndo é tarefa somente
de carater pragmatico. Importa sempre atualizacio cientifica do Direito. O
legislador ha de se fundamentar nos costumes, retendo as normas que
julgar necessarias, mas agindo com liberdade para inovar, introduzir novos
institutos ditados pelo avanco social.

A construgio de um codigo pressupde o conhecimento cientifico e filoso-
fico do Direito e requer um apuro de técnica e beleza. Se a ciéncia fornece os
principios modernos, as novas concepgoes, a filosofia estabelece as estimativas,
o sentido do justo, o critério da seguranca. A elaboragio de um codigo exige
uma técnica legislativa mais qualificada e o sentido de arte se revela na beleza do
estilo, pela elegantia iuris, pelo emprego da lingua vernacula.’

2.2 Caracteristicas
Da prépria defini¢io podem-se extrair os elementos que caracterizam

um c6digo, tragando-lhe, alids, a diferenca das meras compila¢des ou conso-
lidacoes.

1 SILVA, A. B. Alves da. Introdugdo a ciéncia do direito. 3. ed., Rio de Janeiro: Agir, 1956, p. 311.
2 NADER, Paulo. Introducdo ao estudo do direito. 7. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 224.
3 NADER, Paulo. Op. cit,, p. 224.
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O codigo pressupde trabalho de sistematizagdo cientifica de normas,
relativas a um ramo ou sub-ramo do Direito. Se o trabalho de reunido dessas
normas ndo for cientificamente organizado, ter-se-4 mera consolida¢io,
resultado de um processo legisferante denominado “incorpora¢io”.

O cédigo deve retratar de algum modo os avancos da ciéncia do
Direito. E l6gico que deve espelhar as aspiragdes da sociedade, deve incorpo-
rar costumes e normas jurisprudenciais, mas, necessariamente, deve avan-
car, deve buscar algo mais.

Assim, basicamente, sdo caracteristicas dos c6digos a sistematizagio
logica e cientifica de normas relativas a um ramo do Direito; o retrato das
aspiracOes sociais e a inovag¢ao cientifico-doutrindria.

2.3 Histérico

Antes de mais nada, é preciso que se esclareca que os chamados
codigos da antigtiidade ndo sdo codigos na acep¢io mais moderna. Sdo, em
verdade, compilagdes assistemdticas de normas, sem qualquer rigor cientifi-
co, se comparados aos nossos grandes codigos.

Tendo isso em vista, 0 primeiro codigo de que se tem noticia é o
Cédigo de Ur-Namu, de aproximadamente 2050 a.C. O codigo, também
conhecido por “Tabuinha de Istambul”, consagrou a pena de multa em
dinheiro.

Outro codigo da antigiiidade foi o de Lipit-Istar de Isin. Mas o mais
conhecido foi o de Hamurabi, datando de mais ou menos 2000 a.C. Este
cédigo foi ordenado pelo rei Hamurabi da Mesopotimia a seu povo, na
tentativa de criar um Estado de Direito e “para que o forte nio oprima o
fraco, para fazer justica ao 6rfdo e a vitiva, para proclamar o Direito do pais
em Babel...”.* O Cédigo de Hamurabi, diferentemente da Tabua de Ur-
Namu, consagrou a lei de talido.’

O cédigo mais importante da antigtiidade foi, porém, o Pentateuco,
também chamado de Antigo Testamento, dividido em cinco livros: Génese,
Exodo, Levitico, Ntimeros e Deuterondmio. Seu niicleo é o Decalogo com os
dez mandamentos, que Moisés teria recebido diretamente de Deus. E 0 mais
importante, dada sua grande influéncia no Ocidente e, por essa via, em todo

4 BOUZON, E. O Cédigo de Hamurabi. 2. ed., Petrépolis: Vozes, 1976, p. 11.
5 Apalavra “talido” deriva do advérbio latino talis. Talis pro tale, tal por tal, ou seja, para tal ofensa,
tal pena proporcional. Dente por dente, olho por olho.
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o mundo. Por ser Moisés a grande figura, o grande condutor do povo
hebreu, chama-se essa legislacio de Lei Mosaica. Moisés teria vivido em,
mais ou menos, 1200 a.C.

No Século V a.C., mais especificamente em 450, criagio do genial
espirito romano, foi promulgada a Lei das XII Tébuas.

Essa lei marca a grande evolu¢do do Direito romano, que deixava de
ser empirico e pluralista, tornando-se mais cientifico e monista.

O ultimo dos grandes codigos da antigtiidade foi o de Manu, elabora-
do na India, entre 200 a.C. e 200 d.C. Reunia principios juridicos, religiosos,
morais e politicos. Favorecia abertamente a casta brimane, formada pelos
sacerdotes.

Na Idade Média, criaram-se dois grandes corpos legislativos. O pri-
meiro, em 534, denominou-se Corpus Iuris Civilis. Mandado fazer pelo impe-
rador romano Justiniano, foi a grande compila¢io do Direito romano. Apli-
cado em todo o Ocidente, foi a base de nosso Direito.

Outro cédigo medieval foi o Alcorio, o livro religioso dos mugulma-
nos, do Século VII.

A era moderna da codifica¢io teve inicio no final do Século XVIIL. O
primeiro c6digo na acepgdo atual do termo teve ber¢o na Prissia. Foi o
Cédigo Civil, de 1794, no periodo de Frederico II, embora tenha sido enco-
mendado por Frederico, o Grande. Largamente influenciado pela doutrina
de Wolff, caracterizava-se esse codigo pela concisio e clareza.

Embora o primeiro c6digo moderno tenha nascido na Prussia, foi a
Franca o pais responsavel pela onda codificadora que perdura até nossos dias.

Em 1804, foi promulgado o Cédigo Civil, chamado de Code Napoleon,
gracas a influéncia exercida pelo Primeiro Consul. Esse codigo acha-se até
hoje em vigor, com substanciosas alteragdes, como seria logico. Diretamen-
te inspirados no cédigo francés, surgiram varios outros, sendo o primeiro, ja
em 1812, 0 Cédigo Civil da Austria.

Mas nio s6 o Codigo Civil produziram os franceses. Logo em seguida,
vieram a lume o Cédigo Comercial e o Penal, o de Processo Civil e o de
Processo Criminal, tendo inicio, pois, o grande processo de codifica¢do do
Ocidente.

2.4 Vantagens e desvantagens da codificagdo

As vantagens e desvantagens da codificacio podem ser resumidas no
debate travado entre Thibault e Savigny na Alemanha de 1814.
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Thibault, Professor em Heidelberg, escreveu pequena obra, intitulada
Sobre a necessidade de um direito comum para a Alemanha, na qual defendia
ardorosamente a codifica¢io, apontando-lhe as vantagens. O direito positi-
vo deve atender a duas exigéncias, uma de natureza formal e outra de
natureza material. As normas devem ser objetivas e claras e devem retratar a
vontade popular. Tais metas seriam alcangadas pelos codigos.

Savigny, no mesmo ano, escreveu de sua citedra, em Berlim, um livro
que se denominou Da vocacdo de nossa época para a legislagdo e a ciéncia do
direito. Nesse livro, Savigny combate as idéias de Thibault, defendo os costu-
mes como a fonte mais legitima do Direito. Os cédigos, segundo ele, repre-
sentariam uma ameaca a evoluc¢io da ciéncia do Direito.®

De fato, quanto a este tltimo argumento, hd mesmo certa tendéncia a
restringir as investigacoes juridicas aos lindes do codigo, haja vista o pré-
prio Direito Civil brasileiro, cujos estudos em muito se limitam ao cédigo.
Mas afirmar que o cédigo é empecilho insuperdvel, seria menoscabar a
comunidade cientifica, que pensa e inova o Direito.

3 A EXPERIENCIA DE OUTROS PAISES NA CODIFICACAO DO
DIREITO DE FAMILIA

Sao poucos os paises que, até hoje, codificaram o Direito de Familia.

Na Europa, por exemplo, até onde se saiba, um dos poucos paises a
proceder a codificagio foi a Russia Soviética. Influenciados por ela, ha o
cédigo cubano e angolano. Na América Latina, o Ginico pais a codificar seu
Direito de Familia foi a Bolivia.

De todos esses, 0 mais importante seja talvez o russo.

A codificagio do Direito de Familia comegou na Rassia, logo apéds a
Revolucio Socialista; fruto dela, alis.

Na Rassia pés-revoluciondria, houve trés cédigos de familia (1918,
1926 e 1969). O cddigo atual é o quarto da série de leis fundamentais, que
tém por escopo a regulamenta¢io da relacoes familiares. Consiste de oito
livros, 21 capitulos e 170 artigos. Com sua entrada em vigor, todos os
institutos basicos do Direito de Familia se adaptaram a nova Constitui¢do

6 MATA-MACHADO, Edgar de Goddi da. Elementos de teoria geral do direito. Belo Horizonte: Veja,
1981, p. 240/241.
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Federal da Russia, ao Codigo Civil e as normas de Direito Internacional
recepcionadas pela Russia. Nas normas do Cédigo de Familia, refor¢aram-se
os principios democraticos na construgio das relagdes familiares, bem
como as garantias da defesa de direitos e interesses dos membros da familia.

As medidas oficiais de defesa e manutenc¢io da familia se diferenciam
ja por seu contetido. Sio medidas de cardter socioeconémico e também
juridico.

A regulamentacio das relagdes familiares se baseia no principio da
autonomia da vontade dos nubentes, homem e mulher, para se unir em
matrimonio, e no principio da igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

Um dos acréscimos ao Direito de Familia foi a inclusdo do principio
da prioridade da educagido familiar das criancas, preocupagdo com seu bem-
estar e desenvolvimento. Também é de grande importancia, principalmente
numa Russia pds-soviética, a disposi¢ao que proibe qualquer restri¢io aos
direitos dos cidaddos dentro da familia, a ndo ser por lei federal e desde que
para evitar atentado a moral, a satde, a direitos ou interesses legitimos de
algum membro da familia ou de terceiro.

O Cdédigo engloba enorme gama de rela¢oes familiares, reduzindo ao
minimo qualquer interven¢do estatal e dando maior for¢a ao aspecto
contratual do casamento e demais rela¢des familiares.

De importancia fundamental foram as mudancas referentes as rela-
¢Oes patrimoniais entre conjuges. Diferentemente do anterior, o novo Codi-
go estabelece dois regimes de bens: o legal e o contratual. O legal se asseme-
lha ao nosso regime de comunhio parcial de bens, para nio dizer que é
idéntico. O contratual é livremente pactuado entre os conjuges, podendo,
inclusive, substituir o legal, se por ele teve inicio o matrimoénio. Dai se
conclui com obviedade que o regime matrimonial pode ser modificado a
qualquer momento, desde que estejam ambos os conjuges de acordo. Admi-
te-se a alteracdo unilateral, mais ou menos nos mesmos casos em que se a
admite nos contratos em geral.”

Por fim, outras novidades sio a convencdo de alimentos entre conju-
ges e entre pais e filhos, os direitos das criancas dentro da familia, a familia
adotiva etc. Consagraram-se praticas judiciais e de 6rgdos como o Ministé-
rio Pablico, curadoria de menores e outros 6rgaos tutelares.®

7 PTCHELINTSEFF, L. M. Semeinyi kodeks Rossiiskoi Federatsii. Moskva: Infra M - Norma, 1996, p. 5-8.
8 ANTOKOL’SKAYA, M. V. et al. Kommentarii k semeinomu kodeksu Rossiiskoi Federatsii. Moskva:
BEK, 1996, p. XV.
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4 CODIFICACAO DO DIREITO DE FAMILIA NO BRASIL

Estaria o Brasil preparado para um Cédigo de Direito de Familia?

Suas opgoes nesta esfera ja teriam sido feitas? Em outras palavras, o
Brasil ja tragou os caminhos por onde deve passar a familia moderna?

A idéia de familia é um tanto quanto complexa, uma vez que varidvel
no tempo e no espago. Em outras palavras, cada povo tem sua idéia de
familia, dependendo do momento histérico vivenciado.’

No Ocidente, a familia e tudo o que gira em torno dela nem sempre
foi como hoje. Para tracar parametro, devemos retroagir no tempo em
busca de nossas raizes greco-romanas. Tanto na cultura grega, quanto em
sua continuadora, a cultura romana, a idéia de familia era bastante dife-
rente da atual.

Para nossos antepassados culturais, a familia era corpo que ia muito
além dos pais e dos filhos. Sob a lideranca do pai, a familia era conglomerado
composto da esposa, dos filhos, das filhas solteiras, das noras, dos netos e
demais descendentes, além dos escravos e clientes.!” As filhas e netas que se
casassem se transferiam para o poder do marido ou do sogro, se fosse vivo.

O pater familias'" era, assim, senhor absoluto da domus."* Era o sacer-
dote que presidia o culto aos antepassados; era o juiz que julgava seus
subordinados; era o administrador que comandava os negdcios da familia.

Com o passar dos séculos, o poder desse pater familias deixou de ser
tao absoluto assim. Nio obstante, a estrutura familiar continuou sendo
extremamente patriarcal.

A adogido do catolicismo em nada mudou essa estrutura. Muito pelo
contrario, adicionou a ela toda uma carga de patriarcalismo puritano, he-
ranca direta do judaismo pauliano.

Com o tempo, porém, o patriarcalismo ocidental vé suas estruturas se
balancarem, principalmente apés as revolugdes modernas e a vitéria do livre
pensar nos paises democraticos. O golpe fatal ocorre nos idos de 1960, com a
chamada revolugio sexual, em que a mulher reclama, de uma vez por todas,
posicao de igualdade perante o homem. Reclama, enfim, um lugar ao sol.

9  PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estdvel. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, passim.

10 A clientela era formada por homens livres, normalmente escravos libertos e estrangeiros, que se
submetiam ao poder de um senhor, oferecendo-lhe seus préstimos e seu patrimonio, em troca
de protecio. A clientela desapareceu em Roma no periodo republicano (510 a.C. - 27 a.C.).

11 Pai de familia. Era o pai, senhor absoluto de sua familia.

12 Domus significa casa, no sentido de célula familiar. Household, em inglés.
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E também a revolugio sexual que pde em cheque os padrdes morais
da sociedade ocidental.

Os gregos e, principalmente os romanos, ber¢o de nossa civilizagio,
podem, de um modo geral, denominar-se liberais relativamente aos costu-
mes e a religido. Em poucas palavras, a cultura antiga praticava o ecumenis-
mo religioso e era muito liberal em termos de costumes, isso se comparada a
cultura puritana que prevaleceu desde a Idade Média, até a revolugio sexual
dos anos 60.

A adogio do catolicismo introduziu dois elementos estranhos: o puri-
tanismo judaico e a ditadura religiosa.

O puritanismo judaico, fruto talvez da doutrina de Sdo Paulo,"” censu-
rou os costumes, procurando alinhar os homens dentro de estritos limites
morais. O resultado, como podemos nds mesmos verificar, foi o império
absoluto da hipocrisia.

O homem era e é instigado ao sexo, enquanto a mulher era instigada
ao pudor. A contradi¢io é dbvia. Como poderia o homem praticar o sexo
em abundincia, como era instigado desde a infincia a fazer, se a mulher
eram proibidos o prazer e o sexo fora do casamento? Com quem haveria o
homem de se deitar? A resposta é evidente: com prostitutas ou com outros
homens. Mas tanto a prostitui¢io, quanto o homossexualismo eram seve-
ramente censurados. Quanta complica¢io, quanto tabu, quanto precon-
ceito, quanta hipocrisia em torno de algo tio simples, natural e, acima de
tudo, prazeroso: o sexo.

Foi somente apds a revolugio sexual dos anos 60, de nosso Século XX,
que as coisas comecaram a melhorar.

Em primeiro lugar, a Igreja Catdlica comeca a rever sua doutrina, em
busca do verdadeiro cristianismo; aquele do amor ao préximo e da respon-
sabilidade. A tnica regra moral é a do amor ao préximo. Tudo o que nio
ferir esta norma é moral, é permitido ou, quando nada, tolerado. O ser
humano é responsavel por seus atos e por seu destino. Cada individuo tem
livre arbitrio sobre sua vida e seus caminhos.

Talvez por isso mesmo, por estar se voltando para o verdadeiro cris-
tianismo, dando aos homens a oportunidade de se amarem livremente e
atribuindo-lhes toda a responsabilidade por seu destino, talvez por isso, a
Igreja Catélica venha perdendo adeptos para igrejas de perfil medieval,
como as que vemos proliferar a todo momento, em todo canto. Parece que

13 KERSTEN, Holger. Jesus lebte in Indien. Miinchen: Dromer/Knaur, 1983, p. 34-35.
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as pessoas ndo conseguem viver livres, sem a sombra do pecado, sem os
grilhoes do demonio. Em certos cultos pretensamente cristdos, fala-se mais
do diabo que de Deus.

Fato é, porém, que a familia contemporinea mudou, apesar das for-
cas reacionarias.

Embora continue patriarcal a sociedade, o homem, hoje, j4 ndo exerce
mais a lideranca absoluta em sua casa. O papel da mulher se torna cada vez
mais ativo e importante. O sustento do lar é provido por ambos; os papéis
ativo e passivo se revezam. Em outras palavras, hora manda o homem, hora
manda a mulher. Depende do assunto e do momento.

Dai, pode-se muito bem conjecturar, que, na atualidade, masculino e
feminino sejam talvez, antes de tudo, papéis exercidos por cada um de nés, em
diferentes conjunturas. Na verdade, se levarmos em conta que masculino é o
que manda, o ativo, e feminino o que obedece, o passivo, verificaremos que
nem sempre serd 0 homem a exercer o papel masculino e a mulher o feminino.
Muitas das vezes, pode observar-se certo revezamento de papéis. Ora manda o
homem, ora a mulher. Hi também e ainda as distor¢des, ou seja, ha casais em
que o homem sempre manda e a mulher sempre obedece, ou vice-versa.

Com base nessa tese de que masculino e feminino, ativo e passivo
respectivamente, sio, na verdade, papéis exercidos por homens e mulheres
de modo alternado, com base nisso, a concep¢io de familia vem mudando.
Ha ordenamentos juridicos que ja reconhecem a unido entre individuos do
mesmo sexo como entidade familiar, conferindo-lhe prote¢io legal adequa-
da. Devemos ter em mente que, se, por um lado o sexo genital é o mesmo,
por outro lado os papéis desempenhados pelo casal sio diferentes, ou seja,
masculino e feminino, alternadamente, ora por um, ora por outro."

No Brasil, muito ja se avangou desde a laicizagdo do Direito. A Consti-
tui¢do Federal de 1988 considerou célula familiar a unido estavel entre
homem e mulher ou entre qualquer um dos pais e seus descendentes. Com
isso, deu-se o pontapé inicial para nova visio de familia. Em outras palavras,
o primeiro passo foi dado: desvinculou-se familia de casamento. Dado o
primeiro passo, o terreno tornou-se fértil para novos avangos, e o legislador
ndo perdeu tempo. Duas novas leis, uma em 1994 e outra em 1996, foram
editadas para regulamentar e dar prote¢io ao concubinato puro, nio

14 LACAN, Jacques. O semindrio. Rio de Janeiro: Zahar, 1995, passim; ROUSTANG, Francois. Lacan —
do equivoco ao impasse. Rio de Janeiro: Campus, 1988, passim.

245



CESAR AUGUSTO DE CASTRO FIUZA

adulterino. Outras ainda virdo, em seu devido tempo, a despeito da ferrenha
oposicio de alguns retrégrados e de outros tantos falsos profetas.

Mas qual seria o futuro da familia ocidental?

Responder a essa pergunta é impossivel. As injungdes histéricas sdo as
mais sub-repticias, mudando o curso de todas as previsdes que se possa
fazer. As inovagdes e descobertas médicas revolucionam o mundo moderno
a cada instante.”” O tema deve ser analisado, porém, da forma mais aberta
possivel, sem preconceitos ou falsos critérios religiosos. O amor ao proximo
deve ser a tinica regra a nos guiar nesses meandros tio conturbados.

A guisa de conclusio e diante de tudo o que se acaba de expender,
pode-se afirmar que o Brasil ja fez suas opgdes na esfera familiar. Ja tracou
seus caminhos. Estd, em outras palavras, pronto para codificar o Direito de
Familia.

A codificagdo deve ser, porém, fruto de ampla discussio com toda a
sociedade, exatamente para retratar seus anseios, suas aspiragoes. A lei nio
se pode divorciar do meio a que visa regular, ha de ser produto dele, embora
possa e deva inovar.

15 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O direito de experimentagio sobre o homem e a biomédica.
In: O sino do Samuel. Belo Horizonte: Academia Brasileira de Letras Juridicas, mar¢o-97.
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A modernidade’ buscou, através do crivo da razio, tracar caminhos
possiveis para a emancipa¢do humana. No transcorrer de um processo que
se estendeu ao longo de séculos, o crescente dominio racional das formas de
organizagio social e dos processos operacionais de pensamento acenou com
a possibilidade de superagio das heteronomias que, segundo Kant, condena-
vam o ser humano a menoridade.

Nesse movimento, a emergéncia de novos campos conceituais liber-
tos do jugo das forcas onipotentes passou a orientar o movimento dos
homens no mundo, intimando-os a comparecer perante o tribunal da razao
e interrogar sobre os fundamentos do poder e a legitimidade dos seus
mandamentos.” A dissolu¢do do sistema monolitico de valores teoldgicos
subverteu os antigos signos modificando, de forma inédita, as representa-
coes da lei e da responsabilidade do sujeito perante as suas construgdes.
Assim, quando a explicagdo acerca da origem divina das normas destinadas
a reger o género humano comecou a perder prestigio, a lei deixa de ser
encarada como emanacdo da vontade transcendente e se inscreve como um
ditame da razio, conclamando o homem como seu autor.

1 Muito embora o moderno tenha uma histéria mais antiga, o projeto moderno aqui referido
estd associado as transformagdes ocorridas nos processos de conhecimento a partir do Século
XVII, tradutoras de “... um extraordindrio esfor¢o intelectual dos pensadores iluministas para
desenvolver a ciéncia objetiva, a moralidade e a lei e a arte autdnoma nos termos da propria
légica interna destas. A idéia de usar o acimulo do conhecimento gerado por muitas pessoas
trabalhando livre e criativamente em busca da emancipa¢io humana e do enriquecimento da
vida didria... Somente por meio de tal projeto poderiam as qualidades universais, eternas e
imutaveis de toda a humanidade ser reveladas.” HARVEY, David. Condicdo pos-moderna. Sio
Paulo: Loyola, 1992, p. 23.

2 Ibidem, p. 39-40.
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A dessacralizacio do universo e a irreversivel profanacdo dos manda-
tos das alturas foram descritas, no inicio da era moderna, na fic¢do do
contrato que explica o momento estruturante do lago social, a partir do qual
as condigdes primevas do convivio humano - caracterizadas pelo estado de
natureza - no qual todos possuiam o direito sobre todas as coisas, inclusive
o corpo do outro - foram limitadas, na forma da lei.?

Hobbes, no Século XVII, ao descrever a passagem do estado de nature-
za para a sociedade civil, rompe com a doce utopia acerca da bondade
humana afirmando que:

“.. 0s homens ndo tiram prazer algum da companhia uns dos
outros (e sim, pelo contrario, um enorme desprazer), quando nio
existe um poder capaz de manter todos em respeito. Porque cada
um pretende que seu companheiro lhe atribua o mesmo valor que
ele se atribui a si préprio e, na presenca de todos os sinais de
desprezo ou de subestimacio, naturalmente se esforca, na medida
em que a tal se atreva (0 que entre os que ndo tém poder comum
capaz de os submeter a todos, vai suficientemente longe para leva-
los a destruir-se uns aos outros), por arrancar de seus contendores
a atribuicio de maior valor, causando-lhes dano...”*

Dessa forma, na perspectiva hobbesiana, é o medo da morte violenta
que enseja o pacto politico, cujo objeto reside na transferéncia total ou
parcial dos direitos proprios ao estado de natureza para o soberano, o que
transforma o homem natural em sudito da lei.

Questionando as estruturas e institui¢cdes politicas, Hobbes coloca,
entdo, a forca e o simbolo como dimensdes constitutivas das rela¢es huma-
nas e, a partir dessa constata¢io, busca demonstrar, com a metafora do
contrato, os principios que delimitam os contornos de um espago publico

3 Para Hobbes, portanto, o individuo, ao ingressar na sociedade civil, deve renunciar “... a tudo
que torna indesejavel o estado de natureza; mais precisamente, renuncia a igualdade de fato
que torna preciria a existéncia até mesmo dos mais fortes; ao direito a liberdade natural, ou
seja, o direito de agir seguindo ndo a razio, mas as paixdes; ao direito de impor a razio por si
s0, isto é, ao uso da forca individual; ao direito sobre todas as coisas, isto ¢, a posse efetiva de
todos os bens de que tem forca para se apropriar.” BOBBIO, Norberto. Estado e sociedade na
filosofia politica moderna. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 2. ed., Sio Paulo: Brasiliense, 1987, p.
72

4  HOBBES, Thomas. O Leviatd. Trad. Jodo Paulo Monteiro et al. 2. ed., Sio Paulo: Abril Cultural,
1979, p.75.
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mediado, no qual a for¢a bruta - signo da dominagao peculiar ao estado de
natureza - converteu-se em lei. Na descri¢io hobbesiana do pacto politico, a
emergéncia da lei estd associada a salvaguarda do bem mais precioso - a vida -
ameacada, no estado de natureza, pela auséncia de um poder comum capaz
de coibir, com o peso da espada, as pulsdes agressivas do sujeito.’

Apesar de ndo possuir uma forma univoca de expressio, tal lei evoca,
contudo, a representagdo racional daquilo que é permitido e proibido em
uma determinada associagio humana e que se impde sobre a totalidade dos
seus componentes definindo, em suma, os pressupostos éticos® de uma
sociedade, recuperados a partir dos seus interditos fundamentais.

Seguindo o caminho aberto pelos contratualistas que o antecederam,
Kant distingue dois tipos de lei: a lei natural (cientifica) e a lei moral. A
primeira, na perspectiva kantiana, rege a relacio de constancia - as regulari-
dades - que caracterizam os fendmenos da natureza; ao passo que a segun-
da, a lei moral, comanda o reino dos fins, o universo da liberdade,” marcado
a priori pela auséncia de determinagdo. A indeterminagdo que imprime um
trago indelével a natureza humana traduz, por si sd, a inexisténcia de uma
forca transcendente, capaz de orientar os caminhos do sujeito no mundo...
Os homens, com efeito, ndo sio determinados por uma lei que ultrapassa as

5 Aleiem Hobbes implica, portanto, na proibi¢do dirigida a0 homem de destruir a vida ou privar - a
si mesmo ou aos outros - dos meios para preservi-la. HOBBES, Thomas. Op. cit., p. 78

6 A ética pode ser vista, de forma bastante sucinta, como “... campo de reflexdo sobre as agdes de
um individuo que ja ndo pode se guiar pela evidéncia dos valores sociais; supde um vinculo
entre seus principios, que serdo diretivos para a agdo e servirdo de critérios para avalid-la, e as
concepgdes mais gerais sobre o homem envolvidas nesta ac¢io; diz respeito a maneira pela qual
o individuo deve se conduzir em relacio ao outro, seu semelhante, de modo a evitar o recurso a
forca e a violéncia; por estas razdes, implica exame de si e de suas motivacdes... e oferece
condigdes para a elaboragdo desta norma especial de relagio de si para consigo mesmo...
Acrescenta-se a isso um elemento: na sua origem grega o termo ética remete a duas palavras
homéfonas, éthos e ethds. Ethos, com eta significa o carater, a natureza espontinea do homem,
por essa via a ética vai no sentido de sua fundamentagio em idéias gerais acerca do homem e
daquilo que nele é espontineo, ou seja, conforme a natureza. Ethos com epssolom significa o
costume, como em latim a palavra mores, de onde provém o termo moral: aqui a inflexdo é no
sentido de agir, agir regrado pelas normas materializadas no costume, naquilo que se impoe
porque ‘¢ assim que se faz’. O costume (social) deixando de ser o critério dos valores, a palavra
passard a ter uma significacio também individual, no sentido de estar ‘acostumado a’ ‘o
habito hexis do qual Aristdteles se servird em sua caracterizagdo da virtude. O habito torna-se
para o sibio, uma segunda natureza, de modo que proceder serd, sem esforco visivel, conforme
a virtude determinada racionalmente.” MEZAN, Renato. O psicanalista como sujeito moral.
In: FRANCA, Maria Inés et al. Etica, psicandlise e sua transmissdo. Sio Paulo: Vozes, 1996, p. 126.

7  MORA, José Ferrater. Diciondrio de filosofia. Trad. José Massano et al. Lisboa: Dom Quixote,
1991, p. 233.
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possibilidades de exercicio da sua razio, mas vivem sob a representacio de
leis, ou seja, colocam as suas proprias regras e as seguem por dever; sdo,
portanto, os inicos animais que, dotados de vontade, alcancam a posi¢ao de
legisladores.® Nessa perspectiva, a abertura incerta, ditada pelos multiplos
sentidos da existéncia humana, articula-se com ideais e valores que permi-
tem ao sujeito esbogar os contornos de um destino partilhado mediatizado
por uma lei, isto ¢, por um principio objetivo de carater universal vilido para
todos, que os iguala em dignidade e os responsabiliza, a0 mesmo tempo, por
seus atos e produgdes.

Esse movimento de desmitificacio das verdades eternas e imutéveis,
ditadas a partir do universo religioso, acabou brindando os homens, no
Século XVIII, com uma proposta politica generosa que lhes devolvia, meta-
foricamente, o direito de construir racionalmente uma histéria, livre dos
determinismos sobrenaturais e das supersticdes. Sapere aude - ousa servir-te
de tua razdo! Eis a divisa de um tempo que pretendeu exorcizar as almas
encantadas e secularizar as relacdes da vida.’

8  Nesse sentido, Kant argumenta que “.. o homem se via atado por seu dever as leis; mas
ninguém se lembrou de pensar que estava sujeito a sua propria legislagdo, se bem que esta seja
universal, e que estava obrigado somente a agir de conformidade com sua prépria vontade
legisladora, se bem que esta, seguindo o fim natural, legisla universalmente. Quando se julgava
0 homem submetido somente a uma lei (fosse qual fosse), era necessario que esta lei levasse
consigo algum interesse, atra¢do ou coagdo, porque nio surgia como lei de sua propria vontade,
mas uma vontade era forcada, conforme  lei, por alguma coisa outra a agir de certo modo. Mas
essa conseqiiéncia necessaria arruinava irrevogavelmente todo esforgo encaminhado para des-
cobrir um fundamento supremo do dever. Pois nunca se obtinha dever, sendo necessidade da
acdo por certo interesse, fosse este interesse proprio ou alheio. Entdo, o dever imperativo havia
de ser sempre condicionado e ndo poderia servir para o mandato moral. Chamarei este princi-
pio de autonomia da vontade em oposicio a qualquer outro, que, por isso mesmo qualificarei de
heteronomia”. KANT, Emmanuel. Fundamento da metafisica dos costumes. Trad. Lourival Quiroz.
Rio de Janeiro: Ediouro, s/d, p. 83.

9  Em relagdo ao conceito de razdo é importante destacar a mutagio que o mesmo sofreu ao longo
dos séculos XVII e XVIII. Como adverte Cassirer, ... o Século XVII esta impregnado da fé na
mutabilidade da razao. A razio é una e idéntica para todo individuo pensante, para toda nagio,
toda época, toda cultura. De todas as variacdes dos dogmas religiosos, das maximas e convic¢des
morais, das idéias e dos julgamentos teéricos, destaca-se o contetdo firme e mutédvel, consistente,
e sua unidade e consisténcia s3o justamente a expressio da esséncia da propria razdo... O Século
XVIII confere a razdo um sentido diferente, mais modesto. Deixou de ser a soma de idéias inatas,
anteriores a toda experiéncia, que nos revela a esséncia absoluta das coisas. A razio define-se
muito menos como uma possessdo do que como uma forma de aquisi¢do. Ela ndo é o erdrio, a
tesouraria do espirito, onde a verdade é depositada como moeda sonante, mas o poder original e
primitivo que nos leva a descobrir, a esclarecer e a consolidar a verdade. Essa operacio de
assegurar-se da verdade constitui o germe e a condigdo necessaria de toda certeza verificavel”.
CASSIRER, Ernst. Filosofia do iluminismo. Campinas: Universidade de Campinas, 1992, p. 32-33.
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Mas, essa face do projeto moderno implicada com a edificagio de
novos mercados simbdlicos sustentados na autonomia do sujeito foi, aos
poucos, perdendo espaco para novos encantamentos... O desconhecimento
dos limites internos e externos de razio, pensada ao longo dos séculos como
absoluta e infalivel, acabou por engendrar o horror ao mistério, ao oculto e
ao inexplicavel. Na 4nsia de tudo dizer e tudo iluminar, a razio relegou a um
segundo plano o eixo da autonomia, da critica reflexiva e investiu na aposta
insana do progresso ilimitado da humanidade, “assegurado” pela padroni-
zacdo do conhecimento “imperturbavel” das ciéncias objetivantes que pro-
metiam em nome no planejamento racional de ordens sociais ideais,
edificagio do paraiso na terra.

Assim, a medida que o potencial libertirio do projeto iluminista foi
sendo aplacado pelo impacto das “revelagdes” cientificas, a lei passou a
adquirir um novo estatuto... No Século XIX, a dicotomia kantiana, referente
as leis naturais e morais, foi reduzida a sua primeira expressio. O reino da
liberdade foi, portanto, suplantado por espagos formais de produgio do
conhecimento, implicados com a comprovagio empirica das regularidades
que traduzem a passagem do fendmeno a lei.'” Explicita nas suas articula-
¢oes e na demonstracdo essencial da sua vigéncia, a “lei cientifica” parte de
um pacto prévio que descreve em sua propria enuncia¢io o tragado de uma
verdade revelada. Dessa forma, no momento em que ela se fecha sobre si
mesma para obter, a partir dessa clausura, a delimitacio dos seus conceitos
elementares, corre o risco de perder-se em palavras. E, nesse extravio pela
linguagem, anuncia o advento de novas ilusoes e encantamentos.'!

Esse imagindrio cientifico, vertido na vontade de poder, passou impu-
nemente a legitimar, com signos renovados, antigas tutelas do sujeito. Um
exemplo carateristico de tal deslocamento pode ser aferido a partir da trans-
posi¢do da descoberta de Darwin acerca da histéria da evolugio biologica

10 O problema da lei na ciéncia foi muito debatido na epistemologia contemporinea. Esta parte
da tese de que a lei na ciéncia natural se refere sempre ao carater de necessidade de um grupo de
fatos, & comprovagio empirica de uma regularidade, comprovacio efetuada geralmente por
indugio mediante a passagem de fenémeno a lei. A questio da validade absoluta da lei cientifi-
ca estd remetida a sua necessidade consoante a doutrina defendida acerca da realidade fisica.
Em geral, enquanto uns defendem que a lei s6 expressa relagdes entre fendmenos ou que tem
um valor estatistico, outros afirmam que a necessidade da lei tem origem no fato de se referir a
esséncia ou, se pretender, aos objetos morais. MOARA, José Ferrater. Op. cit., p. 234.

11 ABRAHAM, Tomas. La ley mayor. In: ENTELMAN, Ricardo et al. El discurso juridico - perspecti-
va psicoanalitica y otros abordajes epstemoldgicos. Buenos Aires: Hachette, 1987. p.116
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das espécies e a sua luta pela existéncia, para a explicagio do funcionamento
dos sistemas sociais. Em uma época marcada pela miséria renitente e
massificada, bem como pelo dominio das metrépoles européias sobre suas
colonias do “novo” mundo, a legitimacdo das trocas sociais foi arrebatada
do contexto historico e inscrita no universo “cientifico”, para acobertar as
contradicdes da sociedade moderna sob o manto das necessidades naturais.
Nessa via, a concorréncia universal entre os individuos, grupos sociais e
nagdes, do modo como resultou do capitalismo, ganhou cada vez mais
respaldo em tais ideologias cientificas.'?

O reflexo dessas elaboracdes incidiram, igualmente, no dmbito das
discussoes juridicas. Comprometida com a representagio asséptica da realida-
de social, a ciéncia do Direito converteu, na esteira do positivismo juridico,” o
principio ético da igualdade, em igualdade formal perante a lei emanada de
um sistema que permite a todos oportunidades idénticas para competir com
liberdade em um mercado responsavel pela “selecio natural” dos mais aptos.
Essa obra de engenharia juridica moldou as fei¢des institucionais de um
formalismo ético destinado a justificar o cumprimento do dever imposto pela
lei, qualquer que seja, preservando-a, portanto, do questionamento acerca do
seu contetido e das formas de sua operacionalizacio.

Nesse final de século, entretanto, o sistema normativo, identificado
com uma ordem hierarquica de normas ditadas por autoridade competente,
estd, cada vez mais, se diluindo em uma “rede” de cadeias normativas inter-
relacionadas pragmaticamente, na captura da complexa realidade
socioecondmica que marca a entrada do terceiro milénio. A multiplicidade
das regras e a provisoriedade das estruturas normativas, que sucedem a

12 KURZ, Robert. A biologiza¢io do social. Folba de S. Paulo. Sio Paulo, p. 5-6,7/7/96.

13 A expressio positivismo juridico aqui referida “.. nio deriva daquela de ‘positivismo’ em
sentido filoséfico, embora no século passado tenha havido uma certa ligacio entre os dois
termos, posto que alguns positivistas juridicos eram também positivistas em sentido filosofi-
co; mas suas origens (que se encontram no inicio do Século XIX) nada tém a ver com o
positivismo em sentido filosofico - tanto é verdade que, enquanto o primeiro surge na Alema-
nha, o segundo surge na Franga. A expressdo ‘positivismo juridico’ deriva da locugio direito
positivo contraposta aquela de direito natural. Para compreender o significado do positivismo
juridico, portanto, é necessario esclarecer o sentido da expressio direito positivo. Toda tradigio
do pensamento juridico ocidental é dominada pela distingdo entre direito positivo e direito
natural, distingdo que, quanto ao contetido conceitual, ji se encontra no pensamento grego e
latino; o uso da expressdo ‘direito positivo’ é, entretanto, relativamente recente... se encontra
apenas nos textos latinos medievais.” BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Trad. Marcio
Portugal et al. Sdo Paulo: [cone, 1995, p. 15.
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concep¢io de sistema juridico forjada nos moldes do Estado liberal - e,
posteriormente, adaptadas aos padrdes do Estado providéncia -, cujos
coroldrios elementares podem ser traduzidos pela completude, coeréncia
formal e logicidade interna, vio, aos poucos, esvaziando a prépria fun¢io da
lei. Em um sistema normativo “inflacionado” por uma espécie de “legislagio
de circunstancia”*- caracterizada, sobretudo, pela transitoriedade de al-
guns regulamentos de necessidade -, as regras vio perdendo, progressiva-
mente, a dimensao exata do seu valor juridico."

A proliferacio dos foros de negociacdes descentralizados, que, a partir
de uma leitura otimista, pdem em evidéncia novas possibilidades de emanci-
pagdo social, tecidas através de distintas formas de auto-regulacio das tro-
cas humanas, revela, também, nas entrelinhas dos seus textos, apesar de
uma aparente atualizagio simbdlica, rupturas institucionais significativas
que tém como um dos principais efeitos a relativizacdo das garantias for-
mais contempladas pelo direito estatal. O processo paradoxal de
globalizagdo e integracio econdmicas acaba por gerar, na contraface da sua
publicidade, a fragmentagio sociocultural e a degradagido das condicoes de
vida das populagdes periféricas.'s

A despeito dos progressos normativos engendrados ao longo do pro-
cesso de formacdo do Direito moderno, a realidade se sobrepde a “neutrali-
dade” do formalismo juridico, expondo os elementos tragicos do social que
parecem evocar, antes de tudo, um estado de guerra permanente.” Em um
momento histérico no qual a barbarie se naturaliza de maneira inédita nas

14 Em relagdo a sociedade brasileira, é importante destacar que essa “legislagio de circunstin-
cia” é produzida, nio apenas por um Executivo com “amplos” poderes legislativos, mas
também por um Congresso - composto por 513 deputados e 81 senadores, vircualmente
divididos “... entre 23 bancadas de interesses corporativos que defendem prioritariamente seus
projetos, entre os quais a mais extensa é a ruralista, que sempre vota de forma compacta. O
interesse das bancadas se articula para obter o miximo de recurso possivel, muitas vezes
valendo-se de expedientes ilegais - como a manipula¢io do orcamento federal - para a defesa
de seus interesses - que, no caso das bancadas de dreas da economia - financiaram suas
candidaturas ...” PINHEIRO, Paulo Sérgio. O passado ndo estd morto: nem passado é ainda. In:
DIMENSTEIN, Gilberto. Democracia em pedagos — Direitos humanos no Brasil. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 1996, p. 12.

15 FARIA, José Eduardo et al. O direito e a globalizacdo da economia. Sio Paulo: Malheiros, 1996, p. 9.

16 ROTH, André-Noél. O direito em crise: fim do Estado Moderno. In: FARIA, José Eduardo. Op.
cit., p. 26.

17 BARCELLONA, Pietro. Postmodernidad y comunidad: el regresso de la vinculacién social. Trad.
Hector Silveira Gorski. Madrid: Rotta, 1992, p. 111.
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cenas exibidas pela televisio e nas grandes manchetes dos jornais, fica cada
vez mais evidente a perda de eficicia simbdlica da lei. Para além dos corpos
lacerados, vitimas de uma violéncia incontida, a sociedade contemporanea
produz igualmente, em escala assustadora, parias, que, como afirma José
Eduardo Faria, vivem mais proximos a um estado de natureza - em virtude da
auséncia das garantias contratuais - do que de uma sociedade civil, fundada
no império da lei e no direito a ter direitos.

“Condenados a marginalidade socioecondmica e, portanto, a fome,
ao trabalho muitas vezes escravo e a exploraco... esses amplos seg-
mentos miseraveis, indigentes e pobres da populagdo jamais apare-
cem... como portadores de direitos subjetivos ptiblicos, nem como
sujeitos do direito enquadrados nas garantias fundamentais e nas
liberdades estabelecidas pela ordem constitucional.”™®

As portas do terceiro milénio faz-se necessario, portanto, retomar o
ensinamento kantiano, ou seja, ousar saber. Ousar saber aquilo que ficou
submerso nas certezas produzidas por essa era controvertida e, nessa via,
redefinir, novamente, o estatuto da lei; da lei que sujeita mas que também
sustenta o ser humano e a vida coletiva. Essa ambigtiidade da relagio do
homem com a lei revela, com efeito, um espago indeterminado no qual se
constatam as derivas dogmaticas e se delineiam, igualmente, as vias da
reflexdo para uma agdo possivel. Assim, muito embora seja vd a pretensdo de
ultrapassar a dimensdo imaginaria que envolve as multiplas faces da lei, é
preciso, contudo, denunciar os bloqueios aos quais ela conduz e, com isso,
expor as dimensdes lacunares e contraditorias de um real sempre possivel de
ser ressinificado."”

No final do Século XIX, certos autores “malditos” como Nietszche® e
Freud destacaram alguns signos pouco problematizados da modernidade e

18 FARIA, José Eduardo. Democracia e governabilidade: os direitos humanos a luz da
globalizacio da economia. In: FARIA, José Eduardo et al. Direito e globalizacdo da economia. Sio
Paulo: Malheiros, 1996, p. 146.

19 LENOBLE, Jacques, OST, Francois. Droit, mithe et raison. Bruxelles: Facultés Universitaires
Saint-Louis, 1980, p. 553.

20 Segundo Frangois Chatelet, “...a figura de Nietszche marca verdadeiramente... a transi¢do entre a
razdo classica e a situagdo na qual nos encontramos hoje... Nietzsche critica veemente a socieda-
de do seu tempo ... resultado da dialética da racionalidade filoséfica de tipo hegeliano. Resume
o mundo no qual vive, através de certo namero de formulas. E um mundo em que triunfa o
egoismo das classes comerciais e sob a sua pena de poeta, o questionamento da sociedade toma
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ofereceram algumas pistas para compreender os impasses da civilizacio...
Partindo da condigdo pulsional do sujeito, Freud alertou seus leitores para o
fato de que o “programa” civilizatério poderia dar errado, uma vez que o
esforco produzido no sentido de aproximar os homens comporta, igual-
mente, uma significativa carga de agressividade, a partir da qual a barbarie
pode advir como um efeito de estrutura.’’ Dessa forma, tanto a produgao de
ideais éticos, quanto a guerra, o racismo e toda a sorte de exclusio e desco-
nhecimento do outro, fazem parte do acervo das produ¢des humanas e
devem ser computados com igual peso no balanco da histéria e na projecao
de novas utopias.

Na dissolugio do vasto universo teoldgico que se processa de Descartes
até o fim do Século XIX, a Psicanalise, revogando a racionalidade positivista,
faz emergir a significacdo enigmdtica de uma outra cena na qual o ser
humano é apreendido em sua dimensio de ser pulsional e social (simboli-
co). A primeira - o corpo pulsional - remete ao territério andrquico das
pulsdes,” ou seja, das forcas parciais persistentes na exterioridade do
psiquismo humano, enquanto a segunda, funda a constitui¢io do ser
desejante no campo do Outro, distinguindo um eixo alteritario sem o qual o
advento do sujeito seria impossivel. A ordem simbdlica, portanto, contra-
pde-se ao sistema das pulsdes operando, metaforicamente, como “instancia
legiferante”, regulamentadora da anarquia daquelas forcas constantes que
imprimem uma marca indelével ao psiquismo humano.

Esse sinal sensivel que conecta a subjetividade com as normas, valores e
interditos fundamentais de uma sociedade, isto é, com a lei que atua como

acentos extremamente comovedores e inquietantes. Declara que nesse mundo do egoismo
comercial, tudo se torna igual a tudo, tudo pode ser trocado por qualquer coisa. E o que chama
de niilismo... que é muito mais uma constatagio do que uma reivindicacio.” CHATELET,
Francois. Uma historia da razdo. Trad. Lucy Magalhies. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994, p. 141.

21 O termo estrutura aqui mencionado estd relacionado com a teoria psicanalitica e pode ser
definido “... como um conjunto aberto, em relacio ao qual se dd a posi¢do do sujeito. Conjunto
de qué? De signos da linguagem que aguardam o sujeito mesmo antes de seu nascimento e
definem o seu lugar. Esse conjunto de signos pode-se chamar Outro ou ainda Mie. Como
qualificar os signos da linguagem que constituem esse conjunto? Antes de tudo, pela caracte-
ristica que nenhum deles pode definir a si mesmo. Cada um deles remeterd a um outro. Deste
modo, tal conjunto merece com razio ser qualificado de aberto”. POMMIER, Gérad. Freud
apolitico? Trad. Patricia Cleitonni Ramos. Porto Alegre: Artes Médicas, 1989, p. 40.

22 As pulsdes, segundo a teoria psicanalitica, ndo sdo consideradas for¢a simbélica ou psiquica,
mas a via que se abre, na estruturagio subjetiva do sujeito, marcando as fronteiras que distin-
guem a ordem da natureza (corpo) do universo cultural. BIRMAN, Joel. Psicandlise, ciéncia,
cultura. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994. p. 125.
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navalha simbélica, permitindo a inscri¢ao do sujeito no universo cultural, ndo
coibe, entretanto, a forca pulsional e tampouco esgota os (des) caminhos do
desejo.” Nesse sentido, o equilibrio precrio estabelecido entre as forcas equi-
valentes no registro simbolico - que pode ser rompido a qualquer momento -
sempre recoloca o questionamento acerca da representa¢io da lei que distin-
gue os limites tracados entre a forca e o simbolo, dois angulos de um proble-
ma que marcou a filosofia politica desde Hobbes e que continua a situar, na
atualidade, os termos basicos sobre os quais a modernidade se constituiu.

A sociedade brasileira desse final de século, duramente marcada pela
morte em estado bruto, pela miséria e pela corrupcio, expde, para além da
perda da eficicia do direito estatal, a relativizagdo dessa lei simbdlica. Em
um contexto social catastrofico no qual a apropriagdo, a pilhagem e a
dizimagio do corpo do outro fazem parte do cotiano tragico, o simbolo
cede lugar a forca e, na auséncia de ideais e objetivos compartilhados social-
mente, nenhuma legislacdo, por mais interditiva e punitiva que seja, é capaz
de frear o gozo com a morte, sofrimento e degrada¢do do outro, uma das
caracteristicas da espécie humana.** Freud, respondendo a uma carta de
Einstein que o questionava, as vésperas da Segunda Guerra Mundial, acerca
do perigo da ascensdo do nazismo na Alemanha, alertava, contudo, que
apesar de os impulsos agressivos ndo poderem ser eliminados totalmente,
poder-se-ia tentar desvid-los em um certo grau, para que eles nio viessem a
encontrar expressio na guerra. Partindo da sua teoria das pulsoes, Freud
sustentava que tudo aquilo que leva os sujeitos a compartilhar interesses e,
com isso, investir na civilizagdo, pode atuar como método indireto para
minimizar os combates cruéis que assolam a humanidade.

Assim, quando as luzes do Século XX se apagam, a Psicanalise,
contemplando a ambivaléncia que marca o homem e suas trocas sociais,
aposta na necessidade da construcdo, ainda que artificial (como tudo o

23 Em termos bastante sintéticos, o desejo pode ser compreendido como um “... movimento diante
de uma falta, movimento desejante que pressupde um movimento de cultura, uma dimensio
alteritdria. Ou seja, sem investimento no Outro, ndo ha sujeito. Nao ha sujeito do desejo sem
cultura e é a cultura que impde um mal-estar estrutural, pois o desejo se constitui associado a
uma falta de ser que indica a imcompletude e os limites do conhecimento. Assim é que podemos
afirmar o mal-estar como constitutivo do sujeito, porque o exercicio da liberdade subjetiva leva a
um exercicio de tensdes e conflitos. Este movimento estruturante é um funcionar ético-politico
que impde o lago social.” FRANCA, Maria Inés. Psicandlise, politica e cidadania, p. 8.

24 COSTA, Jurandir Freire. O laboratdrio de assassinos. Folha de S. Paulo, Sio Paulo, p. 5-3,21/4/96.

25 FREUD, Sigmund. Por que a guerra? Trad. Otavio Aguiar Abreu. Rio de Janeiro: Imago, 1975, p. 255.
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que é da cultura), de uma vontade partilhada que possibilite uma
“fraternidade discreta”, ao redefinir, a partir do lugar e da funcio do
sujeito o estatuto da lei...

As reticéncias colocadas no final dessas reflexdes lembram, como
adverte Cyro Marcos Silva, que, “... nesse trabalho ficou faltando muito, mas
que falte sempre e, assim, perdure o desejo.”*

26 SILVA, Cyro Marcos. Da familia ao tribunal - do foro privado ao foro publico - da lei a lei. Juiz de
Fora, 1994, mimeo, p. 10.
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DIREITO PENAL: O CRIME DE ABANDONO
MATERIAL, AS CRIANCAS E ADOLESCENTES
INFRATORES

Ronaldo Garcia Dias

Advogado

Professor de Direito Penal na Faculdade Milton Campos
Diretor da Escola de Advocacia da OAB/MG

O Cédigo Penal, atento ao programa sobre a familia, que a Carta de
1934 ja colocava sob a especial prote¢io do Estado, nos moldes do art. 226
da Constituicio de 1988, reserva-lhe o Titulo VII, composto por quatro
capitulos que emprestam tutela ao casamento, ao estado de filiacdo, a assis-
téncia familiar e ao patrio poder, tutela e curatela.

O art. 244 do CP, com redacio atualizada pela Lei n. 5.478, de 25 de
julho de 1968, prevé o abandono material em figura criminosa marcada por
varias peculiaridades, notadamente a da diversidade dos sujeitos do delito.

Destaca-se o abandono material como figura central do crime de omis-
sdo de assisténcia a familia, praticado por aquele que deixa, sem justa causa,
de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18 anos ou inapto
para o trabalho, ou de ascendente invilido ou valetudinario, ndo lhes propor-
cionando os recursos necessarios ou faltando a pagamento de pensio alimen-
ticia judicialmente acordada, fixada ou majorada, violando, também, o precei-
to da norma penal, aquele que deixa, de forma injustificada, de socorrer
descendente ou ascendente, gravemente enfermo, e o que frustra ou elide, de
qualquer modo, inclusive por abandono de emprego ou fungio, o pagamento
de pensdo alimenticia judicialmente acordada fixada ou majorada.

Desdobra-se, portanto, o artigo, em trés formas basicas de condutas,
relacionadas com o dever de prover a subsisténcia, com o dever de assisténcia e
o de pensionar. No primeiro caso, pratica o crime quem deixa de proporcio-
nar ao sujeito passivo o necessario para subsistir — expressio de perimetro
conceitual bem mais restrito do que alimentos do Direito Civil -, no segundo
caso, quem deixa de assistir ou socorrer o sujeito passivo gravemente enfer-
mo e, finalmente, quem pratica o chamado abandono pecunidrio, modalidade
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tipica que pressupOe a existéncia de sentenca judicial impondo ao sujeito
ativo a obrigacdo de pagar pensio alimenticia provisoria ou definitiva.

Em sua preocupagio pela institui¢io ético-juridica da familia, pune o
Estado a consciente e voluntdria omissdo da prestagio dos meios de subsis-
téncia a quem possui direito de recebé-los. Assim, nas varias modalidades
criminosas, sujeito ativo pode ser o conjuge, que deixa de prover o sustento do
outro; o pai ou a mie em relacio ao filho menor de 18 anos ou inapto para o
trabalho; o descendente que deixa de proporcionar recursos necessirios a
ascendente invélido, idoso ou doente e o devedor da pensdo alimenticia.

No crime dos pais é preciso ter em conta, sempre, O estarem Consti-
tuidos na obrigacio alimentar. Sdo credores os filhos, menores de 18 anos,
havidos ou nio da relagio do casamento, ou por adogio, igualados que
foram pelo art. 227, § 6° da Constitui¢io Republicana.

Da mesma forma, sujeito passivo o nascituro, em face do art. 4° do
Cédigo Civil. Recentemente, o Superior Tribunal de Justica, analisando o
vocabulo filho para o fim de adequa-lo ao tipo penal do art. 238 da Lei n.
8.069/90, concluiu que a protecio integral a infincia e juventude, escopo
maior do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ndo se coaduna com inter-
pretacdes que excluem praticas infames e abomindveis contra a vida e a
dignidade de criangas, sejam elas ja nascidas ou estando ainda em gestacao,
do rol de condutas puniveis, juridica e moralmente reprovaveis.'

Na outra forma de conduta, incrimina-se o fato de deixar, de manei-
ra injustificada, de socorrer descendente ou ascendente gravemente enfer-
mo. Hungria sustenta que tal hipotese mais se aproxima de abandono moral
do que de abandono material, pois o fato incriminado nio é faltar a obriga-
cdo alimentar para com o sujeito passivo, pois, se assim fosse, haveria
redundancia. A reciprocidade da obrigacdo entre descendente e ascenden-
te, qualquer que seja a suaidade, é uma realidade. Ja se observa em Planiol a
afirmativa de que obrigac¢do nio é somente a de dar (obrigacdo alimentar),
mas também a de fazer.?

Caracteriza-se o art. 244 do Cddigo Penal por ser um tipo misto
cumulativo, significando dizer que a realizagio de mais de uma das condu-
tas descritas acarreta concurso material, com penas somadas, em face da
autonomia das agdes delitivas dirigidas aos sujeitos da infracio.

1 REsp. 48.119-8-RS, j. 20/3/95, DJU 17/4/95, p. 9.587.
2 HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cédigo Penal, VIII. Revista Forense, p. 394, 1954.
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Em muitos casos, o tipo penal nio se apresenta como uma descri¢do
objetiva do comportamento vedado. Hd numerosas hipéteses em que o
legislador insere no preceito vocabulos que se referem ao estado animico do
autor, doutrinariamente chamados elementos subjetivos, ora instala aque-
les para cuja compreensdo o intérprete deve emitir um juizo de valor juridi-
co ou cultural, que sdo os elementos normativos do tipo.

Orienta-se o crime de abandono material pela existéncia do elemento
normativo contido na expresso sem justa causa, que por ser pressuposto
inarredavel do delito tipificado, impde que a dentdncia concretiza bem os
fatos, ja que o encargo probatdrio em demonstrar a auséncia da justificacio
pertence ao acusador, pois, de outro modo, todos os devedores de alimentos
converter-se-iam automaticamente em sujeitos da infragio.

Configura-se licita a conduta resultante de valoragdo especial de
situagdes concretas, como a comprovada insolvéncia do sujeito ativo, pouco
importando razdes outras alegadas, como desavencas do casal, conduta
irregular do conjuge, que ndo tém o condio de isentd-lo dos deveres assumi-
dos pelo casamento em relagio a prole.

O pardgrafo tnico do art. 244 do Codigo Penal, resultante da altera-
¢ao legislativa de 25 de julho de 1968, pune quem, embora solvente, frustra
ou elide, de qualquer forma, inclusive por deixar, deliberadamente, emprego
ou fungio de onde deriva os vencimentos, o pagamento de pensio alimenti-
cia judicialmente fixada ou majorada, isto é, a que posteriormente foi eleva-
da, bem como a pensdo resultante de acordo entre as partes.

Com a insercao do pardgrafo tnico, pretendeu o legislador impedir a
fraude do devedor dos alimentos, fazendo men¢do expressa ao abandono
injustificado de emprego ou fun¢io, manobra pela qual, o sujeito ativo do
delito inviabiliza a maneira mais eficiente da cobranga, que é o desconto em
folha de pagamento como autorizado pelas normas do processo civil.

Embora o Direito Penal tenha natureza subsididria, por ser a reagdo
mais forte da comunidade, devendo manter-se afastado quando suficientes
outros procedimentos mais suaves para preservar ou reinstaurar a ordem
juridica, novas providéncias de politica criminal estio sendo instituidas
menos em favor do agente do que da vitima, objetivando-se, com elas, criar
um estimulo a reparacio do dano.

Assim é que, na hipotese do crime de abandono material, possivel o
reconhecimento do arrependimento posterior e a aplica¢io da suspensdo
condicional do processo.

A reforma da Parte Geral do Cédigo Penal, empreendida pela Lei n.
7.209/84, estabeleceu que nos crimes cometidos sem violéncia ou grave
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ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da
dentincia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena serd reduzida
de um a dois tercos.

A origem desta causa especial de diminui¢do de pena, prevista no art.
16 do Cédigo Penal, pode ser encontrada na orientagdo jurisprudencial que
atribuia relevancia ao ressarcimento do dano, nos delitos patrimoniais, em
face de transagdo entre o agente e a vitima.

No entanto, a postura legislativa ndo convalida, na integra, aquela
adotada nos tribunais. Se é verdade que ampliou o perimetro de incidéncia,
medida que ndo se restringe apenas aos delitos patrimoniais, abrangendo
todo e qualquer crime, desprovido de violéncia ou grave ameaga a pessoa, no
¢ menos verdade que deixou de ser causa extintiva de punibilidade ou mesmo
hipétese de absolvigdo por atipicidade como assinalava a jurisprudéncia.

O arrependimento, que nio representa consterna¢do pelo crime prati-
cado, mas deliberacdo em restaurar a ordem perturbada, encontra limite
temporal na decisdo judicial que recebe a dentincia ou queixa, devendo o
sujeito ativo do abandono material cumprir com o dever de assisténcia ou o
de pensionar, até o despacho de admissibilidade da acio penal que, no caso,
é de iniciativa publica incondicionada, podendo, no entanto, iniciar-se me-
diante queixa na hipétese do art. 29 do Cédigo de Processo Penal.

A demonstragio do arrependimento mediante a repara¢io do dano é, em
regra, patrimonial, mas nao se exclui a ndo-patrimonial, devendo, em principio,
ser representativa da totalizacio do débito, mas, se a vitima se satisfez com a
reparagdo parcial, é de se aplicar a diminuicao obrigatoria de pena.

Seguindo a vocagio de um Direito Penal democratico, caracterizado
pela interven¢io minima num quadro de garantia méixima dos direitos
fundamentais, foi editada a Lei dos Juizados Especiais Criminais, cuja toni-
ca sdo as medidas despenalizadoras, dentre as quais, a suspensdo condicio-
nal do processo, disposta no art. 89 da Lei n. 9.099/95.

No caso de infragdes cujas penas minimas em abstrato ndo excedam
um ano, hipdtese do crime de abandono material, havendo indicios suficien-
tes de autoria e materialidade, continua sendo obrigatéria a propositura da
acdo penal, com o conseqtiente recebimento da peca acusatoria, atendidos os
pressupostos do art. 43 do Cdédigo de Processo Penal. No entanto, o juiz
podera suspender o processo, mediante observancia de algumas condigdes,
dentre elas, a reparacio do dano e submeter o acusado a periodo de prova por
dois a quatro anos.

Embora incabivel a exigéncia de estar a reparagio do dano efetivada
antes ou no momento da proposta de suspensio, posto que, esta condi¢io
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deve ser observada dentro do periodo estabelecido para o cumprimento da
obrigacio, nada impede, estando presente a vitima, transagdo civil entre ela
e o acusado no pértico da agdo penal.

Com o instituto da suspensdo condicional do processo, a ordem
juridica passou a conhecer um mecanismo da Justica Criminal pactuada
que pode ser colocado a disposi¢do do sujeito passivo do crime de abandono
material, sempre mais atento ao recebimento do crédito que propriamente
na puni¢io do devedor.

Oportuno registrar que acha-se em curso proposta de reforma da Parte
Especial do Cédigo Penal, inclusive com comissio de juristas oferecendo
anteprojeto de lei para possibilitar debate com a comunidade juridica. Se em
alguns setores do Codigo, projetam-se alteragdes radicais, 0 mesmo nio se dd
com o titulo relativo aos crimes contra a familia, em que desaparecem as
figuras tipicas da bigamia e adultério, mantendo para o crime de abandono
material a mesma pena e ampliando a relagio dos sujeitos passivos da infra-
¢do para contemplar, também, o companbeiro, que assim ficaria tutelado pela
norma, juntamente com o cénjuge, filho menor de 18 anos ou inapto para o
trabalho e o ascendente invélido ou valetudinario.

A conexdo tematica entre o delito do art. 244 do Cédigo Penal e as
criancas e adolescentes infratores, é de todo evidente. A consumagio do
crime de abandono material reflete um estado de desestrutura familiar
atuando como um dos componentes de onde se origina a criminalidade
infanto-juvenil.

Em pesquisa esclarecedora do Centro Brasileiro de Analise e Planeja-
mento - Cebrap, sobre os meninos de rua em Sio Paulo,’ os padroes
definidores da rua, como local de convivéncia, de sobrevivéncia e de mora-
dia, tém inicio, muitas vezes, com membros da propria familia e sdo ditadas
pela necessidade de auxiliarem na composi¢io da renda familiar.

Este aprendizado sobre a cidade também ocorre sob outras circuns-
tincias. Muitas criancas relataram que aprenderam a se locomover pela
cidade e principalmente a tomar conhecimento de locais para os quais
poderiam se deslocar a procura de abrigo, acompanhando suas mies na
procura de irmdos mais velhos e outros familiares que jd estavam na rua.

Em ambas as circunstincias - trabalhando ou procurando familiares -
essas criangas realizam seus primeiros contatos nio s com o espago da
cidade, bem como com as regras da rua e com a criminalidade.

3 SOARES, Marina Albuquerque de Macedo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 15, jul./set. 1996.
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Na visdo dos pesquisadores, esse padrdo de circulagio de menores nos
grandes centros urbanos articula-se pelo menos com duas outras questdes.

Primeiro, o fato de que se trata de um padrdo ji dado na trajetdria
dessas familias ou jd estabelecido como possivel na esfera do universo fami-
liar. Ou seja, trata-se de um padrio de circulacio que, de certa maneira, ja é
vivenciado por suas familias, em geral marcadas pelo fenémeno da migra-
¢do. Suas trajetdrias sio sempre tragadas por mudangas constantes de casa,
de cidade, de casamentos desfeitos.

A segunda, diz respeito a padroes de violéncia que muitas vezes foram
relatados como a causa do abandono da familia e da ida para a rua.

A conclusido firmada no relatério é a de que a viragdo é o grande
fendmeno que estrutura e articula a realidade desses grupos de jovens de
rua. Traduz-se primeiramente num padrio de circulacdo que, a0 mesmo
tempo em que dilui certos limites entre a casa e a rua, também marca as suas
diferencas. Traduz-se, também, na habilidade em lidar com os cédigos e
regras basicas da rua, seja no que diz respeito as relagdes internas de cada
grupo, seja em suas relagdes com os outros grupos com os quais sao obriga-
dos a conviver e a estabelecer acordos para permanecer na rua. Traduz-se
nos arranjos que sio capazes de fazer entre caréncia, mendicancia e infragao.

Se desejamos concluir, consagrando numa sé frase o sentido e limites
do Direito Penal, poderiamos caracterizar a sua missio como protecio
subsididria de valores socialmente importantes, através da prevencio geral e
especial que constitui a esséncia da san¢do criminal, cujos exageros devem
sempre ser evitados, dirigindo-se os diversos fins da pena para vias social-
mente construtivas. Neste sentido, absolutamente correta e atual, a postura
do legislador brasileiro de reservar espaco, no estatuto repressivo, para o
comportamento lesivo aos interesses da familia, especialmente, no que se
refere ao fornecimento dos meios de subsisténcia aos seus membros.

266



3

TRANSFORMACIONES FAMILIARES (1976-1983)

Deborah Fleischer

Médica Psicanalista

Professora Adjunta do Depto. de Psicandlise da Faculdade de Psicologia Membro da Escola de
Orientagdo Lacaniana

Sumério

1. Introduccion. 1.1. Algunas cuestiones generales. 1.2. El pa-
dre como funciéon. 1.3. La madre y la mujer. 1.4. El
matrimonio. 1.5. El nifio. 1.6. La familia moderna. 1.7. La
familia como institucion. 2. Algunas cuestiones particulares.
2.1. Lo publico y lo privado en los regimenes autoritarios y
totalitarios. 3. Nacimiento de nuevas familias entre los
miembros de los organismos de familia. 4. ;Qué consecuencias
tendra esa historia? 5. Bibliografia.

1 INTRODUCCION

Para presentar el equipo que investiga la clinica de las transformaciones
familiares en el Centro Descartes, Germdn Garcia, su presidente, escribia:

“Las transformaciones que se operan en la familia tradicional -
algunas veces de manera deliberada, otras como efectos no calcula-
dos y muchas veces inquietantes- tiene como resultado visible la
produccién de lugares comunes sobre la decadencia. Es facil adver-
tir que en estos lugares comunes, lo que Anthony Giddens llama la
capacidad social de reflexion, es sustituida por opiniones autorizadas,
la mayoria de las veces de ‘especialistas’ dedicados a propagar los
incendios que ellos suponen que saben apagar.

Constituir un equipo para investigar una clinica de las transfor-
maciones familiares es sustraerse a la koine de los especialistas, en
tanto partimos del psicoanalisis- que nada tiene que ver con una
especialidad.”
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Hago mias estas palabras en el inicio de esta presentacion, para acla-
rar que, no es desde el lugar de “especialista “ que ubicaré algunas cuestiones
que me interesa exponer.

1.1 Algunas cuestiones generales

Para interrogar la familia moderna podemos estudiarla desde dos
angulos: la familia como fenémeno social y cultural y los instrumentos con
que queremos abordarla.

Podemos investigarla desde la antropologia, la sociologia, el derecho,
el psicoanalisis. Freud mismo se vuelve antropologo en Totem y tabi y socié-
logo en El malestar en la cultura.

Surgen asi dos versiones de la familia, la primera, idealizante. Se
trata ahi del Edipo. Lo podemos leer en el texto La novela familiar del
neurotico.

La segunda, terrorifica. El fundador del psicoanlisis escribird enton-
ces Lo siniestro (wmbeimlich). La voz alemana Unbeimlich es -dird Freud - el
anténimo de heimlich y de heimisch (intimo - secreto, familiar, hogarefio,
doméstico), imponiéndose la idea de que lo siniestro causa espanto precisa-
mente por que nos es conocido, familiar. Pero esto no es reversible, ya que
no todo lo que es nuevo nos resulta siniestro.

Ambos textos tienen sin embargo algo en comtn. El desdoblamiento
de la figura paterna por un lado, lo amenazante del incesto por el otro. Este
desdoblamiento ubica dos caras en relacién a lo familiar. Lo inquietante y lo
protector.

Expondré mds adelante la subversién de esta antinomia en un mo-
mento muy particular de la historia argentina, el periodo 1976-1983. Antes
de hacerlo propondré algunos supuestos con las que me manejo.

Partiré de la tesis de que no existe una relacion natural al padre y ala
madre y en consecuencia el sujeto encuentra en la entrada de su vida que
debe situarse, es decir encontrar un lugar en las posibles articulaciones a los
significantes padre y madre.

La nocién de alianza, inherente al analisis de las estructuras
elementales del parentesco y correlativo de la filiacién, da una pista sobre
este punto. La mujer surge en ese sistema como objeto de intercambio
demostrando asi la asimetria entre los sexos, ubicada claramente en los
estudios de C. Levi Strauss.
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Freud demuestra con el mito de Totem y tabi el nacimiento mismo del
lenguaje.

Lacan, en Los complejos familiares para una introduccion a la institucion
familiar, sitGa a la familia como institucién. En esa época - para Lacan- esta
institucion tenfa la funcién de transmitir la cultura, cumpliendo dicha
transmisién en tres vertientes: la educacion inicial, primera del nifio, la
represion de los instintos y la adquisicién de la lengua materna.

Podria ubicar en la obra de Freud y de Lacan argumentos sélidos para
dar cuenta de la hipétesis inicial de la que parto.

El recorrido que voy a esbozar incluye necesariamente una pregunta
a) por el padre como funcién; b) por la diferencia entre madre y mujer,
partiendo de las nociones freudianas e introduciendo las diferencias que
Lacan les imprime; ) la idea de matrimonio. d) el concepto de nifo; e) la
idea de la familia como institucion.

1.2 El padre como funcién

Podemos situar con Philippe Julien tres periodos.

El primero ubica al amo antiguo. Paternidad mds bien politica que
familiar. La patria potestad surge ahi como poder de engendrar que deter-
mina un linaje a través del nombre propio.

En el origen la paternidad era adoptiva. Se trata de un amo que toma
posesién de un niflo. Surgen ahi los derechos del padre sobre el hijo: vida o
muerte, castigo, encarcelamiento.

En el Siglo XVIII, padre es el que el matrimonio designa. Se pasa de lo
social publico a lo privado.

Es a partir del Siglo XIX, que establecemos un segundo periodo, la
sociedad civil interviene entre padre e hijo. Hay un deterioro de la
paternidad, declinacién, por el papel cada vez mas importante de la madre y
por la intervencién del estado en los asuntos de familia. Intervencion muy
bien descrita por Donzelot, en su libro La policia de las familias.

El tercer momento (Ley francesa del 3/1/72), la madre, casada o no
tiene el derecho de declarar al nifio con su nombre de soltera. Julien llama a
este periodo el derecho al hijo. Por la inseminacion artificial, la paternidad
biolégica se vuelve irrisoria. A partir de ahi la relacion paternidad-
filiacion no puede encontrar su fundamento en ella. Lacan dira en su
Seminario (29/1/1969): “La introduccién de la btsqueda bioldgica de la
paternidad incidird necesariamente sobre la funcion del Nombre del padre”.
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Esto abre la pregunta sobre la influencia que tendrdn las nuevas
formas de procreacion en el sentimiento de familia.

1.3 La madre y la mujer

Freud establece la salida femenina del Edipo por la maternidad, si bien
en su tiempo hubo emergencia de nuevas formas de identificacion
femenina, tales son, entre otras las psicosis pasionales, el lamento por la
frigidez, la reinvindicacién de la igualdad del derecho de gozar, las
exigencias de fidelidad, correlato del matrimonio romdntico y el enigma de
la felicidad en el mal y el imperio del masoquismo.

Lacan al escribir las formulas de la sexuacion, dejard del lado macho
de las formulas (lado ligado al universal, al goce falico y al sujeto del incons-
ciente, como efecto de lenguaje) tanto a madres como a histéricas. No
ubicard al ser de la mujer en relacion al masoquismo (como hizo Freud y
muchas de sus discipulas Helen Deutsch, por ejemplo), sino en relacion a una
posicién particular en relacion a la falta. Las diferencias entre hombres y
mujeres se jugaran a nivel del goce y no de los ideales de su sexo.

Para Anthony Giddens, la separacion de la sexualidad de la reproduccion
presupone una autonomia de accién y esta separada de la permisividad, en la
medida en que crea una ética de vida personal.

1.4 El matrimonio

Con respecto al matrimonio se puede leer textos cldsicos como el de
Lucy Mair, quién considera que su importancia primordial es la paternidad.
Son hombres que dan su nombre, su situacién social - en la medida que esta
sea hereditaria- a los hijos de la mujer con la que han celebrado un contrato.
Levi-Strauss, por su parte, dice que todo matrimonio es un encuentro drama-
tico entre la naturaleza y la cultura, entre la alianza y el parentesco; mientras
Lacan en La familia, sostiene la tesis de que las relaciones de parentesco en el
interior de la familia, en toda su complejidad, se realizan a partir del
casamiento, casamiento que no se apoya en lazos sanguineos, sino en lazos
significantes. Se trata de un acto dependiente de un intercambio, acto
entonces simbolico que solo se funda en la palabra; mientras que, con
respecto al matrimonio, Szasz indica que es un arreglo que cumple multiples
funciones: satisfaccion de las necesidades sexuales, regulacién de las relacio-

270



TRANSFORMACIONES FAMILIARES (1976-1983)

nes sociales y continuacion de la raza. Inicialmente, sabemos, se trataba de
un arreglo entre familias. Posteriormente al dejarse de lado los matrimonios
arreglados se considera que si la unién de personas es voluntaria, es
necesario introducir el divorcio como posibilidad de elegir continuar o no al
lado de alguien.

A esto podemos agregar la influencia de la economia de mercado que
parece haber impuesto condiciones “utilitaristas”, introducidas por el dis-
curso capitalista. Asi el matrimonio, al no introducir “ventajas” ha creado -
dird el economista Baker - la ilusion de dejar la puerta abierta para aquel que
teme perder su libertad individual. Esto abrirfa la pregunta por el lugar del
hijo en esta nueva reordenacién.

Este tema podria llevarnos a la crisis moderna del matrimonio y sus
efectos pero eso nos alejaria del punto que quiero exponer hoy. Dejaré
sentado simplemente que no acuerdo con atribuir una serie de patologias a
la disolucién del grupo familiar.

1.5 El nifio

Serd necesario en este recorrido explicitar, por una parte, la idea de
que hay una historia del concepto de qué es un niflo, indisociable del
concepto de familia y por otra parte situar el nacimiento de la familia y sus
transformaciones hasta llegar a la familia moderna, familia radicalmente
transformada por la ciencia.

Se puede demostrar con referencias histéricas fehacientes como en la
sociedad medieval el sentimiento de infancia no existia y como en el Siglo
XIIT aparecen en la iconografia diversos tipos de criaturas mas préximas a la
idea de nifio en la modernidad.

En el Siglo XV, Gerson introduce una concepcién moral en relacién a
los nifios. Surge un movimiento reflejado en literatura moral y pedagdgica.
Con el nacimiento del sentimiento moderno de familia el nifio ocupa otro
lugar hasta llegar a “his Majesty the Baby”.

Se evidencia en este punto como simultineamente cambia el lugar
que la muerte ocupa para los hombres y de que manera influye, en tanto
que, el lugar clave que la idea de muerte tenfa para los antiguos hoy es
ocupado por los hijos, ellos son ahora la inmortalidad de los padres. La
pregunta recae también sobre el deseo en relacién al nifio y de que manera
este deseo no es andénimo, lo que permite situar el nifio del psicoanalisis.
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1.6 La familia moderna

Se puede asi situar una historia de la familia. Su nacimiento, sus
transformaciones, las formas de la familia moderna.

