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Apresentagao

A familia da virada do século

O declinio do patriarcalismo, a globalizagio e a redivisio sexual do
trabalho, somados a evolugio do conhecimento cientifico, provocaram uma
grande transformagao da familia, especialmente a partir da segunda metade
deste século. Com isso, os paradigmas estruturadores da organizagio ]ur1ch-
ca sobre a familia, o sexo, o casamento e a reproducdo desatrelaram-se. Nio é
mais necessario o sexo para a reproduc¢io e o casamento nio é mais a inica
maneira de se legitimar as relacoes sexuais.

Como serd a familia do novo século diante de um novo discurso sobre
a sexualidade? Desde que Freud revelou ao mundo a existéncia do incons-
ciente, no inicio deste século, e que a sexualidade é mais da ordem do desejo
que da genitalidade, o pensamento contemporineo ampliou seu entendi-
mento e compreensdo sobre as formas de manifestacio do afeto, do carinho
e, conseqiientemente, sobre as virias formas de se constituir uma familia.
Tudo isso interessa ao Direito, pois ai estd um sentido de liberdade e liberta-
¢ao dos sujeitos, um dos pilares que sustentam a ciéncia juridica.

A Constitui¢do da Republica atual, refletindo as novas concepgdes
sobre a familia, reconhece que ela deixou de ter a forma singular e veio
expressar, em seu art. 226, as varias formas e possibilidades de se constituir
uma familia: pelo casamento, pela unido estavel e por qualquer dos pais que
viva com seus descendentes, ou seja, familias monoparentais.

Embora a Constitui¢io seja clara ao dizer que hd virias formas e
possibilidades de se constituir familia, muitos operadores do Direito conti-
nuam insistindo na velha férmula da familia singular, isto é, continuam nao
querendo entender que o Estado legitimou outras formas de familia, além
do casamento civil.

A travessia da familia para o novo milénio estd se fazendo com
concepgoes e valores morais totalmente diferentes dos da primeira metade do
século XX. Estamos ainda atonitos, pois, em meio a esse processo, no temos a



clareza e o entendimento dessas mudangas como temos daquelas do inicio do
século. Mas podemos anunciar uma “boa nova”. A grande mudanca da familia
é que ela deixou de ser apenas um ntcleo econdmico e de reproducio para ser
o espaco do companheirismo, do amor e da livre expressao de afeto.

Apesar da turbuléncia da virada do século e de todas as transforma-
coes e “crises” da familia, ela traz consigo elementos essenciais que atraves-
sam o tempo e o espaco: é o nucleo formador da pessoa e fundador do
sujeito. Na linguagem lacaniana, familia é uma estruturacio psiquica em
que cada membro ocupa fungdes e lugares determinantes.

Na virada do século, é preciso entender e percorrer as varias formas de
representa¢do social da familia para compreender a organiza¢io juridica,
com uma leitura critica do Direito e dos textos que regulamentam essas
questdes. Ordenar juridicamente as relacdes de afeto e as conseqtiéncias
patrimoniais dai decorrentes é o nosso desafio para assegurar e viabilizar a
organizacio social. E neste imperativo categorico que a Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, Secio Minas Gerais - OAB/MG, e o Instituto Brasileiro de
Direito de Familia - IBDFAM, organizaram o II Congresso Brasileiro de
Direito de Familia, realizado em Belo Horizonte/MG de 27 a 30.10.1999,
com representantes de todos os Estados brasileiros, advogados, magistrados,
promotores de justica, estudantes e profissionais de dreas conexas ao Direito
de Familia. O nome e tema central deste evento, como nio poderia deixar de
ser, foi “A familia na travessia do milénio”.

Na trilha do I Congresso, esse evento registrou material juridico de
grande riqueza, que ora figura neste livro dos anais.

Esclarecemos que nem todos os palestrantes puderam entregar os
respectivos textos de suas palestras, o que nos obrigou, infelizmente, a supri-
mir alguns temas. Entretanto, a OAB/MG e o IBDFAM tém o registro em
fita de video de todos os debates. Importante esclarecer ainda que os textos
passaram pela revisio da Editora Del Rey, mas tal revisdo nio foi submetida
a0s seus respectivos autores.

Com este segundo livro dos anais do II Congresso Brasileiro de Direi-
to de Familia, a OAB/MG e o IBDFAM vém, mais uma vez, cumprir sua
funcio institucional, apresentando a comunidade juridica uma significativa
contribui¢do ao Direito de Familia, que é, na verdade, um eterno convite a
pensar o nucleo basico e ordenador da sociedade.

Marcelo Leonardo
Presidente da OAB/MG

Rodrigo da Cunha Pereira
Presidente do IBDFAM
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A FAMILIA NA TRAVESSIA DO MILENIO

) Renato Janine Ribeiro
Professor Titular de Etica e Filosofia Politica da Universidade de Sdo Paulo

Comegarei discutindo o préprio tema deste Congresso, que é também o
da conferéncia com que os senhores me honraram, convidando-me a proferi-la
em sua abertura. Inicio pela tltima palavra do titulo: o milénio, no caso o ano
2000. Poderiamos pensar em milénio como apenas uma data, e neste caso
caberia discutirmos se ele ndo comeca, na verdade, no ano 2001. Melhor ainda,
caberia lembrar quanto é arbitraria essa datagdo: primeiro, ela ndo tem sentido
para o ndo-cristio; segundo, tudo indica que o proprio nascimento de Cristo
ndo tenha ocorrido no primeiro ano da era crista' - e por af irfamos, intermina-
velmente. Ora, o que significam esses problemas sendo uma tinica coisa: que o
milénio ndo é uma data? Desde o ano 1000, com os temores que suscitou em
todo o Ocidente cristdo, o cerne da idéia milenarista é o de uma forte mudan-
ca. Esperava-se - ou temia-se - a destrui¢do do mundo, deste mundo. Espe-
rava-se, talvez, mais do que se temia, porque com a aniquilac¢io deste mundo
terreno, provisorio e infeliz se chegaria a beatitude, a vida eterna, ao advento
do Reino de Deus. Em suma: a idéia de milénio, seja no ano 1000, seja nos
movimentos milenaristas que em outras épocas surgiram pela Europa e pelo
mundo afora, pouco teve a ver com datas, e muito com uma promessa de
resolugdo dos problemas mais candentes da vida - aqueles que a miséria
econdmica e, mais que ela, a dor intensa, o desamparo e o desespero simboli-
zam. O milénio é, na sua chave forte, religiosa, a promessa de redencio definiti-
va; na sua chave mais fraca, menos intensa, porém mais propria a nosso tempo
e reflexdo laicos, é a sugestdo de que encontremos solu¢des adequadas para os
problemas que nos preocupam.

Passemos a travessia. Aqui, insinua-se atravessar obstaculos, vencer uma
barreira, que é de 4gua. Podemos, neste trajeto, até nos afogar, mas o essencial

1 Ebom lembrar que o calenddrio cristio data do século VIIL, e 2 época ainda no existia o nimero
zero, invengdo drabe; portanto, ndo houve ano zero. Cristo deveria, pois, ter nascido no ano 1 da
era cristd. A inexisténcia do ano zero, alids, é a razdo pela qual os séculos - e milénios - comegam
em anos de final 1, e ndo de final zero.

15



RENATO JANINE RIBEIRO

é que lidemos com as aguas, que em vdrias culturas servem de simbolo aos
afetos, aos sentimentos, as emogdes. Nelas podemos socobrar, pois é o risco de
quem lida mal com o afetivo, mas isso também significa que s6 efetuaremos a
travessia se soubermos agir com delicadeza, lidando adequadamente com a
matéria em questdo, que é o sentimento. Pensei, desde que me chegou o
convite com este tema, que ndo era nada fortuito um congresso em Minas
Gerais escolher o titulo de uma das musicas mais famosas de Milton Nascimento
para pensar as mudancas da familia. Efetuar a travessia do milénio, passando
delicadamente pelas dificuldades sentimentais, superar o tempo decisivo, sim-
bélico das grandes mudangas, com a calma e paciéncia que s6 o tempo nos
ensina: eis 0 NOSSO ponto.

Estes problemas candentes, cuja solugio ora se tenta pelo menos enca-
minhar, estdo na Familia - para completarmos o temadrio deste Congresso.
Que papel resta a familia? Procurarei formular uma defini¢io minima de
seus papéis, atendo-me ao seu sine qua non, aquilo que me parece constituir,
hoje, o seu cerne. Tentarei resumi-lo em dois pontos, nio como afirmacio
dogmatica, mas como hipétese e sugestio de trabalho. Continuara a familia,
em termos gerais, a ser a maneira mais bem-sucedida de:

1. inserir a crianca no mundo, socializando-a, educando-a, dando-lhe
afeto?

2. manterem duas pessoas, adultas, uma relacio constante e firme de
troca afetiva, integrando:
a) sexo;
b) projetos de vida;
¢) paz, tranqilidade, seguranca;
d) troca de experiéncias e crescimento pessoal?

E isso o que vamos discutir.

Deixo claro que minha defini¢io da familia é minimalista. Assinalo,
assim, que nela ndo trato do adolescente, mas apenas da crianga, e que penso a
relacio entre ndo-criancas a partir apenas de um par de adultos, o casal.
Podemos expandi-la, integrando nela o adolescente e pensando a familia em
dimensoes mais amplas. Mas entendo que a defini¢do que utilizo tem sentido
justamente porque lida com um minimo essencial, quem sabe o melhor possi-
vel - em termos genéricos e ressalvadas as relacdes que sio felizes de outro
modo (familias uniparentais, celibatarios convictos etc.) -, para o maior niime-
ro de pessoas. Meu quadro de reflexdo ¢, por um lado, o da maioria estatistica;

16
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por outro, o do cerne em que a familia pode ser mais eficaz. Minha familia
minimalista é um casal que, por um tempo, cria uma crianca. Isso se pode
justificar com base na redugio, ao longo dos tempos, do tamanho da familia,
pelo menos da familia apresentada como a normal, como norma e ideal.”

Insistirei nos pontos que dizem respeito ao casal. Uma relacio estavel
comega geralmente pelo desejo sexual. Dificilmente um casal hoje iniciard
um relacionamento firme - a menos que tenha razdes religiosas ou outras
muito fortes, mas que em nosso tempo parecem menos suficientes do que
no passado - se ndo for originalmente movido por um desejo de ordem
sexual. Este ponto, alis, ndo é inteiramente novo: vale desde que comecou a
decair o casamento por conveniéncia ou por arranjo familiar. Mas o casa-
mento, na medida em que é continuidade e duracdo, assenta-se sobretudo
nos dois pontos seguintes, a saber: a existéncia de projetos de vida comuns e
a produgdo reciproca de paz, tranqiiilidade e seguranca. Esse continua sendo
o eixo do casamento.

2 Um esclarecimento importante: ndo é exato que as familias de outros tempos fossem majoritaria-

mente patriarcais e que a familia nuclear seja um fenémeno recente, coetdneo da individualizagio
promovida com o capitalismo. Os estudos de Peter Laslett sio clarissimos a respeito: mesmo no auge
da sociedade pré-capitalista, numericamente a maioria das pessoas vivia em unidades que ndo eram
patriarcais. Digamos, no caso de uma aldeia inglesa por ele analisada, que 30 pessoas em 100
vivessem em duas familias patriarcais, 40 em familias nucleares (casal mais filhos menores) e 30
vivessem solitarias. Ressalta, desse dado, que: 1) um ntimero impressionante de pessoas (quase um
tero) estd excluido da reprodugio, da possibilidade de ter continuidade no tempo, mediante filhos,
ou de nutrir uma relagio estivel com outrem; esse é um importante dado de exclusdo social; 2)
mesmo descontando esses 30 esterilizados socialmente, dos 70 que restam, mais de metade (40, ou
seja, 59%) vive em familias nucleares e ndo patriarcais; portanto, o patriarcado abrange apenas 30%
do total numérico e nio mais que 41% do total nio-esterilizado socialmente, isto é, do total
socialmente integrado; 3) mas, e também esse ponto é decisivo, 0 que se sobressai na sociedade é a
familia patriarcal. O seu poder é muito maior do que sua presen¢a numérica. Ndo é o nimero que
conta, mas a posigdo estratégica.
Tudo isso da o que pensar. Insisto nos seguintes pontos: 1) a exclusio social tem, como um de
seus elementos fundamentais, a exclusio do direito ao amor estdvel e mesmo a escolha de se
reproduzir; visivelmente, a grande maioria dos celibatarios estava fora destes direitos (embora
seja praticamente impossivel dizer quantos deles ndo desejariam, mesmo tendo a possibilidade,
casar-se ou ter filhos, o que torna esta afirmacdo sujeita a varias nuances); 2) a familia nuclear
tinha uma existéncia e um peso maiores e mais antigos do que se imagina: era, porém,
desqualificada na sua projecdo politica; 3) o decisivo é a projecdo politica de cada tipo de familia.
Assim, em suma, poderiamos dizer que no Antigo Regime prevaleceu, politica e ndo numericamente,
a familia patriarcal; no mundo burgués, a familia nuclear; hoje, numa sociedade pés-moderna,
embora a familia nuclear continue importante e - tanto numérica quanto politicamente -
prevalecente, a familia uniparental, ou mesmo a unidade celibatdria sem filhos, adquire um papel
e um respeito de que antes ndo desfrutava. Por isso mesmo, torna-se hoje dificil afirmar que o
celibatdrio sem filhos seja excluido socialmente, o que ele em boa medida foi outrora.
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Ja o quarto ponto ¢ a grande novidade de nosso tempo. Antigamente,
ele ndo era levado a sério. Ndo se esperava, apesar de partilharem projetos e
seguranga, tanta troca enriquecedora, inovadora, entre os parceiros. O papel
da mulher era subalterno. Nao quer isso dizer que o homem sempre man-
dasse. Muitas vezes, ele apenas parecia mandar, aparecia como quem manda-
va. Por tras da cena, muita mulher soube manipular a vaidade masculina.
Mas isso hoje se aceita menos. As mulheres ndo querem mais mandar nos
bastidores, querem uma presenca visivel - que pode, por sinal, até lhes
reduzir em certos casos o efetivo poder, mas lhe muda a natureza.