J. A Miller en Cosas de familia en el inconsciente, dird que “La familia se
instala en el inconsciente porque es el lugar donde el sujeto a experimentado
el peligro, donde su pedido se ha transformado en demanda porque debié
ser interpretado por Otro.”

Es el lugar donde, las instancias culturales dominan a las naturales,
como indicaba e el principio de este recorrido. El pedido transformado en
demanda, deja un resto, algo residual, en lo que no se puede decir.

En cada familia hay un punto ligado al “de eso no se habla” y por eso
la familia es el lugar de una interpretacién inagotable.

La familia es el espacio donde esta prohibido gozar de la madre, la
prohibicién del incesto. Las historias de familia son el cuento de como le ha
sido robado al sujeto el goce que merecia. Este robo por supuesto, es el que
le abre al sujeto la posibilidad de salir de la familia, la posibilidad entonces
ligada al deseo.

Eric Laurent en su articulo La familia moderna describira la multici-
plidad de las formas de familia, incluyendo la familia monoparental,
manera minima de subsistencia familiar. Sigue siendo familia porque lo
monoparental estd de cualquier manera munido de un acoplamiento de
referencias, de identificaciones, de significantes, que la hacen familia a ella
sola. Hay también instituciones que estin en el lugar de la familia y que
tienen estructuras muy variadas, suplantando algunas de las funciones de la
familia. A partir de esta afirmacién Laurent indicard que no hay nifio sin
institucion. Nombrara las diversas formas que adopta la institucion, desde
el modelo burgués hasta la banda, la calle, la ley de la jungla.

1.7 La familia como institucién
De tal manera las instituciones toman el relevo en su multiplicidad,

de lo que la familia no ha podido tomar. Eso llevara a describir instituciones
totémicas, instituciones maternales, que son modelos de los que podemos

1  MILLER, Jacques Alain. Cosas de familia en el inconsciente. Revista Lapsus. Valencia, 1992.
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partir. Los educadores, los jueces reemplazan lo que el Estado considera que
renguea en la familia.

El nifio empieza a interesar al Estado mds alld de la escolaridad:
orientacion para elegir una profesion, para ocupar el tiempo libre o como la
autoridad publica se hace cargo de los niflos en “riesgo”.

Esto nos podria llevar como paso siguiente a situar las instituciones
que han suplido a la familia en la modernidad.

Como anticipé hablaré hoy especificamente de las suplencias que se
produjeron en la época del Proceso en la Argentina, para situar en un
ejemplo preciso, la no naturalidad de los lazos familiares.

2 ALGUNAS CUESTIONES PARTICULARES

.. “Por eso insisto en que en los afios setenta se verifico en la
Argentina esa comprobacion terrible de Sofocles: que en épocas
turbulentas, el orden natural del mundo es trastocado, y en vez de
ser los hijos que entierran a los padres, son los padres los que
entierran a sus hijos.”

Partiré del libro de Judith Filc, titulado Entre el parentesco y la politica,
dado que esta autora, Profesora de literatura comparada, plantea ahi un
interesante desarrollo sobre las transformaciones familiares en un periodo
muy doloroso de la historia Argentina.

Sibien no descubre algo nuevo para el psicoanalisis: la familia no es algo
natural, demuestra, sin embargo, esta afirmacién muy claramente en las
circunstancias particulares de este periodo. Por lo tanto resumiré algunas de
las propuestas que expone en su tesis.

En el primer capitulo se dedica a presentar un recorrido histérico de
lo publico y lo privado en la teoria politica.

Ubicard a partir de Aristoteles una divisién entre la familia y la sociedad
civil (forma de comunidad diferente y superior a la familia). Division entre
lo doméstico y lo publico. El mundo de la mujer y el mundo del hombre.

Situara en el Siglo XVII a la sociedad civil como organizacioén conven-
cional y la esfera politica originada en un contrato entre los miembros
varones de la sociedad.

2 SAER, Juan José. El rio sin orillas. Madri - Buenos Aires: Alianza, 1994.

273



DEBORAH FLEISCHER

En la sociedad capitalista se separard lo politico y lo econdmico,
siendo lo econémico referido a la vida privada y el Estado como guardian de
la propiedad privada.

Al nacer el Estado Nacién moderno y la teorfa democratico liberal el
espacio publico se identificard con el ocupado por el Estado y alli tendrd
lugar la actividad politica. Lo politico como drea donde el Estado interactua
con los ciudadanos.

La vida privada domina sobre la ptblica, los derechos individuales
sobre el bien comun. La libertad individual esta ligada a la propiedad priva-
da (incluyendo la posesién del propio cuerpo) y depende de los limites que
se imponga al papel del Estado (Declaracién de los derechos de los EEUU).

La esfera privada esta gobernada por las leyes del mercado. La esfera
publica es gobernada por la ley y controlada por el Estado.

Asi en la Declaracion de los Derechos del hombre francesa encontra-
mos que la categoria de ciudadano garantiza la libertad individual. El
hombre es citoyen en la esfera publica y bourgeois en la privada.

En el marxismo: la oposicion entre estado y sociedad civil es cambiada
por publico y privado. Publico es nuevamente el Estado, instrumento de la
clase dominante y las relaciones de produccién en el mundo privado
controlan la accién del Estado.

Jiirgen Habermases es quien ya no opone Estado (ptiblico) - sociedad
(privado). El Estado esta bajo el control de la esfera publica mediante el
acceso a la informacién. Control ejercido por la opinién publica. Esfera
publica intermediario entre la sociedad y el Estado.

Hay una linea divisoria distinta entre lo que plantea el liberalismo
democratico y el feminismo, quien ubica al hogar como refugio frente a la
crueldad pablica. El hogary el mercado parecen formar parte de lo social, no
de lo politico.

Tanto en Locke como en la teorfa liberal posterior el campo de lo
privado es el de las relaciones entre los individuos dominadas por los
intereses privados y estas son relaciones de mercado, de las cuales la unidad
doméstica del individuo (hombre) estaba excluida. La division entre lo pu-
blico y lo privado esta ocurriendo en la sociedad civil, dentro del mundo no
domeéstico. La teoria liberal excluye al hogar (relaciones familiares y por lo
tanto naturales) tanto de lo privado como de lo publico, exclusiéon que se
produce también en la critica de Marx al liberalismo.

El feminismo es quien sostiene que la familia es el perfecto espacio
privado (Familia como tdltimo reducto contra el estado). Foucolt dird que las
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feministas han analizado el control estatal a través de la familia y revelado la
ilusién de un espacio privado protegido (Microfisica del poder).

La oposicién privado (secreto) y publico (visible o accesible) desapare-
ce en la concepciéon moderna de la repablica donde lo publico conlleva
ambos significados por que la accion del Estado requiere la publicidad.

2.1 Lo publico y lo privado en los regimenes autoritarios y
totalitarios

Afirmara Judith Filc que el totalitarismo es la invasion del espacio
privado por el publico.’

El estado se expandira a través de la sociedad civil. La idea es que esto
produce una desagregacion que fragmenta al individuo en: trabajador, pa-
dre de familia, consumidor, donde lo que funciona como unificador es la
“conciencia nacional actualizada”.

Esto provoca pricticas de oposicion. Y es aqui donde indicara que la
familia aparece como el mejor ejemplo de la interaccion entre lo pablico y lo
privado. Es en el marco de lo privado donde tiene lugar la socializaciéon.

En esto coincide con Freud, en tanto el fundador del psicoanilisis
sostiene en El malestar en la cultura, que el motor de esas dos instituciones
que son el matrimonio y la familia es Eros. A Freud no se le escapa que en el
origen el amor es siempre un amor ligado al goce sexual.

Eros y Ananke - escribird Freud - son los padres de la cultura humana.
Esa conjuncién nos indica que esa institucion, la familia, establece una
articulacién entre lo que se ha llamado vida privada y vida publica. Es decir
la familia tiene un pie en el vinculo social, y por asi decirlo en la cultura, pero
también la familia tiene un pie, como reducto de Eros, en lo que entra en
discordia con la vida publica, con la cultura.

La sociedad no es una ampliacion de la familia, y eso lleva a Freud a
analizar las pricticas sociales como lazos determinados por un discurso que
incluye la divisién y la articulacion de los términos “Familia” y “sociedad.”

Freud propone que por un lado la familia transmite la cultura, es decir
la renuncia a la satisfacciéon pulsional, y que son las mujeres las que
representan en esta escena los intereses de la vida privada, en discordia con
lavida publica, es decir que las mujeres encarnan en la familia el goce al que
no se renuncia.

3 FILC, Judith. Entre el parentesco y la politica. Buenos Aires: Biblos, 1997.
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Por eso Edipo designa la articulacion de cuerpos consanguineos con
la ley del lenguaje. La lengua materna aparece como vehiculizadora de la
palabra paterna. La familia segrega al extrafio como peligroso. La pérdida de
la familia hace que un miembro restituya su cuerpo con una familiaridad
con el extrafo. La logica de lo familiar y lo extrafio fue discutida por Freud
en Lo siniestro.

Entonces el modelo que Freud expone en Totem y tabi, demuestra que
hay una restriccién al goce del que padece el ser hablante que permite el
pasaje a la cultura, pero que por otro lado la familia es el obstdculo a la
cultura porque en ella se aloja el goce que al ser hablante le queda.

Este lugar extimo de la familia cobra distintos matices segtin la época.

Es en el periodo 1976-1983 - indicara Judith Filc - que surge la
socializacién de los hijos.

“Todos los desaparecidos son hijos de todas las madres.” Cambia
entonces el significado de la maternidad: la filiacién no definida por lo
bioldgico sino por ser victimas de la represion.

El atributo hijo no depende de un lazo de sangre sino de la
experiencia politica. Aqui la sociabilizacion no quiere decir pasar de lo
privado a lo publico, sino a que cada hijo es el hijo de todas las madres.

Tomard el antecedente de la Alemania nazi para recordar este
aforismo: “Tu cuerpo no te pertenece, pertenece a tus hermanos de sangre y
a tu pueblo”.

Leyes eugenésicas que interferian con las elecciones privadas en el
matrimonio y la concepcién.

La hipétesis inicial del libro es que los cambios en la estructura famili-
ar producidos por la dictadura muestran como en un estado de opresion el
espacio privado se disuelve en un nuevo tipo de espacio que combina los
elementos de lo puablico y lo privado.

Podriamos decir que esta combinatoria ya en juego cuando se define a
la familia como la que pertenece a lo privado, pero sociabiliza al mismo
tiempo. El periodo descrito muestra un claro ejemplo de esta interseccion
con caracteristicas particulares que el libro describe ampliamente.

El discurso de la dictadura habla de “la gran familia argentina”. Asi el
Gral Fraga afirma: “Los males de un niflo son en un 90 % consecuencias de
una mala familia”(1976).

En 1978 se produce una camparfia para consolidar la unidad familiar,
cada familia una célula y cada célula un pilar de la sociedad siendo el valor
moral esencial argentino la cristiandad.
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Se describe a la nacién como familia. Ciudadanos como nifios
inmaduros que necesitaban un padre firme. Los militares mencionados
como hijos de la patria.

El General Bignone definié la patria como la madre que exigia de
sus elegidos luchar en esta guerra para que todos los hijos (los de la
patria) puedan seguir creyendo en Dios. “Te mando y ta debes ir para
arrancar definitivamente del camino a otros que pretendieron ser hijos
mios y no lo son”.

Videla hablaba de la familia militar.

De esta manera si toda la retérica giraba en torno de la “nacién”, la
“patria” y la “familia”, entonces el andamiaje ordenador de ese discurso
cruzaba la esfera de lo publico y el terreno de lo privado. A partir de alli,
todas las hipétesis del libro de Judith Filc apuntan al brutal descentramiento
que la dictadura provocé en ambas categorias y en ambos espacios.

La privatizacion de lo politico y la politizacién de la vida familiar y
privada son los dos movimientos que el terrorismo de Estado desgarrado-
ramente produjo.

Esto no solo produce cambios de lo publico y lo privado: espacios
publicos que se convirtieron en refugios (Los espectaculos de rock o la Plaza
de Mayo), sino que define a familias no naturales. El Estado se vuelve
privado, ya que se oculta a los ojos del ptblico y es el que evaltia que es una
buena familia. Hay una conversion del espacio doméstico en espacio publi-
co. Surge un nuevo tipo de hogar: la Plaza.

“La nacién argentina,- escribe Nestor Kohan en el diario Clarin (6/8/97) -
identificada como una familia (el gobierno militar era el padre, el pueblo era
su hijo),cumplia en la metafisica del ‘ser nacional’ y el ‘occidente cristiano’,
la oscura funcién de naturalizar el orden social”.

La familia como célula bésica implicaba que el divorcio, el sexo, la
rebeldia juvenil y la disidencia politica eran “contagios de la subversion”.

3 NACIMIENTO DE NUEVAS FAMILIAS ENTRE LOS MIEMBROS DE
LOS ORGANISMOS DE FAMILIA

“Es muy importante interesarse en las genealogias de sustitucion
en una época en que vivimos el fin de los ideales de
consanguinidad, tal como Europa los ha organizado y de vez en
cuando pervertido desde la Edad Media. Los occidentales han esta-
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do atrapados en la trampa de estos ideales como lo testimonian los
crimenes nazis: los nazis echaron mano de esta falla, basindose en
el equivoco de la sangre como si la filiacion no fuera en cualquier
hipétesis un montaje institucional que se basa en una ficcion
juridica...”

Frente a este discurso de la dictadura, nacen en Argentina nuevas
familias. En 1976: familiares de detenidos y desaparecidos por razones poli-
ticas. En 1977: Madres de plaza de mayo(abril). El mismo afio, en
noviembre, abuelas argentinas que adquieren su nombre actual en 1979.
Abuelas de Plaza de Mayo.

La familia que entre 1940/60 era considerada una microsociedad
natural, donde impera con fuerza el lazo bioldgico y los nombres elegidos de
los antepasados (abuelos, etc), se transforma. La llamada “sociabilizacién de
la maternidad” implica la uniéon de angustias, donde cada hijo de un
compaiiero era igual al propio

Los discursos de los familiares de desaparecidos invocan también a la
familia, al denunciar la destruccién de las familias.

El familiarismo tradicionalista oficial acaba destruyendo la familia.
De familias “bien constituidas” salen “torturadores” y “desaparecidos”.

Se produce un cambio de la nocién de parentesco. Los “familiares de
desaparecidos” comienzan a incluir dentro de la familia propia a todas las
otras victimas. Las Madres decian “nuestros chicos son los 30000 chicos”.

Esto permite introducir una diferencia entre madres griegas y madres
actuales (Plaza de Mayo): Antigona quiere honrar el cuerpo muerto de
Polinices y no derribar a Creonte o rehabilitar politicamente la memoria de
su hermano mientras que las Madres de Plaza de Mayo reclaman justicia.

Para los presos politicos, que en muchos casos cuestionaban la
institucion familiar, y habian salido de ella, la familia propia o la familia
politica se transforma en un refugio frente al horror. Los ex presos hablan
de sus compaiieros de carcel como hijos, hijas, tias y madres.

Se genera un tipo de comunidad que era equiparado con el parentes-
co, y la familia incluye a los que tienen un objetivo politico comun.

Familias entonces sustitutas, familias no constituidas por lazos de
consanguinidad.

4  LEGENDRE, Pierre. El inestimable objeto de la transmision. Madrid - Méjico: Editorial Sec. XXI,
1996, p. 318.
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Puedo citar casos extremos: los Mellizos Miara. Recuperados para sus
familiares consanguineos por Abuelas de Plaza de Mayo, eligen quedar con
sus apropiadores.

Fenomeno peculiar, que se diferencia de otros casos de restitucién de
niflos a su familia bioldgica. Ubicaré este caso con relacién a otro, para
ejemplificar dos situaciones paradigmaticas.

El primer ejemplo se refiere a una nifia secuestrada a los 23 meses que
desaparece con sus padres. En un mismo acto de apropiacion - escribird
Alicia Lo Gisidice® - su analista, la hacen desaparecer de un linaje y sistema de
parentesco para hacerla aparecer, pero perteneciendo a otro. Le cambian los
afios en su libreta de nacimiento, el apellido, simulan un parto, falsifican su
partida de nacimiento, aunque la nifia logra retener su nombre.

“Se la somete a una situacion donde lo familiar se vuelve extrafio y lo
extrafio familiar, que nos recuerda lo trabajado por Freud en Lo siniestro.”

“Se la fuerza a borrar toda huella de su origen, despojandola de sus
padres, se la obliga a cortar con su historia, su pasado, los ideales familiares,
con sus referencias temporo - espaciales, con su proyecto identificatorio.”

En el segundo caso, la misma autora se refiere a los mellizos
Reggiardo Tolosa quienes a diferencia a la nifia antes citada piden que no se
los restituya a su familia bioldgica para quedar viviendo con los Miara, sus
apropiadores.

Si bien la autora se refiere a estos casos en dos trabajos indepen-
dientes, que no relaciona, desprendo de sus referencias una consecuencia.

En el primer caso, como indiqué la nifia fue secuestrada a los 23
meses, retiene su nombre, marca del deseo de sus padres, en tanto elegido
por ellos. Escribira Lo Girdice “En esta nifia hay un punto de resistencia a la
apropiacién de la subjetividad, su nombre”.

En el segundo, los mellizos fueron secuestrados recién nacidos. En
una entrevista con el periodista Brook Lerner este escucha decir a uno de los
mellizos, Matias, dirigiéndose a la seflora Miara, quién explica que no a
tenido influencia sobre los nifios por ser apolitica: - Pero mamd, un bebe es
como un diskette virgen, esperando para ser grabado.

En este caso la autora opina que los mellizos sostienen con su
sacrificio el discurso del apropiador y su impunidad, el discurso de las

5  LO GIUDICE, Alicia. La cajita. Subjetividad y traumatismo. In: Restitucion de nifios. Abuelas de
Plaza de Mayo. Buenos Aires: Eudeba, 1997.
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instituciones y su impotencia, si bien dan algunas pruebas de que este
sostén es manifiesto y hay un pedido de ser escuchados en su renegacion, un
pedido de ser escuchados en los momentos en que aparece la fisura de la
muralla que han logrado construir.

La consecuencia que se podria extraer de estos trabajos, si bien no es
explicita, es que la retencion del nombre permitio a la nifia del primer caso
no renegar de su origen.

No es el caso de un hijo de desaparecidos del que informan en estos dias
los diarios en Buenos Aires, quien siente violados “sus derechos constitucio-
nales” al tener que abandonar a los 18 afilos el nombre por el que es conocido
socialmente. Este muchacho fue secuestrado en marzo de 1977, a los 3 afios
de edad, recuperando su verdadera identidad en 1995. Sin embargo siguié
usando su falso documento hasta que una orden judicial reciente dispuso que
debia expedirsele un nuevo documento con sus datos originales. El
apropiador habria tenido estrecha relacién con la represion ilegal.®

Lacan en 1969, pondrd menos el acento sobre el matrimonio que
sobre el subrayar el establecimiento de un nombre para el nifio. Dira:

“La funcién de residuo que sostiene y al mismo tiempo mantiene
la familia conyugal en la evolucién de las sociedades pone en valor
lo irreductible de una transmisién - que es de otro orden que aquel
de la vida segtin la satisfaccion de las necesidades - pero que es de
una constitucién subjetiva que implica la relacién a un deseo que
no sea anénimo.”

Lacan dira:

“que toda nominacién en su uso debe ser siempre mentalmente
referida para nosotros a que ella es memorial del acto de
nominacion, pues ese acto no se hace nunca al azar.”

En ese punto, es distinto, hablar de “fantasma de dominio” con
relacién al enigma del origen, en tanto que, cada uno puede ser adoptado
por un padre, sea este bioldgico o no, que decir expropiador, de la misma
manera que es distinto decir deseo de muerte del padre que parricidio. Hay

6  Pdgina 12. Buenos Aires, 16 oct. 1997.
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por parte de los apropiadores un desafio perverso. Hacerse padre de aquel
cuyo padre se asesino.

Considero, y es el uso que voy a hacer de estos ejemplos, que si bien es
necesario separar los problemas del derecho que se han planteado con
relacién a estos casos y la funcion de la familia tal cual la piensa el
psicoandlisis, la reinscripciéon de los hijos de desaparecidos en un orden
genealdgico y de filiacion no se puede hacer sin la intervencion de ley.

La restitucién de los nifios en el periodo del proceso hizo necesario
poner en juego la familia biolégica, produciendo un reordenamiento simbé-
lico. De cualquier manera, lo que no podra decidir en cada caso el derecho es
que fue para cada uno de estos hijos, su padre.

4 ¢QUE CONSECUENCIAS TENDRA ESA HISTORIA?

“No hay ningtn ejemplo de que un analizante note la especifici-
dad que diferencia su relacién particular con sus parientes mas
inmediatos. El hecho de que él no hable sino de eso le tapona
todos los matices de su relacion especifica ¢por qué ocurre esto?”.
Lacan responde: es de la lengua que se trata, que el analizante no
hable mds que de eso (es) porque sus parientes proximos le han
ensefiado la lengua ‘El analizante habla de aquellos que lo

> »7

fonetizaron’.

Con este trabajo intento demostrar, si bien apelo a la excepcidn, en el
ejemplo reciente de la historia argentina, que la familia no se reduce a la
familia bioldgica.

Para el psicoanilisis, tal como lo indica J. Lacan, la familia sélo es
digna y respetable si puede ser un lugar en donde cada uno puede encontrar
un espacio para eso que es su particularidad residual. O como escribe E.
Laurent: “devolverle su particularidad al sujeto, que es lo contrario de la
intolerancia o la segregacion”.

Frente a las diversa transformaciones familiares, familia monopa-
rental, parejas homosexuales con un hijo obtenido por inseminacién,
posibilidades de la clonacidn, etc. ¢cual es la propuesta del psicoanalisis?

7  LACAN,]. Seminario. 19 abr. 1997.
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Diré que la familia para el psicoanalisis, hoy, no tiene su origen en el
matrimonio, en tanto la familia no esta formada por el marido, la esposa, el
hijo sino por el nombre del padre como funcién, el deseo de la madre, el
nifio como resto de esa copula imposible. Quizas no deberiamos hablar de
decadencia del lugar paterno sino mas bien intentar “extender el término
padre, como ocurre con la religion, para designar una funcién separada de
los actores reales de una determinada familia”®

La unidad de la familia no se da por lazos legales, que sabemos se
pueden deshacer, sino por el secreto, lo no dicho, y ese no dicho esta en
relacion al secreto sobre el goce, de que gozan madre y padre. Asi la familia
en el inconsciente, como lo recuerda J. A. Miller,” es el lugar donde se aprende
la lengua materna tal cual indica el epigrafe que precede a esta exposicion.

Germdn Garcia plantea:

“Entre la postura conservadora de que la solucion de los proble-
mas familiares es un retorno a la tradicion, la lealtad y la autoridad
y la creencia progresista en el cambio de costumbres como la
ampliacion de la felicidad (tal cual lo plantea Giddens, agrego yo)
existe la realidad de las disonancias efectivas.”

En tanto que lejos de ser una reduccion a la familia bioldgica: padre,
madre, nifio, la familia moderna es esencialmente compleja, para el
psicoanalisis, se trata, de enfrentar la regla general con la particularidad
del sujeto. El psicoanalisis no es preventivo. No opera antes de que las
cosas ocurran. Incluye la palabra de los actores excluyendo los ideales de
un para- todos.
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1 INTRODUCAO

A presente nota foi levada em painel intitulado “Direito de Familia e
sua conexdo com outros campos do conhecimento”. No painel, na mesa, na
sala, estavam reunidos psicélogos, psicanalistas e juristas em torno da “Re-
forma do Direito de Familia”, subtitulo do Congresso, conseqiientemente
em torno das “transformacdes familiares”. A serem acompanhadas tanto
por juristas quanto por psicanalistas, e psicélogos, essas transformacdes
solicitam nossa atenc¢do e exigem um tratamento especial, uma escuta “cli-
nica” como dissemos no nosso titulo. Gragas a uma escuta atenta, desde ja
necessdria, gracas a uma sensibilidade especial para com as transformagdes
e acontecimentos politicos e sociais, a ser exigida, gracas a inventividade
propria ao pensamento juridico mais que nunca aqui convocada, vimos
surgir esse profissional chamado a trabalhar nessa “Clinica”. Ocorreu-me
entdo sugerir o termo “Operadores do Simbélico” para dar nome ao perso-
nagem que se fazia presente nos relatos e na convivéncia entre colegas
vinculados aos campos de conhecimento aqui mencionados.

Admite-se aqui que o Simbdlico é instincia geradora de leis (o decdlogo
¢ fundador em nossa tradi¢do judaico-cristd), codigos de toda espécie (siste-
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mas de parentesco, l6gicas, montagens juridicas, e outros), “Referéncia abso-
luta” enfim (Pierre Legendre); sabidamente sio eles campos da seara do jurista.
Por seu turno, sem favor, das disciplinas psicoldgicas foi reconhecidamente a
Psicanalise que mais se ocupou da questao da lei, das montagens ficcionais ou
ndo, da questdo do pai, do desejo, da culpa e da reparacio.

Se assim for, as duas disciplinas, Direito e Psicanalise, terdo se ocupa-
do desde sempre das mais variadas manifesta¢des dessa extraordinaria capa-
cidade (faculdade, ja se disse) de que é portadora a espécie humana, a de
fabricar leis, a de estar sujeita a leis. Lei e lei em duas vertentes, como
convém nesse momento de nossa exposi¢io. Quando for chegado o momen-
to, faremos os reparos indispensaveis, separando a lei da lei, privilégio da
nossa modernidade.

“Operadores do Simbdlico”, assim, serdo chamados tais clérigos em
nossa atualidade, ela mesma perturbada pelas transformacoes susceptiveis
de colocarem em questdo nossos codigos, por vezes, os mais bem estabeleci-
dos. Podemos citar o que é motivo de inquietacdo para o Professor Legendre
em comunica¢io pessoal aos organizadores deste Congresso:

“Les juristes qui aujourd hui étudient le droit des personnes, le droit de la
famille et des filiations, ont d considérer que le systeme juridique traduit
dans la societé exigence du principe de raison. ...Les juristes doivent résister
aux nouvelles ideologies, qui par exemple proclament le libre choix du sexe,
la libre dispositions des noms, etc., et résister a ces discours qui préparent
aux genérations qui nous suivent un monde symboliquement incobérent.”

Trata-se de uma incisiva manifestacio do Professor inicialmente con-
vidado para estar presente em nosso Congresso; nio cabe a nés, no momen-
to, discutirmos as posi¢des por ele assumidas, presto aqui uma homenagem
ao jurista, professor da Universidade de Paris, sempre atento as questdes do
sujeito do inconsciente.

O questionamento juridico diz respeito a entrada do sujeito no uni-
verso simbolico. Cabe, portanto, uma reflexdo sobre as elabora¢oes juridicas
ao levarem em conta a subjetividade. O jurista assume a tarefa de enfrentar

1 Osjuristas que se dedicam ao estudo do Direito da Familia e da filiacio estardo lembrados de
que o sistema juridico traduz a exigéncia do principio da razdo... Os juristas devem opor
resisténcia as novas ideologias que, por exemplo, proclamam a livre escolha do sexo, a livre
disposi¢do do nome etc., resistir, portanto, aos discursos que preparam um mundo simbolica-
mente incoerente para as geracdes futuras.
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este tipo de problema interrogando-o na sua complexidade, sem evitar o
cardter inusitado, quase impossivel de algumas questdes. O jurista se envol-
ve tanto quanto o psicanalista em assegurar um espacgo para a incerteza
estrutural documentada na pergunta: Que houve? pergunta que ele se en-
carrega de levar do nivel individual ao nivel coletivo. Trata-se de formular o
lugar do impossivel de acontecer, do impensavel, sem nos limitarmos a
repetir o que a ciéncia ja nos propde com sua performance técnico-cientifi-
ca. Foram os juristas e com eles as Escolas de Direito que precederam o saber
psi, assim como a tentativa de transmissio de um saber sobre o tema. Tarefa
nada facil, pois trata-se de produzir efeitos ao nivel do proprio direito
constituido. Longe de serem os te6logos da ciéncia, o jurista é um interpre-
te; ele sabe que a idéia de natureza é uma ficgdo (encontro em Pierre Legendre
os elementos essenciais para este tltimo paragrafo).

Cabe ao “Operador do Simbélico”, aqui nomeado, debrugar-se sobre
as novas construgoes oriundas de rearranjos, pactos e formas de convivén-
cia, estando por sua propria funcdo o “Operador do Simbdlico” sempre
atento aos sistemas normativos desenvolvidos pelo homem. Nio cabe ao
“Operador do Simbolico” produzir lugares comuns ao lamentar que a fami-
lia ou outra institui¢do do género esteja em decomposi¢io, desorganizada,
ou carecendo de intervengdes por parte de especialistas dedicados a propagar los
incendios que ellos suponen que saben apagar.*

Darei aten¢do a um instituto da pratica juridica inicialmente encontra-
do no Cdédigo Civil francés,” pois ele nos poe de imediato em contato com o
que seria a atual interface Psicanalise/Direito; parece-me que o instituto “pos-
se de estado” dispensa instrumentos de que langdvamos mio anteriormente
(laudo com carater tao-somente de pericia onde se fixava em nome da Psicolo-
gia, sem nenhuma base cientifica, o rétulo “periculosidade”, e outros) estrei-
tando consideravelmente a implicagio do psicélogo e/ou psicanalista na
freqtientacdo fecunda da Ciéncia Juridica e da pratica do Direito. Ndo tinham
os colegas de formacdo psicoldgica oportunidade de acompanhar a
inventividade do Direito na montagem de dispositivos como este a que me
refiro. O novo instituto é bem uma demonstragio da nova postura e do juiz e
dos outros profissionais chamados a operar o Direito.

Cabe a0 juiz nio somente julgar, cabe ao profissional psi nio somente
firmar laudos ou pericias; sem muito alarde evoluimos para uma situacio

2 Clinica de las transformaciones familiares Presentacion. Buenos Aires: Fundacién Descartes.
3 Agradeco ao Dr. Antonio de Pddua, Professor de Direito Civil e psicanalista, ao lembrar que no
Cédigo Civil Brasileiro estd a expressido “posse de estado” nos arts. 303 e 306.

287



CELIO GARCIA

onde a “media¢io” surge no horizonte de ambos os profissionais agora aqui
nomeados sob a mesma designa¢io. Mediacio em dire¢do a que, sendo em
fun¢io do Simbdlico?

2 UM CASO ESPECIAL NA INTERFACE PSICANALISE E DIREITO

Trata-se de caso exemplar, exemplo privilegiado, pois que convoca ao
mesmo tempo objeto de estudo e metodologia das duas disciplinas, a Ciéncia
do Direito e a Psicandlise. Logo vamos constatar as reac¢oes de juristas, ho-
mens e mulheres trabalhando na pratica juridica; demonstram eles em seus
comentarios, cronicas, o desconforto e a0 mesmo tempo a admiracio diante
do que chamariamos um novo objeto (novo objeto a ser consagrado quando
reconhecido pelas disciplinas implicadas). Falta ainda a metodologia para
tratar do novo objeto; ndo faz mal. O mal jeito, por vezes, se mistura com o
reconhecimento. Vejamos o comentdrio que pude consultar* com o titulo La
possession d’état pivot du droit de la filiation ou le danger d’une vérité sociologique.

3 COMENTARIOS (E RESTRICOES) A NOGCAO “POSSE DE
ESTADO”

Entre as inova¢oes do pensamento juridico, a Fran¢a tem implemen-
tado a pratica de um instituto conhecido com o titulo de possession d’état
definida a partir de trés elementos nomen, tractatus e fama.

“Art. 311-2 Os fatos principais sio: que o individuo tenha o mes-
mo nome que aqueles de quem ele é procedente [Nome]; Que estes
o tenham tratado como filho, e que ele os tenha tratado como pai e
mie; Que estes cuidaram de sua educacio, a sua manuten¢io [con-
trato]; Que ele seja reconhecido como tal pela sociedade e pela
familia [fama]; Que a autoridade publica o considere como tal.”

No sistema francés, a nocao de paternidade estaria assim, associada a
nogio de fungdo paterna, no sentido psicanalitico e sociolégico, quando

4 Chronique XXX - GROSLIERE, Josette - La possession d’état pivot du droit de la filiation ou le
danger d’une vérité sociologique. 22 éme cahier, Paris: Recueil Dalloz, 1991.
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considera a “posse de estado” elemento fundamental para a determinacio
da paternidade”.

A “posse de estado”, em se tratando de um genitor, seria uma garantia
de que o pai deseja ser pai.

Menciono em seguida um resumo de topicos encontrados no parecer
consultado:

1. “Posse de estado”: ambito da nogio, campo de aplicagio (filiagio
legitima e filiagio natural), confronto com outras nogdes vigentes, por
exemplo, “titulo”.

“Ela (a posse de estado) é atualmente o modo de prova privilegiado
nos casos de filiagdo legitima, e de filiagdo natural, mas podemos nos per-
guntar se outros problemas estio surgindo quando substituimos o titulo
pela posse de estado”.

2. Caso de contestacio.

“Ninguém pode contestar o estado de quem tem a posse de estado,
conforme a seu titulo de nascimento. A interpretagdo a contrario permite
contestar um estado quando a posse de estado ndo estd em conformidade
com o titulo”.

3. “Posse de estado” como prova; papel excessivo a ela atribuido.

“Poderfamos nos perguntar se o papel atribuido a posse de estado nio
esta sendo excessivo. ...seu papel de prova parece limitado”.

4. Que tipo de prova vem a ser a “posse de estado”?

“Ela (a posse de estado) nio pode ser considerada judicidria, nem
extrajudicidria, pois que é estabelecida ndo por uma acio de paternidade ou
de maternidade natural, mas por um ato por parte do juiz de tutela, um ato
de notoriedade e, no caso de contesta¢io da filiacdo, por uma agio de
contestagdo de posse de estado: ela é uma prova parajudiciaria”.

5. Emprego e uso da no¢io na pratica forense.

“A manuten¢io por parte do pai nio implica no que chamamos
“fama”; o envio de pensio se esta prestagio nio tem comMo causa a convic¢ao
de ser o pai da crianca, ndo é o bastante”.

Perguntas e restrigoes:
“Como apreciar o contesido sentimental se este acontece no foro intimo,
longe de qualquer notoriedade?”

“Para o legislador, ao que parece, o vivido de uma filiagdo parece
refletir necessariamente a verdade, além de ser tido como coisa simples.
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Podemos citar casos de posse de estado concorrentes...posse de estado
ambigua.

Cita-se um caso em que ‘o marido alegou que a gestacio de sua
mulher desenvolveu-se normalmente, que a escolha em comum do enxoval
da crianga e de um nome constitufam uma posse de estado pre-natal....”.”

Conclusao:

A posse de estado toca no fundo do direito. ..em funcio de sua
constatag¢do a legitimidade pode ser incontestavel ou suspeita.

A posse de estado se parece com a propria vida e como tal ela ndo é simples.
..(ela) ¢ uma sitnacdo de fato que ndo pode ser artificialmente influenciada pela
vontade, diz a autora.

Conclusdo provisoria:

Em nenhum momento, os juristas mencionaram o termo Psicanilise;
a bem da verdade entendeu-se haver um “contetdo sentimental”, o que é
bem pouco para dar conta da fungio simbélica implicada na nogio de
“posse de estado”. Nada disso impede que marquemos esse momento como
lugar de interface, entre Direito e Psicanalise.

Na verdade, entendeu-se a “posse de estado” como “verdade socioldgi-
ca”, pois assim ficou mencionado no titulo do comentario. (“A posse de
estado como peca central do direito e da filiagdo ou perigo de uma verdade
sociologica”).

Do lado da Psicanilise haverd tanto ou maior dificuldade para explo-
rar as potencialidades da interface aqui identificada. De imediato quero
propor explorar tais pontencialidades e eventuais conseqiiéncias tedrico-
praticas, tomando como material o tema da familia e suas transformagaes.

Apés a demonstragio cabal trazida pela “posse de estado”, em se
tratando da interface Psicanalise/Direito, oportuno se faz trazer o que seria
uma “Clinica das transformacoes familiares” para onde se dirige nossa aten-
a0 no capitulo de uma “reforma do Direito de Familia”.

4 CLINICA DAS TRANSFORMACOES FAMILIARES

A familia ndo é redutivel a um sistema de representagdes imagindrias.

O famoso “romance familiar”, termo cunhado por Freud para deno-
minar o relato que era trazido pelos pacientes, ndo é o bastante para incluir
toda a complexidade descoberta pela Psicanlise.
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A familia tampouco é natural, ela é uma institui¢ao.

Sua forma simbdlica é constitutiva do sujeito; ela veicula na sua estru-
tura a parte de gozo destinada ao sujeito, assim como ela assinala a caréncia
sempre lembrada. Se existe familia, existem essas duas vertentes (1) identifica-
¢ao simbolica e (2) objeto de valor em termo de gozo. O sujeito enfrenta os
avatares da vida, mas certamente que ele se vé marcado pelos dizeres da
familia antes mesmo do seu nascimento, representando o desejo do pais.

1. Lacan inscreve a familia numa “ordem original de realidade”; terd
sido esse enquadre que Lacan mais tarde chamard de Simbdlico, fonte e
origem da lei. As pesquisas em Antropologia tiveram importincia por oca-
sido das primeiras formulacdes de Lacan (La famille), mas o simbdlico em
nivel da familia ndo se reduz as leis rigorosas da l6gica do parentesco ou da
genealogia.

Para Lévi-Strauss ha conformidade entre o sujeito e a estrutura social.
Na relacio Cultura/Natureza, hd absor¢io ou metaforizagio completa de
um pelo outro.

Para outros modelos teoricos, o estado moderno da familia é lamenta-
vel, teria ela que ser restaurada; lamentam estas abordagens que hoje em dia a
familia esteja reduzida a sua expressao mais simples (pai/mae/filhos), saben-
do-se que mesmo esta composi¢ao simplificada nem sempre é encontrada.

Haveria nestes modelos tedricos, nostalgia da grande familia patriar-
cal, onde a autoridade do paterfamilias era inabalavel?

Quanto a Psicanilise, ela nada tem a dizer sendo que um sujeito pode
sempre encontrar substitutos que lhe emprestario um desejo e com isso
inscri¢do no outro. Administrar a justi¢a do outro e regular a insensatez do
gozo sdo prerrogativas que a institui¢do familiar transformou em regras; ao
manter-se como guardid da hegemonia do pai, a familia cria um locus que se
autojustifica moralmente. Com isso ela se expde a sofrer abalos trazidos
pelos tempos. Vejamos a trajetéria da Psicandlise diante dessa questio.

De inicio, sabemos, Freud deu conta das suas descobertas gragas aos
mitos por ele aduzidos. Para ele a familia era retratada pelo mito de Edipo.
Os mitos freudianos quanto ao pai apresentam certos inconvenientes. Os
conhecidos Edipo, Totem e Tabu, Moisés se contradizem e dificilmente respon-
dem a pergunta “o que é um pai?”, que era a questdo inicial.

Por um lado, Freud coloca o pai no centro da estrutura; amor e respeito
lhe sao devidos. A identificagdo ao pai preserva no final de contas a religido e o
que nela é essencial: a idéia de um pai que perdura no pai morto e de onde provém a
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ordem e a lei (Moisés). Por seu turno, a ameaca de castragio reforca a lei e nos
remete a figura fantasmatica localizada no imaginario do filho.

Se a Psicandlise pretende ser algo mais que um mito, se ela quer ser
algo como uma ciéncia do real, ela deve poder elaborar teoricamente a
questdo sem passar pelo mito.

Para a CTF o “real” nos remete a castra¢io em termos de perda de
gozo. A dificuldade serd situar o pai como agente dessa castracio; pretende-
mos igualmente evitar a religido do Nome-do-pai.

O pai estd remetido a mulher enquanto objeto de desejo, e ndo a mae;
s6 assim poderemos surpreendé-lo na verdade voltado para seu gozo, sua
“per-versao” (versdo a que chegou o pai).

S6 assim fard o pai jus ao amor dos filhos; fosse ele exce¢do, ndo é a
excecdo que faz a regra, nem tampouco a garantia da lei. Com isso se
desfaz o mito.

2. Ao estudar as patologias do sujeito e a relacdo que ele estabelece com o
nucleo familiar, Lacan emprega o termo “complexo” para distingui-lo de
“Instinto”; este Ultimo asseguraria a familia estatuto de dispositivo natural.
O complexo é matriz de X que serd o sujeito na idade adulta mais tarde; o
complexo reproduz uma certa realidade do ambiente. “Complexo” aqui é
empregado num sentido amplo; o termo ampliado abrange realidade a ser
encontrada em nivel do grupo familiar.

A familia é o lugar tipico onde complexos se formam e adquirem
estabilidade, eles sao verdadeiros organizadores em nivel do desenvolvimen-
to psiquico.

O complexo retine sob uma forma fixa um conjunto de reagdes, ele
reproduz o “real do grupo familiar”; sua forma representa esse real, sua
atividade repete em nivel do vivido o real assim fixado.

Gragcas a tais nogdes, a familia tornou-se objeto de anilise concreta;
deixamos de lado considera¢des moralizantes ou redutoras da familia a um
fato meramente bioldgico.

Muito concretamente, a presente abordagem e encaminhamento
dado ao “real do grupo familiar” vai encontrar em nivel do complexo, os
sentimentos familiares, habitualmente fonte e origem de estereétipos sobre
a familia; ndo sem surpresa, encontramos os chamados sentimentos fami-
liares em forma freqiientemente invertida.

O complexo retine numa forma fixa um conjunto de reacoes capaz de
atingir todas as fungOes organicas, inclusive a emogio. O que define o comple-
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xo0 é que ele reproduz duplamente uma certa realidade do ambiente: (1) sua
forma representa essa realidade; (2) sua atividade repete, em nivel do vivido, a
realidade assim fixada, cada vez que se produzem certas experiéncias.

3. A “clinica das transformagoes familiares amplia suas referéncias quan-
do inclui novos lagos, novos sintomas, sempre a partir do “real do grupo
familiar”. Desde logo, podemos anotar que o declinio da familia assim
como de outras institui¢des morais em nada nos obriga a uma solu¢io de
compromisso com este ou aquele ideal dos protagonistas em cena.

Familia — Paternidade — Filbos

De inicio partiremos de uma abordagem em termos de estrutura
psiquica onde ha lugares a serem preenchidos, proibi¢des a serem assinala-
das, em especial pela figura do pai, representante da lei.

Uma segunda abordagem vai chamar ateng¢do para o par ou responsa-
vel parental e ndo necessariamente conjugal; com isso vamos dar mais aten-
¢do para a filiagdo, uma vez que tivermos repassado as dificuldades em
torno da paternidade.

Familia: 1deologia patriarcal. Modelo que leva ao idéntico, a0 mesmo.

Desastre da paternidade (debdcle de la paternite, Pierre Legendre).

Grupo familiar onde a mulher é a “cabeca do casal”. Casos de separa-
¢do nas Varas de Familia.

Antropologia Estrutural: Incesto.

Psicandlise: Pai como fungio simbdlica, lugar privilegiado na organiza-
¢ao familiar, cabendo a ele introduzir a lei. “Nome do pai” artefato introdu-
zido por Lacan para diminuir o privilégio da figura ndo teria sido bastante,
fazendo perdurar o anacronismo cultural paterfamilias (especialmente em se
tratando do pensamento juridico), oriundo da familia romana.

Posigdo alternativa: “Filiagio” como referéncia da nova posicao; “Ficcao”
tal como essa nogdo foi trabalhada por Kelsen; por ele introduzida no pensa-
mento juridico, esta no¢do substitui a hipotese em se tratando da norma, ou
ainda o fundamento da ciéncia do Direito; “Diferenca” por oposi¢io ao “Idén-
tico”, como marcadores de diversas manifestacdes em nivel do ser vivo e suas
conseqiiéncias em nivel da organizagio social, familiar.

A adogdo como “paternidade do futuro”, nos termos do Professor
Jodo Baptista Villela.

Identidade do filho e adogio.
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Partindo-se de consideracOes sobre a familia em sua organizagio tra-
dicional, poder-se-ia examinar a questio do governo, da sociedade conjugal.
No trajeto, como nio poderia deixar de ser, encontrariamos a questdo do
patriarcalismo, a questdo da paternidade, a recente revolugdo de idéias que
culmina com as posi¢des igualitdrias quanto ao género; referido trajeto nio
tem impedido como conclusio a hipdtese de um assentamento da familia
numa estrutura psiquica, onde distinguirfamos lugares a serem preenchi-
dos pelos membros de uma familia, mas muito em especial, uma funcio
ordenadora, de ordem simbdlica, a ser assegurada pela figura do pai repre-
sentante da lei.

Nossos usos e costumes coincidindo em grande parte com esta visdo
do problema, a hipdtese registraria um saber ja praticado por nossa socieda-
de, encontrando-se a ciéncia do Direito em consonincia com a sabedoria
das nacdes.

No acervo de conhecimentos acumulados pela reflexdo e pratica juri-
dicas, encontramos certamente o pensamento juridico voltado para ques-
tdes de legitimacdo e transmissdo, conseqiientemente, é possivel encontrar
elementos na tradi¢do que davam forga a tese de uma organizagio restritiva
que regesse os papéis codificados na célula-base de nossa organizagio.

A realidade

Tem sido observado que familias de baixa renda, vivendo na periferia
das grandes cidades, apresentam freqiientemente organizagio familiar onde
a auséncia do genitor, por abandono ou outra motivagio, provoca desloca-
mento na divisdo habitual dos papéis, se temos em mente a familia tradicio-
nalmente centrada na figura do pai. A mie passa a ocupar uma situagao sui
generis, ja que nica responsavel pelos filhos passa a ser chamada “cabeca-de-
casal”; praticamente sem ajuda do companheiro ela se esmera em assegurar
um minimo de habitos ordenados segundo suas proprias crengas.

A questio jd assinalada por socidlogos, por educadoras, nio escapou
a psicanalistas estrangeiros quando de uma estada no Nordeste brasileiro.
Pareceu a esses psicanalistas que era o caso de apontar a caréncia de um pai
simbolico, como eles disseram, pai que regesse as leis de uma inscri¢do
subjetiva numa genealogia.

O mote fica sendo: existiria no Brasil um pai simbélico ? Se ndo, como é que faz?

Uma outra versio da mesma questdo, entendo, tem tido igualmente
repercussoes nos casos levados a Vara de Familia no Férum das comarcas dos
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grandes centros urbanos. Neste casos, ja ndo sio necessariamente familias de
baixa renda, mas casais de classe média ou ndo que se constituiram legalmen-
te e que se separam. Os juizes tém buscado junto a assessores-psicélogos
elementos para encaminhar a decisdo quanto ao papel da paternidade e da
familia; esta pratica nas Varas de Familia faz crer que a questao da paternida-
de e da filiagdo tem se constituido em interrogagdes de nosso tempo.

A diversidade de experiéncias associada a aspectos conjunturais (es-
cassez de recursos na manuten¢io da economia doméstica, tipo de contrato
formal ou tacito unindo um homem a sua companheira), conflitos entre os
casais, logo apontariam para novas formas de organizagio familiar. Donde
a idéia de integragdo no corpo da doutrina de decisdes, institutos juridicos
que reconheceriam a “unido estavel” fora do casamento (no caso de
concubinato) como equivalente do casamento.

A lei, a norma e a ficgdo

A questdo da lei tem sido tratada entre nds encontrando justificativa
na passagem da natureza para a cultura. Assim, quanto a familia, a regula-
mentagdo que permite certos casamentos e proibe outros seria o bastante
para revelar a estrutura na qual estamos assentados: em vez da promiscuida-
de, a lei que proibe certos casamentos; em vez da loucura, a prevaléncia da
razdo, a égide do dispositivo simbdlico. A estrutura familiar estaria em
consondncia com uma estrutura psiquica, ambas sustentadas pela figura do
pai. Na elaboragio de tal corpo de doutrina, foram convocadas a Antropolo-
gia de Lévi-Strauss e a Psicanalise (Complexo de Edipo), posteriormente
Lacan ( Nome do pai).

Quanto ao pensamento juridico, estaria Kelsen com sua “norma ficti-
cia” referindo-se a mesma lei fundamental que perpassa o desejo e o inconsci-
ente, a interdi¢do primeira que o individuo sofre (Lei-do-pai) possibilitando-o
ser sujeito? O que ha de comum entre Freud e Kelsen, quando eles nos remetem
em seus textos as primeiras leis e nos enviam a uma lei fundamental?

Uma outra abordagem: a ficcdo como referéncia
Na mesma época em que Kelsen sugere sua nova interpretagio da
norma bdsica em termos de ficgdo, ele conclui que qualquer jusnaturalismo

supde um sujeito absoluto, como autor, a quem as normas do direito natu-
ral sdo atribuidas.

295



CELIO GARCIA

A conclusio se estende ao positivismo legal, pois que tal atribuicio
permite as normas legais pretenderem objetividade. Assim, a suposta objeti-
vidade das normas legais (naturais ou positivas) deriva de tal atribuigio
onde surge o sujeito absoluto como autor.

Assim, a figura da ficgdo volta na nossa contemporaneidade, seja pelas
maos de Kelsen, seja nos textos de um utilitarista inglés como Bentham.

Foi a veia de Montaigne que nos terd dado as primeiras pistas para
pensarmos a questao do Método como desde sempre comprometida com os
enganos e empafias do Ego pretenso senhor da casa onde pensamos morar.
Foi meditando sobre a questio do Método, sem pejo de examina-lo a luz das
proprias ilusdes/desilusoes (ja vivendo seu exilio em seu préprio pais), que
Montaigne chega a anotar em Essais 11, cap. XII - “Nosso direito conta com
ficcoes legitimas sobre as quais ele funda a verdade da sua justica”.

Que seria uma ficgdo legitima?

E certo que dizemos Fictio, figura veritatis, formula consagrada desde a
Idade Média em Filosofia. Sem duvida que Freud, ao abandonar sua teoria
da seducio, decide-se ele por introduzir em seu projeto a temdtica da ficcdo
como caracteristica dos relatos trazidos pelos pacientes; sabemos que nada
tinha de arbitririo a referida ficcio.

Em nossa modernidade, encontramos em Bentham (1748-1832) a fi-
gura da ficgdo; para este fildsofo utilitarista inglés a utilidade estd dada em
articulagdo com as fic¢oes veiculadas pela linguagem. Encontramos a
temdtica das ficgdes, quando em vez de um Direito Natural eivado de
transcendentalismo cioso em dizer como deve ser a natureza humana, de
um direito consuetudindrio prejudicado pelo empirismo, preferiu-se consi-
derar a norma como resultado de uma fic¢do. Desde Bentham, passando por
Kelsen, por conseguinte, entendo eu, a ficgio convocada como modalidade
operatoria.

DPierre Legendre com a autoridade que lhe traz o fato de ter freqtientado
longamente os textos de Lacan nos adverte:®

“Temos que esclarecer uma questdo a respeito do pai. De tanto
repetir a interpretagio de J. Lacan quanto ao principio paterno

5 LEGENDRE, P. L’inestimable objet de la transmission. Paris: Fayard, 1985.
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com a formula da metafora paterna, sem nenhuma precaucio
quanto a implica¢io genealdgica e quanto a montagem de ficgdo,
que estdo em causa na reproduc¢do do sujeito humano, essa férmu-
la trazida com precaugio pelo seu autor posteriormente banaliza-
da acaba por soar falso. Metafora de qué? Do Phallus com certeza,
isto é, da Referéncia absoluta transcrita em termos de sexo.”

A Psicanilise pode e deve ser vista como uma tentativa de pensar a
questdo da identidade da crianca em face de uma variedade de figuras
parentais, ja que ndo nos limitamos a uma Referéncia tnica. Nostalgica do
paradigma tradicional, nem sempre ela tem abandonado a idéia de um
individuo origindrio Unico.

Abandonamos a idéia de uma pirimide do um e do multiplo, de Deus
Pai e suas criaturas, entramos numa era de pensamento multipolar; o que
ndo significa que estejamos desprovidos de uma axiologia.

A transi¢do de um paradigma para outro nio se faz sem crise.

Varios autores tém trazido contribuicdes nesse sentido: Bernadette
Bawin-Legros assim se expressa: “Uma imagem mitica, em nome-do-pai,
infiltrou-se nos costumes e nas leis do patriarcado”.

Vamos refazer o caminho que nos leva das primeiras formulagdes de
Freud quanto ao Edipo até formulagdes mais recentes dentro da abordagem
que ora nos propomos.

a) Edipo.

Foi no livro Interpretagdo dos sonhos que Freud, pela primeira vez, evoca
a lenda grega de Edipo. Sua experiéncia clinica o levou a considerar o amor
da crianga por um dos genitores, assim como o ¢dio pelo outro, como o
ntcleo da vida psiquica determinante para o aparecimento da neurose.

Que aspectos na histéria de Edipo corresponderiam ao que a Psicané-
lise pretende haver encontrado? O heréi tragico em busca de sua verdade? A
trajetoria a ser cumprida? A conclusdo a que chegou o heréi ao cabo de suas
penas, quando diz “Pudera ndo ter nascido”? O conflito em que se ver
envolvido o personagem, seguido de autopuni¢do? Em que medida o ho-
mem é fonte e origem de suas a¢des?

Resposta:

Edipo era a propria realidade psiquica, dizia Freud. Edipo foi o
enquadramento, a estrutura e a linguagem de que se serviu Freud para dar
conta de suas primeiras descobertas. Havia na escolha de Freud uma afinida-
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de com a idéia de destino a ser cumprido nos seguintes termos: ndo subme-
tido a vontade poderosa dos deuses, o homem em seus atos pde a mostra
compulsdes que revelam um sentido para os atos, em vez de termos um
agente que explicasse os atos em questdo, tal como estd posto em debate
pela tragédia grega. Edipo era uma metafora carregada de sentido e o mito é
uma possibilidade de estrutura¢io de um sentido.

Podemos hoje revisitar Edipo, reavaliando esquema e encontrando
uma nova linguagem?

E o que vamos fazer.

b) “A lei é representada pela figura do pai”.

Em vez de Edipo ...

Nasce uma crianga; o pai comparece e registra a crian¢a em seu nome:
eis 0 nome do pai. Até entdo o pai é incerto. Pater semper incertus est dizem os
comentadores da lei. O pai neste caso é uma fun¢io, nada mais; esvazia-se
assim a lenda e seu aparato que idealizava a figura do pai.

Falar em “Nome-do-pai” em vez de o “pai”, sugere que a presenca
fisica ndo serd considerada o argumento ultimo, como pensavam os
orientadores religiosos inspirados numa sociologia também religiosa, que
pensava assim combater o que chamamos abalo da organiza¢io familiar, ou
regime de trabalho estafante no mundo da civiliza¢io industrial responsa-
vel pelo afastamento do pai e/ou da mie do ambiente e do recinto do lar.
Tudo isso é verdade, mas temos que repensar esses dados agora uma vez que
Psicandlise e Direito encontram-se implicados na abordagem.

De alguma maneira a mée fala no pai, bastando o conhecido “quando
seu pai chegar, vocé vai ver”! A fala da mae sobre o pai é decisiva; esta
instaura o terceiro termo marcador de uma instincia outra, estranha a
fusio mae/filho. A instincia outra a que me refiro é de ordem simbdlica.

Do lado do filho, como vai ele, em tenra idade, perceber a questio?

Edipo era uma metifora carregada de sentido, dizia no paragrafo
acima; o préprio complexo de Edipo propiciava sua resolugio, uma saida. O
menino acaba por desistir de seu intento inicial de ter a mie sé para si,
dando assim prosseguimento ao seu desenvolvimento psiquico. Com efeito,
a metdfora pode se desfazer tal como ela se fez. Assim os primeiros atendi-
mentos de Freud se baseavam nessa premissa - o sintoma uma vez elucidado,
solucionado, encontrara resolucio ao desfazer-se o quadro patoldgico. Ora,
logo Freud se deu conta que nem sempre acontecia assim.
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Ao rever Edipo, vamos fazer com que o sintoma vigente na situacio
filho/pai passe de metifora a fungdo. A modificagio se faz patente quando
em se tratando do nome-do-pai (conseqiientemente de Edipo) desdobra-se
o conceito em (1) o pai como nome, nome de familia, a heranca, a propalada
identidade; e (2) uma outra funcio, a do pai que nomeia.

¢) E o filho, como ficam os filhos?

Em paralelo com a expressio bem conhecida de que o pai é incerto,
(Pater semper incertus est) vamos elaborar algo na vertente do filho. Poderia o
filho igualmente assumir essa “incertitude”? (Pierre Legendre).

Uma proposta simplesmente gerencial, administrativa, ndo parece
resolver a questdo. A categoria juridica “pai”, assim como a “incertitude” do
filho serdo elaboradas a partir do estatuto fornecido pela “fic¢io”.

O conceito de pai, sabemos, em nossa contemporaneidade, acabou
liberado de carga de poder evidenciada como caduca; o espago estd livre para
elaboracdo onde certamente a Psicandlise tem uma palavra a dizer, ja em
funcdo da longa experiéncia clinica acumulada. De fato, os lugares de pai e
mae sdo operantes e efetivos a medida que eles se referem a uma relacio
logica, a uma terceira instancia; isto é, o espaco de representacdo onde se
monta o conceito de pai, montagem como se fosse num teatro, numa apre-
sentacdo de personagens. Atengio: esta cena, este teatro nio esta destinado a
montar a desmetaforizacdo do pai. (Ver Le crime du caporal Lortie, onde Pierre
Legendre pde diante de nés uma cena onde o cabo Lortie desesperadamente
procura um pai, a fim de destrui-lo).

A experiéncia clinica, e nossa experiéncia quotidiana, nos dizem que
o filho teria que abandonar seu estatuto de filho se ele quiser tornar-se um
adulto; abandonar o estatuto de filho significa haver resolvido a questao
que diz respeito a sexualidade do pai, significa assumir sua propria sexua-
lidade. Sendo o pai real incerto, assumo, eu filho, o sinal da paternidade ao
acreditar nesse sinal, jd que para saber tenho que acreditar. Mas, o pai aqui
ndo terd sido patriarca, nem gozador tnico; terd sido alguém que propi-
ciou a retirada da figura onipotente e ameagadora do pai. (Ver Jodo Baptista
Villela “adogio...paternidade do futuro...”; ver igualmente “posse de esta-
do” onde encontramos “pais sociais” em contrapartida a paternidade bio-
légica; finalmente, a eventualidade de um pai legal mesmo sabedor que
ndo é o pai bioldgico).

“Os dois corpos do rei” serviram na Idade Média (Kantorowics) para
assegurar intocabilidade e perenidade em se tratando do corpo do poder
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(eventualmente opressor), ao lado de um corpo que necessariamente estava
destinado a desaparecer. O panico politico serd o resultado dessa presenca
opressora; sO a opera¢ao tornada possivel por uma pratica politica de retira-
da, de esvaziamento da presenca opressora, poderd afastar o panico.

DPierre Legendre,® em seu livro sobre o pai:

“Quanto ao desastre contempordneo que atinge a figura do pai,
teriamos que:

- no atual contexto institucional eivado de cientificismo trazido
por novas regulamentagdes na determinagdo dos lagos geneald-
gicos - ndo nos limitar a retrucar por meio de andlises simpli-
ficadas ou pesadamente comprometidas por intengdes protetoras,
mas afrontar com rigor e sem exagero a enfermidade maior da
cultura industrializada: ‘a impossibilidade de ver o filho através do

3

estatuto de filho’.

Trata-se de fazer face ao desgaste a que foi submetida a metifora
fundadora.

4. A constelagdo de sintomas criada pelo consumo (drogas, bulimia,
anorexia, antidepressivos, drogas de performance e de socializagdo, outros
consumos fatidicos) entre adolescentes traz a tona a questdo do excedente
ou seja, uso ostentatério do consumo numa economia de mercado.

Por outro lado, conseguimos localizar identificagdes fraternas (espa-
cos destinados a adolescentes, produtos e marketing dirigidos a esta faixa
etaria) criando-se um nivel de horizontalidade em detrimento do verticalis-
mo mais adaptado a figura do pai e sua autoridade hegemonica.

Como continuar atribuindo ao pai a fung¢io tradicional como pélo
identificatério?

Teremos que estender o termo pai, mais adaptado na nossa realidade
a designar uma fungio separada do ator real numa determinada familia?

Esperamos que uma CTF podera nos dizer como fazer face ao destino
que nos reserva o mercado, sua légica de gozo desencadeada entre “irmaos”.

6  LEGENDRE, P. Le crime du caporal Lortie. Paris: Fayard, 1989.

300



PSICANALISE: OPERADORES DO SIMBOLICO - CLINICA DAS TRANSFORMACOES FAMILIARES

5. O segredo guardado entre familiares mais velhos reaparece em nivel do
“real do grupo” atingindo os mais jovens. O sintoma, tal como ja anuncia-
mos nos primeiros pardgrafos, resulta de um amalgama entre o ndo-dito e o
que pode supor o sujeito sobre acontecimentos que o envolveram em sua
infincia ou mesmo antes do nascimento. Em nossa experiéncia clinica al-
guns casos fornecem documentagio.

Episddio recente nos Estados Unidos aponta para dificuldade em se
apurar os fatos, ou se depurar o romance familiar da ganga imagindria. Freud
ja havia assinalado esse aspecto. Alguns processos movidos pela suposta
vitima de assédio sexual, maus-tratos ou sevicia na infincia pdem em ques-
tdo o trabalho do terapeuta que se responsabilizou pela autenticidade das
lembrancas. Agora que ja passou a moda, é chegado o momento de avaliagio
severa de tais processos envolvendo psicélogos norte-americanos e seus
pacientes. Os supostos agressores, ao serem processados, foram vitimas de
violéncia e danos morais.

A CTF tera que operar gragas a outros parametros.

6. A transformagdo do “nome-do-pai” ou o “Outro nio existe”.

A “morte de Deus” tal como a “morte do pai”, cuja mise-en-scéne nos foi
deixada por Freud em seu Totem e Tabu, ndo pdem fim a nenhum poder, nem
de Deus nem do pai, mas, ao contrario, ela os torna eternos, e ainda tem
serventia de encobrir a castragdo. A chamada “morte de Deus” é contempo-
ranea de uma época estabelecida em Psicandlise como “reino do Nome-do-
pai”. O Nome-do-pai era um significante para dizer que o grande outro
existia. O “reino do Nome-do-pai” corresponde na Psicanalise, a época de
Freud. Se Lacan adotou a expressdo ndo terd sido para aderir a ela; de fato,
alguns anos mais tarde, confirmava-se o que estava previsto na pluralizacio
dos nomes-do-pai.

A leitura permitida ndo somente é o resultado da pluralizacio do
Nome-do-pai, mas ela o devasta para além do real ao atacar a ligagdo de um
significante ao que acreditivamos ser seu “significado”. A inexisténcia do
outro marca nossa época, pois sabemos que ji nio somos ingénuos, com
relagio a0 Nome-do-pai, nem tampouco da existéncia do outro.

“Metdfora Paterna” a que ficou reduzida a fungdo, dispensa a passagem por
Edipo; em vez do sintoma edipiano, agora temos wma funcdo. Essa poderia vir a ser
uma resposta ideal a que o sujeito chegaria, ndo fosse a impossibilidade logica em se
nomear a falta, a incompletude no Outro. Ora, o “Nome-do-pai” ndo se mostra
capaz de suturar essa falta, essa incompletude. O pai origindrio freudiano de
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“Totem e Tabu” é wma tentativa de fornecer o termo que falta, com o qual comple-
tariamos o sistema; a linguagem propria ao mito adotada por Freud na exposicdo da
sua tese dd wma idéia de completude, tal como se apresenta habitualmente o mito
como compreensdo do mundo.

Inexisténcia do outro ndo ¢ aqui antindmica ao real, ao contrario, ela
é correlativa ao real. Nessa nossa época o sentido do real tornou-se uma
questdo, pois que nossa época é a época do simulacro.

Qual o papel a ser desempenhado pela Psicanilise quanto a aborda-
gem da subjetividade comtemporanea?

Cabe a Psicanalise deslocar-se em meio as tensdes, em meio as emo-
¢Oes, assumindo ai seu lugar. Para a Psicanilise, a tese da inexisténcia do
grande outro ndo é contraditdria com o social do sintoma.

Em outras palavras, trata-se de inscrever o sintoma no contexto atual
do lago social, a medida que ele o determina na sua forma.

Tomemos como exemplo a identificagdo, pois que ela faz laco social,
ela é laco social. Freud passou da anilise da subjetividade a psicologia das
massas, e assim pode construir sua teoria da identifica¢do, em seu livro
Andlise do ego e psicologia dos grupos. Afinal, o social é um sistema de distribui-
¢do do gozo a partir de simulacros postos a disposi¢do dos consumidores.
No texto com o qual inauguramos a CTF, Lacan nos lembra em 1938 que
Edipo estd fundado numa relatividade sociolégica, e que a funcio do pai
estd ligada a prevaléncia de uma determinacio social, a familia paternalista.
Finalmente, 0 mesmo Lacan, no texto citado - “as formas de neurose domi-
nantes no final do século passado parecem, desde o tempo de Freud, ter
evoluido no sentido de um complexo caracterial, onde podemos reconhecer a
grande neurose contemporinea”. E ele assinala que a determinagio princi-
pal para essa evolugdo teria sido a caréncia do pai, cuja personalidade se
apresenta ja na época como ausente, humilhada, dividida ou falsa.

O trabalho com o grupo familiar visa reconstruir uma histéria,
freqiientemente fonte de censura, o conhecido “romance familiar”, e assim
esclarecer o lugar ocupado pelo filho no fantasma parental. Que vem o filho
fazer nessa historia? Que lacos ele criou?

Ja que falamos de lago no grupo familiar, tomemos como referéncia a
analise dos discursos, ou maneira de falar adotada pelo grupo familiar,
como tentativa para elucidar os lagos entre os falantes.

Vamos admitir que ha distribui¢io dos discursos entre os figurantes
na situa¢do de trabalho; a CTF desenvolve um discurso atuante em nivel da
alienagdo/desalienacio, em nivel da cadeia significante.
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Nio se trata de conselho, nem tampouco explicagdo, nem gratifica-
¢ao; trata-se de criar um espaco de fala onde cada um se confronta com sua
propria fala. Com isso, cada um pode perceber a incidéncia (insisténcia?) de
um membro do grupo familiar em se tratando do membro-sintoma inicial-
mente trazido a analise. A “bela alma”, termo com o qual designamos figura
sempre em posi¢do confortavel nos grupos familiares, podera se confrontar
com a desordem que ela mesma promove.

Se for dado a “bela alma” o tempo necessario, como resultado salutar,
poderiamos lembrar que assim evitamos a ruptura com o pais; sabemos que
essa ruptura leva muitas vezes a interrup¢do do tratamento em andamento
de um familiar. Mas, até onde vai o trabalho da CTF?

Se coube aos familiares articular um discurso histérico encobridor da
verdade, discurso de dentincia e queixa, localizando no outro a falta, cabe a
CTF articular os diversos significantes que dao forma a histéria mitologica
dos filhos e do casal; s6 assim o grupo familiar é levado a se descolar do que
terd sido a imagem prépria mantida até entdo, assim como do gozo nio
dito, mantido em segredo (por exemplo, que a mie nao era figura impar,
tnica, e que a presen¢a de uma mulher para o pai foi marcante).

Muitas vezes, favorece a CTF que se instale por parte dos familiares
uma postura encontrada no discurso de autoridade; de fato, apresentam-se
os familiares como sabedores do que sdo os filhos, que desejam eles, assim
por diante. O trabalho de elaboragio posto em marcha pela CTF prepara
para a emergéncia de uma outra posi¢io subjetiva, sem que, no entanto, a
CTF crie condi¢des necessariamente para o aparecimento do analista e seu
destino final de resto.

Eventualmente, um pedido de analise poderd surgir como resultado
do trabalho efetuado.

Diante dos discursos adotados pelo grupo familiar, cabe a CTF elabo-
rar um discurso que torne possivel a interven¢do, ou o trabalho de
elucidagdo. Por enquanto posso dizer tratar-se de um “discurso politico sem
partido”.
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Ja dizia o poeta polonés Leopoldo Staff: “Os fundamentos construi na
pedra e tudo ruiu, construi na areia e tudo caiu, agora ao construir comega-
rei pela fumaca da chaminé”.

Pois bem, com este despojamento de quem comega as construgdes
necessarias pela simples fumaca de uma chaminé, estamos aqui a falar sobre
a familia, n3o mais aquela idealizada, sacramentalizada, defendida e
acobertada sob o dlibi do matrimonio, paramentada pelos dogmas e pelo
idedrio de perfeicio que permeou o nosso Direito por tanto tempo. Mas,
passemos a falar sobre a familia real: espaco da sintese e da elabora¢io do
cotidiano, as vezes drido e implacdvel. Nao falemos apenas da familia
asséptica e cartesiana. Abandonemos o discurso linear. Precisamos nos refe-
rir também aquela familia, simbolo do desdobramento do préprio homem,
e como tal expressdo inconfundivel também de suas falhas e faltas. Familia
permeada pelas contradigdes que se encerram nos ensaios assertivos e
erraticos, onde o processo vital se adensa e se instala irreversivelmente com a
inquietante participagdo de todos.

Estamos aqui a falar do buraco, que se traduz no movimento do
humano, convivio de amor e 6dio, medo e busca, sonho e realidade.

Por tudo isto o debate versa acerca de uma familia nuclear, bioldgica,
juridicamente inconteste e uma outra, estrutural, preexistente, construida
como resultado das expressoes de afeto e sua falta, fruto de interagio natu-
ral, expressio e exercicio de liberdade.

E por tudo isto abordamos temas como o homossexualismo, a unido
estavel, a filiacdo incestuosa, as relagdes adulterinas, o estupro e tantos
outros derivados como a culpa, que nos obriga a buscar a superacio de
paradigmas e avancar na busca de solugdes reais para o homem real.
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O tema do nosso painel nos remete a uma avalia¢io sobre os tantos
outros campos de conhecimento, especialmente o da Psicanélise como abor-
dagem capaz de propiciar transformagdes nos espagos jurisdicionais
decisorios.

Ouso, com a devida vénia, ir mais além. Se me permitem os nobres
colegas da mesa e os ouvintes aqui presentes, lembro-me nio apenas da
Psicandlise, mas de todas as outras abordagens que pretendam explicar o
fenomeno familiar, lancando indagacoes e propostas para melhor compre-
ensdo do tema. Falo, pois, das ciéncias sociais e politicas, do necessrio
estudo das humanidades, das artes e da cultura, expressa do homem e de
suas buscas. E mais que isto, proponho que nio se encerre este tema solita-
riamente no espaco do individual e do indivisivel. E fundamental que esteja-
mos dispostos a avaliar as transformagdes socioeconomicas que vém se
processando em todo mundo, para que se possa também entender o feno-
meno da desprivatizagio da familia. A transformacao sociocultural do pés-
guerra, o processo crescente de globalizagdo da economia, a equiparagio dos
direitos e a constru¢do da cidadania da mulher, bem como a incorporacio
da mio-de-obra feminina no mercado de trabalho, tudo isto acrescido de
outras mudangas derivadas dessas transformagdes é o elo responsavel pelos
novos rumos que a familia vem tomando. O cardter eminentemente ptiblico
da educacio dos filhos, quando transferidos para creche ou escolas de hora-
rio integral, evidencia uma nova ordem instalada: ptblica e compartilhada.

Um novo modelo social/familiar ji se mostra com suficiente visibili-
dade. E o ordenamento juridico carece de respostas contemporineas, pois o
estritamente privado sofre mudangas conceituais e a regulamentacio
estatizante também é entendida como excessiva em muitos casos.

Estamos a exigir uma reflexdo mais profunda deste novo tempo.

E alguém jd teria dito:

“Viemos aqui cumprir a nossa missio, ndo a de juizes do nosso
tempo, mas a de investigadores, a de descobridores.

Ligar a natureza humana a natureza histérica.

Nio estamos atrds de movimentos.

Estamos atras de descobrimentos.

Para achar dgua é preciso descer terra adentro, encharcar-se no
lodo, ndo ficar apenas a olhar o céu.”

E eu diria ainda que é preciso namorar a ddvida como preco do
conhecimento. Permitir que a monolitica linguagem juridica do Direito de
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Familia, que tantas vezes perpetua interesses de tdo poucos, se amplie para a
real concep¢do do bom direito, da virtude e do amor, tdo bem defendidos
neste Congresso pelo querido Professor Jodo Baptista Villela.

E mais uma vez, com todas as vénias, ouso ir além, para dizer que o
amor é também da ordem do juridico quando trata da familia e de seus
desdobramentos.

Ouso afirmar, testemunhando aqui minha modesta e empirica prati-
ca de escritdrio, vocacionada por esta nova leitura, que o sentimento amoro-
so deve, necessariamente, nortear e referenciar nossa acio, conduzindo-nos
aum novo jeito de perceber as relagdes familiares. Completando, quero falar
da importancia da abordagem multidisciplinar que viabiliza, enriquece e
democratiza esta discussdo familiar, fornecendo subsidios para a pratica do
melhor direito. Sem duvida, este Congresso é um marco simbdlico de gran-
de significancia, pois nele se reconhece e se garante o espago de um saber
que para além de juridico, é da ordem do imaginario, do simbdlico, do
subjetivo, inerente do homem, sujeito efetivamente de desejo e de direito e ai
sim grafaremos esse direito com letras maitsculas.
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1 INTRODUCAO - A FAMILIA E O DIREITO DE FAMILIA

A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988, dispde no seu art. 226, § 5°, que “Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Dispde também no art. 227, § 6°, que “Os filhos, havidos ou nio da
relacio de casamento, ou por adogio, terdo os mesmos direitos e qualifica-
¢Oes, proibidas quaisquer designacoes discriminatorias relativas a filiacao”.

Essas duas proposicdes juridicas sio expressio normativa de dois
principios institucionais de Direito Civil, que caracterizam hoje o Direito de
Familia: o da igualdade dos conjuges e o da igualdade dos filhos.

Positivados esses principios no Texto Constitucional, quais as mu-
dancas que surgem no sistema até entdo vigente do Direito de Familia
brasileiro? Qual o sentido e o alcance dos novos dispositivos, qual a eficicia,
enfim, do microssistema de Direito de Familia, formado pelo Direito Civil e
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pelo Direito Constitucional, a partir desses principios que lhe dio sentido e
unidade e que fundamentam e justificam as novas disposi¢oes?

Certo é que os principios, uma vez expressos no Texto Constitucional,
sdo direito positivo. Ndo constituindo, antes disso, regras autdnomas, sio o
primeiro passo para uma regulamentacio.' Seu sentido e alcance total s6 se
podem avaliar, todavia, quando compreendidas as suas concretizagdes,” e
estas contém-se no novo sistema de Direito de Familia, formado pelas dis-
posigdes constitucionais e pelos artigos do Cédigo Civil e da legislacio
especial pertinente. E manifesto, porém, que entre as novas disposicdes e os
artigos do Codigo e da propria legislacio especial até entdo vigente, surgem
contradi¢des, antinomias, que se superam pela automatica inconstitucio-
nalidade revocatoria que o Texto Constitucional produz.

Objetivo deste trabalho é, assim, verificar analiticamente o grau de
eficicia do Cédigo Civil Brasileiro, na parte especial de Direito de Familia,
com as modificacdes decorrentes da Constituicio Federal de 1988. Eficacia
que se entende como o reconhecimento social decorrente da aplicagio de
suas normas pelos seus destinatarios.

Quem se propde a tal mister, deve ter consciéncia de que o Direito de
Familia é a parte do Direito Civil de maior transformagao nas tltimas décadas
o que, se por um lado acompanha as vicissitudes de um rapido processo de
mudanga social, por outro lado contribui acentuadamente para as perdas da
certeza juridica’ que era inerente ao Direito da modernidade e uma das
manifestagdes concretas da seguranga juridica. Pode, assim, incluir-se a fami-
lia na crise do Direito, entendendo-se esta como a falta de clareza que hoje
rodeia os principais institutos juridicos, até entio consolidados.*

A familia é uma das institui¢des fundamentais da sociedade. Seu
estudo é interessa a Sociologia, como realidade ética, politica e social, e ao
Direito, como realidade social que se constitui em fonte de relagdes sociais de

1 LARENZ, Karl. Richtiges recht (Derecho justo). Trad. Luis Diez-Picazo. Madrid: Civitas, 1985,
p. 35.

2 Ibidem.

3 HAVERKATE, Gorg. Gewissheitsverluste in juristichen Denken. Berlim, 1977. Apud LAMEGO, José.
Hermenéutica e jurisprudéncia. Lisboa: Fragmentos, 1990, p. 80.