Dai que idéias como a do empowerment das mulheres, que se tornou
conhecida do grande publico desde a conferéncia da ONU em Pequim,’
merecam ser pensadas com cuidado. Niao se trata simplesmente de elas
alcancarem um poder. O interessante e significativo é a mudanga de tal poder.
Como afirmei, um poder feminino existiu, nas sombras; além disso, na
antiga relacio entre homem e mulher, uma estabilidade se assegurava a
esposa, simbolizada pelo casamento indissolavel. O poder que hoje se pede
para as mulheres significa, antes de mais nada, um poder visivel; poderiamos
falar em direito a dignidade, isto é, antes de mais nada, direito a visibilidade.
Trata-se, assim, do contrdrio do antigo poder: a mulher deseja, justamente, ter
o direito de ser vista, de ser respeitada em ptiblico, e ndo mais de somente o
ser quando, nos bastidores, manipula e joga. Tal direito tem um prego: custa
a seguranca. A esposa ndo tem mais garantido a todo custo o seu status, e
talvez seja por isso que uma parte das mulheres lamenta a mudanca de
condi¢do, ja que o novo respeito a ela conferido s1gn1ﬁca também um risco, o
de romper-se a relagdo. Por isso, o empowerment ndo é uma simples conquista
de poder por quem ndo o t1nha mas uma rnudanga significativa no poder
que a mulher tem ou ao qual pode aspirar.*

Em suma: o quarto ponto de que tratei significa que cada pessoa passa
a ter direito a escolher seus proprios caminhos, profissionais e pessoais, e

3 Empowerment é termo dificil de traduzir. O mais proximo talvez seja “tomada de poder”.

Pequim é a cidade que nos documentos oficiais tem sido chamada Beijing, o que nio pertence a
tradi¢do de nossa lingua.

4 Nio se trata, deve ficar bem claro, de afirmar que as mulheres tivessem muito poder antes, s6 que
na sombra. Ndo entro no debate quantitativo (mais poder ou menos). Sem duvida, algumas
mulheres tiveram muito poder, especialmente quando casadas com homens mais vaidosos do
que inteligentes, mas a maior parte delas softia a tutela masculina. Porém, o ponto essencial a
debater ¢ a qualidade desse poder e da vida que assim se valoriza. O que quero enfatizar é que a
mulher necessitava recorrer a asttcia para se contrapor a dominagio explicita dos homens - e
isso hoje ndo ¢ mais desejado. E com isso que se altera a natureza das relacdes sociais.
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que, portanto, o casal somente se sustenta quando ocorre uma troca
enriquecedora de experiéncias. Esse intercimbio é bastante dificil e requer,
na verdade, que os parceiros dialoguem constantemente sobre quem eles
mesmos sdo0, ou estdo se tornando, e quais os termos de sua ligacdo. As
pessoas mudam, muito mais do que antes, e com isso adquire novo e irdnico
sentido aquela disposicdo legal, jd envelhecida, de que um casamento se
anularia caso houvesse “erro essencial” sobre a outra pessoa. Isso significava,
sobretudo, um erro quanto a identidade, fosse esta o proprio nome, o status
de ja casado ou, ainda, uma personalidade extremamente cruel. Em todos
esses casos se supunha que o conjuge “culpado” houvesse mentido. Pois hoje
as identidades se modificam e, por conseguinte, o erro quanto a identidade
deixa de ser atribuido a ma-fé de quem mentiu: ele se torna, na verdade, mais
que erro, um desencontro, uma separa¢do que resulta de terem os dois
parceiros desenvolvido personalidades distintas. Deixa de haver nisso culpa.
Pode, sim, haver maior ou menor esfor¢o para se entenderem, se reenten-
derem com suas novas formas de ser; mas vai saindo de cena o topico da
culpa, exceto no momento desesperado de intensa dor, que é o da separacio,
quando esta se consuma. E também por isso, enquanto o antigo erro essen-
cial (ainda presente nos codigos), além de supor a culpa e a mentira, também
acarretava a anulagdo, isto é, uma decisio de que o casamento padecia de um
vicio de origem, que o tornava nada (ou quase nada, preservando-se certos
efeitos seus), o novo desencontro de identidades construidas ndo anula de
forma alguma a relagdo que existiu: pde-lhe fim, mas nio revoga o seu comego.
A idéia ndo é que a histéria nunca existiu, como era - e ainda é - quando se
tematizava ou tematiza uma anulagio; a idéia é de que uma histéria existiu,
existe, e no seu decorrer trocamos experiéncias com nosso parceiro, a ponto
de com ele continuarmos, ou nio.

O que vou argumentar, aqui, é que dos quatro pontos em que consiste
avida do casal, o primeiro e o Gltimo (sexo e troca enriquecedora) entram em
conflito com os dois do meio (projetos comuns e paz). Vivemos num mundo
em que o novo é compulsério, imprescindivel. Quem ndo se renova, quem
ndo renova o amor, vé o sentimento fenecer. Isso significa também uma
reducdo da paz, da seguranca, ja que vivemos em tempos de risco. Diria que o
casal depende muito do desejo sexual para nascer, enquanto casal - mas este
desejo ¢ bastante dificil de manter. Como nosso tempo estd marcado pelo
avanco da liberdade pessoal (sexo, aprimoramento da pessoa), isso faz com
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que os interditos comecem a desabar. Dai que, no choque dos dois termos
“do meio” com o primeiro e o tltimo, seja cada vez mais dificil prosperarem
os que militam pela manuteng¢io do casamento (o0 segundo e o terceiro), caso
entrem em choque frontal com os menos administraveis, a saber, o desejo e o
enriquecimento individuais.

Isso se evidencia quando consideramos os interditos em seu cerne
mesmo: os de ordem sexual. Deles, o principal é a proibi¢io do incesto, a
qual (dizem-nos a Psicanilise e a Antropologia) diferencia as sociedades
humanas do mundo animal. A cultura irrompe e rompe com a natureza,
quando se estabelece que hd pessoas a quem posso desejar, mas com quem
ndo devo ter relacdes sexuais. Esse é o cerne da humanidade: o mundo da
regra, que se distingue da lei cientifica, porque nio hd como esta ser
infringida (a 4gua ndo decide a que temperatura ferve, nem meu sangue
resolve se circula a tal ou qual velocidade, em tal ou qual dire¢do), ao passo
que é da esséncia da regra que ela s6 exista quando pode ser violada. E um
tabu humano, que por isso mesmo os humanos podem desrespeitar.

E verdade que ainda hoje se fornecem explicagdes naturalizantes para
o interdito do incesto: sua violagao deformaria as pessoas, criando monstros
e sempre se cita quem nasce de sucessivos casamentos consangtiineos. Mas o
melhor desmentido a essa tese estd no fato de que a propria fei¢do do incesto
varia de sociedade para sociedade. Cada cultura institui os seus tabus sexu-
ais, que, excecdo provavelmente feita ao casamento com a mie bioldgica,
variam a ponto de ndo ser raro permitir-se uma relacio com uma mulher ou
homem biologicamente bem mais proximos de nds e proibir-se uma relacio
com outra ou outro bem mais distantes. O interdito é de natureza cultural,
ndo bioldgica. Estabelecendo a lei humana, isto é, a lei passivel de transgres-
sdo, mostra o ser humano como o tGnico, no mundo, que estd regido por
regras culturais, e no apenas leis naturais. Justamente, ao contrario do que
pensaram alguns, a esséncia do interdito cultural estd em ndo ter razoes
bioldgicas para ser editado. No animal, o desejo é mais propriamente natu-
ral, provocado por uma quimica ou biologia do cio; jd no ser humano, o
desejo pode contrariar o que a natureza diz. Grosseiramente falando, ha dois
tipos de leis: aquelas - como as da ciéncia - que ndo podem ser violadas e as
do mundo humano, como as leis positivas, que sio as tinicas que podem ser
infringidas. E por isso é tdo relevante tratar, aqui e agora, do incesto: é a
proibicdo dele que constréi todo o mundo das leis e do Direito que os
participantes deste Congresso estudam.
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Como estd posto isso hoje em xeque? Lembro que os casamentos
hoje somente se mantém por uma continua renova¢io da parceria. Esta
ndo estd mais obrigada a continuar existindo. Como observa Nadia de
Ararijo, mesmo um casal somente se mantém recasando-se: um mesmo par
s6 continua sua relagio por sucessivos recasamentos (notem que estou
falando do recasamento de um com o outro!). Trata-se das renovagdes dos
pactos, explicitos ou implicitos, que ligam um casal. Separar-se é duro, mas
ocorre cada vez mais. Ora, antes a mulher, logo apds se casar, gerava um ou
mais filhos, e com isso sua vida sexual jd ndo era visivel a comunidade. E,
depois de mae, seria avé. Ndo apenas ocorria bem cedo a deserotizacio da
mulher - convertida de objeto de desejo em mde -, como essa passagem
ndo tinha retorno: seria, mais tarde, avo, bisavé. Uma série de estratégias
separava, assim, a mulher adulta do erotismo.

Hoje, isso vai perdendo o cabimento. Muitas mulheres se separam
ainda jovens e podem perfeitamente ter um namorado da idade do filho.
Isso, que os homens sempre praticaram (uma segunda esposa, ou amante,
mais moga que as filhas), torna-se chocante socialmente quando ocorre com
as mulheres. O incesto parece mesmo é ser um tabu contra as mulheres.’
Ora, por que a sexualidade feminina, quando existe e sobretudo exubera,
ameaca e assusta? Por hipocrisia, evidentemente. Notamos, quando a mu-
lher namora homem bem mais mogo, que socialmente isso é vivido como
incesto. Nao afirmo que seja incesto, biologicamente, mas que é visto e
vivido como tal, pela sociedade. Contudo, lembrem que o incesto nio tem
nada de natural ou de bioldgico, é s6 cultural e social; portanto, o que é visto
como incesto ¢ incesto! O incesto, até porque funda e modela as proibicdes
ndo-bioldgicas, so existe enquanto é considerado tal. E exatamente por isso
pode mudar de perfil, de limites, de definicao.

Em outras palavras, se o exemplo que dei da mée jovem e erotizada
tem pertinéncia, estamos numa sociedade que passa a experimentar o incesto.
Ora, que efeitos isso trard? Uma anomia generalizada? Uma perda de
referenciais? Mas esses referenciais, ou tabus, foram muito criticados ao
longo das tltimas décadas. Mostrou-se quanta hipocrisia eles engendraram

5 Haja vista a violéncia sexual do pai contra a filha, tio comum; Darcy Ribeiro certa vez comentou
que impedir ou reduzir o estupro das meninas pelo progenitor masculino era um dos beneficios
que traria a educagdo em horario integral, a qual ele e Brizola instituiram no Rio de Janeiro; e
Freud, em que pesem seus méritos, mereceu a critica que lhe foi dirigida por ter minimizado, na
Viena de fins do século XIX e comecos do XX, a violéncia sexual contra os menores.
el
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ou facilitaram. Quando alguém critica a mudanc¢a nos comportamentos,
porque teria trazido a infelicidade mediante a anomia, convém lembrar que
a dissidéncia sexual (a mulher independente, o homossexual) nio produziu
mal nem de longe comparavel ao causado pelos melhores WASPs® ou, entre
noés, pelos grandes oligarcas: os maiores corruptos e genocidas sio gente
“normal”, da elite.

Chegamos assim a um problema decisivo, e que diz respeito nio sé a
familia, mas também ao préprio Direito, a propria lei, ao Direito e a familia
(e ndo s6 ao direito da familia): estd em crise a idéia mesma do que é legitimo
ou ilegitimo. A fundamentagio dos interditos, que antes existia, baseava-se
nos perigos terriveis que seu descumprimento acarretaria. Para uma visio
naturalizante, os males assim causados seriam a deformagio, a monstruosi-
dade, produzidos, por exemplo, pelo incesto, por uma congestdo, ou mesmo
por se beber leite com manga. Para um viés simplesmente conservador, o que
viria seria a destrui¢io da moralidade e da ordem social. Hoje, porém, essas
duas visdes ja ndo se sustentam. Precisamos repensar como as regras se
imbricam com as préticas, e isso desfaz muito mito - a comecar pelos males
causados pela vitamina de leite com manga...