4 DURAN Y LALAGUNA, Paloma. Los limites del derecho. Granada: Comares, 1996, p. 281. Cf.
BARRETO, Vicente (Org.). A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Reno-
var, 1997, com trabalhos de Jacques Commaille, Ricardo Pereira Lira, Gustavo Tepedino, Jodo
Baptista Villela, Heloisa Helena Barboza, Luiz Edson Fachin, Sérgio Eduardo Nick e Maria Celina
Bodin de Moraes.
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reconhecida importancia, pelos interesses individuais e coletivos que encer-
ra, base de futuras pretensoes,’ fonte de efeitos juridicos. Suas principais
funcdes sdo de natureza bioldgica, garantindo a descendéncia e a permanén-
cia do grupo social; educadora e a socializadora, no adequar o comportamen-
to de seus membros aos valores dominantes no grupo familiar e na socieda-
de, transmitindo-lhes a linguagem, os habitos, a cultura; econdmica, propor-
cionando-lhes as condi¢des materiais de subsisténcia e conforto; e psicolog:-
ca, contribuindo para o equilibrio, o desenvolvimento afetivo e a seguranca
de seus membros.® No aspecto politico a familia é fator de conservagio da
ordem social existente,” desempenhando uma funcio estabilizadora por
meio da educagdo familiar, que transmite aos filhos a cultura, a tradi¢do, os
valores morais e politicos.

O conceito de familia é historico e relativo, ndo sendo preciso em sua
extensdo. Em sentido amplo, compreende as pessoas descendentes do mes-
mo ancestral. Em sentido restrito, é o grupo formado pelos conjuges ou
companbheiros, e seus descendentes, o que atualmente predomina, pela con-
tracdo da estrutura familiar, hoje reduzida ao ndcleo formado pelo casal e
seus filhos.

Deve-se tal mudanca a reducio do papel produtor da familia, que
passa a ser uma unidade de consumo, e ao predominio dos interesses indivi-
duais no grupo, reconhecidos como direitos fundamentais dos seus mem-
bros. O conceito socioldgico é antecedente necessario do conceito juridico,
por ser a familia uma realidade espontanea e natural, anterior ao Estado,
que a protege e disciplina na sua constitui¢ao e existéncia.

Sob o ponto de vista juridico, a familia é o conjunto de pessoas
ligadas pelo casamento, pela unido estavel ou pelo parentesco, decorrendo
este da consangiiinidade, ou da adogdo ou ainda a “comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes” (CF, art. 226, § 4°). Embora
destituida de personalidade juridica, o Direito reconhece a familia como
grupo social importante, dispensando-lhe protecio na érbita constitucional
(CF, arts. 203 e 226 e §§, CP, arts. 235 a 249 e Codigo Civil e leis especiais).

O direito positivo reconhece, portanto, a existéncia da familia como
institui¢io basica da sociedade, e disciplina as relagdes que se estabelecem

5 Cf. do autor: Direito civil brasileiro - Introdugio. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 170.

6 CAMPOS, Diogo Leite de. Ligdes de direito da familia e das sucessoes. Coimbra: Almedina, 1990, p.
58 et seq.

7 C.BIANCA, Massimo. Diritto civile. La famiglia. Le successioni. Milano: Giuffre, 1981, p. 7.
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entre os seus membros, ou entre eles e terceiros, tudo isso em funcio do
principio da familiaridade, principio estrutural do Direito, segundo o qual a
familia ndo importa como grupo afetivo, mas como estrutura de constitui-
¢do da subjetividade e da propria identidade dos seus membros.® Surge,
assim, a relagdo juridica familiar, objeto de normas cogentes, de interpreta-
¢do restrita e especifica, que estabelecem a tipicidade dos atos de Direito de
Familia. Essas rela¢des podem configurar-se de modo diverso vertical ou
hierdrquico, quando entre ascendentes e descendentes, e de modo horizontal
ou igualitdrio, quando entre as pessoas que formam o casal, contraido ou nio
o matrimonio, o que tem especial importancia na génese e eficacia dos
poderes contidos nos varios status familiares.

2 AS TRANSFORMACOES DO DIREITO CIVIL

Sendo o Direito de Familia uma parte do Direito Civil, compreender a
sua configuragdo atual e, principalmente, interpretd-lo “na permanente
considera¢do dos principios constitucionais ou constitucionalmente rele-
vantes”, pressupde conhecer o processo histdrico do seu evolver, particular-
mente no que diz respeito ao direito privado na sociedade moderna, vale
dizer, a transformagio da familia do modelo patriarcal para o modelo nucle-
ar, correspondente a mudangca da sociedade agricola em sociedade industri-
al e urbana, no mundo ocidental.

A histéria juridica tem fases marcantes. Os tempos modernos, assim
conhecida a época que vem do Século XV até ao Século XIX, iniciada com os
descobrimentos maritimos, e depois caracterizada pelo Renascimento e pela
Reforma, ddo-nos uma visio antropocéntrica do universo e da cultura, que
legitima o surgimento do racionalismo e do individualismo juridico, consa-
grados na Revolug¢do Francesa e no subseqiiente movimento de codificacio
do Direito continental europeu.

Isto levou também ao processo de construgio juridica sob a idéia de
sistema, que tinha nos Cédigos e nas Constitui¢des a sua mais evidente e
procurada realizacio. E no sistema juridico, o Cédigo Civil ocupava a posi-
cdo central.

Com as transformagdes juridico-sociais do Século XX, o Cédigo Civil
perdeu esse status, substituido que foi pela Constitui¢do. Relegou-se a segun-

8 D’AGOSTINO, Francesco. Linee di una filosofia della famiglia. Milano: Giuftre, 1991, p. 162.
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do plano a idéia de sistema, multiplicaram-se as leis especiais, surgiram os
microssistemas juridicos, desagregou-se o Cédigo Civil com a migracio dos
seus principais principios para o Texto Constitucional. Desmoronaram os
baluartes tedricos dos sistemas fechados e surgiu no Direito, particularmen-
te na teoria geral, o problema da eficcia juridica das situagdes de fato, do
que sdo flagrantes exemplos, no Direito de Familia, a rela¢io de concubina-
to, a sociedade de fato, a separagio de fato e a filia¢io de fato.

No Direito Civil, portanto, o individualismo cede ao personalismo
ético como valor politico-social fundante e legitimador, e os direitos de fami-
lia passam a ser “direitos fundamentais constitucionalmente protegidos”.

E a partir da consciéncia desse processo que se pode estudar e compre-
ender as mudancas do Direito de Familia brasileiro, e avaliar a eficicia atual
do Cédigo Civil, como diploma residual, diga-se desde logo, em virtude da
legislacdo especial posterior e do préprio advento do Texto Constitucional.

3 O DIREITO DE FAMILIA DO CODIGO CIVIL. PRINCIPIOS
DOMINANTES

Os Cédigos Civis, como todos os diplomas legais, sdo atos de politica
legislativa que refletem o espirito de sua época.

Elaborado por Clovis Bevildqua, de 1899 a 1916, na seqiiéncia dos
trabalhos notoriamente desenvolvidos por Teixeira de Freitas, Nabuco de Araii-
jo, Felicio dos Santos e Coelho Rodrigues, o Cédigo Civil Brasileiro pde o Direito
de Familia como o primeiro da parte especial, obedecendo “a certo senti-
mentalismo de sociedade em que 0 méximo de organizacio ainda se acha no
circulo social da familia”.’

Essa taxinomia era assim explicada por Clovis Bevildqua:

“Tomando por base da classifica¢io das matérias do Direito Civil a
generalizacio decrescente, depois da parte geral, na qual se incluem,
sob a forma abstrata, os principios aplicaveis a todos os momen-
tos, situacoes e modalidades do direito privado, aparecem-nos os

9  PONTES DE MIRANDA. Fontes e evolugdo do direito civil brasileiro. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense,
1988, p. 164. Sobre as tendéncias atuais do Direito Civil em matéria de familia, cf,, por todos,
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reformulacdo da ordem juridica e outros temas. Rio de Janeiro:
Forense, 1980, p. 223-226.
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institutos do Direito da Familia, que sdo partes integrantes dos
fundamentos de toda a sociedade civil, interessam, como diz
Menger, a base da sociedade, e tém, portanto, maior generalidade
do que as institui¢oes juridicas da propriedade, a qual, por sua vez,
¢ mais geral do que os direitos de crédito, que a pressupdem.”’’

Refletindo o contexto histérico-cultural de sua época, o Século XIX,
valores fundantes do Cédigo eram o individualismo e o liberalismo, expres-
soes, por sua vez, da concep¢do antropocéntrica do mundo e da cultura
juridica moderna. Na familia, o patriarcalismo doméstico traduzido no absolu-
tismo do poder marital e no do patrio poder. E como principios dominantes
nas suas disposi¢des de origem, tinha-se:

1. O casamento civil como base da familia legitima (Constitui¢io da
Republica de 24/2/1891, art. 72, § 4°, e Cédigo Civil, art. 229), passivel de
dissolu¢io apenas com a morte de um dos cdnjuges, e a indissolubilidade do
casamento elevada a principio constitucional. (Constitui¢do da Republica
de 10/11/1937, art. 124; Constituicio de 1946, art. 163; Constituicdo de
1967, art. 167, § 1°; Constituicio de 1969, art. 175, § 1°).

2. A desigualdade dos conjuges e o poder marital (Cédigo Civil, arts.
233 e 242), atribuida ao marido a chefia da sociedade conjugal e, conseqtien-
temente, a representacdo legal da familia, a administracio dos bens comuns
e dos particulares da mulher que lhe competir, o direito de fixar o domicilio
da familia e o direito de autorizar a profissio da mulher e a sua residéncia
fora do teto conjugal.

3. A condenagao do concubinato (Cédigo Civil, arts. 1.177, 1.719, 111,
248, 1V), ja prevista no Direito anterior (Ordenagdes 4, 66).

4. A incapacidade relativa da mulher casada (Cédigo Civil, art. 6°, II),
restricio comum na maioria das legislagdes contemporineas ao Codigo,
como persisténcia do antigo Direito.

5. Estatuto juridico diverso para os filhos adotivos (Cédigo Civil, arts.
377 e 1.605, § 2°). Na disposi¢do original do Cédigo, o filho adotivo que
concorresse, na sucessao hereditaria, com filhos legitimos, supervenientes a
adogdo, teria direito apenas a metade da heranca cabivel a cada um destes.

10 BEVILAQUA, Clévis. Cidigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, comentado. Rio de Janeiro: Editora
Rio, 1976, p. 89.
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6. Possivel desigualdade dos filhos quanto a sua legitimidade (Cédigo
Civil, arts. 332, 337, 347), ndo podendo ser reconhecida a prole adulterina
ou incestuosa (Codigo Civil, art. 358). Na forma das disposi¢des originais
do Codigo, s6 seriam legitimos os filhos havidos na constincia do casamen-
to. Os ilegitimos, que fossem esptrios (incestuosos e adulterinos), ndo po-
diam ser reconhecidos, numa proibi¢do injusta e indigna que nio constava
do projeto de Clovis Bevildqua, mas que fora introduzida pelo segmento mais
reaciondrio da Camara.

Esses principios consagravam a desigualdade dos conjuges e dos fi-
lhos, numa tese historica, legitima a época em que foram positivados no
Cédigo Civil e nas Constitui¢oes Federais subseqiientes, vigentes os valores
da sociedade patrimonial e agricola e as normas do Direito anterior, coloni-
al e retrégrado.

4 O DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO, DO CODIGO A
CONSTITUICAO DE 1988. A LEGISLACAO ESPECIAL

O periodo que vai da promulgacio do Codigo Civil (1/1/1916) a da
Constitui¢ao Federal de 1988, caracteriza-se por sensiveis alteracdes no sis-
tema juridico da familia, acompanhando a evolu¢do da sociedade brasileira
e atendendo a crescente demanda por mudangas no Direito vigente, mani-
festamente arcaico, injusto e incompativel com a realidade social.

Essas modifica¢des foram-se fazendo por meio de leis especiais,
derrogatérias do Codigo Civil, reconhecendo-se a existéncia e atribuindo-se
eficicia a indmeras situagdes irregulares, de fato, em matéria de casamento e
filiacdo. Pode-se afirmar, assim, que a grande mudanca no Direito brasileiro
de Familia foi o reconhecimento juridico da familia de fato, recepcionada por
meio de novas estruturas juridicas integrativas do sistema juridico vigente.
Essa recep¢do normativa ndo foi, porém, acompanhada da necessaria refle-
xdo critica, de interesse tedrico para o Direito e sua teoria geral, sobre o
problema de relevincia e eficicia das relagdes de fato, dando margem a
davidas e controvérsias na interpretacio dos respectivos dispositivos.

Relagdo de fato é a relacdo ndo considerada pelo Direito." A relagio
juridica, ou relagio de direito, é a que se ajusta a hipétese de fato, ou

11 BOBBIO, Norberto. Teoria della norma giuridica. Torino: Giappichelli, 1958, p. 33.
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fattispecie, da regra juridica, produzindo, assim, os efeitos jd previstos no
respectivo dispositivo. Considera-se, por isso, relagio de fato, a que perma-
nece externa a normativa juridica."”

Acontece que entre o juridico e o fato, entre o que é regulado pelo
Direito e o que parece sé-lo, surgem relacoes que, embora nio constituindo
uma fattispecie tipica, e por isso mesmo qualificada como de fato, revelam-se
como produtoras de efeitos juridicos, assumindo um significado novo e
autdnomo, e designando uma particular categoria de fendmeno. Sio situa-
¢Oes que, ainda de puro fato, tém relevancia no mundo juridico, porque
semelhantes a relagdes tipificadas, com elas ndo se identificando apenas
pela falta de elemento constitutivo ou por vicio genético. Fala-se, assim, em
familia de fato, separacio de fato, filiacio de fato etc.

Esta categoria de fendmenos tem uma particular ligacdo com especifi-
cas relacoes de direito, reguladas de modo tipico pela lei, sendo individuali-
zadas pelo nome dessas relagdes, com a qualificagio de fato, no sentido nio
de serem indiferentes ao direito, embora ndo correspondentes precisamente
a fattispecie em tela.

Pode ocorrer, todavia, que em determinadas circunstincias a relagdo
de fato seja recepcionada pelo ordenamento juridico, por meio de especifica
disposi¢do normativa, transformando-se em relagdo de direito pela obser-
vancia das formalidades legais constitutivas.

Esse processo de atribuicio de eficicia juridica a comportamentos de
fato decorre da vontade do legislador ou da atuagao jurisprudencial, sendo de
destacar-se o papel criador dos tribunais no reconhecimento de tais situacdes.

No que especificamente diz respeito a convivéncia more uxorio, esta é
uma situagio de convivéncia estavel e duradoura, com ou sem filhos, de um
homem e de uma mulher, que se comportam como se fossem marido e
mulher." Difere do concubinato, que é uma espécie de adultério continuo."

12 Ha quem considere porém que “em um estado social de direito, caracterizado por um
ordenamento intervencionista que considera todas as relagdes sociais, econdmicas, éticas, na
sua globalidade, nio existe o indiferente para o Direito, nem coisa qualquer que nio seja
juridicamente relevante”. Cf. PERLINGIERI, Pietro. Apud D’ANGELL, Fiorella. La famiglia di
fatto. Milano: Giuftre, 1989, nota 15, p. 14.

13 DOGLIOTTI, Massimo. Famiglia di fatto. In: Digesto della discipline privatistiche, Sezione Civile,
VIII Torino: UTET, 1992, p. 189.

14 Ibidem. Considerando o concubinato como unido estavel, cf. VELOSO, Zeno. Unido estdvel.
Belém: Cejup, 1997, p. 15; PEREIRA, Rodrigo da Cunha Concubinato e unido estdvel. 4. ed., Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 16, com base em idéntico pensamento, que enuncia, de
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Familia de fato é aparéncia de familia legitima. Nao é s¢ a convivéncia
como conjuges, é antes de tudo familia, portadora de valores, direitos e
deveres até entdo considerados exclusivos da familia fundada no casamento.
Como tal deve ser juridicamente reconhecida na sua existéncia e eficicia,
como alids ja estabelece a Constitui¢do Federal (art. 226, § 3°), consideran-
do-se que a familia de fato apresenta, substancialmente, o mesmo contetido
da convivéncia que tem origem no matrimonio. Entre os sujeitos que vivem
como conjuges, estabelecem-se vinculos de fidelidade, coabitagio, assistén-
cia e reciproca contribui¢io; entre pais e filhos extramatrimoniais, os mes-
mos direitos e deveres que o Codigo ja estabelecia.”®

No Direito brasileiro, uma indica¢io analitica do processo norma-
tivo de recepcdo das relagdes de fato no campo do Direito de Familia, no
periodo entre o Cédigo e a Constitui¢do de 1988, relacionaria os seguintes
diplomas legais:

I - Quanto a existéncia, validade e eficicia do casamento, o Decreto-Lei
n. 3.200, de 19 de abril de 1941, dispondo sobre a organizacio e protecio a
familia, permitindo o casamento de colaterais de terceiro grau, mediante
prévio exame que demonstre a inexisténcia de inconvenientes sob o ponto
de vista da satide, e dispondo ainda sobre o casamento religioso com efeitos
civis, a gratuidade do casamento civil, pensoes alimenticias, mutuos para
casamento, reconhecimento de filhos naturais, sucessdo em caso de regime
matrimonial exclusivo da comunhio, bem de familia e outras disposi¢oes de
cardter protetivo. O Decreto-Lei n. 4.529, de 30 de julho de 1942, que estabele-
ce novo prazo de prescricio para a acdo de anulacio de casamento. A Lei n.
1.110, de 23 de maio de 1950, que regula o reconhecimento dos efeitos do
casamento religioso. A Lei n. 1.542, de S de janeiro de 1952, que dispde sobre
o casamento dos funciondrios da carreira da diplomacia com pessoa de

BITTENCOURT, Edgard Moura. Concubinato. Sio Paulo: Lend, 1975, p. 40. E de ressaltar,
porém, que o Supremo Tribunal Federal, no RE. n. 83.930 (RTJ 82/830) e no RE. n. 106.663
(RTJ 117/834), distingue o concubinato da convivéncia more uxorio (uniio estavel). Cf. BENJO,
Simao Isaac. Unido estdvel e seus efeitos economicos, em face da Constituicdo Federal. Revista
Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, p. 59, 1991, onde se distinguem o concubinato, o
companheirismo e a unido estével, como espécies de relacionamento extraconjugal.

15 RESCIGNO, Pietro. Manuale del diritto privatto privato italiano. S. ed., Napoli: Jovene, 1983, p.
376. De modo diverso, entendendo que a unido livre ndo gera conseqiiéncias iguais ao matri-
monio. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, v. 7, 1990, p. 32. Cf. Lei 9.278,
de 10 de maio de 1996, arts. 1° e 2°.
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nacionalidade estrangeira. A Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 1962, dispondo
sobre a situagdo juridica da mulher casada, o chamado Estatuto da Mulher
Casada, com intimeras altera¢des no Cédigo Civil mais especificamente, os
arts. 6°, 233, 240, 242, 246, 248, 263, 269, 273, 326, 380, 393, 1.579 ¢ 1.611.
A Lei n. 6.01S, de 31 de dezembro de 1973, que dispoe sobre Registros
Publicos, particularmente sobre o processo de habilitacio para o casamento
religioso para efeitos civis e do casamento em iminente risco de vida. A Lei n.
6.515, de 26 de setembro de 1977, que regula os casos de dissolugio da
sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos. A
Lei n. 6.880, de 9 de dezembro de 1980 (Estatuto dos Militares) sobre o
casamento dos militares das trés areas. A Lei n. 5.478, de 25 de julho de 1968,
dispondo sobre a a¢io de alimentos.

IT - No que diz respeito a filiagdo temos:

A Lein. 883, de 21 outubro de 1949, que dispoe sobre o reconhecimen-
to de filhos ilegitimos, dissolvida a sociedade conjugal e a Lein. 3.133, de 8 de
maio de 1957, atualizando o instituto da ado¢ido com a modificacio de
diversos artigos do Cédigo (arts. 368, 369, 372, 374 e 377).

Esses diplomas legais, novas fontes de Direito de Familia, implicaram
na derrogacdo do Cédigo Civil na matéria de que tratam, desaparecendo
alguns dogmas iniciais do Cédigo, como a indissolubilidade do casamento
pelo divorcio, a impossibilidade de reconhecimento da prole adulterina e
incestuosa, a diversidade de estatuto para os filhos adotivos, o cardter exclu-
sivamente laico do casamento, o reconhecimento do poder marital e a inca-
pacidade relativa da mulher casada.

5 O DIREITO DE FAMILIA NO SISTEMA DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A Constitui¢io Federal de 1988, no seu titulo VIII, dedicado a Ordem
Social, insere um instituto com regras de organiza¢do e protecio da familia,
da crianga, do adolescente e do idoso (Capitulo VII)."

16 Sobre os novos aspectos do Direito de Familia, cf. BITTAR, Carlos Alberto (Coord.). O direito de
familia e a Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, reunindo trabalhos de Carlos Alberto
Bittar, Silmara Chinelato e Almeida, Paulo Luiz Neto Lobo, Maria da Gloria Villaca Borin Gavido de
Almeida, Cldudio Antonio Soares Levada, Maristela Basso Tamagno, Jilio César Viseu Jinior, José Luiz
Gavido de Almeida, Airton Percy Barrichello, Geralda Pedroso Freitas, Fldvio Luiz Yarshell.
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Seus principios fundamentais sio:

1. Reconhecimento da familia como institui¢io basica da sociedade e
como objeto especial protecio do Estado (CF, art. 226, caput).

2. Existéncia e permanéncia do casamento, civil ou religioso, como
base, embora sem exclusividade, da familia.'”

3. Competéncia da lei civil para regular os requisitos, celebragio e
eficacia do casamento, e sua dissolucio.

4. Igualdade juridica dos conjuges (CF, art. 226, § 5°).

5. Reconhecimento, para fins de protecio do Estado, da entidade
familiar formada pela unido estivel de homem e mulher, assim como a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (CF 226,
§3° e § 4°),

6. Possibilidade de dissolugio do vinculo matrimonial pelo divércio
(CF, art. 226, § 6°).

7. Direito de constitui¢io e planejamento familiar, fundado nos prin-
cipios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, com-
petindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exer-
cicio desse direito (CF, art. 226, § 7°).

8. Igualdade juridica dos filhos, proibidas quaisquer designacoes
discriminatérias (CF, art. 227, § 6°).

9. Protecdo da infincia, como o reconhecimento de direitos funda-
mentais a crianca e ao adolescente, e responsabilidade da familia, da socie-
dade e do Estado por sua observincia (CF, art. 227 e §§).

10. Atribuigio aos pais do dever de assisténcia, cria¢io e educagio dos
filhos (CF, art. 229).

11. Protecio do idoso (CF, art. 230).

Positivando esses principios, e integrando-os no sistema juridico-
constitucional de Direito de Familia, surgiram os seguintes textos de legisla-
¢do ordinaria:

A Lein. 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispde sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Esta lei revogou expressamente as Leis 4.513, de
1964, ¢ 6.697, de 1979, o chamado Cédigo de Menores. A Lei n. 8.560, de 29
de dezembro de 1992, regulando a investiga¢io de paternidade dos filhos

17 Conseqiiéncia direta desse principio sio as formalidades essenciais do casamento, como ato
solene, que o Cédigo Civil mantém (CF, art. 226, §§ 1° e 2°)
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havidos fora do casamento e fixando as formalidades e o contetdo dos
respectivos registros de nascimento. Revogou expressamente os arts. 332,
337 e 347 do Cédigo Civil, assim como as demais disposi¢des em contrario.
A Lein. 8.971, de 29 de dezembro de 1994, regulando o direito dos compa-
nheiros a alimentos e a sucessdo. A Lei n. 9.263, de 12 de janeiro de 1996,
regulando o § 7° do art. 226 da Constitui¢ao Federal, que trata do planeja-
mento familiar, com aplicagio subsidiaria a esta lei, do disposto no Cédigo
Penal, especialmente no que diz respeito as penas restritivas de direitos. A
Lei n. 9.278, de 10 de maio de 1996 que, regulando o § 3° do art. 226 da
Constitui¢do Federal, reconhece como entidade familiar a convivéncia dura-
doura, ptblica e continua, de homem e mulher, estabelecida com objetivo
de constituicio de familia, fixando os direitos e deveres dos conviventes, e 0
respectivo regime de bens.'®

6 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O CODIGO CIVIL.
ANTINOMIAS

O problema a enfrentar-se é o do alcance da eficicia derrogatdria dos
principios constitucionais, positivados, em matéria de familia, relativamen-
te ao sistema do Codigo Civil e da legislagio ordinaria.

A Constitui¢io Federal de 1988 chamou para si o enunciado das
regras fundamentais dessa matéria, com o natural surgimento de incompa-
tibilidades com o Cédigo, verdadeiras antinomias, que urge solucionar.”

Os principios juridicos constituem matéria imprecisa, polissémica,
sendo objeto de conceituagdes e classifica¢oes diversas. Podemos considera-
los como critérios orientadores do conhecimento, interpretacdo e aplicagio
das normas de direita. Sio “pensamentos diretores de uma regulamentacio
juridica ja existente ou possivel”.** Constituem, assim, 0 primeiro passo para
a criacdo de uma regra.

18 Sobre a coexisténcia das Leis 8.971/94 e 9.278/96, cf. VELOSO, Zeno. Op. cit., p. 106 et seq.

19 Na solucio de antinomias, utilizam-se varios critérios de estatuicdo legal, jurisprudencial ou
doutrindria. O Direito brasileiro, no caso de conflito entre normas emanadas de autoridades
hierarquicamente distintas utiliza o principio lex superior derogat inferiori (L.I. art. 2°, § 1°). No
caso dos direitos fundamentais, a Constitui¢io Federal estabelece, no art. 6°, que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Cf. SILVA, José
Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 5. ed., 1989, p. 401.

20 LARENZ. Op. cit, p. 32.
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Os principios diferem das normas juridicas porque nio tipificam
comportamentos concretos e especificos, nem se identificam por sua ori-
gem, mas por seu contetdo (fins e valores). Sua funcio é a de fundamentar
ou completar o sistema, constituindo a base do direito positivo ou orientan-
do o intérprete no caso de insuficiéncia da lei ou do costume. Quando
diretamente aplicaveis ou quando estabelecem normas cujo desenvolvimen-
to regulard seu contetido, chamam-se principios normativos.*'

Tomando como referéncia a Constitui¢do, podemos classificar os
principios em constitucionais e institucionais.”? Os primeiros sao os princi-
pios superiores, fundamentais, basicos, que dio sentido e unidade a propria
Constitui¢io.”® Os segundos dizem respeito aos institutos juridicos co-
muns, regulados em leis ordinarias, como a propriedade, a familia, o contra-
to, a sucessdo, etc. Quanto a sua eficicia, que é o aspecto que agora nos
interessa, os principios juridicos, quando expressos, positivados, tém efica-
cia direta e imediata, como fonte de direito, derrogatoria, privando de eficacia
as disposi¢des contrarias ja existentes, invalidatoria, invalidando as disposi-
¢Oes contrdrias supervenientes, interpretativa, decorrente do seu cardter
programatico,** e informadora, no sentido de constituirem diretrizes para a
legislagdo ordinaria pés-constitucional. “Ainda quando se caracterizam por
um maior teor de abstracdo, os principios constitucionais tém eficicia
normativa e, em muitos casos, tutelam diretamente situa¢des juridicas indi-
viduais.”?

Ora, no caso dos principios normativos de Direito de Familia, insertos
na Constitui¢do Federal, temos realizagdes concretas do que acima foi escrito.

O principio normativo da igualdade dos conjuges, concretizado no
§ 5° do art. 226 da Constitui¢ao Federal, criou uma inconstitucionalidade
derrogatoria dos artigos do Codigo referentes aos direitos e deveres matri-
moniais.

O principio normativo da igualdade dos filhos (§ 6° do art. 227 da
Constituicio Federal) teve uma eficicia informadora, pois constituiu-se em

21 FLOREZ-VALDES, Joaquin Arce y. Los principios generales del derecho y su formulacion constitucio-
nal. Madrid: Civitas, 1990, p. 119.

22 ROJO, Margarita Beladiez. Los principios juridicos. Madrid: Tecnos, 1994, p. 135.

23 Constituicio Federal, art. 1°.

24 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 402; Floréz-Valdés. Op. cit,, p. 158.

25 BARROSO, Luiz Roberto. O direito constitucional e a afetividade de suas normas. 3. ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, p. 308.
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diretriz para a elaboracio do art. 41 e §§ 1° e 2° da Lei n. 8.069, de 13/7/1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), e para a Lei n. 8.560, de 29/12/1992,
que revogou expressamente os arts. 332, 337 e 347 do Codigo Civil, referentes
a classificagdo do parentesco em legitimo e ilegitimo, natural e civil (art. 332),
a legitimidade da prole (art. 337) e a prova da filiacao legitima (art. 347).

De modo geral podemos dizer que esses dois principios juridicos,
normatizados na Constitui¢io Federal, produziram antinomias ou incom-
patibilidades com o Cédigo Civil, do que surgiu a inconstitucionalidade
derrogatoria em cerca de 75% (setenta e cinco por cento) das normas de
Direito de Familia do Cddigo, em matéria de casamento, na sua existéncia,
validade e eficicia, de dissolugdo da sociedade conjugal e da protecdo dos filhos, de
relagoes de parentesco, de adogdo, de pdtrio poder, de alimentos, de tutela, curatela e
auséncia, e sucessio.?®

7 CONCLUSAO

As grandes modificacdes que a Constitui¢io de 1988 produziu no
sistema brasileiro de Direito de Familia foram, substancialmente, o reco-
nhecimento juridico no direito positivo da familia de fato e da igualdade
dos conjuges e dos filhos na titularidade e no exercicio dos seus respecti-
vos direitos.

No que diz respeito a familia de fato, o Texto Constitucional
normatizou uma tendéncia existente ha décadas em nosso Direito, e
freqiientemente concretizado em nossos tribunais, no sentido de reconhece-

26 Artigos do Cédigo Civil ab-rogados, derrogados ou modificados por efeito dos principios da
igualdade dos conjuges e dos filhos, contidos no § 5° do art. 226, e no § 6° do art. 227, da
Constitui¢do Federal de 1988: Prazos de prescricdo: art. 178, §§ 1°, 3°, 4°,7° e 9°. Casamento:
arts. 183, I1, IV, X, XII; 184 a 186; 187, pardgrafo tinico; 200, § 40; 203; 205; 207; 213; 217; 219;
IV; 221, pardgrafo tnico; 224; 229; 223, 1a 1V; 234; 235,1a 1V; 236 a 239; 240, pardgrafo tnico;
241,242,1a1V;243; 244; 245, 1, 11, paragrafo Gnico; 246, pardgrafo tnico; 247, L a I, pardgrafo
unico; 248, I a1V e pardgrafo Gnico, V a VIII; 249; 250; 251, T a III, pardgrafo tnico, I a IV; 252,
pardgrafo Gnico; 253; 254; 258, 11, 260, 263, X, 266, pardgrafo unico; 271; 274; 275; 277; 278 a
311. Relagdes de parentesco: arts. 336,338 a 360; 363, Il e I11, 364, 367. Adogdo: arts. 368; 369; 373;
374;376; 377; 378. Patrio poder: arts. 379; 380; 382; 387; 390, I; 391, I; 393; 394, pardgrafo tnico,
395. Alimentos: arts. 396; 399; 401; 405. Tutela: arts. 407; 408; 409, 1, II, III; 414, 1, 442, 11
Curatela: arts. 447, 1,454, § 1°; 455; 460. Auséncia: arts. 467, paragrafo Gnico; 484. Hipoteca: arts.
827,1; 839, § 1°; 840, L. Sucessdes: arts. 1.579, § 1°; 1.605, §§ 1° e 2°,1.609; 1.610; 1.618; 1.720;
1.723; 1.744,111; 1.763; 1.776; 1.778. Cf. SAMPAIO, Pedro. Alteracdes constitucionais nos direitos de
familia e sucessées. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 4 a 58.
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rem-se as situagoes de fato com relevancia no mundo juridico, ainda que nio
disciplinadas como fattispecie tipicas, desde que levantados problemas a resol-
ver. A familia de fato ndo é s6 convivéncia more uxorio, é vivéncia solidaria com
o “sentido de enriquecimento e desenvolvimento da personalidade de cada
componente e da educagio da prole”, o que até agora sé se atribuia a familia
fundada no casamento. Com tal objetivo, as Leis n. 8.971/94 e 9.278/96,
regulando, respectivamente, o direito dos companheiros a alimentos e suces-
sdo, e a existéncia e eficicia da unido estavel, mantido porém, no Texto
Constitucional, o primado do matrimoénio na constitui¢io da familia.

Quanto aos principios da igualdade dos conjuges e dos filhos, sua
eficicia implicou na ab-rogacio ou derroga¢io de cerca de 200 artigos, cerca
de 75% (setenta e cinco por cento) do Direito de Familia do Cédigo Civil.
Todos os dispositivos que estabeleciam diferencas nos direitos ou deveres
dos conjuges e dos filhos foram modificados ou revogados, fixando-se a
igualdade de direitos e a unicidade do status de filho, independentemente da
origem do parentesco.

O sistema original de Direito de Familia do Cédigo Civil ficou
irreconhecivel, impondo-se a sua reconstrugio, a partir dos principios cons-
titucionais vigentes, com o material remanescente do Cédigo e o da legisla-
¢ao especial em matéria de casamento e unido estavel, dissolu¢io da socieda-
de conjugal e do casamento, reconhecimento da unido estavel e sua eficicia,
protecio da crianca e do adolescente e filiacao.

E hora de se pensar em um C6digo da Familia.
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Sumdrio

1. Repensando o ensino do direito de familia. 2. A Constitui¢do
de 1988: o canto do cisne da familia patriarcal. 3. Quebra do
patriarcalismo. Em busca do novo paradigma familiar. 4. Con-
tetdo programatico tradicional do direito de familia. 5. A per-
manente discussdo: publico ou privado? 6. O processo de
descodificacio do direito de familia. 7. Direito das mulheres e
(direito a) diferenca entre os géneros. 8. Os novos principios do
direito de familia. 9 Repercussio das novas diretrizes
curriculares no ensino do direito de familia. 10. Aplicacio das
novas diretrizes ao direito de familia. 11. Uma listagem de
temas bdsicos.

1 REPENSANDO O ENSINO DO DIREITO DE FAMILIA

Diversos fatores tém provocado a necessidade de se repensar o ensino
de Direito de Familia, que se pratica nos cursos juridicos brasileiros. Nao se
trata de promover simples atualizacio, que se da pela incorporagio do novo
ao conhecimento regularmente transmitido.

As relagoes familiares e de parentesco, a partir da década de 60 deste
século, passaram por transformagdes profundas, logo percebidas pela Psico-
logia, pela Psicanilise, pela Sociologia, pela Antropologia, pela Demografia,
e até mesmo pela Ciéncia Politica e pela Engenharia Genética. Pode-se dizer
que houve uma radical mudanga de paradigmas. Todavia, o Direito de
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Familia no Brasil, enquanto doutrina e ensino escolar, manteve relativo
distanciamento das mudangas, perseverando no paradigma familiar de
onde partiu nossa legislagio civil, a saber, a familia patriarcal.

A formagio legalista e pouco cientifica de muitos docentes que minis-
tram a disciplina privilegiou um ensino acritico, de exegese do Codigo,
quando ndo de reagio as mudangas lentamente absorvidas pelo legislador.

Na sociedade brasileira, dois fendmenos podem ser identificados
como principais motores da transformagio radical do paradigma familiar,
nas tltimas décadas: a concentracio urbana e a emancipag¢io feminina.

Os dados do IBGE demonstram uma linha ascendente de concentra-
cao populacional nas cidades, esvaziando os campos. No final do Século XX,
vivem nas cidades mais de trés quartos da popula¢io brasileira.

A concentragio urbana contribuiu fortemente para o fendmeno que
impulsionou a mais devastadora implosio do modelo patriarcal da familia,
a emancipagdo feminina. Foram determinantes, o acesso progressivo das
mulheres a educacio e ao mercado de trabalho.

2 A CONSTITUICAO DE 1988: O CANTO DO CISNE DA FAMILIA
PATRIARCAL

A Constitui¢io de 1988 foi o epilogo da lenta evolu¢io legal das
relacOes familiares e de parentesco, no Brasil. Antes dela, devem ser destaca-
dos os diplomas legais que, neste século, reduziram as desigualdades de
direitos entre filhos legitimos e ilegitimos, o Estatuto da Mulher Casada e a
Lei do Divércio. Até 1988, tem-se a historia do continuo desmonte da
familia patriarcal, deslegalizando-se e deslegitimizando-se as desigualdades
juridicas.

A falta de um estatuto legal completo das relagdes familiares, apds
quase dez anos de vigéncia da Constitui¢do de 1988, levou o ensino a um
estagio de perplexidade e grande confusdo, com evidentes prejuizos a forma-
¢ao profissional. Ndo surpreende, pois, que se continue a ensinar o Direito
de Familia legislado no Cédigo, como se inexistissem as normas e principios
contidos nos arts. 226 a 230 da Constitui¢do. O fragil ensino exegético nio
consegue trabalhar as categorias préprias da hermenéutica constitucional.

Assim, entre o principio auto-executdvel da igualdade entre os conju-
ges, prefere-se continuar interpretando os artigos do Cédigo Civil, que cui-
davam dos interditos a mulher, sem equivalentes ao homem.
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De um modo geral, a doutrina passou a entender que os principios
constitucionais sio auto-executaveis. Todavia, as licdes contidas nos manu-
ais e cursos de Direito Civil permanecem reproduzindo as nogoes relativas a
artigos que restaram com eles incompatibilizados.

Ap6s algumas vacilagoes iniciais, prevaleceu no Supremo Tribunal
Federal a tese, a meu ver acertada, da revogacdo das normas infraconstitu-
cionais anteriores que sejam incompativeis com as normas e principios da
Constitui¢do, quando ela entrou em vigor.!

Os preceitos da Constitui¢do que impdem a igualdade entre homem e
mulher e entre os conjuges sio auto-executdveis e bastantes em si. Todas as
normas que instituiram direitos e deveres diferenciados entre os conjuges
restaram revogadas integralmente. Apenas deste modo, o intérprete nio
invade o campo préprio do legislador, evitando expandir direitos antes
atribuidos apenas ao marido ou a mulher.

Em face do principio da igualdade entre os conjuges, que ndo admite
qualquer limitagdo legal, é inadequada a interpretagio conforme a Consti-
tuigdo, porque este principio de hermenéutica constitucional deriva da pre-
sungio de constitucionalidade da lei. Ante a orienta¢io que prevaleceu no
STF, nio se trata de juizo de constitucionalidade, mas de revogacio das
normas infraconstitucionais anteriores, o que afasta a sobrevivéncia ou
aproveitamento de qualquer de seus efeitos.

3 QUEBRA DO PATRIARCALISMO. EM BUSCA DO NOVO
PARADIGMA FAMILIAR

Em face da quebra do paradigma patriarcal, consumada pela Constitui-
cdo de 1988, é tarefa quase impossivel o aproveitamento do regime legal
contido no Livro I da Parte Especial do Cédigo Civil. Sio modelos que partem
de pressupostos distintos, condicionando os regimes legais decorrentes.

O Codigo regulava a familia patriarcal, que se caracterizava pela
hegemonia de poder do pai, pela hierarquizagio das fung¢des de seus mem-

1 Desde a ADIn n. 2, rel. Min. Paulo Brossard, de 6/2/92, predominou a tese de nido haver
inconstitucionalidade formal superveniente. Enquanto a inconstitucionalidade material, firmou-
sea orientacdo de que a antinomia da norma antiga com a Constitui¢o superveniente resolve-se na
mera revoga¢do da primeira, a cuja declara¢io ndo se presta a acio direta, embora caiba recurso
extraordindrio e ndo recurso especial (neste Gltimo sentido, v. REsp. n. 68.410 do ST]).
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bros, pela desigualdade de direitos entre homens e mulheres, pela desigual-
dade de direitos entre filhos de origens diversas (bioldgicas ou por adogio),
pela desconsideracdo de entidades familiares distintas do casamento, pela
auséncia de liberdade para dissolucio, pelo prevalecimento da linha mascu-
lina, pelo predominio dos interesses de carater patrimonializante sobre os
de carater afetivo.

Qual seria, entdo, o paradigma familiar que emergiu dessas transfor-
macdes? A familia é uma institui¢io social, infensa a ser conformada inte-
gralmente a modelos legais. Cumpre ao Direito, e aos docentes juridicos,
captarem suas multiplas dimensdes, em constante mutagdo. Por isso, a
importancia fundamental da compreensio interdisciplinar.

Penso que a caracteristica fundante da familia atual é a afetividade. As
Constituigdes liberais sempre atribuiram a familia o papel de célula basica
do Estado. As declaracdes de direito, como a Declaracio Universal dos
Direitos do Homem, de 1948, em sinal dos tempos, preferiram vinculd-la a
sociedade (art. 16.3: “A familia é o niicleo natural e fundamental da socieda-
de...”; na Constitui¢io brasileira, art. 226: “A familia, base da sociedade, ...”),
como reconhecimento da perda historica de sua funcio politica. A funcio
politica despontava na familia patriarcal, cujos fortes tragos marcaram a
cena historica brasileira, da Colonia as primeiras décadas deste século. Em
obras classicas, varios pensadores’ assinalaram este instigante traco da for-
magio do homem brasileiro, a0 demonstrar que a religido e o patriménio
doméstico se colocaram como irremoviveis obstaculos ao sentimento coleti-
vo de res publica. Por tras da familia, estavam a religido e o patriménio, em
hostilidade permanente ao Estado, apenas tolerado como instrumento de
interesses particulares. Em suma, o publico era (e ainda é, infelizmente)
pensado como projecio do espaco privado-familiar.

A familia atual brasileira desmente essa tradicio centenaria.
Relativizou-se sua fun¢do procracional. Desapareceram suas fung¢oes politi-
cas, economica e religiosa, para as quais era necessaria a origem bioldgica.
Hoje, a familia recuperou a funcio que, por certo, esteve nas suas origens mais
remotas: a de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhio de vida.
Sendo assim, ¢é exigente de tutela juridica minima, que respeite a liberdade de
constitui¢do, convivéncia e dissolucdo; a auto-responsabilidade; a igualdade

2 Especialmente DUARTE, Nestor. A ordem privada e a organizacdo politica nacional. Brasilia: Minis-
tério da Justica, 1966/1997; FREIRE, Gilberto. Casa grande e senzala. Rio de Janeiro: Record,
1994; RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro. Sio Paulo: Cia. das Letras, 1995.
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irrestrita de direitos, embora com reconhecimento das diferencas naturais e
culturais entre os géneros; a igualdade entre irmaos bioldgicos e adotivos e o
respeito a seus direitos fundamentais, como pessoas em formagio; o forte
sentimento de solidariedade reciproca, que ndo pode ser perturbada pelo
prevalecimento de interesses patrimoniais. Em trabalho que dediquei ao as-
sunto, denominei esse fendmeno de repersonalizacio das relacoes familiares.?
E o salto, 4 frente, da pessoa humana no ambito familiar.

Embora a familia tenha perdido sua fun¢io de unidade religiosa
(deus doméstico, dos romanos; capela da casa grande, dos senhores rurais
brasileiros), os temas de Direito de Familia continuam mesclados de interfe-
réncias religiosas. Casamento, divércio, planejamento familiar, filiacio sdo
recorrentes em posicdes, as vezes extremadas, de grupos religiosos que pro-
curam influir nas opg¢oes legislativas e nas politicas ptblicas.

4 CONTEUDO PROGRAMATICO TRADICIONAL DO DIREITO DE
FAMILIA

Tradicionalmente, o Direito de Familia é ensinado acompanhando a
divisio tematica comum na doutrina, e no proprio Cédigo Civil, em trés
grandes dreas:*

a) direito matrimonial;
b) direito parental;
c) direito protetivo ou assistencial.

A discussio interdisciplinar em torno da familia é raramente enfrenta-
da em nossos cursos. Os temas que nio se enquadram na triade ou na seqtién-
cia do Cédigo sdo tratados como situagdes excepcionais, a exemplo do
concubinato e uniio estdvel, da infincia e adolescéncia, do bem de familia, de
manipulacdes genéticas, sempre que introduzidos no direito positivo.

3 LOBO, Paulo Luiz Neto. In: BITTAR, Carlos Alberto (Org.). O direito de familia e a Constituicdo de
1988. Sio Paulo: Saraiva, 1989.

4 Assim o classificam, dentre outros, PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Sio
Paulo: Rev. dos Tribunais, 1974, t. VII a IX e PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito
civil. Rio de Janeiro: Forense, 1991, v. V.
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O direito matrimonial cuida da realizagio do casamento, da capaci-
dade para casar, dos impedimentos (no Brasil, em conjunto com as espécies
de proibi¢do), dos efeitos do casamento em relacdo ao marido e a mulher
(diversidade de poderes e desigualdade de direitos), e da dissolucio pela
separacdo e divorcio.

O direito parental volta-se nomeadamente para a filiagio biologica
(sua ratio era disciplinar a diversidade de direitos entre filhos legitimos e
ilegitimos, de contetido patrimonial predominante), para a adogdo, e para
as relacoes de parentesco e seus efeitos.

No direito protetivo ou assistencial incluem-se o patrio poder (ex-
pressao ultrapassada, pelas funcoes diferenciadas que passou a exercer), a
tutela, a curatela e os alimentos. Nas codificagdes liberais, o interesse prote-
gido é o patrimonial mais que o da pessoa do assistido.

A triade continua valida, mas ndo consegue abranger outras dimen-
soes autdbnomas que assumiram grau de importancia igual ou superior,
como melhor se expora adiante.

5 A PERMANENTE DISCUSSAO: PUBLICO OU PRIVADO?

As transformagdes sofridas pelo Direito de Familia ndo foram sufici-
entes para afastar a discussio persistente, no meio académico, sobre sua
natureza e localizacio na velha dicotomia: Direito Privado ou Direito Publi-
co. Apesar de constantemente ser denunciada sua irrelevancia ou o desapa-
recimento de sua importincia para a teoria do Direito, resiste teimosamen-
te, a falta de classificacdo mais convincente.

No plano didatico, a dicotomia continua util. Os arautos de seu
desaparecimento tém em mente o grau de interven¢io do Estado (legisla-
dor ou juiz) em certas relagdes, para considerd-las publicizadas. No Estado
social (welfare state) todos os temas sociais juridicamente relevantes foram
constitucionalizados. O Estado social caracteriza-se exatamente por con-
trolar e intervir em setores da vida privada, antes interditados a acdo
publica pelas constitui¢des liberais. No Estado social, portanto, nio é o
grau de intervengdo legislativa, ou de controle do espago privado, que gera
a natureza de Direito Pablico. O mais privado dos direitos, o Direito Civil,
estd inserido essencialmente na Constitui¢do de 1988 (atividade negocial,
familia, sucessoes, propriedade). Se fosse esse o critério, entdo inexistiria
direito privado.

330



EDUCAGAO: O ENSINO DO DIREITO DE FAMILIA NO BRASIL

Independentemente do grau de intervengio estatal, se o exercicio do
direito se da por particular em face de outro particular, ou quando o Estado
se relaciona paritariamente com o particular sem se valer de seu império,
entdo o direito é privado.

Se é verdade que entre o forte e o fraco é a liberdade que escraviza e a
lei que liberta, a Constituicdo de 1988 foi a que mais interviu nas rela¢oes
familiares e a que mais as libertou. Consumou-se a redugio ou mesmo
eliminagdo, ao menos no plano juridico, do elemento despético® existente no
seio da familia, no Brasil.

6 O PROCESSO DE DESCODIFICACAO DO DIREITO DE FAMILIA

As grandes codificagdes de Direito Privado perderam sua fun¢io ou
sua raison d’étre histérica. Concebidas como constitui¢io do homem co-
mum burgués, sua racionalidade escrita simbolizou a ruptura com o ancien
régime. Os Codigos cristalizaram a igualdade formal de direitos subjetivos,
rompendo a estrutura estamental fundada no jus privilegium, nos locais
reservados as pessoas em razdo de suas origens. A revolucdo industrial, os
movimentos sociais, as ideologias em confronto, a massificagio social, a
revoluc¢do tecnoldgica constituiram-se em arenas de exigéncias de liberdade
e igualdades materiais e de emersio de novos direitos, para o que a
codificagio se apresentou inadequada, nomeadamente nas tltimas décadas
de tantas e rapidas transformagdes. O Direito de Familia, como parte da
codificagio civil, sofreu essas vicissitudes, em grau mais agudo. A mulher foi
a grande ausente na codificagdo. As liberdades e igualdades formais a ela
nio chegaram, permanecendo a codificacdo, no Direito de Familia, em fase
pré-iluminista.

Nas grandes codifica¢oes do século passado (e a concep¢io de nosso
Cédigo Civil é oitocentista), o filho é protegido sobretudo na medida de
seus interesses patrimoniais e 0 matrimonio revela muito mais uma unido
de bens que de pessoas.®

5 Essa expressio constitui uma das categorias socioldgicas, presentes em todos os ciclos soci-
ais, que Pontes de Miranda vé como inelutdveis no processo evolutivo. “O papel da violéncia
diminui através da civilizagdo”. (Sistema de ciéncia positiva do direito. Rio de Janeiro: Borsoi,
1972, ¢.1, p. 250).

6 Neste sentido, GALGANO, Francesco. Il diritto privato fra codice e Costituzione. Bologna:
Zanichelli, 1988, p. 20.
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Proliferaram na década de 70 deste século, e dai em diante, as legisla-
cOes sobre as relacdes familiares, emancipando as mulheres e os filhos,
subtraindo parcelas inteiras dos codigos civis. Essas legislacdes tém por
caracteristica a multidisciplinariedade, rompendo a peculiar concentracio
legal de matérias comuns e de mesma natureza dos codigos. Nelas, ocorre o
oposto: a conjungio de varios ramos do Direito, no mesmo diploma legal,
para disciplinar matéria especifica, nio se podendo integrar a determinado
c6digo monotematico. Veja-se o exemplo do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, cujos interesses sio objeto de disciplina interligada de Direito
Civil, Direito Penal, Direito Processual Civil, Direito Processual Penal, Di-
reito Administrativo e, ainda, de Direito promocional que absorve os avan-
cos das ciéncias médicas, psicoldgicas e sociais.

Refletem-se no Direito de Familia as grandes dimensoes por que pas-
sam os direitos fundamentais ou os direitos humanos. Os estudiosos conside-
ram que os direitos humanos, desde a revolugio liberal, ja despontaram em
quatro geragdes sucessivas e interdependentes: a primeira, a dos direitos das
liberdades (bill of rigths); a segunda, a dos direitos sociais; a terceira, a dos
direitos transindividuais, onde os interesses tutelados sio indissoluvelmente
comunitarios; a quarta, o dos direitos a integridade genética ou da bioética.

As grandes questdes da bioética repercutem intensamente na evolugio
do Direito de Familia e provocam perplexidades. A reprodugio, a concepcio, a
modificacio do codigo genético, com a media¢do decisiva do conhecimento
cientifico e tecnolégico, estdo revolucionando os valores traduzidos nos codi-
gos e leis de familia. A natureza bioldgica da familia recebe inesperado reforco,
entrando em conflito com a tendéncia de consolidar-se como entidade
afetiva, onde o amor joga um papel mais decisivo que o sangue.

Enquanto o motor da histdria gira tio rapidamente, e os temas da
bioética saem do ambiente cientifico para os debates populares, o Direito de
Familia assiste ainda a luta pela materializagio dos direitos humanos de
primeira gera¢do para os protagonistas que a familia patriarcal considerava
secundarios ou alieni iuris: a mulher e o menor.

7 DIREITO DAS MULHERES E (DIREITO A) DIFERENCA ENTRE OS
GENEROS

Nio é surpreendente que, duzentos anos ap0s a revolugao liberal, haja
necessidade de um direito das mulheres, notadamente em paises onde se supu-
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nha resolvido o problema. Nio se trata de expressio de feminismo radical,
mas de séria investigagio das condi¢des reais do ordenamento juridico em
assegurar-lhes a plenitude como sujeitos de direitos, em total paridade com
os homens. A matéria é necessariamente interdisciplinar, nio podendo ficar
contida no campo tradicional do Direito de Familia. Em interessante estudo
dedicado a matéria, a jurista norueguesa Tove Stang Dahl’ faz aplicagio desse
direito no campo da teoria geral do Direito, em situa¢Oes especificas, dentre
outras: a) ao direito das mulheres ao dinheiro, b) ao direito das donas de
casa, ¢) a discriminacio na situacio de desemprego.

O tema assume importincia relevante quando se discute o género
neutro, que vé homens e mulheres como iguais em direito, afastando propo-
sitadamente as diferencas. Enquanto se avancava na busca da igualdade
juridica integral entre homens e mulheres - no Brasil, s6 alcangavel com a
Constitui¢ao de 1988 - que vencesse a desigualdade, justificada em precon-
ceitos e discriminacdes em razao do sexo, as diferencas foram obscurecidas
porque ndo contribuiam para se alcancar o penoso objetivo.

Vencida a etapa da igualdade juridica, o contributo de outras ciéncias,
como a Psicanilise, trazem a tona a rica dimensdo psicossocial das diferen-
¢as entre os géneros, que a dogmatica do Direito de Familia nio pode mais
descurar.® O imenso desafio é a compatibilidade das diferencas com o prin-
cipio da igualdade juridica, para que nio se retroceda a discriminacio em
razio do sexo, que a Constitui¢io veda.

Por que serd que o juiz brasileiro, na quase totalidade dos casos de
separacdo de casais, prefere a mie ao pai, para guardido dos filhos? O senso
comum atribui a mulher o papel de dona de casa (espago privado) e ao
homem o de provedor (espago publico). Essa diferenca é negativamente
discriminatéria, ou seja, é juizo de valor negativo do papel da mulher. A
escolha pode estar fundamentada em dado de ciéncia que demonstre, no
geral, estar a mulher mais apta bioldgica ou psicologicamente para exercer
esse papel, quando os pais estejam separados, salvo se em situagdo concreta
tal ndo ocorrer. Essa diferenca decorre de juizo de valor positivo, e atende
melhor ao estagio atual do direito que determina seja observado o beneficio

7 DAHL, Tove Stang. O direito das mulberes. Trad. Tereza Beleza et al. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1993.

8  Sobre o tema, PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia - uma abordagem psicanalitica.
Belo Horizonte: Del Rey, 1997.
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do menor. A tendéncia, no entanto, parece apontar para a guarda comparti-
lhada, onde o interesse dos pais é subordinado ao interesse dos filhos,
ampliando-se as possibilidades de convivéncia entre eles.”

8 OS NOVOS PRINCiPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

O desenvolvimento do Direito de Familia deita raizes nos seguintes
principios interdependentes:

a) principio da dignidade da pessoa humana;

b) principio da liberdade;

¢) principio da igualdade;

d) principio do pluralismo das entidades familiares;
e) principio da eliminacio do elemento despético.

As peculiaridades desses principios, no Direito de Familia, faz emer-
gir a convivéncia harmonica com seus opostos, exceto quanto ao principio
da dignidade humana que apenas admite os limites impostos pela ordem
publica. O principio da liberdade delimita-se com o principio da responsa-
bilidade, entre conjuges ou companheiros, e com o principio da autoridade
que persiste nas relacoes entre pais e filhos (por sua vez delimitado pelo
principio de respeito aos direitos especificos da crianga e do adolescente). O
principio da igualdade de direitos é delimitado pelo respeito as diferencas
naturais e culturais entre os sexos. O principio do pluralismo de entidades,
especificando o da liberdade, é delimitado pelo modelo preferencial da
familia constituida pelo casamento, que deixou de ser exclusivo para ser
exemplar ou promocional (art. 226, § 3°, da Constitui¢do, que se dirige ao
legislador para promover ou facilitar a conversdo da unido estivel em casa-
mento). O principio da reducio do quantum despdtico, que indica a
suavizacio do poder de mando no seio familiar, é delimitado pelo adequado
e necessario exercicio da autoridade parental e do aumento proporcional da
auto-responsabilidade.

9  Arespeito, o interessante artigo do psicanalista NICK, Sérgio Eduardo. Guarda compartilhada:
um novo enfoque no cuidado dos filhos de pais separados ou divorciados. In: BARRETO,
Vicente (Org.). A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 127.
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O principio da dignidade humana pode ser concebido como
estruturante e conformador dos demais, nas rela¢des familiares. A Consti-
tuigdo, no art. 1°, o tem como um dos fundamentos da organizagio social e
politica do Pais, e da propria familia (art. 226, § 7°). Na familia patriarcal, a
cidadania plena concentrava-se na pessoa do chefe, dotado de direitos que
eram negados aos demais membros, a mulher e os filhos, cuja dignidade
humana nao podia ser a mesma. O espaco privado familiar estava vedado a
interven¢do publica, tolerando-se a subjugacio e os abusos contra os mais
fracos. No estagio atual, o equilibrio do privado e do ptiblico é matrizado
exatamente na garantia do pleno desenvolvimento da dignidade das pessoas
humanas que integram a comunidade familiar, ainda tio duramente viola-
da na realidade social, mdxime com relacio as criancas. Concretizar esse
principio é um desafio imenso, ante a cultura secular e resistente. No que
respeita a dignidade da pessoa da crianga, o art. 227 da Constitui¢do expres-
sa essa viragem, configurando seu especifico bill of rigths, ao estabelecer que é
dever da familia assegurar-lhe “com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacio, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”,
além de coloca-la “a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacio,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”. Nao é um direito oponivel
apenas ao Estado, a sociedade ou a estranhos, mas a cada membro da
prépria familia. E uma espetacular mudanca de paradigmas.

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou
autonomia de constitui¢do, realizacio e extin¢io de entidade familiar, sem
imposi¢ao ou restrigdes externas de parentes, da sociedade ou do legislador;
a livre aquisi¢io e administra¢io do patrimonio familiar; ao livre planeja-
mento familiar; a livre definicio dos modelos educacionais, dos valores
culturais e religiosos; a livre formagdo dos filhos, desde que respeite suas
dignidades como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no respei-
to a integridade fisica, mental e moral.

O principio da igualdade, formal e material, relaciona-se a paridade
de direitos entre os conjuges ou companheiros e entre os filhos. Ndo hd
cogitar de igualdade entre pais e filhos, porque cuida de igualar os iguais. A
conseqiiéncia mais evidente é o desaparecimento de hierarquia entre os que
o direito passou a considerar pares, tornando perempta a concep¢ao patriar-
cal de chefia. A igualdade nio apaga as diferencas entre os géneros, que nio
pode ser ignorada pelo direito. Ultrapassada a fase da conquista da igualda-
de formal, no plano do direito, as demais ciéncias demonstraram que as
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diferencas ndo poderiam ser afastadas. A mulher é diferente do homem, mas
enquanto pessoa humana deve exercer os mesmos direitos. A historia ensina
que a diferenca serviu de justificativa a preconceitos de supremacia masculi-
na, vedando a mulher o exercicio pleno de sua cidadania ou a realizacio
como sujeito de direito.

O principio do pluralismo das entidades familiares rompe com a
tradicdo centendria do Direito brasileiro de apenas considerar como institu-
to juridico o casamento, desde as Ordenagdes do Reino. Todas as Constitui-
¢Oes brasileiras (imperial e republicanas) estabeleceram que apenas a familia
constituida pelo casamento seria protegida pelo Estado. Apenas a Consti-
tui¢do de 1988 retirou do limbo ou da clandestinidade as demais entidades
familiares, nomeadamente a unido estavel e a entidade unipaternal (pai ou
mae e filhos). Os integrantes dessas familias - relegadas a meros fatos
sociais, ndo juridicos - eram destituidos de direitos familiares idénticos.
Contudo, a Constitui¢io de 1988 ainda deixou de fora certas entidades que
tém natureza familiar, porque se constituem como unidades afetivas e nio
patrimoniais, tais como: o concubinato entre impedidos de casar (o princi-
pio da monogamia é mais forte que os fatos), as unides homossexuais e as
unides duradouras de pessoas, sem finalidade sexual, que buscam convivén-
cia afetiva (de mesmo sexo ou de sexo diferente).

O principio da eliminagio do elemento despético somente é possivel pen-
sar-se na familia antipatriarcal. Significa a eliminagio gradativa do poder no
seio da familia. No que respeita aos filhos, permite investigar a trajetoria do
poder absoluto do paterfamilias romano, que incluia o de vida e morte, até o
conceito atual de autoridade parental,’ que é mais dever que poder.

9 REPERCUSSAO DAS NOVAS DIRETRIZES CURRICULARES NO
ENSINO DO DIREITO DE FAMILIA

A partir do ano letivo de 1997 tornaram-se obrigatdrias, para todos os
cursos juridicos do Pais, as novas diretrizes curriculares fixadas pela Porta-

10 Aautoridade parental substituiu o patrio poder, embora esta expressio continue sendo utiliza-
da pelo legislador brasileiro, a exemplo do Estatuto da Crianga e do Adolescente. A legislagio
francesa, desde 1970, acertadamente substituiu a antiga expressio puissance paternelle por auto-
ridade parental, mais adequada a sociedade conjugal paritaria e a fungdo-dever que exerce. No
Direito americano, a expressio parental authority é largamente empregada (Cf. KRAUSE, Harry
D. Family law. St. Paul: W. Publishing, 1986, p. 193 et seq.
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ria MEC n. 1.884 de 30 de dezembro de 1994. Nio se trata de simples elenco
de matérias para composi¢io de grade curricular. Sua concepgio é abrangente
das varias dimensoes de um projeto pedagogico. Para as finalidades do ensino
do Direito de Familia, podem ser destacados os seguintes pontos:

a) interligacdo obrigatéria do ensino com a pesquisa e a extensio;

b) necessidade de formagio fundamental, sociopolitica, técnico-juri-
dica e pratica do bacharel em Direito;

c) destinagdo de cinco a dez por cento da carga hordria geral do curso
para atividades complementares, de livre escolha do alunoj;

d) exigéncia de interdisciplinariedade;

e) absorcio de novos direitos.

As novas diretrizes impdem redirecionamento completo das prati-
cas pedagodgicas e dos contetidos que se tornaram comuns, NOs CUrsOs
juridicos. O exemplo infelizmente caricato do professor de Direito é o do
comentador superficial de textos legais, sem contribuir para a producio
criativa ou ao raciocinio critico, reproduzindo-se tal modelo nas avalia-
¢Oes que aplica. Esse tipo de professor ndo estd preparado para implemen-
tar o novo ensino juridico.

O ensino do Direito em geral, e do Direito de Familia em especial, ndo
pode mais conter-se na transmissio do conhecimento ji consagrado. Ha de
estar integrado com a produgio do conhecimento novo, que s a pesquisa é
capaz de propiciar. Além disso, deve interagir com a comunidade, valendo-
se dos varios processos de extensao.

10 APLICACAO DAS NOVAS DIRETRIZES AO DIREITO DE FAMILIA

O primeiro passo é o abandono do modelo exegético, centrado no
Cédigo Civil. Como se procurou destacar acima, o Direito de Familia mudou
radicalmente, mas o Cédigo permaneceu centrado em um paradigma que ja
desapareceu. A abordagem deve ser necessariamente critica, para que se revele
o descompasso da lei com a realidade social. Deve-se optar por extrair da
Constitui¢do os elementos fundamentais compativeis com as relacdes pesso-
ais e familiares que tutela. Em verdade, o Cédigo restou como normas supleti-
vas, no que ndo contrarie a Constitui¢io e a legislacio especial, que desenham
um estatuto legal ddctil da familia. Mas o ensino da matéria ainda estard
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incompleto se o seu conteddo programatico ndo incluir a contribui¢io de
ciéncias ndo juridicas, como a Historia, a Psicologia (ou a Psicandlise), a
Sociologia, a Demografia (imprescindiveis s3o as pesquisas por amostragem
de domicilio, que anualmente o IBGE promove) e a Bioética.

Para o Direito de Familia, ante sua densa interdisciplinariedade e
imersdo na realidade social, é mais adequada a pesquisa social empirica, cuja
metodologia esta largamente assentada. Nesse campo, as linhas de pesquisa
podem dirigir-se a: a) conhecimento das circunstancias reais da vida famili-
ar e social, que indicam as condi¢des de viabilidade ou necessidade de
ordena¢do de condutas e interesses; b) conhecimento das fontes reais de
direito, assim entendidas e praticadas pela comunidade; c) a efetividade do
direito positivo; 4) a adequagdo do Direito a realidade social, seus valores e
interesses; 5) as praticas administrativas, que realizam o Direito, no Estado
Social, mais que a jurisprudéncia dos tribunais, particularmente no campo
da agdo social, da assisténcia e da seguridade, no interesse das familias. Sdo
comuns a pesquisa por amostragem, a aplicacdo de questiondrios, a pesqui-
sa documental, a pesquisa de jurisprudéncia dos tribunais, a pesquisa de
legislagio nacional e estrangeira e de projetos de leis, e dos grupos de
pressdo e ideoldgicos que os influenciaram. No plano da produgio do co-
nhecimento, é interessante a apropriacio de dados de outras ciéncias que
possam agregar-se a reflexdo critica de causas e tendéncias das relacoes
familiares, sob a perspectiva do Direito.

O incentivo a pesquisa é explicito na Portaria MEC n. 1.886/94, em
trés momentos: a) quando estabelece a interligacio obrigatéria do ensino
com a pesquisa; b) quando impde a monografia final, com defesa perante
banca, para conclusio do curso, que ndo pode prescindir do desenvolvimen-
to de um projeto minimo de pesquisa, que deve sempre ser estimulado; c)
quando inclui a pesquisa na computagdo da carga horaria das atividades
complementares do aluno, permitindo a difusio da iniciagio cientifica, que
ndo era uma pratica habitual nos cursos juridicos.

Ha muito chio a percorrer, para que a pesquisa se torne uma atitude
permanente de aprendizagem nos cursos juridicos, propiciando-se a forma-
¢ao de grupos emergentes. As matérias coenvolvidas no Direito de Familia
sdo propicias a esse desenvolvimento.

A extensdo nos cursos juridicos sempre se resumiu a assisténcia judi-
cial. A assisténcia ndo é apenas judicial, mas juridica, em sentido amplo,
incluindo consultoria, assessoria, conciliacio, mediacdo. Para o Direito de
Familia, é importante ressaltar que, no Estado de Alagoas, cerca de 90% das
demandas de assisténcia juridica gratuita sdo relacionadas as questdes da
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familia, o que levou o Tribunal de Justica e o Centro de Ciéncias Juridicas da
Universidade Federal de Alagoas a instar no campus da universidade uma Vara
de Familia, para atender necessitados de justica. Todavia, além desse impor-
tante aspecto, a extensdo significa intervir positivamente nas comunidades,
interagindo e compartilhando da solugdo de seus problemas, mediante o
saber qualificado que foi produzido e transmitido nos cursos, enriquecendo-
se com o saber popular com que se deparam. Significa, também, atividades de
formagdo continuada e promogdo de eventos que beneficie a comunidade
geral e juridica, para conhecimento de seus direitos. No campo de Direito de
Familia, é impressionante o desconhecimento das pessoas acerca de seus
direitos mais simples, talvez porque o “direito no papel” (law in books) tenha
avancado muito mais que o “direito na realidade” (law in action).

O ensino, a pesquisa e a extensdo nos cursos juridicos devem atender
a necessidade de formagio sociopolitica, técnico-juridica e pratica do bacha-
rel em Direito. No que toca a formagio sociopolitica, espera-se que as
matérias fundamentais (juridicas ou nio-juridicas)" capacitem o futuro
profissional a produgcio criativa do Direito, a reflexdo critica, a atuar nos
processos de mudanca social e de transformagdes do Direito. A inafastavel
interdisciplinariedade do Direito de Familia ndo pode prescindir de sélida
formacio sociopolitica. A formacao técnico-juridica, mesclada de formacao
sociopolitica, ¢é exigente do ensino-aprendizagem competente das matérias
profissionalizantes (ou juridico-dogmaticas, se quiserem), dentre as quais se
inclui o Direito de Familia. A pratica do Direito de Familia inclui-se no
estagio de prética juridica, que as novas diretrizes curriculares tornou obri-
gatério durante os tltimos dois anos do curso, mediante processos simula-
dos, processos reais, assessorias, convénios com 0rgaos juridicos, assisténcia
juridica. Os conflitos de familia sio campo privilegiado para duas formas
crescentes de atuagdo extrajudicial, inclusive para os profissionais do Direi-
to, ou seja, a media¢do e a conciliagio. A mediagio previne o conflito e se
converte no modo mais eficiente de assegurar o convivio de pais separados
com seus filhos.

As atividades complementares sio livremente escolhidas pelos alu-
nos, equivalentes de 5 a 10% do total da carga hordria de cada curso juridico,

11 A Portaria MEC n. 1.886/94 refere-se a Introdugdo ao Direito, Sociologia Geral e Juridica,
Filosofia Geral (incluindo ética) e Juridica, Economia e Ciéncia Politica. Mas é amplo o univer-
so do conhecimento que pode interessar ao estudante de Direito, seja incluindo outras discipli-
nas de mesmo perfil na grade curricular, seja abrindo o leque de médulos tematicos ministra-
dos em cursos especificos (atividades complementares).
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e ndo previstas na grade curricular. Para enriquecer o conhecimento do
Direito de Familia, o aluno deve ser estimulado a participar de projetos de
pesquisa, de iniciagdo cientifica e de extensdo na area, além de congressos e
outros eventos. Pode cursar também disciplinas ofertadas por outras areas
de conhecimento, na propria ou em outra institui¢do. Uma experiéncia que
deve ser estimulada é a dos mddulos tematicos, trazendo a discussio temas
aos quais professores e especialistas estejam dedicando seus estudos.

Como vimos sublinhado, a interdisciplinariedade é capilar no Direito
de Familia. O ensino centrado nos comentarios a legislacdo existente nio
cumpre seu papel; ensina mal e é deformante. A interdisciplinariedade no
Direito de Familia apresenta duas dimensdes: uma interna, que se da com as
demais disciplinas curriculares, refletindo sobre o que nelas pode ser util
para ampliacdo de seu estudo, e uma externa, relacionando-se com outras
areas que também tenham as relagdes familiares como objeto de conheci-
mento, a exemplo das Ciéncias Bioldgicas, da Psicologia, da Psicanalise, da
Sociologia, da Bioética, da Estatistica.

Os contetdos programaticos da disciplina Direito de Familia devem
ser definidos com suficiente flexibilidade, de modo a absorver os novos
direitos que com ela se relacionem, assim entendidos todos aqueles que se
incorporaram, de modo pluralistico, aos sujeitos. Podem ser assim conside-
rados os direitos da crianca e do adolescente, o direito das mulheres, o
direito a integridade genética (também considerado direito fundamental),
direitos préprios da comunidade familiar, o direito irrestrito a perfilhacio e
a paternidade ou maternidade.

11 UMA LISTAGEM DE TEMAS BASICOS

Atento ao conjunto de enfoque acima delineado que o ensino do
Direito de Familia exige, na atualidade, penso que o contetido programatico
da disciplina deve incluir, a0 menos, os seguintes temas basicos:

Familia:

a) origens, evolucio e funcdes da familia;

b) influéncia das demais ciéncias no desenvolvimento do Direito de
Familia;

¢) principios das relacdes familiares; a Constituicdo e o Direito de
Familia.
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Entidades familiares:

a) tipos de entidades familiares;

b) outras comunidades afetivas ou parafamiliares;

¢) familias conjugais: constituicdo, direitos e deveres, dissolucio do
casamento e da unido estavel.

Direitos dos sujeitos:

~

a
b
c

d

e

direitos de personalidade, na familia;

direito das mulheres;

paternidade e maternidade;

filiagao biologica natural ou por manipulagio genética e adotiva;
direito a alimentos.

—_

Regime protetivo:

a) autoridade parental;
b) protecio da crianca e do adolescente;
¢) protecdo do adulto incapaz ou juridicamente débil;

d) bem de familia.

A seqtiéncia e a eleicio dos temas seguem uma ordem tendencial-
mente repersonalizante, em que a pessoa ou o sujeito, nas relagdes familia-
res, é o foco principal do conhecimento e do ensino. O patriménio deve ser
visto como efeito da tutela dos sujeitos e ndo como causa do regime juridico
familiar. Somente assim, o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana sera alcancado no Direito de Familia.
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1 O PROBLEMA

A incerteza da paternidade é tio antiga quanto a humanidade. A con-
cepcao ocorre no interior do corpo da mulher e assim nio admite testemu-
nhas. Em conseqiiéncia, embora a mulher esteja sempre 100% certa que as
suas criangas sdo biologicamente suas (com exce¢do da possibilidade de trocas
no bergario, que s3o um fendmeno novo na histéria da humanidade, ja que no
passado virtualmente todos os partos eram domésticos) o homem tem muitas
vezes de lidar com a incerteza da paternidade (esta incerteza nio é consciente
na grande maioria dos casos). Como reza o dito popular: “os filhos de minhas
filhas meus netos sdo; os filhos de meus filhos, serio ou nio?”.

Alguns autores acreditam que a incerteza da paternidade é um dos
fatores que evolucionariamente contribuiu para moldar padroes de conduta
masculinos na sociedade, ja que adaptativamente os homens, no passado,
assumiam condutas que maximizassem a probabilidade de sua paternidade e
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minimizassem a chance de investirem recursos em filhos biologicos de outros
homens.! Por exemplo, estudos multiculturais em 186 grupos étnicos diferen-
tes mostraram que o adultério feminino, junto com a esterilidade conjugal, é
a causa mais comum de dissolu¢io de casamentos.” Outras evidéncias vém
dos estudos sobre os citimes maritais, que sio despertados no homem princi-
palmente pela suspeita, observacio ou descoberta de infidelidade sexual da
mulher (eventos que comprometem a certeza de paternidade), enquanto na
mulher sio evocados preponderantemente por infidelidade emocional.’

De qualquer maneira, hd evidéncias claras que apontam para uma
incidéncia significativa de nao-paternidade intramarital nas sociedades hu-
manas. Uma taxa de 10% é freqiientemente citada em tratados de genética.
Recentemente, uma metaanalise do tépico foi realizada por Macintyre e
Sooman,* que encontraram estudos na literatura com taxas de ndo-paterni-
dade intramarital variando de 2% até 30% e enfatizaram o fato de que, como
a maioria das estimativas era indireta, tornava-se impossivel aceitar ou refu-
tar a taxa mais freqiientemente citada, que é de 10%. Baker e Bellis® também
citam estudos com uma faixa de 9-30%. Por outro lado, outros autores
sugerem que 10% é um exagero e que as verdadeiras taxas estdo ao redor de
2-4%.° A verdade é que ninguém sabe exatamente, nem mesmo as proprias mdes. A
experiéncia do Nucleo de Genética Médica (GENE) com milhares de casos e
também a de praticamente todos os laboratérios que fazem testes de pater-
nidade nos Estados Unidos e Europa é que em aproximadamente 25% dos
casos, o indigitado possivel pai é excluido da paternidade. Isto quer dizer
que as proprias mies se enganaram.

Por que tantas incertezas? Na verdade, embora saibamos que a concep-
¢d0 s6 pode ocorrer na época da ovulagio, o niimero de dias férteis antes ou

1 BUSS, D. M. Psychological sex differences: origins through sexual selection. Am Psychol, 1995;
50:164-8.

2 BETZIG, L. Causes of conjugal dissolution: a cross-cultural study. Curr Anthropol, 1989;
30:654-76.

3 BUSS, D. M. Paternity uncertainty: the complex repertoire of human mating strategies. Am
Psychol, 1996; 51:161-2.

4  MACINTYRE, S., SOOMAN A. Non-paternity prenatal gentic screening. Lancet, 1991,
338:869-71.

5 BAKER, R, BELLIS, M. Human sperm competition. New York: Chapman Hall, 1995.

6 BROCK, D.]J. H., SHIMPTON, A. E. Non-paternity prenatal genetic screening. Lancet, 1991;
338:1151; LEROUX M. G., PASCAL, M. T., HERBERT, O., DAVID, A., MOISAN, J. P. Non-
paternity and genetic counselling. Lancet, 1992; 340:607; SASSE, G., MULLER, H.,
CHAKRABORTY, R., OTT., ]. Estimating the frequency of nonpaternity in Switzerland. Hum
Hered, 1994; 44:337-43.
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depois da ovulagido é incerto. Um estudo recente, com metodologia cientifica-
mente confidvel, mostrou que praticamente todas as gravidezes podiam ser
atribuidas a relagdes sexuais que ocorriam nos seis dias que precediam a ovula-
¢ao, um periodo relativamente grande.” Neste aspecto, um fenémeno interes-
sante ¢ o da superfecundagio, ou seja, a produgio de gémeos por fertilizagio de
dois 6vulos em coitos diferentes. Estima-se que este fendmeno ocorra em quase
10% dos gémeos dizigdticos.® Mais peculiar ainda é o fendmeno de gémeos com
pais diferentes.” A estimativa é que entre gémeos dizigdticos envolvidos em
pericias judiciais de paternidade, 2,4% tinham pais diferentes.”” Alie-se a estas
incertezas, o fato de que, embora a ovulagio aconteca mais freqiientemente no
meio do ciclo menstrual, ela pode eventualmente ocorrer durante qualquer
outra parte do mesmo. Em dltima andlise, nenbuma mulber que tenha tido relagies
sexuais com mais de wm homem durante o ciclo menstrual em que ela engravidon (ou
mesmo, considerando as freqiientes incertezas sobre a idade gestacional exata, em ciclos
adjacentes) pode ter certeza absoluta de quem € pai da crianga.

Pelo exposto, deve ter ficado claro que em determinacio de paternida-
de a prova testemunhal deve ser sempre avaliada cum grano salis, ja que a
concepgdo ocorre no interior do corpo da mulher e, como anteriormente
explicado, nao admite testemunhas. Desta maneira, a tnica forma de com-
provar confiavelmente a paternidade é pela pericia técnica, mais especifica-
mente pelos exames em DNA.

2 A SOLUCAO

Nos tltimos anos foram desenvolvidas diversas metodologias para
determinagdo da paternidade pelo estudo do DNA." Mas o método mais

7  WILCOX, A. ], WEINBERG, C. R., BAIRD, D. D. Timing of sexual intercourse in relation to
ovulation: effects on the probability of conception survival of the pregnancy sex of the baby.
New Engl]. Med, 1995; 333:1.517-21.

8 JAMES, W. H. The incidence of superfecundation of double paternity in the general
population. Acta Genet Med Gemellol, 1993;42:257-62.

9 LUH. L, WANG, C. X,, WU, F. Q, LI, J. J. Paternity identification in twins with different
fathers. J. Forens Sci, 1994; 39:1100-2, VERMA, R. S., LUKE, S., DHAWAN, P. Twins with
different fathers. Lancet, 1992; 339:63-4; WENK, R. E., HOUTZ, T., BROOKS, M., CHIAFAR],
F. A. How frequent is heteropaternal superfecundation? Acta Genet Med Gemellol, 1992; 41:43-7.

10 WENK, R. E., HOUTZ, T. BROOKS, M., CHIAFARI, F. A. How frequent is heteropaternal
superfecundation? Acta Genet Med Gemellol, 1992; 41:43-7.

11 PENA, S. D. J. CHABRABORTY, R. Paternity testing in the DNA era. Trends Genet, 1994;
10:204-9.
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pratico e eficiente, hoje em dia, ¢é pelo estudo de regides repetitivas de DNA
chamadas de minissatélites e microssatélites.'” A chave da variacio nestas
regides é que o numero de repeti¢des varia entre individuos e pode ser
estudado com sondas de DNA ou com a chamada Reacio em Cadeia da
Polimerase (PCR). Entraremos em maiores detalhes metodoldgicos mais
abaixo. O importante aqui é frisar a imagem de genomas humanos imensa-
mente varidveis, que podem ser abordados metodologicamente com tipos
de exames diferentes e complementares. As varias técnicas que ja foram
desenvolvidas para estudo de polimorfismos de DNA possuem eficiéncia e
especializacoes diferentes, formando, assim, um verdadeiro cardipio, no
qual os cientistas e laboratérios podem escolher 0 método mais adequado
para solucionar o problema em maos. Por isto, a expressdo correta é “testes
em DNA” e ndo “teste de DNA”.

2.1 Testes de paternidade com sondas multilocais

Os locos mais varidveis do genoma humano sio os minissatélites. Em
1985, Jeffreys e colaboradores, na Inglaterra, foram os primeiros a mostrar
que algumas sondas especiais (sondas 33.6 e 33.15) eram capazes de reco-
nhecer simultaneamente diversas regides de minissatélites, produzindo pa-
drdes de bandas complexos e especificos para cada individuo, que foram
chamados de “Impressdes Digitais de DNA”. Depois, outras sondas simila-
res (sondas multilocais) foram descritas, incluindo a F10,"* DNF24' e
(CA)n que sdo utilizadas nas pericias médicas de determinagio de paterni-
dade do Ntcleo de Genética Médica (GENE). A sonda F10, originalmente
desenvolvida pelo nosso grupo de pesquisa na UFMG," sozinha, permite
uma probabilidade média de exclusio de 99,98%.'° A associagdo da F10 com
outra sonda multilocal [DNF24 ou (CA)n| permite um poder de exclusio

12 PENA, S.D.J, PRADO, V. F,, EPPLEN, J. T. DNA diagnosis of human gentic individuality. J.
Mol Med, 1995; 73:555-64; PENA, S. D. ]., JEFFREYS, A. J. Breve introducio as impressdes
digitais de DNA. Rev. Bras. Genet., 1993; 16:857-79.

13 PENA,S. D.J., MACEDO, A. M., BRAGA, V. M. M., RUMJANEK, F. D., SIMPSON, A. J. G. F10
the gene for the glycinerich major eggshell protein of Schistosoma mansoni recognizes a family of
hypervariable minisatellites in the human genome. Nucleic Acids Res, 1990; 18:7.466.

14 1P, N. Y., NICHOLAS, L., BAUM, H., BALAZS, L. Discovery of a novel multilocus DNA
polymorphism [DNF24]. Nucleic Acids Res, 1989; 17:4.427.

15 PENA, S.D.]. etal. Op. cit., 1990, 18:7.466.

16 PENA, S. D. ], SANTOS, P. C., CAMPOS, M. C. B. N.,, MACEDO, A. M. Paternity testing in
Brazil by DNA fingerprinting with the multilocus probe F10. Cienc Cult 1993; 45:236-40.
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superior 2 99,999999%. As sondas multilocais sio tdo eficientes em determi-
nag¢io de paternidade que permitem distinguir com facilidade quem é o pai
biolégico, mesmo em casos em que dois irmdos ou pai e filho sdo os
indigitados possiveis pais.

2.2 Utilizagdo da PCR para andlise unilocal

A Reacio em Cadeia da Polimerase (PCR) é uma alternativa ao uso de
sondas de DNA, mas permite o estudo de apenas uma regio (loco) de cada
vez. As melhores regides para estudo pela PCR sio os microssatélites.”” O
uso da metodologia de PCR no laboratério tem duas vantagens distintas: 1.
a identificagdo dos alelos é simples; 2. a sensibilidade é elevada, permitindo
que o exame seja feito com quantidades minimas de DNA gendmico, mes-
mo em avangado estado de degrada¢do. Assim, a metodologia da PCR tor-
nou possivel testar a paternidade em situagdes anteriormente impossiveis,
como por exemplo, utilizando raizes de cabelos ou até mesmo material
exumado (ossos, dentes) em pericias apds a morte do possivel pai. A princi-
pal desvantagem da PCR é que a técnica estd limitada ao estudo de regioes
genéticas pequenas (com poucas repeticdes), relativamente menos informa-
tivas para testes de paternidade. De acordo com Chakraborty e Jin'® o ntimero
de locos necessarios para determinar com seguranga relagdes pai-filho pelo
estudo de microssatélites com PCR é de 12 ou mais. Isto ocorre porque, na
pratica, o poder de exclusdo efetivo é consideravelmente inferior ao valor
calculado teoricamente.”” E preocupante a observacio de que alguns labora-
térios de determinagdo de paternidade no Brasil realizam pericias a partir de
resultados baseados em apenas 6-9 testes de PCR de microssatélites, incor-
rendo o risco de chegarem a conclusoes equivocadas.

Certamente, a necessidade de tipagem de mais de 12 locos de
microssatélites por PCR para a obtengio de niveis aceitaveis de confiabilida-
de em pericias apenas pela PCR traz problemas de ordem pratica. O primei-

17 PENA, S. D. J., JEFFREYS, A. J. Breve introducdo as impressdes digitais de DNA. Rev. Bras.
Genet., 1993; 16:857-79.

18 CHAKRABORTY, R, JIN,, L. A unified approach to study hypervariable polymorphisms:
statistical considerations of determining relatedness and population distances. In: PENA, S. D.
J., CHAKRABORTY, R., EPPLEN, J. T., JEFFREYS, A. ., DNA fingerprinting - state of the science.
Basel: Birkhiuser, 1993; 153:76.

19 PENA, S. D. J. Pitfalls of paternity testing based solely on PCR typing of minisatellites and
microsatellites. Am ] Hum Genet, 1995; 56:1503-4.
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ro problema é que um maior ndmero de manipulacdes laboratoriais pode
acarretar um risco aumentado de erros humanos, tais como trocas de amos-
tras. O segundo é que o custo de tantos exames separados é relativamente
elevado. Para solucionar estes problemas logisticos, desenvolvemos no Nu-
cleo de Genética Médica - GENE conjuntos de microssatélites compativeis
com amplificagdo e analise simultanea, ou seja, sistemas multiplex. O desen-
volvimento de sistemas multiplex é bastante complexo e exige conhecimen-
tos técnicos profundos e equipamentos altamente especializados. Os apare-
lhos mais eficientes e sofisticados para este fim sdo os seqiienciadores auto-
maticos fluorescentes de DNA (ALF-Express, Pharmacia do Brasil), como os
dois recentemente adquiridos pelo GENE. Estamos usando dois sistemas
multiplex rotineiramente: um decaplex (estudo simultaneo de 10 locos) e
um pentaplex (S locos). Desta maneira, com apenas duas reagdes de PCR e
duas corridas eletroforéticas no ALF-Express podemos obter resultados em
15 locos e uma probabilidade média de exclusdo superior a 99,999%, compa-
tivel com uma determinacao confiavel da paternidade.

Desta maneira, o GENE pode atualmente oferecer duas linhas dife-
rentes de pericias de determinagio de paternidade pelo DNA. A primeira,
chamada DNA Total, é baseada em resultados de pelo menos duas sondas
multilocais em combinagio com a PCR multiplex e tem confiabilidade
absoluta (> 99,9999%) A segunda, chamada Pericia Alternativa, para reduzir
custos utiliza somente a PCR multiplex, proporcionando uma confiabilida-
de aceitavel, mas reduzida (> 99,999%) e um preco 30% menor. Uma variante
da Pericia Alternativa, chamada PCR Express, pode produzir resultados mais
rapidos (15 dias tteis) a um custo adicional de apenas 10%.

2.3 Eliminando fontes de erro em pericias de determinagdo de
paternidade

Erros humanos nos procedimentos de testes de paternidade (trocas
de amostras, erros de rétulos) podem criar falsas exclusdes, ao passo que é
praticamente impossivel criar uma falsa inclusdo. Assim, para eliminar a
possibilidade de erros, os laboratérios de determinacio de paternidade de-
vem, obrigatoriamente, ter mecanismos de seguranca para reconfirmar roti-
neiramente todas as exclusdes, garantindo que elas representam “verdadei-
ras exclusdes”. No Nucleo de Genética Médica (GENE), em Belo Horizonte,
as rotinas descritas abaixo sdo seguidas rigorosamente em casos de exclu-
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soes, para eliminar a possibilidade de falsas exclusdes devidas a trocas de
amostras na coleta ou no laboratério:

1. Realizacdo de um teste de “maternidade” que estabelece se o
compartilhamento de alelos entre a mie e o filho é compativel com um
parentesco de primeiro grau.

2. Repeticdo da andlise dos resultados com inversio dos dados entre
mae e filho.

3. Coleta de duas amostras de sangue (ou uma amostra de sangue e
uma de esfregaco bucal) de cada pessoa. Uma preparagio de DNA ¢ feita a
partir da primeira amostra e testada com a metodologia de sondas
multilocais. Se houver uma exclusio, a confirmacio do resultado é feita
com a segunda amostra. Para fugir de armadilhas técnicas, tais como diges-
tdo parcial e mutagdes de bandas, o0 GENE confirma a exclusio com testes
usando a PCR.

2.4 Situagdo da determinagido de paternidade no Brasil

Como previmos, ja em 1991 tem ocorrido no Brasil uma grande
proliferacio de laboratérios oferecendo exames de determinagio de paterni-
dade em DNA. Assim, os proprios consumidores, e nos casos judiciais os
advogados e juizes, tém de fazer escolhas, muitas vezes entre servigos que
realizam pericias médico-legais utilizando metodologias completamente di-
ferentes em eficiéncia e complexidade metodoldgica. Esta heterogeneidade
estd freqiientemente disfarcada pela utilizagio publicitiria da expressio
“teste de DNA”. Como vimos acima, na determina¢do de paternidade pelo
DNA podem ser utilizados diferentes “testes em DNA”, ou seja, testes com
sondas multilocais (Impressoes Digitais de DNA), testes com sondas
unilocais e testes com a PCR. O GENE utiliza todos os trés métodos em
combinagdes variadas de acordo com o caso especifico, visando sempre
obter o maximo possivel de confiabilidade para o resultado. Entretanto,
outros laboratérios podem optar por utilizar apenas uma dnica metodolo-
gia, diminuindo assim a necessidade de desenvolvimento de metodologia de
maior complexidade como as impressdes digitais de DNA pelas sondas

20 PENA, S. D. J. Determinacio de paternidade pelo estudo direto do DNA; estado da arte no
Brasil. In: Teixeira, S. F. Direitos de familia e do menor — inovagdes e tendéncias. Belo Horizonte:
Del Rey, 1991; 65-81.
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multilocais e minimizando os custos laboratoriais. Quais sio, entdo, os
pardmetros pelos quais podemos comparar a qualidade de laboratérios
diferentes que utilizam métodos diversos? Listamos abaixo alguns elemen-
tos que consideramos cruciais e que podem ser empregados para avaliar a
confiabilidade de um centro de determinag¢io de paternidade pelo DNA.

1. O laboratério deve estar sob a direcio de um médico, de preferéncia
com um titulo de mestre ou doutor (Ph.D.) em genética, biologia molecular
ou bioquimica e com comprovada competéncia prdtica e teorica em determi-
nac¢io de paternidade.

2. O laboratério deve realizar as pericias com duas sondas multilocais,
ou entdo seis sondas unilocais ou pelo menos 15 microssatélites estudados
pela PCR. O laboratorio deve dominar tecnicamente pelo menos duas das trés
metodologias existentes para testes de determinagio de paternidade em DNA.

3. O laboratério deve ter uma rotina de trabalho que impossibilite
que erros, tais como troca de rotulos em tubos, passem desapercebidos.

4. No caso de sondas unilocais ou estudo de microssatélites pela PCR,
o laboratério deve ter construido um banco de dados das freqiiéncias
populacionais dos sistemas genéticos usados por ele. Este banco de dados
deve ter sido obtido com as mesmas técnicas usadas pelo laboratério na
determinacio de paternidade e utilizando a mesma populagio. Bancos de
dados da populagio americana ou européia nio sio aplicaveis no Brasil. O
banco de dados deve estar disponivel para consulta e preferencialmente ter
sido publicado.

5. Nos casos em que ha exclusio da paternidade, o laboratério deve
garantir que esta exclusio seja comprovavel com pelo menos dois tipos de
exames genéticos diferentes.

6. Nos casos em que ndo ha exclusio da paternidade, o laudo pericial
deve incluir o Indice de Paternidade para cada sistema genético utilizado, o
Indice de Paternidade Final e a Probabilidade de Paternidade, sendo
explicitadas as probabilidades a priori utilizadas.
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1 INTRODUCAO

Ha muito, advogados, juizes, conjuges reclamam da sobrecarga dos
tribunais,' do alto custo relativo a tempo e dinheiro dentro do contencioso;
da falta de acesso a Justica por parte de grande faixa da populagio, da
impossibilidade de conseguir-se a conciliacdo de casais, no processo de
separacdo judicial, e até da corrup¢do em meio a serventudrios da Justica. O
quadro expressa a realidade do sistema judiciario brasileiro, e explica o alto
nivel de insatisfacdo da comunidade, que experimenta o dia-a-dia da resolu-
cdo de conflitos.

O Banco Interamericano de Desenvolvimento - BID, recentemente,
apresentou conclusodes sobre estudos dos problemas que afetam os sistemas
judicidrios da América Latina e salientou os seguintes: perda de confianca
da opinido publica; a obsoléncia e lentiddo dos procedimentos legais; escas-
sez de recursos financeiros; crescente litigiosidade nas relagdes sociais; pro-
cedimentos escritos burocriticos e embaracados, e como resultante uma
progressiva congestao dos tramites judiciais. A regularizagdo desses servicos
ocasionariam uma suspensdo, por varios anos, do processamento de novas
agdes judiciais.®

Nio foi nem ¢é diferente em outros paises do chamado Primeiro
Mundo. A preocupagio com a diligéncia dos processos de disputa, nos
tribunais norte-americanos, por exemplo, aliado a grande preocupacio
com a economia processual de seus cofres publicos, desencadearam uma
intensa busca de novos maneiras de resolucdo das disputas, até entdo
levadas para o Judiciario.

1  Existem, atualmente, mais de 8 milhdes de processos pendentes nos tribunais brasileiros.
GARCEZ, José Maria R. A arbitragem na era da globalizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 2.
2 Ibidem.
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Os maleficios do processo judicial de separagio e divorcio passa-
ram a ser objeto de preocupacio, ndo sé do sistema de justica, como
também de profissionais e estudiosos do Direito e de outras disciplinas
humanas. Dai por que surgiram correntes de psicélogos, voltados para a
terapia de casais, trabalhando com as causas do conflito no casamento, e
advogados empenhados em facilitar o processo de separacio conjugal,
enfocando mais os interesses dentro do conflito, do que as posicdes
dentro da disputa.

Em razio disso, surgiram vérios focos de organizagio de meios para
favorecer o entendimento e o acordo nas disputas, que até entdo tinham
como destino os tribunais. Esse, dentre outros métodos, redundou na
mediacdo, um processo chamado, inapropriadamente, alternativo, que,
em meio a muitos outros, como a arbitragem, por exemplo, passaram a
povoar o universo resolutivo de conflitos, com eficicia, ndo esperada, a
principio. Esse universo, desenvolvido e ampliado, nio s6 com vistas ao
processo judicial de separacdo matrimonial ou divorcio, mas ocupado
com todas as dreas do conflito: ptblico ou privado, civil, comercial, traba-
lhista e mesmo criminal, compde um grande niimero de métodos de reso-
lugdo de disputas que, atualmente, formam o cabedal de opgdes, onde
partes, representantes e advogados, podem escolher, antes de se definirem
pela batalha dos tribunais.

2 ALTERNATIVA DE RESOLUCAO DE DISPUTAS - ADR

A sigla ADR foi inicialmente utilizada, nos Estados Unidos, para
Alternative Dispute Resolution, expressao reservada para designar todos os pro-
cessos de resolu¢ido de disputas, sem interven¢do de autoridade judicial.

A despeito da corrente utilizacio do termo, ndo sé nos Estados
Unidos, como Inglaterra, Australia e outros paises, onde esses meios sio
largamente utilizados, verifica-se impropriedade na denominagio. Em pri-
meiro lugar, hd que se questionar, a que alternativa se faz referéncia quan-
do se usa o termo ADR. Alternativa a qué? Presumivelmente, se faz men-
¢30 ao mecanismo judicial de resolu¢io de disputas. Entdo, a palavra
alternativa, que tem suas raizes no latim alter — “o outro”, e que significa a
sucessdo de duas coisas mutualmente exclusivas, explicaria a opg¢do por
outro mecanismo, que ndo o Judicidrio, o que por si so, j revelaria a
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impropriedade da expressdo. Além disso, a maioria dos conflitos, mesmo
aqueles que se transformam em disputas, sio resolvidos, fora do sistema
Judiciario. Este funciona como dltimo recurso pacifico de resolugio. An-
tes, as partes em disputa recorrem ao didlogo, a intervencdo de um tercei-
ro, dentro do dmbito familiar ou social, a negocia¢do, manipulagio de
poder e outros meios. Tudo isso, sem falar nos métodos desenvolvidos nas
tltimas décadas, como: arbitragem, juizes privados, mediacdo e outros.
Atualmente, a negociacdo interrompe 90 a 95% do fluxo de agdes no
Judicidrio, com acordos pautados em decisdes tomadas pelas proprias
partes. As Court Annexed Mediation, um bom exemplo, nos Estados Unidos,
funcionam como antecimara do julgamento de acoes. Essa combina¢io
revela o posicionamento alternativo do processo judicial, como o momen-
to extremo, rumo a dissolu¢io de um conflito, e ndo o inverso, com
relagdo ao processo mediador.

O termo ADR, nos dias de hoje, é conhecido, internacionalmente,
como designa¢io de uma variedade de meios, que serve de alternativa aos
procedimentos adjudicatérios, como a litigagio.

O arbitramento estd incluido no elenco das chamadas alternativas,
porque difere do processo judicial, quanto as formalidades do procedimen-
to. Entretanto, da maneira como é mundialmente utilizado, constitui-se
numa variante privada do processo contencioso judicial, onde a figura do
arbitro (expressdo advinda de arbitrio) representa autoridade, com compe-
téncia para promover uma decisdo. Essa decisio deverd ser acatada pelas
partes e tem cardter sujeitante. Além disso, na histéria da ADR, nos Estados
Unidos, onde mais se desenvolveu e se desenvolve, o arbitramento sempre
teve o seu papel, seja porque seu entendimento é essencial na apreciagio de
resolucdo de disputas, de um modo geral, ou porque as praticas e procedi-
mentos do arbitramento muito tém influenciado o desenvolvimento de
outros processos, subsididrios ou hibridos, usados como op¢io, antes do
Judiciario. No Brasil, a recente Lei n. 9.307 de 23 de setembro de 1996,
culminou uma preocupagio, e se coloca como marco do movimento de
ADR, no Pais.

E crescente a variedade de métodos alternativos que compdem o
elenco de ADR. As portas desse sistema estido sempre abertas para a inclu-
sdo de outros métodos, surgidos, seja como for ou onde for. Apesar da
denominacio, em inglés, ndo existem fronteiras para criacdo e inclusio de
novos rumos, técnicas e estratégias. A media¢do, por exemplo, como estu-
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dada e aplicada, em alguns focos brasileiros, delineiam um modelo peculi-
ar a cultura brasileira, e ja pode ser vislumbrada como um modelo brasilei-
ro, pautado no conhecimento e credibilidade do mediador. Isso para se ter
uma idéia do quio apertus pode ser considerado o mundo da ADR, de um
modo geral.

Cabe aqui, entdo, mencionar, dentro de breve exposicao descritiva, o
que ja existe funcionando no mundo da resolucio de disputas, e que pode
ser considerado, ndo como alternativa, propriamente dita, mas como reco-
nhecimento de tudo o que partes em conflito podem fazer, antes do recurso
judicial, para resolver suas demandas.

Das mais de quarenta formas de ADR, ja catalogadas, expomos seis,
chamadas de processos primarios, e quatro considerados secundarios, esco-
lhidos dentre os mais usados, e que ja tém, com dados oficiais, seus méritos
reconhecidos, onde quer ja foram utilizados.

2.1 Processos primdrios
2.1.1 Negociagdo

Pode-se dizer que a negociagio é a forma bdsica de resolugio de
disputas. Nela, as partes se encontram, diretamente, e, de acordo com suas
proprias estratégias e estilos, procuram resolver uma disputa, ou planejar
uma transac¢do, mediante discussdes que incluem argumentagio e
arrazoamento. Sem intervencio de terceiros, as partes procuram resolver as
questdes, decidindo disputas mediante discussdes que podem ser
conduzidas, pelas partes, autonomamente, ou por representantes. A nego-
ciagio ¢ usada em qualquer tipo de disputa e faz parte do dia-a-dia
transacional de advogados.

2.1.2 Conciliagdo

Quando nio faz parte de nenhum aparato processual judicial, é um
processo informal. Nele existe um interventor, que atua como elo de comu-
nicac¢do entre partes em litigio. Varias estratégias sio usadas pelo
interventor para essa ligacdo, um exemplo, é o préprio uso do telefone. A
finalidade é levar as partes ao entendimento, através de identificacio de
problemas e possiveis solugdes. O conciliador apazigua as questdes, sem se
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preocupar com a qualidade das solu¢des. Interfere, se necessirio, nos con-
ceitos e interpretaces do fatos, com aconselhamento legal e mesmo aplica-
cao de normas substantivas e de procedimento, além de informacdes de
outras dreas. Normalmente, o conciliador posiciona-se, e ndo raro, tenta
proteger algum direito existente, entre as partes.

2.1.3 Mediagdo

E um processo informal, voluntario, onde um terceiro interventor,
neutro, assiste os disputantes na resolucio de suas questdes, pautado na
autodeterminacio das partes. O papel do interventor é ajudar na comunica-
¢do, através de neutralizacio de emogdes, formulagdo de op¢oes e negocia-
¢ao de acordos. Como agente fora do contexto conflituoso, funciona como
um catalizador de disputas, ao conduzir as partes as suas solucdes, sem
propriamente, interferir na substancia destas.

Alguns estudiosos separam essas atividades, classificando a mediagao
em dois tipos: mediagdo transformativa e mediacdo para acordos. Entende-
se, contudo, que os diferentes enfoques consubstanciam a mediagdo como
um processo global.

2.1.4 Fact finding ou facilitacdo

E realizado mediante a utilizacdo de um perito, neutro, selecionado
pelas partes, com o objetivo de encontrar e clarear fatos. Pode, também, ser
processo auxiliar na negocia¢io, media¢do ou adjudicacio.

2.1.5 Ombudsman

Nio pode ser chamado de processo, propriamente dito. E o nome
dado a um oficial, designado por uma institui¢io, para investigar queixas e
requerimentos, como maneira de prevenir litigios ou facilitar sua resolucio.
Essa terceira pessoa investiga e da expediéncia as queixas do cidaddo com
relagdo ao governo; cliente, em face do prestador de servigos; empregado e
empregador, com o fito de dirimir controvérsias ou propor mudangas no
sistema. Dentre as técnicas utilizadas, esto incluidas a investigacdo, publi-
cidade e recomendacio.
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2.1.6 Arbitramento

Nesse processo, as partes concordam em submeter seu caso a uma
parte neutra, a qual é atribuido poder para apresentar uma decisdo, em face
da uma determinada disputa. Os lados em disputa tém oportunidade de
apresentar seus casos, com sua propria interpretagio factual e legal, teste-
munbhas e arrazoados, através, ou ndo, de representante. E muito usado nas
relagdes industriais do trabalho, bem como em relagdes entre comerciantes
e consumidores, e também em conflitos familiares, a despeito de alguns
entenderem o método inapropriado.

2.2 Processos secundarios ou hibridos
2.2.1 Mini trial

Pode ser chamado de assentamento estruturado de negociacio. E
um processo empregado para resolver disputas, que de outra forma, esta-
riam sujeitas a litigacdo prolatada. O objetivo é propiciar a dirigentes de
empresas a resolugio de questdes negociais, fora do dmbito judicial. O
Mini Trial é organizado na medida das necessidades dos disputantes e
pode incorporar vérias formas de ADR. Num dos modelos, os advogados
das partres promovem a defesa de um caso, apresentando, de forma abre-
viada, sua versdo dos fatos e argumentagio legal, a um painel coletivo.
Esse painel é composto de um consultor neutro (normalmente advogado,
de renomado saber juridico) e executivos de ambas as organizagdes, com
poder de decisdo. O consultor neutro di seu parecer, estabelecendo um
resultado que seria igual a uma provavel decisdo judicial, caso a disputa
fosse levada ao tribunal. Em seguida, os executivos retiram-se para nego-
ciar um acordo, com ou sem a presenc¢a do consultor. Em alguns casos, o
consultor ndo chega a dar uma decisdo; os proprios agentes o fazem. O
resultado s6 emana da intervenc¢do, quando os dirigentes, a parte, falham
em encontrar uma saida para o problema. Algumas vezes, as partes con-
cordam em revestir a opinido do advogado neutro, de forca sujeitante.
Neste caso, o processo transforma-se em adjudicacdo. Em outros casos, o
consultor age como um facilitador, onde o procedimento se assemelha a
mediacdo, no que se refere ao fornecimento de informagdes técnicas, com
o fito de orientar os disputantes. Ou ainda, em outros casos, funciona
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como um Fact Finding, onde um profissional investiga as circunstincias e
veracidade dos fatos para melhor instruir o processo.

Essa modalidade tem se revelado de grande utilidade, principalmente
em disputas entre grandes empresas, e quando seus conflitos envolvem
provas factuais, e questdes legais a0 mesmo tempo.

2.2.2 Summary Jury Trial

Este processo é uma adaptagio de alguns conceitos de Mini Trial.
Consiste numa breve exposi¢do do caso, por advogados, a um jiri simulado.
Mesmo sem autoridade judicial, sdo arrolados dentro da mesma populacio
de um juri oficial. O veredito de jari simulado ndo sujeita as partes, mas
auxilia no entendimento de seus casos, e as encoraja ao acordo. Este proces-
so é, geralmente, recomendado pelos tribunais, nos Estados Unidos, ainda
que ndo haja consenso das partes, quanto a sua aplicaco.

2.2.3 Rent a judge

Sdo também chamados de tribunais privados, e estio disponiveis
onde as normas processuais ou constitucionais permitem a juizes referen-
dar um juiz particular. Este, normalmente um juiz de Direito aposentado, é
pago pelas partes, para prolatar uma sentenca. Diversamente dos tribunais
privados, suas decisdes propiciam, apelagio. As partes, voluntariamente,
aceitam, submetem-se a esse processo, para evitar a delonga dos tribunais e
minimizar custos e outros efeitos negativos do processo judicial.

2.2.4 Adjudicagao

E um processo formal, para questdes em que uma decisio é imposta
judicialmente, baseada em provas e aplicagdo de leis aos fatos. Apresenta
uma terceira pessoa, com poder de impor uma solu¢io aos disputantes.
Normalmente, produz um resultado: perdedor/ganhador. No processo
adjudicatério, é dada as partes chance de apresentar provas documentais e
testemunhais, além de argumentacio doutrindria e interpretacio legal. E,
usualmente, feito através de advogados.

A nio ser pela diferenca de procedimento, pouco difere do processo
judicial comum.
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2.3 Caracteristicas dos processos primdrios de resolugdo de disputas

Caracteristicas

Adjudicagio

Arbitragem

Negociagdo

Mediagio

Voluntério/
Involuntério

Involuntario

Voluntério

Voluntério

Voluntério

Sujeitante/Ndo- | Sujeitante Sujeitante, sujeito | O acordo tem O acordo tem

Sujeitante passivel de a revisdo em forca contratual | forca contratual
apelagdo campo limitado

Interven¢do da Imposta. O Selecionada pela |Sem intervencdo | Selecionada pelas

terceira parte

terceiro neutro

parte. O terceiro

de terceiro. As

partes. Neutro

tem poder de tem poder de vezes, com condutor.
decisdo, decisdo. representacdo. Usualmente com
geralmente sem | Geralmente usa especialista na
especializagdo em | perito especia- matéria.
litigio lizado na
matéria.
Grau de Formalizado com | Processualmente | Usualmente Usualmente
formalidade alto grau de menos formal. informal informal. Ndo
estruturagdo. Normas de direito estruturado (a
Regras rigidas e | substantivo ndo ser quando
predeterminadas. | podem ser estipulado pelas
adotadas pelas partes).
partes.
Natureza do Oportunidade Oportunidade Nao estd Nao estd
processo para cada parte |para cada parte |limitado a limitado a
apresentar provas |apresentar provas | apresentagdo de |apresentagdo de
e argumentos. e argumentos. provas, argumen- | provas, argumen-
tos e interesses. | tos e interesses.
Resultado Decisdo baseada |Decisdo: Concluséo e Conclusédo e
em principios de  |embasada por acordo mutua- acordo mutua-
direito. principios mente aceitdveis. |mente aceitaveis.
Embasada por  |juridicos e
arrazoada opinides
opinido. arrazoadas/
Compromisso
sem opinido.
Interesse Publico Privado, a ndo ser | Privado Privado

quando exigir
revisdo judicial.
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2.4 Caracteristicas dos processos hibridos de resolugdo de disputas

Caracteristicas | Private judging | Fact Finding | Mini Trial | Ombudsman Summary
JuryTrial
Voluntério/ Voluntério Voluntério/ Voluntério Voluntério Involuntério
Involuntério Involuntdrio
Sujeitante/ Sujeitante. Nao-sujeitante. | Se resulta em | Ndo-sujeitante. | Ndo-sujeitante.
Nao-Sujeitante | Passivel de Resultados acordo, tem
apelagdo. podem ser forca
aceitos. contratual.
Terceiro Selecionado | Terceiro neutro | Consultor Terceiro Juri simulado,
interventor pelas partes | interventor, selecionado | interventor, arrolado pelos
com poder de | com especiali- | pelas partes, |selecionado tribunais.
decisdo. Pode |zagdonoas- |algumas vezes |pela institui-
ser um juiz sunto e pericia | com especiali- | ¢do.
togado ou na matéria. zagdo e pericia
advogado. Pode ser sele- | na matéria.
cionado por
deciséo judicial
ou pelas partes.
Grau de Procedimento | Informal Menos formal | Informal Regras de
formalidade  |legal mas que a adjudica- procedimento
altamente ¢do; regras de sdo fixadas;
flexivel, quanto procedimento menos formal
alocal e podem ser que adjudica-
procedimento. determinadas cdo.
pelas partes.

Natureza do

Oportunidade

Investigatdrio

Oportunidade

Investigatério

Oportunidade

forca judicial.

judicialmente.

procedimento |para cada e responsabili- para cada
parte dade de parte
apresentar apresenta¢do apresentar
provas e de breves sumariamente
argumentos. provas e provas e

argumentacao. argumentos.

Resultado Decisdo basea- | Relatério Acordo Relatério Veredito de
da em princi- | pericial ou mutuamente consultor.
pios de direito, | testemunha. | aceitdvel.
as vezes estru-
turada por con-
clusdes sobre
fatos e leis.

Interesse Privado a ndo | Privado a ndo | Privado Privado Usualmente
ser que deter- | ser que publico.
minado por | apresentado

364




MEDIAGCAO E AS NOVAS TECNICAS DE DIRIMIR CONFLITOS

3 ORIGENS DA MEDIACAO

O verbo latino mediare, que significa mediar, dividir ao meio, intervir
ou colocar-se no meio, deu origem ao termo media¢do. Modernamente, e
numa acepg¢do restrita, esse termo significa a maneira pacifica e nio-
adversarial de resolucio de disputas na qual, individuos, ou grupo de indivi-
duos, em disputa, facilitados por um terceiro neutro interventor, propiciam
as partes, a consecu¢do de um acordo, no qual ambas possam interar e
satisfazer interesses. De acordo com a drea de ocorréncia dos conflitos,
caracteristicas das partes envolvidas, e especialidade do mediador, sio
diferenciadamente chamadas de: mediagio trabalhista, media¢io comercial,
mediacio familiar, e outras.

Entretanto, media¢io nio se constitui numa maneira nova de resol-
ver questoes conflituosas, em disputa. O recurso, que vem sendo utilizado
ha milénios em algumas civiliza¢des, obedece a forma e caracteristicas da
cultura que o adota. Na China, por exemplo, representa os ditames da
filosofia de Confticio e estd baseada em principios de moralidade, dos quais
o acordo e o entendimento, entre partes em conflito, sio revestidos.

O conceito de moralidade para os chineses, por tradi¢do, contrapde-
se ao de legalidade. Para estes, quando partes em conflito utilizam os
tribunais e a lei (LA), para resolver disputas, em detrimento do acerto
direto e da negociagdo (LI), o fazem contrariando ditames de moral e de
bons costumes.

O exemplo chinés, por si s6, dd uma idéia de que a mediacio tem
como principio filosofico o addgio de que, “mais vale um mau acordo do
que uma boa demanda”. Mas nio é no conformismo e no “deixa pra la” que
se baseia a mediacdo. Parte da idéia de que, partes em disputa, através da
negociagdo de interesses e nao posi¢des acirradas, podem chegar a resulta-
dos que, efetivamente, satisfacam e favorecam a todos os envolvidos.

Encontrados em diversas fei¢oes, em diferentes lugares, passando
pela Africa (moots), Europa (El Defensor del Pueblo, Ombudsman, Le Mediateur de
la Republique e outros) e América (em meio a grupos religiosos como os
Quakers, a rabinos, dentre os judeus), chegou aos dias atuais como “um ovo
de Colombo”. Mas foi nos Estados Unidos, nas duas tltimas décadas, que a
mediacdo passou a ser, sistematicamente, estudada. Com base na pratica de
alguns mediadores, e em razio da necessidade de buscar solugdes outras
para os males do Judicidrio americano, teve sua teoria desenvolvida.
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3.1 Conceito e diferengas

Mediagdo é um processo de resolucio e nido um sistema de estrutura
judicial. O Direito é uma estrutura, o sistema legal é uma estrutura. O proces-
so conduz as partes ao acomodamento, e desenvolvimento de um novo siste-
ma composto de normas individuais, sociais, legais, existentes no contexto
interno de cada individuo, em conflito, e aplicaveis ao seu relacionamento,
com outro individuo, ou outro grupo de individuos. Muitas vezes, esse apara-
to ndo diverge da estrutura legal, mas a esta nio se submete. Em virtude disso
poder-se-ia afirmar, de acordo com o entendimento de Fuller,’ que a diferenca
entre um juiz e um mediador é que o primeiro ordena as partes a conformida-
de com a lei e 0 mediador conduz as partes a se conformarem com essas
regras. Para ser mais correto, hd que se dizer que mediagdo é mais do que essa
conformidade, porque seu objetivo ndo é enquadrar a disputa em nenhuma
estrutura preestabelecida, mas conduzi-la a criagio de uma estrutura propria,
mediante a criagio de normas relevantes para as partes. Numa negocia¢io
sobre pensdo alimenticia de filhos, por exemplo, o mediador orienta o casal,
na defini¢do de seus proprios direitos e deveres, para com o filho, num ajuste
de tempo, disponibilidade, dinheiro que jamais poderd se enquadrar, em
totum, a qualquer sistema legal, como tal, genérico e abstrato. Nio se parte de
uma estrutura para a orienta¢do, ou constrangimento do processo. A media-
¢do é que produz a estrutura a ser adaptada ao caso, através de condugio do
interventor, e completa autodeterminagio das partes.

A mediagdo tem sido confundida com outros processos alternativos e
mesmo com intervengoes ji contempladas pelo Cédigo de Processo Civil,
como a conciliagdo. Nesta dltima, o papel do interventor difere do media-
dor, porquanto este desesempenha uma fun¢ido muito mais ativa, em ter-
mos da facilitagio para o acordo, sendo passivo quanto ao mérito, ou
enquadramento legal da disputa. Ndo se limita a ajustar a situagdo
conflituosa o que, basicamente, é feito na conciliagdo, pelo juiz, no exercicio
de sua autoridade para influenciar as partes, na aceitacdo de normas legais.

Com relagio a arbitragem, a mediagio comporta diferencas, bem
mais definidas. No primeiro a intervencio do terceiro é pautada no poder
outorgado pelas partes para definir e decidir sobre o mérito da disputa. A
mediagdo reveste as partes, do mesmo poder de que é revestido o arbitro,

3 FULLER, Lon. Mediation its forms and functions. California Law Review, v. 44, et seq. Spring, p. 305.
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deixando para o mediador somente a autoridade de guardido do processo, e
a conseqtiente possibilidade de conduzir as partes a decisdo, com o poder
que lhes é facultado.

Modernamente, o advogado desempenha fun¢des de negociador, com
grandes vantagens para sua profissdo. Essa atividade, também, tem sido con-
fundida, com certa légica, com mediacio. Negociar ¢é a palavra de ordem, é
parte integrante do processo mediador, porquanto é através do ajuste de
interesses das partes, que a mediagdo se faz. Contudo, a negociagio, propria-
mente dita, é feita de forma direta, ou através de representacio, e dispensa a
presenca de terceiro interventor. Somente quando a comunicagio entre as
partes é precaria, a negociacio direta se torna invidvel, é que o mediador é
solicitado, no sentido de facilitar sua aplicagio, na busca do acordo.

3.2 Mediagdo em conflitos familiares

Nos casos, em que a mediagdo envolve Direito de Familia, algumas
vezes, é confundida com reconcilia¢io, conciliacio, aconselhamento ou
terapia.

A reconciliagio tem como meta principal salvar o casamento, ou
recuperar o relacionamento conjugal. Esse objetivo pode ser conseguido,
numa media¢io familiar, mas ndo define o processo mediador. Na reconci-
liagdo, a parte interventora funciona como protetor do vinculo matrimonial
e trabalha com as partes, no sentido de destruir suas posicdes e restabelecer
o liame, sob ameaca de ruptura. Esse papel, no processo tradicional de
separacdo e divorcio, estd previsto em norma processual e é desempenhado
pelo juiz, que se empenha no convencimento das partes, pela recuperacio
do vinculo matrimonial.

A conciliagdo, no processo de separagio e divorcio, é o que vem sendo
feito em escritérios de advocacia, inapropriadamente com o titulo de media-
¢a0. Os conjuges em litigio sdo levados a concordar com disposi¢des legais,
ou de interesse de uma parte em particular, como forma de facilitar o
andamento do processo judicial, ou mesmo para encerrar o processo
conflituoso. Essa interven¢io nem sempre consegue resolver o conflito.

A manifestagio de conflitos psicologicos estd presente no desenrolar
da mediacdo, e é considerada componente de encaminhamento do processo
ao objetivo de resolugdo do conflito. Entretanto, a mediagio ndo comporta
auxilio para auto-administragdo ou auto-andlise do componente confli-
tuoso das partes. Isto é: nio propicia exame de causa e efeito, ou mesmo
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compreensdo e aceitacio dessas causas. Por essa razdo, mediagio de casais,
que tenha como objetivo principal a consecu¢io de qualquer acordo, nio
pode ser confundida com terapia. Mesmo assim, alguns profissionais da
area da satde tém desenvolvido terapia de casais, desempenhando, simulta-
neamente, o papel de mediador, em algumas questoes. A atividade terapéu-
tica, assim desenvolvida, permite identificar um tipo hibrido de mediacao.
O que pode ser chamado de Med Terapia.

Alguns autores separam o trabalho de reconhecimento do conflito,
feito pelas partes, reciprocamente e em si proprias ( recognition), classifican-
do-o como mediacio transformativa. Na realidade, esse reconhecimento,
além do poder de resolucio do qual sdo revestidas as partes, se consitituem
em partes do processo de mediacio propriamente dita. Ndo pode se consti-
tuir em objetivo do processo.

Em todos esses casos é preciso, sempre, identificar e isolar o processo
mediador, como interven¢io neutra, voltada para a facilitagdo e encaminha-
mento de todas as questdes da disputa em dire¢do ao acordo, mesmo que
objetivos intermedirios possam ser salientados.

3.3 Principios da mediagdo

Para o desempenho das fun¢des de administrador, comunicador, ne-
gociador, catalizador, facilitador do processo, e outras, o mediador conta
com um elenco de principios, totalmente diferentes dos encontrados nos
processos adversariais de resolugdo de conflitos. Esses principios, atualmen-
te, estio consubstanciados em todas as legislacdes estaduais americanas,
que tém regulada a mediagio.

Voluntariedade das partes - Ndo ha como obter um bom resultado na
mediacdo, se esta ndo contar com a livre disposi¢do das partes em cooperar
dentro do processo. A confian¢a de que se pode chegar a bom termo nas
negociagdes depende da vontade e empenho efetivo das partes. Sdo estas, em
ultima anilise, as responsaveis por todas as decisdes relativas ao seu caso,
inclusive a propria decisdo de ter a disputa mediada. Nos Estados Unidos,
onde a media¢do existe como instincia preliminar a fase de julgamento do
processo judicial, as partes s3o consultadas quanto a aceita¢do do processo
mediador. Sdo as famosas Court Annexed Mediation, para agdes civeis de
maior valor, ou as Family Court Annexed Mediation, existentes em muitos
Estados americanos. Para as sessdes recomendadas pela Corte, as partes,
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mesmo sendo obrigadas a comparecer, podem, em qualquer momento, a
partir do comparecimento a sala de mediacdo, recusar-se a participar ou
continuar com o processo.

Ndo-adversariedade - No processo judicial comum, na arbitragem, e em
muitos outros processos de resolugdo de disputas existentes, as partes to-
mam fileiras opostas. Trabalham e esperam, mesmo sem maior controle,
por uma decisio que as favoreca ou desfavoreca. Saem ganhadoras ou
perdedoras pelas decisdes que, normalmente, devem acatar. O processo
mediador funciona como um redutor de hostilidade, enquanto encoraja as
partes a comunicarem e cooperarem entre si, reduzindo o posicionamento
inicial a uma colocagdo trinitaria, ou seja, substituindo o binémio ganha-
dor/perdedor, por ganhadores/ganhador/perdedor. De acordo com o prin-
cipio, o alvo das partes a ser o problema, e ndo a outra parte ou seus
interesses.

Presenca de terceiro interventor - Esse elemento dentro da mediacio,
juntamente com as partes e eventualmente, advogados ou consultores, for-
mam o conjunto capaz de levar uma disputa a resolucdo, na forma de
acordo. No tridngulo, duas partes e mediador, este Gltimo é o terceiro
responsavel pelo processo. A intervencio se dd de forma a dirigir a negocia-
¢do entre as primeiras, possibilitando e facilitando a comunicagio, com
técnicas desenvolvidas com essa finalidade.

Neutralidade e imparcialidade da intervengdo - O terceiro interventor
deve, dentro do processo, manter absoluta neutralidade, ndo adentrando no
mérito da disputa, nem pendendo por qualquer das partes, seja em razio de
desequilibrio de poder, questio de justica, preferéncia ou vinculagio. O
maior valor desse processo estd na crenca de que as partes, bem como seus
conflitos, estdo livres de qualquer tipo de julgamento, dentro do processo. O
mediador tem de funcionar como a brisa que sopra a folhagem de uma
arvore, sem interferir na sua esséncia ou impedir a sombra que projeta.

Autodeterminagdo das partes - Mediante esse principio, as partes sdo
revestidas da autoridade de elaborar, discutir e decidir qual solugdo deverd
ser aplicada ao seu caso. Esse poder as faz responsaveis, ndo so pelo resulta-
do das negociagdes, como pelo andamento do processo. O poder que lhes é
conferido tem o conddo de recuperar o controle de sua disputa, das mios de
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representantes, juizes, arbitros ou outras autoridades. O Estatuto da
Florida, no seu Capitulo 44.1011, com relagio a esse principio, estabelece:

“a) o direito das partes de decidir. As decisdes deverdo ser tomadas,
voluntariamente, pelas proprias partes;

b) proibi¢io de coer¢do no processo mediador. O mediador ndo pode
coibir ou influenciar qualquer uma das partes em dire¢io ao acordo e
nao deve tomar qualquer decisio substantiva pelas mesmas;

¢) proibicio de falsa ideologia na mediacio. O mediador nio deve,
intencional ou com conhecimento, camuflar fatos materiais ou
circunstanciais, no curso de condugio do processo.”

Informalidade e flexibilidade do processo - A mediagdo ndo é um processo
rigido e ndo estd condicionado a nenhum sistema normativo, genérico e
preestabelecido, substantivo ou processual. Sua estruturacio dependerd, in
totum, da situacdo, arena da disputa e da substincia das questdes a serem
discutidas, ou discutidas. Mesmo as normas processuais, emergentes no
processo, tém um cardter privado e tinico.

Privaticidade do processo e consensualidade da resolugdo - A media¢ao nio
é um processo criado para defender direitos individuais. Nem, a exemplo
dos contratos, estd baseado em leis civis, ou somente no principio da
autonomia da vontade, que conta com protecdo legal. A vontade das par-
tes é soberana, e prevalece com relagio ao processo e as decisoes tomadas
de comum acordo, mas nio se sobrepde a outra parte. As decisdes s6
vinculam as partes, na medida do entendimento, reconhecimento,
concientizacao e aceitacio, matuos.

Confidencialidade - Esse principio norteia toda a mediagio. O processo
é de natureza privada e absolutamente confidencial. Toda e qualquer revela-
¢do prestada durante as sessoes, tanto conjuntas quanto privadas, estido
revestidas de protecdo contra publicidade ou qualquer tipo de divulgacio,
quer no ambito externo ao processo, quer de uma parte em relagio a outra.

3.4 Objetivos da mediagio

O processo de mediagdo, em si, segundo o entendimento de alguns,
intenciona administrar o conflito. Para aqueles, mesmo que todas as ques-
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tdes da disputa ndo sejam resolvidas, o conflito pode ser delineado, entendi-
do pelos participantes e reduzido a um nivel administravel. O objetivo
principal da mediagdo, entretanto, é o acordo entre as partes, ou seja, a
esquematizagio e organizagio de um plano para futuras relagdes de pessoas
envolvidas num conflito. Para tanto, o processo estabelece, como objetivo
imediato, a liquidagdo das diferencas, entre os participantes. Essa liquida-
¢do comporta determinadas metas intermedidrias, que sio obtidas através
de técnicas de:

1. Reducio de obstaculos de comunicagio existentes entre as partes.

2. Consideracio das necessidades de cada envolvido.

3. Maximiza¢do do uso de alternativas.

4. Preparacio dos participantes para aceitar as conseqiiéncias de suas
proprias decisoes.

5. Redugio da ansiedade e outros efeitos negativos do conflito.

Todas essa metas, entdo, podem ser simplificadas como objetivo prin-
cipal da mediacdo: a producio de um plano de agdo para o futuro das
relacdes entre os disputantes, de maneira a que eles o possam cumprir. Em
suma, o acordo viavel e que, mesmo com necessidade de ajustes posteriores,
tenha educado as partes, em como melhor consegui-lo, a despeito das ques-
tdes conflituosas.

3.5 Areas da mediacio

As estratégias, entretanto, para se levar as partes a um acordo, depen-
dera de alguns outros fatores e elementos que sio peculiares a determinadas
areas de ocorréncia do conflito. Modelos e estratégias sio desenvolvidos, em
torno de cada drea, contudo, independentemente da area de utilizagio do
processo, os varios tipos de mediagdo conservam os mesmos principios,
objetivos e elementos, observados na media¢do, de um modo geral.

Dentre as areas, onde a mediacio tem sido, eficazmente, aplicada,
salientam-se as seguintes disputas: comerciais, civis e demandas envolvendo
quebra de contrato; demandas industriais e do trabalho; questdes de vizi-
nhanga e comunitdria, envolvendo propriedade, posse etc.; questdes ptbli-
cas e conflitos sociais; conflitos internacionais e disputas familiares.

Na familia, a mediagio é usada, na maioria dos casos, para ajudar
casais em processo de separacio e divorcio. Nesses casos, milita com o
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conflito, envolvendo guarda de filhos, pensdes alimenticias, partilha de
bens, uso do nome do marido, etc. Além desses, atende, com grande eficicia,
a conflitos oriundos de liquidagio de sociedade conjugal de fato, proprieda-
de, finangas, herangas, custddia e administracio de bens, relagdo entre pais e
adolescentes, irmaos e outros membros dentro da familia.

E importante notar que todos os conflitos ocorrentes na drea familiar
estdo sempre revestidos do condimento psicolégico. Nem sempre é possivel
reduzir as questdes a obrigagdes pecuniarias.

3.6 Mediagdo em separagio e divércio

As ultimas décadas propiciaram um avango em estudos psicolégicos.
A ciéncia crianca, como é chamada a Psicologia, passou, também, a ser
intrumento de auxilio na resolugdo de conflitos, que se transformam em
disputas, principalmente, na drea da familia. O divércio deixou de ser consi-
derado, entdo, um processo puramente legal para terapeutas. Por outro
lado, profissionais do Direito conscientizam-se, cada vez mais, das limita-
¢Oes da lei, para tratar dos conflitos entre conjuges, e véem, na psicoterapia,
um recurso de primeira linha, para tratar com disputas no setor familiar, e
mais especificamente, nos processos de separa¢ao e divorcio.

A teoria do divércio movimentou, também, estudos socioldgicos, a
medida que passou a considerar o conflito na familia, na sua decorréncia de
fatores sociais. Passou, por isso, a identificar esses fatores, dentro do proces-
so conflituoso de divorcio, integrando-o a partir de uma perspectiva malti-
pla. Os recursos da Assisténcia Social, principalmente no que se refere a
dados sociolégicos como causa da disputa, apresentados como informacio,
no processo mediador, ndo podem ser descartados.

De uma visio dimensional, simplesmente legal, o processo de divor-
cio e separagio conjugal transformou-se num processo multidimensional.
Além do Direito, integram o estudo da resolu¢io dos conflitos de familia, a
Psicologia e a Sociologia.

A resolucdo de disputas, dentro do processo de separa¢do e divércio,
conseqiientemente, tem de comportar, nos dias de hoje, um trabalho
sistémico. Nao se pode desenvolver, isoladamente, o contexto conflituoso
familiar e sua resolu¢io, como um problema legal, psicolégico ou social.
Todos os aspectos se entrelacam, e tém na mediacio a chave do clarea-
mento, que permite as partes serem conduzidas ao acordo.
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3.7 Origem da mediagido em divércio

Frustrado com os acontecimentos drasticos de seu tumultuado divér-
cio judicial e, a0 mesmo tempo, incentivado pelos mesmos acontecimentos,
0. J. Coogler, um advogado e terapeuta de familia, em 1973, fundou o Family
Mediation Center, em Atlanta, Georgia. Esse fato constituiu-se em passo im-
portante, rumo a difusio e aplicacio da idéia do divércio multidimensional,
a associagdo de Direito e Psicologia, nos processos de separa¢do e divorcio.
Essa idéia foi popularizada nacionalmente, nos Estados Unidos, em 1978,
quando Coogler publicou seu livro Structured Mediation in Divorce Setlement.*
Nessa obra, o autor propde uma estrutura processual que envolve uma
terceira parte, como mediadora, capaz de assistir a casais, em casos de
divércio, que facilita a comunicagdo entre os conjuges, e propicia, como
conseqiiéncia, o entendimento com relagio a financas, divisao de proprieda-
des, pensoes, guarda de filhos, etc.

O divércio sem culpa, introduzido na Califérnia, na década de 70 e
adotado, pela maioria dos Estados americanos, logo em seguida, facilitou o
processo de divércio judicial, mas ndo eliminou a necessidade de casais de
buscarem ajuda, de psicélogos e advogados, para efetivarem suas separa-
cOes. Isso favoreceu, ainda mais, a implantacio do divércio multidi-
mensional.

Vérios motivos, enumerados por Joan Blades, mediadora de familia,
em New Jersey, dio uma idéia de como se deu a facilitacio e objetivacio da
idéia do divércio multidimensional. A eficicia do processo tem atraido
casais em disputa, para esse campo:

“1. A pratica da utilizagdo de dois advogados, para elaboragio e
redacdo de eventuais acordos, por cada conjuge, em separado,
passou a ser eliminada, pelas seguintes razoes:

a) os casais passam a reconhecer que somente eles sabem o que é
melhor para ambos, e nio véem necessidade de diversificar o
trabalho com dois profissionais para aconselhamento, em busca
do acordo;

4 FOLBERG, Jay, MILNE, Anne. Divorce mediation - Theory and practice. New York, London: The
Guilford, 1988, p. 6.
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b) normalmente, ja tendo iniciado o processo de divércio, passa-
ram por dificuldades e concluiram pela ndo-necessidade de repre-
sentacio, e, sim, esclarecimento da situacio, através de informa-
cOes legais;

c) espelham-se em amigos, cujo divorcio se transformou em guer-
ra, depois de terem sua disputa polarizada por diferentes posturas
juridico-advocaticias;

d) ndo s6 necessitam economizar dinheiro, em honorarios, como
ndo véem razdo para o pagamento duplicado, pela existéncia de
diferentes advogados.

2. Casais que faziam terapia em conjunto, retornavam a seus
terapeutas porque encontravam dificuldades em negociar as ques-
toes de divércio, com dois advogados.

3. Profissionais, tanto da drea juridica quanto da satide mental, insa-
tisfeitos com os resultados contraprodutivos do sistema adversarial,
decidem propiciar aos casais uma forma de trabalhar produtiva e
pacifica, com a necessaria assisténcia legal e psicolégica.”

O processo multidimensional de separagio e divorcio jd é um meca-
nismo que se impde, cada dia mais, a realidade da familia e do seu Direito,
nos dias atuais. Ndo s6 pela facilitagio do tempo de separagdo, como com
vistas ao futuro das relacOes, mais e mais profissionais, e conjuges associa-
dos continuam dando azo a melhor aplicagio e estruturagio dessa nova
maneira de enfocar o divércio, ou seu processo judicial.

3.8 Enfoque teérico da mediagdo de separagio e divércio em teoria

Pelas caracteristicas especialissimas e complexas das disputas em fa-
milia, a media¢do em divércio e separagio de casais ocupa um espago a
parte, no estudo da mediagdo. A situacio de ruptura envolve aspectos legais
e, a0 mesmo tempo, canaliza um emaranhado de questdes psicologicas e
emocionais. Os lagos intimos que permeiam o relacionamento de homem e
mulher, nesse contexto, sdo extremamente delicados e se sobrepdem ao seu
poder sobre coisas. O amor e o desamor sdo sentimentos proximos, contro-
vertidos mas, normalmente, escondem-se atras de questdes praticas e legais
e se manifestam nas posi¢des polarizadas de conjuges, em litigio.

Nesse contexto de disputa, se as partes ndo buscam o caminho de
decisdo propria, arriscam-se a ter de acatar solugdes sobre seu questiona-
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mento pratico e juridico, que ficam longe do desejavel, e muito menos do
que seria apreciado, por ambas as partes.

A mediagio entende que as emogoes associadas ao divorcio sdo parte
integral do processo de resolucdo, e como tal, tém de ser reconhecidas. O
processo judicial, a medida que tem por finalidade resguardar direitos hipo-
téticos, ndo tem espaco para essa considera¢do. Os componentes emocio-
nais podem ser administrados, na mediagdo, de maneira tal, que nio sejam
meramente suprimidos, mas se constituam em veiculos de reconhecimento,
das questdes em exame. Caso contrdrio, acarretam, mais tarde, o ressurgi-
mento do conflito, na forma de revisdes judiciais.

Diante do quadro multidimensional da disputa, quando ocorrente
em processo de separagio e divorcio, para que se possa definir mediagio, é
necessario enfocar varios elementos do processo, numa visao unificada. Ha
que se ter, no quadro definidor, o objeto da mediagdo, o background do
mediador e o campo onde a mediagio é oferecida.

Assim sendo, um mediador, que tenha formagio em Assisténcia So-
cial, define mediacdo salientando a divisdo economica integrante do proces-
s0, a0 passo que o terapeuta, imbuido da tarefa de ajudar os conflitantes a
superar os maleficios da situacdo, e a prosseguir diante da realidade do
desfazimento do casamento, tende a definir, como sendo esse entendimento
e aceitagdo, o objetivo da media¢do. Nas ciéncias juridicas o processo é visto,
preponderantemente, sob o enfoque contratual e legal.

Entende-se, conseqiientemente, que media¢do em divorcio e separa-
¢30 ndo é tratamento, pois ndo conta com nenhum tipo de diagnéstico. Nao
é propriamente disputa, porque elimina o aspecto adversarial e competitivo
da negociagdo. Ndo é arbitramento, em razio de que, nio tem como encargo
descobrir e prover solugdes para as partes. Ndo é terapia, nem consultoria.
Mediagio, nessa drea do conflito familiar, seja qual for a especialidade do
mediador, tem de ser compreendida como um processo, com objetivos
definidos, que comportam servigos indicados para ajudar conjuges, a supe-
rarem e resolverem questdes que abrangem contextos variados, tais como:

1. melhorar a comunicagio entre o casal;

2. maximizar a exploragio de alternativas de solucdo para as questdes
em disputa;

3. propiciar a consecuc¢do de um acordo, considerado justo pelos
conjuges;

4. estabelecer um modelo de resolucio de conflitos para o futuro
relacionamento da familia, dentro da nova conformacio.
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A realizagdo dessas metas concretiza-se pela utilizagdo e contribuicio,
em igual importincia, de todas as dreas de formacao profissional menciona-
das. A mediacio situa-se e efetiva-se no esforco e coordenacio, concentra-
dos, da advocacia, terapia e assisténcia social. Dessa forma, define-se media-
¢a0 em divércio como o processo que, através do uso de técnicas de facilita-
cao, aplicadas por um terceiro interventor numa disputa, estabeleca o con-
texto do conflito existente, mediante técnicas da ciéncia da Psicologia; iden-
tifique necessidades e interesses, por meio de recursos em Assisténcia Social
e produza decisdes consensuais, com a ajuda do Direito.

3.8.1 Dimensao psicoldgica da separagdo e do divércio

Sem duvida, o assunto mais complexo e delicado para um mediador,
de formacdo juridica, dissertar a respeito é a teoria pertinente a dimensio
psicologica do divorcio e da separagdo. Como estudo introdutério, entre-
tanto, alguns trabalhos podem oferecer, a advogados, informacio tedrica
compativel ao cabedal desses profissionais. Florence Kaslow, mediadora de
familia e psicoterapeuta de casais, em West Palm Beach, Flérida, responsa-
vel pelo setor de mediacdo do Florida Couples and Family Institute, apresenta
uma teoria, denominada “diaclética” (oclusdo dos termos eclético e
dialético). Essa teoria foi baseada nas seis® esta¢oes do processo psicoldgico
de divorcio, desenvolvida por Bohannon, estudioso dos aspectos multidi-
mensionais da ruptura matrimonial.

O processo de separagdo ou divorcio é dividido, preliminarmente, por
Kaslow, em dois estagios: pré-divorcio e divércio, propriamente dito. Encai-
xa, em cada fase, estacdes que Bohannon descreve com sendo:

1. divércio emocional;

2. divércio legal;

3. divorcio econdmico;

4. divércio de parentesco;

5. divorcio de comunidade; e
6. divorcio psiquico.

A sequiéncia oferece uma visdo tedrica da dinimica do divorcio, em
face da mediacio.

5 KASLOW, Florence W. Reclaiming professionals: the lwyers role in divorce mediation. Family
Law Quaterly, v. 28, n. 2, p. 199, Summer, 1992.
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3.8.2 Pré-divércio, estagdo emocional

Também chamada, por varios outros estudiosos da matéria, fase de
desilusdo e erosdo,’ representa 0 momento em que os conjuges experimen-
tam sentimentos de insatisfacio, em face do casamento. Esse sentimento é
demonstrado através de criticas ao outro e tentativa de envolver filhos,
amigos e até vizinhos, na situagdo. A estacio emocional pode ser breve ou
prolongada, dependendo da interferéncia de terceiros, e da forma como se
dd essa interferéncia.

Existe sempre um conjuge, “sufocado” que, na auséncia de situagdes
de dependéncia, servilidade, etc., tende a se rebelar, definindo a fase pré-
separatista.

Nessa fase, os conjuges, quando esclarecidos, procuram terapia em
conjunto ou mesmo terapia individual. Na terapia conjunta, segundo os
especialistas, em 30 dias o casal tem condi¢do de afigurar se o casamento
pode ter continuidade ou deve seguir para o divércio.

Na prética, o grande problema da intervengio de terceiro é a possibili-
dade de transformar o mediador em going in between (leva e tras). Quando
ocorre a defini¢do de posi¢des: um conjuge insiste em manter o vinculo e o
outro em dissolver, o mediador é colocado como parte de um tridngulo e o
processo permanece estagnado, sem possibilidade de caminhar, rumo ao
acordo. A continuagio da intervengio terapéutica pode facilitar a continua-
¢ao e ainda propiciar a mediagio.

3.8.3 Pré-divorcio e estagdo legal

A fase do pré-divorcio se extingue quando as partes, esgotados os
recursos terapéuticos, sociais e familiares, para conter a escalada descenden-
te do casamento, e imbuidos da ansia de prote¢do para seus direitos indivi-
duais, bifurcam-se em busca de reforco.

Nesse patamar termina a interven¢io emocional, terapéutica ou ndo,
e inicia-se o divorcio legal. Essa fase é caracterizada pelo estabelecimento de
um campo de batalha, onde os advogados funcionam como escudo dos
conjuges contra as manobras de um e de outro. Normalmente, tentam obter

6  KESSLER, S. Creative conflict resolution: mediation. Atlanta: GA National Institute for
Professional Training, 1978.
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0 sucesso que esperavam da terapia, agora da interven¢io advocaticia. Os
conflitos psicologicos, ndo resolvidos ou ndo enunciados, ficam camufla-
dos, e se cristalizam com polarizagio das partes, em posi¢des rigidas.

Com a mediagdo, o ainda casal se perfila nas mesmas alas. Tendo os
filhos como baluartes, inicia uma batalha contra os conflitos, e nio um
conjuge contra o outro. Todavia, o inicio da estagio legal ndo quer dizer a
extin¢do de componentes emocionais. Muito pelo contrério, os sentimentos
se modificam, percorrendo desde a confusio, tristeza, soliddo, alivio, arre-
pendimento, aceitacdo, até a autonomia. A intensidade emocional é diferen-
ciada, mas, remarcadamente, de muito custo. Nessa fase, a continua¢io com
o terapeuta ainda é aconselhada.

O advogado, aqui, toma as rédeas da situacdo. No sistema adversarial,
como protetor de uma posi¢io; na mediacdo, como interventor, neutro,
facilitador da identificagdo de interesses e ajustes de ambas as partes. Serd o
mediador advogado que, com maior propriedade, atenderd aos aspectos
legais, familiares e até econémicos do divércio.

3.8.4 Divércio econdmico

A divisdo for¢ada do patrimoénio do casal, adquirido durante a vigén-
cia da sociedade conjugal, é uma experiéncia traumatica. No divércio econd-
mico, elaborado no sistema adversarial, nio ha como escapar da contingén-
cia obrigatéria da decisdo judicial ou dos ditames da lei. A mediagdo contor-
na essa violéncia e, tanto quanto possivel, considera a paulatina separacio
fisica do casal, junto com a separagio dos bens.

Com igual ou maior atengdo, o mediador canaliza arranjos, com rela-
¢do a guarda de filhos, visitas e a provavel modificagio do nome da mulher.
Finalmente, o mediador, retornando as suas fun¢des puramente advocati-
cias, ajuiza o acordo conseguido, para devida homologacio.

O divércio econdmico ainda comporta sentimentos de inseguranca e
vazio com relagdo ao futuro. Mais acentuadamente, isso é observado, por
terapeutas, nos filhos de casais em processo de separagio. O trabalho desses
profissionais continua nessa fase. O mediador advogado ja tera findado sua
intervencao.

3.8.5 Divércio comunitdrio

Nesse contexto, idealmente, devera correr a interven¢do de um tercei-
ro profissional. Trata-se do assistente social, que deverd reintegrar os com-
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ponentes dessa metamorfose numa nova realidade. Os ex-conjuges se arti-
culam na estruturagio de nova identidade social, novos amigos, novo estilo
de vida, etc. O papel do assistente social é cooperar na viabiliza¢do das metas
profissionais e educacionais, para os componentes, despojados de seu apa-
rato anterior, dentro do casamento. Normalmente, a mulher é a parte que
mais se desarticula e necessita de ajuda, nessa fase do divércio. Seu desempe-
nho profissional, muitas vezes voltado para atividades, dentro do domicilio
conjugal, demanda maior transformag¢do e complementacio. Essa necessi-
dade costuma justificar e acarretar a estipulacdo de pensdo alimenticia para
o conjuge em desvantagem, para propiciar seu retorno ao desmpenho de
nova atividade profissional. Nos Estados Unidos é comum o retorno a
educac¢do para melhor adaptacio.

3.8.6 Divércio psiquico

O denominado divércio psiquico coroa a separagdo, e é caracterizado
por sentimentos de aceitagdo, em primeiro lugar. Logo em seguida, di-se a
reconstrucdo de autoconfianca, nova energizagio, autovalia, compleitude e,
principalmente, independéncia e autonomia. E o recomego de uma nova vida,
porque o divércio é a interrup¢do de todos os planos e realizacdes dos conju-
ges. Significa a frustracio de todas a expectativas anteriores, 0 que vale dizer, a
morte. Enterrar tudo e recomecar demanda um esforco que, se ndo amparado
por profissionais, com adequado preparo, dentro do estudo do conflito e da
crise, desencadeia graves conseqtiéncias pessoais, familiares e sociais.

3.8.7 Pdés-divércio

E comum estipular-se retorno de clientes a sessdes de mediacio, den-
tro do periodo de trés a seis meses, pos-divorcio, dependendo da vontade e
disponibilidade de cada um. E a maneira de controlar os resultados da
terapia e da mediacdo, e negociar qualquer impasse ocorrido, depois do
processo. Além disso, os movimentos de cada conjuge, em novos relaciona-
mentos e casamento costumam demandar novos entendimentos e contato
entre os ex-conjuges.

4 PROCESSO DE MEDIACAO EM FAMILIA

Apesar de ter sido iniciado hd pouco mais de duas décadas, um longo
caminho ja foi percorrido por praticos e estudiosos da media¢io, em direcio
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ao melhor resultado do processo mediador. Desde o inicio, foram colhidos
resultados positivos e, cada vez mais, o trabalho é desenvolvido no sentido
de incrementar sua aplicagdo. Varios modelos e estilos foram criados dando
azo a incontaveis técnicas e estratégias; o modelo americano de mediacio
em familia, por exemplo, que poder-se-ia chamar de “mediacdo estrutu-
rada”, a0 mesmo tempo que apresenta pertinente flexibilidade processual,
comporta-se dentro de parametros de “barganha mediada”.

A barganha mediada seria aquela onde as questdes da disputa sio
reduzidas a determinados niimeros e o mediador trabalha pelo convenci-
mento das partes, deixando um pouco de lado intervengdes relacionadas
com a estrutura psicolégica ou social do conflito trabalhado. Essa, pelo
menos, foi uma observagio feita em pesquisa de campo, efetuada nas ses-
soes da Court Annexed Mediation, no Estado da Florida. Pode-se dizer que,
numa media¢do privada, nos Estados Unidos, a mediacio de familia assu-
ma, também, caracteristicas de psicoterapia, por adentrar, um pouco mais,
nos conflitos internos das partes. Todavia, de um modo geral, a simplifica-
¢ao do processo a barganha, em torno de cifras da disputa, acontece desde
os primeiros passos da mediagdo.

O modelo brasileiro de mediacio de familia, a luz de estudo dos
processos realizados no Nucleo de Mediacdo e Assisténcia, em Belo Hori-
zonte, recebeu roupagem especial. Sua estruturago ficou restrita a prepara-
¢ao do processo. A propria denominagido do centro, que desenvolveu o
modelo, da uma idéia de suas caracteristicas. Trata-se de mediacio
estruturada psiquica, social e juridicamente, pelo cabedal de informacoes a
serem prestadas as partes durante as sessoes, no sentido de favorecer a
negocia¢do. O momento preliminar da media¢io assiste os conjuges, em
conflito, na estruturacdo de seus quadros psicolégicos, social e juridico.
Esse quadro, montado com os dados fornecidos pelas préprias partes, em
entrevistas com um psicélogo, um assistente social e o proprio advogado
mediador, servird para orientar e embasar as discussdes, na disputa.

4.1 Estagios do processo mediador em familia

Afora isso, a media¢do, em qualquer modelo, observa os principios da
autodeterminacio, voluntariedade e confidencialidade, em toda sua exten-
sdo, e obedecem uma certa ordem. O mediador continua orquestrando a
valsa da negociagdo, sem contribuir materialmente para as questdes em
conflito, mas passa por alguns momentos, que podem ser chamados de
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estagios da mediagdo. Nos conflitos de familia, a media¢io obedece, nor-
malmente, a determinados estagios:

1. concordancia das partes para mediar,

2. entendimento das questdes em disputa;
3. criagdo de opgdes para negociagio;

4. realizacdo e organizagio do acordo;

5. implementagio do acordo.

4.1.1 Estagio preliminar - Concordancia para mediar: engajamento
das partes

A abordagem das partes, na mediagio, é completamente diferente do
que no processo judicial. Em primeiro lugar, a media¢io é um meio de
resolver conflitos, ainda desconhecido do publico em geral e mesmo para
aqueles que jd tém algum conhecimento, existem duvidas quanto a
pertinéncia da medida ou quanto a eficiéncia dos resultados. Além disso,
ocorre a dificuldade de engajar a outra parte no processo nio-adversarial. A
iniciativa é, muitas vezes, entendida como manifestagio de fraqueza. Além
disso, costuma provocar desconfianc¢a, com relagio ao mediador, que foi
procurado, primeiramente, pela parte que propde.

De qualquer maneira, quando conjuges em separa¢do procuram um
escritério de advocacia, o fazem em busca de aconselhamento ou represen-
tacdo, mas, sempre, e essencialmente, buscam ajuda para resolver seus con-
flitos e problemas. Querem se informar sobre seus direitos, organizar-se
quanto a sua situacao familiar. Nessas ocasides, esbocam sua situa¢do psico-
logica, através de manifesta¢des emocionais.

Essa fase, entdo, é decisiva para o bom andamento do processo. O
mediador se vé diante da contingéncia de criar confianca profissional, que
ndo é s6 uma questdo de historico pessoal. Com a media¢io, trabalha-se,
antes de mais nada, com a ampla disposi¢do das partes e expectativas positi-
vas, a respeito de um processo, que ndo conta com um passado
institucional, milenar, como o da litigacdo. Engajar as partes, numa sessio
de mediacio, significa empreender uma tarefa, que exige muita considera-
¢do e implica em habilidades especificas, ligadas a credibilidade, confiabili-
dade e cooperagio, e principalmente, boa-fé.

Existem, hoje, indmeras estratégias e politicas para lidar com essa
investigacio inicial. Antes de mais nada, o trabalho de informagio sobre o
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processo. Desde brochuras, sofisticados booklets com extensiva informacio,
até copias de artigos, periddicos cientificos ou mesmo notas biograficas dos
mediadores.

No trabalho de engajamento pode acontecer que o mediador se in-
cumba da tarefa, para auxiliar no trabalho de persuasio. Acontece, mais do
que imaginado, certa satisfagdo na parte contatada, pela iniciativa de busca
do acordo, por parte da outra.

No momento em que existe a concordincia, costuma-se dar certa
formalidade para resguardar o compromisso com o mediador, e de uma
parte para com a outra. Consubstancia-se 0 ato com um contrato de presta-
¢do de servico, que pode ser terminado, sem qualquer sangio.

4.1.2 Estdgio introdutdrio - Enconto das partes e criacdo de
estrutura e confianca

Instaurado o processo, inica-se o trabalho de estruturacio, que estd
baseado em pouquissima regulamentagdo. A maioria da estrutura criada na
mediacdo baseia-se na confianca e credibilidade. O mediador averigua o
conflito, levanta o estilo de negociacio de cada parte. Além disso, procura
estabelecer um clima de respeito mituo, encorajando expressdes emocio-
nais, sem explosdes destrutivas, educando com relagio as questdes a serem
discutidas e, principalmente, facilitando a comunicagio.