Isso significa terminarmos, aqui, com mais ddvidas do que principia-
mos. Nao se trata, apenas, de dizer que a familia se democratiza, que as
relacdes serdo de igualdade e respeito reciproco. Isso é bem provavel - e s6
podemos felicitar-nos por isso! Mas ndo estd ai o cerne da questdo. Nio se
trata de substituir o autoritarismo pela democracia e, com isso, de ficarmos
todos felizes. Porque, com essa mudanca que descrevi, sai de cena toda uma
forma de justificar a ordem social estavel. Estamos entrando, ou ja entramos
faz algum tempo - mas nem sempre retiramos disso todas as suas conse-
qiéncias -, numa era em que as garantias antes existentes cessaram de vigir.
Dai que relagdes mais justas, mais iguais, se devam precisamente ao fato de
que nada mais existe que valide um formato hierdrquico. A esse respeito,
pensemos no casal, essa relacio minima (em tamanho) entre os humanos. Por
milhares de anos, seus problemas eram evitados porque um mandava e outra
obedecia. Um sem-ntimero de razoes - morais, religiosas, politicas, fisicas ou
naturais - justificava isso. Mas, tdo logo se afirma a igualdade, nio dd mais
para manter essa estrutura de justificacdo. Serd mais justo esse novo perfil?

6  “White Anglo-Saxon Protestant” o membro da elite norte-americana, branco, anglo-saxio e
protestante.
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Penso que sim. S6 que a propria idéia de justica, como algo preexistente que
nés apenas aplicamos, que descobrimos no céu das estrelas, na revelacio
divina ou na razdo humana (entendida como repertdrio de verdades pron-
tas), estd assim posta em Xeque.

Qualquer justi¢a com que lidemos estara cheia de ddvidas. Tomemos
um caso que hoje se discute na area do Direito da Familia. Por um lado, para
usar a expressio do Professor Jodo Baptista Villela, da UFMG, ocorre uma
desbiologizacio da paternidade. Esta e as relagdes de familia em geral sdo
cada vez mais tidas como construgdes afetivas, culturais. Contudo, ao mes-
mo tempo e pela primeira vez na histéria, tem-se um procedimento técnico
que permite, com uma margem de erro desprezivel, acertar se alguém é o pai
ou nio de determinada crianca. Refiro-me ao teste efetuado com base no
DNA. Isso, alids, acarreta importantes resultados legais, eliminando o senti-
do de um prazo limitado para se impugnar a paternidade, mexendo nas
herancas e até na historia (ndo correu, ha poucos anos, que a rainha Vitdria
seria filha ilegitima?). Ora, nesse quadro, o que se pode considerar mais
justo? Estd mais de acordo com o espirito de nosso tempo, no que ele tem de
positivo (a valoragio da humanidade, dos sentimentos), a paternidade
afetiva, cultural, criada, mas hd razdes que militam em favor de uma visio,
pelo menos localizadamente, biolégica.

Outro exemplo: o casamento antes tinha por elemento decisivo o
dever de fidelidade. E célebre a passagem de Kant, dizendo que o matriménio
confere ao nubente o direito exclusivo sobre os 6rgdos sexuais do conjuge.
Contudo, as novas idéias insistem na lealdade, nio mais na fidelidade. A
obrigacdo de ndo trair sexualmente o parceiro vai decaindo - embora, é claro,
isso dependa muito dos acordos que os casais firmem, e seja dificil manter-se
uma relacdo em que a suposta trai¢do se torne rotina -, enquanto se destaca
uma nova obrigacio, feita de respeito, igualdade e, sobretudo, lealdade.

A travessia parece intermindvel. A familia continua, e mais empenha-
da que nunca em ser feliz. (Nao quero dizer que seja mais feliz, e sim que
queremos, todos, ser felizes; assim a manutencio da familia, hoje, depende
sobretudo de se buscar, por meio dela, a felicidade.) Nada disso poe termo ao
casamento ou a familia, justamente porque manté-la ndo é mais obrigatdrio,
ela 56 sobrevive quando vale a pena. E um desafio. Podemos estar as portas
do milénio, no sentido que antes descrevi (o de promessa de felicidade), mas
iss0 s6 porque estamos mais dispostos a correr riscos. E por isso a travessia,
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por essas aguas do afeto, ora revoltas, ora mansas, exige delicadeza: mas nao
porque sejam, estas aguas, tranqiilizadoras, e sim porque a matéria com que
lidamos é muitissimo delicada. Estamos em Minas Gerais, onde as pessoas
sabem como lidar com questdes delicadas da maneira mais positiva possivel.
Toda uma sabedoria é necessaria para fazé-lo - sobretudo quando ndo ha
regral Notem que nio estou, aqui, louvando a mineiridade como conformis-
mo, submissdo, conservadorismo - que sdo a sua vertente obscura. O que
estou elogiando sido o cuidado, a ternura, a prudéncia, que precisam ser mais
bem elaborados, porém constituem o principal meio de caminhar num
mundo ja sem trilhas definidas. Muito obrigado.

24



Temario |

CONJUGALIDADE: DESCASAMENTO,
RECASAMENTO E FIM DO AMOR






MUDANCA DE PARADIGMAS:
DO TRADICIONAL AO CONTEMPORANEO

César Augusto de Castro Fiuza

Doutor em Direito pela UFMG

Professor de Direito Civil e Romano nos cursos

de Graduagdo e Pés-Graduagdo da PUC/MG, da UFMG
e da Academia de Policia Militar de Minas Gerais

Qualquer indagacio sobre o tema do presente estudo deve partir da
defini¢do de paradigma. Seria um modelo, como queria Platdo? Seria um
exemplo, como queria Aristoteles?

Christophe Grzegorsczyk afirma:

“Le terme ‘paradigme’ peut revétir deux acceptions différentes. La premierie,
ancienne, car remontant encore a Platon, lui assigne la compréhension d’un
exemple, ou de modele donné a des buts propeudeutiques, comme etant un
objet ‘plus facile’ sur lequel intelligence peut s’examiner avant d’en aborder
de plus difficiles. Cette une sorte de metaphore pédagogique (comme chez
Platon lart du tisserand exemplifie art, plus difficile, du roi).”

Continua o mesmo autor, dizendo:

“Dans son acception moderne (...) due a T. Kubn, le paradigme signifie une
‘matrice disciplinaire’, une grille d’évaluations, de généralisations, de
procédes scientifiques ou de méthodes et de regles de recherches, utilisées par
une certaine communaute scientifique.”

Arthur Diniz, compilando varios autores, dentre eles o ja citado Christophe
Grzegorsczyk, deixa claro que a idéia de paradigma estd ligada as ciéncias.’

1 GRZEGORSCZYK, Christophe. Evaluation critique du paradigme systémique dans la science du
droit. Archives de Philosophie du Droit: le systeme juridique. Paris: Récueil Sirey, 1986, p. 286.

2 GRZEGORSCZYK, Christophe. Op. cit., p. 286.

3 DINIZ, Arthur. Novos paradigmas em direto internacional piblico. Porto Alegre: Fabris, 1995, p. 29-35.
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Paradigma seria um conjunto sistematico de caracteristicas cientifica-
mente formuladas sobre certo objeto e adotado como modelo para o estudo
de determinado tema ou fendmeno. Esta, nossa conclusao.

Tratando-se de familia, caberia uma indagac¢do preliminar: numa
mesma relacdo de tempo-espaco, haveria um ou varios paradigmas de
familia? O modelo de estrutura familiar é um sé ou existiriam varios, no
mesmo tempo e lugar?

A resposta é tanto mais obvia quanto mais aprofundamos a analise
histérica da organizagio da familia, e mais 6bvia ainda quando abordamos a
atualidade.

Engels, em Der ursprung der familie, des privateigentums und des staats, des-
creve alguns paradigmas diferenciados, em relagio a populagdes indigenas
nos Estados Unidos.*

O mesmo nos reporta Fustel de Coulanges, em sua magnifica obra A
cidade antiga. Apesar das dificuldades de se estabelecer modelos para a familia
plebéia, havia, sem duvida, paradigmas distintos para a plebe e para o patri-
ciado, tanto na Grécia quanto na Roma antigas.’

Os paradigmas de familia da Antigiiidade Classica que melhor conhe-
cemos, atualmente, sio relativos as classes dominantes. A histéria que se
escreveu até alguns séculos atras é a histéria dos estratos sociais mais abasta-
dos. Nunca houve por parte dos historiadores antigos qualquer preocupa-
¢do no sentido de retratar com detalhes e fidedignidade a vida privada das
classes desfavorecidas.

Mesmo a literatura de fic¢do nido descreveu o cotidiano dos mais
pobres, e a guisa de exemplo poderiamos citar Petronio, autor de Satyricon,
que nunca minudenciou a vida da plebs urbana de sua época, o primeiro
século de nossa era, sob o reinado de Nero. Toda a narrativa gira em torno da
aristocracia e de seus agregados.

No antigo Egito, a estrutura familiar era, por um lado, muito seme-
lhante a contemporinea. Reporta-nos Christian Jacq:

“La famille égyptienne repose sur une structure simple qui nous est familiere:
le pére, la mére et les enfants. Le mari s’appelle souvent ‘le frere’, 'épouse la
soeur”, ce qui a conduit a quelques confusions, et notamment a l'idée encore
répandue selon laquelle les rois ne se mariaient qu’avec leurs soeurs!

4 ENGELS, Fiedrich. Der ursprung der familie, des privateigentums und des staats. Berlin: Dietz Verlag,
1987, p. 38 et seq.
5  COULANGES, Fustel. A cidade antiga. 9. ed., Lisboa: Livraria Classica, 1957,v. 1, p. 14 et seq.
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Aucun cas de polygamie n’a pu étre établi avec certitude; les hommes qui
eurent plusieurs épouses sont, en realité, des veufs remariés. Le mariage
consistait d vivre ensemble sous le méme toit, le divorce a se séparer au vu et
au su de tous, sans un monceau de formalités administratives, lesquelles se
compliqueront d la Basse Epoque. En cas de rupture, lex-épouse était
protégée; son ex-mari lui devait aide et assistance.

La position juridique et sociale de la femme égyptienne était d’ailleurs tout a
fait remarqueble: égalité avec ’homme, personalite autonome, capacité de
leguer et d’beriter, etc. Si, comme Uécrivait Champollion, la valeur d’une
civilisation se mesure d la place qu’elle accorde d la femme, Egypte
ancienne peut revendiquer une place d’honneur.”’

E interessante observar o carter privado do casamento e do divércio,
caracteristica também da civilizagdo greco-romana. Vé-se, porém, em ambos os
casos, uma paulatina publicizacdo a medida que a historia evolui. No Egito da
Baixa Epoca, tanto o casamento quanto o divércio eram permeados de formalida-
des administrativas, assim como na Roma Antiga, ao tempo do Baixo Império.

A organizacio da familia grega se parece muito com a romana. Amol-
dam-se, mutatis mutandis, a0 mesmo paradigma. Insista-se que o referencial é
a familia das classes dominantes. Ao que tudo indica, também os etruscos
possuiam a mesma organiza¢do familiar.”

Para melhor compreensio do modelo familiar da Antigtiidade greco-
romana, é essencial uma abordagem preliminar sobre a organiza¢io social
daqueles tempos.

As classes sociais eram quatro: o patriciado, a plebe, a clientela e os
esCcravos.

Patricios eram os fundadores da cidade e seus descendentes. O nome
patricio vem de patres, pais da cidade. Eram os detentores do poder. Dedica-
vam-se a politica, a guerra, a religido, as artes e ao 6cio. Os escravos e clientes
cuidavam de seus negdcios.®

A plebe é de origem incerta. Imagina-se que fosse constituida daquelas
pessoas e, posteriormente, de seus descendentes, que foram aos poucos se
agregando a cidade, em busca de conforto e prote¢io. Atuavam em areas
pouco nobres para um patricio, como o comércio de varejo e trabalhos

6  JACQ, Christian. Initiation a I’égyptologie. Paris: La Maison de Vie, 1994, p. 125-126.
7 WELLARD, James. The search for the Etruscans. London: Cardinal, 1973, p. 106 et seq.
8 TALAMANCA, Mario et al. Lineamenti di storia del diritto romano. Milano: Giuffre, 1989, p. 51 et seq.
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assalariados, tais como a feitoria de escravos etc. Entretanto, havia plebeus
ricos. Ndo possuiam quaisquer direitos. Nao participavam da vida politica,
religiosa ou militar. Nao pagavam tributos, nio tinham cidadania e nem
podiam invocar o Direito da Cidade (ius civile) em sua prote¢io.’