Uma breve introduc¢do e acomodagio dos participantes deverdo ser
feitas, com estratégias apropriadas. Por exemplo, na sala de espera, a proxi-
midade dos conjuges, em meio a crise de comunicagio, é bastante delicada.
O tempo de permanéncia, no mesmo recinto, sem a presenca do mediador,
pode conter o risco de predispor negativamente as partes, para 0 Processo.
Por outro lado, a prépria sala onde se desenvolve a media¢do de familia tem
de estar estrategicamente mobiliada, sempre no sentido de propiciar confor-
to e facilitar a comunica¢do. Dentre outros itens, a posi¢io dos conjuges
deve comportar uma distancia do mediador, que revele sua neutralidade.

Jainstalados, os conjuges sio apresentados ao processo, com bastante
clareza e precisio. Para tanto, pronuncia-se os nomes e enderecos das partes,
a duragdo das sessdes, possiveis prolongamentos, os principios da media-
¢do, o papel e os honorarios do mediador. Num segundo momento, é
esclarecida a necessidade da Ginica regra de procedimento da media¢do: cada
um fala de cada vez, para viabilizar a compreensio do que esta sendo comu-
nicado pelas partes.
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4.1.3 Colocagbes iniciais das partes

Neste estagio, os conjuges apresentam-se, esclarecem declaragdes, que
porventura tenham sido feitas por escrito, antes, e fazem colocagdes de
abertura. Os pronunciamentos, ainda dirigidos ao mediador, estabelecem,
a0 mesmo tempo, um procedimento de negociagido e constroem a intera¢ao
com a outra, a medida que propiciam o conhecimento das partes e a percep-
¢ao de cada posicio.

Pode ocorrer, em alguns casos, que representantes presentes facam
colocagoes, neste momento, e até exponham interpretagdes do quadro juri-
dico de seu representado. Sdo oportunos, porquanto objetivam as questdes
e agilizam o processo.

Dois fatores dimensionam essa fase da mediacio: a natureza e com-
plexidade das questdes em conflito, e o contexto emocional. Poder-se-ia
dizer que esse é um momento grave do processo. O conflito é apresentado
em vdrios niveis de informaco e as partes enaltecem suas questdes e suas
solucdes preferidas. Posicionam-se sobre o entendimento e solucdes apre-
sentadas pela outra, de igual modo. Nao ha como ignorar os sentimentos,
nesse momento. Conjuges em separacio, ao pronunciarem seus valores e
entendimento, revelam sua situacio psicoldgica, por meio de pranto, raiva,
etc. O mediador se articula para canalizar os sentimentos expressos, levando
as partes a recomposicio dos quadros do processo. A medida que se sentem
compreendidas e confortadas, recolocam suas posi¢des e visualizam, com
mais facilidade, seus interesses e objetivos.

4.1.4 Identificacdo das questoes

Durante, ou em seguida as apresenta¢des, o mediador passa a fazer
perguntas para determinar a natureza do conflito, procurando salientar
aqueles que nio estio manifestados. Para isso, usa critérios objetivos de
avaliacio, como: imediaticidade do conflito, duracio, intensidade dos senti-
mentos e a rigidez das posi¢des. A tarefa principal do mediador, nessa fase, é
desmontar barreiras e defesas, para evocar os conflitos camuflados. O
reconhecimeto desses conflitos significa grande parte do caminho andado.
Por eles, permite-se a intera¢do dos dois lados, através de clareamento e
amplificagio das questdes. Interrup¢des ndo devem ser permitidas, nesses
momentos, e se o linguajar for abusivo ou inflamado, cabe ao mediador
discricionar, se for oportuno interferir.
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4.1.5 Facilitando a comunicagdo e a troca de informagdes

As partes ja se encontram engajadas no processo. O mediador tem a
preocupacdo de maximizar informagdes precisas e de eliminar comporta-
mentos evasivos e desnecessarios. Utiliza algumas técnicas de comunicagio:

1. enfatizagdo das afirmacdes;
2. parifrase;

3. escuta ativa;

4. expansio;

5. cross examination,

6. sumarizacio;

7. disposicao;

8. classificacio;

9. estruturacao;

10. separacio e fracionamento;
11. sondagem;

12. explicagio.

Da mesma forma, o mediador estimula as partes a questionar, usando
as mesmas praticas de comunicagio.

4.1.6 Estabelecimento de clima emocional positivo

O clima emocional permeia de mediagio, por isso esse estigio ndo é
estanque, pode acontecer em qualquer momento do processo. Mediar signi-
fica, dentre outras consideragdes, a veiculacido das implicagdes emocionais
das partes. A necessidade de defesa estd concentrada em sentimentos de
raiva, hostilidade, medo e desconfianca. Tudo isso leva os conjuges a se
comportarem de maneira que, em negocia¢io, ficou convencionado chamar
de “engolir ou ser engolido”, nocautear antes de ser nocauteado. A mediagio
¢ um ambiente onde as pessoas ndo tenham de “engolir ou ser engolidas”.

Alguns procedimentos ja integram o contexto mediador como técni-
cas de facilitagdo do acordo, em disputas de familia, quais sejam:

1. explosdes emocionais;
2. veracidade das emocdes;
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3. enfatizagdo da regra Unica;

4. priorizagio momentanea da questdo “mais facil”;

5. parafraseamento em face de desentendimentos encadeados;
6. utilizagdo de caucus ou sessoes privadas;

7. sugestao de recesso.

4.1.7 Sessdes privadas ou caucus

Trata-se de reunides apartadas, que sio utilizadas para facilitar a
comunicagio entre as partes, quando dificil, na presenca da outra. O princi-
pio da confidencialidade permanece no d4mbito das partes, ou seja, nada do
que for confidenciado, em sessdes conjuntas, serd revelado a parte, sem
autorizagio da outra.

O mediador encoraja a parte, separadamente, a descobrir seus interes-
ses e necessidades, indicando, em termos gerais, qual a natureza dos termos
do acordo, que estd disposta a aceitar.

Existe uma certa flexibilidade nessa técnica de mediacio. O mediador,
em algumas situagdes funciona com um going in between ou “leva e tras”. Essa
estratégia teve origem nas negocia¢oes no Oriente Médio e eram denomina-
das Shutle Diplomacy que fundamentou a Shutle Mediation. Nela, o mediador se
movimenta, para frente e para trds, entre uma parte e outra, esclarecendo,
descobrindo dificuldades e propiciando superacio. Além disso, utiliza os
advogados, pontuando avangos. Nas media¢des de familia, principalmente
com a co-mediagdo, essa técnica é largamente utilizada, com grandes vanta-
gens. Enquanto o mediador se movimenta, para trabalhar com cada parte, em
separado, o co-mediador assiste a parte, que permanece na sala principal.

As sessdes privadas s3o usadas com objetivos bem claros; cabe ao
mediador defini-los, ao optar por elas. Algumas circunstincias de aplicacio
sdo sugeridas:

1. para explorar insinuagdes, ou palpites de concessdo ou informagio,
que o mediador acredita que a parte ndo tenha condi¢do de prestar ou
discutir na sessdo conjunta;

2. para retomar o controle, quando as partes estio fugindo dos objetivos;

3. quando o mediador acredita necessitar algumas sugestoes de risco;

4. para prevenir escalada do conflito;

5. quando acredita que a negociacdo estd a beira de um impasse.
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A grande finalidade do caucus é manter o fluxo do trabalho mediador,
como meio de facilitar o acordo. Experiéncia de mediadores revela que os
momentos mais significativos da media¢do, em direcdo ao seu objetivo, sdo
dados ou motivados por essas sessdes, quando o mediador propicia mo-
mentos de relaxamento e confidéncia, as partes.

4.1.8 Linguagem corporal

Como os momentos de explosdo de emogdes, ou venting, expressao
inglesa, ou as sessdes privadas, coloca-se a linguagem corporal no processo
mediador. Da mesma forma, movimenta-se, constituindo-se em importante
dado informativo para o mediador. E uma comunicagio muda, que funcio-
na como indicador de determinados caminhos a serem tomados, dentro da
mediacio.

Autoridades em comunicagio sao uninimes em salientar a importan-
cia da comunicagio ndo verbal, e muitos afirmam ser o meio principal, pelo
qual as pessoas transmitem mensagens. S3o gestos, uso do espago, manipu-
lagdo de objetos, expressdes faciais, que, intencionalmente, ou nio, querem
dizer alguma coisa positiva ou negativa, de agrado ou desagrado. De qual-
quer maneira, sio importantes na condu¢io do processo de negociar, pois
sinalizam seus passos, rumo ao acordo.

4.1.9 Criagdo e desenvolvimento de op¢Ges

A mediacio tem, como meta, o acordo entre partes, em conflito.
Quando as posi¢des dos conjuges se apresentam bipolarizadas, cabe ao
mediador trabalhar pela multipolarizagio, através da cria¢do de novas op-
cdes. E uma forma de ampliar os conceitos que norteavam o posiciona-
mento anterior, baseados nos pontos de vista iniciais.

4.1.10 Corregdo de distor¢des e mal-entendidos

E conveniente anotar que, numa relacio entre conjuges, ja esteve
presente um clima de confianca e entendimento, que foi deteriorado, basi-
camente, pela polarizagdo, que ocorre por problemas de comunica¢io. De
alguma forma, esses elementos podem ser restaurados, ou pelo menos men-
cionados, num contexto explicativo.
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4.1.11 Brainstorming

Esse é 0 momento, no processo, onde os envolvidos trabalham com o
desenvolvimento de op¢des para decisio. Consiste na apresentagdo e anota-
cao das solucoes, na ordem como sdo sugeridas. Assim, serdo submetidas a
uma consideracio posterior. Nao se faz qualquer critica, comentario ou
avaliacdo antecipada. Do modo como surgem, sio anotadas. Sua
praticabilidade ou aceitabilidade so serdo discutidas depois que as partes
criarem um niimero substancial de op¢des. Sugestdes que, @ priors, sio consi-
deradas fora de cogitagdo, costumam tomar corpo durante as considera-
cOes, e até mesmo serem escolhidas como solu¢io.

Existem varias técnicas de brainstorm. Numa delas, como exemplo, o
mediador utiliza-se de um quadro, com ampla visio para os participantes,
onde vai anotando as idéias, da forma como vio surgindo. Posteriormente,
elimina-se as de menor viabilidade, até que uma permaneca, preenchendo as
expectativas das partes, ao ponto de elegé-la como solugio para o conflito.

4.1.12 Negociar com interven¢do neutra

Seja na criagio de opgdes rumo a decisdo, seja no intercimbio de
interesses, principios de praticabilidade e necessidade, levam as partes a
negocia¢io. Com feicio ndo-aversarial, esse é o caminho mais curto para a
producdo de bons resultados numa disputa. As conhecidas recomendagdes
basicas, para uma frutuosa negocia¢do, salientados por Uri e Fisher, e
notorizados no livro Getting In To Yes, sio indicacOes valiosas, na mediagio.
Cabe aqui menciona-las:

1. separe os problemas das pessoas;

2. concentre nos interesses, nio em posicoes;
3. crie opgdes para ganhos matuos;

4. assegure um processo imparcial;

5. pratique comunicagdo direta.

4.1.13 Impasse
Nem sempre uma mediacdo atinge o objetivo principal, na feitura de

um acordo. Algumas vezes, restringe-se a solu¢io de uma ou mais questoes
substantivas, ou em questdes de procedimento, ou mesmo limita-se a reali-
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zagdo da fungio educativa do processo mediador. Também ocorre a estag-
na¢io das negociacoes, e o mediador tem de declarar o impasse, o fim da
comunica¢do entre as partes, em direcdo ao acordo, e o fim da intervencio
do mediador.

Isso ocorre, segundo vasta pesquisa, junto aos resultados de negocia-
¢Oes mediadas, em razao de algumas ocorréncias definidas, a saber:

1. existéncia de uma questio de valoragio;

2. divergéncia de percepcio de fatos;

3. quando existe representa¢do das partes, e o representante se envolve
emocionalmente com a disputa e se bloqueia para qualquer movimentagio;

4. a existéncia de questdo simbdlica;

5. quando as questdes atingem o campo ideoldgico: ética, religido,
moral, cultura;

6. quando envolve questio de justica.

4.1.14 Esclarecimento e redagdo do termo de compromisso

Quando a mediagdo atinge seu objetivo principal, 0 acordo, em bases
de reconhecimento e satisfacdo, de ambas as partes, o mediador procede,
como forma de selar a resolucio, escrita, ou nio, a feitura de um termo de
COmMpromisso.

O acordo por escrito deve ser redigido de maneira concisa, completa e
numa linguagem que as partes possam entender (costumam reclamar das
dificuldades em lidar com a redagio juridica dos acordos judiciais), e antes
que deixem o recinto da media¢do. Este documento, além de representar o
resultado do trabalho de mediacio, funciona como uma minuta do acordo,
que devera circular entre as partes, para comentarios e revisio. Quando nio
é sujeitante, o documento pode ser rascunhado, depois das reunides e sub-
metido, posterioriormente, a assinatura das partes. Estas, entretanto, dar-
se-do depois de qualquer ajuste, por parte dos advogados, ou mesmo das
partes, mas sempre antes da saida das partes.

4.1.15 Vinculagdo das partes ao contrato mediado
Depois de assinado, o termo de compromisso passa a ser um contrato

que vigorara entre as partes, dependendo da matéria e das formalidades. A
pratica americana desaconselha mediadores assinarem esse termo, como
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testemunha, para evitar responsabilidade civil. No Brasil, a experiéncia em
processo de separagio demonstra que os acordos sio transformados em
peti¢des a serem homologadas, judicialmente.

5 EFICACIA DA INCLUSAO DE CRIANCAS NO PROCESSO DE
MEDIACAO, EM DIVORCIO E SEPARACAO, PARA RESOLVER
QUESTOES RELATIVAS A GUARDA DE FILHOS

Nio é novidade a abordagem desse assunto. Varias legislacdes se
preocuparam em promover, com juizes, entrevistas com filhos de
divorciandos, com o objetivo de se orientarem, com rela¢io ao atendimento
dos reais interesses da crianca. O Cédigo Civil da Califérnia, na Sessio
4.607, prevé que “...0o mediador devera ter a obrigacdo de buscar as necessi-
dades e interesses da crianca ou criangas envolvidas na controvérsia (divor-
cio) e deverd estar habilitado a entrevistar a crian¢a ou criancas, quando
julgar tal entrevista apropriada ou necessdria.” Na pratica judicial, essa
prerrogativa é pouco, ou nada, explorada, com suficiente razio. A oitiva de
criangas exige um treinamento e conhecimento especiais que, normalmente,
0s juizes ndo tém.

Nos Estados Unidos, a oitiva de criancas é um dever do oficio e uma
prerrogativa. Dever, porque reconhece-se o estado conflituoso dos pais, no
processo de separagdo que, muitas vezes, discordam sobre o que é melhor
para seus filhos, e necessitam veiculos de realidade para orienta-los. Prerro-
gativa, enquanto legaliza e legitima o comportamento do mediador, como
sendo ndo s6 do interesse da crianga envolvida no processo como do interes-
se social.

Envolver criangas no processo de divorcio tem dupla funcio: resolver
o conflito entre os pais, com relacdo a sua guarda, e favorecer a comunicagio
entre eles. No primeiro caso, porque é ilusorio pensar-se que conjuges em
conflito sejam capazes de tratar das necessidades e interesses de seus filhos,
sem levar em conta seus proprios interesses individuais. No segundo, por-
que o mediador, por for¢a da credibilidade, tem meios de abrir canais de
informacao para os pais, quando a crise da separagio os fecha.

O que, realmente, os filhos de um casal, em processo de separagio,
precisam, tem sido objeto de estudo de psicologos e mediadores de familia,
como forma de estabilizar o conflito de interesses do casal. O atendimento a
essas necessidades é um trabalho que deve ser conjunto, de forma cooperati-
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va e ndo adversarial. A questio da guarda passa, entdo, a ser uma pura
questdo de ajuste e ndo de disputa.

Um trabalho da Dra. Judith Wallerstein,” publicado pela Association of
Family Mediation Courts, revela que criangas, em meio ao processo de separa-
¢ao dos pais, sio assoladas por sentimentos de medo e inseguranga, com
relacdo a sua vida futura. Criancas entrevistadas possibilitaram a enumera-
¢ao de necessidades prementes, que devem ser objeto de ocupagio dos pais,
antes de buscarem seus proprios interesses.

A Crianca precisa:

1. pensar que seus pais s30 pessoas razodveis e racionais e que decidi-
ram distinguir o relacionamento conjugal de forma cuidadosa e consciente;

2. ver os pais como pessoas que admira e que sejam capazes de colocar
a parte seus sentimentos de raiva, para se ocuparem, seriamente, Com o que
pode acontecer aos filhos;

3. saber o que acontecerd no futuro: onde vai morar, quem vai tomar
conta, onde cada pai estard, e ter certeza de que ndo vai perder nenhum dos pais;

4. de intimidade e privacidade com cada um dos pais;

5. saber quando o pai ausente serd visto, novamente;

6. saber porque os pais estio se separando (sem detalhes, mas de
forma clara).

O trabalho do mediador é criar um ambiente favoravel para o atendi-
mento a essas necessidades, atividade que o juiz ndo pode abarcar com
propriedade, porque a funcio deste é julgar e determinar quem é o melhor
pai, e decidir quem estara em condi¢Oes de ter a guarda do filho, ou filhos.
Para essa decisdo considera (a ordem é o critério) os seguintes requisitos:

1. estabilidade mental;

2. sentido de responsabilidade para com o filho;
3. relacdo bioldgica;

4. carater moral;

5. estabilidade na comunidade;

6. afeto com relacio ao filho;

7 WALLERSTEIN, Judith. The best interest of the child. Pamphlet of mediation. Ft. Lauderlade, FL,
Association of Family Mediation Courts, 1990, p. 3.
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7. possibilidade de manutencio dos irmaos juntos;

8. acesso a escola;

9. manutencao de filho, na primeira infincia, com a mae;
10. sadde fisica.

O juiz, para identificar quem melhor pode atender a esses requisitos,
consideram alguns fatores limitadores como:

1. uso de drogas e alcoolismo;
2. abuso sexual;

3. psicose;

4. maus-tratos de criancas.

Esses critérios objetivos norteiam o juiz nas decisdes relativas a crian-
¢as. Mas a mediagdo pouco ou nada pode fazer nesses casos. O que é pondera-
do pelo mediador é sempre 0 que, autonomamente, os pais tém como valores,
que ndo foge muito dos requisitos considerados pelo juiz. No momento que
que esses valores sio ofuscados, os pais se recusam a participar da mediacio e
estabelecem posicoes rigidas. Pais, nesse patamar, impedem a participacio de
seus filhos no processo, com receio de ouvir o que estes pensam, ou perceber o
que sentem. De acordo com sua satide psicolégica, ndo suportam o sentimen-
to de culpa que a revelagdo dos filhos pode acarretar.

S6 existem duas situagdes nas quais as criangas ndo precisam ser
ouvidas no processo mediador. Uma é quando os pais concordam quanto as
necessidades dos filhos, e tém idéias paralelas, relativas ao plano que melhor
se ajuste a crianga. Outra é quando a crian¢a tem menos de trés anos de
idade, pela natural incapacidade de verbalizar suas necessidades, ndo tem
condigio de ser entrevistada.

Muitos sdo os propésitos servidos pela inclusio de criangas no pro-
cesso de mediagdo de casais. O mediador funciona como confidente, porque
ndo esta de lado nenhum e pode atentar para todas as consideragdes que a
crianca faz. Nesse periodo conturbado, as criangas experimentam terriveis
sentimentos de abandono, que ddo causa a stress infantil, segundo pesquisas
na drea.® As criangas sdo, seguidamente, pressionadas a tomar partido, nio
s6 pelos pais, mas por outras pessoas da familia, ou fora dela. Ante a pers-

8 McDERMONT, J. Child custody decision-making. Journal of the American Academy of Child
Psyciatry, v. 17, n.1, p. 104-116, 1983.
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pectiva de serem entrevistadas, aparentemente, sentem-se intimidadas, mas
normalmente, depois do primeiro contato e participa¢io de suas apreen-
sdes, com o mediador, manifestam sensacio de alivio. Revelam-se mais
seguras, sabendo que existe alguém no processo que, fora de envolvimento
emocional, pode ajudar.

Outra razdo existe, apontada por experientes mediadores, e embasada
por pesquisas sobre o assunto, para valorizar a participagdo dos filhos no
processo de mediacio. E a preocupacio dos pais de se manterem voltados
para um processo, como forma de trabalhar, pacificamente, as questdes. A
presenca dos filhos os conscientizam de que qualquer decisdo afeta direta-
mente os filhos, principalmente de forma emocional.

O mediador tem condi¢do de informar aos pais, em primeira mdo,
quais as necessidades especificas de seus filhos, quando sio informados de
declaragdes das criangas como estas: “...minha mde fica zangada quando
volto tarde dos encontros com meu pai.”, “...meu pai nio consegue se encon-
trar com minha mae, sem comegcar a reclamar dos gastos”. Itens importan-
tes sdo revelados, e a naturalidade, propria de criangas, induz os pais a maior
ponderacio, para estabelecerem seus comportamentos futuros.

6 CONCLUSAO

Uma pessoa, até pouco tempo, no Brasil, tinha quatro caminhos para
estabelecer sua justica: tentar trabalhar num acordo pessoal, desestrutu-
rado, contratar um advogado e ameagar o processo judicial comum, acionar
mediante representagdo, ou “engolir o sapo” e esquecer o problema. Atual-
mente a populacdo ja se refere, com certa familiaridade, aos Tribunais de
Pequenas Causas, como uma alternativa, que tem dado certo, e alguma elite
ja considera a arbitragem, como uma realidade, no mundo das disputas, e
uma alternativa para a penosa peregrinag¢io dos conflitos, dentro do Judici-
ario. A Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, depois de trés tentativas,
passou a ser uma realidade privada para solucio de questdes patrimoniais,
dentro do comércio juridico, e abriu portas para a implementagio de novos
meios de resolu¢do para as contendas, de um modo geral. A mediagdo é um
desses modos, falta pouco para que se institucionalize.

Até entdo, o processo mediador é uma incégnita, para muitos, e um
desafio para alguns. O mesmo deu-se nos Estados Unidos, onde foi recriada,
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e floresceu, na década de 80. Nesse momento, dezenas de comissdes, naque-
le pais, estudavam e recomendavam a mediaco, e declaravam: “tudo indica
que a mediacdo é a resposta, e os ganhos, para os processos em disputa, em
termos de tempo, custo, e satisfagio” (McEwen and Main, 1986); “a aceitacio
de acordos mediados tem demonstrado ser em muito maior niimero do que
os recebidos com sentencas judiciais. Os participantes de mediagdo ficam
muito mais satisfeitos com um processo que eles entendem e no qual eles se
sentem entendidos” (Pearson e Theonnes, 1985, Tyler 1988); “pesquisas reve-
lam que, em diversos programas obrigatérios de mediagdo, sua utilizagio
ndo é dispendiosa, toma relativamente pouco tempo, nio provoca maiores
atrasos no processo, e quase sempre resulta em troca de informacdes e
estipulagdes” (Roehl e Cook, 1985).

Mediagdo é, inquestionavelmente, um inevitivel movimento histori-
co, e representa avango e expansio para a profissio do Direito, principal-
mente no que se refere aos conflitos familiares. Nenhum profissional, entre-
tanto, pode almejar se juntar a esse movimento, dentro das mesmas presun-
¢oes do tradicional processo judicial: a) disputantes sio adversarios, se um
ganha o outro tem de perder; b) disputas envolvem somente questdes juri-
dicas, com uma s6 verdade; c) conflitos tém de ser resolvidos através do
emprego de uma terceira parte, baseado em alguma disposicio legal; d)
advogados s6 podem ter em mente os direitos do seu cliente, e estes sdo
incompativeis com os direitos da outra parte.

Para que profissionais do Direito adaptem-se a modernidade
advocaticia, tém de encarar a resolu¢io de conflitos com novas presungdes:
a) disputantes, nem sempre, sio adversarios e podem ter interesses comuns
ou interesses que se combinam entre si, sem determinar um ganhador e um
perdedor, e oferecer vantagens para ambos; b) disputas podem ser resolvi-
das com intervencdo de terceiro neutro; ¢) raramente uma norma genérica e
abstrata pode comportar as contingéncias #nicas de um caso concreto; d)
ninguém, melhor do que as proprias partes conhecem o seu caso, e podem
determinar normas a respeito.

Infelizmente, sempre haverd espago para o litigio e para a sentenca
judicial. O espago dos tribunais é resguardado pela dialética natureza huma-
na e assim, sempre, serd. Todavia, cada vez mais, ampliam-se os horizontes da
justica de coexisténcia, com a criagdo de maneiras pacificas e colaborativas de
resolucio de conflitos. A mediacio é, somente, uma, mas com ela, o universo
das lides do Direito, e da advocacia, jamais serd 0 mesmo.
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“Um irmao ofendido é mais do que uma cidade forte, e os litigios
sdo como os ferrolhos dum castelo. Cada um se nutre dos frutos
de sua boca e sacia-se com o produto de seus labios.

A morte e a vida estio em poder da lingua; Qual o uso que dela
fizeres, tal o fruto que dela colheras.”

(Provérbios, 19 a 20, Sentengas de Salomdo)

“A nossa alma, assim como os passaros, escapou do laco dos caca-
dores. Ldquevs contrivs est, et nos liberdti svmwvs, ou seja, o lago foi
partido e noés ficamos livres.”

(Salmo 123, versiculo 7)

1 INTRODUCAO

O litigio ¢, antes de tudo, um lago. Um lago do qual se pede ser
liberado. Este altimo lago, que envolve sujeitos, escondendo as possiveis
jungdes e disjunc¢des do sujeito com o objeto, remete-nos ao aviso de Freud.

Freud nos avisa que o sujeito “explora sem compensar a capacidade de
trabalho do outro, utiliza-o sexualmente sem seu consentimento, humilha-o,
o faz sofrer, tortura-o, enfim, o mata”.
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Um litigio ou lide, no conceito de Carnelutti, é um conflito de interesses
com pretensdo resistida, portanto, é preciso haver interesses que estejam em
conflito, ndo bastando tio-somente uma pretensdo. SO surge a lide, fato pré-
processual, quando esta pretensio encontra resisténcia. Presentifica-se o mal-
estar, fruto da propria incidéncia da lei, mal-estar este sobre o qual o Direito
ainda vem tentar uma regulacio, apontando um lugar de dizer. Estamos pois,
diante da jurisdigﬁo encarnada num juiz nomeado e investido.

Direito e juiz, as vezes a lingua aponta af uma conjugacio: Das Rechts e
Der Richter. E com Giuseppe Chiovenda, renomado processuahsta italiano, que
temos agudamente a percep¢do do lugar do juiz. Este construiu uma teoria,
segundo a qual a jurisdi¢io se coloca como substituicdo de atividades. E pois,
para Chiovenda, a substitutividade que possibilita aferir o conceito de jurisdi-
cao.! Esta substitui¢io, digamos, esta metdfora, substituindo e dando nova
significagdo, acontece em dois estigios: a cogni¢do, quando a atividade
intelectiva do juiz substitui a das partes e de todos os cidadios, e na
executividade, quando o juiz age quanto a atuagdo definitiva da lei que seria
exeqiiivel pela parte em causa.

A jurisdi¢do traduz, pois, um juizo em causa alheia. E Chiovenda adver-
te: é exercida no lugar de outrem, ndo em representagio de outros.

A radicalidade desta leitura é gravida de conseqiiéncias. Assim, en-
quanto o Poder Executivo, expressando-se na administragdo, impoe-se dire-
ta e indiretamente pela lei, agindo por conta prépria, ndo em lugar de
outrem, o juiz, por seu turno, atua a lei. A administragio julga sobre a
proépria atividade, enquanto o juiz julga sobre a atividade alheia. Portanto,
se o juiz sO é possivel em causa alheia, ai se demonstra a operagio do
significante, uma opera¢do da palavra. Substituindo, metaforiza.

O juiz ndo faz das partes um todo, estd entre elas, intervém, intercede,
faz intermédio. Talvez, na autocomposigio do litigio tal elemento da estru-
tura processual, elemento tertius, fique mais nitido. No entanto, ainda na
heterocomposi¢io, quando a solugdo é imposta as partes, mesmo ai, sua
atividade é substitutiva, por conceito, portanto, mediadora.

Sabemos que a estrutura processual, a relacdo processual, forma-se
com a presenca do que pede - tese -, do que impede - a antitese -, e do que
decide - a sintese -, ainda passivel de relancar-se, quando haja recurso que
venha, enfim, apontar o ponto de basta. Todos estio nodulados pelo proces-

1 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Trad. Guimardes Menegali. 1. ed.,
Sio Paulo: Saraiva, 1943, v. IL
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so, quais sejam, o autor de pedido, e conseqiientemente da demanda - ato
que deslancha o processo -, o réu, em face do qual se pede, e 0 juiz, chamado
a dar direcdo ao processo e ao final, dizer o Direito, dentro dos limites do
pedido. Jamais extra ou ultra petita, ainda que caiba infra petita. Sua posi¢io
no processo, portanto, nio é de titular de direitos e deveres, como acontece
com as partes, mas de implicado em fungdes, poderes e atividades. A posicio
é, portanto, dissimétrica, de lugar, ndo de imagem, nio de semelhante.

Porém, como a encarnag¢do deste lugar cobra a presenca de um sujei-
to, a neutralidade é impossivel. Ndo estamos com isso admitindo a vileza, a
corrup¢do, a imparcialidade. E preciso, sim, uma certa distincia, mesmo
porque, a distincia, o intervalo indicam sua posi¢io. Com isto estamos
dizendo que embora os epitetos de Exceléncia possam lhe conferir uma
imagem falica de ser total e absoluto, esta falacia nada mais é que imagina-
ria. O ser ndo é e nem total.

Seu lugar é de entre, outro lugar, apontando para outra cena, além da
especular.

Se a mediagdo é da prépria natureza de sua funcio e de seu lugar
Outro, é importante que esta posi¢ao se expresse inequivocamente desde a
articulagio do litigio em juizo. Articulado o litigio em juizo, serd doravante
denominado causa. Causa de um ulterior dizer.

Pensemos em sempre apostar nas oportunidades de mediagdes, diga-
mos metonimicas, apontadas pelo processo. Digo metonimicas porque é
possivel que o “ninguém ¢é juiz em causa alheia”, resvale eticamente para
“cada um ¢é juiz de suas proprias implicagdes”.

O procedimento, o rito, explicita os momentos da concilia¢do, mo-
mentos estes em que as partes, cada qual trabalhando um certo ponto de
perda, assinam a decisdo de seus destinos perante o litigio. Este momento é
sempre esperado e estimulado antes da heterocomposi¢do da lide.

Nas demais Varas, que ndo a de Familia, tais tentativas ficam sempre a
cargo dos advogados das partes, as vezes do Ministério Pdblico. Sio sempre
convidadas pelo juiz a uma conciliagdo.

Alids, nas Varas de Familia vamos assistindo, felizmente, a interessan-
tes trabalhos da assim nominada “psicologia juridica”. Este trabalho, braco
da posicdo do juiz, deve-se nortear por uma ética em implicar o sujeito
litigante nas questdes que traz sempre como culpa do Outro, realizando,
assim, um enxugamento do nucleo da causa, um desossamento do litigio.
No entanto, ndo se pode confundir esta mediagdo com tentativas terapéuti-
cas, como de curar as partes de seus litigios, ou mediar para ganhar, confor-
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me uma certa mentalidade do Direito americano, as vezes despudo-
radamente confessada. Ndo se pode também pensar a media¢do como ape-
nas rito, isolando-a de uma estrutura, como se fala por ai. Se ha processo,
numa conceitua¢io, digamos, no minimo, bem pensada, ha rito em estrutu-
ra e tdo determinada pelo simbdlico, que podemos nomina-la como estrutu-
ra simbdlica mediadora.

Por que é uma estrutura? Porque no processo existem lugares ou
posi¢des vagas que podem ser ocupados por distintos personagens: autor,
réu e juiz. Algo circula entre eles: a causa, que pode ser vista como a expres-
sdo juridica do conflito ou a causa de um dizer.

Mas, pensemos agora: que ética poderd nortear esta nomeagio? Serd a
ética de alcangar um bem qualquer, reflexo de um bem supremo, ou uma
outra ética poderia ser pensada?

2 CENAS DE UM CASAMENTO

Quando o sujeito se dispde a ajeitar uma saida para: “ninguém me ama,
ninguém me quer, ninguém me chama de meu amor”* é possivel que encon-
tre alguém e lhe diga “eu tenho tanto pra lhe falar, mas com palavras nio sei
dizer, como é grande o meu amor por vocé.” Entusiasmado, faz ferver a
cangdo e assegura um “eu sei que vou te amar, por toda minha vida eu vou te
amar.” Assim, como modernamente expressa-se o Direito, une-se estavel-
mente ou entdo para o altar, “branca e radiante vai a noiva e logo a seguir o
noivo amado”, agora sob os efeitos do art. 229 do Cédigo Civil Brasileiro.

Pois bem. O casamento, “visto assim do alto, mais parece um céu no
chio; sei 14, ndo sei.” Enfim, “como este bem demorou a chegar, e ja nio sabe
se terd no olhar toda a ternura que quer lhe dar,” pouco a pouco, insidiosa-
mente, diante do “todo dia ele faz tudo sempre igual,” o indestrutivel desejo,
como sempre, aponta o desejo de outra coisa. Comegam a surgir, as chuvas de
verdo, trazendo “estranha no meu peito, estranha na minh’alma, um ‘agora

LOBO, Fernando, MARIA, Antonio. Ninguém me ama.

CARLOS, Roberto. Como é grande o meu amor por vocé.

JOBIM, Tom, MORAES, Vinicius de. Ex sei que vou te amar.

VIOLA, Paulinho da, CARVALHO, Herminio Bello de. Sei l4, Mangueira.
DURAN, Dolores. Noite do meu bem.

BUARQUE, Chico. Cotidiano.

NS N bW
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vivo em calma’ (serd), ndo te conhe¢o mais”.® Ela desconfia que “o homem que
diz ‘sou’ ndo é, porque quem é mesmo é ‘nio sou”.’

Observa que ele “vestia uma camisa listrada e saia por ai e sorria,
quando o povo dizia sossega ledo, sossega ledo.”" Ele comeca a observar que
“sio demais os perigos desta vida pra quem tem paixdo e que ai, entdo, é

) )
reciso ter cuidado, porque deve andar perto uma mulher.”! Algo lhe toca
)
mais ainda quando vé “a mulher preparando outra pessoa e que o tempo
arou para ele olhar para aquela barriga”.’* A seguir, “meu mundo cain-
)
do,”" a Travessia se impde. E o sujeito confessa que “quando vocé foi
embora fez-se noite em meu viver. Forte eu sou, mas nio tem jeito, hoje eu
) bl
tenho que chorar. Minha casa nio é¢ minha e nem é meu este lugar. Estou s6
e ndo resisto. Muito tenho pra falar”.**

Desce o pano!

3 CENAS DE UMA VARA DE FAMILIA

Na Vara de Familia, ali, chegando restos, mas restos ainda gordos,
muito nebulosos, a serem emagrecidos, enxutos. Neste espaco, tem que ser
ouvido aquele que diz: “estou s6 e ndo resisto; muito tenho que falar”.’” O
outro poderd dizer: “ah, eu vim aqui sé pra me despedir, e as dltimas
palavras deste nosso amor, vocé vai ter que ouvir”.'®

A mediagdo, quer pelo juiz, quer pelos auxiliares da Justica - papel ai
da Psicologia juridica -, deve apostar em trabalhar com os sujeitos, a perda.
Perda para que, deste vendaval enorme que chega a Vara de Familia, perma-
neca a brisa. A brisa deve ficar. “Fica, oh, fica brisa, pois talvez quem sabe, o
inesperado faca uma surpresa e traga alguém que queira te escutar.””’” Quem
bate a Vara de Familia deve descobrir um pouco - ou talvez ja descobriu e

8 LOBO, Fernando. Chuvas de verdo.

9 POWEL, Baden, MORAES, Vinicius de. Canto da Ossanba.
10 VALENTE, Assis. Camisa listrada.

11 TOQUINHO e VINICIUS. Sdo demais s perigos desta vida.
12 VELOSO, Caetano. For¢a estranba.

13 MAYSA. Meu mundo cain.

14 NASCIMENTO, Milton e BRANDT, Fernando. Travessia.
15 Travessia.

16 ROBERTO e ERASMO. De tanto amor.

17 ALF, Johnny. Eu e a brisa.
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veio chancelar a descoberta de que a conjugabilidade trata de conjugar o
universal e o singular em tempo e modos diferentes.

Serd que se casaram sabendo que a morte jd separa e que a morte
insiste na singularidade apesar das tentativas contrarias? Ou casaram-se
esperando que todo dia e a cada dia a morte os una?'® Serd mais produtiva a
posi¢do do profissional mediador da Vara de Familia, quando estiver avisa-
do de que, na conjugabilidade, se articulam o necessirio e o impossivel. O
necessario que ndo cessa de se inscrever, a ordem féalica sempre presente e,
por outro lado, 0 que nio cessa de nio se inscrever, o impossivel, o indizivel,
o0 que ndo tem juizo, nem nunca terd, conjugam-se na vida dita “a dois”. Mas
a vida conjugal tem suas produgdes. Produ¢des nos falam mais de perdas
que de lucros ou ganhos.

A vida conjugal produz bens, bens que os conjuges tomam as vezes
como “oh, pedago de mim, oh, metade amputada de mim”, doendo a perda
como “fisgada no membro que ja perdi”.”

E ali ainda, no mencionado espaco de fala e escuta da mediagio, que
se faz o trabalho de deixar cair as metades amputadas, para que nio venha
gangrenar o que deve restar. Este trabalho, sabemos, ndo ¢ facil, enquanto
estamos diante de um mercado que tem suas leis: empanturrar o sujeito de
objetos que o facam feliz. Como se isto fosse possivel.

Tal ndo escapou a Freud. Assim, diz-nos Lacan,

“Nao escapa a Freud que a felicidade é, para nés, o que deve ser
proposto como termo a toda busca, por mais ética que seja. Mas o
que decide, e cuja importancia nio se vé o suficiente com o pretex-
to de que se deixa de escutar um homem a partir do momento em
que ele parece sair de seu dmbito puramente técnico, o que eu
gostaria de ler no ‘Mal-estar na civilizagdo é que, para esta felicida-
de, nos diz Freud, nio ha absolutamente nada preparado, nem no

macrocosmo nem no microcosmo’.”?

A mediagdo, pois, tem que apontar uma dire¢io a este trabalho de
luto das partes agora se separando. Luto da perda do dito objeto amado e

18 BUARQUE, Chico. O casamento dos pequenos burgueses.
19 BUARQUE, Chico. Opera do malandro - Pedago de mim.
20 LACAN, Jacques. Le Séminaire, livre VIL. Paris: Seuil, p. 22.
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todas suas metonimias. E para isto, sé ha um caminho de palavras. Se o
litigio atesta uma certa faléncia da palavra (fallere - em latim significa faltar
com a palavra), se o litigio comprova a falta de uma palavra que ndo podia
faltar, até mesmo para sustentar a falta, serd pela palavra que este litigio
poderd ser decantado e mesmo desencantado como lugar tltimo de manter
o laco, forma cruel de se manter casado.

Volto a Lacan, no ji mencionado Seminario da Etica: “A palha das
palavras s6 nos aparece como palha na medida em que delas separamos o
grdo das coisas, e ¢, de inicio esta palha quem carregou o grio”.*!

E os filhos, heim?

Por toda essa andanca que fiz no que canta nossa musica popular,
pouco ou quase nada se fala do filho. E ha algo duro de se constatar: o filho
da “dona de tudo, da rainha do lar, que vale mais para o filho que o céu que
aterra, que o mar”, é aquele que o samba canta: “toma que o filho é teu, meu
senhor, toma que o filho é teu!”.?

Chico Buarque ndo recua e mostra mais longe ainda que: “saudade é
arrumar o quarto do filho que ja morreu”.* Mas o desejo no que se refere ao
filho vivo, mais especificamente a filha mulher, é de “tornar azeite o leite, do
peito que mirraste./ no chdo que engatinhaste salpicar mil cacos de vidro” **

E arremata: “pelo corddo perdido te recolher pra sempre a escuridio
do ventre, curuminha, de onde nio deverias nunca ter saido”.

E na mesma Opera do Malandro que encontramos uma resposta da
filha, aludindo a um certo saber: “Eu quero que mamde me veja pintando a
boca em coragdo. Serd que vai morrer de inveja ou nio?

“ai, se 0 papai me pega agora abrindo o dltimo botdo... serd que ele me
trata a tapa e me sapeca um pescogio?

Mais adiante, abre uma possibilidade: “Serd que ele me estende a
mao/serd que o pai dan¢a comigo, ou ndo?”*

Canta-se pouco o filho ou a filha. Talvez, dada a impossibilidade
juridica de divorciar-se ou separar-se de filhos, a ilusio de nio perdé-los
fique mais presente. Seria desejavel, no entanto, que o mediador, o juiz, nio

21 Ibidem, p. 57.

22 RUI, Evaldo e LOBO, Fernando. Nega maluca.
23 BUARQUE, Chico. Pedaco de mim.

24 BUARQUE, Chico. Cangdo desnaturada.

25 BUARQUE, Chico. Ai se eles me pegam agora.
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se deixasse enganar tanto na atribuicio da guarda. Salomio, ao decidir a
sorte de uma crian¢a disputada por duas mulheres que se diziam mdes,
deixa-nos seu saber. Decidindo partir a crianca ao meio, faz o julgador
pensar em duas dire¢des. A primeira é que, compete a cada parte, no litigio,
implicar-se no seu pedido, cada qual responsabilizando-se e tocando e sen-
do tocado pela parte que lhe cabe no latifindio da disputa. Por outro lado,
aponta para o juiz que a mie ¢é aquela que cede a uma mulher, eis que,
Salomado encontrou a mae ali, na mulher que se disp6s a perder para a outra
que ndo era a mae.

4 CONCLUSAO

Enxuto o litigio, duas possibilidades de compé-lo continuam presen-
tes: primeiramente a autocomposicio, o resultado de um trabalho em que
os assujeitados a lide tornam-se sujeitos de uma decisdo, celebrando um
acordo ou uma transa¢do. Outra alternativa é a heterocomposi¢io, quando
houver questdes nas quais as partes ndo conseguiram acordar (escute-se esta
palavra como puder) e esperam que o juiz faca assim adormecer o litigio.

Em qualquer das duas situagdes, e frise-se, em qualquer situagdo em
que se presentifica a formagdo processual, o resultado final serd uma senten-
¢a que julgue o mérito (art. 269, CPC) ou nio.

E interessante notar que no caso das partes celebrarem um acordo, o
julgamento serd com o mérito, eis que este ndo advém tdo-somente da
heterocomposi¢do, mas também da autocomposicio e, se pensarmos bem,
com muito mais razao.

Assim, o dito final serd daquele que ocupa o lugar de operador do
simbdlico, proferindo uma decisio ou homologando a decisdo que as partes
souberam se aplicar. Este ato final, que em qualquer hipétese extingue um
processo, € uma sentenga.

Sentenca, diz o dicionario etmoldgico de Antenor Nascentes, vem do
latim sententia, sentimento, opinido. Portanto, como dito, pode enganar e
enganar-se.

Volto a Lacan: “que algo se diga, e mesmo assim permanece oculto no
que é dito, a partir do que se ouve”. (L’Etourdit)

A sentenca cai, pois, na dimensio do dito, do universal, do enunciado.
Por isto, 0 “vere-dito”, estruturado efetivamente em fic¢do, como é proprio da
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verdade e do direito, esconde em si um dizer, pérola singular do indizivel,
incrustada e inacessivel, contornada pela ostra do dito, a partir do que se ouve.

Enfim, da dimensio de sujeito ndo se escapa, ainda que a
deneguemos, et pour cause.

Se uma ética para a mediagdo nos aponta o indestrutivel do desejo,
Lacan ndo deixa de nos apontar algo que podemos pensar sobre o objeto do
litigio: “E de sua natureza que o objeto esteja perdido como tal. Nio serd
jamais encontrado. Alguma coisa estd ali esperando melhor, ou esperando
pior, mas esperando”.*®

Avisados disto, que possamos, terminar escutando o casal litigado
despedir-se da Vara de Familia, cantarolando: “Eu ndo quero mais a morte,
tenho muito que viver.”

26 LACAN, Jacques. Semindrio da Etica.
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AS EXECUCOES EM DIREITO DE FAMILIA:
ALIMENTOS E PRISAO, GUARDA E VISITAS

Francisco Figueiredo
Desembargador do Tribunal de Justica de Minas Gerais
Professor de Direito de Familia na Faculdade Milton Campos (MG)

“A patria é a familia amplificada.”
Rui Barbosa

“A familia é a Igreja Doméstica.”
Papa Jodo Paulo 11

Diante destes dois conceitos - um de cunho civil e outro religioso -,
que se afinam até na esfera cosmopolita, sentimo-nos dispensados de falar
sobre a importancia da familia. Alids, Deus ja se incumbiu disto quando
criou o Universo, 0 homem, a mulher e elegeu sua forma de vir ao mundo...

Outrossim, o que vem quebrar esta trajetoria de principio e de de-
corréncias é o estabelecimento da desarmonia familiar e do ordenamento
juridico.

Cabe a n6s, aprendizes e interessados no Direito de Familia, a respon-
sabilidade do exame das lamentaveis causas e dos efeitos desta quebra da
harmonia civil-juridica, ao sermos contemplados com o tema As execugdes em
Direito de Familia: alimentos e prisdo, guarda e visitas.

Confesso que fiquei muito preocupado e em davida quanto a aceitar
esta honrada incumbéncia de ser o expositor deste tema, privilégio e confi-
anca impares que muito dignificam este modesto apaixonado pelas causas
de familia!

Minha preocupagio e ddvidas avultaram-se, por entender que um
Congresso é o estudrio normal do lancamento das teses de vanguarda ou do
questionamento das existentes.

Como minha proposi¢do tem o timbre da despretensio e do
comedimento, ficarei suficientemente gratificado pelo fato de que a visao de
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um velho julgador de Direito de Familia possa servir de algum modo aos
ilustres advogados, aqui presentes, principalmente aqueles oriundos de lon-
ginquos rincoes de nossa terra, aos estudantes em suas classes e aos
causidicos que estdo a iniciar carreira, estribado no dizer de Martin Heidegger,
filésofo alemio, de que “Repensando o exaustivamente ja pensado é que se
descobre 0 novo” ou na filosofia de um matuto anénimo do nosso Vale do
Jequitinhonha, que sabiamente afirma: “Problema enterrado é problema
plantado, brota!” Enfrentemos, pois, a problemadtica atual do Direito de
Familia, conforme nos foi determinado.

As execugdes em Direito de Familia abrangem vérios campos que, por
certo, de per se, justificariam uma exposi¢do especifica, campos estes que
analisaremos rapidamente, antes de adentrar na esséncia de nosso tema
principal.

Na separagdo judicial - litigiosa ou consensual -, alguns colegas de
primeira instancia adotam a praxe de deixar, para depois de homologada a
separagdo, o tratamento a ser dado a partilha, lamentavelmente. Em princi-
pio, tem-se a sensa¢do de que se resolveu o litigio mas, na verdade, nio se
resolveu o caso em si, que volta com for¢a maior de debate na execugio, pois
nunca presenciei, em 31 anos de magistratura, conjuge separado e
aboletado na posse dos bens do casal ter pressa em terminar a partilhal
Tivemos, em Minas Gerais - exatamente na 4* Camara Civel, na qual estou
lotado ha mais de 10 anos -, uma a¢do de separacio que acaba de tramitar
por 15 anos, tendo ja freqtientado todos os Tribunais Superiores, até por
mais de vez! E, neste caso, dizia o vardo - aboletado, como disse, na posse
dos bens recebidos, na maior parte, de heranca pela mulher -, que detinha
estes bens para que sua ex-esposa ndo os colocasse fora (?!). Justificando,
mais, que assim procedia para garantia dos filhos!... Ainda é de se registrar
que este “zeloso” ex-marido, com a posse de todos os bens, ja estava vivendo
com outra mulher, ha bastante tempo...

Se houvesse um pouco de persuasio dos juizes quanto a conveniéncia
de que, ao homologar o pedido de separacio, também fosse homologada a
partilha dos bens, fato como este citado poderia ter sido evitado. E mais,
tenho certeza de que os advogados de Familia, conscientizando-se de que
seus nomes seriam mais festejados no seu meio, do que ja o sio, por resolver o
caso de vez — ao invés de permitir que se arrastem em demandas tardias e
intermindveis - por certo, que advogardo também este principio!

Quanto ao divorcio, sabemos que a discussdo basica versa sobre o
tempo, enquanto, na separacdo (se litigiosa), versa sobre a culpa.
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No divorcio indireto, a tinica discussio admissivel, além do aferimento
do tempo, é a que trata sobre a inadimpléncia das obrigacoes assumidas na
separacao. Vale dizer, ndo ha de se dar acolhimento ao pedido de divércio se
obrigacdes assumidas na separagio nio foram cumpridas. E muito simplis-
ta, injusto e até comodismo inaceitdvel, mandar as partes para as vias ou-
tras, quando a controvérsia pode e deve ser resolvida.

A tnica ressalva que se faz é sobre alimentos que nao foram a tempo e
modo reclamados. Entendemos que os alimentos reclamados e ndo resolvidos
antes da agdo de divorcio sio obstativos ao mesmo. Caso contrario, tendo
havido inadimpléncia ndo reclamada, esta ndo obsta a a¢io.

Nosso posicionamento a respeito é para evitar - o que é de nosso
conhecimento ocorrer - que o alimentante venha a entregar o dinheiro
correspondente a pensido a um filho, por exemplo, para levi-lo a mae (ex-
mulher ou ex-companheira), ou a outro portador (até a ex-sogra como ji
tivemos conhecimento?!...) e depois, por falta de recibo, ter contra si mane-
jada acdo de alimentos, sendo condenado a pagar novamente por falta de
prova da entrega, ficando, ainda, o seu pedido de divorcio indireto obstado.

A Justica - bem o sabemos e por isto propugnamos - tem de ter, na
sua pronta e eficiente prestagdo jurisdicional, mormente em Direito de
Familia - o ponto maximo do respeito, da tranqiiilidade e da garantia dos
que a ela se socorrem.

Também ressaltamos, antes de adentrar nas execugOes pertinentes
aos alimentos, que existe um tipo de execu¢do, normalmente concedida
previamente em cautelares ou em frontispicios de exordiais de a¢des princi-
pais de separacdo ou cautelares, sem conbecimento prévio da parte contraria do
requerente, que merece mengio.

De quando em vez, aparece, no Direito de Familia, algum modismo
de interpretacao legal. Em sendo bom, propugnamos pela sua manutencio,
em sendo mau, faz-se necessario que seja espancado com urgéncia e veemén-
cia, pois os efeitos sdo danosos nio s6 para a familia como (por que nio
dizer) para a propria Justica.

Em Minas Gerais, mormente na Capital, houve uma época, que nio
vai muito longe, em que eclodiu uma “epidemia” que levava o Advogado, ao
propor uma cautelar ou agdo principal, a pedir, liminarmente, ao Juiz, apds
enredo justificativo, a saida do conjuge de sua propria casa e mais, como se
ndo bastasse, o bloqueio de suas contas bancdrias pessoais, e, pior, até das
contas comerciais e empresariais! E o juiz, estribado naquele enredo de
mazelas descritas, concedia... O conjuge expulso tomava conhecimento do
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fato ao chegar rotineiramente a sua casa... e nesta nio podia adentrar, nem
a0 menos para “retirar sua escova de dentes”!?

Esta determinacdo “enfartogénica”, que mais servia para acirrar 6dios
do que pra conscientizar casais, alcan¢ou o climax ou refinamento de abuso
numa situa¢io acontecida em um julgamento de nossa 4* Camara Civel.

Um escritério de advocacia do ramo adotou uma praxe - que infeliz-
mente convenceu a alguns poucos juizes - de que, pelo “acimulo de servi-
cos” na Vara, deviam colher depoimentos ou declaragdes de pessoas em
Cartérios Notariais, com o fito de justificar “o pedido urgente” da colocacio
de um conjuge para fora de sua casa, sem ouvi-lo?! Qual ndo foi nossa
surpresa - e principalmente indignacio -, quando nos deparamos, num
mesmo dia de sessdo de julgamentos, com dois casos ou recursos distintos
dentro da citada praxe de declara¢oes de pessoas em Cartério Notarial,
tendo como “declarantes” as mesmas pessoas, declarando fatos distintos de vida
intima de dois casais também distintos!?

Fizemos uma publicagio do acérdio (do qual a ética impede-nos de
citar o ndmero), fazendo referéncias a este fato asqueroso e reprovavel, e
parece-nos que esta praxe, condendvel pela sua improcessualidade e violén-
cia, voltou - esperamos que para sempre - a seu ponto inercial.

Nio se justifica - em hipétese alguma - colocar um cdnjuge para fora
de casa, a sua revelia, sem ser por execucdo de sentenca! Se no Brasil inteiro, a
jurisprudéncia ja ndo mais discrepa quanto a que, em casos possessorios,
exige-se a justificacdo prévia, com muito mais razio em matéria familiar. Nao
hd justificativa alguma, muito menos de excesso de servigo, que ndo permita
a0 juiz ouvir, nem que seja em cinco minutos, um coénjuge, em justificagdo
prévia, a quem se pretende determinar a saida de casa (o que difere, e muito,
da hipotese daquele conjuge que pede, ele préprio, autorizacio para sair).

Em razoes da grande extensio do texto rotular que nos foi determina-
do e da exigiiidade do tempo, preocupamo-nos em pingar algumas questoes
que se sobressairam em nossos julgamentos e que, citados em jurisprudén-
cia, angariaram maior discusso.

1°. A questdo dos alimentos, em fase de execugio, torna-se maltipla em
seus aspectos.

Esta ligada, existencialmente e em sua natureza, a prépria subsistén-
cia do alimentado, que ndo pode, mas sempre tem de por ela esperar. Por tal
peculiaridade e atendendo ao principio da obediéncia e da exegese processu-
al de titulo liquido, certo e exigivel, a execucio torna-se um ato especial.
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E com justa razdo. Se assim nio fosse, a lei brasileira nio contempla-
ria o valor desta figura juridica, bem como o da figura do depositario infiel,
com a pena de prisdo civil ou administrativa - o que nio acontece em
nenhuma outra hipdtese de execugio do Direito Civil.

Assim, ndo pode passar desapercebido a ninguém a gravidade da
questdo, a importincia juridico-social e a preocupagio do legislador em
colocar como um contrapeso a inadimpléncia do alimentante, se sem solu-
¢ao, a pena de prisio.

Ainda é bom que se acrescente que a lei ndo distingue - o que é
benfazejo - a inadimpléncia da obriga¢do alimentar oriunda da paternidade
da oriunda do casamento, que é origindria do direito obrigacional. Tanto
isto é verdade, que a ex-esposa, se nao renuncion - mas simplesmente dispen-
sou - os alimentos, volta a ter o direito de disputa-los. Quanto a isto, ao que
nos consta, nunca houve divergéncia nestas décadas passadas, ressalvada a
dindmica social e conjugal, pois é a propria sintese do espirito da lei que
busca proteger e assistir o alimentado.

Nio obstante, atualmente tem chamado a aten¢do o fato de alguns
julgadores entenderem - e isto detectamos em julgamentos - de fazer uma
distin¢do - que nem a lei adjetiva e a Constitui¢io fazem, data venia - de
separar o crédito do alimentado, quando executado, em partes, valendo
dizer: parte por via executoria - para o que se opta pelo prazo de trés meses -
e o restante do crédito por via de cobranca.

Esta questido merece alguma reflexdo e devidas observagdes. Como dito,
este entendimento jurisprudencial (que também ¢é fonte indireta do Direito)
ndo foi ressalvado na legislacio substantiva (Lei n. 5.478, de 25 de julho de
1968) nem nos Cddigos (Substantivo e Adjetivo) e nem na Constitui¢io.

Ora, se a Lei n. 5.478, que tem quase 30 anos, e o Cédigo de Processo,
a véspera de ser comemorado em suas “bodas de prata”, nada dispuseram a
respeito, ousamos nio comungar este entendimento jurisprudencial, em
que pese a grande respeitabilidade de seus defensores. Primeiro, o prazo de
trés meses deve viger a partir de qué? Individualizado em qué? A partir da
citagdo ou dos trés meses antes da citagio? E os subseqiientes? Por que
exatamente trés meses, o prazo escolhido?

Quer nos parecer que estdo a confundir o prazo da pena do art. 733 do
CPC - que nio considera a extensdo da inadimpléncia - como se, por analogia,
fosse um prazo para dividir o que seria de execu¢io ou de cobranga.

Data venia, esta posi¢do, salvo melhor juizo, estd quebrando uma
harmonia jurisprudencial que nunca gerou o menor problema de aplicacio.
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E nunca gerou, porque sempre se obedeceu ao critério tinico da jurisprudén-
cia, até entdo, de que “cada caso é um caso” a ser observado pelo juiz, com a
ajuda preciosa e impostergavel do Orgio Ministerial.

O que, na pratica, poderia ocorrer é que ou o devedor-alimentante
ficaria muito amenizado pela sua inadimpléncia (fugindo-se, assim, do espiri-
to da lei), ou o alimentado, para que isto ndo ocorresse, sempre que pudesse -
e para ndo perder a oportunidade - entraria com outro pedido, formando, por
certo, outro processo, a engrossar “a sanfona” dos apensos, tornando mais
dificil - se ndo impossivel ou intermindvel - a prestacao jurisdicional.

Como julgador, com mais de trés décadas de efetivo exercicio, nunca
presenciamos - na histéria da jurisprudéncia e no dia-a-dia que ja vai longo -
problemas que pudessem obstacularizar esta solugio, como se quer empres-
tar, data venia.

Ao principio da pronta prestacio jurisdicional e de que “cada caso é
um caso” a ser examinado pelo juiz, chamamos pela preciosa atencio dos
senhores para um exemplo tipico de “pronta prestacdo jurisdicional”, oca-
sionado pela boa jurisprudéncia, aplicada a “Acdo de Investigagio de Pater-
nidade” cumulada com “A¢do de Alimentos”. Este tipo de processo, mesmo
quando instruido e julgado por juiz diligente e responsavel, tinha, lamenta-
velmente, tramita¢do e término pachorrentos. Por qué? Porque se entendia
que a obriga¢do de alimentos seria a partir da data da sentenca. Quanto
mais esta se retardasse, melhor para o investigado. Quando a jurisprudén-
cia, inclusive a do Superior Tribunal de Justi¢a, em sua maioria, passou a
entender que a obrigacio de alimentos seria a partir da citacio, os processos
investigatorios passaram a ter desfecho rapido, pois a procrastinacio nesta
espécie tornou-se prejudicial, inclusive antiecondmica, para o investigado.
Nio vamos nos alongar, aqui, sobre os sadios e relevantes principios e
argumentos que levaram a jurisprudéncia a ficar situada nesta posi¢io de
que a obrigacdo alimenticia deve viger a partir da citagio na hipdtese
investigatoria. Mas faz-se mister ressaltar o que acontece quando a jurispru-
déncia tem o escopo da pronta prestacio jurisdicional. S6 assim sendo, a
Justica serd respeitada! Aqui, ndo ha de ser aplicado o principio de que “a
Justi¢a tarda mas ndo falta”...

Nio existe “prato de comida de graca” (havera sempre alguém pagan-
do por ele) e ninguém ha de pretender, por escolha sadia, “morar debaixo da
ponte”... Urge a pronta prestacao jurisdicional! E é por isto que a lei tem rito
especial.
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Ainda com rela¢do ao principio de que “cada caso é um caso”, tam-
bém confessamos que nunca vimos exagero ou teratologia judicante que
nio fossem joeirados e podados recursalmente. Se o alimentado, por hipéte-
se, deve um ano de pensio e propde-se a pagar a metade, ou pouco mais ou
menos, é evidente que o juiz e 0 advogado ex-adverso, no atendimento ao
bom senso, anuirdo a conclusio de que parte da divida - para nio dizer a
necessidade do alimento - estd mitigada e que serd benfazejo admitir uma
hipétese conciliatéria ou de parcelamento de débito. Se ainda por argumen-
to, entender-se que faltou bom senso a todos, até ao juiz, a situagio hoje,
resta absolutamente tranqtiila - dispensados quaisquer outros expedientes
paralelos - em razdo do advento da nova Lei do Agravo de Instrumento (Lei
n. 9.139, de 30 de novembro de 1995), que colocou a Segunda Instancia apta
para conhecer de pronto a questio, como lhe parecer de direito. Registra-
mos que em toda nossa longa vida judicante, que ja se avizinha do ocaso,
nunca tivemos problema quanto a este tipo de decretagio e nem vejo razio
para tanta preocupagao...

2°. Uma outra questdo jurisprudencial, digna de referéncia para refle-
xdo, que surgiu recentemente e que, ao que tudo indica, voltou a seu ponto
inercial, para tranqiilidade nossa, versa sobre a interpretagio do art. 5° da
vetusta Lei n. 883, de 21 de outubro de 1949, que diz:

“Na hipdtese de acio investigatoria de paternidade, tera direito o
autor a alimentos provisionais, desde que lhe seja favoravel a sen-
tenca de primeira instincia, embora se haja interposto recurso.”

Curiosamente, estamos tratando desta hipotese somente agora, pois
ela difere-se da que abordamos anteriormente.

Aqui existe texto legal e a jurisprudéncia nio o atende e, na hipétese
anterior, ndo existe texto legal, e querem alguns, interpretar como se este
existisse para sua aplicagdo.

O fato é que o artigo desta cinqiientenaria lei, durante décadas, nunca
foi aplicado mas, ultimamente, vem sendo invocado, porém acreditamos
que se voltou ao ponto de origem meramente enunciativa.

A Lein. 883, que dispde sobre o reconhecimento de filhos ilegitimos, é
de 1949, logo, apds a Segunda Grande Guerra Mundial, época de adventos
de grandes legislacdes, inspirados em textos legais avancados, como o euro-
peu, da mesma forma que a Consolidagdo da Legislacio Trabalhista dentre
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outras também o sdo. Reconhecia-se a paternidade, mas ndo se podia decla-
rar o parentesco ou filiagdo, no sentido de proteger o casamento do pai
adaltero. A partir do fim da década de 1950, a jurisprudéncia, apés urgente e
demorado esforco, fez vencedora a tese de que, ainda em obediéncia a Lei n.
883, podia ser declarada a paternidade de filho oriundo de concepcio inicia-
da antes do casamento, do pai com outra mulher que nio sua esposa. Esta
vitéria jurisprudencial, embora de grande valia, perdeu razio de ser com o
advento da Lei n. 8.560 de 1992, que “regula a Investigacio de Paternidade
dos filhos havidos fora do casamento”.

Este art. 5° da Lei n. 883 cinge-se a realidade de que nunca tal diploma
legal foi, na pratica, manejado, exceto recentemente, e sem maior cobertura.

Por que?

Pelas simples razdes a) de sua impraticabilidade em nosso meio - a
considerar a Justica lenta em decorréncia do excesso de recursos que nossa
legislacio permite; b) da falta de garantia do ressarcimento; e ¢) da sangio
circunscrita ao fato de o alimentado, segundo o artigo, receber a pensio
antes do transito em julgado da sentenca. Na Franca e na Bélgica, por
exemplo, este manejo é possivel porque, se o alimentado receber e nio
devolver, quando a decisdo final for adversa, isto dd prisio! E funciona
mesmo! E no Brasil? Prisdo ndo caberia, pois o alimentado foi autorizado!?
E quanto ao reembolso? Seria, possivelmente, manejada a¢io ordindria que,
inquestionavelmente, faria jus ao “nome”. Tudo isto, sem considerar que a
“sentenca favoravel” podera ser anulada na segunda instancia, bem como
receber a declaragdo deciséria de caréncia ou de improcedéncia...

Voltamos a perguntar: e como fica o alimentante que foi obrigado,
por imposi¢do de lei, a depositar o valor da pensio que fora levantado?

E veja-se que ndo haverd risco algum de esperar (deixando inerte o
dito artigo), ao fundamento jurisprudencial salutar de que, na investiga-
téria, a vigéncia da obrigacdo alimentar, se procedente a a¢do, retroage a
citagdo, como prescreve jurisprudéncia dominante.

3°. Uma outra medida, com a qual podemos contar e que facilita, e
muito, o tramitar das execugdes e principalmente as sanfonadas revisdes de
pensdo, em apenso, ¢ determinar a pensio dos alimentados (esposa, filhos
etc...) em percentual. Um percentual para a esposa e tantos outros quantos
forem os filhos. Assim, se ndo houver qualquer outra razio modificativa, o
pedido exonerativo ou de cancelamento faz-se no proprio processo, sem
necessidade de proposi¢io da revisional. Seriam causas desta hipdtese, a
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prova de um trabalho remunerado por parte da mulher ou de um filho, o
casamento ou a maioridade de um dos dependentes, quando nio houver, na
obrigacdo de alimentos, embutida a hipétese de instrugdo ou de sadde.

Isto tem evitado muita demanda desnecessiria que, inevitavelmente,
acontece quando o percentual é fixado global e indistintamente para todos
os alimentados.

4°. Temo-nos deparado também com a discussdo sobre a nio-inci-
déncia da pensido sobre o 13° saldrio, ao argumento de tratar-se de vanta-
gem pessoal. Chegamos até a deparar com o insolito argumento de que os
alimentados naquele més do recebimento nao “comeriam em dobro”. Por
certo, também que o alimentante “ndo trabalhou em dobro”... Esta parcela,
0 13°, é um plus congénito ao salario ou contrato de trabalho como outras
ha. Incorpora-se, pois, ao saldrio, a tal ponto, que é quitado - total ou
parcialmente - a época da rescisio do vinculo trabalhista. Indcua é a discus-
sd30 quanto a ser vantagem pessoal ou no. E saldrio!...

5°. Neste quinto item, gostariamos de abordar duas questdes, para as
quais chamamos, principalmente, pela preciosa ateng¢io dos senhores advo-
gados do que, propriamente, de nossos colegas julgadores. Sempre vimos,
em nossa vivéncia judicante, a existéncia de duas posi¢des dentro das acoes
em que se discutem alimentos que, se insistentes, em via de regra, transfor-
mam-se de aparente vitoria em prejuizo para o alimentado. Sdo referentes as
horas extras e ao desconto da pensdo em folba salarial do alimentante.

Ha advogado - e até com apoio do Ministério Pablico e do juiz - que
insiste em que o percentual da pensio incida em todas as horas extras, além
do salario (ndo confundamos horas extras com as demais vantagens salari-
ais). Assim sendo, na execucio, verifica-se que esta medida tem sido uma
lastima. A hora extra é um plus no ganho, mas também é um plus laboral de
esforco, além da jornada normal de trabalho.

E bom lembrar que a hora extra pode ser voluntdria, isto é, o funciona-
rio-alimentante pode fazé-la, ou ndo, para ganhar mais, talvez até para
sustentar sua nova familia; ou ser obrigatoria, quando o seu esforco, além do
da jornada normal de trabalho, acrescerd o ganho do alimentado, contra a
vontade e a necessidade do alimentante. Persistir nesta hipotese é matar “a
galinha dos ovos de ouro”.

Na pratica, cremos que isto seja uma ldstima! Jd vimos caso do
alimentante, em revide, deixar o emprego ou pior, sendo bom funcionario,
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passar a ser protegido pelo patrdo, protecdo esta que, no mais das vezes,
vai além do escamoteamento das simples parcelas das ditas horas extras, o
que, na pratica executoria, redundara em prejuizo quase sempre maior aos
alimentados.

A outra questdo é sobre o desconto em folha. Entendemos que isto seja
benfazejo e muito garantidor para o recebimento da pensdo. Entretanto,
existe um tipo de alimentante, que classificarfamos como sendo “vaidoso do
proprio nome”, que tem verdadeira patira de que para o seu servi¢o va a ordem
judicial de desconto em folha de pensdo, numa demonstragio, para colegas e
chefes, do que para ele constitui-se numa vergonha ou descrédito pessoal.

Entendemos, pelas execu¢des das quais jd participamos, que este pe-
dido pode e deve ser atendido, sem risco para o alimentado. Se o alimen-
tante falhar em seu propésito e em seu compromisso, que se requeira e se
remeta, entdo, o dito oficio judicial de desconto. Porém, este descumpri-
mento acontecer, nestes casos, é rarissimo. Ndo podemos nos esquecer de
que as medidas contra a beligerancia entre as partes devem ser tomadas, sem
prejuizo da garantia dos alimentados, mais no sentido de harmonizar as
partes, desencorajando o antagonismo entre as mesmas.

6°. Finalmente, quanto a execu¢io no cenario dos alimentos, ainda
digno de mencdo, gostariamos de abordar uma questdo importante, que
dia-a-dia vem tomando corpo. Trata-se de pedido de bloqueio de parte do
“fundo de garantia” no mesmo percentual dado a pensdo, para simples
garantia da mesma. Como entendemos e ja dissemos que, em matéria de
familia, “cada caso é um caso” ao arbitrio do julgador que se espera pruden-
te - e ndo em fungdo do computador -, esta questao é muito importante. Se
o empregado-alimentante sempre cumpriu bem sua obriga¢io de pensio-
nar, nada mais justo o levantamento do fundo, ndo havendo razio para
bloqueio. O fundo de garantia é vantagem pessoal e assim, hd uma década,
entendeu o Congresso Nacional, nio acolhendo o Fundo de Garantia como
bem de familia e, sim, como vantagem pessoal.

Por outro lado, dentro da hierarquia de bens, é, por exceléncia, uma
garantia de divida, principalmente no caso daquele alimentante relapso,
impontual e que prefere sair do emprego (recebendo o fundo) para dificul-
tar o pagamento aos alimentados (o que infelizmente existe).

Finalizando esta parte concernente a alimentos, dentro das hipdteses
discutidas em execugdes, dois conceitos precisam, ainda, ser esculpidos.

414



AS EXECUCOES EM DIREITO DE FAMILIA: ALIMENTOS E PRISAO, GUARDA E VISITAS

O primeiro versa sobre a paz entre o casal, que deve ser propugnada
por todos. Antes do dever legal hd dever moral e civico. Fazer tudo para uma
solucdo rapida da prestagdo jurisdicional, sem traumas, é o ideal, ainda mais
considerando o stress que a vida moderna esta a nos condicionar. Existem
profissionais - advogados, promotores e julgadores - que apresentam ind-
meros problemas, até imagindrios e questiinculas, que sé postergam a
solu¢do de um caso. O que nos conforta é que outros conseguem, brilhante-
mente, achar intimeras solugdes para agilizar a tramitacio de um feito. Esta
matéria, de aparéncia simples, é muito grave. Dizemos sempre a nossos
alunos que “a¢do de alimentos é prentincio de desamor”. Algum fato outro
estd encoberto e precisa vir a tona...

Nunca se viu um casal, até desempregado, passando graves dificulda-
des, se ndo a fome, que se ama, propor “a¢io de alimentos” um contra o
outro. A¢do de alimentos engloba litigio grave que exige solugdo rapida,
sensivel e inteligente. Ndo é sitio adequado para academicismo!

Em que pese a grande extensio do tema a nés determinado, em razio
do tempo de que dispomos - que, lamentavelmente, ja deve ter sido ultra-
passado - ainda gostarfamos de levantar algumas premissas quanto a guarda
e visitas, temas estes que nos chamam muito a aten¢io nos julgamentos que
ocorrem no Tribunal de Justi¢a do nosso Estado, em que pese estarem sendo
tratados por outros muito mais ilustres expositores neste Congresso.

Quanto ao tema das visitas, de bom alvitre é dizer que passada estd
ficando a época em que se condiciona que os fins de semana, ou o domingo
exclusivamente, seriam os dias adequados para se passar com o pai. Nada
mais injusto com a mie, que durante todos os dias tteis da semana fica
imbuida das obrigacdes, do zelo e da educagio - sozinha - e no fim de
semana, suposto momento de convivio de lazer com o filho, este vd usufruir
da companhia exclusiva do pai. A técnica atual - para ndo dizer moderna -
aconselha que um sabado fique para um, o domingo para outro e,
alternadamente, de forma invertida. Pode-se também escolher os fins de
semana pares para um e os impares para o outro. De bom alvitre é que estes
acordos constem, por escrito, da peti¢io ou do ordenamento judicial. Por
muito “evoluido”; “amigo” e “moderno” que se considere o casal separado,
nada melhor, para prevenir o futuro, que as coisas sejam assentadas expres-
samente. E mais facil transacionar sobre o que foi convencionado do que,
por mais justa a pretensdo, aparecer como inopinado o que poderia ser
entendido por um dos conjuges como perda de espago.
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Fala-se também, agora, sobre guarda compartilhada. Em principio,
ndo temos nada contra, embora reconhecamos que temos muita reserva a
respeito. Logico que, se o pai estd de férias ou em fim de semana com seu
filho, sendo que a sua ex-mulher é que tem a guarda, a responsabilidade é
toda dele durante o periodo de convivéncia. E 6bvio que se trata, implicita-
mente, do compartilhamento da guarda. Até porque, a guarda pode ser
concedida até a um outro parente do menor, ou mesmo a um estranho
parental. No momento, ainda ndo vejo motiva¢io suficiente para que seja
convencionada a guarda compartilhada. Como acredito que nio houve um
caso sequer dentro desta tipicidade, no Tribunal de Justica de Minas Gerais,
preferimos aguardar para inteirarmo-nos do assunto e aprender melhor
diante de um caso concreto. Salvo se se entender por guarda compartilhada
a divisao das tarefas no cuidar dos filhos, nos dias tteis da semana, pelos
pais separados, o que tornaria a tese em apre¢o bastante atraente.

Gostaria de falar, também sobre o aspecto prejudicial referente ao
fato de um conjuge obstar ou dificultar (por qualquer desculpa ou motivo)
o exercicio da entrega do filho ao outro conjuge, nos periodos de visita ou
férias. Na puberdade, fase de cognicdo do jovem, este procedimento, por
parte de quem tem a guarda, redunda em prejuizo e transtorno em dobro.

Quanto ao periodo de férias, diz a experiéncia traduzida em julga-
mentos, que a primeira quinzena deve o jovem passar com aquele (pai ou
mae) que ndo tem a guarda do mesmo.

Isto posto, gostariamos de registrar uma questiao que vem surgindo
e preocupa, em razio do direito do ser humano de proceder livremente,
que se refere a guarda, visita ou férias, no caso em que o pai ou a mie seja
homossexual.

Ha pouco tempo, tomamos conhecimento de uma decisio a respeito
que nos postou estarrecidos. A visita e o direito de férias foram indeferidos,
como se as mazelas existentes no mundo sio, em grande parte, culpa da
homossexualidade.

Aqui, ndo vamos discutir sobre homossexualidade e nem as razoes de
sua existéncia, pois seria estender o nosso ja vasto tema. Pessoalmente,
temos que a hipdtese é genética e fazemos coro, modestamente, com intime-
ros cientistas da drea que também assim pensam. Podemos até mudar o
nosso ponto de vista no amanhi, mas no que nunca mudaremos é no
respeito que esta questdo merece. Pai ou mie homossexual antecedeu ao
filho na histéria da criacio. Nio vejo do que preservar o filho diante desta
situagdo... Qual pai ou qual mie quer o mau para seu préprio filho? Questi-
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ona-se: e 0 exemplo? Pergunto: ha pior do que apagar do filho a imagem do
seu pai ou de sua mae? Ja ndo bastam os filhos 6rfaos de pais vivos?

Para finalizar, agradecemos ao Dr. Raimundo Candido Jinior, digno
Presidente da Ordem dos Advogados do Estado de Minas Gerais, a confian-
¢a em nos depositada configurada neste, inequivocamente, honroso convi-
te, alicercando, mais uma vez com seu gesto, a consolida¢io da amizade e o
excelente relacionamento entre os advogados e os magistrados. E ao ilustre
Dr. Rodrigo da Cunha Pereira, Coordenador-Geral deste Congresso pioneiro,
embora muito jovem de idade, jovem também na advocacia e jovem no
Magistério do Direito, que teve a sabedoria dos velhos experientes ao distri-
buir o estudo de Direito de Familia, nesta gestdo, a vdrios, ao invés de
monopoliza-lo, o nosso respeito!

Agradecemos, também, a colaboracio e as sugestoes de todos os
Juizes das Varas de Familia da Capital, bem como ao Servico de Assisténcia
Social e Psicologia do Forum Lafaiete, e a todos os que tiveram a paciéncia
de ouvir-nos, e a Deus, a quem pedimos para que os participantes dos varios
Estados, principalmente a Dra. Rosana Fachin, nossa ilustre debatedora,
retornem para casa em paz, levando na bagagem a nossa alegria por recebé-
los. Principalmente, rogamos a Deus para que proteja as familias do nosso
querido Brasil, tornando-o mais feliz!
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A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NOS
PROCESSOS JUDICIAIS DE FAMILIA

Ana Maria de Oliveira
Promotora de Justica da 16* Vara de Familia da Comarca de Fortaleza-CE

“Repudiamos a barbarie, optamos pela civiliza¢io”

A histéria das idéias sociais tem assentado que mesmo as formagdes
sociologicas mais rudimentares erigiram o grupamento familiar a condicio
de essencialidade na vida coletiva.

Sistematizado o Direito, este notadamente uma realidade sociol6gi-
ca, inoculou nos seus conteidos normativos a fundamentabilidade da fami-
lia, porque reconhecia seu carater imprescindivel a formagio e manutencio
da ordem social.

Vislumbra-se num momento da trajetéria do Direito como ciéncia, a
origem publicista das lides familiares, circunstancia juridica sedimentada
gradativamente, exigindo de forma progressiva a tutela dos interesses fami-
liares, pelo poder estatal.

O nivel de complexidade suportado pelas rela¢oes sociais na atualida-
de tem ratificado, cotidianamente, e mesmo destacado, os enfoques putbli-
cos inerentes as dedugdes em juizo, relativas aos conflitos expressados no
ambito da familia.

Inegavel, contudo, que no lineamento das disciplinas juridicas consta
o Direito de Familia no arcabouco do direito privado. Isso teoricamente
remeteria a que prevalecesse como nas demais hipoteses da espécie, a auto-
nomia da vontade como tnico paradigma a nortear essas rela¢des juridicas.

Os imperativos de ordem publica, entretanto, tiveram a eficicia de
plasmar o perfil do Direito de Familia, inserindo-se com predomindncia aos
esteios dos interesses privados.

A questdo nodal é, na verdade, a representacio legitima e legal da
tutela pablica nas demandas provocativas da jurisdi¢do, quando presentes
os dramas familiares a serem conhecidos e solucionados.
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A evolucio das institui¢des juridicas veio conferir essa atribui¢do ao
Ministério Pablico, que, a partir desse elevado exercicio funcional, adquiriu
qualidade de promotor da paz social. Constata-se esse aspecto da atuagio
do Parquet nas lides de familia, por sua interven¢do obrigatéria na
persecucdo do equilibrio processual e na resolugio dos conflitos extrapro-
cessuais entre os litigantes.

A oportuna e democratica vinculagio do Ministério Pablico a socie-
dade civil organizada veio consagrar definitivamente a sua multiforme atua-
¢a0 nos autos do devido processo legal e, externamente, objetivando sempre
a solugdo dos problemas familiares apostos.

Imprescindivel, portanto, seja dotado o membro da institui¢do, com
desempenho funcional nessa drea, de visio humanistica e sensibilidade
social, fatores que auxiliam sobremaneira na solugdo das questdes origina-
rias da unidade familiar.

As prerrogativas conferidas ao Ministério Pdblico sio essenciais a
materializagio do desempenho amplo exigido pelas demandas judiciais en-
volvendo interesses dessa dimensao.

Nessa visdo, a Carta Politica de 1988 e a Lei Orgéanica Nacional do
Ministério Pablico dotaram acertadamente a instituicio dos mecanismos
necessarios ao complexo e destemido labor juridico na esfera do Direito de
Familia, onde tem destaque a conhecida autonomia funcional.

Na triade que ultima a jurisdi¢do estatal, posiciona-se o Ministério
Publico como guardido da ordem juridica e dos valores fundamentais da
sociedade, tudo legitimado pelo dever legal de fiscalizacdo do processo,
pairando sua responsabilidade institucional acima do interesse das partes,
representadas por seus defensores e do Magistrado, porque restrito a aplica-
cdo exclusiva dos comandos normativos. Efetivamente, o Ministério Publi-
co vela pelos elevados interesses ptblicos, respaldado na autonomia funcio-
nal, para propiciar o necessario equilibrio entre as partes e a autoridade
judicante no processo, buscando sempre o ideal axiolégico da Justica, atra-
vés da correta aplicagdo das leis e do direito em sua amplitude.

A evolugdo socioldgica constatada na estrutura familiar exigiu
posicionamento do Estado-Legislador, firmando a Constitui¢do vigente a
figura da unidade familiar detentora de direitos e protecio estatal. Em
conseqiiéncia, leis posteriores vieram disciplinar o novo instituto, estabele-
cendo inclusive o seu perfil, convocando o Ministério Ptblico a intervir
obrigatoriamente nas dedugdes postas em juizo.
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Asseveramos que a verdadeira familia moderna ou nova familia emer-
giu com a Carta Politica citada, que propugnou pela autenticidade das
relagdes interpessoais, escoimando o formalismo do casamento, como Uni-
ca origem da familia legalmente reconhecida.

Nesse contexto, veio o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabele-
cer a existéncia de um novo grupamento familiar com a criacdo da familia
substituta.

No exercicio das multiplas tarefas que lhe confere o sistema juridico,
o Ministério Ptblico exibe a condigido processual de orgdo agente e intervenien-
te. Atuando na primeira hipdtese, assume a posicio juridica de parte ou de
substituto processual e, na outra previsio, como fiscal da legalidade, pug-
nando pela conformacio do devido processo legal, desvinculado de qual-
quer motivagao relativa as partes.

Merece destaque o empenho manifesto do Ministério Pablico em
momentos cruciais na afirmacdo do “devido processo legal”, que constitui
dogma constitucional e garantia da cidadania nas demandas judiciais.

A destinac¢do institucional do Ministério Pablico, mais acentuada-
mente no Direito de Familia, compreende fundamentalmente a defesa de
interesses indisponiveis do individuo e da sociedade.

Nas situagdes processuais em que apresenta-se o Ministério Ptblico
como 6rgdo agente, representando parcela do poder estatal, seu mister nio
estd restrito a esses limites, sendo obrigatoria a vigilincia dos pardmetros da
legalidade, pacifica, portanto, a permanente qualidade de custos legis, vislum-
brada sempre em todo o dmbito do desempenho ministerial.

Permeia e plasma toda a atividade funcional do Parquet o paradigma
da legalidade processual, cujo momento mais expressivo representa o pedi-
do pela improcedéncia da dedugdo em juizo, quando essa ndo contém os
pressupostos essenciais, mesmo sendo parte o 6rgao ministerial.

Configura-se rigido o principio da obrigatoriedade do Ministério Pa-
blico nos processos judiciais de familia, motivando nio somente a instaura-
¢do da acdo, como sua interven¢do nas deducOes ja apostas. Esse dever
indeclindvel do Ministério Publico é extensivo ao aspecto dos recursos, que
uma vez recomendada a interposi¢do, nio ha como eximir-se desse dever o
agente ministerial, sob pena de incorrer em desidia.

Tem fundamental importancia a andlise da fonte que confere a neces-
saria legitimidade do Ministério Publico em sua atuacido como agente e
interveniente.
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E concreto que o exercicio ministerial como 6rgio agente estd expres-
sado exclusivamente em normas legais, nio podendo atuar com tal qualida-
de sem a respectiva previsao delimitadora, segundo a dic¢io do art. 81 do
Cédigo de Ritos.

A obrigatoriedade da atuagio funcional do Ministério Piblico como
orgdo interventivo, fiscal da legalidade processual, por sua vez, ndo estd
restrita as hipoteses taxativamente contidas nos incisos I e II do art. 82 do
citado diploma legal. O inciso III do mesmo artigo, afastando-se do
casuismo, amplia o dmbito de atuacdo, cujo parimetro sio os conceitos
tedricos de interesse piblico, decorrente da natureza da lide ou qualidade da
parte. O aprofundado exame para adaptagio desses conceitos tedricos as
hipéteses concretas, ensejadoras da interven¢io obrigatéria do oficio minis-
terial, deve ser procedido, com exclusividade, pelo proprio Ministério Pabli-
co, ndo comportando ingeréncia de qualquer outro 6rgao. Assim manifesta-
se também a jurisprudéncia dominante.

Esta a merecer eficaz defesa pelos condutos legais, os espacos de atua-
¢ao institucional do Ministério Pablico nas lides familiares, porque reveste-se
de essencialidade o resguardo do interesse publico e do devido “processo
legal”. Motiva essa postura funcional a observacio de deformagdes e praticas
ilegais no cotidiano forense, que tém fragilizado de forma preocupante o
perfil da garantia constitucional da legalidade processual, sendo urgente uma
reacdo uniforme do Ministério Pablico, em tltima anélise, em beneficio da
estabilidade da ordem juridica, da cidadania e da coletividade.

Nessa orbita de acdo integral do Ministério Pablico no Direito de
Familia e em consonancia com o explicitado, é emblematica a circunstin-
cia da recusa ofertada pelo orgdo, relativamente a desisténcia intenciona-
da em agdes de estado das pessoas, quando presente o interesse ptiblico e a
invocacio de um direito material de outrem. Inaceitavel sob essa dtica a
desisténcia pretendida por representante legal do menor, na investigatoria
da paternidade.

E pacifico exibir na aludida hipétese, a representante legal do menor
investigante, a mera condi¢do processual de propulsora da demanda, veda-
do, portanto, sua ingeréncia no direito material, cuja titularidade nao lhe
pertence.

O esforco processual a ser dispendido pelo 6rgio ministerial é no
sentido de opor-se a pretensio da desisténcia, esta sempre imotivada, e
postular a designa¢do de curador especial para dar seguimento e impulso ao
feito, na previsio do art. 9°, I, do Estatuto Precessual Civil, promovendo-se
em toda a amplitude a persecucdo da verdade juridica.
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Afirmando como correto esse desempenho do Ministério Publico, a
promulgacio da Lei n. 8.560 de 29 de dezembro de 1992, conferiu ao 6rgio a
titularidade da acdo, sedimentando a importancia desse mister na complexa
problematica representada pela negacio irresponsavel da paternidade, com
graves desdobramentos no grupamento social.

O disciplinamento eleito e aplicado a matéria nio comporta outro
enfoque, porque temos o conceito basico da indisponibilidade, como quali-
dade inoculado no direito material do filho, em ter a declaragdo judicial e
coercitiva de sua paternidade.

Segmento juridico vislumbrando solu¢do simplista e pragmatica da
questdo, admite a desisténcia aludida, argumentando que o desinteresse
processual manifesto da representante legal da menor investigante determi-
na o insucesso da acio.

A demanda posta e o direito material de outrem sdo circunstancias
juridicas relevantes, que invalidam o inconsistente argumento citado no
pardgrafo anterior e consolida o nosso convencimento da imprestabilidade
processual e juridica da desisténcia na investigatéria de paternidade.

A expressividade outorgada ao Ministério Publico no Direito de Fa-
milia, por imperativos sociais e do interesse publico, é assentada em mo-
mentos processuais importantes e esclarecedores dessa dimensdo, quando a
exemplo, firma a legitimidade para interpor qualquer recurso, mesmo quan-
do funciona como custos legis. Basta que tenha sito preterida formalidade que
a lei considera essencial a regularidade do processo, cabe ao Ministério
Publico o impulso processual para impugnar recursivamente a sentenga.

Nio obstante, é correto elucidar que o arcabougo institucional impde
balizamentos e mesmo algumas restri¢oes a legitimidade recursal do
Parquet. E exemplar a impossibilidade de impulsionar recurso que objetive
contrariar o interesse motivador de sua interven¢do no processo, isso quan-
do tratar-se de um interesse personificado, tendo respaldo na jurisprudén-
cia dominante esse posicionamento.

Nada obsta e ¢ mesmo imperativo da autonomia funcional do 6rgio,
que venha esse a opinar livremente em recurso interposto contra pretensio
de incapaz, por exemplo, que postulou contrariamente ao direito, porque
nesse ato o Ministério Pablico milita em defesa da ordem juridica, elevado e
permanente objetivo.

A fundamentalidade da intervencio e a¢io funcional do Ministério
Publico nas postulagdes inseridas no contexto do Direito de Familia é,
outrossim, afirmada quando em alguns casos evoca e remete ao complexo
tema das nulidades do processo.

423



ANA MARIA OLIVEIRA

Na processualistica vigente, a circunstincia juridica geradora da nuli-
dade referida, tudo decorrente da auséncia do Ministério Pablico no todo ou
em fase do Caderno Processual, é especificamente a nio-intimagio do 6rgao.

A invalidade processual elucidada é conseqiiéncia direta da negativa
de oportunidade ao Ministério Pdblico, para exame do ato judicante e
lancamento ou ndo de sua manifestacdo, salientando-se que estd assegura-
da, em dltima andlise, a tramitagio normal da demanda, sempre que ultima-
da a imprescindivel intimacao.

A nido-convocagdo do Ministério Ptblico nas hipdteses previstas, é
fato que se reveste de grande importincia processual, porque obstrui a
efetivacdo da garantia constitucional do “devido processo legal”, legitiman-
do mesmo a instaura¢do pelo 6rgio, de acdo reciséria, como estabelecido no
art. 487,111, a, do Cddigo de Processo Civil.

A peca instauradora da pretensio deve pugnar pela presenc¢a ministe-
rial, como preceituado no art. 84 do supra aludido diploma legal, obviamen-
te quando a natureza da lide assim o exige, cujo exemplo mais eloqiiente é
todo o contexto do Direito de Familia.

Constatada omissdo da parte postulante, é dever do juiz, na condigdo
de dirigente do feito e disciplinador da aplicagido das normas processuais,
deligenciar a intimagdo do Ministério Pablico.

E imperativo esclarecer que é vedado ao juiz exigir a promogio do
6rgdo ministerial, porque essa postura funcional agrediria frontalmente a
autonomia da institui¢do e seus agentes, a quem compete com exclusividade,
aferir sobre a necessidade de sua promocio, seu contetido juridico e de mérito.

Nio comportaria tratamento diverso a importante questio processu-
al, considerando o perfil de autonomia e independéncia da institui¢do mi-
nisterial, que ndo guarda dependéncia de qualquer instancia do poder esta-
tal, apresentando vincula¢io somente com a sociedade civil organizada.

Outra previsdo legal, relativa & matéria em analise, estd inserta no art.
246 e seu paragrafo tnico do Cédigo de Ritos, com previsio inicial de nulida-
de total do processo pela auséncia do Ministério Publico. De outra feita,
constitui obrigacdo funcional do érgdo judicante declarar formalmente a
invalidade de todos os atos praticados sem o adequado conhecimento do
Ministério Pablico, como firma o pardgrafo tnico do referido dispositivo.

Na época hodierna é substancial a importancia do Direito de Familia
e da atuagio Ministerial, Ginica institui¢io com o necessario perfil para
assumir a condi¢do de genuina fonte do almejado equilibrio social, indis-
pensavel a continuidade do desenvolvimento humano.
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O estagio atual, vivenciado pela humanidade, tem evidenciado
preocupante grau de desagregacio do ntcleo familiar, com nefastas conse-
quéncias suportadas pelo organismo social.

A vocagio histérica, socioldgica e mesmo politica da Ciéncia Juridica,
tem firmado em sua trajetéria evolutiva, gigantesca preocupa¢do com o
fendmeno citado, relativo a deformacio da familia e da sociedade, dedican-
do a essa temdtica a mais expressiva criacdo doutrindria.

Vislumbrando, por fim, aspectos menos doutrindrios, pontificamos a
necessidade de formagao especifica de agentes ministeriais para exercicio
funcional no ambito do Direito de Familia.

O cotidiano dos ambientes forenses tem demonstrado, eloqiiente-
mente, que a problemdtica contida na aplica¢io do Direito de Familia deve
contemplar uma postura permanentemente dotada de sensibilidade huma-
na e social a ser praticada pelos operadores do Direito.

Desprovido da mencionada qualidade, o mtnus ministerial nio al-
cancara sucesso na persecu¢io da grandiosa causa da Justica, possivel atra-
vés do estudrio institucional da correta aplicagio das leis e do Direito.
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1 INTRODUGAO

“Trata-se para mim, acima de tudo, de uma questdo cuja elabora-
¢ao precisa encaminhar-se mais no sentido de sua abertura que de
seu fechamento. Isto significa, dentre outras coisas, que a faculda-
de do trabalho que se possa realizar neste terreno - neste
interregno, mais precisamente, inclusive no sentido etmoldgico
deste termo: aquilo que medeia entre dois reinos -, pressupde uma
aposta na insisténcia da indagacio, mais do que na dimensio do
que dai possa vir como resposta.”

Senti-me na responsabilidade de repassar historicamente o lugar da
Psicologia Juridica, para que pudéssemos rever seus conceitos e paradigmas,
promovendo a ruptura com o que estd ultrapassado, para que esta tenha um
lugar dentro dos paradigmas que delineiam a “Reforma”.

1 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Subsidios para pensar a possibilidade de articular
direito e psicanalise. In: Direito e neoliberalismo - Elementos para uma leitura interdisciplinar.
Curitiba: EDIBE], 1996, passim.
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Sabemos como ¢ dificil aproximarmos do ideal de justica - nio se
trata disto. O ideal contém sempre algo de irrealizdvel, ndo existindo en-
quanto possibilidade de encontro, a nio ser da forma como visitamos um
belo horizonte... sempre que nos aproximamos dele ele se afasta de nds em
igual distancia, pois entre o real e o ideal estd a medida do inatingivel.
Mesmo sabendo disto, ndo nos conformamos, insistimos em procurar e
visitamos enquanto miragem um belo horizonte.

2 PSICOLOGIA JURIDICA - LEGALIDADE DA SUBJETIVIDADE?

“E o tempo que faz evoluir e morrer todas as crengas. Através dele,
estas adquirem o poder de que dispde e é também por causa dele
que o perdem.” (Gustave Le Bon)

A Psicologia Juridica inseriu-se no ordenamento juridico, primeira-
mente como prova pericial. Trata-se de uma pericia psicoldgica, para dar
provas da verdade sobre os atos psiquicos.

“Teoricamente, auxiliariam a Justica oferecendo um conhecimen-
to sobre a verdadeira personalidade das partes, determinando o
grau de culpabilidade, apontando a verdade sobre a psiqué huma-
na. [...] O auxilio do técnico é formador da convic¢ao do Juizo, para
que este julgue, intervenha na vida privada de uma forma que pode
almejar ser educativa, preventiva ou punitiva. Para que o Estado
determine o que é o melhor para o individuo e para a sociedade.”

Mas os fatos nunca sdo objetivos e ndo se sabe se sio atos ou ficgdes a
matéria que transita nos Tribunais de Familia, dada a estrutura subjetiva
que perpassa todo o litigio.

O Sistema Juridico, dentro de seus paradigmas atuais, conhece suas
limitagdes para definir objetivamente sobre o fato subjetivo, mas acredita,
tenha a crenca, na emergéncia da verdade para garantir sua intervenco,

2 BARROS, Fernanda Otoni de. Psicologia juridica. Anais da Primeira Semana de Psicologia da PUC-
Minas. Belo Horizonte: PUC, 1995.
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mesmo considerando, como nos alerta Agostinho Ramalho Marques, que o esta-
tuto da verdade no campo do Direito sofre uma pluralidade de interpretagdes.

“A diferentes concep¢oes do Direito correspondem diferentes
concepcdes da verdade e, por conseguinte, uma producio de
critérios de verdade também diferentes. Para uns, por exemplo, o
critério decisivo é o da objetividade, da correspondéncia dos fa-
tos, critério este que privilegia a verificabilidade empirica e o
método que a ela conduz. Para outros, o 4mbito da verdade se
localiza na dimensio do discurso que ndo comporta contradi¢io
de linguagem. [...] A diversidade de concepgdes sobre os critérios
de verdade ndo deixa de deslocar um pouco o conceito de verdade
de um eixo apenas logico e tedrico. Nesta perspectiva, pode-se
dizer que a verdade, no campo do Direito, no é apenas uma
questio logica, tedrica e epistemoldgica. E também uma questio
ética e politica.”

Neste contexto chamam os “peritos” para dizer a ela qual é a verdade
do ato. Ja que o aparato judicial, o Direito e os homens da lei nio sio
suficientes para encontrar a verdade, seja na vertente discursiva ou na ver-
tente da objetividade empirica, apostam que os técnicos psis possam fazé-lo,
na matéria de sua competéncia.

Psicanalistas, psicélogos, psiquiatras entram para o cendrio juridico
de uma forma oficial, instituem-se os peritos em matéria psi, sio convidados
a falarem o que sabem, para fazer chegar nos autos a verdade sobre os fatos
para que a justica seja feita.

A Psicologia ganha o estatuto de ciéncia, é legitimada pelo mecanis-
mo que regulamenta as fungdes sociais, e ganha uma parcela de poder em
contextos sociais de reconhecida relevincia. E tentador...

“E na experiéncia que percebemos como este convite é tentador. O
profissional comprometendo-se com esta demanda torna-se um
tentador, tento... descobrir a verdade... mas insiste sem té-la toda.”

3%}

MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Op. cit., passim.
4 BARROS, Fernanda Otoni de. Interdisciplinariedade, uma visita ao tribunal de familia pelo
olhar da psicanalise. In: Direito de familia contempordneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, passim.
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Na pratica, veremos que a articulagdo da Psicanilise, Psicologia e
Psiquiatria a Justica, como indica o campo da Psicologia Juridica, nos faz
questionar os limites deste saber, a ética e sua interven¢do no campo social.

O psicologo juridico, primeiramente, foi introduzido no campo juri-
dico como um perito que auxilia com um conhecimento técnico sobre a
verdade das tramas familiares para que o Juizo possa definir o que é o
melhor para esta familia.

“Existe uma mdxima no campo juridico que diz que aquilo que
ndo existe nos outros nio existe no mundo. O conhecimento téc-
nico entra para os autos sob a forma de laudos periciais, para fazer
constar nos autos a legalidade da subjetividade.”

Sao casos de separagdo conjugal, geralmente casos em litigio, onde os
pais ndo acordam sobre a guarda dos filhos e sobre as visitas e tentam
provar na Justica seus motivos para impedir o outro conjuge de ter a guarda
ou de visitar seus filhos.

O Juizo demanda ao psicologo uma verdade sobre a organizagio
psiquica destas familias e em alguns casos pede, expressamente, a opinido
do perito sobre o que é melhor para a crianca, qual pai é mais adequado
psiquicamente para ter a guarda, verdade sobre a personalidade “doentia”
denunciada nos processos.

Folgueira-Castro e Passarelli escreveram artigo sobre A Pericia Psicologica
nas Varas de Familia.’

“Os psicologos elaboram laudos periciais em processos que en-
volvem: modifica¢do de guarda de filho, regulamentacio de
visitas, destitui¢io de patrio poder, anulagio de casamento e
pensdo alimenticia, entre outros. A fung¢do do psicélogo nestes
processos é esclarecer aos magistrados as motivagdes inconsci-
entes das partes envolvidas na agdo, dando um parecer sobre
qual a sentenca mais adequada, do ponto de vista psicoldgico, a
ser determinada na acio.”

5 Ibidem.

6  FOLGUEIRA-CASTRO, PASSARELLL A pericia psicoldgica nas varas de familia. Congresso Ibero-
americano de Psicologia. Espanha: Madri, jul. 1992.

7  ANDRADE, Carlos Drummond. A verdade - Poesia inédita.
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Tendo em vista que os processos sio verdadeiras literaturas
ficcionais, onde versdes discordantes tentam convencer a Justica de sua
veracidade, apresentando provas da patologia dos pais, de sua incapacidade
para cuidar e guardar os filhos, enfim, lugar repleto de aversdes, campo
imagindrio e fantasmatico, problematizo esta fun¢io pericial apontada por
Folgueira-Castro e Passarelli perguntando: “Como elaborar um parecer sobre a
sentenca mais adequada e, ainda, como esclarecer aos magistrados as moti-
vagOes inconscientes? Como capturar esta verdade?”

“A psicanalise nos aponta que a verdade é sempre nio toda, impossi-
vel de ser apreendida em sua consisténcia e que ndo existe uma
verdade tinica, sendo que cada um constrdi a sua fic¢do sobre a sua
histéria em torno de uma verdade que é absolutamente particular.”

Mas ¢ a mesma psicandlise que nos diz que onde passar a psicanalise
por certo ja havera passado um poeta e, por isso, chamo Carlos Drummond de
Andrade:

A VERDADE

“A porta da verdade estava aberta, mas s6 deixava passar meia
pessoa de cada vez. Assim ndo era possivel atingir toda a verdade.
Porque a meia pessoa que entrava so trazia o perfil de meia verda-
de. E sua segunda metade voltava igualmente com meio perfil e os
meios perfis ndo se coincidiam... Arrebentaram a porta. Derruba-
ram a porta. Chegaram ao lugar luminoso, onde a verdade
esplendia seus fogos. Era divida em metades diferentes um da
outra. Chegou-se a discutir qual a metade mais bela. Nem uma das
duas era totalmente bela. E carecia optar. Cada um optou confor-
me seu capricho, sua ilusdo, sua miopia.”

Percebemos que numa situacio de litigio cada parte vem trazendo
uma histéria e que estas histdrias nunca se casam. Hd um litigio para além
do conjugal, um litigio estrutural que atravessa os discursos de todos os
sujeitos desta organizagdo familiar. Cada um, do seu canto, tem uma histé-
ria propria para contar, cada um defendendo a sua versdo, dos pais aos

8  BARROS, Fernanda Otoni de. Interdisciplinariedade, wma visita..., cit., passim.
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filhos, transmissdo do mal-entendido que estrutura todos os discursos. Mas
esta historia ndo é destituida da verdade, mesmo diante de tantas versdes,
ela suporta em seu bojo algo da verdade do sujeito, um ponto irredutivel, e
ndo podemos nos ensurdecer a isto.

Sabemos que os atos do sujeito sdo atravessados pelo inconsciente, a
descoberta freudiana descortinou ao mundo a primazia deste sobre a cons-
ciéncia, uma vez que, como diz Lacan, o inconsciente “... ndo deixa nenhuma
de nossas agdes fora do seu campo”,’ sio determinacdes inconscientes.

Percebemos que a queixa do filho ao pai é desconhecida pelo pai e
este por sua vez oferece ao filho um lugar onde este nio se reconhece. Uma
sucessdo de mal-entendidos desencadeia demandas que nio sdo compre-
endidas, doages que ndo sio recebidas, queixas que vém na Justica tentar
retificar o mal-estar das relacdes, cobrar o que ndo recebeu, defender sua
verdade.

Neste ponto, gostaria de tragar o esbogo de algumas dificuldades que
atravessam a Psicologia Juridica dentro do campo do Direito, se esta se
mantiver comprometida em responder a demanda juridica nos moldes tra-
dicionais... existird uma impossibilidade de responder a demanda nos ter-
mos em que ela é formulada.

1. Se a Psicologia Juridica tem como fundamento, no campo juridi-
co, oferecer a verdade psiquica aos autos, sabemos que esta verdade é
sempre pelas metades, ndo é possivel apreender toda a verdade do sujeito.
Impossivel responder a demanda de dar provas da verdade. Existem certas
verdades que determinam a vida do sujeito, mas que sdo inconscientes e,
desta forma, inapreensiveis; o sujeito, para guardd-las em seu estatuto
estruturante, defende-se delas e ndo as revela, a ndo ser enquanto tropecos,
nas entrelinhas.

2. A segunda dificuldade decorre da primeira, pois o sujeito da Psico-
logia Juridica ndo é o mesmo sujeito do Direito e sim o sujeito do inconsci-
ente, de impossivel apreensdo na sua totalidade, pois ele s6 aparece quando
desaparece a razdo. O estatuto do sujeito que o Direito aborda é diferente
daquele que escutamos. Isto aponta para uma impossibilidade de
complementariedade entre o Direito e a Psicologia.

9  LACAN, Jacques. Apud POMMIER, Gerard. O desenlace de wma andlise. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1990, passim.
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Quanto a questio das manifestacoes do inconsciente, percebemos que:

“... 0 campo juridico pressupde a existéncia do sujeito do inconsci-
ente na construcdo dos fatos, que tem a fungio de julgar. Reconhe-
ce que 0 homem realiza atos seguindo uma trama psiquica que lhe
é peculiar e esses atos sio manifestagdes de agressividade dirigidas
a outro em suas relacdes sociais.

E porque reconhece o campo do inconsciente que pede ao perito
psi que apresente esse sujeito inconsciente adequando-o ao sujeito
cartesiano, ou seja, que o faca constar nos autos, que transforme
em consciente aquilo que é inconsciente, traduzindo-o, interpre-
tando os atos do sujeito para o Juizo.”"”

E Gerard Pommier quem nos fala da impossibilidade de traducio do
inconsciente, pois ndo se encontra em lugar acessivel: “A interpreta¢do nio
explica nada e ndo levanta o recalcamento. Nio se tratard de um levanta-
mento do recalcamento ou da aboli¢do de toda amnésia [...] o inconsciente
ndo reside em nenhum lugar acessivel.”"!

Aquele que vem para uma entrevista com o psicélogo judicial, seguindo
uma determinagio do juiz, ndo vem disposto a falar da sua intimidade, mas
vem, sobretudo, falar aquilo que pode lhe favorecer para ganhar a sua verdade,
advogam em causa propria, dizem o que pensam que podem e nio falam
sobre o que acredita ser tropeco. Trazem a escrita da sua versio numa falagio
ao infinito, por ndo querer saber daquilo que é irredutivel no discurso.

Neste discurso pelas metades, virias coisas escapam para 0s nossos
ouvidos atentos a posi¢ao do sujeito diante da situagdo e suas manobras.

Freud nos adverte no texto A Psicandlise e a Determinacdo dos Fatos nos
Processos Juridicos que este depoimento esta prejudicado, pois o sujeito nio
estd ali numa posi¢ao de quem fala de si. A resisténcia é consciente e isto
coloca muitos limites na construcio de um diagndstico sobre estes dados
escutados de uma fala mal dita."

O setting psi pressupde sigilo. O sujeito é convidado a falar sobre o que
desconhece, sobre aquilo que ¢ sigiloso, pois suporta certo desamparo e

10 BARROS, Fernanda Otoni de. Op. cit., 199S.

11 POMMIER, Gerard. O desenlace de uma andlise. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1990, passim.

12 FREUD, Sigmund. A psicanilise e a determinacio dos fatos juridicos (1906). In: Obras comple-
tas. Rio de Janeiro: Imago, 1984, v. IX.
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sofrimento. Ja o setting da Psicologia Juridica, da forma como ela estd
estruturada, ou seja, um lugar pericial, ndo pode oferecer ao sujeito esse
convite a sua apari¢do, pois aquilo que for dito podera ser lido por seus
“piores inimigos” e vir a publico. Coisas que o sujeito guarda mesmo de si.

“Pergunto-me, constantemente, se o psicologo judicial tem a fun-
¢ao de revelar, através do laudo pericial, aquilo que para o sujeito
ainda estd velado, porque teve acesso através de testes, através das
entrelinhas que escapam ao sujeito, mas nio ao nossos ouvidos.”"

Qual o efeito desta revelacdo no campo do sujeito e em suas relacoes
sociais e no préprio campo do Direito?

Qual é a ética que sustenta esta atuagdo deste tipo de Psicologia
Juridica? Quais sio os limites da nossa interven¢do? Seremos retratistas,
retratando sem autorizagio um momento da vida do sujeito e tragos de sua
constitui¢do, entregando-o para um outro decidir o que fazer com isto? Para
que serve esse uso do conhecimento técnico psi?

“As pessoas envolvidas no processo judicial perdem num s6 golpe
averdade que construiram sobre si e a condugio da sua histdria de
vida, alienados a um laudo que os revela numa intimidade desco-
nhecida e submetidos a decisao de um outro (juiz) sobre um ser
onde nio se reconhece.”

Ja escutei profissionais dizendo que “se eles (as partes) ndo resolveram
seus problemas sozinhos é porque esperam que a Justica resolva por eles;
eles ndo estdo dando conta de resolver com autonomia e entregam suas
vidas nas mios da Justi¢a, ndo tém estrutura psiquica naquele momento
para discernir o que é melhor, ou para se responsabilizarem sobre seus atos.”

Sera que contribuiremos para que este sujeito continue alienado, sem
se separar desse outro? Nio foi bem isso que aprendemos sobre o que seria
“o melhor” para o sujeito... Lacan nos disse em seu texto Ciéncia e Verdade:

“Da nossa posi¢do de sujeito somos sempre responsaveis. Que
chamem isto, onde se quiser, de terrorismo. Eu tenho o direito de

13 BARROS, Fernanda Otoni de. Op. cit., 1997.
14 Ibidem.
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sorrir, pois ndo é em um meio onde a doutrina é abertamente
matéria de transagdes, que eu temeria ofuscar alguém formulando
que o erro de boa-fé ¢, de todos, o mais imperdoavel.”"®

Devemos desconfiar das boas intengdes, inclusive nos precavendo so-

bre esta, pois a legitimidade da responsabilidade encontra-se no fato desta ser
o efeito de uma decisdo que posiciona o sujeito diante de seu desejo.

“A posigdo cartesiana de um psicélogo judicial serve, apenas, para
garantir a onipoténcia narcisica do psicélogo que acredita ser pos-
sivel responder a demanda juridica com a verdade cartesiana.
Nada serve ao sujeito, pois ndo provoca uma retificacio subjetiva e
nem serve a Justica, pois o saber apresentado como verdade crista-

lizada é uma ‘ficgdo psicologica’.”'s

E, de fato é preciso rever os conceitos e paradigmas, para estarmos

mais proximos de uma posigio ética. Caso contrario, a Psicologia continua-
ra intervindo no campo juridico como um instrumento de alienagdo e
subordinagido do sujeito a um discurso do mestre, que pretende saber sobre
o que é o melhor, a servi¢o do poder.

DPierre Legendre ja dizia que a grande arma do poder é fazer-se amar, o

amor do censor,"” amamos aquele que tem o poder e em quem supomos o
saber, numa alienacio servil.

O Direito, na modernidade, teve sua estrutura na manutencio deste

estado das coisas, como bem diz Jeanine Nicolazzi Philippi:

“A ordem juridica moderna, nesta perspectiva, deve ser vista
como uma ordem laica que assegura, na sociedade contempora-
nea, as mesmas funcdes e finalidades anteriormente sustentadas
pelas praticas religiosas. O que mudou foi apenas o envélucro do
discurso que, no seu interior, mantém intocavel a relacio de
autoridade estabelecida para domesticar os homens. O que estd

15
16
17

LACAN, Jacques. La science et la verité. In: Ecrits. Paris: Seuil, 1966.

BARROS, Fernanda Otoni de. Op. cit., 1995.

LEGENDRE, Pierre. O amor do censor, ensaio sobre a ordem dogmatica. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1983.
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em jogo nas tramas institucionais, como também nos textos
juridicos, ¢ a produgio e a reproducio de um fazer crer, que nio
modifica quanto a sua func¢io de reger, dominar e condicionar o
género humano.”*

A Psicologia Juridica serviria como mais um instrumento de interpre-
tagdo das cenas familiares apresentadas, arraigada em crengas tedricas pro-
prias a cada linha de pensamento psicolégico, produzindo um corpo de
provas que objetivariam a reproduc¢do do discurso da ordem, submetendo
os envolvidos aos ditames deste saber. Neste campo, na andlise das provas
apresentadas, ou seja, dos testes psicoldgicos, das andlises das entrevistas,
das dinamicas familiares realizadas, retira-se o material necessario para a
formulagdo de uma sentenca psicolégica, vulgo, laudo psicolégico, tendo-se
garantido a realizagdo do ritual processual técnico-psicologico necessario
para formulagio da convic¢io.

O exercicio de tal Psicologia Juridica teve seu suporte conceitual na
filosofia positivista e sustentou-se numa posi¢io paradigmatica cartesiana,
propria da estrutura da modernidade.

A legalidade da subjetividade seria isto: legalizar, regulamentar a subje-
tividade das relagdes através de um documento chamado parecer psicoldgico,
estudo psicologico, laudo psicolégico, como queiram... um parecer positivo.
Parece-nos que a Psicologia Juridica, seguindo os paradigmas juridicos, trans-
formaria-se num lugar onde seu representante seria um pseudojuiz, ou me-
lhor, um arbitro psicolégico, a servico da manutengio do poder.

Mas os paradigmas juridicos estdo em crise, como nos alerta Alicia Ruiz:

“... estd em crise esta concep¢do metafisica da subjetividade e da
no¢io de responsabilidade que ela implica. Segundo Luc Ferry,
descortinam varias possibilidades com a no¢io do inconsciente,
e ndo cremos como Descartes, que somos transparentes para nos
mesmos. A célebre formula de Rimbaud Je est un autre’ tem confir-
magio desde a psicanalise e desde a filosofia contemporinea.
Veja o caminho de Freud a Lacan, de Nietzsche a Heidegger, de

18 PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. Direito e psicanalise - Um didlogo com o pensamento Pierre
Legendre. Revista Alter Agora 1, Santa Catarina, Floriandpolis, maio/94.
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Foucault a Derrida, de Althusser a Barthes. |...] O sujeito de direito
ndo serd livre ou autdénomo, ou em todo caso apenas dispord
daquela liberdade e daquela autonomia que a ordem social lhe
concedem. [...] Se o sujeito do direito ndo pode ter o estatuto de
autor, cuja consciéncia e razdo lhe garantem o conhecimento
pleno e verdadeiro e a capacidade de decisdo absoluta (porque
como sabemos o inconsciente estd ai e com esta referéncia hi um
descentramento constitutivo de toda dimensdo da intenciona-
lidade consciente), entdo, as fic¢des do direito caem exibidas com
0 que sdo, ficcdes.”"’

Nesta critica a posi¢io do Direito na modernidade instaura-se um
processo de repensar o Direito dentro de uma postura pés-moderna, uma
vez que este campo ainda estd em construgio, a partir de uma leitura distin-
ta da subjetividade.

Se no discurso da Revolu¢io Francesa, “liberdade, igualdade e
fraternidade”, extraimos o assentamento do pensamento moderno, extrai-
mos também a face dogmatica, utdpica e positivista do Direito e, conse-
quentemente, da Psicologia Juridica trabalhando a servi¢o de uma regulamen-
tagdo das relagdes e do comportamento, com diagnésticos positivos, onde a
fratura de sua inconsisténcia permanece incoberta pelos suportes dogmaticos
tedricos. Encontramos nesse discurso a exclusdo da diferenca e as raizes da
desigualdade social e da submissio alienada dos povos. “Todos iguais perante
a lei” e perante a teoria geral estabelecida. Fazer esta critica é propor uma
ruptura deste sistema paradigmatico em crise.

Como sabemos, momentos de crise, em que a antiga ordem ja perdeu
seu valor, data venia as resisténcias, sio os momentos mais fecundos, pela
discussio que instauram, pela busca de alternativas e por estimularem o
surgimento de algo “novo”.

Qual outro lugar seria possivel para a Psicologia Juridica, pensando
na Reforma do Direito de Familia, na reformulacio de seus conceitos e
paradigmas, na postura pés-moderna? Deixaremos esta questdo tempora-
riamente em suspensao...

19 RUIZ, Alicia. A desconstrucdo do sujeito do direito. Primeiro Encontro Brasileiro de Direito e
Psicandlise. Curitiba, 1994, inédito, mimeo.
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3 A PSICOLOGIA JURIDICA NA POS-MODERNIDADE: A
INTERDISCIPLINARIEDADE

Vimos que para obturar o abismo entre a realidade das estruturas
familiares na contemporaneidade e a familia pressuposta pelo Cédigo de
1916, constantes reajustes no Codigo, através de mecanismos jurispruden-
ciais, interpretag¢des particulares e solitarias, permitidas pelas brechas da
letra da lei, caracterizam cada vez mais o ditado popular: “Cada cabeca uma
sentenca”, cada caso é um caso.

Em matéria de Direito de Familia, a subjetividade do julgador tem
sido um instrumento importante na formulagio da sentenca, apesar de nio
ser o Unico, pois o Texto Legal, a Constitui¢do, é a referéncia basica e a
funcdo do juiz é operar a lei.

“De qualquer sorte, ainda que, teoricamente, exista uma legitimi-
dade vinda de fora (no nosso caso da propria Constitui¢io), ela
nido descompromete o agente envolvido na decisdo [...]. Afinal,
diria um leigo: ‘essa gente tem consciéncial’. E tem inconsciéncia.
Em outras palavras, trazem consigo a marca do humano; e pagam
um preco alto por isso e por estar naquele lugar: sofrem! S6 um
ingénuo é capaz de isso ndo ver.”*

E como todo ser humano, em matéria de familia, onde a questio da
moral e da subjetividade se coloca de forma determinante, é grande a ten-
déncia em permitir que valores constituidos pela histéria pessoal sirvam de
tela na interpretagio do comportamento alheio.

Por que o Tribunal de Familia torna-se um terreno fértil para as
projecdes subjetivas? Dentre as varias possibilidades de responder a esta
questdo, podemos pensar que uma delas seria o fato que a cena que se
apresenta no processo litigioso é aquela constitutiva da sexualidade huma-
na, em suas possiveis e inimaginaveis vestes, onde as partes litigantes tor-
nam publico o testemunho de uma experiéncia intima, privada.

Atos e pactos consentidos na experiéncia da conjugalidade sdo ofere-
cidos ao olhar do Tribunal causando horror, capturando o Juizo com argu-
mentos e cenas impactantes, fora da estrutura prevista pela ordem moral e

20 COUTINHO, Jacinto. Jurisdi¢do, psicanélise e o mundo neoliberal. In: Direito e neoliberalismo -
Elementos para uma leitura interdisciplinar. Curitiba: EDIBE], 1996, p. 71.
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social. Tais cenas foram, na maioria das vezes, vividas e permitidas durante o
pacto conjugal, de acordo com a estrutura subjetiva do casal, como conta-
nos a musica popular brasileira...

“O que a gente faz é por debaixo dos panos...
Pra ninguém saber...
onde eu ganho mais, onde vou perder...”*!

As relacOes expostas sem cobre-leitos, desnudas de sua privacidade,
horrorizam e, sob efeito desta emocdo, adquirem posi¢oes defensivas ou
paralisantes, cai-se o ideal de neutralidade e veremos fantasias em cascatas
conduzindo a leitura do processo. Capturados pelos ditames das proprias
fantasias, pela lei do particular, teremos como instrumento julgador o pro-
prio inconsciente.

Gerard Pommier tece importante consideracio sobre a questio,
alertando-nos sobre a ambigtiidade peculiar a toda estrutura subjetiva.

“Aquele que pede justica - no fantasma do justiceiro - fi-lo por
um objeto que em si mesmo ¢ ilegal. E uma reclamagio legal para
algo que é ilegal. [...] Entdo esta diferenca entre justica e direito se
deve ao fato de que o objeto do fantasma é inconsciente, uma vez
que é o objeto do desejo que escapa, o objeto do desejo que faz com
que o desejo em si possa aparecer para este que o reclama como um
mal. Esta no¢io de justica aparece tanto no mito de Edipo quanto
em Hamlet, onde aquele que quer fazer justi¢a estd em ruptura
com alei comum. [...]| Ao mesmo tempo, a impressio de sofrer uma
injustica e de ter cometido uma falta.””

E inegdvel o entrelagamento entre Direito de Familia e a estrutura
subjetiva das relagdes: lugar contraditério, onde o instrumento juridico é
insuficiente para dar conta de se inserir dentro da objetividade que este
campo almeja, pois o fendmeno do impasse litigioso ocorre num terreno
onde a antinomia e a ambigiiidade sdo elementos relevantes.

21 MATOGROSSO, Ney. Musica popular brasileira.
22 POMMIER, Gerard. A lei e o ideal democrdtico. Encontro Brasileiro de Direito e Psicanilise.
Curitiba, 1994, inédito.
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Jeanine Philippi declara que a leitura cruzada entre o Direito e a Psica-
nalise se inscrevem no espago das discussoes juridicas como uma possibili-
dade critica destinada a repensar o Direito, inscrevendo no campo de suas
elabora¢des uma nova proposta para a subjetividade a partir do estatuto de
sujeito, acabando por afetar discursos e praticas juridicas naquilo que am-
bos silenciam para poderem operar socialmente.

“Na orienta¢do que se trata de articular com o universo subjetivo
do sujeito as suas implicagdes simbolicas, desvendam-se lugares
pouco explorados que envolvem a inscri¢io de seres humanos em
mundos que eles proprios terdo de ressignificar sem a
mediatizacdo de nenhuma instancia superior que lhes retire aqui-
lo que lhes compete originalmente, isto é, a capacidade de cons-
truir e reconstruir os caminhos de suas existéncias.””

Neste lugar, talvez possamos pensar num projeto para a Psicologia
Juridica, dentro da perspectiva da criacdo de um novo campo, o da
interdisciplinariedade, uma postura pés-moderna, onde a pericia como pro-
va cederia lugar a intervencdo psicoldgica, provocando um deslocamento da
demanda como é formulada em sua origem, pois a demanda enderecada ao
campo juridico é povoada de fantasias e frustracdes, coisas sobre as quais o
juridico ndo pode regular, mas que a Psicologia Juridica pode e deve contri-
buir na retificacdo dessa demanda original numa demanda prépria ao cam-
po juridico e que os restos deste recorte possam ter outro endereo.

A intervencio da Psicologia Juridica no processo visa restituir ao sujeito
que nos procura a dignidade de ser autor de sua histéria, trabalhando no
sentido de promover uma implicagdo deste na tecitura discursiva e simbdlica
que apresenta, desmontando as ficgoes onde o sujeito se encontrava alienado,
originalmente, ao enderecar a Justica, este outro, os designios de sua vida.

O campo da Psicologia Juridica tem como postura e fungio a inter-
vencdo na estrutura conflitual, ou seja, desbastar a demanda juridica de seus
excessos fantasmaticos, para reduzi-la ao ponto que possibilite a realizacio
da funcio juridica.

Ao campo juridico restard o que lhe é proprio, a institui¢do da lei
onde esta ndo ha... ou seja, que o principio de realidade opere um basta na

23 PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. Op. cit.
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invasio do gozo, pois o sujeito sempre conta com a possibilidade de se
deparar com “... um crocodilo de boca aberta ou a espada levantada do pai
castrador” >

Esta operacdo simbdlica permite o retorno ao cotidiano familiar da
necessidade de se submeter a todo instante a uma dada regularidade sobre a
desordem conflitiva, lesiva para o proprio sujeito e para os outros.

Lugar que rompe com os paradigmas anteriores, onde a verdade tinha
compromisso com uma verdade geral, posta pela moral ou pela subjetivida-
de do psicélogo ou juiz. Nesta nova proposta, a verdade se reduz a verdade
do sujeito e este tem que se responsabilizar pelos efeitos disto, de nio ter
provas e as garantias que advém de uma verdade Unica e ditatorial, de
reconhecer a diferenca, e desta forma reconhecer o outro.

E um trabalho que resgata a responsabilidade do sujeito pelos seus
atos, num reconhecimento do outro e do desigual, extirpando a violéncia do
direito que, ao excluir a diferenca, transforma-se em violento censor.

“Nio sio necessarias verdades absolutas e valores universais. Tem
veracidade a validez relativa do resultado cognitivo que se desen-
volve dentro do contexto sociocultural. [...| Enxergar pelos olhos
do outro, renunciando a violéncia, sem abandonar o direito.”*

A Psicologia Juridica promove a ruptura do ditame pericial e ocupa
um lugar de intervenc¢do e construgio, portanto, um lugar a ser inventado
em cada caso, espaco da diferenca, um lugar problematizado, onde o desejo
estd implicado a todo tempo, pois a ética é quem rege a pratica.

O que fazer da nossa pratica, uma vez que no mundo nada estd
preparado para trazer ao homem satisfagdo, uma vez que o homem nio
pode formular nenhum principio para o seu desejo e que nio existe nem
existird uma ordem moral ou social que corresponda aos seus anseios, que
lhe garanta felicidade e harmonia?

Lacan nos responde: “O que faco, por minha pratica, é extrair a ética

do bem dizer” .2

24 SOLER, Colette. L'analyse finie. Cours 1993-94, Université de Paris VIII, Département de
Psychanalyse.

25 BARATTA, Alessandro. Encontro Brasileiro de Direito e Psicandlise. Curitiba, 1994, inédito.

26 LACAN, Jacques. Television (mimeo).
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Como bem diz Agostinho Ramalho Marques, “ndo basta falar de
interdisciplinariedade, é necessario realiza-la”, trata-se de um espago a ser
ocupado e sobretudo... a ser inventado:

“Ainterdisciplinariedade s existe na medida em que é construida.
Por isto mesmo é preciso ndo enxergi-la como uma panacéia cien-
tifica, que pudesse de antemao garantir resultados. Ao contrario:
do éxito de um empreendimento interdisciplinar somente @
posteriori se pode falar. Todo um poder de criatividade, de sensibili-
dade tedrica, algo analogo, como disse Einstein, a criagdo artistica,
tem ai um lugar constitutivo. Vejo nisso, sobretudo, a marca de
um estilo de uma subjetividade, que joga um papel decisivo em
todo contexto de criagio.””

Neste viés, proponho apresentar a Psicologia Juridica, nesta proposta
de uma pratica interdisciplinar, onde o psicélogo juridico esteja implicado
em seu fazer e mesmo sabendo que seu objeto de estudo é especifico de seu
campo, que os conceitos do campo juridico nio podem ser transpostos para
o campo da Psicologia Juridica simplesmente e vice-versa, que haja um
transitar pelos intersticios, como propde Agostinho, para a inven¢do de uma
praxis que esteja ao lado de ao invés de misturada 4, pois:

“...um dos sentidos cruciais que a no¢ao de interdisciplinariedade
comporta: o de que o discurso e o campo de uma disciplina teérica
podem afetar e, conseqiientemente, serem afetados pelo discurso e
campo de outras disciplinas.”*

Este ¢ o desafio do presente trabalho, construir o espago da Psicolo-
gia Juridica na reforma do Direito de Familia como um lugar de in-
terdisciplinariedade, perguntando-nos constantemente se é possivel regu-
lamentar a diferenca, marca da estrutura subjetiva, ou melhor, qual é a
possibilidade de expressio de uma lei comprometida com a singularidade
de cada caso?

27 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Op. cit., 1996.
28 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Op. cit.

442



PSICOLOGIA JURIDICA NA REFORMA DO DIREITO DE FAMILIA - LEGALIDADE DA SUBJETIVIDADE?

Cyro Marcos da Silva, psicanalista e juiz aposentado, numa entrevista
realizada por Betch Cleinman, nos convida a construir um espago
interdisciplinar:

“... Muita coisa escapa a lei. No entanto, o Juiz tem de lidar com
este fato. Segundo o art. 126 do Cddigo do Processo Civil, o juiz
‘ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obs-
curidade da lei’. Apesar de nem sempre existir uma lei especifica
para cada caso, o juiz tem de pensar uma forma de julga-lo. Se as
fontes do Direito nem sempre cobrem todas as possibilidades do
real, por que, entdo, ndo recorrermos a outros ramos de saber para
tentar falar das lacunas da lei?””

4 UM PROJETO INTERDISCIPLINAR NO TRIBUNAL DE FAMILIA

“Qual é o traumatismo que interessa ao psicanalista, sendo o do
amor? Sem duvida é um paradoxo comparar o amor a um fato
violento, mas ndo é o que acontece quando aquele a quem o im-
pulso do coragdo apela é um sedutor que se esquiva?”

“A sexualidade é sempre traumatica.”!

A complexidade caracteristica dos conflitos familiares apresentados
pelo litigio mascaram a realidade intersubjetiva que os funda e sustenta, o
exercicio da sexualidade em sua concep¢do mais ampla, que é a forma de
estar em relagdo ao outro, posi¢des diante da diferenca, diante do homem e
da mulher, diante dos filhos, frutos de uma escolha, amorosa ou nio, mas
sempre, uma escolha sexual.

Neste ponto encontramos o objeto de estudo da Psicologia Juridica e
seu lugar de intervengdes.

Nos corredores de um Tribunal de Familia ouvimos o eco das apela-
cOes insatisfeitas, os desencontros amorosos causando a demanda de uma
reparacdo, esperando que a lei possa colocar-se em boa posicio, regular o
irregulavel.

29 SILVA, Cyro Marcos da. Defesa do cidaddo. O Globo, 15 nov. 1997.
30 POMMIER, Gerard. A neurose infantil da psicandlise. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1992.
31 LACAN, Jacques. Cloture des journées des Cartels. In: Lettres de I’Ecole Freudienne, Paris, 1975, n. 18.
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A frustracio conjugal, ao criar a demanda juridica, provoca a institui-
¢ao de uma lei. Os operadores juridicos sio chamados para intervir neste
terreno criado pelos artificios da subjetividade humana, as normas se colo-
cam na func¢do de regular o caos deflagrado, a objetividade juridica encon-
tra-se diante do muro que a trama subjetiva das relagdes impde... “o que nao
tem governo e nem nunca terd, o que nao tem juizo...”*

Freud explica que as escolhas amorosas sio sempre escolhas de objeto,
o outro a quem amamos diretamente ou pelo avesso, corresponda ao nosso
apelo ou se esquive dele, tem sempre a estrutura de um objeto, pois empres-
ta seu corpo para que nossas fantasias sejam ali depositadas.

“A escolha de objeto, que é tio estranhamente condicionada, e esta
maneira extremamente singular de se comportar no amor, tem a
mesma origem psiquica que encontramos nos amores das pessoas
normais. Derivam da fixa¢io infantil de seus sentimentos de ternu-
ra pela mie e representam uma das conseqiiéncias desta fixa¢io.”

Isto traz a especificidade da estrutura subjetiva, pois um sujeito nun-
ca se relaciona com outro sujeito e sim com um objeto, é o reconhecimento
da existéncia do outro que nos permite perceber que 14 onde desejamos um
objeto idéntico as nossas fantasias e desejo, insiste a diferenca, ou seja, outro
sujeito, inapreensivel em sua singularidade, inexplicavel e que faz mancar a
estrutura objetal.

Esta ¢ a particularidade da subjetividade humana. Lacan, em seu Se-
mindrio, a Relagdo de Objeto, nos apresenta os trés tempos da subjetividade:

“Os trés tempos da subjetividade, na medida em que esta se rela-
ciona com a frustrac¢io, sob a condicio de se tomar esta tltima no
sentido da falta de objeto, serdo facilmente encontrados por vocés
se refletirem inicialmente na posi¢io zero do problema, a institui-
¢do do simbolo puro de mais ou menos, presenca ou auséncia, que
nada mais é que a posi¢io objetivavel. [...] O segundo tempo [...] é
uma espécie de demanda pela qual se situam em posi¢do de serem
gratificados ou ndo pela resposta do outro [...] o estigio segundo

32 BUARQUE, Chico. A flor da terra. Msica popular brasileira.
33 FREUD, Sigmund. Um tipo de escolha de objeto feita pelo homem. In: Obras completas. Rio de
Janeiro: Imago, 1984.
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da relagdo dual, a medida que se institui o apelo e a resposta, sob o
qual se estabelece o nivel da frustragio. [..] A terceira dimensdo
que lhe da seu sentido, aquela da lei, sob uma forma que sempre
estd latente no exercicio do jogo. [...] A institui¢do de uma lei ou de
uma regularidade concebida como possivel |[...| é nesse momento
que se estabelece o que estd fundamentalmente no jogo e que lhe
da seu sentido intersubjetivo, situando-o numa dimensio nio
mais dual, e sim ternaria.”**

No Tribunal de Familia assistimos ao que antecede a demanda - a
frustracdo causada pela falta de objeto... 0 outro falta ao sujeito para res-
ponder suas fantasias -, registra-se sob o nome de peti¢do inicial a demanda
juridica, ou seja, a expresso do litigio, que é uma expectativa de retificacio e
recupera¢do da falta. O préximo passo é aguardar o terceiro tempo, digo, o
instituto da lei.

S6 que todo este processo se dd numa operacdo de alienacio, onde
ndo ha a implicagio do sujeito e este responsabiliza o outro, a todo tempo,
pelas suas frustragdes. Uma lei que opere neste registro ndo tem funcio
dentro da estrutura subjetiva, pois assistiremos o retornar da demanda
juridica, visto que a lei vinda de fora, alienadamente, nio é capaz de operar a
separacdo do sujeito de suas ficgdes, fixagdes. O sujeito continuara fixado
em seu objeto, e nio se separando dele, mantendo-o na posi¢io objetal,
retornara a frustracio.

Este é 0 espago para a intervencdo da Psicologia Juridica.

Alguns projetos podem ser delineados, tendo em vista uma proposta
de emancipacio da subjetividade, ou como aposta Jeanine Philipi:

“Uma verdadeira agio emancipatoria deve consistir em demons-
trar que seres humanos ndo tém necessidade de totens, que eles
podem inventar e reinventar as leis sem remeter a sua cria¢io a
instincias miticas que os ultrapassam. Isto ndo é anomia, mas
autonomia, ou seja, a capacidade de o sujeito questionar a todo
momento: por que esta lei e ndo outra? O sujeito deve saber que,
no momento decisivo, ndo hd possibilidade de garantia alguma
que possa advir da substituicio de personagens ou das promessas

34 LACAN, Jacques. A relagdo de objeto. In: O semindrio 4. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1995.
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de projetos centrais. Para imaginar um mundo diferente e uma
sociedade mais autdnoma, faz necessirio, portanto, alterar pro-
fundamente e criticamente as formas de conceber o sujeito, repen-
sando sua posi¢do no laco social como uma oportunidade de pro-
jetar a utopia de um mundo novo (quem sabe por fim) de ser
humano...”

Dentro desta perspectiva temos a media¢io familiar, que é uma pro-
posta de interven¢do em situagoes de litigio, visando a desconstrugio deste
para a construcio de uma outra alianca.

Hoje percebe-se, por exemplo, em situa¢des de litigio conjugal, que as
bases do litigio sio estruturadas fora do campo juridico. E de ordem subjeti-
va... construcdes ficcionais.

O que move o litigio sdo circunstancias inconscientes, que movimen-
tam toda relacdo conjugal e perduram pods-separacio, reaparecendo no
processo litigioso como demandas objetivas, queixas e pedidos inconcilia-
veis. O discurso aparente ndo da conta de explicitar aquilo que, na verdade,
estd obturando todo o andamento processual.

O campo juridico nio dispde de instrumentos para desfazer o né
litigioso, de natureza subjetiva, e, ao se apegar nas questdes objetivas
alencadas no processo, na maioria das vezes, realimentam a disputa e a
proliferacdo do litigio.

Sabemos, também, que uma decisio judicial ndo terd efeitos substan-
ciais se o miolo subjetivo ndo for elaborado de uma forma exaustiva, o que
justifica a reincidéncia de processos num mesmo caso.

As sentencas dadas ndo sanam a problematica subjacente, inconscien-
te, e esta reaparece, sob novas vestes, em outro processo, intensificando o
conflito familiar, causando enorme prejuizo a constitui¢io psiquica das
criancgas envolvidas no processo, bem como fragiliza o lago familiar pds-
separacao.

Considerando a situacio psiquica do litigio, surgiu a necessidade de
estabelecer um novo campo de trabalho, capaz de trazer novos instrumen-
tos para manejar o no litigioso. Operar no campo simboélico da ficgdo apre-
sentada como aversdo. Falamos da media¢io familiar.

35 PHILIPI, Jeanine. Porque obedecer as leis, repensando a posicdo do sujeito no lago social. 1993, inédito,
mimeo.
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Tendo em vista, que cada um tem a sua verdade sobre o caso, a sua
versdo... é preciso escutar. A mediagdo tem na escuta o seu maior instrumen-
to de trabalho, pois permite que o sujeito possa escutar a sua verdade, a
cadeia simbolica na qual se encontra aprisionado, seus interesses ocultos
pelo discurso que apresenta e reconstruir a historia, de uma forma onde
haja um compromisso do sujeito com a histéria que construiu, onde ele se
encontra implicado na versdo e ndo vitima de um outro perigoso.

E preciso promover a desconstrucio do litigio, “a implicagio da parte
naquilo que ela pede ou impede através da demanda”

O exercicio da escuta por aquele que fala, permite que este encontre
naquilo que diz a sua responsabilidade pelo fracasso e perdas que o processo
de separacio traz. Nao falemos de culpa... ndo existe culpado, uma vez que a
escolha é sempre inconsciente e os atos deflagrados durante o exercicio da
conjugalidade, invariavelmente, sdo sobredeterminados pelo romance fami-
liar registrado inconscientemente. Mas isto ndo os exime da responsabilida-
de por seus atos, por ter escolhido ou ter sido capturado pela escolha...

O encontro com esta responsabilidade, fazer-se autor do texto, permi-
te que contedos subjetivos sejam elaborados pela releitura do romance
familiar, escutando as fantasias em torno do lago conjugal.

O que é dificil ndo é a separacio, muitas vezes esta ¢ a Unica saida,
mais dificil é o rompimento de uma fantasia. Desta forma, aposta-se na
autonomia do sujeito em escrever a saida para o impasse, responsabilizan-
do-se por ela. Este movimento, traz, como efeito, maiores possibilidades de
afastar a reincidéncia processual, pois as partes escrevem a sentenga ao invés
de se submeterem a sentenca do juiz.

Desfeito o n6 litigioso, é possivel a constru¢io de um acordo, outra
alianca, sobre dados de realidade objetivos, como pensio, guarda, visitas,
partilha... etc.

Este trabalho é fértil num terreno parajudicial, porque a determina-
¢do judicial coloca o sujeito diante de uma imposi¢io do outro e é necessaria
uma disponibilidade psiquica para construir uma saida fora do litigio. As
pessoas tém que desejar... E sobre o desejo nao hd lei que ordene.

Desta forma, vimos a necessidade de formular um trabalho
parajudicial, que trabalhe antes do processo juridico instituido. Hoje, temos
este trabalho em funcionamento na Defensoria Pablica de Minas Gerais ou
em escritorios particulares especializados nesta questio.

36 SILVA, Cyro Marcos da. O Globo, 15 nov. 1997.
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Caso o processo ja esteja em andamento, que seja interrompido os
tramites judiciais, “dar um tempo” no levantamento de provas contra o
outro, para que em outro lugar, as partes possam escutar os pontos de
cristalizagdo do litigio, trabalhar sobre eles, no sentido de construirem uma
saida que contemple seus interesses fundamentais, ou seja, separar-se do
outro e escrever uma saida sem par.

Este trabalho pode ser instituido oficialmente no setor de Psicologia
Juridica do Tribunal de Familia, como alternativa ao trabalho pericial, uma
vez que o processo ja foi instaurado judicialmente, ou escritorios em especi-
alizados, desde que haja uma suspensio dos tramites judiciais e o desejo das
partes nesta tentativa de resolugio do conflito.

E o préprio Cyro, que diz ser necessirio ao juiz ter um eu enxuto de
uma inflagdo narcisica, ou seja,

“O juiz ndo pode desocupar o lugar de mediagio entre o real do litigio
e um dito final, um ponto de basta [...] O juiz deve sempre estimular a
autocomposicio do litigio [...| autocomposicio nio é autotutela, o
justicamento fora da ordem simbolica ofertada pelo direito.””

Trata-se de uma oportunidade de trabalhar a separacio conjugal e
retornar para o campo juridico apenas o que é de direito, um acordo sobre
os dados objetivos para que os instrumentos juridicos possam regulamen-
tar. E esta a aposta...

Este trabalho tem como efeito uma elaboracio e elucidacio dos con-
flitos, com a constru¢do de saidas que atendam as partes, sabendo, é claro,
que perdas sdo inevitaveis...

Mas a responsabilidade do sujeito se coloca nesta medida... a perda éa
medida. Que cada um possa avaliar aquilo que é insuportavel de perder e
trabalhe em funcio desta medida estrutural.

O comprometimento e a responsabilizagio das partes na desconstru-
¢do do litigio, redigindo um acordo provoca, em decorréncia, uma
agilizacdo do processo juridico, que tendo sanado a questdo subjetiva que
obturava o deslizar processual, apenas tera que lidar com a regulamentacio
do acordo ji assinado pelas partes, que foram os responsaveis pela resolucio
do conflito, meatizados pelos operadores simbdlicos do Direito.

37 SILVA, Cyro Marcos da. O Globo, 15 nov. 1997.
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O que parece, num primeiro momento, como inconcilidvel, motor
que levou as partes a procurarem os advogados ou até mesmo entrar com
o0 processo na Justica, delegando ao outro a responsabilidade pela resolu-
¢ao do conflito, apés o trabalho da mediacio familiar, podera ter outro
entendimento...

Existem certas demandas que sdo inconcilidveis... por exemplo, que
o outro seja perfeito como nos nossos sonhos, que ele se encontre sempre
no lugar esperado, que ele seja justo a nossa verdade... ou ainda, que ele
seja eterno.

Se for possivel um trabalho, onde as partes concordem sobre as diferen-
¢as, consigam fazer a conta matematica... 1 + 1 = 2, e ndo insistir no engodo
idealizado de que 1 + 1 pode ser UM, é bem provavel, no valor da prova, que
este casal possa concluir pela separagio... e continuar a sua histéria, fora dos
corredores de um Tribunal de Familia.

Mas ndo é sempre assim...

Existem casos onde as pessoas envolvidas ndo querem ou nio podem
naquele momento falar, escutar, resolver a situa¢io emergente. Nao é possivel
operar um desbastamento da falagio ao ponto de redugio. Sio casos onde as
pessoas apresentam um discurso cristalizado, completos de verdade, sem
furos e, portanto, sem muitos limites. Sio casos mais graves, onde em nome
dessa verdade absoluta uma sucessio infinita de atos sdo precipitados, interfe-
rindo na vida dos sujeitos que constituem esta estrutura familiar.

O que podemos fazer? Apelar para o modelo de pericia tradicional,
chamar os testes para confirmar as hipdteses diagnosticas, oferecer esse
relato fenomenoldgico e cartesiano a aprecia¢io do Juizo, junto com algu-
mas consideragdes e sugestoes sobre a “melhor” intervengdo juridica neste
caso? Sabemos que tais consideragoes e sugestdes sdo desprovidas de garan-
tias, estarfamos apenas cedendo aos imperativos da demanda do Judicidrio
por ndo ter outra coisa para oferecer nesse lugar vazio de certezas.

Nestes casos, ainda é necessario um tempo de elaborac¢io e muitas
vezes a saida que o impasse demanda encontra-se fora do campo juridico...
casos patologicos, onde torna-se necessaria a interven¢ao de um tratamento
psiquidtrico, psicanalitico ou psicoldgico.

O juridico tem que operar um ponto de basta no caos deflagrado. O
lugar de tratamento ndo é lugar da Psicologia Juridica, mas esta pode ofere-
cer um espago para que a convivéncia familiar tenha, dentro do que prevé o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, garantindo as criangas envolvidas no
processo, um lugar de convivéncia com seus pais, para que estas possam
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construir a sua histéria familiar e nio se submeterem como objeto alienada-
mente a historia litigiosa que aquele que tem a guarda lhes oferece.

A crianga torna-se, no processo litigioso, espectadora da dissolugio
conjugal. Muitas vezes os pais a transformam em participante ativa de uma
luta entre eles, tendo que se posicionar contra ou a favor destes seres tdo
queridos e necessarios para ela.

A conseqiiéncia é, com freqiiéncia, o mal-estar intrapsiquico na crian-
ca, traduzido em sintomas.

O interesse maior da crian¢a aponta como seu direito ndo divorciar-se
dos seus pais, conservando a ambos no lugar estruturante que lhes cabe em
sua formacdo, enquanto sujeito em constitui¢ao.

A maternidade e a paternidade sio sempre irreversiveis e irrenun-
ciaveis na estrutura do romance familiar infantil.

Ao divércio, conclusdo final de um matrimonio fracassado, segue-se
um tempo de pds-divorcio, no qual a conjugabilidade devera se transformar
em paternalidade, ou seja, devera se criar uma nova forma de convivéncia
familiar, onde as fun¢des paterna e materna simbolicamente estejam em
operacao.

Pensando nisto, em casos onde o casal nio conseguiu estabelecer um
acordo e uma convivéncia familiar satisfatéria, insistindo no espago litigio-
so, precisando de mais tempo para poderem se separar, jd que o litigio é a
manutengio do lago conjugal pelo avesso, a Psicologia Juridica pode, nestes
casos, instituir um espago como um tempo de visitas.

Através do Tribunal de Familia, no espaco de intervenc¢io da Psicolo-
gia Juridica, a crianca visitara seus pais, trabalhando as atuagdes do litigio
na sua constru¢io do campo paterno e materno, retificando as posicoes
destas fun¢des em sua histéria, podendo se separar da posi¢ao de objeto que
o litigio conjugal a coloca.

Este tempo de visitas é um tempo que visita a possibilidade da convi-
véncia familiar pds-divércio, sendo um tempo de intervengdo na realidade
da familia, operando um desbastamento nas fantasias construidas através
do litigio, acostando que o encontro do sujeito com o mal-entendido e o
mal-estar das relagdes permitird a oportunidade de uma retificagio subjeti-
va e uma nova alianga.

Visitar o mal-estar em torno do qual o litigio de estrutura pode ser
um tempo que precipite sua dissolugio, como o efeito erosivo da tempesta-
de sobre os corais em alto-mar.
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Se a cristalizagdo do litigio ndo permite a modula¢io da relacio do
sujeito ao outro, fora da versdo idéntica a sua construcio fantasmatica, o
confronto com o real da diferenca e o mal-estar que este atravessamento
provoca poderd desbastar a cristalizagio a um ponto onde seja possivel o
minimo de visitagdo a uma posi¢do ética: ou seja, um lugar onde o outro
possa ser visitado, apesar de seus furos, sustentando a ética da diferenca.

Um outro espaco importante para a Psicologia Juridica é o espago de
intervengdo possivel ao assistente técnico, saindo este da posicio de legiti-
mar e orientar a parte que o contratou em sua versio, mas agindo
interventivamente na fic¢do construida por esta parte, uma vez que os dis-
positivos transferenciais ja estio em operagdo, para que este possa
desconstruir a fic¢do litigiosa na qual a outra parte e, muitas vezes, seus
filhos estio como objetos manipuldveis na manutencio de sua versio.

Este trabalho permitird que o sujeito que procurou um assistente
técnico se responsabilize pela sua implicagio no processo de separacio,
sustentando a perda da fantasia que com esta relagdo se esvai e assumindo a
condugio dos restos que lhe cabe neste projeto, enfim... permitindo que o
sujeito separe-se de verdade, da sua fantasia conjugal, assumindo o 6nus, a
perda que advém desta operagio.

“Se no instante da paixdo, uma escultura encobria o furo, fazendo
promessas, aliancas... No desenlace se trata de um reencontro com
o furo do conjugal, com um lugar onde ndo é possivel complemen-
to, tamponamento, mas que paradoxalmente é o que possibilita
continuar a desejar.

Nio existe um culpado pelo desencontro amoroso, pois o
desencontro ja estava 1a na singular forma de amar. A conjugalidade
é um exercicio litigioso, confronto de diferencas, estruturado em
torno da ficgdo de amor que cada um constituiu, de forma impar.
Se 0 amor ja ndo faz lagos ou ‘se o anel que tu me deste era vidro e
se quebrou’ (cantiga popular infantil), uma separac¢io se faz neces-
saria. Trabalharemos, a Psicologia Juridica dentro ou fora dos
tribunais, no sentido de escutar desta ficgdo singular que o sujeito
apresenta, como a sua verdade, a formulacio de uma saida para o
impasse da conjugalidade. Uma saida sem par. Trata-se de um
compromisso ético.”*®

38 BARROS, Fernanda Otoni de. Cada cabeca, uma sentenca - O litigio conjugal. Revista Psiqué.
Belo Horizonte: Faculdades Integradas Newton Paiva, n. 8, maio 1996.
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Muito ainda teremos que inventar, mas o importante é dar o primeiro
passo, romper com estruturas ultrapassadas e nos lancarmos neste desafio
de construir uma pratica comprometida com a ética, onde a cidadania e a
diferenca tenham o seu lugar na construcio de uma nova alianca, ou seja,
um outro modo de enlagar neste mundo as questoes do amor e da lei.

“Ah, mas 0 amor em que nio créem
continua impassivel gerando sentengas justas.
Gerando bén¢aos, amantes.

Apesar do morto e seu pescogo arruinado.”

5 BIBLIOGRAFIA

ANDRADE, Carlos Drummond. A verdade - Poesia inédita.

BARATTA, Alessandro. Encontro Brasileiro de Direito e Psicanalise.
Curitiba, 1994, inédito.

BARROS, Fernanda Otoni de. Psicologia juridica. Anais da Primeira Semana
de Psicologia da PUC-Minas.

. Interdisciplinariedade, uma visita ao tribunal de familia pelo
olhar da psicanalise. In: Direito de familia contemporaneo. Belo Horizonte:
Del Rey, 1997.

. Cada cabeca, uma sentenca - O litigio conjugal. Revista Psiqué,
Belo Horizonte: Faculdades Integradas Newton Paiva, n. 8, maio 1996.

BUARQUE, Chico. A flor da terra. Musica popular brasileira.

COUTINHO, Jacinto. Jurisdi¢io, psicanalise e 0 mundo neoliberal. In: Direi-
to e neoliberalismo - Elementos para uma leitura interdisciplinar.
Curitiba: EDIBE], 1996.

FREUD, Sigmund. A psicandlise e a determina¢do dos fatos juridicos
(1906). In: Obras completas. Rio de Janeiro: Imago, 1984, v. IX.

. Um tipo de escolha de objeto feita pelo homem. In: Obras
completas. Rio de Janeiro: Imago, 1984.

LACAN, Jacques. La science et la verité. In: Ecrits. Paris: Seuil, 1966.

. Television (mimeo).

. Cloture des journées des cartels. In: Lettres de I’Ecole Freudienne,
Paris, 1975, n. 18.

39 PRADO, Adélia. Poesias reunidas.

452



PSICOLOGIA JURIDICA NA REFORMA DO DIREITO DE FAMILIA - LEGALIDADE DA SUBJETIVIDADE?

. A relacio de objeto. In: O semindrio 4, Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1995.

LEGENDRE, Pierre. O amor do censor, ensaio sobre a ordem dogmatica. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria/Aoutra/Colégio Freudiano, 1983.

MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Subsidios para pensar a possibili-
dade de articular direito e psicandlise. In: Direito e neoliberalismo - Ele-
mentos para uma leitura interdisciplinar. Curitiba: EDIBE], 1996.

MATOGROSSO, Ney. Musica popular brasileira.

PHILIPI, Jeanine Nicolazzi. Direito e psicanalise - Um didlogo com o pensa-
mento Pierre Legendre. Revista Alter Agom) 1, Santa Catarina, Flo-
rianopolis, maio/94.

. Porque obedecer as leis, repensando a posicdo do sujeito no lago social,
1993, inédito, mimeo.

POMMIER, Gerard. O desenlace de uma andlise. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1990.

. A lei e o ideal democratico. Encontro Brasileiro de Direito e
Psicandlise. Curitiba, 1994, inédito.

. A neurose infantil da psicandlise. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1992.

PRADO, Adélia. Poesias reunidas.

RUIZ, Alicia. A desconstrugdo do sujeito do direito. Primeiro Encontro Brasileiro
de Direito e Psicanalise. Curitiba, 1994, inédito, mimeo.

SILVA, Cyro Marcos da. Defesa do Cidaddo. O Globo, 15 nov. 1997.

SOLER, Colette. L’analyse finie. Cours 1993-94, Université de Paris VIII,
Département de Psychanalyse.