Os clientes eram pessoas que se submetiam ao poder de um chefe de
familia patricio, oferecendo seus préstimos e seu patriménio em troca de
prote¢do. Supde-se que, a principio, constitufam-se de estrangeiros endi-
nheirados que, chegando a cidade, em vez de se integrarem a plebe, ofere-
ciam-se a prote¢io de um chefe de familia (pater familias), que passava a ser
seu patrono e de seus descendentes. Também os escravos alforriados costu-
mavam se tornar clientes de seu antigo senhor. Hd quem diga que alguns
patricios traziam consigo, na condi¢do de clientes, estrangeiros vencidos na
guerra e submetidos pela deditio (ato de se submeter ao inimigo)."

Os escravos constituiam grande parte da populagdo. A economia ro-
mana era praticamente toda baseada na mao-de-obra escrava. Na época de
Cicero (106 a.C. a 43 a.C.), estima-se que Roma, que contava com mais ou
menos 1 milhdo de habitantes, tinha uma populagio de aproximadamente
200 mil escravos.!

A cidade, no inicio, dividia-se em trés tribos patricias (Tities, Ramnes e
Luceres). Cada uma dessas tribos se dividia em dez ctrias. Uma ctria era
uma circunscricdo territorial habitada por gentes. Cada gens, e ndo se sabe ao
certo sua origem, era composta por domus ou familia."

Cada familia patricia era encabecada por um pater familias, ao qual se
submetiam todos os demais membros da casa: esposa, filhos, noras e netos,
filhas solteiras, clientes e escravos. Exercia fungdes de pai, esposo, juiz (julga-
va os membros de sua domus, como presidente do tribunal doméstico, que se
reunia perante o lar), administrador (a ele eram prestadas as contas de seus
negocios pelos escravos e clientes) e sacerdote (era o responsavel pelo culto
aos deuses domésticos).

Na época romana pré-classica, quando vigia a primogenitura, na mor-
te de um pater familias, seu lugar era ocupado pelo filho primogénito. Se nio
o tivesse, adotava um. O que ndo podia ocorrer era a vacancia de seu lugar,
sob pena de ndo se dar continuidade ao culto familiar.

9  TALAMANCA, Mario et al. Op. cit.

10 NICHOLAS, Barry. An introduction to roman law. New York: Oxford, 1962, p. 5. MOMMSEN,
Theodor. Romische Geschichte. Essen: Emil Volmer, (s.d.), p. 39-51.

11 FOWLER, W. Warde. Social life at Rome in the age of Cicero. New York: Macmillan, 1937, p. 57.

12 TALAMANCA, Mario et al. Op. cit., p. 51 et seq.; MOMMSEN, Theodor. Op. cit., p. 17 et seq.
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A religido antiga se baseava em duas classes de deuses: os superiores
(deuses do Olimpo, ligados aos fendmenos naturais) e os inferiores, domés-
ticos ou deuses manes (do latim manere-permanecer).

Do culto aos deuses superiores, ndo hd muito de novo a se falar. Mas
quem seriam os deuses domésticos? Eram os antepassados da familia, repre-
sentados no altar por um fogo que jamais se apagava. Ao fogo se dava o
nome de Deus-Lar. A ele se prestava o culto doméstico, em que se invocavam
os antepassados para protecao. Levava-se-lhes comida e prestava-se-lhes ora-
¢oes. Os mortos eram enterrados no imével familiar, que era terreno sagra-
do. Os mortos daquelas familias que perdiam seu imével ficavam sem culto,
tornando-se almas ambulantes e prejudicando os vivos.

Os antepassados comuns, os fundadores da cidade, eram cultuados por
toda a cidade. Seu templo se chamava Templo de Vesta, sendo suas guardias as
virgens vestais. SO os descendentes desses deuses podiam participar de seu
culto. S6 eles tinham cidadania e podiam invocar o sagrado Direito da Cidade.
Dai se explica por que a plebe ndo tinha quaisquer direitos."

Paul Veyne tem opinido um pouco diferente, pelo menos no que concerne
a figura do pater familias e da propria estruturacio da sociedade familiar.

“Apesar de uma lenda que Yan Thomas se encarregou de destruir,
ndo se trata de um cli, de uma grande familia patriarcal, a gens, ou
um enfraquecimento e fragmentacio dessa vasta unidade arcaica.
O pai de familia ndo deixou pouco a pouco de ser seu monarca,
pois nunca o foi: a Roma arcaica nio era um grupo de clis, cada
qual sob a autoridade de um ancestral, mas uma cidade etrusca,
uma das maiores, e ndo nos leva a um estigio arcaico do desenvol-
vimento da humanidade. Deixemos, pois, esses mitos politicos de
origem e vejamos: o pai de familia é um esposo, dono de patri-
monio, senhor de escravos, patrono de libertos e clientes; por uma
espécie de delegacdo que lhe faz a cidade, exerce direito de justica
sobre filhos e filhas e esse conglomerado de poderes heterogéneos
ndo saiu de uma unidade primeira.

Todo filho de familia, uma vez 6rfao e emancipado, torna-se chefe de
uma nova familia, e nada, exceto sentimentos e estratégia familiar, o
liga aos irmdos ou tios: a familia é conjugal. Saber se os irmaos
habitario juntos algum casardo ancestral é apenas uma questio de

13 COULANGES, Fustel. Op. cit., passim.
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comodidade e dinheiro; cada pai de familia prefere ter sua prépria
casa e esse ¢ também o desejo dos filhos de familia; o filho de Cicero e
de seu amigo Célio alugaram um apartamento para nio viver com os
pais. Se causassem danos aos vizinhos, o direito previa que seriam
pessoalmente responsaveis e seu pai nada teria a ver com isso; tais
jovens viviam sua propria vida: o pai de familia é sobretudo um
proprietario de patrimoénio e de direitos patrimoniais; mantém os
filhos pelo dinheiro e pela esperanca de herdar. Mas nio os guarda a
seu alcance, e cada novo casal preferird ter sua casa pessoal, se dispu-
ser de meios.”"*

Apesar de procurar desfazer o mito em torno da familia romana, e
principalmente em torno do pater familias, Paul Veyne descreve o circulo
doméstico, mais ou menos como o faz Fustel de Coulanges.

)

“Escravos domésticos ou ex-escravos agora libertos, o pai de fami-
lia, sua mulher, esposada em justas bodas, dois ou trés filhos e
filhas compdem o pessoal de uma casa, ao qual devemos acrescen-
tar algumas dezenas de homens livres: os fiéis ou ‘clientes’, que a
cada amanhecer vdo desfilar na antecimara de seu protetor ou
‘patrono’ para lhe fazer uma rapida visita de homenagem. S6 que
um punhado de gente dentro de uma casa nio constitui uma
familia ‘natural as afeicdes que suscita sio tdo estereotipadas
quanto as nossas e mais pitorescas.”"’

A estrutura era monogamica e patriarcal. As razoes da mudanca do
antigo paradigma da familia grupal para a familia monogamica parecem ter
sido de ordem econdmica. Seguramente, essa mudanca nao se baseou no
amor individual. Como afirma Engels:

“Sie (die Monogamie) war Reineswegs eine Frucht der individuellen
Geschlechtsliebe, mit der sie absolut nichts zu schaffen hatte, da die Eben
nach wie vor Konvenienzehen blieben. Sie war die erste Familienform, die
nicht auf natiirliche, sondern auf 6konomische Bedingungen gegriindet war,
nahmlich auf den Sieg des Privateigentums diber das urspriingliche

14 VEYNE, Paul. O império romano: a casa e seus libertos. In: Historia da vida privada. Colecio
dirigida por Philippe Ariés e Georges Duby. Sio Paulo: Cia. das Letras, 1990, p. 81-82.
15 VEYNE, Paul. Op. cit, p.81.
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Gemeineigentum. Herrschaft des Mannes in der Familie und Erzeugung
von Kindern, die nur die seinigen sein konnten und die zu erben seines
Reichtums bestimmt warem — das allein waren die von den Griechen
unwmwunden ausgesprochenen ausscchliefllichen Zwecke der Einzelehe.”

A introdugio do catolicismo e a queda do Império Romano do Ocidente
impdem nova transformagio radical no paradigma familiar ocidental. Nao que
amonogamia deixasse de ser regra, mas houve um certo retrocesso civilizatorio,
causado pelas invasdes barbaras, com seus costumes e crengas, e pela derrubada
do poder politico central que, de uma certa forma, organizava e civilizava.

A Igreja conseguiu catequizar os povos barbaros, talvez devido a ansia
deles mesmos por civiliza¢io e por ser ela, a Igreja, o Gnico meio para se
alcancar essa meta, meio este centralizado e atemporal, detentor do saber e
das tradigdes greco-romanas, além de ser um elo de comunicagio e, talvez, de
garantia contra o Império do Oriente, grego, a essa altura.

O catolicismo, embora meio de civilizagdo, impregnou a Europa com
os costumes, leis e lingua dos romanos, mas ndo de maneira totalmente
pura. Nesse processo, introduziu boa dose da rigida moral judaica, absorvida
pela obra de Sao Paulo.

“Apés a intensa e extensa pesquisa, o psiquiatra Wilhelm Lange-
Eichbauwm, em sua renomada obra Génio, Loucura e Gloria, recriou com
detalhes o cariter de Paulo. Ele era um homem comum, fraco e
pequeno, mas ao mesmo tempo duro, combativo, impetuoso e apai-
xonado. O ardor que despendeu na persegui¢io aos cristios repre-
sentava uma compensagio diante de sua limitagdo. A grande atragio
que o paulinismo exerceu derivou e deriva da idéia de redencio e
libertagdo de crises interiores. Paulo era dono de uma energia sem
limites e de uma personalidade competitiva. Sofria de fortes ataques
que atribuia a demonios. As mais recentes fontes apontam para a
homossexualidade como a explicacio para aquilo que ele chama de
‘espinho na carne’, considerado por ele como sua cruz pessoal. Este
problema, de ordem particular, foi a causa da grande repugnancia
que sentia pela sexualidade em geral, inspirando-lhe a doutrina
ascética do matrimonio e a imagem desprezivel, quase torpe, do sexo
e da mulher, que continuou a dominar o pensamento cristio.”"’

16 ENGELS, Fiedrich. Op. cit., p. 78 et seq.
17 KERSTEN, Holger. Jesus viveu na India. 3. ed., Sdo Paulo: Best Seller, 1988, p. 197-198.
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A moral catdlica, aliada a outros fatores, afasta a Idade Média dos
paradigmas da Antigiiidade. Nao que os antigos fossem libertinos deprava-
dos, como querem crer alguns desavisados, ou pessoas bem resolvidas e
livres de preconceitos, como querem outros.

“Se hd uma parte da vida greco-romana falseada pela lenda, é essa;
acreditamos erroneamente que a Antigiiidade foi o paraiso da ndo
repressdo, ndo tendo ainda o cristianismo colocado o verme do
pecado no fruto proibido. Na verdade o paganismo foi paralisado
por interdi¢oes. A lenda da sensualidade pagi tem como origem
contra-sensos tradicionais: o famoso relato da devassiddo do impe-
rador Heliogdbalo ndo passa de um embuste de letrados, autores
de um falso tardio, a Historia Augusta; é uma pagina cujo humor
situa-se entre Bouvard et Pécuchet e Alfred Jarry; nio consideremos
Ubu um verdadeiro imperador A lenda provém ainda da inépcia
das proprias proibigdes; ‘nas palavras o latim afronta a honestida-
de’, precisamente: para essas almas cindidas bastava pronunciar
um ‘palavrdo’ para causar o impacto do exagero e, pelo constrangi-
mento, provocar gargalhadas. Ousadias de colegiais.”'®

Introduz-se ou, por outro lado, ratifica-se com muito mais intensida-
de, na era medieval, 0 modelo do casamento indissoltvel. Na realidade,
porém, havia um grande obstaculo a indissolubilidade do casamento e a
propria monogamia, qual seja, a arraigada pritica poligimica entre os
germanos e os continuo concubinato entre os galo-romanos."

A partir de Clovis, quase todos os reis da dinastia merovingia tiveram
varias mulheres. Ao que consta, Clotario I (século VI), a quem a esposa pedia
para encontrar um bom marido para a irma, Aregunda, decidiu torna-la sua
concubina.”

Na verdade, a monogamia e a indissolubilidade do casamento s6 se
tornaram pratica geral no século X, primeiro entre o povo, depois no seio da
nobreza, primeiro entre os galo-romanos, mais préximos do catolicismo,
depois entre os francos.”!

18 VEYNE, Paul. Op. cit,, p. 196-197.

19 ROUCHE, Michel. Alta idade média ocidental: o corpo e o coracdo. In: Historia da vida privada.
Colegio dirigida por Philippe Ariés e Georges Duby. Sio Paulo: Cia. das Letras, 1990, p. 458.

20 ROUCHE, Michel. Op. cit., p. 460.

21 ROUCHE, Michel. Op. cit, p. 461.
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O que ocorre, talvez, ¢ que a monogamia ocidental s6 se sustenta pelo
adultério. E este, a seu turno, se assenta no paradigma do patriarcalismo. Eo
esteredtipo masculino do homem macho, procriador, que transmite sua
carga genética vitoriosa a0 maior nimero posswel de descendentes.