453






6

A LEGALIDADE DA SUBJETIVIDADE

Israel Carone Rachid

Juiz de Direito da Terceira Vara de Familia de Juiz de Fora
Professor de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Juiz de Fora

Pelo nosso Direito Positivo, todo homem é capaz de direitos e obrigagoes na
ordem civil (CC, art. 2°). Portanto, todos os seres humanos sio capazes de
direitos e obriga¢des, mesmo que, nascituros ou incapazes, sejam represen-
tados ou assistidos nos atos da vida civil.

Em indmeras oportunidades, em ndo havendo restri¢do legal, a pes-
soa natural podera praticar atos, exteriorizando a sua vontade, limitando-se
a ndo ferir direitos de outrem, para nio sofrer as cabiveis sangdes.

No campo dos Direitos das Coisas, das Obrigagdes e das Sucessdes,
muitos direitos podem ser desrespeitados e reparados. E, se as vezes nio
houver possibilidade de reparagio, o prejuizo ficara no campo material. No
direito de Familia é diferente. Estio em jogo sentimentos, muitas vezes no
externados. Frustragdes nao resolvidas no correr de um relacionamento, de
uma convivéncia, podem marcar, definitivamente, a vida de uma ou de
varias pessoas.

Avontade das pessoas, os valores subjetivos, os sentimentos podem ser
levados ao mundo exterior sem ressalvas ou tém que ficar adstritos a normas
legais? As vezes, a legalidade da subjetividade existe, outras vezes nio.

Se u’a mulher deseja ter um filho, mas que seja “s6 seu”, e ndo quiser
usar meios artificiais, procurard um homem para que seja provocada uma
concep¢do. A vontade de ter um filho “sé para si” serd comunicada ao
parceiro, que se animard com a oportunidade de ter um gozo efémero, sem
a responsabilidade de ficar, futuramente, obrigado ao sustento “daquele
filho”, que ndo gozard, quanto a ele, de nenhum direito. O filho nascera e
ndo terd, em seu registro de nascimento, o nome do pai. Como popular-
mente se diz, sera filho do “Espirito Santo”. E o Poder Judicidrio, aplicador
das leis, dird “amém” a vontade materna? Mais vale a vontade da mie ou o
direito do filho? A Lei n. 8.560, de 29 de dezembro de 1992, que passou a
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regular a investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do casamen-
to, em seu art. 2°, estabelece que o oficial do Registro Civil informara ao
juiz 0 nome do suposto pai, a fim de ser averiguada oficiosamente a
procedéncia da alegacdo. No entanto, se a mie se negar a indicar o nome
do suposto pai, nenhuma providéncia legal contra ele serd adotada. Neste
caso, o direito do filho, personalissimo e indisponivel, ficara prejudicado,
em razdo davontade da mae, por anos a fio ou por toda a vida do filho. Ha
a subjetividade da mie e a subjetividade do filho, o qual, alcancando a
maioridade, poderd pleitear o reconhecimento de sua paternidade. Em
face de quem dirigira o pedido, se sua mie persistir no intento de ter um
filho “s6 seu”? O filho podera ficar impossibilitado de bater as portas do
Poder Judicidrio. Os prejuizos - enormes - no campo psicolégico serdo
acarretados ao filho, sem que haja uma sancio legal para a referida mae.
Havera, ai, a prevaléncia da subjetividade da mae, em detrimento da subje-
tividade do filho.

Noutro caso - que se repete no dia-a-dia -, um casal estd desavindo. E
o litigio conjugal transforma-se em litigio judicial. O casal passa a alimentar
uma relacdo prazerosa de dor, uma vez que a batalha forense significa a
manuten¢io de uma relagdo entre eles. Ocorre, ai, para um deles, ou para
ambos, o gozo do litigio. Cada um alega que o bom direito esta do seu lado,
quer fazer prevalecer a sua verdade. Entra o juiz em cena e tenta penetrar no
intimo de cada um, buscando descobrir com quem esta a verdade. E para
chegar a uma conclusio, o magistrado encaminha os autos para a feitura de
estudos psicologicos. E nem sempre a Psicologia pode encontrar aquela
“verdade”. A insuportabilidade da vida em comum deve ser sentida pelo juiz,
o qual deve usar toda a sua sensibilidade para nio aumentar a aflicio dos
aflitos conjuges, que sofrem com os seus conflitos.

Estdo os conjuges desavindos perto de um juiz. Antes estiveram na
presenca de um advogado. Muitas vezes estiveram diante de um garcom. O
garcom é o enfermeiro das doengas amorosas. Ele serve de lenitivo liquido
para pessoas que remoem problemas e querem ser ouvidas. Cada conjuge,
num bar, é um solitario acostumado a levar copos a boca, boca que perdeu o
calor de outra boca, e vai desembocar... na Justica. O garcom lida com
pessoas que, as vezes, dependem da atuacio dos operadores do Direito.
Coincidentemente, o gar¢om e o advogado tém o seu dia comemorado em
11 de agosto. E no dia 8 de dezembro comemoram-se o Dia Nacional da
Familia e o Dia da Justica.
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Diante do juiz os litigantes tentam desmentir acusagdes lancadas um
contra o outro. A subjetividade de cada um foi violentamente ferida. Assim
aconteceu em razio da legalidade. O art. 282, do Cédigo de Processo Civil,
em seu inciso III, determina que a peticdo inicial indicara os fatos e os funda-
mentos juridicos do pedido.

No caso em questdo, infelizmente, houve a fabrica¢io de fatos, verda-
deiro estelionato processual, crime contra o patriménio - subjetivo - do
conjuge atingido. Um advogado, para fundamentar o seu pedido, pensou
apenas no éxito de sua missdo, colocando em segundo plano os aspectos
emocionais que envolviam o casal.

A psicologa e psicanalista Angela Oliveira, com muita propriedade,
explica que

“O advogado norteia-se por solug¢des juridicas possiveis ao confli-
to, porém, o alcance de sua orientagdo extrapola o dmbito concre-
to da legislacdo pertinente ao caso e ao direito de o cliente obter a
melhor defesa, pois o Direito de Familia tem uma intensidade e
uma importancia subjetiva muito particular e complexa.”

E diz mais:

“... faz-se necessario, no Direito de Familia, uma leitura que
extrapole o ambito legal e permita uma compreensio mais
abrangente, mais humanizada, que inclua o sofrimento e outros
aspectos emocionais. Desta compreensio em dois niveis, da ordem
juridica e da ordem emocional, dependem eficicia profissional na
solu¢do de conflitos.”

A preocupagio com o fundamento juridico de um pedido tem repre-
sentado, em intimeros processos, o afundamento de relagdes conjugais.

Os legisladores criam as leis. E todos devem se submeter a elas. As
vezes, as leis criam problemas para as pessoas, ao invés de resolvé-los.
Filigranas processuais levam as pessoas a mencionar coisas que deveriam ser
ocultadas, ou ocultar coisas que deveriam ser mencionadas. As dificuldades

1  OLIVEIRA, Angela. Direito de familia e ciéncias humanas - Caderno de Estudos n. 1. Sdo Paulo:
Juridica Brasileira, 1997, p. 54-55.
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do Direito existem, também, na poesia. Raul Pompéia, em O Ateneu, faz um
desabafo, no sentido de que

“Hoje, que ndo ha deuses nem estdtuas, que nio hd templos nem
arquitetura, que nio ha dies irae nem Miguel Angelo; hoje que a
mnemonica é inutil, o estilo triunfa, e triunfa pela forma primiti-
va, pela sinceridade veemente, como nos bons tempos em que o
coragdo para bem amar e o dizer ndo precisava crucificar a ternura
as quatro dificuldades de um soneto.”

Dificuldades de um soneto... Dificuldades de um processo...

As paixdes explodem, amores nascem, naturalmente, sendo incabivel
qualquer legalidade para o seu surgimento. Estd presente a figura do direito
intimo. Alguns desdobramentos dos sentimentos podem enfraquecer as
paixdes, diminuir o amor e trazer a tona o desamor. Deveriam os amantes
buscar, eles proprios, suas solugoes subjetivas, as quais ndo sio oferecidas
pelo Poder Judicidrio. O juiz, este estranho, terceiro, a decidir sobre uma
relagio que ndo deu certo, dificilmente fard de um dos litigantes um desti-
natdrio de felicidade.

No plano processual, a tentativa de conciliagio entre os conjuges
desavindos, com o objetivo da transformacido dos divorcios e separagoes
judiciais litigiosos em consensuais, tem trazido resultados satisfatorios e
menos traumaticos para os envolvidos.

Serd salutar, no campo da legalidade, a permissdo para que um conju-
ge, ao formular um pedido de separacio judicial ou divércio, ndo apresente,
de imediato, com a peticdo inicial, os fatos e o fundamento juridico de sua
pretensdo, para que nio fique inviabilizada uma conciliacio entre as partes
envolvidas. Assim como é permitida, no prazo de dez (10) dias, a emenda da
peticdo inicial (art. 283 do Codigo de Processo Civil), poderia a lei permitir,
também, que os fatos e fundamentos juridicos dos pedidos de divércio e separa-
¢ao judicial s6 fossem levados ao conhecimento da parte requerida apés a
constata¢do da impossibilidade de reconciliagio ou conciliagio entre os
conjuges. Afinal, as normas de procedimento devem servir para fazer preva-
lecer os direitos substantivos, ndo para limita-los.

Paradoxalmente, pode acontecer que o casal va a separagio judicial
por motivo de infidelidade de um dos conjuges. Podem eles buscar a separa-

2 POMPEIA, Raul. O ateneu. Sio Paulo: Moderna, 1994, p.91.
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¢ao consensual e ocultar o motivo do pedido, para preservagdo de ambos e
dos filhos do casal. Tenha-se o exemplo do conjuge que pode ser considera-
do o responsavel pela separa¢do. Ele renuncia ao direito de receber alimen-
tos do outro. Até ai haverd respeito a subjetividade. Mas, se aquele conjuge
responsavel pela separagdo quiser, posteriormente, pedir alimentos ao ou-
tro, poderd fazé-lo, apoiando-se na Stimula n. 379 do Supremo Tribunal
Federal. Os motivos que levaram o casal a separagio ndo poderdo ser usados
como fundamento de uma contestagdo, pois o casal se separou amigavel-
mente e aqueles motivos foram ocultados, mesmo porque nao deveriam ser
revelados num pedido consensual. A prevalecer aquela Simula n. 379, ou
seja, que no acordo de desquite ndo se admite rentincia aos alimentos, que poderdo ser
pleiteados ulteriormente, verificados os pressupostos legais, haverd um incentivo as
pessoas para a busca de uma separa¢io litigiosa, onde os seus direitos
estario preservados, mesmo que ocorram prejuizos para os inocentes de
uma familia. Registre-se, no entanto, que aquela Simula tem servido de
fundamento para rarissimas concessdes judiciais e foi mantida pelo Supre-
mo Tribunal Federal com explicitagio e quatro votos vencidos, em 3 de
novembro de 1977 (RT] 85/208).

Todos os operadores do Direito: advogados, defensores piblicos, pro-
motores de justica e juizes devem ampliar-se subjetivamente nos casos a
serem levados a juizo e julgados. A preservacio da subjetividade, no Direito
de Familia, deve sempre ser buscada.

O amor povoa a subjetividade. Entretanto, as nossas leis nio tratam
do amor... O Cédigo Civil menciona os loucos de todo o género. Os loucos de amor
também existem entre nos. Alids, sempre existiram. Estes loucos, eventual-
mente, por razdes as mais variadas, ou por falta de razdo, participantes de
um casamento ou de qualquer tipo de unido que apresentam conflitos,
comparecem diante de um juiz.

Uma pausa...

Voltemos ao gar¢om...

Um garcom, num bar, ndo quer saber se o fregués é casado ou nio,
quando este pede uma bebida e quer afogar as migoas de amor. O garcom
tudo faz para ndo aumentar o sofrimento do fregués, é sempre assim... Os
bares e os copos estdo cada vez mais cheios... e os lares mais vazios...

Retornemos a Sala de Audiéncias, ou seja, ao local onde alguém deve
ser ouvido, e no qual, em muitas das vezes, ndo se ouve quem quer falar.

Falar e ouvir... caréncias de duas pessoas que se amam... caréncia de
uma familia...
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O amor pode acontecer d primeira vista e se esvair em prestacoes, més a
més, com um dos amantes deixando de dar atenc¢io ao outro... Um vai
deixando de ouvir o outro...

As pessoas querem ser ouvidas... O juiz deve ouvir as pessoas, assim
como faz o gargom. Muitos destinos estio em suas maos. O grande ndmero
de processos ndo deve significar que o juiz nio tem tempo para ouvir e falar
a pessoas.

A falta de tempo tem sido o maior mal do nosso tempo...

O juiz n3o deve considerar estatisticas e que um caso sentenciado é
sempre menos um processo na agenda. Nio basta encerrar um processo. E
necessario pacificar animos e, no Juizo de Familia, tentar fazer renascer o
amor. No juizo de familia, o magistrado ndo deve levar, a sua frente, a
legalidade. A subjetividade deve ser o seu alvo maior. E se ele nio se preocu-
par somente com a sua agenda... E se ele souber escutar as pessoas, poderd
permitir, ainda que por uma vez apenas, que uma pessoa, ao abrir a sua
agenda e verificar que é uma data importante, possa dizer a uma outra
pessoa, muito querida, simplesmente:

Eu te amo!
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INVESTIGACAO DE PATERNIDADE:
PECULIARIDADES, PANORAMA ATUAL, FUTURO

Fernando Simas Filho
Advogado com especialidade em Investigacdo de Paternidade

A Acio de Investigagio de Paternidade ganhou um novo alento a
partir de 1984, quando da descoberta do exame da determinacdo das se-
quiéncias de aminodcidos codificadas no DNA, por Alec Jeffreys.

Com efeito, de 14 para cd, a principio timidamente, e depois até mes-
mo com ousadia, o exame das impressdes genéticas, determinativas da iden-
tidade bioldgica, passou a fazer parte do caderno probante da investigagio.

A modificagio foi de tal ordem que a jurisprudéncia, s6 agora, comeca
a aceitar os resultados como exatos, apés um trabalho exaustivo por parte
de médicos, geneticistas e juristas, que, em seus trabalhos, foram esclarecen-
do a sociedade cientifico-juridica.

Desta forma, a a¢do, no seu aspecto processual, modificou-se bastan-
te, conservando, entretanto, certas peculiaridades, s6 a si inerentes.

Assim, resolvi fazer um apanhado sobre elas, 0 que me pareceu inte-
ressante.

A primeira peculiaridade que anotei é o fato de que nio se pode ingres-
sar com a investigacdo de paternidade se o requerido estiver em local
incerto e ndo sabido. Por suas caracteristicas tinicas, ndo pode haver cita-
¢ao por edital.

Isso pela meridiana razio de que se esta tratando de direitos indispo-
niveis, sendo que ndo é possivel a presunc¢io da citagdo e anuéncia ticita de
uma paternidade.

A segunda peculiaridade refere-se ao fato de que a investigatoria nio
comporta o julgamento antecipado, em vista de seu carater de investigacio,
nio podendo nenhuma oportunidade ser perdida, havendo, caso contririo,
o cerceamento de prova.

A terceira peculiaridade é bastante interessante. Recebendo a citagdo de
uma investigatéria, o requerido ndo contesta. Por ser a filiagio um direito
indisponivel, o requerido nio pode sofrer a pena de confesso. E o coroldrio
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da disposi¢io contida no inciso II do art. 320 do Cédigo de Processo Civil.
Ocorrendo a revelia, o 6nus da prova serd totalmente do autor requerente, a
respeito dos fatos alegados na inicial. O requerido revel podera, no entanto,
participar dos ulteriores atos processuais, sem manifestacio.

A quarta peculiaridade é o fato de que a investigatéria admite um
litisconsorcio necessdrio, em caso de o autor ou réu possuirem irmaos gé-
meos. A situagdo peculiar surgird, entretanto, no caso de os gémeos serem os
réus! Os gémeos podem ser de duas espécies: aqueles chamados idénticos, ou
monozigéticos (MZ), origindrios de uma tinica célula-ovo, formada pela con-
jugacio do 6vulo e do espermatozoide; e os chamados fraternos, dizigdticos
(DZ), originarios de duas células-ovo e dois espermatozoéides. Os gémeos
monozigoéticos tém o mesmo DNA. Os gémeos dizigéticos, DNAs diferentes!

Se os réus forem gémeos monozigdticos, a Ginica prova, que “nada”
esclarecerd, serd justamente o exame feito no DNA. Ocorrendo situacio
dessa, as provas deverdo, obrigatoriamente, surgir de outros meios.

Além dessas peculiaridades, existem algumas questOes interessantes,
polémicas e até paradoxais, e que sio as seguintes:

Pai que ingressa com negatoria de paternidade contra o filho que se
encontra sob guarda e responsabilidade da mae, estando os conjuges separados.

Pode a mae recusar-se, pelo filho menor, a realizagio da pericia genética?

Sabemos que, mesmo separados, os pais nio perdem o patrio poder
sobre os filhos, mesmo que apenas um deles tenha a guarda e responsabilidade.

Entendemos que, havendo recusa da mie, nessa situagio, pode o pai
autor obrigar o filho réu a submissdo ao exame, porque mesmo negando tal
paternidade, nessa fase processual, ainda detém o patrio poder.

Questdes polémicas envolvem dois itens da Lei n. 8.560/92.

A primeira, é a seguinte: a comunicagdo enviada pelo juiz ao suposto pai
é publica e, s6 por esse fato, coloca o destinatario em md posicio. Conside-
rem-se que se for homem casado, sua familia logo inquirird a respeito do que,
seu pai ou esposo, andou fazendo para ser chamado pelo juiz. Se for solteiro e
empregado ou funciondrio, e recebe uma comunicagio no emprego, poderd
haver suspeitas provenientes de companheiros de trabalho e até do chefe.

Notem bem que ha a possibilidade de o destinatirio nio ser o pai da
crianga, contudo, a suspeita, por parte de familiares e colegas de trabalho,
permanecera.

E... nesse caso, de quem esse homem se ressarcira?

A segunda, diz respeito a “conversa” entre o suposto pai e o juiz. Em
meu entender, deve a autoridade judicidria, nesse caso, proceder da forma
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mais impessoal possivel, ndo podendo haver intimidagio ou coagdo. Porém,
quem garante que isso ndo ocorre?

Os profissionais do Direito conhecem e sabem a respeito da maneira
de proceder dos juizes. Os juizes das capitais e centros mais avan¢ados tém
uma maneira homogénea de tratar com o publico; porém, o Brasil nio é s6
feito de capitais e cidades principais. E nas comarcas do interior, como é que
se processa o rito? Como o homem do povo, o leigo, se comportard ao ficar
frente a frente com o “juiz”?... o temivel “juiz”!!! O homem com o poder de
prender gente!!! Assim, esse cidaddo pode, perfeitamente, admitir paterni-
dade, obrigando-se a pagamento de pensdo. Isso, sem ter, a0 menos, a
oportunidade de discutir, ou nio, a paternidade. Por esta razio, entende-
mos que essa conversa do suposto pai com a autoridade judicidria deve
ocorrer na presenca de um advogado. O juiz ndo pode, em hipétese alguma,
coagir o homem a uma admissdo de paternidade!

E, finalmente, dois aspectos paradoxais:

O primeiro deles decorre da decisdo emanada do Supremo Tribunal
Federal, em novembro de 1994, de que “ninguém é obrigado a submeter-se a
exame de sangue para comprovag¢io de paternidade”. Apos tal decisdo, pare-
ce que “virou moda” a recusa do investigado, a submissdo ao exame pericial
para os casos de estabelecimento da paternidade bioldgica.

Temos ai um paradoxo, pois se se pode determinar com certeza a
paternidade e a ndo-paternidade, através de exame pericial, isso de nada vale
se o requerido se recusa a fazé-lo.

Evidentemente que uma recusa, nesta fase processual, fard nascer
uma presuncao, porque quem esta seguro do que alega, nada teme. S6 que,
no que se refere a nascimento, ninguém estid cem porcento seguro... em
muitas das vezes nem mesmo a mae...!

Como entdo, contornar obstaculo de tal porte?

A questdo nido ¢ de todo pacifica; em nosso entender, o requerido a
uma investigatéria ndo pode simplesmente negar-se a submissio aos exa-
mes, uma vez tenha contestado a inicial. E um aspecto de puro Direito Civil.
As condi¢Oes puramente potestativas sio proibidas. Analogamente a elas,
esse aspecto da negativa ao exame vai contra a inten¢do mesma do requeri-
do, pois ao contestar a a¢do, afirma pela negativa, e essa afirmagio confere-
lhe o 6nus de provar que nio é o genitor.

Os exames feitos no DNA sio absolutos em suas conclusdes, assim
ndo ha qualquer razio para que se negue a fazé-lo.
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Considerada ainda a presuncio, temos que se trata de presuncio
relativa, s6 podendo ser considerada como prova, havendo outros elemen-
tos probantes nos autos.

Por outro lado, a recusa pode ser legitima. No raro, mas possivel caso
de extravio do laudo pericial, entendemos que o requerido nio pode ser
compelido a outra pericia.

O segundo é que os Tribunais vém entendendo que a existéncia isolada
de laudo contendo resultados de exames feitos em DNA, no processo
investigatorio, deve ser rejeitado, pois, embora seja uma prova “confiavel”,
ndo pode ser plenamente admitida como certa. E isso, pela meridiana razio
da forma com que a mesma ¢ obtida. Através de método sigiloso e a nio-
identificacdo das equipes técnicas, participantes da pericia. Tais formas
impedem uma fiscaliza¢do e a participacdo dos assistentes técnicos e, com
isso, sugerem “inseguranca” na obtengio da prova.

O processo investigatorio, através dos exames feitos no DNA, mu-
dou muito as normas periciais. Em se tratando delas, o que se deve levar
em conta ndo ¢ tanto o trabalho dos peritos das partes, mas, sim, o perito
do juizo e respectivo laboratério. Os exames feitos no DNA ainda sdo
obtidos através de técnicas sigilosas, e devem continuar assim, para nio
haver disparidade em seus resultados. Quem deve ser altamente considera-
do é o perito.

“A tendéncia moderna é a especializagio dos peritos. As qualida-
des individuais de um bom perito influem na administracio da
prova e se consubstanciam na competéncia, na inteligéncia e na
consciéncia profissional. A competéncia - condi¢do de fato para o
exercicio da pericia - exige cultura geral e preparacio especializa-
da. Além dessas qualidades, deve o perito possuir o talento de ver,
ou seja, o dom de observar. E tendo sabido ver, deve ser capaz de
raciocinar, o que supde a virtude mais rara do mundo, que é o bom
senso. O fim da ciéncia - no dizer de Loccard - é saber duvidar, o
que ndo implica de ndo estar certo de coisa alguma; e a consciéncia
dos limites necessdrios da certeza fisica, que sempre admite um
erro residual. Para se apreciar o valor de um perito, é preciso saber
como ele se convenceu e, convencido, como, por sua vez, convence-
ra o juiz! Capacidade, competéncia e consciéncia podem, assim,
medir-se a0 mesmo tempo.”’

1 BLUME, Arlindo O. A. Aspectos gerais da criminalistica. Revista Criminalistica, n. 7, nov. 1991.
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De forma que, atualmente, embora o exame feito no DNA seja a prova
excelsa, sO serd admitida quando em consonincia com as demais provas
produzidas.

Atualmente a A¢do de Investigacio de Paternidade mudou muito. Os
exames diretos, feitos no material genético das pessoas, puseram de lado as
vetustas conclusoes oriundas dos tradicionais meios de prova, como eram
as testemunhas, indicios, presuncdes e demais provas cientificas e técnicas.

Foram elas descartadas? Nao... evidente que ndo, no entanto, a magni-
tude da prova genética colocou o investigado numa posi¢io definida: apds o
exame, é ou nao o pai. Elemento de certeza!!!

O descobridor dos tipos sangtiineos, Karl Landsteiner, disse, no ano de
1900, que um dia os homens seriam identificados pelos seus tipos
sangiiineos. Com efeito, a tipagem sangiiinea de rotina - determinagio de
tipos dos sistemas sangiiineos: ABO, MNSs, Rh (CDE/cde), KELL e DUFFY -
notabilizou-se por um fato indiscutivel: possibilitavam excluir do processo
investigatorio quem ndo poderia ser pai, ou o filho! Entretanto, ndo aponta-
vam com a mesma certeza, para a paternidade. Os resultados apresentavam
percentuais de probabilidade na ordem de 71,83%. E ai havia 28,17% de
incerteza, e é evidente que o requerido aproveitava essa “brecha” para ali se
colocar.

Descobriram-se os Grupos Séricos - substincias existentes no soro
sangtiineo, herdadas, observando os mecanismos da heranca mendeliana. E
as proteinas séricas; o Antigeno Leococitirio (HLA), dotado de um
polimorfismo muito grande. Todos esses, associados, davam uma probabili-
dade de paternidade acima de 90%. E o requerido se posicionava naqueles
menos de 10% restantes.

Todavia, com a descoberta do exame da determinagio das seqtiéncias
de aminoacidos codificadas no DNA, os resultados passaram a ser diferentes.

O estudo de diversas regides repetitivas de um individuo fornece um
padrdo genético que o caracteriza inica e exclusivamente. Devido ao padrio
altamente especifico obtido, quando se analisam diversas regides
repetitivas, ¢ impossivel que alguém - que ndo a mae e o pai bioldgicos -
tenham um padrdo genético igual.

Alec Jeffreys, seu descobridor, denominou esse exame de Genetics
Fingerprinting, por analogia as impressoes digitais. Tal exame pode ser feito
de duas formas: Multi-locus e Single locus, sendo que, no primeiro caso, anali-
sam-se dois Loci Mdltiplos, e no segundo, pelo menos seis.
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O resultado conclui ou afirma a paternidade. Como pode vir a existir
uma mutagio bioldgica, o resultado nunca é expresso em 100%, mas o zelo e
o “virtuosismo” dos peritos apresentam os resultados em dizima periddica
como 99,99999987%! Tal virtuosismo chegou a ponto de rivalidade entre
peritos, querendo cada um dizer que o seu resultado era melhor que o outro,
pelo niimero “nove” colocados apds a virgula! Se um apresentava um resul-
tado de 99,99% de paternidade, vinha outro e dizia: “O meu exame apresenta
indice igual a 99,999%; e outro ainda: “O meu exame é melhor, porque o
resultado é igual a 99,9999%...! Parece brincadeira, mas nio o é.

Assim estabeleceu-se que o resultado de exame feito no DNA, que
apresentar 99,99% de probabilidade de paternidade, esta comprovada a pa-
ternidade, ou excluindo-a definitivamente, em caso contrario.

Os exames feitos em DNA jd estio numa nova fase. A grande e revolu-
ciondria técnica chama-se PCR/STR (Short Tandem Repats). Sdo outras re-
gides cromossdmicas e uma avancadissima técnica que permite, num nico
exame, analisar doze STRs, e, com esse Gnico teste, determinar ou excluir
paternidades, de forma segura.

Teoricamente, a acdo investigatoria ndo precisa mais servir-se de ou-
tros meios de prova, e esta é a meta do futuro.

O futuro da agdo de investigacio de paternidade, em nosso entender,
primeiro perderd o cardter “investigatério” policial. Passard a chamar-se
Acdo de Paternidade. Terd rito especial. Em linhas gerais, apés a entrada da
peti¢do inicial, o requerido serd citado para submissdo de exame pericial
perante o antigeno eritrocitario; feitos os exames nos trés interessados, o
laudo técnico dird que o requerido pode ser o pai do requerente, ou que nio
pode. Ocorrendo esta tltima afirmagcio, encerra-se a agdo, pagando o autor
as verbas de sucumbéncia. Se o resultado apontar para a situa¢do em que o
requerido possa ser o pai do requerente, abrir-se-4 prazo para contestagio e
0 processo segue seu ritmo normal.

As provas produzidas cederdo lugar de destaque para aquela que
determina a identidade bioldgica, pois atesta, de forma plena, a origem
biolégica do autor.

No campo técnico, o elemento revolucionario serd, na opinido do Dr.
Sergio Pena, o “Bio-Chip”.

E com o tempo a a¢do se extinguird, porque, a exemplo do que se faz
no registro de imoveis (matriculas), dia vird em que todo o nascido terd na
certiddo de nascimento uma série numérica, ou um codigo de barras, repre-
sentativo de sua identidade bioldgica!
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A PROPOSITO DO ADOLESCENTE INFRATOR

Fabiola Vasconcelos Barbosa Nunes - Psicéloga

Ménica Drummond Guimarées - Psicéloga

Terezinha de Oliveira Lima Rocha - Psicéloga

Cristina S. Pinelli Nogueira - Psicanalista, Assistente Social

Situando historicamente o trabalho com adolescentes infratores nos
Juizados da Infancia e da Juventude, constatamos que teve inicio em 1923,
através da atuagdo conjunta com profissionais da Pedagogia, Psicologia e
Psiquiatria.

Inicialmente se limitava em classificar o sujeito dentro de uma visio
cientificista, pautada na norma, utilizando-se de classificagio nosologica.
De fato, a Psicologia, ao lado da Medicina, teve papel preponderante quan-
do o Direito, ao preferir a norma a lei, passou a prestigiar o discurso cientifi-
co, trazendo-o para nossa modernidade.

No Juizado da Infincia e da Juventude de Belo Horizonte, pudemos
identificar tal procedimento nas décadas de 60 a 80.

Utilizava-se terminologia especifica e preocupava-se com a rotulagio
do atendido, numa tentativa de justificar seu acautelamento, legitimando,
assim, uma pratica excludente que era legalizada pelo antigo Cédigo de
Menores.

Nesse periodo, a utilizagdo dessas varias ciéncias serviu para justificar a
necessidade de se produzir uma “reforma do menor”, refor¢ando a discrimi-
nacio de criancas e adolescentes, mantidos reclusos e sem direitos a defesa.

Com a promulgacio do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
1990, ha no art. 151 a oficializacio do trabalho técnico:

“Compete a equipe interprofissional, dentre outras atribui¢des
que lhe forem reservadas pela legislacio local, fornecer subsidios
por escrito, mediante laudo, ou verbalmente, na audiéncia, e bem
assim desenvolver trabalho de aconselhamento, orientacio, enca-
minhamento, prevencdo e outros, tudo sob a imediata subordina-
¢do a autoridade judicidria, assegurada a livre manifestagio do
ponto de vista técnico.”
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A intervengio por parte do profissional da Psicologia e Servigo Social
se funda basicamente na elabora¢io de laudos e no acompanhamento de
medidas socioeducativas.

O laudo vem como um ensaio diagnéstico do sujeito diante de impli-
cagdes sociais, familiares, a seu ato, suas possibilidades. Efetuara papel pre-
ponderante ao subsidiar a decisdo judicial, que no caso de adolescentes
infratores estara ligada a escolha da medida mais adequada ao caso. Perce-
bemos o laudo como um momento para se apontar possibilidades, situando
o adolescente, seu contexto, seu percurso, sua historia.

Nos processos referentes a pratica de ato infracional, a autoridade
competente poderd, de acordo com o ECA, aplicar medidas socioeducativas
ou qualquer uma das medidas protetivas.

E importante destacar que a doutrina estatutista nio confere pena ao
adolescente infrator, tendo em conta a peculiar situagdo de pessoal em
desenvolvimento e por ser inimputavel.

“Ao administrar as medidas socioeducativas o juiz da Infancia e da
Juventude, livre do enfoque penalista, ndo se aterd apenas as cir-
cunstincias e a gravidade do delito, mas, sobretudo, as condi-
¢Oes pessoais do adolescente...”

E principio constitucional a igualdade entre os cidadios, mas embora
a lei aponte essa igualdade, vem se subespecializando como no caso do ECA,
no qual estdo estabelecidos critérios ligados a um sistema cognitivo especifi-
co - criangas e adolescentes- situado dentro de uma faixa cronologica defi-
nida. Uma apreciagdo mais detalhada nos faz detectar que na idéia de prote-
¢do ha resquicios da idéia de controle, de origem moralizante, de uma fase ja
ultrapassada.

Contudo, insistimos que a formula¢io do ECA avanga quando valori-
za as diferencas, levando em conta a capacidade do adolescente cumprir
uma medida, onde imperava a tradicional maneira de abordar o tema.

As “medidas” substituem as “penas” e podemos perceber que o
ordenamento juridico vem sofrendo transformacdes.

Inicialmente, o ato era pardmetro decisivo para a abordagem do cri-
me; o pensamento juridico estava liberado da infiltracao psicologizante.

Num segundo momento, percebe-se uma postura humanista na com-
preensio do crime e do infrator; surge a idéia de reparagio no sentido
juridico penal e psicolégico.
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Uma normatividade cujos guardides sdo instincias médico-psicolé-
gicas que favorecem a passagem da lei 4 norma, da infracio ao desvio,
cabendo ao juiz avaliar o individuo, diagnosticar o “perigo” que a trans-
gressdo assinala.

Ao tomar consciéncia dos limites da razio humana o homem toma
para si a tarefa de redefinir as exigéncias democraticas na era pés-moderna.

Um maior cuidado ético a ser verificado na etapa dos procedimentos
processuais garante um aval que faltava em fun¢io de um vazio deixado
pelo pensamento normativo.

A pluralidade de codigos cognitivos e dos modelos normativos apon-
ta para uma crise de legitimidade e eficicia da norma imposta.

Trata-se de favorecer uma Justica onde, sob a égide de um juiz, seja
garantida uma razio pratica, desmistificada e liberada de dogmatismo mo-
ral e cientifico.

O acompanhamento

No caso de adolescentes infratores a Justi¢a tem favorecido através da
reabilitacdo a reconstrugio do lago que o faz “ator social”, cidadio.

Dentre aqueles que caem nas malhas da Justica, é dada a oportunida-
de de, cometida a transgressdo da lei, se inscreverem em seguida nela, pas-
sando a respeita-la.

A cada transgressdo caberd uma sangio do juiz através de uma senten-
ca que se refere a artigos do Codigo infringido.

Apbs a decisdo seremos novamente convocados e é, a partir da deter-
minagdo para acompanhar o adolescente que surge a possibilidade de um
trabalho clinico e social - A Clinica do Social.

O acompanhamento com o infrator serd no sentido de que a lei
chegue até ele modalizada, isto ¢, dita em termos que lhe digam respeito.

Sabendo-se que nossos adolescentes passaram por trajetéria ou expo-
sicdo de risco social, uma aten¢do continuada nio pode desconhecer nem
minimizar os efeitos desastrosos que atingiram a vida pessoal do adolescen-
te. A revolta, a violéncia, conhecidas e vividas em situagio de desagregacio
do grupo familiar, auséncia do genitor, desemprego, precarias condi¢des de
sobrevivéncia, atravessam a vida de cada um dos seus membros. Das trans-
formagdes familiares verificadas é grande a incidéncia de adolescentes que
ocupam um lugar “a margem” na dindmica familiar; a mie passa a ocupar
uma situacao sui generis, ja que Unica responsavel pelos filhos passa a ser
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chamada “cabeca do casal”. A problematica principal verificada é a crise da
imagem paterna que vem dificultar a fungio essencial da familia, o poder de
instalar a crianca nas primeiras identificages.

A violéncia é um comportamento que se torna uma linguagem, um
modo de se comunicar, de resolver conflitos.

Diante de tal quadro, a intervengdo por parte do profissional da
Clinica do Social busca efetividade sem desconhecer seus limites, inserida
numa efetiva estratégia de agdo, associada agora as necessidades de ordem
coletiva, politica, em programas a serem executados no espaco urbano da
grande cidade.

O adolescente chega até nds proveniente de lugar onde inexiste di-
mensdo cronoldgica pausada, ritmada pelos ritos de inicia¢do habituais,
fontes de marcas com as quais constituimos nosso pretendido destino.

Acompanhar seria fazer alguma passagem na tentativa de inser¢io no
simbdlico, investindo num projeto onde o sujeito possa ser relancado a partir
de um momento de desastre.

A cena montada pelo Judicidrio torna operante uma imagem
institucional de um pai genealdgico, a0 mesmo tempo em que opera a
separagdo do individuo e seu ato instaura uma distincia perante onipotén-
cia, 0 que permite ao sujeito uma nova convivéncia com o simboélico, conse-
qlientemente uma reapropriagio de sua propria historia.
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1 INTRODUCAO

Freqiientemente referimo-nos ao principal nicleo procriador e
socializador da humanidade no singular. Nossas obras juridicas falam de Direi-
to de Familia, e 0 que se constitui numa licenca gramatical parece ter contribui-
do para a afirmagio entre os operadores do Direito de uma falsa imagem sobre
esta institui¢do, mais do que nunca neste final de milénio, plural.

No decorrer do Século XX, as posturas sociais em relacio a familiari-
dade sofreram as influéncias do desenvolvimento tecnolégico; das altera-
¢oes econdmicas no horizonte do trabalho; dos eventos beligerantes das
agdes politicas de cardter pacifista e/ou contraculturais; da desestruturacio
de tabus de género etc. Podemos notar, principalmente no Ocidente, que
esses eventos contribuiram para que as relacoes domeésticas fossem pouco a
pouco se diferenciando da tradicionalidade machista, hegemonica nesta
institui¢do até os anos 1950.

No caso da sociedade brasileira, a necessidade de abordar e até legislar
sobre matérias como: o divércio; a filiacio havida fora do casamento; o
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exercicio do patrio poder; a protecdo a infincia; o concubinato; as relagoes
civis entre homossexuais; representa a quebra da falaciosa horizontalidade
da familia.

Como sabemos, o Direito raramente se antecipa aos fatos sociais,
vindo a manifestar-se sobre eles até com certo vagar. Por outro lado, mesmo
quando o Direito foi lento em apresentar remédio juridico para situagdes do
cotidiano das relagdes sociais, ainda assim a sociedade nem sempre é célere
em absorver estas alteracdes. Referindo-nos ao Brasil, apesar dos avancos
obtidos com a Constitui¢io de 1988, ainda ha dentincias como estas:

a) clubes sociais que vedam as mulheres que mantém unides estaveis
o exercicio dos beneficios da condicio de “dependentes” de seus companhei-
ros, socios da agremiacdo (art. 226, § 3°);

b) escolas que continuam imprimindo no boletim das criancas a
célebre frase: “assinatura do pai ou responsavel” (art. 226, § 5°);

¢) réus que para justificarem a ndo-assungio de paternidade que lhes é
atribuida, valem-se de argumentos como: “Tenho bom coragio, registrei
como meus até os filhos da minha mulher nascidos antes de nos conhecer-
mos” (art. 227, § 6°).

A nio-absorcio de certos dispositivos pela sociedade se da as vezes
por ignordncia do preceito, mas também pelo fato de que algumas institui-
¢Oes sociais sofrem alteragdes de fundo ainda com maior lentiddo do que a
norma juridica. A unido estavel, apesar de legal, ainda é motivo de san¢io
moral. O patrio poder, apesar de ser legalmente exercido pelo casal, ainda
sofre a restricio da norma revogada (art. 380, CC). O pai que, em
inobservancia ao contetido da lide e da norma constitucional, revela a con-
dicao de geracdo do filho, o faz vitimizando-se perante o julgador, no intui-
to de buscar o seu beneplacito. Tudo isso é resultado de um passado patriar-
cal e patrimonialista ainda excessivamente presente no imagindrio social.

Entre nos, a processualistica familiarista é rica em prazos e pobre em
diligéncias. Nas Varas Especializadas de Familia ndo se pratica a multidisci-
plinariedade como regra; os casais sao levados a publicizarem seus conflitos,
sem obterem da Justica aten¢do a particularidades de seus problemas. S6
teoricamente os casos guardam semelhanca entre si, pois a andlise da histo-
ria de vida das partes envolvidas nas contendas individuliza-os, inclusive
quanto a sua capacidade em responderem aos estimulos da separacio e
outros problemas da conjugalidade.
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Nas Varas da Infincia e da Adolescéncia, fundadas em uma legislacio
mais atenada com o presente (Lei n. 8.069/90), podemos constatar maior
celeridade processual, aten¢do a natureza eminentemente ptblica das ques-
tdes, e busca da construgio de julgamentos fundados na multidisciplina-
riedade; perspectiva extensivel aos demais dngulos da familiaridade.

Ao longo deste trabalho estarei recolocando algumas das discussoes
que ja empreendi em outros textos, mas tendo como norte a proposi¢io de
meios capazes de proporcionar reais alteracOes, substantivas e adjetivas, no
Direito de Familia.

2 ALGUNS EQUIVOCOS DA LEGISLACAO FAMILIARISTA

Por meio de vocdbulos e/ou procedimentos judiciais, o Direito de
Familia no Brasil foi implementando e mantendo equivocos. A seguir anali-
sarei algumas dessas situagdes, ciente de que ndo tenho condi¢do de esgotar
o leque de possibilidades que se apresentam, devido a exigiiidade de espaco
neste instrumento académico.

2.1 Desquite

A legislacio civil brasileira anterior ao Divorcio, regulada pela Lei n.
6.515/77, fazia uso da palavra desquite (que ainda encontra-se no Cédigo Civil)
que, embora garantisse o cessar da exigéncia do cumprimento dos deveres
matrimoniais, ndo permitia que as partes contraissem novas nupcias.

Além do impedimento legal de realizar um novo casamento, o desqui-
te figurava como uma nédoa social no curriculum de quem dele fazia uso -
principalmente para as mulheres: alvo de preconceitos e restri¢oes publicas
em todas as classes sociais. Tal tratamento segregacional, em parte distinto
do hoje conferido aos separados judicialmente, podia ser observado através
da analise do termo que designava esta situagdo: desquitado(a). Implicita-
mente o legislador parecia considerar que os casados estavam “quites” com
os deveres institucionais (até porque a Constituicio de 1967 e sua Emenda
Constitucional de 1969, considerava que a familia era constituida apenas
através do casamento; art. 175), enquanto que os separados, por este ato,
perdiam tal condicdo, deixando de estar “quites” com a socialidade: logo
desquitados. O que hoje merece uma andlise semdntica era, na verdade, um
posicionamento ideoldgico.

475



MARCOS ANTONIO P. COLARES

2.2 Culpa

Embora a Lei do Divorcio ndo faca referéncia a existéncia de culpa no
ensejo da separagdo, preferindo dizer “o conjuge que a ela houver dado
causa” (art. 10) ou ainda “o conjuge responsavel pela separacio judicial”
(art. 19), hd entre os operadores do Direito e juristas a tradi¢o de considerar
que existe um culpado para a ocorréncia do evento da separa¢io; esquecen-
do-se que a separagio nada mais é do que uma hipodtese possivel, a partir da
inauguragio do casamento. O legislador patrio, entretanto, manteve o voca-
bulo culpa ao referir-se as conseqiiéncias da anulagio do casamento (art.
232, CC); o que confere a estas situa¢des em teor penalista, até terminologi-
camente inadequado.

2.3 Conversiao em divércio

Apesar da evolucio trazida com a Constitui¢do Federal de 1988 (art.
226, § 6°), regulamentada pela Lei n. 8.408/92, carece de sentido pratico o
estabelecimento de um periodo minimo entre a separa¢io judicial e o
divércio. Além de onerar desnecessariamente as partes, induz a fraude (via
falsa declaracio da separagio fatica a mais de dois anos), impoe ao casal a
manuten¢do de um vinculo que s6 faria sentido como op¢io, nunca como
imposi¢do.

2.4 Virgindade

A sociedade brasileira, no comego desse século, tinha uma visdo da

) )
virgindade feminina que justificava a presen¢a no Codigo Civil do ensejo a
anulagio do casamento pelo “defloramento da mulher, ignorado pelo mari-

».1

do” (art. 219, IV). Como expressa a cangdo “Opereta do casamento”:

-..“Do pudor da noiva a bandeira
Apds a noite primeira
Desfraldava-se ao sol

A sua virtude escarlate

igual brasdo de tomate
Enobrecendo o lencol”...

1 LOBO, Edu e HOLANDA, Chico Buarque de. Opereta do casamento, 1982.
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Ocorre que hoje vivemos sob a guarda da “Constitui¢io cidada”, que
considera o casal portador de iguais direitos e deveres no que tange a socie-
dade conjugal (art. 226, § 5°), logo nio sendo recepcionada a premissa do
Cédigo Civil; embora de aparente vigéncia pela sua presenca no corpo
normativo nacional. Além do que, a sociedade brasileira, salvo posturas
mais arraigadas, praticou uma reelaboragio da virgindade nupcial via ado-
¢do de posturas sexuais menos rigidas.

2.5 Regime dotal

Outra figura juridica que perdeu seu sentido sob o império da histéria é
0 Regime Dotal. Quando a maioria das pessoas tem extrema dificuldade de
garantir a propria exigéncia, parece extremamente dificil que tenham reservas
suficientes para gerar o dote referido no Cédigo Civil (art. 278, ss). Outrossim,
as questOes de género no que tange a garantia da mantenga da familia tém
apontado em sentido diametralmente oposto; sendo comum a colaboragio
reciproca, e, raramente sob a interferéncia de terceiros, na mantenga da fami-
lia. Por outro lado, mecanismos sucessérios como o adiantamento da legiti-
ma suprimem a necessidade de continuidade deste Regime no ordenamento
juridico. Como assevera Monteiro,” o Regime Dotal constitui

“em nosso Direito Positivo, verdadeira superfetagio, porque nio en-
trou absolutamente em nossos habitos, em nossos costumes. Sem
nenhum inconveniente, poderia tal capitulo ser cancelado do Cédigo;
tal supressdo ndo afetaria de modo algum a estrutura do nosso Direi-
to, que se despojaria de excrescéncia totalmente inttil... .”

2.6 Patriménio entre companheiros

A continuidade da vigéncia da Lei n. 8.971/94 tem gerado conflitos
quando do desfazimento das unides estaveis; quer por sucessao causa mortis,
quer na partilha em virtude de separa¢io. Tudo se deve a incompatibilidade
entre o teor do artigo terceiro da referida lei, que ao versar sobre a sucessao
introduz o conceito de “colaboragio”, para que o companheiro sobrevivente
faca jus a meagdo dos bens, ao contrario do art. 5° da Lei n. 9.278/96 que

2 MONTEIRO, Washington de Barros. 29. ed., Sio Paulo: Saraiva, 1992, v. 2, p. 180.
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presume a colaboragio comum, “salvo estipulacio em contrario por escrito”
(art. 5°, § 2°). Por outro lado, Dias® considera que quanto a tipificagio da
relacdo as duas leis compatibilizam-se, mas vejamos a seguir como a leitura
ndo é tao linear como a autora nos quer fazer crer, embora concorde que a
redagdo da Lei n. 9.278/96 é mais abrangente que a da Lei n. 8.971/94, que,
para maior clareza, poderia ter derrogado o art. 1° desta, mas nao o fez:

“A existéncia de um duplo regramento legal tem levado os
doutrinadores a entender que s6 se aplica a Lei n. 8.971/94 para as
relacdes que se encaixam na sua definicio legal, ou seja, sé integra-
ria a ordem vocacional hereditdria se a relagdo tivesse perdurado
mais de cinco anos na auséncia de filhos, sem impedimento para
casar. As relagdes outras, reconhecidas como uniio estavel pela Lei
n. 9.278/96, s6 desfrutariam do direito real de habita¢io, sem a
possibilidade de herdar.

Nio se pode deixar de visualizar nessa postura ainda um forte
resquicio preconceituoso a privilegiar determinadas relagdes, sem
qualquer respaldo legitimante. Necessario é reconhecer que existe
atualmente um tnico conceito de unido estavel, que é o posto na
Lei n. 9.278/96...”.

Virios pontos poderiam ainda ser abordados, como a pratica usual de
conferir-se a guarda dos filhos a mulher por ocasido da separagio do casal; a
politica legal no que tange ao direito a alimentos; o principio do adultério;
entre outros, mas prefiro aprofundar tais questdes em outra oportunidade.

3 POR UM CODIGO DE FAMILIA

Sob a influéncia do Direito romano firmou-se no Ocidente a pratica
juridica da codificagdo. Espelhando-se no Cédigo Napolednico e em legisla-
¢Oes estrangeiras posteriores, o Brasil foi dotado do seu Cédigo Civil. No
decorrer deste século varios foram os campos do Direito que reclamaram a
edicdo de codigos especificos. Um dos exemplos mais incisivos tem sido o
Direito agrario, que requer tanto um Codigo Agrario como a cria¢io de uma

3 DIAS, Maria Berenice. Efeito patrimonial das relacdes de afeto. Repertorio I0B de Jurisprudéncia.
Sdo Paulo, n. 15. Caderno 3, p. 300, 1* quinz. ago. 1997.
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Justica Agraria; devido a freqiiente dificuldade de compatibilizagio entre a
analise civilista e agrarista dos objetos.

No Brasil, a exemplo da Argentina, da Hungria, da Italia e de Portu-
gal, temos um corpo legislativo especifico para tratar de questdes da familia-
ridade, como o divércio, mas ndo temos um Cédigo de Familia, posto que as
questdes basilares sobre esta tematica encontram-se embutidas no Cédigo
Civil. Isso cria um problema complexo, ou seja, as questdes afetas a familia-
ridade em tese ficam adscritas a pardmetros patrimonialistas; permanecen-
do sem amparo objetos da ordem da intimidade. Por outro lado, a existéncia
de legislagdes complementares ou ordindrias que tratam por exemplo do
divércio, da infincia e da adolescéncia, das unides estaveis, e, quem sabe em
breve da Parceria Civil Registrada entre pessoas do mesmo sexo, causam
entre noés dificuldade de consulta e discriminagdes processuais quanto a
natureza do feito, custas processuais e rito.

Chaves* comentando Giovanni Barberini assevera:

“Mais do que uma escolha doutrindria no sentido de uma aceitagio
da tese de autonomia cientifica do Direito de Familia, a teoria e o
legislador pretenderam colocar em relevo a natureza especifica das
institui¢oes proprias deste ramo do Direito. Quis evidenciar um
diferente critério de classificagdo juridica, determinada pelo conted-
do proprio das relagdes sociais que formam objeto da mencionada
regulamentacdo, inspirada pela idéia central da consolidacio da
institui¢do familiar, considerada célula da comunidade socialista.”

Neste sentido, por que ndo dotar o Brasil de um Cédigo de Familia, a
exemplo de Cuba, como tém defendido importantes familiaristas brasilei-
ros, dentre os quais ressalto Rodrigo da Cunha Pereira.

Tal atitude traria, com certeza, fortes influéncias na formac¢io acadé-
mica; provocando a supera¢do da cultura menorista, proporcionando maior
estimulo a formagdo de familiaristas, contribuindo para a aceleragio da
interdisciplinariedade,’ e garantindo avancgos na atuagdo juridica nos cam-
pos da bioética. Isso poderia, inclusive, contribuir para que o saber cientifico
superasse o moralismo que freqiientemente rodeia as decisdes judiciais.

4 CHAVES, Anténio. Apud BARBERINI, Giovanni. Tratado de direito do direito civil. Sio Paulo: RT,
1990,v. 5, t. 1, p. 46.

5 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1997.
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Pode-se observar que com todas as limitagoes da legislacao trabalhis-
ta, sua compatibiliza¢io na forma consolidada contribui para a producio
de avancos tedricos e jurisprudenciais, além do oferecimento de um canal de
especializacdo mais eficiente aos operadores do Direito. Se em lugar de
tomar este formato (consolidagio) adotarmos a codificagio como matriz, o
alcance deste ato poderd vir a ser mais eficiente ainda para a sociedade.

A seguir abordarei algumas questdes, além das ja referidas anterior-
mente, que podem ser objeto de disciplinamento em um Cédigo Brasileiro
de Familia, que teria alcance substantivo e adjetivo. Outrossim, algumas das
matérias aqui propostas requerem a aprovagdo prévia de Emenda Constitu-
cional.

3.1 Deveres conjugais

Tendo em vista as mudancas sofridas nas rela¢des conjugais, e por se
tratarem de manifestagdes, além de historicas sujeitas ao crivo da intimida-
de, proponho a aboli¢io dos deveres de fidelidade reciproca (art. 231, I, CC)
- posto que o Unico meio utilizado para aferi-la é a pratica do adultério,
instituto dos mais questiondveis,’ e, da coabitagdo (art. 231, II), que hoje
sofre tanto a interferéncia do mundo do trabalho como da op¢io de vida do
casal.

3.2 Acesso a justica

As Leis n. 1.060/50 e 7.115/83 tratam da gratuidade no acesso a
Justica para os que se declaram pobres, nio podendo arcar com o dnus da
demanda sem comprometer a propria mantenca e de seus dependentes. A
Constitui¢do instituiu (art. 134) a Defensoria Puablica, 6rgao incumbido de
oferecer a defesa judicial aos necessitados. Sabemos que as custas judiciais
sdo, para os pobres, escorchantes e que a Defensoria nem sempre tem conse-
guido oferecer defesa a todos os que dela necessitam. Por outro lado, em se
tratando de agdes da orbita familiarista deve-se observar que nem sempre ha
interesse econdmico envolvido, e que mesmo diante da existéncia de
patrimonio, por vezes o seu fim é de uso e nio de troca.

6  COLARES, Marcos. Onde mora a (in)fidelidade?! Familia, familias. Universidade Aberta do Nor-
deste. Fortaleza: Fundacio Demdcrito Rocha, 1995, fasciculo 10, p. 2 e 3.
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Diante desses fatos proponho que somente as a¢des que envolvam a
existéncia de bens de natureza econémica ou aquelas em que os alimentos
sejam fixados em valor superior a 40 saldrios minimos estejam submetidas
ao pagamento de custas. Por outro lado, proponho que as a¢des onde o
patrimonio tiver fim exclusivamente residencial ou onde o pleito girar em
torno de matéria de natureza eminentemente publica, estejam isentas de
custas e emolumentos, salvo na hipdtese comprovada de litigancia de ma-fé;
a exemplo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 141, § 2°).

3.3 Do processo
Divorcio

Dissoluc¢do do casamento com a existéncia de fase anterior (separa¢io
judicial), apés no minimo dois anos de casados. O estabelecimento de uma
etapa anterior a efetivacio do divércio constitui-se em meio protelatério e
oneroso, desnecessario para a maioria dos casais que se separam.

Restabelecimento da sociedade conjugal

Hoje a forma do pleito de restabelecimento da sociedade conjugal ¢,
muitas vezes, um estimulo a que o casal termine por desenvolver uma
unido estavel; apds terem sido casados. A razdo disso é o formalismo
desnecessdrio da lei que importa inclusive em 6nus para o casal (custas
processuais e advogado). Para evitar tal entrave, e visto que defendo a
abolicdo da figura juridica da separacio judicial; proponho que por um
periodo de até dois anos apds a homologacio do divorcio possam as
partes requerer, pessoalmente, o restabelecimento da sociedade conjugal
desde que concordem em vé-la retornar aos termos em que fora constitui-
da. Em caso de pretenderem modificagio naqueles termos deverdo casar
novamente.

Fase ndo jurisdicional
Proponho que a fase jurisdicional seja precedida por outra, de natu-

reza conciliatoria e informativa sobre os direitos das partes. Esta fase teria
distribuicdo propria, senso a tentativa de conciliagio realizada inclusive
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fora do ambiente forense. Em sessdo dirigida por dois profissionais, ali
chamados de intermediadores, com formac¢do universitiria em d4reas
psicossociais, indicados pelas universidades, organizacbes nio-governa-
mentais, assisténcia social publica, e conselhos profissionais (OAB,
CRESS, CRP etc.) as partes seriam ouvidas e estimuladas a reconciliagio.
Caso isso ndo seja desejado, mas se faca possivel o divorcio concensual,
com auxilio de seu advogado podera ser produzida uma peca conjunta a
ser enviada a Distribuicio forense; contendo, inclusive, o visto dos dois
intermediadores. Ndo havendo manifestacdo em contririo por parte do Mi-
nistério Pablico, o juiz homologara o pleito. Caso inviabilize-se a concilia-
¢do a respeito do divorcio, os intermediadores formulardo parecer, conjunto
ou individual, em segredo de justica, com o objetivo de auxiliar o julgador
no decorrer do processo.

Unido estdvel

Deve ser evitada a ritualizagdo deste instituto que é por esséncia nio
formalistico, constituindo-se uma forma de op¢io ao casamento. Considero
ainda que devam ser preservados o espirito das disposi¢des de natureza civil,
familiarista e previdencidria, omitindo-se o Codigo Brasileiro de Familia em
manifestar-se sobre questdes de foro intimo como a coabita¢io, duracio da
relacdo e fidelidade.

4 CONCLUSAO

As idéias aqui expostas submetem-se ao contraditério e objetivam
contribuir para que possamos vencer a letargia e inoperancia de algumas
medidas da legislacio patria acerca da familiaridade.

Nio considero que a edi¢do de um Cédigo de Familia represente o
Eden, mas a oportunidade da sociedade discutir meios mais contemporane-
os de regular as relagdes familiares sob a 6rbita do Direito.

A versatilidade do ser humano em matéria de efetividade é veloz
demais para que o Direito possa acompanhd-la de pronto. Produzimos o
saber do documento, da prova testemunhal, da busca da certeza juridica,
enquanto que o quotidiano da familia é por exceléncia fundado na incerteza
e até na informalidade.

482



LEGISLANDO SOBRE O AFETO: QUESTOES SOBRE A FAMILIARIDADE NO BRASIL

Em “Como dizia o poeta...”’

estd expresso que:

“Quem ja passou por esta vida e ndo viveu

Pode ser mais mas sabe menos do que eu

Porque a vida s6 se da pra quem se deu

Pra quem amou, pra quem chorou, pra quem sofreu
Quem nunca curtiu uma paixao

Nunca vai ter nada ndo....”

No casamento e na separagio, no pedido de guarda e alimentos, na
unido estavel e outras formas de relagio afetiva humana, é preciso que o
jurista tenha consciéncia de que esta trilhando no solo da emocio. Neste
sentido concordo com Dias® ao afirmar que:

“Como cabe ao Direito regular a vida, e sendo essa uma eterna
busca de felicidade, impossivel que nio reconheca o afeto como
um vinculo que ndo serve s para gerar a vida, eis que conforme diz
Silvio Macédo, o amor é um valor juridico.”

Um Cdédigo de Familia pode proporcionar-nos espago para a supera-
cao da hipocrisia e do moralismo; referindo-se a afetividade sem violenta-la.
Neste sentido, a Desembargadora e o poeta falam na mesma lingua, pois:

“Por ser exato

O amor nao cabe em si
Por ser encantado

O amor revela-se

Por ser amor

Invade

E fim.”

N

MORAIS, Vinicius de, TOQUINHO. Como dizia o poeta..., RGE.

8  DIAS, Maria Berenice. Efeito patrimonial das relagdes afetivas. Repertorio IOB de Jurisprudéncia.
Sdo Paulo, n. 15, Caderno 3, p. 299, 1? quinz. ago. 1997.

9 DJAVAN. Pétala. Coltimbia, 1986.
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1 APRESENTACAO

Tratar de afeto nas familias pode, inicialmente, parecer redundante,
uma vez que tal nogido é um elemento essencial nas relagdes interpessoais
que a formam. As pessoas se unem ou se separam em razao do afeto. Assim,
sua existéncia deve importar principalmente aqueles diretamente nela inte-
ressados.

Contudo, é sabido que, a partir de um certo estagio, as relacdes parti-
culares extrapolam seus limites iniciais, se fazem sentir no meio social e dai
migram para a esfera juridica. Neste ponto, aquelas rela¢oes inicialmente
particulares adquirem cardter menos privado e recebem protegio. Desta
forma, o afeto, que comegou como um sentimento unicamente interessante
para aqueles que o sentiam, passou a ter importancia externa e ingressou no
meio juridico. Tal relevancia mostrou-se variavel no decorrer dos tempos: se,
em alguns momentos, sua presenca era presumida pela existéncia de rela-
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¢oes de familia, em outros, revelou-se o elemento responsavel pela maior
visibilidade das mesmas.'

Dois momentos basicos distintos, duas formas de apreensio juridica
do mesmo fendmeno. Quando a presenca do afeto nas relagdes de familia
era presumida, sua relevincia juridica consistia em ser tomado como exis-
tente, ndo dando margem para muita discussdo. Porém, a partir do momen-
to em que sua presenca se tornou essencial para dar visibilidade juridica a
relagdes familiais, o afeto tomou outro sentido e passou a ocupar maior
espaco no Direito de Familia.

Ora, se houve uma transformagio na importancia da nogio de afeto
nas relacoes de familia, sendo que esta também passou por modificacdes, é
possivel e interessante radiografar sua localizagio e contetido em virios
momentos distintos. Isto permitird examinar qual sua influéncia nos dois
modelos basicos de familia no Direito de Familia patrio, quais sejam, o
patriarcal e o eudemonista. Alids, esta expressdo quer exatamente significar
a doutrina que admite ser a felicidade individual ou coletiva o fundamento da conduta
humana moral,? o que a aproxima da afetividade.

Eis um dos motivos que levaram a elaboracio do presente trabalho.
Este, antes de pretender esgotar o tema, ao contrario, deseja formular um
convite para um exercicio de reflexdo sobre o papel desempenhado pelo afeto
no processo de transformacio da acepgio juridica de familia. Por tal motivo,
os temas tratados terdo a profundidade necessdria para atingir um objetivo
especifico: detectar qual a extensdo do afeto nas relagdes juridicas de familia e,
por seu intermédio, revelar as transformacoes pelas quais ela passou.

Outro motivo é buscar demonstrar que os atuais contornos juridicos
de familia exigem dos operadores do direito uma constante preocupacio
com a realidade, assim como com a permanente atualizacio dos conheci-
mentos. A interpretacdo das normas de familia devem ser feitas tendo como
pardmetros os principios gerais que refletem a atual situagio do instituto.?

1 Emboraa figura do affectio remonte ao Direito romano e liga-se a no¢do de familia desde aquela
época, seu atual contetido é mais amplo, o que ird se demonstrar no trabalho.

2 Conforme Novo diciondrio da lingua portuguesa, p. 734.

3 Tais preocupacdes nio sio novidade. O Professor Francisco Muniz, em brilhante conferéncia
sobre O direito de familia na solucdo dos litigios, proferida em 1991 no XII Congresso Brasileiro de
Magistrados, ji alertava sobre a necessidade de adequacio da legislagio ordinaria aos novos
principios constitucionais de igualdade na familia, afirmando que estavam revogadas todas as
disposigdes legais contrarias e exortando aos julgadores a necessidade de se promover um
“direito judicial dos principios constitucionais do Direito de Familia”. A aplicacdo dos precei-
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Os conceitos ndo podem ser cristalizados. Do mesmo modo, férmulas pron-
tas para a solugdo de litigios de familia ndo sdo mais compativeis com um
modelo bastante preocupado com os sujeitos. E preciso repensar!

Sob tal perspectiva, o texto procurara radiografar a posi¢io do afeto nas
relagdes juridicas de familia, seja naquela existente entre homem e mulher
como na presente entre pais e filhos. Nao serdo objeto de analise as rela¢oes
entre filhos, nem tampouco a rela¢io do grupo familiar com o meio social.

Para tanto, inicialmente serdo objeto de exame a estrutura juridica, os
elementos basicos e os papéis desempenhados pelos membros da familia
patriarcal e da eudemonista, representadas pelos modelos codificado e
constitucionalizado, respectivamente. Na seqiiéncia, serdo objeto de anilise
as relagdes entre o casal, indicando a localizacdo do afeto tanto em sua
formac¢do como na dissolucdo. As relagdes paterno-filiais serdo analisadas
na seqiiéncia, especialmente no que diz respeito ao estabelecimento da pa-
ternidade, a adogdo e a guarda.

Durante todo o trabalho, a doutrina, a jurisprudéncia e a legislagio
serdo apresentadas, sendo expressamente indicadas quando necessario.

2 NOTAS INTRODUTORIAS

Como anteriormente exposto, embora o tema possa parecer exterior a
esfera juridica, uma vez que se trata de um sentimento sem valor aferivel em
termos precisos, tal afirmacdo nido procede. Habitat do sujeito de direito
despido de qualquer qualificativo especifico,* atualmente a familia se apre-
senta como o local préprio para o desenvolvimento pessoal em todos os
sentidos. Neste contexto, o afeto deve ocupar lugar de destaque e merece
maior aten¢do daqueles que atuam nessa area juridica.

Os operadores do Direito, com os olhos voltados para o sujeito, co-
mecam agregar outros elementos aqueles ja relacionados a cldssica nogio

tos constitucionais deveria ser feita com habilidade e, sobretudo, com a ousadia necessiria a
todos os que operam o Direito de forma nio dissociada da realidade. Isto somente pode ser
feito se o operador do Direito se mantiver atento as transformagdes sociais e seus efeitos na
esfera juridica, o que se consegue com a permanente reflexdo do Direito.

4 Atualmente, com a especializa¢io das variadas dreas do Direito, pode-se até falar em sujeito de
direito consumidor, sujeito de direito proprietdrio, sujeito de direito contribuinte, sujeito de
direito administrado. Contudo, quando inserido na familia, ele se apresenta de forma mais
singela: como sujeito de direito de uma familia plural, cuja existéncia independe da
titularidade de patriménio ou contrato.
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juridica de familia, indicando que, em alguns casos, somente a formalidade
do vinculo juridico é insuficiente. Tal preocupagio ja pode ser localizada na
doutrina que trata das atuais tendéncias do Direito de Familia, onde o afeto
ja ocupa um lugar significativo, sendo este um ponto relevante, pois de-
monstra seu gradativo ingresso na esfera juridica. A andlise da jurisprudén-
cia também indica que, nesta esfera, alguns julgadores ja estio cientes do
valor do afeto nas relagdes de familia. Da mesma forma, a preocupagio com
0 aspecto afetivo também ja se faz sentir na legislacao.

Contudo, para atingir o objetivo indicado anteriormente, qual seja,
detectar a extensdo do afeto nas relagdes juridicas de familia, é necessirio
abordar os modelos de familia que foram, e ainda sdo, relevantes para o
Direito. Certamente, o modelo indicado para iniciar a andlise é aquele codi-
ficado, cujas linhas gerais serdo apresentadas a seguir.

3 O CODIGO CIVIL BRASILEIRO E O DESENHO DA FAMILIA
PATRIARCAL

O modelo codificado, apreendido e construido juridicamente num
momento historico definido - a transi¢do do Século XIX para o XX -, tem
suas caracteristicas com origens que remontam ao Brasil-Colonia e o mode-
lo familiar entdo vigente.” Numa sociedade basicamente rural, onde a fami-
lia funcionava como uma unidade de produgio, sua extensio era elemento
levado em conta, pois a quantidade de pessoas que a compunha se traduzia
em forca de trabalho e maiores condi¢cdes de sobrevivéncia para todos.
Ademais, pode se observar também a presenca da nogdo de familia extensa,
sem descuidar do fato de o poder do chefe transcender os limites dos lacos
consangtiineos.® Além de ser relativamente extensa, essa familia apresentava

5  Eimportante observar que o modelo vigente no periodo correspondente ao da elaboracio do
Cédigo Civil, e que foi apreendido por ele, era o da parcela social mais representativa: os
detentores do poder, representados por trezentas ou quatrocentas mil pessoas pertencentes a
familias de proprietarios de escravos, fazendeiros e senhores de engenho, segundo o censo de
1872. GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do CCB. AJURIS, Porto Alegre, n. 9, p.
19, mar. 1977.

6  Sobre isto, basta recordar que, durante a escraviddo, o poder do chefe da familia era sentido
tanto na casa grande como na senzala. Dentro da primeira, afetava tanto esposa e filhos como
agregados, afilhados e quem mais ali vivesse. Na senzala, os escravos estavam presos a lacos de
submissdo e dependéncia.

488



O PAPEL JURIDICO DO AFETO NAS RELACOES DE FAMILIA

como caracteristicas basicas ser patriarcal, hierarquizada, matrimonializada
e patrimonializada.

Andrée Michel, ao tratar do tema sob a ética socioldgica, descreve-a
como uma familia cuja chefia era ocupada pelo homem, exercendo tanto o
papel de pai como o de marido. A ele competia a direcio exclusiva da
familia, sendo isto decorrente de sua autoridade e poder, ambos existentes
em razdo do aspecto econémico. Como conseqiiéncia, a mulher e os filhos
ocupavam posicdo de inferioridade na comunidade familiar. A primeira
desempenhava o papel de esposa e mie, enquanto que os demais deviam
ater-se ao respeito ao pai, atitude que se projetava no meio social mediante o
respeito devido ao patrio e ao Estado.

A divisdo dos papéis se dava em funcio do sexo e da idade, sendo que
a0 homem incumbia também o dever de zelar pela unidade familiar. Assim
sendo, pode se observar uma familia preocupada principalmente com sua
continuidade, relegando a segundo plano os interesses de seus membros. Os
contornos patriarcais e hierarquizado justificavam-se, uma vez que, no mo-
delo apresentado, havia a necessidade de uma chefia.® Assim, a vontade da
familia, expressa por meio do pai, acabava traduzindo sua prépria vontade,
que era tomada como vontade do grupo. Esta era a justificativa da condi¢io
de relativamente incapaz em que se encontrava a mulher casada, figura
relativa e dependente da existéncia de uma familia.

Os filhos também sentiam o poder paterno na dire¢do de suas vidas.
Uma vez que os integrantes da familia patriarcal atuavam e dirigiam suas
vidas em funcdo da protecdo dos interesses dela, isto permitia que, em
meados do século passado, por exemplo, casamentos para os filhos solteiros
ainda fossem arranjados pelos genitores. De forma idéntica, eles eram desti-
nados a carreiras profissionais: clérigo, juiz, médico. Contudo, é necessario
pontuar que a esfera do exercicio de poderes do pai restringia-se, juridica-
mente, a familia legitima, constituida por meio de matrimoénio valido. Fi-
lhos ilegitimos ndo encontravam abrigo na original familia codificada.

A limitagido de ingresso de novos personagens, outro aspecto relevan-
te, era feita por meio da nocio de legitimidade. A matrimonializa¢do cum-

7  MICHEL, Andrée. Modeles sociologiques de la famille dans les sociétés contemporaines.
Archives de Philosophie du Droit, 131, p. 127-136, 1975.

8  Nos termos do art. 233: “O marido é o chefe da sociedade conjugal, fun¢io que exerce com a
colaboracio da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos (arts. 240, 247 e 251).”
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pria seu papel, uma vez que, somente os legitimos poderiam fazer parte
daquela unidade familiar de produg¢io. Em conseqiiéncia, por vezes, a verda-
de juridica ndo encontrava correspondente na verdade social, e vice-versa.
Desta forma, a garantia da estrutura familiar apresentada se dava pela
observac¢io tanto da necessidade de matrimonializa¢io como no modelo de
legitimidade dos filhos, pautado na proibi¢io do reconhecimento de filhos
extramatrimoniais e na atuacio da presuncao pater is est.

Também se faz necessario destacar que, no original modelo codifica-
do, a indissolubilidade do vinculo matrimonial era regra e, em casos onde o
matrimonio se revelasse um insucesso, a Unica alternativa era o desquite,
que punha fim na comunhio de vida e nio atingia o vinculo juridico.
Novamente pode ser observado que a construcio daquele modelo juridico
de familia tinha como elemento central a manuten¢io da comunidade fami-
liar, mesmo que a custo de for¢a legal’

Contudo, o contetido dessa familia ndo se esgota nas nogdes de
patriarcado, hierarquia, matrimonializacdo e manuten¢io do vinculo. O
aspecto patrimonial era relevante. A constituicdo e a protecio do
patrimonio na esfera familiar tém sua importincia revelada com a andlise
dos dispositivos legais do Cédigo Civil Brasileiro, especialmente no que
diz respeito as formas de regime de bens ou, ainda, a necessidade de
outorga para a alienacio de bens imodveis,'’ cuja propriedade é de pessoa
casada. Nesse modelo, a “categoria do ser é subordinada aquela do ter: quem
possui ‘¢’.”'" O Cédigo Civil fez clara op¢ao pelo ter, colocando o ser em
posi¢do secundaria, seguindo a tendéncia observada em muitos dos Codi-
gos Civis vigentes a época.'?

9  Neste ponto, a legislacio de 1916 protegeu a manutencio da entidade familiar matrimonia-
lizada em detrimento das vontades de seus membros. O juridico impunha-se perante o factico,
situacdo que perdurou até a Lei n. 6.515/77.

10 De forma apropriada sio designados de bens de raiz, sugerindo maior seguranca e estabilidade
ao proprietdrio. Por tais motivos, para sua alienagio ha necessidade de autorizagio do conjuge,
qualquer que seja o regime de bens existente no casamento.

11 PERLINGIER], Pietro. Perfis do direito civil: introdugio ao direito civil constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 4.

12 Como coloca o Professor Pietro Perlingieri, ao comentar a influéncia francesa recebida pelo
Cédigo Civil italiano, o referido diploma legal de 1865 “caracteriza-se especialmente por
colocar no centro do ordenamento a propriedade imobilidria da terra: na manutengio e no
incremento desta, é predominantemente inspirada a disciplina da familia e das sucessdes causa
mortis; [...]” (Op. cit.,, p. 4).
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Apos apresentadas as linhas gerais do desenho juridico da familia,
consoante o Cédigo Civil Brasileiro, é oportuna a afirmagdo de Michelle Perrot

“... A familia, como rede de pessoas e conjunto de bens, é um nome,
um sangue, um patrimonio material e simbolico, herdado e trans-
mitido. A familia é um fluxo de propriedades que depende primei-

ramente da lei.”?

Como pode ser observado, neste modelo a presenca do afeto era
presumida.

4 A CONSTRUCAO DOS NOVOS CONTORNOS

Porém, a familia, como grupo social, nio permaneceu estatica: sentiu
e fez sentir transformagdes juridicas e sociais, atuando como elemento re-
ceptor e difusor das mesmas."* Quando a sociedade era basicamente rural e
a populagio urbana minoria, um grande ndmero de filhos significava mao-
de-obra para os afazeres necessarios a sobrevivéncia, possivel ao menos para
uma parte da familia, o que garantia sua continuidade.

Com o processo de urbanizagio, costumes foram sendo substituidos:
a grande prole deu lugar a um ndmero cada vez mais reduzido de filhos. Os
reflexos puderam ser sentidos na redu¢io da populagio familiar. Por outro
lado, com um ntimero menor de filhos, houve a possibilidade de maior
convivio entre estes e os pais, dando margem para um relacionamento mais
proximo, pautado na preocupacio de um membro da familia com os de-
mais, permitindo a abertura de maior espaco para o afeto."

13 PERROT, Michelle. Fun¢oes da familia. In: Historia da vida privada. Sio Paulo: Companhia das
Letras, v. 4, p. 10S.

14 Neste sentido, ensina Perlingieri: “A transformagio da realidade social em qualquer dos seus
aspectos (diversos daquele aspecto normativo em sentido estrito) significa a transformagio da
‘realidade normativa’ [...]”, afirmando na seqiiéncia que “[...] a reciproca influéncia entre os
aspectos sociais, econdmicos, politicos e aqueles normativo-juridicos, a transformagio de um
aspecto econdmico, politico, ético, incide - as vezes profundamente - sobre a ordem normativa
e vice-versa”. (Op. cit,, p. 2).

15 A afirmagio ndo compreende o sentido de inexisténcia anterior de afeto, somente localiza
neste ponto um momento onde haviam condi¢des de seu provavel florescimento.
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Durante o decorrer deste século, outras transformacdes sociais se
fizeram sentir,'® o que revelou com mais clareza os pontos onde o modelo
legal ndo era mais suficiente para atender as situagdes faticas, tanto no
aspecto da unido como no da filiagdo. Diferencas entre as nogdes juridica e
social de familia tornaram-se mais visiveis, a ponto destas comegarem a se
impor perante o Direito.

Conforme ja exposto, gradativamente o modelo social dominante da
grande familia foi sendo substituido; ocupou seu espago a familia nuclear,
centrada na triade pai-mae-filho. A reducdo se deu motivada por virios
aspectos. Além do processo de urbaniza¢io ja abordado, podem ser destaca-
dos os problemas econdmicos e a modificacio da condi¢io feminina.

Estes aspectos, intimamente ligados, provocaram a modificagdo no
desempenho dos tradicionais papéis da familia patriarcal, uma vez que a
mulher alargou sua esfera de atuagdo. O processo que posteriormente resul-
taria na igualdade estava instalado. Os primeiros efeitos da timida fratura
na tradicional divisdo de papéis também foram sentidos na esfera da filiacio
e os relacionamentos na familia comecaram a ser pensados em outros tet-
mos. Houve o aprofundamento afetivo das relacoes de familia. “De uma unida-
de proposta a fins econémicos, politicos, culturais e religiosos, a familia
passou a grupo de companheirismo e lugar de afetividade.”"’

Assim, a modificagdo nos papéis desempenhados pelos membros da
familia também pode ser indicada como um elemento altamente revelador
das transformacdes nela observadas. Diante da maior mobilidade no desem-
penho dos papéis, estabelecidos em fungio das aptidoes de seus membros, a
familia gradativamente passou a refletir mais os interesses desse do que
desta. Tal mobilidade, indicada por Andrée Michel, opde-se a idéia da cristali-
zagdo no desempenho dos papéis da familia patriarcal, estabelecidos em
funcio ou do sexo ou da idade dos membros.

Assim, o enxugamento da familia acabou contribuindo para que ela
pudesse se tornar uma comunidade mais coesa, com a maior aproximagao
entre seus membros. Os reflexos foram sentidos tanto nas rela¢des homem e
mulher como entre pais e filhos.

16 Dentre as inimeras transformagdes sociais que aconteceram neste século, podem ser destaca-
das, além do processo de urbanizagio, a industrializagio ocorrida no pais; o ingresso da
mulher no mercado de trabalho, 0 aumento em sua esfera de atuagio social, politica e juridica;
a transformacio da condigdo social do jovem.

17 VILLELA, Jodo Baptista. Liberdade e familia. Monografia. Belo Horizonte: Faculdade de Direito
da UFMG, 1980, p. 11.
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Contudo, nio foi somente a reducio na extensio da familia um ele-
mento significativo para sua transformagio. As unides estaveis, por muitos
denominadas de concubinatos puros, que foram ignoradas pelo Cédigo
Civil,"”® passaram a receber protecdo legal indireta, através da tutela de
determinadas situacoes.”

Ora, novamente revela-se o reconhecimento do descompasso entre o
modelo de familia legislado e a pluralidade social existente que, impondo-se
frente ao Direito, exige prote¢io, mesmo que parcial. Além do descompasso,
outro aspecto ndo pode ser ignorado. Se a formacio de familias se dava a
margem da esfera juridica, a preocupagio com os sentimento sobrepunha-
se aquela relativa a conformidade com a lei. Diante da presenca do afeto, o
Direito paulatinamente curvou-se e demonstrou, através da legislacio e da
jurisprudéncia, a preocupagio com este “novo” elemento, mesmo que nio
estivesse consciente disto.

Decorrente das transformagdes na formacio da familia, também po-
dem ser detectadas alteraces sobre 0 modo de pensar o fim do casamento.
Como exposto, no modelo classico foi consagrado o principio da indissolu-
bilidade. Vale dizer, a perpetuidade do vinculo obrigava o casal a manter
uma unido eterna. Somente era admitido o desquite, que colocava fim a
comunhio de vida. Com isto, a ligacdo juridica permanecia, impedindo a
formacio de uma nova familia juridica. Finalmente, em 1977, com a Lei n.
6.515, alterou-se tal paradigma e, em substituicdo a indissolubilidade, foi
consagrado o principio da dissolubilidade do vinculo com o acolhimento
do divércio pelo sistema legal

O resultado do prolongado periodo de indissolubilidade se fez sentir
tanto na esfera social como na juridica. Inimeros concubinatos formaram-

18 Aressalva é a permissdo dada pelo art. 363, 1, do CCB, que permite seja postulado o reconheci-
mento de filho ilegitimo “se ao tempo da concep¢io a mie estava concubinada com o pretendido
pai”; (sem grifo no original).

19 Estas podem ser encontradas, por exemplo, tanto na esfera do Direito Previdencidrio, com o
estabelecimento de pensdo para a companheira do segurado, como na Lei n. 6.015/73, art. 57, § 2°.

20 Embora tenha representado um importante avango, é necessario destacar que a Lei do Divorcio
acabou adotando em uma das formas de separagio as nogdes de culpa e inocéncia. Ora, como
bem coloca o Professor Jodo Baptista Villela, “[...] a culpa, ou se se quiser de outro lado, a
inocéncia, em se tratando de uma convivéncia como é a de marido e mulher, em que agdes e
interagdes se submetem a um regime incontroldvel de circularidade, é alguma coisa que nio
pode ser apurada e detectada com rigor. Além disso, [...] ndo compete ao Estado intervir na
intimidade da familia para o fim de declarar que esse conjuge é culpado, que aquele outro é
inocente.” (Revista Juridica LEMI, p. 15, 1980).
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se. As pessoas que desejavam reconstruir suas vidas por meio de uma nova
familia fizeram-no, mesmo que o ordenamento juridico nio abrigasse clara-
mente tal vontade. Diante do inevitavel aumento de situa¢des fiticas, coube
ao julgador decidi-las, utilizando os mecanismos disponiveis.

Desta forma, no momento em que se apresentava ao Judicidrio a disso-
lugdo de uma situagio ftica, construida a margem do modelo juridico, decor-
rente unicamente da vontade das pessoas em construir uma comunhio de
vida, os operadores do Direito buscavam as solugdes juridicas possiveis para o
caso. Pode se observar que, embora nio existisse uma regulamentagio especi-
fica, a protegdo era feita com os mecanismos disponiveis.”'

Ademais, uma analise que percorra o caminho contrario demonstra
que a causa da formagdo daquela unido residia basicamente na vontade das
pessoas em permanecerem juntas, uma vez que tal unido nio produziria
efeitos juridicos imediatos. Paralelo as situag¢des marginais dos casais, os
filhos deles nascidos também sentiram os efeitos da exclusio pelo modelo
juridico vigente.

Na esfera da filia¢io, os desajustes também se fizeram sentir, tanto que
gradativamente alargaram-se as possibilidades legais de reconhecimento de
filho nascido fora de uma unido matrimonializada. Se anteriormente as rela-
coes de familia estavam impregnadas com a nog¢do de legitimidade, com o
passar do tempo pode ser observada a contestacio juridica de sua ampla
extensdo. Filhos ilegitimos gradativamente passaram a ingressar na esfera da
familia juridica. Primeiro aqueles designados de naturais, em razdo de terem
sido concebidos por pessoas nio casadas e sem impedimento para tanto.
Depois os adulterinos, apés a dissolugdo da sociedade conjugal do genitor.
Finalmente aos incestuosos foi aberto o acesso a filia¢do juridica, consagrada
de forma expressa pela Lei n. 7.841/89, que pds fim expressamente a proibi¢io
de seu reconhecimento, derradeiro resquicio da proibigao.

Se anteriormente atuando as avessas, o Direito prejudicava em lugar
de proteger, a Constituicdo Federal cuidou de modificar isto ao estabelecer a
igualdade de filhos de qualquer origem. Finalmente, a relacio pais-filhos
ingressou de forma plena no terreno da igualdade juridica, campo onde se

21 Neste sentido, é importante anotar a posi¢io do Professor Rodrigo da Cunha Pereira sobre a
diferenca entre protecdo e regulamentagio: a falta de uma norma para uma gama de relagdes
nido implica em impossibilidade de tutela, que pode ser prestada através dos mecanismos
existentes. Ademais, mesmo que nio tenha sido a melhor solugdo, era a que existia naquele
momento.
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torna possivel a valorizagdo das pessoas e de seus sentimentos. Neste ponto
¢ importante observar que, embora anteriormente pudesse existir vontade
do genitor para o reconhecimento do filho ilegitimo, motivado seja por
questdo de consciéncia ou por afeto, a proibigio juridica imperou por tem-
po significativo. Com o abrandamento do rigor legal, a esfera do desejo
pessoal e do sentimento aumentou e o afeto definitivamente ganhou espaco
nas relagdes paterno-filiais.

Diante de um sem-ntimero de problemas relacionados a familia, que
insistentemente demonstravam o descompasso entre o modelo codificado e
a pluralidade fatica, o legislador ndo se mostrou insensivel e promoveu a
gradativa adequacdo legislativa. A legislagio ordindria apresentou varias
normas que procuraram minorar a distdncia entre a realidade e o ordena-
mento, especialmente no que se referia a filiagio. O modelo de familia
constitucional foi sendo gradativamente construido, melhor, foi sendo
gradativamente apreendido pelo sistema juridico, sendo que sua constitu-
cionalizagdo teve como efeito por fim a qualquer ddvida sobre os novos
parametros juridicos orientadores da familia contemporanea.”

Fim de um modelo, inicio de outro? Talvez. Ou quem sabe fim do
predominio de um modelo Gnico e inicio da pluralidade de familias. Este é
um aspecto interessante: afinal, de que familia se ird tratar?

O objetivo é tratar do modelo contemporaneo, baseado na multiplici-
dade de formas de constitui¢io de familia, o que também sugere uma
pluralidade de familias: matrimonializada ou ndo, constituida por ambos
os genitores e filhos ou de cardter monoparental, originada em lagos de
sangue ou por meio da adogio.

Aspectos comuns que fazem a interligagio entre elas, dentre os quais
pode ser destacada a protecdo constitucional comum a todas. Outro aspec-
to relevante é o elemento motivador da formacio, isto é, a causa.

Perante os argumentos acima expostos, pode se observar que o
engessamento do ordenamento juridico, inicialmente com o objetivo de
proteger a familia legitima, paradoxalmente acabou abrindo espago para a
diversidade. Diante do fato de, por exemplo, nio ser possivel a uma pessoa

22 Sobre isto, ndo é possivel afirmar que a Constitui¢do Federal pds fim ao modelo de familia
codificado. Seu mérito consiste em ter definitivamente apresentado os novos contornos, que
servirdo como sugestdo de modelos para a formagdo de novas familias. Assim sendo, o que se
observa é a permanéncia de aspectos do modelo patriarcal, especialmente daqueles que nio
conflitam com as novas diretivas constitucionais.
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desquitada constituir uma nova familia nos moldes legais em face da impos-
sibilidade de dissolugdo do vinculo, os sujeitos ignoraram o modelo legal e
deram origem a novas comunidades familiares. Buscando a realizagdo pes-
soal, o ordenamento foi posto em segundo plano e os sujeitos se impuseram
como prioridade. Formaram-se novas familias, marginais e excluidas do
mundo juridico, mas ainda assim se formaram. A verdade social nio se ateve
a verdade juridica e os fatos afrontaram e transformaram o Direito.

5 A FORMAGCAO DO MODELO CONSTITUCIONALIZADO

A atual concepgio juridica de familia, gradativamente construida,
deslocou-se do aspecto desigual, formal e patrimonial para o aspecto pesso-
al e igualitdrio. Como conseqiiéncia, a importancia dos interesses individu-
ais dos sujeitos da familia, isto ¢, da busca da felicidade como mola propul-
sora, provocou a valorizacio do afeto como elemento formador.

Com a valorizacio das pessoas, seus interesses também o foram, desta
forma, os anseios relacionados a uma familia construida sobre novos
pardmetros se fizeram sentir e receberam ampla protecdo constitucional,
tendo a dignidade e a igualdade como principios orientadores, assim como
a possibilidade de tentar tantas vezes quantas forem necessarias a formagao
de uma familia feliz.

Os Tribunais jd estdo atentos a este aspecto, sendo que decisdes de-
monstrando a preocupagio com o afeto como elemento essencial a conti-
nuidade da familia ja podem ser encontrados:

“Divorcio - Agdo direta - Casal que convive sob o mesmo teto
apenas por dois meses apds o casamento - Auséncia de affectio
maritalis - Possibilidade de sua decretagdo, preenchido o lapso
temporal.

Ementa oficial: Casal que, apds celebrado o casamento, convive sob
0 mesmo teto apenas por dois meses, separando-se, ante inequivo-
ca auséncia da affectio maritalis, pode, preenchido o lapso temporal,
requerer divorcio, posto ndo ter propriamente existido unido, vez
que se casaram sem inten¢do de positivd-lo, cabendo ao julgador,
em tais casos, recorrer ao exame minucioso da prova e ndo a
distorcao da figura legal tdo-s6 da moradia sob o mesmo teto,
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observando tratar-se de um fato social no qual ausente a afeicdo, o senti-
mento, a intengdo e a vontade de se tornarem marido e mulber.”

A adequacio legislativa feita pela Carta Constitucional acabou reve-
lando os novos contornos juridicos da familia contemporanea. Baseada nos
desejos de seus membros em satisfazer seus interesses de realizacio afetiva e
crescimento pessoal, a nogio de familia foi ampliada e a protecio a todas as
entidades familiares produziu efeitos benéficos a muito desejados.”*

Nesta perspectiva, pode se observar que, se anteriormente havia uma
divisio de papéis pautada no sexo e na idade dos membros da familia, a
modificagio das condi¢des sociais provocou uma significativa transformagao.

Com a valorizacio da atuacio feminina, a condi¢io de inferioridade
em que a mulher se encontrava na familia foi temperada. Papéis exclusiva-
mente masculinos passaram a ser desempenhados de forma compartilhada.
A nogio de direcio didrquica da familia ganhou espaco, especialmente pela
modificagdo na forma de pensa-la. A divisdo de fun¢oes na familia deixou de
ser feita prioritariamente em razdo do sexo e idade para levar em conta as
aptiddes individuais. Valorizada a pessoa, valorizados também seus senti-
mentos e interesses.

Ademais, com a instalagio da igualdade e da liberdade na familia, o
vinculo juridico cedeu parte de seu espago a verdade socioafetiva. Felicidade
e afeto demarcaram seu espago na nocdo juridica de familia em todas as
esferas, a exemplo do que ja havia acontecido na realidade social.

“Da familia matrimonializada por contrato chegou-se a familia
informal, precisamente porque afeto nio é um dever e a coabitagio
uma opg¢ao, um ato de liberdade. Da margem para o centro: os
interesses dos filhos, qualquer que seja a natureza da filiagio,
restam prioritariamente considerados.””

23 Acérdio exarado pelo Tribunal de Justica do Espirito Santo, com relatoria do Desembargador
José Mathias de Almeida Neto, na Apelacio Civel de n. 13.920.002.709, datada de 1/3/94, cuja
integra foi publicada na RT 707, p. 123, set. de 1994. No caso em tela, o casamento foi
concretizado para acertar wma situagdo embaragosa criada pela gravidez da apelante. (p. 124) (Sem
grifos no original).

24 A nocio de entidades familiares esta relacionada a diversidade de sexos, necessaria a existéncia
do casamento. Desta forma, unides homossexuais nio sio contempladas como familia pelo
atual ordenamento juridico e dele ndo recebem tutela juridica como tal.

25 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagio bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 98.
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Igual sorte tém os interesses dos genitores. Assim, a familia contem-
poranea é tomada como a comunidade de afecto e entre-ajuda*® espago onde as
aptiddes naturais podem ser potencializadas e sua continuidade s6 encon-
tra respaldo na existéncia do afeto. Esta familia é o que se pode denominar
de familia eudemonista, meio onde “acentuam-se as relacdes de sentimento
entre os membros do grupo: valorizam-se as fungdes afetivas da familia que
se torna o reftigio privilegiado das pessoas contra a agita¢do da vida nas
grandes cidades e das pressdes econdmicas e sociais.””

E interessante destacar que a legislagio ordinaria pés-Constituigio ja
apresenta aspectos relacionados ao modelo eudemonista, o que nio se ob-
servava na legislagdo anterior. Isto pode ser observado na Lei n. 8.069/90,
popularmente conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente. O
legislador, ao tratar da colocacdo em familia substituta, demonstra sua
preocupagido com o tema, determinando que a relagio de afetividade seja
apreciada, a fim de evitar ou minorar as conseqiiéncias decorrentes da medida.*® A
preocupacdo procede, uma vez que o afeto é um elemento indispensavel
para a formacdo da pessoa.

6 TRANSFORMACOES DOS PARADIGMAS LEGAIS DA FAMILIA

Neste sentido é importante destacar que o Cddigo Civil Brasileiro,
promulgado em 1916, apresenta contornos nitidamente liberais, onde a inter-
vengdo estatal na esfera particular era reduzida, se comparada com o Estado
do Bem-Estar Social. A liberdade dos sujeitos permitia que os mesmos regula-
mentassem suas vidas, dentro dos significativos limites estabelecidos em lei.

Ademais, a valoriza¢do do aspecto patrimonial da vida é percebida
com facilidade, o que é possivel com a leitura do referido diploma legal,
especialmente na parte que trata do Direito de Familia. Os artigos, em sua
maioria, dizem respeito ao patrimonio da familia, de forma direta ou indire-
ta.”” Uma rdpida andlise mostra que a preocupagido do legislador foi maior

26 LAMARTINE e MUNIZ. Direito de familia, p. 11.

27  Ibidem.

28 Lein.8.089/90, art. 28, § 2°: “Na apreciacio do pedido levar-se-d em conta o grau de parentes-
co e a relagio de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as conseqiiéncias
decorrentes da medida.” (Sem grifo no original)

29 Em andlise feita pelo Professor Paulo Luiz Neto Lobo, dos 290 artigos do Cddigo Civil Brasileiro
que regulamentam a familia, excluidos os que tratavam do desquite, ji revogados, 151 apresen-
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no que diz respeito a prote¢io da familia e do patriménio que a acompanha-
va. A ampla prote¢do ao aspecto da legitimidade da unido e dos filhos nela
nascidos demonstra que, embora liberal, o Estado conduziu a protecio de
um aspecto por ele considerado relevante: o patrimonial.*

Com a modifica¢io tanto da sociedade como do Estado, os reflexos
foram sentidos no desenho juridico da familia. A Constitui¢do Federal de
1988, nitidamente relacionada a um Estado do Bem-Estar Social, demons-
trou acentuada preocupagio com o social, o que resultou na maior interven-
¢do nas relagdes sociais. Estas também foram sentidas na esfera da familia,
onde houve a ampliacio da tutela a situagdes anteriormente ndo protegidas
por motivos variados. Tal aumento se fez sentir em varios pontos. O reco-
nhecimento da pluralidade de formas de constitui¢io de familia e a consa-
gragdo da igualdade juridica entre conjuges e entre filhos s3o os mais festeja-
dos e destacados.

Com a consagra¢io da multiplicidade de familias pela Carta Consti-
tucional, houve o aumento da tutela, assim como da esfera de liberdade de
escolha dos sujeitos. Isto redundou no fato de que, embora continuem
existindo familias nos moldes patriarcais, a recepgdo de outras formas abriu
espaco para familias fundadas exclusivamente no afeto e no desejo de estar
junto, formando uma comunhio de vida e fazendo com que este seja o
elemento central desta familia.

Contudo, outro ponto de significativa importancia deve ser destacado:
a valoriza¢do da pessoa na familia, em sentido diverso do encontrado no
Cédigo Civil Brasileiro, onde a comunidade familiar sobrepunha-se aos sujei-
tos. Esta valorizagdo esta coerente com as linhas gerais da Constitui¢ao Fede-
ral, uma vez que o art. 1°, III, consagra como fundamento da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana. Neste sentido, a protecio a
pessoa, recebendo status constitucional, deve ser principio orientador no seu
tratamento em todas as esferas. A prote¢io aos componentes da familia no
constitui exce¢do a regra, o que conduz a sua prioriza¢io em relagio ao grupo.

tam contetdo patrimonial determinante, enquanto que os 139 restantes cuidam de relagdes
pessoais. Como coloca o autor, é evidente que “[...] as rela¢des de familia também tém natureza
patrimonial. Sempre terdo. Quando, porém, passam a ser determinantes, desnaturam, como a
histéria retratou, a fungio da familia.”(O direito de familia e a Constituicdo de 1988, p. 67).

30 Embora o Cédigo Civil tenha cercado a familia legitima de protecdes, revelando-se excludente
das situagdes que ndo se conformavam ao modelo legal, pode ser observada a presenca do Estado
Liberal. Uma vez que um elemento marcante deste modelo politico era uma preocupagio com o
aspecto patrimonial, a mais significativa regulamentagio em matéria de familia se deu na esfera
patrimonial, demonstrando o centro das aten¢des de entio: o ter e aqueles que tinham.
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Porém, a protecio a todos os sujeitos da familia deve ser feita de
forma igualitaria,’’ uma vez que a desigualdade fere a dignidade. A consa-
gracdo dos principios da dignidade e da igualdade na familia conduziu
necessariamente a constru¢do de um novo modelo juridico de familia,
uma vez que isto ndo seria possivel no modelo codificado, patriarcal e
hierarquizado.

Ademais, tratar da dignidade e da igualdade significa também abor-
dar sua coexisténcia num ambiente dividido por duas ou mais pessoas: se
ambas tém direitos idénticos, significa que a convivéncia somente serd pos-
sivel se houver a limitagdo da liberdade individual pela lei, bem como um
elemento externo a esta para harmonizar os dois elementos. Ora, s6 podem
conviver pessoas que tém afei¢io e respeito mutuo, sendo ambos necessari-
os para a continuidade da relagdo familiar. Somente a existéncia do afeto faz
com que pessoas restrinjam sua esfera de liberdade, renunciando a determi-
nados desejos, para que outras também possam crescer e se desenvolver,
pois o desenvolvimento de uma produz efeitos benéficos a todas.

Em que pese soar estranho tratar de rentncia ou restri¢ao a liberda-
de, a0 mesmo tempo em que se fala de dignidade e igualdade, somente
podem ser dignas e iguais as pessoas que respeitam as outras, e isto acon-
tece de forma voluntaria quando as pessoas se unem em virtude do afeto.
Se assim nio fosse, certamente ndo estariamos falando de familia, onde as
pessoas decidem permanecer unidas por vontade prépria, buscando a
realizagio propria e dos demais, respeitando a esfera da dignidade e da
liberdade de cada sujeito. Ademais, como bem coloca o professor Jodo
Baptista Villela, “em familia ninguém cresce sem fazer crescer, nem destroi

sem se autodestruir”.??

7 O AFETO E A FORMACAO DAS FAMILIAS

Conforme exposto, embora o modelo juridico apresentasse um con-
torno expressamente determinado, as pessoas nio se ativeram a ele, constru-

31 Ndo significa um nivelamento sistematico, mas sim tratar cada sujeito de forma a coloca-lo
eqiiitativamente na mesma posic¢io juridica. Para tanto, deve ser levado em conta as caracteris-
ticas e condi¢oes individuais, proporcionando ao mais fraco maior prote¢io, com o objetivo de
equilibrar a relagdo.

32 VILLELA, Jodo Baptista. Op. cit,, p. 11.
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indo a margem do juridico outras familias. Afinal, é possivel detectar o que
provocou tal desobediéncia aos comandos legais? **

Levando-se em conta que iniimeras foram as transformagdes sociais
que aconteceram neste século, ndo se pode afirmar que um dnico elemento
tenha sido responsavel por isso, uma vez que, no Direito de Familia, cada
situagdo é Unica, apresentando especificos. Por outro lado, é possivel detec-
tar um deles procedendo a anilise das afirmag¢oes acima.

A impossibilidade da formagio de novas familias matrimonializadas,
em razdo da existéncia da indissolubilidade de vinculo que perdurou até
1977, conduz a reflexdo de alguns aspectos: 1. o que provocava a formagio
das familias matrimonializadas; 2. porque elas chegavam ao fim; e 3. o0 que
motivava a forma¢io de uma unido extramatrimonial, mesmo sem a prote-
¢ao legal?

Ao primeiro questionamento, de imediato uma resposta geral é im-
possivel, posto que, conforme ja aduzido, cada caso é um caso: porque Jodo
e Maria se casaram ¢é assunto que diz respeito somente a eles e ndo cabe ao
legislador perquiri-lo.

O segundo questionamento ja possibilita uma resposta que permita
clarear a situacdo: qualquer que tenha sido o motivo que os levou ao casa-
mento, ele chegou ao fim e colocou termo a comunhio de vida. Se pensar-
mos na unido de duas pessoas por motivos puramente patrimoniais, a
insuportabilidade da vida comum ndo é elemento suficiente para acabar
com a sociedade conjugal, posto que o interesse econdmico é maior. Mas se
o motivo foi o afeto, e este chegou ao fim...

O terceiro questionamento completa o raciocinio proposto. Apds o
fim de um casamento, tanto a dissolu¢io da comunhio de vida, através do
desquite, como a impossibilidade de novo matriménio ndo se mostraram
obstaculos para a formagdo de outra familia. Isto ndo teria acontecido com
tanta intensidade se a formacio de um novo ndcleo familiar estivesse
norteada somente por interesses patrimoniais. Os fatos ignoraram o Direi-
to, impondo novos valores a esfera juridica.

33 Cumpre aqui destacar que, pelo exposto, é possivel observar que o Direito nio tem o poder de
condicionar a vida das pessoas somente pelo fato de dispor de uma forma determinada, tanto
que se trata de um fato histérico e social. O aspecto dindmico da sociedade provoca constantes
modifica¢des no mundo juridico, especialmente quando o modelo legal ndo mais corresponde
ao social.
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O quadro estd mais visivel e, neste ponto, destaca-se um importante
elemento: o afeto.

Ora, se inicialmente afirmou-se que a familia codificada tinha varia-
dos objetivos, dentre os quais a transmissio do patriménio, poderia se
pensar que sendo este um dos aspectos predominantes de tal modelo, ele
persistiu até sua constitucionalizagio. Contudo, o préprio modelo juridico
se encarregou de dar maior importancia a um valor em principio externo a
esfera juridica, mesmo que de forma indireta, especialmente quando situa-
¢Oes marginais passaram a ser acolhidas pelo juridico.

Igual sorte tem a afirmac¢do de que outra primordial fun¢io daquela
familia era a transmissio do nome paterno. Uma vez que isto se tornou
possivel fora do casamento, motivado pelo fato da possibilidade de reconhe-
cimento juridico da existéncia da paternidade extramatrimonial, motivos
diversos da regulamentacio passaram a integrar esse aspecto. Ter um filho e
lhe dar o nome passou a ser mais uma demonstragio de afeto do que de
obrigacio juridica.

A proibi¢io da formagdo de nova familia matrimonializada acabou
provocando a valoriza¢io dos motivos que levavam os sujeitos a constituir
uma nova familia, embora esta nio recebesse tutela especifica. Valorizou-se
a conduta do casal, aqui representada pela vontade de estar na posse de
estado de casado, mesmo que sem vinculo juridico.

Igual sorte teve a no¢io de comunhio de vida. Com seu implemen-
to, o compartilhamento da vida em seus aspectos espirituais e materiais,
isto é, a comunhdo de sentimento e comunhdo material inerente d vida conjugal e
familiar,** assim como a cumplicidade existente entre um homem e uma
mulher, passaram a ser elemento central tanto no casamento como na
unido extramatrimonial.*®

Também se transformou o objeto principal da protecio juridica. A
sociedade familiar deixou de ser o elemento central de protecio e os sujeitos
que a compunham foram deslocados da periferia para o centro das aten-

34 LAMARTINE e MUNIZ. Op. cit,, p. 76.

35 Neste sentido, é interessante observar que a Lei n. 9.278/96 apresenta como elementos forma-
dores de uma unido estivel o comportamento e o desejo de formar uma familia, nela represen-
tados pela convivéncia duradoura, piiblica e continua, |...], estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia (art. 1°), colocando como deveres “[...] respeito e consideracdo miituos assim como assistén-
cia moral e material reciproca (art. 1°, T e I), sendo que esses revelam primordialmente a necessi-
dade de formacio de comunhio de vida, sem a extrema valorizagio do tempo de convivéncia
ou da existéncia de filhos.
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cOes, provocando uma alteragdo do foco juridico: ndo a familia, mas seus
integrantes é que deveriam receber maior parcela de tutela juridica.

E o afeto, embora nio expressamente contemplado pelo ordenamen-
to e sendo ignorado pela doutrina, ingressou no mundo juridico exatamen-
te pela exclusdo, 14 demarcando seu territdrio.*

Mas, se é possivel detectar sua existéncia na formagio da familia, da
mesma forma o fim da unido também é altamente revelador.

Quando duas pessoas pdem fim a uma unido, seja ou ndo em razio da
existéncia de culpa, revela-se o fim da comunhio de vida. Significa que,
embora tenham elas compartilhado, por algum tempo, o mesmo espaco e a
mesma vida, isto ndo é mais possivel. Desta forma, a presenca do afeto, que
ndo é perquirida no momento da celebragio do casamento” e, tampouco, é
requisito de sua existéncia,™ revela claramente sua anterior existéncia no
momento da dissolugio.

Essa verificagdo posterior da presenca do afeto em uma relagio conju-
gal ja estd sendo feita pelos tribunais, como pode ser observado em decisio do
Tribunal de Justica do Parana, relatada pelo Desembargador Oto Sponholz:

“(1) Se do caderno processual ressalta cristalina a circunstancia de
que o lar conjugal esta em escombros, solapado seus alicerces pela
mutua aversdo, reciproco desentendimento e que marido e mulber
estdo divorciados pelo coragdo e pelo sentimento, ao Poder Judicidrio ndo
resta outra alternativa que ndo a de sacramentar a separagio judi-
cial, refagio final das unides infelizes e que nio tém mais condi-
¢Oes de permanecer incélumes.”

36 Exclusio, neste contexto, significa a nio-regulamentacio expressa, o que nio impediu que o
afeto se impusesse nas relagoes de familia como um importante elemento.

37 Para que um casamento seja celebrado, é necessario que os nubentes procedam a habilita¢io
prévia para a verificacio da inexisténcia de impedimentos matrimoniais, apds o que o oficial do
registro civil fornecera certidio de habilitagdo. Na celebracio, os noivos deverdo dar seu con-
sentimento de forma livre e voluntaria, perante o celebrante habilitado e com competéncia
para o ato, que, por sua vez, pronunciard as seguintes palavras: “De acordo com a vontade que
ambos acabais de afirmar perante mim, de vos receberdes por marido e mulher, eu, em nome
da lei, vos declaro casados”, como prescrito no art. 194 do Cédigo Civil Brasileiro.

38 Sio requisitos de existéncia do casamento a celebragio perante autoridade legalmente
investida de poderes para tal, o consentimento manifestado na forma da lei pelos nubentes e a
diferenca de sexos entre os nubentes.

39 Apelagio Civel n. 26.572, Primeira Cimara Civel, Tribunal de Justica do Parand, publicada em
12/6/89. Relator Desembargador Oto Sponholz. (Sem grifos no original).
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Diante disto, é possivel novamente destacar a valoriza¢io dos sujeitos
em relagdo ao vinculo juridico que os une. Se chegou ao fim o afeto e a
infelicidade se aproxima assustadoramente, a solugio juridica é liberar as
pessoas para que continuem procurando sua realizagio pessoal.

8 AS RELACOES PATERNO-FILIAIS

Conforme ji foi pontuado anteriormente, é importante notar que o
afeto ndo se restringe a relacdo conjugal. Na esfera da filiagio é possivel
localiza-lo com muita forca.

Apés muito tempo com um modelo legal que provocou a exclusio da
filiacdo dita ilegitima, pautada num sistema de estabelecimento da verdade
juridica, trés situa¢oes podem ser destacadas no dmbito juridico. Outras
verdades se apresentaram aos sujeitos da familia.

Os avangos tecnoldgicos, tdo festejados por alguns ao mesmo tempo
que condenados por outros, certamente provocaram profundas modifica-
cOes na esfera da familia. Fertilizacio assistida, mie de substituicio,
mapeamento genético, estabelecimento de paternidade sio realidades que
ndo mais podem ser ignoradas.

As intervengdes da tecnologia na vida do sujeito colocaram em xeque
muitas verdades juridicas, sendo que uma delas muito interessa a este tema,
qual seja, o estabelecimento de paternidade.” O exame em DNA do ser
humano permite a ciéncia estabelecer, com precisio quase absoluta, a ori-
gem genética de uma pessoa. Pai e mie deixaram de ser somente estabeleci-
dos juridicamente para serem revelados pelo laudo. Os filhos podem buscar
nos laboratdrios suas origens genéticas. Mas esta verdade é suficiente?

Ao que parece, a resposta nao é absoluta. Uma terceira verdade vem
sendo valorizada na esfera juridica. O aspecto socioafetivo do estabeleci-
mento da filia¢do, baseado no comportamento das pessoas que a integram,
revela que talvez o aspecto aparentemente mais incerto, o afeto, em muitos
casos é o mais habil para revelar quem efetivamente sdo os pais. A incerteza
presente na posse de estado de filho questiona fortemente a certeza da

40 Isto ndo significa que, por exemplo, a maternidade de substitui¢do ndo possa ser utilizada para
revelar a existéncia do afeto na esfera juridica, especialmente quando se tratar da discussio
sobre quem ¢é efetivamente a mde: a que cedeu o material genético, a que gestou ou a que
desejou o filho e deu origem a todo o processo.
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tecnologia.*’ Ademais, a verdadeira paternidade decorre mais de amar e
servir do que de fornecer material genético.*

Nio se pode ignorar: a0 mesmo tempo em que se torna possivel conhe-
cer a origem genética pela tecnologia, o afeto também ganha espaco e contor-
nos juridicos, revelando os pais do coragio. Verdades e mentiras sio nogoes
relativas que se revelam conforme o momento e o enfoque apresentado.

Ademais, as verdades juridica, bioldgica e socioafetiva, longe de serem
absolutas, devem ser questionadas quanto ao modelo de familia que servem.
Ora, ndo se pode ignorar que as verdades juridicas e bioldgicas ou genéticas
tendem a ligar-se ao modelo codificado, posto que estdo aptas a dar condi-
¢oes de manuten¢do ao modelo de legitimidade existente. A verdade
socioafetiva, a seu turno, aproxima-se do modelo de familia eudemonista,
pautada que estd no afeto, construido quotidianamente e nio determinado
desde o inicio da relagdo, revelando a valorizacio dos sujeitos. Ora, “.. a
constru¢io de um novo sistema de filiacio emerge como imperativa, posto
que a alteragdo da concepcio juridica de familia conduz necessariamente a
mudanca da ordenacio juridica da filiagio”,* e o afeto, neste sentido, deve
ocupar lugar de destaque.

Outro aspecto reside na adogio. Cumpre, inicialmente, recordar que,
nos atuais moldes, a unido de um homem e uma mulher ja é suficiente para
a formagio de familia. Contudo, se a existéncia de filhos é um ponto rele-
vante para ambos, a constitui¢do da prole pode ser feita de varias formas.
Uma delas é a natural, onde a filiagio consangtiinea traz mais um membro
para a familia. Se isto ndo puder ser feito de forma natural, variados méto-
dos de fertilizagdo artificial podem ser empregados. Porém, outra alternati-
va pode ser utilizada: a adogdo.

Surgida como instituto, cujo objetivo era dar herdeiro a quem nio o
tivesse naturalmente, como ndo podia deixar de ser, a adogio também
passou por transformacoes. Atualmente, adotar significa primordialmente

41 Numa situagio de estabelecimento de paternidade que apresente um conflito entre as verdades
bioldgica e socioafetiva, ja existem posicionamentos no sentido de se estabelecer a paternidade
juridica tendo por base a socioafetiva. O fundamento é a valoriza¢io do sentimento e do
sujeito nas rela¢des familiais.

42 E o que se pode inferir do ensinamento do Professor Eduardo de Oliveira Leite, “[...] se posso
obrigar alguém a responder patrimonialmente pela sua conduta (alimentos ao filho) nio posso
obrigar, quem quer que seja, a assumir uma paternidade que nio deseja.” (Temas de direito de
familia, p. 120).

43 FACHIN, Luiz Edson. Op. cit.,, p. 55.
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estabelecer lacos juridicos perpétuos de filiagdo. Neste ponto revela-se algo
mais que o desejo de um herdeiro: o afeto se faz sentir com forca, uma vez
que o estabelecimento dessa relagio familiar é feito de forma voluntaria.
Sobre o tema, o Professor Sérgio Gischkow Pereira bem coloca que:

“.. a paternidade é conceito ndo s6 genético ou bioldgico, mas
psicologico, moral e sociocultural. Em grande ntimero de ocasides
o vinculo bioldgico nio transcende a ele mesmo e revela-se com-
pleto e patologico o fracasso da relagio de paternidade sob o
prisma humano, social e ético. Em contrapartida, multiplas situa-
¢Oes de auséncia de ligacdo bioldgica geram e mostram relagio
afetiva, em nivel de paternidade, saudavel, produtiva, responsavel.
E os milhdes de casos de paternidade biolégica nio desejada? Por
outro lado, a paternidade oriunda da adogio ¢ plenamente consci-
ente e desejada.”

Ora, certamente a adogdo é um instituto juridico apto a colocar fim a
qualquer sombra de davida que pudesse existir acerca da importincia do
afeto nas relagdes de familia, especialmente em razdo de representar o esta-
belecimento de uma relagio juridica voluntdria, com fins a formar uma
familia, isto é, uma comunidade onde o afeto e a valorizagdo reciproca de
seus componentes sejam elementos relevantes. Neste caso, os lagos afetivos
recebem a inequivoca tutela juridica.

Por fim, é importante algumas palavras sobre a guarda. Sendo esta a
forma de cuidado com os filhos, quando estes nio estejam inseridos na
comunidade familiar de origem, o afeto cumpre importante papel em seu
estabelecimento. Num modelo de familia eudemonista, onde a valorizacio
dos sujeitos é um ponto central, ndo é mais admissivel que a determinagio
da guarda seja feita tendo por base unicamente a receita legal da Lei n.
6.515/77. Tal modalidade de estabelecimento reflete mais uma premiacio
a0 codnjuge inocente e puni¢io ao culpado na separacido do que a efetiva
preocupagio com o bem-estar e o interesse maior do filho.*

44 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Algumas consideragdes sobre a nova adogdo. Revista dos Tribunais,
n. 682, p. 65, agosto de 92.

45 Esta afirmacio se refere especificamente a modalidade de separagio baseada na existéncia de
culpa pelo descumprimento dos deveres da sociedade conjugal, inscrita no art. 5°, caput, da Lei
n. 6.515/77.
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Ademais, é necessario observar que, com a mudanga nos papéis
desempenhados na familia, a preferéncia legal pela mae revela a proximi-
dade desta forma de estabelecimento de guarda ao modelo patriarcal de
familia, cujos fundamentos ja foram superados com a constitucio-
naliza¢do da familia igualitaria e eudemonista. Assim, o interesse do filho,
aliado a existéncia do afeto, sdo elementos relevantes para seu estabeleci-
mento, seja em favor de um, de outro ou de ambos os genitores, bem como
para terceiros.

A jurisprudéncia ja vem se pronunciando neste sentido, como se pode
observar no Acérdao do Tribunal de Justica do Espirito Santo:

“Busca e apreensio de menor - Pedido improcedente - Confirma-
¢ao da decisio - Menor em companhia dos RR - Convivéncia -
Afetividade - Apelo improvido. Estando o infante integrado ao
conjunto familiar de padrinhos desde primeiros meses de vida,
preponderam lagos de convivéncia e afetividade sobre relagido de
parentesco. Por isso que deve ser mantido sob a guarda de seus
padrinhos.”*

Também no tocante a este tema, os julgadores ji demonstraram a
saudavel preocupagio com o aspecto afetivo na esfera juridica da familia,
ponto hd muito tempo central na esfera social.

9 CONCLUSOES

Apbds apresentadas algumas idéias sobre o papel do afeto nas transfor-
magoes da concepcdo juridica da familia, e talvez seja mais correto dizer
familias, cumpre apresentar algumas conclusoes, sem cardter exaustivo, dei-
xando margem para muitas outras, o que é permitido pelo tema.

Como pode ser observado, examinar o papel juridico do afeto nas
relacdes de familia significa estudar um dos elementos sustentadores do
modelo de familia consagrado pela Constituicio Federal. Neste sentido,

46 Apelacio Civel n. 032.920.000.919, Tribunal de Justi¢ca do Espirito Santo, Relator
Desembargador Geraldo Correa da Silva, 27/12/94.
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bem coloca o Professor Pietro Perlingieri, ao abordar a formagio da familia
contemporanea,

“o sangue e os afetos sio razdes autdénomas de justificagdo para o
momento constitutivo da familia, mas o perfil consensual e
affectio constante e espontanea exercem cada vez mais o papel de
denominador comum de qualquer nticleo familiar.”*’

Numa concepgido de familia pautada na divisdo organica dos papéis
em funcio do sexo e daidade, onde a continuidade da unidade familiar era
preferencialmente tutelada e os sujeitos eram colocados em segundo pla-
no, a desigualdade entre as pessoas nio permitia que o afeto florescesse
plenamente.

No embate entre o ter e o ser, 0 patrimonio fez prevalecer sua forca em
relacio ao sentimento. Desta forma, garantia-se a familia, a autoridade
paterna e a integridade patrimonial, sendo colocados em segundo plano a
prote¢do aos sujeitos, a seus sentimentos e a dignidade. Nesse espaco, o
afeto ndo ocupava posi¢io de destaque, uma vez que o ponto central era o
aspecto da legitimidade da familia.

Com as transformagdes sociais que tiveram lugar no decorrer deste
século, a familia também modificou-se e caminhou na direcio da divisio de
fun¢des em razdo das capacidades individuais. A igualdade foi sendo
gradativamente agregada a no¢ao de familia, tanto na esfera social como na
juridica. As transformagdes foram sentidas plenamente com a constitucio-
nalizagio de um modelo de familia eudemonista e igualitario, com maior
espago para o afeto e a realizagio individual.

O que se observou foi a muta¢io da nogdo e da posi¢io ocupada pelo
afeto na familia patriarcal e na eudemonista. Se na primeira ele era presumi-
do, em razdo do vinculo juridico dar a certeza da existéncia de uma familia,
neste modelo ele é um dos elementos que da visibilidade e continuidade as
relacdes familiais.

Pode-se notar que dois elementos de grande importancia para com-
preender o motivo da migracdo do afeto da obscura periferia ao centro das
relagdes juridicas de familia sdo as nogdes de espaco e tempo. Nas familias
patriarcais, construidas num momento histérico, onde o patrimonio e a

47 PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 244.
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figura do homem titular de poderes eram centrais, é compreensivel que elas
tivessem os contornos que tém. Contudo, apds intimeras transformagoes
sociais, neste momento histdrico, com os valores atualmente privilegiados,
ndo é concebivel que se mantenham os mesmos contornos de familia. Assim
sendo, foram valorizadas a dignidade, a igualdade e a liberdade, o que permi-
tiu ao afeto ocupar maior espaco nas relacdes familiais contemporaneas.

Desta forma, é importante comegar a pensar na familia como uma
comunidade, constituida em razio da vontade, onde as pessoas buscam a
realizagdo pessoal propria e daqueles que a cercam. Nao conhecendo de que
forma ou sobre que bases se desenvolvem as rela¢des familiares, os operado-
res do direito nio saberio como tratar estas novas familias. E como ler a
Constitui¢io Federal com os olhos do Cédigo Civil e ndo como é desejado, o
Cédigo a luz da Constitui¢do.”

Ademais, o Direito nio deve decidir de que forma a familia devera ser
constituida ou quais serdo suas motivagdes juridicamente relevantes. Em se
tratando de relacoes familiares, seu campo de atuagdo deve se limitar ao
controle da observagio dos principios orientadores, deixando as pessoas a
liberdade quanto a formagio e modo de condugio das relagdes.

Neste sentido, formando-se uma familia que respeite a dignidade de
seus membros, a igualdade nas relacdes entre eles, a liberdade necessaria ao
crescimento individual e a prevaléncia das relacoes de afeto entre todos, ao
operador juridico resta aplaudir como mero espectador.

Por fim, uma dltima colocagio. Sera possivel explicar com precisio
o papel juridico do afeto nas relacoes de familia? A resposta certamente
serd negativa, uma vez que a no¢ao de afeto apresenta contornos proprios
em cada tempo e caso concreto. Num derradeiro esforco para demonstrar
uma parte de seu contetido, repleto de incertezas indemonstraveis por
meio de l6gicas ou equagdes matemdticas, e correndo o risco de tornar seu
contetido ainda mais duvidoso, pedem-se emprestadas as maravilhosas
palavras de Drummond, que ilustram como poucas a “certeza” que permeia
as relagdes afetivas:

“Jodo amava Teresa que amava Raimundo
que amava Maria que amava Joaquim que amava Lili
que ndo amava ninguém.

48 E este um alerta do Professor Gustavo Tepedino, especialmente quando o tema em tela foi
legislado tendo por base pardmetros relacionados a outra realidade, ja superada.
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Jodo foi para os Estados Unidos, Teresa para o convento,
Raimundo morreu de desastre, Maria ficou para tia,
Joaquim suicidou-se e Lili casou com J. Pinto Fernandes
que ndo tinha entrado na histéria.”

E ousa-se acrescentar que foram felizes...
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INSTITUTO DO DIREITO MUCULMANO E SEU
RECONHECIMENTO PERANTE O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL DO BRASIL

Carlos Eduardo Abreu Boucault
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Professor do Departamento de Direito Privado da Universidade Estadual Paulista
“Jalio Mesquita Filho” - Campus de Franca/SP

A efeméride cronoldgica da Lei do Divorcio e do advento do Cédigo
Civil Brasileiro, promovida pela Ordem dos Advogados, da Se¢do de Belo
Horizonte, Estado de Minas Gerais, evoca a analise evolutivo-institucional
do Direito de Familia, na doutrina e na jurisprudéncia, em particular, apés a
entrada em vigor da Constitui¢do Federal de 1988 e de legislacdes extrava-
gantes posteriores que modificaram substancialmente o perfil das relacoes
matrimoniais no 4mbito de Direito Civil patrio.

Enquanto o instituto do divorcio ndo houvera sido recepcionado pelo
ordenamento juridico brasileiro, os tribunais tiveram que lidar com situa-
coes constituidas no estrangeiro, fato que canalizava as diretivas jurispru-
denciais para o processo de homologacio de sentencas estrangeiras, de
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal. Assim, o divércio
tanto repercutia na seara do Direito Civil como do Direito Internacional
Privado, cujas normas situam-se na Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil.

Dentre as maltiplas situagdes que foram objeto de analise e julgamen-
to pelas cortes brasileiras, figuram os casamentos poligimicos e os pedidos
de reconhecimento ao reptdio, institui¢des procedentes do Direito islimico
e que enriquecem o coroldrio jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal.

Em um momento histérico em que o fendmeno da globalizacio ecoa,
por meio de mecanismos politicos e econdmicos, integrando os paises, seja a
partir de modelos comunitdrios, do ponto de vista juridico, seja através da
adogdo freqtiente de instrumentos convencionais, em plano global e regio-
nal, o desinteresse pelo sistema juridico mugulmano nio mais se coaduna
com a realidade social dos ciclos migratérios, os quais se fixam em outros
territorios, conservando sua cultura, sua religido e seus costumes.
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Ademais, a teoria dos direitos adquiridos no Direito Internacional
Privado, tio largamente desenvolvida pela doutrina contemporinea e disci-
plinada por muitos ordenamentos, tais como o Direito portugués, que no
art. 31 de suas normas de “Aplicacido Geral” define o principio de reconheci-
mento de direitos ou situagdes adquiridos no estrangeiro, suscita a necessi-
dade de um exame das institui¢des juridicas do sistema mug¢ulmano.

Ao se referir ao Direito mu¢ulmano, convém, aprioristicamente, pro-
ceder-se a seu enquadramento na teoria dos sistemas juridicos considerados
por René David e demais autores do Direito Comparado. A nogio de sistema,
estabelecida por Talcott Parsans, mais adequada as teorias socioldgicas, com-
preende o conjunto de segmentos de natureza politica, cultural, moral,
religiosa, que, em decorréncia de motivagdes histéricas, formaram grupos
de ordenamentos juridicos, através das civilizagdes.

No dmbito do Direito, a nogio de ordenamento fixou-se pelo cardter
unitario e territorial das leis de um Estado, ou de normas vigentes em um
plano de espaco e dimensdo temporal, compativel com o pensamento
positivista que estruturou o modelo estatal da época racionalista.

Sdo quatro os grandes sistemas juridicos: romano, anglo-saxdo ou
common law, o socialista e 0 muculmano. Na coexisténcia de seus modelos,
circunscrevem-se os fendmenos da “penetracio”; “recep¢do”, “resisténcia”,
identificados pelos comparatistas, e, que, em razio de injungdes politicas e
histéricas, exerceram influéncias na formagdo dos subsistemas regionais,
como as coldnias americanas, asidticas e africanas.

O sistema romanista, em face de seu alto grau de desenvolvimento,
enquanto técnica social, herdada dos jurisconsultos do periodo do Direito
classico e pos-classico da Roma, inoculou-se de modo mais acentuado e
migrou para outros continentes, nas etapas historicas subseqiientes, desde a
invasio dos Bdrbaros, Idade Média, Idade Moderna, pelo Cédigo de
Napoledo Bonaparte e, ainda, na Histéria Contemporanea, em que o mode-
lo do Direito Comunitario, na feicdo de sistema integrativo de cooperagio
econdmica entre Estados, em blocos regionais, parece obnubilar o vigor do
sistema romano. Todavia, preleciona Reinhard Zimmermann' que a formagio
de um dus commune Europealum, centrado no Direito Privado geral, ndo se
destina apenas a unificagio legislativa, nem a integracio econdmica; antes,
traduz um conjunto cultural juridico em que o Direito romano e sua influ-
éncia na estruturagio de uma Europa legal revela-se, ainda indispensavel.

1 ZIMMERMANN, Reinhard. Towaros a European Civil Code. London: Martin Nishoffpub, 1994.
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No que tange ao sistema muc¢ulmano, alguns pontos relativos ao
necessario esclarecimento de seus institutos de aplicacdo freqiiente, em
ordenamentos juridicos estrangeiros estio a requerer uma andlise sobre
suas caracteristicas essenciais, cujo aprofundamento e particularizagio, no
entanto, refogem as limita¢des desta alocu¢do. O objetivo, na verdade, é o de
estabelecer alguns aspectos do Cordo, de sua exegese, de sua aplicagio, de
sua disciplina nos vdrios paises que integram a civilizagio islamica,
viabilizando-se um possivel reconhecimento de suas institui¢oes de Direito
de Familia, junto a jurisdi¢oes estrangeiras.

Por insdlito que possa se manifestar, o sistema romano e o sistema
muculmano nio resumem um universo eqidistante de proximidade de
fontes e de interpenetracio de elementos culturais e juridicos. Conforme
comenta Pierangelo Catalano,*

“o encontro do sistema romanista com o sistema muculmano
verifica-se particularmente nos paises da Africa Setentrional e, ou-
trossim, no Libano, Siria, e (com vicissitudes diferentes em relacio
a uma penetra¢do do sistema anglo-saxdo), Palestina, Jorddnia e
Iraque. Tal encontro renova rela¢des mais antigas que vdo das
contribui¢des dadas ao nascente Direito muculmano pelo Direito
do Império Romano do Oriente até as influéncias do Direito mu-
culmano sobre institui¢cdes da Europa Medieval.”

Quanto a essa dltima observacio, convém ressaltar a invasio moura
na Espanha, que durou oito séculos, além do comércio maritimo dos
fenicios que aproximou os povos e as culturas, desde Roma, mediante o
sistema do Direito pretoriano.

O Direito mugulmano, hodiernamente, é o resultado da sobreposi¢io
de uma doutrina religiosa relativamente avancada sobre costumes de uma
sociedade tribal relativamente primitiva, mas ja exposta a influéncia cultu-
ral e, pois, juridica, de persas, hebreus e cristios. Mario Losano® pondera que
o fendmeno da revelacgio de muitos principios pelo Arcanjo Gabriel a
Maomé refletem esse tipo particular de sociedade, em que o Cordo, o texto
classico fundamental, somente no Século XIX sera reestruturado em siste-
ma codificador a guisa do modelo europeu. Alids, a confusio comumente

2 CATALANO, Pierangelo. Resistance des traditions. Revue Universitaire Um Libanaise, n. 3, 1981.
3 LOSANO, Mario. I grandi sistemi guiridici. Picola Bibliografia. Einardi, Totino, 1978.
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difundida a respeito da identificacio entre o Isld, enquanto expressio reli-
giosa unitaria e o Direito mugulmano classico, enquanto parte integrante
daquela modalidade, tem levado a concepgdes errdneas e preconceituosas
sobre a natureza dos institutos juridicos mugulmanos.

Demonstra Chafik Chebata* que o Direito mugulmano é um direito
laico, elaborado pelos juristas mugulmanos dos trés primeiros séculos da
Hégira e mantém com o Isld apenas contatos indiretos e distanciados. Em
corroboragio dessa perspectiva, Mohamed Charfi® evidencia que o Direito mu-
culmano ¢, antes de qualquer analise, um produto da Histéria, e representa
para os muc¢ulmanos aquilo que o Direito romano significa para os paises
latinos, ou seja, uma fonte de inspiracio eventual, tendente a explicar algu-
mas normas atuais, mas, em seu conjunto, revela-se um sistema superado.

Tanto assim, que Mario Losano constata® que o Direito islimico entra-
nha uma “fratura insandvel” em suas bases: sua inadequagio ao tempo e a
nova sociedade, por ser incompativel com a pretendida intangibilidade dos
versos cordnicos, defendida pelos segmentos mais radicais da politica
islamica, representada por paises ortodoxos como o Iraque e, ja em sensivel
atenuacdo, o Ird, a par das radicalizagdes fratricidas em territério argelino e
em solo paquistanés.

Uma referéncia que desencadeia nogdes equivocadas e maliciosas é,
no Direito islimico, o instituto da poligamia simultinea, que colide com o
dado cultural do casamento monogimico da ideologia cristi e do modelo
catélico. Imperativo, pois, neste momento, um reexame da questdo, sob a
otica do principio do reconhecimento da civiliza¢io universal, admitindo-se
a interacdo dos povos, em fungio do desenvolvimento prodigioso do siste-
ma de transportes, a amplitude do trafico comercial e o impacto do meio de
comunicacio.

Luis da Cunba Gongalves,” em comentario ao Decreto de 16 de dezem-
bro de 1880, que teria ressalvas aos usos e costumes dos habitantes nio-
cristdos do distrito de Goa, na India Portuguesa, cita o capitulo IV do Coro,
que versa sobre a poligamia simultanea:

“Diz o Profeta: E se receais que nio podereis tratar com honestida-
de as 6rfis, tomai em casamento outras mulheres, como vos

CHEHATA, Chafik. Influence de la religion dans pays musulmans. Revue Critique de DIP, p. 330 e 5S.
CHARFI, Mohamed. Etudes de droit musulman. Paris: PVF, 1971, p. 42.

Ibidem.

GONCALVES, Luis da Cunha. Direito hindu e mahometano. Coimbra, 1923.
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aprouver, duas, trés, quatro e nio mais. Mas, se receais nio proce-
der com eqiiidade para com todas, tomai s6 uma, além das escra-
vas que tiveras adquirido.”

Comenta o autor:

“Essa poligamia, porém, hd de ser contraida com a condi¢io de o
marido tratar igualmente todas as mulheres e velar pela virtude de
todas elas. Do contrario, hd de casar com uma sé6 mulher, e ter
escravas ou concubinas, que, todavia, nio poderdo exceder aquele
numero de quatro, conforme a interpretacdo mais correta.”

E de se ver que a poligamia simultinea, ainda em vigor em muitos
paises de civilizacdo islamica, preserva idénticas restri¢oes, considerando-se,
ainda, que, contrariamente do que se imagina, sua pratica é muito reduzida,
em face das dificuldades que tal op¢io de grupo familiar apresenta, e, ainda,
pelo controle social e familiar da ruptura do vinculo conjugal. As hipoteses
que ilustram as ocorréncias de poligamia simultdnea se embasam na impos-
sibilidade de constitui¢io de prole, quando se determina a esterilidade da
mulher. Ndo se destina a poligamia simultinea a realizacdo de intentos
contrarios a moral do casamento, nem a ética familiar. Por outro lado, é de
suma importincia enunciar as iniciativas legislativas e o empenho de juris-
tas, doutrinadores mugulmanos, em muitos paises como Marrocos, Tuni-
sia, Siria, Turquia, Argélia em criar limita¢des a poligamia desmotivada,
bem como ao divércio, ou ao repidio, além da adogido de principios tenden-
tes a igualdade entre conjuges e aos direitos da mulher.

Confirma a observagido anterior, o magistério de Domingos Sdvio
Branddo Lima,® segundo o qual, a Argélia, a Jordania, o Iraque, o Paquistdo, o
Marrocos e a Siria, em legislacio recente, procuram coibir os abusos do
reptdio e s6 reconhecem efeitos legais, quando tenha sido proferido peran-
te um juiz religioso ou civil, objetivando ainda tutelar os direitos da mulher.

Antes de tratar do tema do divércio, com relacio ao casamento
poligimico do Direito mugulmano, impde-se uma atitude reflexiva sobre
essa modalidade de matrimonio, que, pelas normas do Direito Internacio-
nal Privado do Brasil, poderia vir a ser admitida pelos tribunais nacionais,

8  LIMA Domingos S. B. O casamento romano e candnico. Revista de Direito Civil, v. 39, jan./mar. 1987.
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na categoria de Institui¢do Juridica Desconhecida, ndo prevista no ordena-
mento brasileiro, sem se considerar afronta a ordem publica interna, por-
quanto o casamento ndo se celebrou, visando a fraudar a lei brasileira.

A uniformizag¢ido de certos principios repressivos do Direito Interna-
cional deve se dirigir contra atos que dimanam de maquinagoes fraudulen-
tas e atentatdrias a seguranga, aos direitos humanos fundamentais, a lei
nacional e estrangeira, mas, respeitando-se a expressdo cultural e juridica
dos povos, pelo direito a identidade, ndo obrigados a assimilagio forcada da
cultura de comunidades numerosas ou economicamente mais fortes.

Nesse sentido, o conceito de ordem publica internacional, desenvolvi-
da e mentada por Jacob Dolinger,” poderia revestir a vertente conceitual e
tedrica da defesa de instituigdes desconhecidas no trato de normas juridicas
estrangeiras, sem se enveredar pela doutrina das qualificagdes. Para o autor,
a ordem publica ndo pode ser a do foro, a nacional, mas a internacional, nas
expressoes que se seguem:

“A ordem publica interna na sua aplicabilidade internacional visa
proteger a politica, a moral, e os principios juridicos e a economia
da cada pais; a ordem publica universal hd de defender padroes de
moralidade, de eqtiidade, de igualdade e de seguranca entre os
Estados para a manuteng¢do de uma ordem que, em tltima analise,
é do interesse internacional.”

Em arrimo a tal admissibilidade, convém ressaltar que os direitos
reconhecidos aos filhos de casamentos poligimicos simultineos consti-
tuem uma etapa para se reconhecer a validade e eficicia dessa classe de
casamento. Veja-se que a filiacdo natural e a adogdo, em alguns paises
mugculmanos, ndo sio admitidos, fato que implica em se desconsiderarem
as relacoes hereditdrias, vez que sdo filhos havidos fora do casamento, ou
ndo apresentam vinculos de consangiiinidade. No entanto, em nome da
protecdo a infincia, muitos paises reconhecem a filiagio natural e adotiva,
atribuindo-lhes efeitos sucessérios e previdencidrios, e que sio acolhidos
nos paises de origem dos infantes.

A mudanga de concepgio juridica se concretiza a partir do momento
em que estd em questdo a violagio de um direito fundamental de origem

9  DOLINGER, Jacob. A evolugdo da ordem piiblica. Tese de Catedra. UER]. Rio de Janeiro, 1978.
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nacional, mas nio consagrado por uma norma internacional; assim, a apre-
ciacdo das leis concorrentes far-se-a segundo a ordem juridica do foro. Petra
Hammje," ao examinar os direitos fundamentais e suas relagdes com a
ordem publica, analisa a validade do casamento poligdmico perante a Corte
de Cassacao francesa, que, restritivamente, admitiu-a institui¢io, apenas em
relacio a mulher de nacionalidade francesa, critério que em face do princi-
pio do respeito a igualdade entre conjuges, deveria reconhecer a validade do
casamento, qualquer que fosse a nacionalidade da primeira mulher, deixan-
do de propiciar prote¢do apenas ao conjuge de nacionalidade francesa.

O divércio, até dezembro de 1977, constitui-se em situa¢do juridica
desconhecida no Brasil, equiparada, quanto aos efeitos ao vigorante desqui-
te, conforme atesta a jurisprudéncia assente no Supremo Tribunal Federal,
que antecedeu a lei do Divércio. Contudo, relembra-se que a instituciona-
lizagdo do Divércio manteve contraditdrias restricdes quanto a formulagio
do pedido, a fixagdo de etapas para sua obten¢io, via judicial, e, mesmo apds
a vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, as restri¢des quanto a formula-
¢ao do pedido de Divércio direto ainda divisam arestas dos segmentos
catdlicos radicais, embora, desde a Republica, o sistema estatal brasileiro se
caracteriza por sua natureza nio confessional. No entanto, as pressoes
exercidas pela Igreja Catdlica ainda refletem nos projetos legiferantes aos
principios adversos a ruptura do vinculo conjugal, no Brasil.

Entretanto, o divorcio e o repudio pertenceram ao contexto juridico
romano, precedendo a era cristd e, nem mesmo, Justiniano, péde ignorar os
costumes sedimentados na pratica social de sua época. Verdade é que a Igreja,
durante a Idade Média, controlou as instituicdes familiares, estabelecendo
principios ortodoxos para o casamento, com for¢a no Direito Canénico.

A interven¢io do Estado no Direito de Familia insinua-se sob
Diocleciano, no Codex 5, 24, 1, porém, incidente, somente em caso de indigni-
dade de um dos conjuges ou de divergéncia entre eles quanto a pessoa dos
filhos, em sua protecdo e seguranca. Teoddsio e Valentiano ja se referiam ao
divércio como “funesto socorro”, mas “necessario”.

Observa Domingos Sdvio Branddo Lima:"!

“A estrutura e a natureza do matrimoénio catélico nunca foram
originais nem muito diferentes das demais religides e crencas da

10 HAMMJE, Petra. Droits fondamentaux et ordre public. RIDIP, n. 1, 1977.
11 LIMA, Domingos S. B. Op. cit.
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antigiidade. Em sua maior parte, foram edificadas nas velhas ba-
ses e principios fundamentais romanos, inteiramente adulterados,
transformando apenas o consentimento inicial renovavel a cada
instante da vida conjugal, em consentimento irretratavel, irrevoga-
vel e eterno.”

Alvaro Villaca Azevedo,"* comentando o Decreto 181, de 1890, sobre a
secularizacio do casamento no Brasil e seu formalismo, reeditado no Codi-
go Civil de 1917, enuncia:

“Com isso, deixou o Estado brasileiro nio s6 de considerar o casa-
mento de fato (por mera convivéncia duradoura dos conjuges)
bem como o casamento religioso, que, hoje, por si s6, sem o poste-
rior registro civil, é considerado concubinato. Nio tem ele existén-
cia autdnoma, independente, como antes desse decreto de 1890.”

Aduz ainda Manuel Cabral Machado:*

“No Brasil, com a secularizagio do casamento, o Estado adquire a
plenitude legislativa, embora legisle um Direito de Familia inspi-
rado nos principios cristdos e no privativismo doméstico, tio ca-
racteristico da organizagdo social brasileira.”

Pontes de Miranda chega ao exagero de asseverar que o Cédigo Civil
Brasileiro enfeixa “um direito mais preocupado com o circulo social da
familia do que com os circulos sociais da Na¢do”.

Complementando-se este raciocinio, urge se referir a caracteristica da
familia urbana, sujeita a uma disciplina juridica rigida, centrada no poder
marital, figurando o marido como cabega-de-casal, ao passo que as familias
do grupo rural guardam estruturas mais frageis, pouco definidas, por nio
terem acesso aos procedimentos juridicos da comunidade urbana.

Em contraposi¢do a um cendrio social embasado na familia legitima,
constituida pelo casamento civil, a Constitui¢io Federal de 1988 estabelece
o instituto da unido estavel, resultante das relagdes concubindrias, promo-

12 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Do concubinato. Revista de Direito Civil. n. 77, jul./set. 1996.
13 MACHADO, Manuel Cabral. Singularidade do casamento brasileiro. Revista Direito Civil,
v.53,1978.
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vendo as unides de fato, com aspectos e elementos que repercutem no
direito previdencidrio, sucessorio, hereditario e até, nos direitos reais, como
a institui¢do do usufruto vidual e o direito real de habitagdo, com flagrante
disposi¢do normativa inconstitucional.

A relagdo de concubinato, ainda que censurada, sob a forma do
concubinato desonesto, impuro, ou adulterino, contou com a tolerancia
dos tribunais e da doutrina majoritdria, olvidando-se o tipo penal do adulté-
rio, situado nas modalidades de crime contra o casamento e que deixou de
ser considerado nos julgamentos sobre a matéria. Nesse sentido, a repulsa
pela poligamia simultinea do Direito mu¢ulmano, manifestada pela ordem
publica do Direito Interno do Brasil, por violar o sentimento moral da
familia brasileira, é compensada com a tolerancia das relagdes extraconju-
gais que, no plano fitico, sobrepujam, inclusive, tipos penais. Necessario,
pois, repensar-se os pardmetros atuais da moral conjugal brasileira e seus
principios e deveres basicos, como o dever de fidelidade conjugal, que ¢é
dispensado, em caso de separa¢oes de fato.

O divorcio, no dmbito do Direito mugulmano, corresponde a figura
do repudio, que foi objeto de julgamentos perante o Supremo Tribunal
Federal, e, em considerdvel maioria dos votos, logrou admissibilidade e
reconhecimento, embora institui¢do desconhecida no Brasil, pelo fato de o
repudio centrar-se na iniciativa do poder marital para dissolucao do vinculo
conjugal, desmotivadamente. Desse modo, o reptdio atenta contra dois
principios basicos: no plano internacional, no principio da igualdade entre
conjuges; no plano interno, além da igualdade, consubstanciado na Consti-
tui¢do em vigor, o principio da igualdade das partes no processo, diante de
ordenamentos mugulmanos que decretam o reptdio a revelia da mulher.

Cumpre, todavia, redimensionar-se o tema, tendo em vista a diversi-
dade de paises da comunidade islimica, que vai desde o Maghreb até a
Indonésia, com quase oitenta milhdes de fiéis. Assim, a modificacio do
Cédigo Civil do Marrocos, em seu estatuto pessoal, exige, doravante, que a
mulher esteja presente nos atos do processo diante do juiz ou que tenha
sido regularmente citada. O reptdio no Direito mugulmano, quando ambas
as partes apresentam suas posi¢des perante a Corte religiosa, é aceito como
divorcio.

Seguindo o principio, segundo o qual, la race émigre, la loi la suit, as
jurisdi¢Oes se inclinam no sentido de recepcionar as institui¢oes estrangei-
ras, atitude jd admitida no Restatement of Law the Second, nos Estados Unidos
da América, Conflict of Law, se¢do n. 10, que, no caso de poligamia, permite a
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que se chegue a uma conclusdo e decisio justa e previsivel por meio da
aplicagdo de principios gerais de direito e da analogia.
Haroldo Valladdo' considera que

“no reconhecimento de situagoes que se constituiram no estran-
geiro sem qualquer contato com o Estado do foro, o Direito Inter-
nacional Privado ndo visa sendo assegurar a estabilidade da vida
juridica dos individuos e tutelar a expectativa legitima assente na
constitui¢ao da situa¢io juridica em conformidade com a lei, cuja
competéncia internacional é bem fundada.”

A Sentenca Estrangeira n. 3.480, do Reino do Marrocos, sob a lavra do
Ministro Cordeiro Guerra, estabelece:

“Se o Direito brasileiro admite o reconhecimento de um divércio
decretado sem fraude, em um Estado segundo as leis, por seus
tribunais, para seus nacionais, é, em principio, indiferente apurar
se o divorcio ali é litigioso e por que causas, se por mutuo consenti-
mento e em que forma e condi¢des, ou se, qual na espécie, pela
simples vontade de um conjuge.”

Ja a Sentenca Estrangeira n. 2.574, do Reino da Jordinia, contém a
opinido do Ministro Antonio Neder:

“O repudio da mulher concretizado pelo marido, e permitido pelo
Direito mugulmano, é um ato que nio merece ser definido como
divorcio, visto que por suas peculiaridades, ndo se harmoniza com
esse instituto vigorante no Brasil, quer formal, quer materialmente.”

Vé-se que as concep¢des sdo antagdnicas e expressam vinculagoes
conceituais e principioldgicas na perspectiva do Direito Internacional e
Direito Interno. O parecer do Ministro Haroldo Valladdo na Sentenca n.
3.480, ja referida anteriormente, explana que o divércio decorrente do repu-
dio ndo ofende a ordem publica, por ser o sistema mais caracteristico da
dissolugio do vinculo conjugal.

14 VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado. Rio de Janeiro: Forense, 1971, p. 485.
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Em apoio a esse enfoque, 0 ex-Ministro José Francisco Resek, na Senten-
¢a Estrangeira n. 3.758, do STF, ensina que “o s6 fato de nio conhecermos
determinado instituto juridico ndo impede a homologa¢io de uma senten-
ca estrangeira”.

Em conclusdo das passagens expendidas neste tema, ao ensejo desta
oportunidade em que uma discussdo multifiria do Direito de Familia des-
dobra-se em proficuo debate juridico, encaminha-se para fins de reexame
cientifico as caracteristicas do sistema mug¢ulmano, a diversidade de suas
normas, por vezes, tio complexas, a ponto de gerar trés ordenamentos
distintos em um mesmo Estado a defender a matéria legislada, a formulagio
do kanoun, decorrente da iniciativa legislativa dos Parlamentos dos paises
islamicos, os esforcos de politicos, intelectuais, artistas, na defesa dos Direi-
tos Humanos e Civis, que tém resultado em modifica¢des substanciais nas
leis internas e em instancias internacionais.

As contradi¢des fundamentais vivenciadas pelos povos mugulmanos,
que pleiteiam direitos sociais e se ocupam de temas de ordem universal
constantes na pauta dos direitos individuais e sociais, esto a exigir a aten-
¢ao dos estudiosos do Direito, pois, como adverte Mohamed Charfi," “nenhu-
ma civiliza¢do, nenhum povo, pode pretender a paternidade exclusiva com
respeito ao conceito de Direitos do Homem”.
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EXERCICIO DO PATRIO PODER NO DIREITO
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1 INTRODUCAO

O exercicio do patrio poder como forma juridica de exercicio de
direitos e deveres dentro das rela¢des familiares, especialmente pautadas no
que diga respeito a pais e filhos, é decorréncia dos textos legais de cada pais
da onde exsurjam, mostrando a face jusfamiliar de cada Direito de Familia
dos paises latinos sul-americanos.

Nesse sentido, o estudo do exercicio do patrio poder comporta carac-
teristicas particulares, adaptadas a contemporizagio que o direito deve ter
aos novos fatos de progresso do mundo contemporaneo, dando cabo do que
se afirmou em priscas eras ex facto oritur ius.

2 DIREITO COMPARADO

No Direito brasileiro, o exercicio do patrio poder esta fundado no art.
379 do Codigo Civil Brasileiro, quando se afirma que os filhos legitimos e os
legalmente reconhecidos estdo sujeitos ao patrio poder enquanto menores.
A mesma lei civil estabelece como deveres dos pais dirigir-lhes a educacio e
criagdo, té-los em sua companhia e guarda, conceder-lhes ou negar-lhes
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consentimento para casarem, nomear-lhes tutor, representa-los até os 16
anos e assisti-los apos essa idade, reclamé-los de quem ilegalmente os dete-
nha e exigir-lhes que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios
de sua idade e condi¢do.!

Em terras chilenas, o Cédigo Civil da Republica do Chile, em seu art.
240, prevé que o patrio poder serd exercido pelo pai e na falta dele pela mae,
exercendo-se inclusive para os nascituros, filhos ainda ndo concebidos. Aos
filhos emancipados - chamados “filhos de familia” -, também se aplicara o
exercicio do patrio poder. Curiosa é a disposi¢ao da mesma Lei, de 31/7/88,
que dispde que a mae, que estiver casada novamente, ndo podera exercer o
patrio poder dos filhos do casamento anterior.?

Em terras bolivianas, o Cédigo da Familia de 1972 denomina auto-
ridade parental aos atos de um s6 dos pais, que se justifiquem pelo interes-
se do filho comum, se presumam contar com o consentimento do outro
(art. 257).

No Paraguai, o Cédigo do Menor da Reptiblica do Paraguai (Lei n.
903/81), dispde que o pai e a mie exercem com iguais direitos e deveres o
patrio poder sobre os filhos havidos no casamento, estabelecendo que no
desacordo prevalecera a decisio do pai até que o Juiz de Menores resolva a
questdo (art. 67), contrariando o que dispde a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, ao dispor a igualdade entre homem e mulher no
exercicio dos seus direitos civis, especialmente os que decorram da discipli-
na do Direito de Familia do pais a que se submetam.

No Peru, o Cédigo Civil Peruano de 1936 estabeleceu o exercicio
conjunto do patrio poder, mas reconheceu a preferéncia do pai no caso de
divergéncia, estabelecendo-se 0 mesmo quando no pétrio poder exercido
dentro do casamento, haja também dissencdo. Tais normas contrariam
também a Declaracio Universal e os Pactos Sociais Internacionais em favor
dos menores.

Na Venezuela, o Cédigo Civil de 1943 estabeleceu que o patrio poder
corresponde ao pai, mas para o seu exercicio ele serd coadjuvado, se houver
casamento, pela mie, mas no que concernir a ordem doméstica e a direcao

dos filhos.

1 Cf. RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 21. ed., Sdo Paulo: Saraiva, v. VI, p. 343 et seq; MONTEIRO,
Washington de Barros. Curso de direito civil. 31. ed, Sdo Paulo: Saraiva, v. II, p. 277 et seq.
2 Cf. Codigo Civil de la Republica de Chile. 8. ed., Santiago: Juridica de Chile, 1994,
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3 O PATRIO PODER NA CONVENCAO DOS DIREITOS DO MENOR

A referida Convencio sobre os Direitos do Menor faz referéncia ao
reconhecimento de prerrogativas paternas, destinadas a assegurar o funcio-
namento do pétrio poder e regular condutas exigiveis tendentes a lograr o
bem-estar dos menores.> Estabelece em seu art. 3°, § 2°, que o principio
geral de reconhecimento do patrio poder que os Estados-Partes se compro-
metem a assegurar ao menor - a protecio e cuidado que sejam necessarios
para o seu bem-estar -, “tendo em conta os direitos e deveres de seus pais”.*
No mesmo diapasio, o autor sustenta que importa de uma parte delimitar
conceitualmente a institui¢io do patrio poder como um conjunto de direi-
tos e deveres, e de outra, consagrar uma funcio subsididria ou supletiva da
atividade estatal, justamente a que deve respeitar a esfera de funcionamento
da autoridade dos pais.®

4 CONCLUSAO

A face juridica do instituto do patrio poder comporta revisio em
diversos paises integrantes do Mercosul e apenas parte da doutrina da
América Latina sustenta sua plenitude, esperando-se Convengio Internacio-
nal sul-americana que regule a matéria. No que concerne aos paises
retromencionados, convém frisar-se que a disposi¢do unilateral a favor de
um s6 dos pais no exercicio do patrio poder ¢ afronta ao Estado de Direito,
que queira ver suas normas juridicas como verdadeiramente democratica.
Sob o prisma do direito parental universal, considera-se norma ou letra
morta de lei a que ndo dispuser a igualdade no exercicio dos direitos civis e
familiares entre 0 homem e a mulher. Propde-se, entdo, a cria¢io de uma
comissdo especial de andlise juridica das normas de Direito de Familia sul-
americanas visando a sua unifica¢do, sempre consentinea a Declaracio
Universal dos Direitos do Menor.

3 Cf. D’ANTONIO, Daniel Hugo. Derecho de menores. 4. ed., Buenos Aires: Astrea, p. 275.

Ibidem.

5 GARCEZ, Sérgio Matheus S. O novo direito da crianga e do adolescente. 1. ed., Campinas: E. V.,
Jules, 1994, p. 71-72.

6  Cf. SAJON, Rafael. Derecho de menores. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1995.
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