Dando um salto de alguns séculos, a Revolugio Industrial foi outro
fato histérico marcante para a familia.

Com a Revoluc¢do Industrial, que comeca na Inglaterra ja no século
XVIII, a sociedade se transforma. Dois fendmenos importantes ocorrem: a
urbanizacio e a concentragio capitalista, esta conseqiiéncia da concorréncia,
da racionalizacio etc.

Esses dois fendmenos resultaram na massificacio das cidades, das fabri-
cas (produgio em série), das comunicacOes, das relagdes de trabalho e de consu-
mo, da prépria responsabilidade civil (do grupo pelo ato de um individuo) etc.

Os paradigmas familiares se véem forcados a mudar. O espago domésti-
co se reduz; o casal mediano é obrigado a compartilhar o mesmo leito, o
mesmo cubiculo conjugal. A indissolubilidade do casamento, talvez mesmo
por essa causa, comega a ser posta em xeque. A mulher se vé na contingéncia de
trabalhar para o sustento do lar, assumindo essa nova postura com orgulho e
obstinacio. Comeca a libertacio feminina, fazendo ruir o patriarcalismo.

Ja no século XX, outro fato importante ocorre: a revolugdo sexual,
decorrente da Revolu¢do Industrial, pde em xeque os paradigmas clssicos
do heterossexualismo, do machismo, do patriarcalismo, da monogamia, da
interferéncia do publico nas relagdes nupciais, dentre outros.

O homem culto se torna mais independente, ndo se submete aos
grilhdes do pecado. A propria Igreja revé sua doutrina e sua atuagio.

O puritanismo judaico, fruto talvez da doutrina de Sao Paulo, como
vimos, censurou 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 ¢ instigado ao sexo, enquanto a mulher era instigada
ao puritanismo. A contradi¢do é 6bvia. Como poderia o homem praticar o
sexo em abundancia, como era instigado desde a infancia 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¢do quanto o homossexualismo eram severa-
mente censurados. Quanta complicagdo, quanto tabu, quanto preconceito,
quanta hipocrisia em torno de algo tdo simples e natural: o sexo.

Foi somente apds a revolugio sexual que as coisas comegaram a mudar.

Em primeiro lugar, a Igreja Catolica comeca a rever sua doutrina em
busca do verdadeiro cristianismo: aquele do amor ao préximo e da responsa-
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bilidade. A tinica regra moral é amar o semelhante. Tudo o que ndo 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-arbi-
trio sobre sua vida e seus caminhos.

Talvez por isso mesmo, por estar se voltando para o verdadeiro cristia-
nismo, dando aos homens a oportunidade de se amarem livremente e atri-
buindo-lhes toda a responsabilidade por seu destino, a Igreja Catélica venha
perdendo adeptos para igrejas de perfil medieval, como as que vemos prolife-
rar a todo momento, em todo canto. Parece que as pessoas nio conseguem
viver livres, sem a sombra do pecado, sem os grilhdes do demonio. Em certos
cultos pentecostais, fala-se mais do diabo que de Deus.

Fato é, porém, que a familia contemporidnea mudou, apesar das forcas
reaciondrias.

Embora continue patriarcal a sociedade, o homem, hoje, jd 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, ora manda o homem, ora
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 0 que manda, é o ativo, e feminino o que obedece, o passivo, verificaremos
que nem sempre serd o 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. H4 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, s3o na verdade papéis exercidos por homens e mulheres de
modo alternado, a concepgio de familia vem mudando. Ha ordenamentos
juridicos que jd reconhecem a unido entre individuos do mesmo sexo como
entidade familiar, conferindo-lhe protecio legal adequada. 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 femini-
no, alternadamente, ora por um, ora por outro.

Alias, o paradigma do heterossexualismo nem sempre foi dominante.
Nas sociedades antigas, apesar de ser ele coroado como principio dominan-
te, havia outro paradigma, ndo desprezavel: o do bissexualismo.
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Escreve Engels, ndo sem grande dose de preconceito:

“... Diese, die sich geschamt hdtten, irgendwelche Liebe fiir ihre Frauen zu
verraten, amiisierten sich in allerlei Liebeshandeln mit Hetdren; aber die
Entwiirdigung der Frauen rdchte sich na den Mdnnern und entwiirdigte
auch sie, bis sie versanken in die Widerwdrtigkeit der Kanebnliebe und ihre
Gotter entwiirdigten wie sich selbst durch den Mythus von Ganymed.”*

E o que também informa Paul Veyne, apds dizer que os jovens romanos
se desafiavam num estilo félico.

“Ser ativo era ser macho, qualquer que fosse o sexo do parceiro
passivo; havia, pois, duas infimias supremas: o macho que leva a
fraqueza servil a ponto de colocar a boca a servigo de uma mulher e
o homem livre que nio se respeita e leva a passividade (impudicitia)
ao ponto de se deixar possuir. A pederastia, sabemos, constituia
um pecado menor, desde que fosse a relagdo ativa de um homem
livre com um escravo ou um homem de baixa condi¢io; as pessoas
divertiam-se com isso no teatro e vangloriavam-se disso na alta
sociedade. Como qualquer individuo pode ter prazer sensual com
o proprio sexo, a tolerdncia antiga levou a pederastia a difundir-se
bastante e superficialmente: muitos homens com vocagio heteros-
sexual tinham assim um prazer epidérmico com meninos; também
se repetia proverbialmente que os meninos proporcionam prazer
tranqiilo que ndo agita a alma, enquanto a paixao por uma mulher
mergulha o homem livre em dolorosa escravido.””

Estariamos, assim, assistindo a um retorno aos paradigmas da Anti-
giiidade? Estarfamos vivenciando um novo Renascimento?

A esfera privada das rela¢des conjugais comeca a repudiar a interferén-
cia do publico. O casamento, que na Antigiiidade era fendmeno privado,
talvez volte a sé-lo, dentro em breve. Hoje ja hd, em varios paises, leis que
procuram regulamentar a dita unido estavel, sem, no entanto, torna-la obje-
to de extremado dirigismo estatal. A autonomia privada inicia uma recon-
quista de territorios perdidos. A familia deixa o c6digo, rigido e excludente, e
passa a habitar a sede dos principios constitucionais e do pluralismo legal:

22 ENGELS, Fiedrich. Op. cit., p. 78.
23 VEYNE, Paul. Op. cit,, p. 197-198.
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uma lei para cada situa¢do, visando a maior elasticidade e, apesar de superfi-
cialmente contraditério, a menor interferéncia do ptblico no privado.

O estudo da histéria é fundamental para que no se reinvente a polvo-
ra, ou mesmo a roda. E nele que se pode observar que as mudangas atuais do
paradigmas familiares encontram ressonancia no passado.

O momento atual é, no entanto, rico para o socidlogo, o antropélogo,
o psicélogo, o filésofo e para o jurista. As mudancas sdo muito rapidas e, por
vezes, estonteantes. SO ndo se deve assistir a elas de modo passivo, ndo
participativo, mas analisi-las, buscando sua incorporagdo pacifica e
enobrecedora para o ser humano.
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A partir dalei da interdi¢do do incesto, fundadora de nosso psiquismo
e da insercdo dos seres humanos no mundo da cultura, as leis tém surgido e
variado de acordo com os usos e costumes de cada época.

Temos observado que as mudancas por que tem passado a familia e
sua conceitualizagdo comecam a refletir na doutrina e na jurisprudéncia,
tanto nas discussdes sobre a paternidade moderna em sua concretiza¢io nas
reprodugdes assistidas, nas inseminag¢des homologa e heteréloga, como nas
novas idéias sobre o concubinato e outras formas de uniio estavel (tal como
a que une casais homossexuais), bem como nas digressdes importantes sobre
ainexisténcia da culpa na separa¢io ou nas consideragdes sobre a “barriga de
aluguel”, ou ainda as adogdes tardias e assim por diante.

A mudanca dos usos e costumes, da moralidade, da ética e da lei nos
remete as mudangas intrapsiquicas do homem, num modo continuo incessante
e que nos revela a necessidade de ininterrupto questionamento e incondicional
abertura e flexibilidade para encarar os fatos humanos, pensar a respeito deles.
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A criatividade e a capacidade polimorfa da mente humana nos obri-
gam a constante revisio de nossas posi¢des e crencas, sem O que SOMOS
cativos de preconceitos e posturas aprioristicas, que nos distanciam da reali-
dade dos fatos e da verdadeira possibilidade de compreendé-los e neles
interferir, de maneira sensivel e proveitosa para todos os envolvidos.

1 AMOR, DIREITO E PSICOLOGIA

Nio sem razio, freqiientemente os autores iniciam seus trabalhos
sobre amor, casamento ou separa¢do introduzindo o mito da origem do
homem, relatado por Aristéfanes em O banquete.

A imagem do homem criado pelos deuses como ser andrégino, circu-
lar e auto-suficiente presta-se maravilhosamente a nossa aspira¢io de pleni-
tude e independéncia total.

Da mesma forma, o castigo imposto a esses seres, pelos deuses que os
separam em duas metades complementares, ndo poderia nos oferecer melhor
imagem daquilo que em nds representa a busca pelo complemento, pela parte
que nos falta, pela nossa cara-metade, a qual durante os conflitos e a separagio
transforma-se quase sempre numa metade t3o cara, tio dispendiosal!

Comecamos falando de amor e terminamos sempre falando de di-
nheiro. Realidade dificil, mas compreensivel se entendermos o caminho
trilhado desde o sonho construido a dois, no qual o par se basta para viver na
mais plena felicidade, e percorrermos todas as decepgdes, chegando as neces-
sarias indenizagdes que cada um sente merecer por ter sido enganado, ludi-
briado, traido.

Como disse alguém: o “meu bem” do namoro transforma-se em “meus
bens” depois da separa¢do, pois neste momento cada um quer resgatar o que
acha que lhe pertence e que foi tomado pelo outro num momento de distra-
¢ao, de relaxamento, de engano.

Cada um quer ser indenizado pelo “prejuizo” sofrido em nome do
amor que acabou, e assim o dinheiro torna-se pleno de significa¢des simboli-
cas. Transforma-se em prémio e castigo que as pessoas feridas ndo hesitam
em usar para dar vazdo as suas mais inconfessaveis emogoes.

Vicissitudes da sexualidade, diriam os analistas, e fazemos bem em
ouvi-los e tentar entender do que falam, pois nio se referem certamente
aquilo que, como leigos, entendemos por sexualidade. Na teoria psicanaliti-
ca, “sexualidade” nio designa apenas as atividades, e o prazer delas decorren-
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te, que estejam conectadas ao aparelho genital, e sim uma série de atividades
e excitagdes presentes desde a infincia, e que tém grande importincia no
desenvolvimento da vida psiquica do ser humano.

E sobretudo a existéncia de uma sexualidade infantil, a qual, para
Freud, atua desde o principio da vida, que vem alargar o campo daquilo a que
chamamos de sexual. Sexual que ndo é redutivel ao genital, tal como o
psiquismo ndo o é ao consciente.

Referindo-nos de fato aquilo que nos move e nos comove, aquilo que
nos da a vida, referimo-nos a energia sexual, a energia da libido.

Quando Freud a descobre, é sempre sob a forma de “desejo”, que,
diferentemente do amor, estd em estreita dependéncia de um suporte corpo-
ral determinado e, ao contrdrio da necessidade, faz com que a satisfacio
dependa das fantasias que determinam a escolha de objeto e a articulagio do
comportamento.

E o desejo, o impulso para a vida, que a0 mesmo tempo nos remete a
falta e 4 necessidade de completude. Ele nos faz amar, aspirar, esperar. E
porque estamos vivos, engajados em incessante busca, que nos apaixona-
mos, nos casamos, nos desiludimos e nos separamos, sempre orientados pela
vivéncia que todo ser humano tem dentro de si, da falta inexoravel e que ndo
conseguimos preencher, porque resulta da vivéncia de unido fusional mona-
dica dos primérdios de nossa existéncia. E esta vivéncia, fusional, recalcada,
irrepresentavel psiquicamente, que se constitui no cerne pulsional de todo o
desejo humano.!

Ao nos depararmos com a separacdo de um casal, ndo estaremos mais
falando de patriménio no sentido estrito do termo, estaremos nos referindo,
sim, as perdas emocionais, aos lutos afetivos pela morte de um projeto a
dois, pelos sonhos acalentados e ndo realizados, por tudo aquilo que deposi-
tamos no nosso parceiro e que verificamos ndo ser nada além do reflexo de
nosso proprio desejo de completude.

A Psicologia, e muito especialmente a Psicandlise, através da possibili-
dade que nos oferece de conhecer e examinar os fendmenos da personalida-
de, dos sentimentos, dos conflitos e mazelas humanas, amplia nosso campo
de estudo e intervengdo para muito além das paredes do consultério e da
pratica da analise clinica. Da mesma forma, ela nos auxilia a ir além da
aplicagdo fria e automatica da lei, nos ensinando a considerar cada caso em
suas especificidades.

1 CASTORIADIS, C. A instituicdo imagindria da sociedade. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1982.
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A Psicanalise, como forma de abordagem dos fendmenos humanos,
nos habilita a compreender e a desenvolver formas de ajudar pessoas que
viram suas vidas entrar em colapso com o advento de uma separacio. Ela
pode nos ajudar a compreender a vida em sociedade e em familia assim como
avida profunda, oculta e inconsciente de cada ser humano.

Ferenczy, em 29 de outubro de 1913, portanto ha quase 86 anos, jd se
referia muito bem a influéncia da Psicologia naqueles que ele denomina de
outros ramos das ciéncias do espirito, quando diz:

“O Direito resume em regras precisas os principios aos quais os
individuos devem adaptar-se se quiserem continuar sendo mem-
bros da sociedade. Essa adaptagdo é acima de tudo um processo
psiquico, por conseguinte, de acordo com um ponto de vista mais
geral, tanto o Direito quanto a Sociologia sdo de fato Psicologia
aplicada e devem levar em consideragio todos os fatos novos, todas
as orientagdes novas que porventura aparecam em Psicologia.”

Vale ressaltar que o conhecimento que buscamos e tanto valorizamos
ndo deve ter para nés um valor em si mesmo, e sim na possibilidade que nos
abre, no que diz respeito ao desenvolvimento de a¢des preventivas de efeitos
danosos.

2 A INTERDISCIPLINA E OS ASSUNTOS DE CASAL

No campo do Direito de Familia, o tratamento interdisciplinar das
questdes tem se mostrado cada vez mais adequado e fecundo.

Se assumimos que ao tratar das agdes relativas a assuntos de familia
falamos de emocdes, de afetos e também do inconsciente incidindo sobre elas
e, por conseqiiéncia natural, do comportamento de cada um de nds, assumi-
mos que a equipe ou o profissional que lida com assuntos de familia deve
funcionar como uma “continéncia” afetiva, pois ocupara certamente o lugar
de objeto transferencial da parte, do casal, ou da familia como um todo.

Sua agdo serd incompleta se no tomar as pessoas em sua particulari-
dade, ajudando-as a entrar em contato com seus desejos, temores, fantasias,
preconceitos.

Isso ndo significa que o advogado deva transforma-se subitamente num
psicologo, mas que esteja atento aos “convites” para que participe das tramas
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que as partes repetem sem jamais terem consciéncia delas, uma vez que as
relacdes objetais atuais reeditam as da primeira infincia. Faz-se necessario
também que advogados e juizes se conscientizem da ascendéncia que possuem
sobre as partes, por ocuparem o lugar que é atribuido a lei, ao Estado, ao
psicanalista, a0 médico, ou a quem quer que as pessoas atribuam o “lugar do
suposto saber” ou do “grande pai”, o qual sabe o que deve ou nio autorizar, a
quem e quando punir, a quem e como beneficiar ou proteger.

O valor profilatico dessa ascendéncia estd na sua utilizagio no sentido
da ruptura do circuito litigante, o que implica, por sua vez, restituir as partes
sua capacidade de exercitar seu bom senso, sua critica e autocritica dentro de
padrdes éticos mais elevados, na busca do melhor para si e para os outros.

A agio humanizada e humanizante por parte dos operadores do Direi-
to implica uma restri¢ao a familia ou aos seus componentes, agora separa-
dos, de sua responsabilidade sobre suas vidas e de sua capacidade de encami-
nhar adequadamente a solu¢do para seus conflitos.

O trabalho interdisciplinar implica uma referéncia direta a profilaxia.
“Mais vale prevenir do que curar” tem-se revelado uma tendéncia mundial
em ascensdo na pratica e no estudo de varias disciplinas ligadas ao homem. A
inclinagdo a dar preferéncia a prevencio é evidente e deve ser cada vez mais
fomentada. Suas vantagens sdo evidentes, pois qualquer desvio é mais facil
de retificar quanto mais prontamente ele é detectado. Por outro lado, uma
vez arraigado ou cristalizado um problema, sua remogdo serd mais dificil,
dolorosa e muitas vezes impossivel.

Além disso, o custo econémico e social da preven¢do é muito menor
que o do tratamento, pois através dela se economizam energias tteis para a
comunidade.

Investir em prevengdo gera riqueza. Portanto, quando ndo ha recursos
ou idéias para fazé-lo, precisa-se “inventar” o tratamento ou a reabilitacdo, e
isso incrementa o chamado “circulo de pobreza”.

Temos também o aspecto da economia interna ou intrapsiquica a ser
considerado, pois quanto antes o problema for detectado, mais reduzida
serd a interven¢do de quem pretende soluciond-lo, porque contard com um
volume maior de recursos sadios, que permitirdo a pessoa ou grupo corrigi-
rem-se sozinhos com orientacdo ou menores interven¢des do que as que
devem ser aplicadas quando o grau de deterioragdo é maior.

Diante das consideragdes tecidas até aqui, podemos ter uma idéia da
importancia da capacitagio profissional permanente para quem trabalha em
familia, uma capacitacio que deve ampliar-se, incluindo as varias disciplinas
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que, conjugadas, nos permitem ter uma visio mais completa da realidade dos
fatos. A existéncia de uma mesa como esta, interdisciplinar, num contexto de
Direito de Familia, fala-nos da visdo e da coragem de seus organizadores,
especialmente do Doutor Rodrigo da Cunha Pereira, que nos fez o convite. No
Direito de Familia o tratamento interdisciplinar das questdes tem se mostrado
cada vez mais adequado, e revelado resultados animadores no que tange ao
respeito e a manuten¢ao da dignidade dos envolvidos nessas questdes.

Nio se pode fazer justi¢a se ndo se contempla a individualidade e ao
mesmo tempo a relacio entre individuos.

Parafraseando, portanto, o Doutor Rodrigo, dirfamos que a partir do
momento em que Frexd nos mostrou a existéncia do inconsciente, as nogoes
que se referem somente ao campo da objetividade devem ser repensadas.

3 O CASAMENTO DE AMOR

O casamento por amor passa a ser uma possibilidade a partir do
século XVIII, na Europa. A generalizacio do amor como precondi¢io do
casamento vai propor o amor feliz oficial, nio mais & margem do casamento
de interesse politico e/ou econdmico.

Entretanto, paradoxalmente, como nos explica D’Incao,* também é
verdade que no regime por amor, por livre escolha, no casamento burgués,
estdo as maiores possibilidades de separacio.

Encontramos nos autores varias explicagdes para que isso ocorra desta
maneira. Uma das razdes parece residir na dinimica do enamoramento,
melhor dito, na mecanica da paixio.

Ao se apaixonarem, as pessoas, tal como no mito, sentem ter encontra-
do a parte que lhes faltava e, a0 encontri-la, nada mais fazem do que projetar
sobre o outro sua propria imagem ou a imagem de seu ideal; “inventa-se” o
outro, tal como nos diz Ramos,’ e neste momento lhe agigantamos as quali-
dades e ignoramos os defeitos.

Suaimagem é um mosaico dos nossos desejos e do reflexo daquilo que
apreciamos em nds mesmos. O outro nos completa, porque também possui

2 DINCAO, M. A. O amor e a separa¢do. In: L. Porchat (Org.). Amor, casamento, separagdo: a faléncia
de um mito. Sdo Paulo: Brasiliense, 1992.

3 RAMOS, M. M. Amor conjugal e terapia de casal. Trabalho apresentado no I Congresso Brasileiro de
Terapia Familiar (s.d.).
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aspectos que desejariamos ter e porque acalentamos a esperanca de apode-
rarmo-nos daquilo que nos seduz. O ser amado pode também revelar ao
sujeito uma qualidade que ele desconhecia ou estava inseguro de possuir,
preenchendo uma falta, um vazio, com sentimentos que acabam potencia-
lizando a auto-estima e autoconsidera¢io.*

Neste momento as diferencas sio vividas como complementares e as
semelhancas, como aquela expressdo direta da sorte em nossa vidas.

Tal como Muzskat bem descreveu: “O casamento de amor se caracteri-
za por uma demanda romantica de satisfacdo nio apenas do corpo, mas do
coragdo e do espirito.”

Neste contexto o prazer sexual é apenas um dos requisitos do amor
conjugal, pois esperamos ainda ternura, afei¢do, carinho, sem dispensar a
comunhio do pensamento e das idéias para satisfazer nosso intelecto. Ao
mesmo tempo, esperamos poder manter a individualidade que o homem
moderno tanto preza, na qual o si mesmo é social e pessoalmente supervalo-
rizado, defendido através de projetos e realizacoes personalizadas.

Capturados pela sobrecarga imposta por demandas tio contraditorias
de sermos livres e independentes e vivermos harmoniosa e completamente
ligados ao outro, o casamento se nos apresenta como missio impossivel.

Entende-se facilmente por que o casamento por amor esti muito mais
sujeito as separacdes do que o casamento por interesse, em que as condi¢oes
“contratuais”, as expectativas estavam muito mais claras e melhor circuns-
critas, com menor incidéncia do subjetivo, das fantasias a influenciar as
vicissitudes da relacio.

Entende-se, também muito facilmente, por que, ao tentarmos abordar
estas questdes, no momento da separa¢do, como meramente patrimoniais,
encontramos dificuldades de compreender por que as a¢Oes se arrastam por
tanto tempo, por que o casal ndo consegue acordo sobre coisa alguma, por que
usam os filhos para atacarem-se mutuamente. Nossa incompreensio, por sua
vez, faz com que insistamos na objetividade de algo que pouco ou nada tem de
objetivo, e com isso reforcamos a existéncia do paradigma do litigio, sem
conseguir instaurar o paradigma do consenso.

Esse ideal de casamento, desejado tanto pelos homens como pelas
mulheres de nossa sociedade, tem promovido muitos encontros e também
desencontros, gerando dificuldades, seja na escolha, seja na manutengio de
um parceiro.

4  MUZSKAT, M. E. Descasamento: a faléncia de um ideal. In: I. Porchat (Org.). Amor, casamento,
separagdo: a faléncia de um mito. Sio Paulo: Brasiliense, 1992.
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Segundo Muzskat,® “conviver com a ilusdo desse ideal de par amoroso uno
e inesperavel é incompativel com os limites de qualquer relacio saudavel”.

Segundo a autora, esse tipo de idealizac¢do cria uma frustragdo perma-
nente que sobrecarrega a relagio, prejudicando o nivel de satisfagdo que ela
possa oferecer.

Quando essa sobrecarga torna-se insuportavel, conclui-se erronea-
mente que hd algo errado no casamento, sendo que nesse tipo de avaliacio
confunde-se a insatisfacio pessoal com o fracasso matrimonial.

Quando se rompe a idealizagdo, o parceiro cai do pedestal diretamente
para o inferno, e tudo aquilo que antes era graca ou excentricidade torna-se
insuportavel e esquisito.

A leveza e o descompromisso joviais transformam-se em intoleravel
irresponsabilidade, e aquele que era o representante de todos os ideais trans-
forma-se na imagem de tudo o que mais odiamos.

Entretanto, a escolha do parceiro foi nossa e, continue ele nos aten-
dendo ou ndo no presente ou no futuro, ele certamente nos atendeu em
nossas necessidades subjetivas, nem sempre conscientes e que nem sempre
reconhecemos no momento da separagao.

Quando o amor chega ao fim, e com ele o casamento, dizemos repeti-
damente que nos enganamos e que fomos enganados.

E nestas circunstancias que o advogado, o juiz, o psiclogo, o assisten-
te social recebem a “vitima”, que tinge sua histéria com cores tio berrantes
que somos automaticamente incitados a tomar partido: se hd uma vitima e
um algoz devemos nos esforcar por protegé-la, assim como providenciar a
merecida puni¢do para o algoz. Desta forma, unem-se e potencializam-se o
pedido consciente de um ser ferido, decepcionado, que se sente atraicoado,
com o paradigma do litigio que vige na formagio de todos nds e muito
especialmente naquela dos operadores do Direito.

Ha alguém que pede para ser defendido e para ser vingado. Estd numa
guerra da qual quer sair vencedor e conclama seu advogado a oferecer-lhe o
armamento que deve ser tio mais pesado quanto mais pesadas estiverem
sendo a dor, o rancor e o 6dio. O advogado tem em sua formagio o ideal de
lutar pelo seu cliente e fazé-lo vencedor...

A perfeicio exaltada pela nocao de amor de que fomos imbuidos foi
por terra e o pacto estabelecido entre os pares ji foi esquecido, abandonado
num canto empoeirado do passado.

5  MUZSKAT, M. E. Op. cit.
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Rompido o pacto, todos os que se aproximam sio conclamados a
tomar um partido, o que s6 serd possivel se ignorarmos que as mazelas, os
conflitos e as idiossincrasias pertencem ao par e sio ao mesmo tempo de
cada um, e que estas mesmas idiossincrasias buscaram e encontraram, du-
rante algum tempo, acolhida e complementaridade no casamento.

Uma visdo menos ingénua e mais ampliada do casal e de sua responsa-
bilidade, seja no casamento, seja na separa¢io, instrumentaliza-nos mais
adequadamente para atuarmos de modo proficuo nas questdes em que os
casais nos envolvem, habilitando-nos inclusive para a pratica da profilaxia.

4 DESAMOR E DESCASAMENTO

O desamor estd presente no final do casamento e parece estender-se
aos filhos, quando eles se transformam em um e talvez no principal elemen-
to de disputa entre os conjuges.

Quando a cotidianidade rompe as ilusdes, o casal vé-se obrigado a
lidar com as diferencas. Este é o momento em que a paixdo transforma-se em
amor se o par conseguir tolerar suas frustracoes e aceitar e respeitar o outro,
se puder reconhecer que, além das perdas, a relagio trouxe ganhos, se puder
dialogar e negociar as diferencas, inclusive quanto aos projetos individuais.

Desejos, projetos, demandas diferentes trazem e radicalizam o confli-
to, se ndo houver disposi¢do ao didlogo e ao acordo. O que temos observado
é que a baixa tolerdncia a frustragdo, o pouco compromisso com a continui-
dade do casamento, aliados a idealizacio deste como um relacionamento
que deveria suprir todas as faltas do par, tém sido responsaveis pelo nimero
crescente de separagdes.

Quando um casal comega a conviver, deve elaborar uma quantidade
de acordos, necessarios para qualquer dupla que viva em intima associagao.

Deve fazer acordos sobre novas maneiras de lidar com suas familias de
origem, seus pares, os aspectos praticos da vida em comum e as diferencas
sutis e ndo sutis que existem entre eles como individuos.

Segundo Sager® existe em todo o casal um contrato prévio ao matrimo-
Nnio, eXpresso ou tacito.

6  GOTTLIEB, D.; CLAFIN, E. Assuntos de familia: dos desencontros a unido afetiva. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993.
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Também para Puget e Berenstein,” um vinculo é estabelecido a partir de
estipulagoes equivalentes a um contrato inconsciente. Ele se realiza median-
te acordos e pactos inconscientes.

Os acordos inconscientes sio o resultado de um tipo de combinagio
entre aqueles aspectos compartilhaveis, partindo de cada um dos espagos
mentais dos sujeitos, e resultam do desdobramento da tendéncia a unificar
seus funcionamentos mentais e vinculares. Como combinacao, configura-se
nova organiza¢io ou unidade mental e vincular, distinta de mera soma de
ambos, com base em uma complementaridade extensa, a qual deveria ser
eficaz para sustentar um crescimento vincular, porque de outra maneira
levard a repeti¢do de modelos primitivos.

Os pactos inconscientes, apesar de poderem reforcar os acordos, ten-
dem a especificar elementos diferentes, provenientes do espaco mental
incompartilhavel de cada ego. Compartilhar o incompartilhavel obriga os
egos a realizarem uma série de concessdes para, dessa maneira, pactuar,
satisfazer o desejo do outro, colocando-se em posi¢io favoravel. Neste siste-
ma o desejo ndo é compartilhado.

Trata-se de dois desejos distintos, realizados gracas a ajuda do outro
integrante do casal, para sustentar a complementaridade do tipo sucessividade.

Com o casamento juntam-se duas individualidades, cuja constitui¢ido
complexa traz para o relacionamento necessidade de didlogo e modificacoes
constantes das expectativas e acordos mutuos, o que também implica uma
certa flexibilidade para que a “negociagio” entre ambos seja possivel.

Vincular-se cotidianamente ¢ a dificil tarefa de ter de conter parado-
xos, contradi¢oes e frustragdes que, por outro lado, sio elas mesmas a
estruturar a vincularidade.

5 O PARADIGMA LITIGANTE E A PROJECAO DOS ASPECTOS
INTOLERAVEIS NO OUTRO

O consenso, em que nio hd perdedores, é, entretanto, um paradigma a
ser conquistado pelo casal ainda na vigéncia do casamento para garantir a
estabilidade do mesmo.

Por outro lado, a luta pela instauragio deste paradigma quando o
casamento ja chegou ao fim, de nosso ponto de vista, depende muito mais
dos profissionais envolvidos no conflito e na sua resolugio.

7  PUGET,].; BERENSTEIN, L. Psicandlise do casal. Porto Alegre: Artes Médicas, 1994.

48



ALEM DOS FATOS E DOS RELATOS: UMA VISAO PSICANALITICA DO DIREITO DE FAMILIA

No momento da separagio cada parte refere o motivo de suas desaven-
cas e da impossibilidade de convivéncia.

A projecdo no outro e a negagdo em si mesmo dos motivos que condu-
ziram a separag¢io sio mecanismos que tentam evitar a vivéncia do fracasso,
ador de reconhecer a participagio ativa e direta de cada um naquilo que nao
deu certo.

Quando os operadores da separacio pensam num culpado e num
inocente e orientam suas a¢des norteados por este principio, entram num
jOgo perigoso e quase sempre inconsciente e o fortalecem aprofundando
fissuras, distanciando as pessoas, impedindo o didlogo e incentivando o uso
de tudo o que estiver ao alcance para atacar o inimigo e vencé-lo.

Triste constatar que as armas mais poderosas e quase sempre a mao
sdo os filhos, bem maior do casal e tinica razio que o obrigara a conviver no
minimo decentemente até o resto de seus dias.

A Psicanilise permite que compreendamos os fatos inconscientes que
exercem influéncia sobre as vicissitudes do vinculo existente entre o casal.
Com isso, podera ser ttil em nos fornecer subsidios para que nossa atuagio
possa transformar situagdes de sofrimento e dor repetitivos e prolongados,
muitas vezes, em ag¢des judiciais que, longe de solucionar os conflitos,
aprofundam cada vez mais o fosso da incompreensio e da discordia.

Para Puget e Berenstein,® hd parametros socioculturais que sio
definidores da relagdo do casal. Além deles, também o sdo a conjugacdo das
representa¢des mentais infantis que vao formar o “objeto casal” introjetado
pelo casal. Dentro destes pardmetros os autores enfatizam fortemente aque-
le constituido pelo projeto vital compartilhado.

Este projeto implica a agdo de reunir no casal representacoes de reali-
zagdo e de conquista no futuro. Se por algum motivo perde-se o projeto e o
casal ndo compreende o que foi perdido com ele, o vinculo se patologiza,
podendo produzir separagdes, com a expectativa de eludir o problema fanta-
siando um novo projeto, sendo este confundido com um novo parceiro.

A presenca das representacOes mentais, das fantasias, de nosso mundo
interno no vinculo de um casal é marcada e inegavel. O nivel fantasmatico se
apresenta na constru¢io do outro como bom ou mau, de acordo com as
fantasias vigentes no aparelho psiquico de cada um.

Nivel fantasmatico que é facilmente perceptivel quando podemos vislum-
brar, por detrds de um inadimplemento alimentar, um homem que se sente

8  PUGET,],; BERENSTEIN, I. Op. cit.
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excluido pela mulher do contato e da convivéncia com os filhos, que se sente
impedido de participar de sua educagio e da construgio de seus destinos.

Nivel fantasmatico que é ignorado quando, em vez de sermos facilita-
dores do didlogo e da compreensio, enxergamos neste mesmo homem um
algoz a ser punido.

Nivel fantasmatico que é retomado quando nos preocupamos com as
conseqiéncias sobre os filhos da prisdo do pai, ou da perda da mie quando o
pai decide requerer sua guarda como forma de vinganca sobre a ex-esposa
que voltou a se casar.

Nivel fantasmatico que é novamente abandonado quando afirmamos
que as criangas nio compreendem nada ou quando fortalecemos a mie que
impede a visitagdo e que incita os filhos contra o pai, denegrindo-o, alegando
racionalizagdes que dificilmente ocultam seu rancor e 6dio por ter-se senti-
do abandonada.

Nio podemos perder a oportunidade de ressaltar que essas sio 6timas
ocasiOes para que retomemos nosso proprio mundo fantasmatico, aqueles dos
profissionais, para tentar ver como nos constituimos como pessoas. Como é a
crianga dentro de nés, que visdo temos dela e de sua relagio com as imagens
que internalizamos de nossos pais e de seu relacionamento.

Inatil querermos ignorar nossa propria contingéncia como seres psiqui-
cos, cuja formacao, estrutura e dinimica mentais estardo presentes em nosso
comportamento, inclusive nas posi¢des que tomamos como profissionais.

Os “fantasmas” estio dentro de nés e muito podem nos ajudar se
deles tivermos algum conhecimento. Caso contririo, nos assombrardo e
dirigirdo nossas vidas sem que tenhamos possibilidade de com eles dialogar.

Nio podemos, por exemplo, nos furtar a questionar as conseqiiéncias
psicoemocionais da busca e apreensio de filho, assim como das motivagdes
psicologicas conscientes e inconscientes de quem faz uso da medida. Da
mesma forma, ndo podemos ignorar as conseqiiéncias das a¢des sobre a
psique das criangas envolvidas.

Tal como ja dissemos:’

“... As justificativas racionais ou legais utilizadas para sustentar sua
aplicacio ocultam outras motivagdes, freqiientemente de cunho

9  MOTTA, M. A. P. Busca e apreensio de filho: uma medida de protecio? Revista Brasileira de Direito
de Familia. Porto Alegre: Sintese/IBDFAM, abr./jun. 1999.
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emocional, sejam elas conscientes ou inconscientes, mas que pouco
dizem respeito aos filhos ou a defesa de seus interesses e que se
refere muito mais aos pais e aos problemas relativos a conflitos
conjugais nio resolvidos.”

Nas questoes juridicas como pensdo alimenticia, regulamentagio e
pratica do esquema de visitas, revisional ou atribuicdo de guarda, a com-
preensio mais aprofundada e a solucido adequada s6 serdo alcangadas se
considerarmos os fatores emocionais nelas envolvidos.

Muito freqiientemente, os filhos sio usados como justificativa para a
tomada de certas medidas legais, através das quais se deseja supostamente
defender seus interesses.

O exame mais detido nos revela, de fato, aspectos que se referem a
crianga que existe dentro de cada uma das partes e que busca atender as suas
necessidades psicoldgicas ditadas pela relagdo que tiver com cada um de seus
proprios genitores e com ambos como casal.

6 O ADVOGADO PSICOLOGO E O PSICOLOGO ADVOGADO

Nas agdes judiciais, assim como na psicoterapia, ndo devemos impor a
pessoa valores que sio nossos e da cultura, insistindo para que aceite de fora
para dentro aquilo que para nds seria a melhor solu¢do para seu sofrimento.

A parte, assim como o paciente, deverd ser auxiliada a fazer suas
proprias descobertas, o que lhe permitird transformacdes a partir de dentro,
tornando o produto do trabalho a dois algo realmente dela.

Da mesma forma, a substitui¢do do paradigma bélico (resolucio do
conflito através de batalhas das quais um saira vencedor e outro, vencido)
pelo paradigma da concilia¢io, por meio da trégua, faz-se necessaria para
que se possa levar as partes em conflito a atuar pela busca da mudanca, do
crescimento e da evolucdo das relagdes, como o analista que, ao entrar no
espaco vivencial do paciente sem pretender transforma-lo, acompanha as
transformagdes sem que lhe diga o que deve fazer e o que lhe esta proibido.

Deve permanecer no horizonte o conhecimento de que todos tém suas
razdes, pois, como vimos, ndo ha relacio interpessoal sem que haja pelo
menos dois a contribuir com seu desejo, suas limitacdes, idiossincrasias e,
por que ndo, suas neuroses.
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Nossa tarefa como operadores das vicissitudes do casal, sendo psicélo-
gos, assistentes sociais, advogados ou juizes, estd em compreender a situac¢io
geral e ndo perder de vista os maiores interesses que sdo os das criangas
envolvidas.

Nio cabe a nés dar razio a este ou aquele, uma vez que a razio esta
em todos os lugares e a0 mesmo tempo nio se encontra em lugar algum.
Cabe-nos, sim, ajuda-los a abrir clareiras, ao invés de trincheiras, a buscar
tréguas, ao invés de incentivar batalhas ou guerrilhas, para que os auxiliemos
a serem capazes de cooperar individualmente para a realizacio do todo.

Nosso trabalho consiste em que lhes fornecamos instrumentos que
ampliem sua visdo das coisas, criando um clima favoravel para que a
tratativa dos litigios interpessoais seja substituida pela integragdo de deman-
das e necessidades, tal como o analista deve proceder com o seu paciente no
que diz respeito ao conflito/litigio intrapsiquico.
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1 INTRODUCAO

A primeira lei de qualquer organiza¢do social é uma lei do Direito de
Familia: a proibi¢do do incesto. Esta ¢ a lei basica e estruturadora das rela-
¢es sociais. E somente a partir deste interdito que alguém pode tornar-se
sujeito. E com esta interdi¢io primeira que se faz possivel a passagem do
estado de natureza para a cultura e, conseqiientemente, estabelecem-se as
relagdes sociais e os ordenamentos juridicos.

Se a lei basica da familia tem sua origem em uma proibigdo sexual,
conseqiientemente toda a organiza¢do juridica sobre ela gira em torno da
sexualidade. Portanto, falar de Direito de Familia é falar de sexualidade,

53



RODRIGO DA CUNHA PEREIRA

afetos e conseqtiéncias patrimoniais daf decorrentes. Esse ramo da ciéncia
juridica é, principalmente, a tentativa de organizagdo dessas relagdes, para
tornar possivel e viabilizar a organiza¢io social maior que é o Estado.

No plano da construgio teérica do Direito de Familia, a questdo de
fundo, ou de cerne, gira sempre em torno da tentativa de organizagio e regula-
mentacio das relacdes de afeto e do estabelecimento de pardmetros minimos
para aquilo que Freud disse ser a satisfacio mais forte do ser humano: a
sexualidade. E o Direito legisla sobre isso, estabelecendo o que é legitimo e o
que é ilegitimo em termos de sexualidade.

Devemos entender a sexualidade em seu sentido mais amplo e profun-
do para ndo reduzi-la apenas a genitalidade, que seria um empobrecimento
da compreensio das relagdes humanas. Sexualidade, como tio bem ji nos
revelou Freud, é uma dimensao presente na totalidade da existéncia humana.
A energia libidinal é o que dd vida a vida. Faz-nos trabalhar, produzir, criar e
descansar, amar e sofrer, ter alegria, prazer e dor. E o desejo. Este comeca com
avida, termina com a morte e sustenta-nos por toda vida. Comecou a vida,
instalou-se o desejo. Acabou o desejo, acabou-se a vida. E ele que mantém
vivo o “arco da promessa”.

Associado a essa tentativa de organizacio juridica das relacdes de
afeto esta o elemento ideoldgico, que vem, através até de uma moral sexual,
determinando relagdes de poder e revelando as posi¢oes subjetivas dos ope-
radores do Direito. A moral sexual civilizada adotou o paradigma da moral
masculina, na qual as restri¢des sdo feitas principalmente as mulheres.

2 MULHER HONESTA

O sistema patriarcal estabeleceu, e estabelece ainda, uma relagio de
poder entre os géneros, a partir da divisdo sexual do trabalho. Esta domina-
¢a0 de um sexo sobre o outro deixou marcas em nossa cultura que, até hoje,
espalham seus significados e significantes (para usar uma expressio da lin-
giifstica de Saussure e Lacan). Assim, as palavras vieram significando compor-
tamentos, condutas, e o Direito, absorvendo isto, passou a expressa-las em
seus textos legislativos.

Ainda vigora no Cédigo Civil brasileiro o artigo 1.744, inciso III, que
determina como uma das causas de deserdacio a “desonestidade da filha
que vive na casa paterna”. E que, para o Direito, mulher honesta nio
significava mulher integra, decente, isto é, este vocdbulo nio é indicativo
da honestidade da mulher no mesmo sentido em que o é para 0 homem.
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Honesto é aquele homem que cumpre seus deveres, paga suas contas em
dia etc. Nos costumes absorvidos pelo Direito, honesta é aquela mulher
que tinha sua sexualidade controlada pelo marido ou pelo pai. Pouco
importa se ela é cumpridora de seus deveres, se paga suas contas em dia. Os
diciondrios juridicos no Brasil registravam que honesta era a mulher que
tinha recato, por seus atos de decéncia.

Também em sentido oposto, temos a expressio “mulher publica”.
Significa, para nés, aquela que tem uma conduta sexual duvidosa ou alguém
que faz de sua sexualidade um mercado, ou seja, uma prostituta. Entretanto,
quando falamos “homem publico”, estamos dando um sentido quase con-
trario, ou seja, é aquele que tem sua vida dedicada a politica, ou suas ativida-
des voltadas para a res publica.

Em 1977, a Lei do Divércio (n. 6.515) substituiu a expressio desquite
por separagio judicial. E que a palavra desquitada carregava o peso de um
preconceito que passou a designar mais que um simples estado civil. Desqui-
tada tornou-se significado de mulher “livre”, ou cuja conduta sexual era
sempre colocada em ddvida. Da mesma forma, o legislador constituinte, em
1988, substituiu a expressio concubinato por unido estavel (art. 226) com a
inten¢do de expurgar o preconceito desta palavra.

Até o advento da Constituicdo de 1988, os filhos havidos de uma
relagio extraconjugal nio podiam ser registrados com o nome do pai. Para o
Direito estes filhos “ndo existiam”. Esta hipocrisia era sustentada em nome
de uma moralidade publica, com o fim de evitar a desestruturagio ou a
destrui¢do da familia. Fazia-se entdo a investigac¢do da paternidade apenas
para fins de alimentos. Alids, esta e qualquer outra acdo de investiga¢io de
paternidade gira sempre em torno da conduta sexual da mulher. Interessa
saber, nesses processos judiciais, com quem ou com quantos homens ela teve
relacdo a época da concepgio do filho (investigante). Do suposto pai, pouco
ou quase nada interessa de sua vida sexual. A¢des desta natureza, pelo menos
até o advento dos exames pelo método DNA, constituem, na realidade, uma
devassa na vida sexual da mae.

As expressoes mulher a-toa, mulher de rua, mulher publica, mulher
honesta deveriam deixar de ter o sentido de determinacio de uma conduta
sexual e moral e passar a designar aquelas que ndo tém emprego, nio tém
teto, exercem fungio putblica e pagam suas contas em dia. Estas nomeagdes,
ou designagdes, que um dia indicaram um comportamento sexual, ou a
pecha de um bom ou mau comportamento, ji comegaram a veicular outros
significados, estes ordenados numa dimensio significante. Os dicionarios
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deverdo modificar seus registros e o Direito ja comecou a fazer as adaptacoes
a partir dos textos normativos pds-Constituicio Federal de 1988. Estas mu-
dancas tém um sentido muito mais profundo que a simples designa¢io das
palavras. E um passo adiante no entendimento das formas de dominagio e
controle da sexualidade de um género sobre o outro.

3 A SUBJETIVIDADE DO JUIZ

O maior mérito de Freud foi ter demonstrado ao mundo a existéncia e
as formas de manifestacio do inconsciente. Desde entdo, o pensamento
contemporaneo comegou a tomar outros rumos.

Todos os atos e fatos juridicos com os quais nds, operadores do Direito,
trabalhamos sio predeterminados, determinados ou, no minimo, influen-
ciados pelo inconsciente. Sio as razdes que a propria razio desconhece. Nao
se pode mais desconsiderar essa “razdo” inconsciente que perpassa todos os
atos e fatos juridicos.

A subjetividade estd presente também nos atos do juiz. Seu ato mais
importante, a sentenca, nao estd isento dela. Nesse sentido, podemos dizer
que a neutralidade é um mito. Dois recentes julgamentos do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, que falam sobre sexualidade, nos ajudam a esclare-
cer como essa subjetividade determina a objetividade do direito e de seus
julgamentos.

Em 21.09.1993, a 1.* Camara Civil do TJMG negou pedido de anula-
¢a0 de casamento a um homem que descobriu que a mulher com a qual se
casou ndo eravirgem (Ap. 1.078/4). O fundamento do julgamento, contrério
ao artigo 219, inciso IV, do Cédigo Civil, muito acertado, é que o Direito é
dindmico e ndo pode ficar apegado a literalidade da lei. Em razio do princi-
pio da igualdade entre homens e mulheres, ter-se-ia de conceder esse direito
também as mulheres. Diante da impossibilidade de provar a virgindade
masculina, ndo cabe mais no ordenamento juridico brasileiro anulagio de
casamento em razio da ndo-virgindade da mulher, afirmou-se no acérdio.

Em 11.04.1994, a 5. Camara Civel desse mesmo Tribunal, apesar da
proibicdo do artigo 183, inciso XII, do Cédigo Civil, autorizou o casamento
de um jovem de 17 anos que havia “deflorado” uma mulher de 21.

A premissa do fundamento legal, também contrério a lei, é a mesma
do caso anterior: o Direito ndo pode ser estdtico. Ji que o rapaz havia
deflorado a moga, seria melhor que se casassem, “evitando que possa elavira
se prostituir” (Ap. 3.764/89).
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Esses dois casos, que mais parecem do passado, ilustram bem como os
julgamentos sio permeados pela subjetividade do juiz e, portanto, como seus
valores morais e suas concepgdes sobre sexualidade sio determinantes. Em
ambos, o pressuposto objetivo é o mesmo: o Direito é dindmico, deve traduzir
a realidade social e ndo pode ficar apegado a literalidade da lei. Entretanto, a
fundamentagio se deu inteiramente na ordem da subjetividade.

Cada julgador, com seus valores e concepg¢des morais, é quem faz uma
sentenca. Os exemplos aqui trazidos vém apenas demonstrar a presenca da
subjetividade no Direito e nos atos jurisdicionais.

Mas isso ndo tem nada de mais. Nem de novo, nem de velho. Os
julgamentos sempre foram e continuardo sendo assim. A novidade é apenas
o reconhecimento da subjetividade na objetividade. Em outras palavras: a
partir do momento em que o Direito deixar de negar que os atos e fatos
objetivos sdo perpassados pelo inconsciente e reconhecer a legalidade da
subjetividade, poderemos estar mais préximos do ideal de Justica.

4 SEXO LEGITIMO E ILEGITIMO

O Direito é um dos mais importantes instrumentos da inclusio e
exclusdo das pessoas no laco social. E o Estado, através de seu ordenamento
juridico, que prescreve as normas de apropriagio ou expropria¢io da catego-
ria de cidaddos. A histéria ji demonstrou que estes critérios de inclusio e
exclusdo trazem consigo um trago ideoldgico que ndo pode mais ser descon-
siderado pelo Direito, sob pena de se continuar repetindo injustigas e repro-
duzindo muito sofrimento. Por exemplo, a mulher, no Brasil, s6 foi conside-
rada cidada pela Constitui¢do da Republica de 1934, e deixou de ser relativa-
mente capaz somente com a Lei 4.121, de 1962.

Como se vé, o estabelecimento de domina¢io de um género sobre o
outro é um critério sexista, ou seja, de que um sexo é mais forte que o outro, e
cuja referéncia, como ja se disse, ¢ um paradigma da ordem da sexualidade
masculina.

E com base nesse paradigma masculino e em critérios ideolégicos de
dominagio que o ordenamento juridico legitima determinadas relagdes.

Foi assim que durante séculos, através da chamada moral sexual
civilizada, o Estado proibiu ou permitiu determinadas praticas de relagdes
sexuais. Aquilo que se permitiu é o que sempre foi considerado normal,
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dentro de determinadas normas morais que acabaram se transformando em
juridicas. Portanto, sexualidade normal sempre foi aquela que se enquadrou
dentro das normas juridicas ou morais do Estado. E nesse sentido que se
pode dizer que o Estado, ao permitir ou proibir, legitima ou ilegitima deter-
minadas ac¢Oes para enquadri-las no campo do normal ou anormal. Por
exemplo, sexo fora do casamento nio era permitido, pelo menos as mulhe-
res. Sexualidade saudavel era somente dentro do casamento, pois era este
quem legitimava as relagdes sexuais. Foi somente com a Constitui¢do de
1988 que o Estado legitimou outras formas de familia e outras formas de
filiacdo, além daquelas constituidas através do casamento.

Portanto, o Estado, como legitimador ou ilegitimador das relagdes
sociais, determina o normal e o anormal, inclusive as questdes de natureza
sexual, como a heterossexualidade, homossexualidade, prostituico etc.

5 O SUJEITO DESEJANTE

A partir da revelagio ao mundo, no inicio deste século, por Freud, da
existéncia do inconsciente e da teoria psicanalitica, a no¢do e a compreensio da
sexualidade humana tomaram outra dimensdo. Passamos, entio, a compreen-
dé-la de forma ampliada ao considera-la muito mais da ordem do desejo que
da ordem da genitalidade, como sempre foi considerada pelo Direito.

Se a sexualidade é da ordem do desejo, nio se pode desconsiderar a
existéncia de um sujeito desejante. Este sujeito desejante é quem pratica atos
juridicos, faz e desfaz negdcios, casa, separa, tem filhos, sofre, tem alegria,
enfim, emprega sua energia libidinal nas mais variadas formas do viver. Esta
nova no¢ao de sexualidade, associada as conseqtiéncias da Revolu¢io Indus-
trial e ao declinio do patriarcalismo, redimensionando os papéis masculino e
feminino, bem como a evolu¢io do conhecimento cientifico, revolucionou o
Direito de Familia. Sexo, casamento e reprodugio ja nio estao mais necessaria-
mente vinculados um ao outro. E possivel reproducio sem sexo, e casamento
ndo é mais a tnica forma de relacionamento sexual legitimo ou saudavel.
Com a sexualidade considerada na ordem do desejo, passou-se a concebé-la
como expressio do desejo. E assim, sexo legitimo ndo é mais apenas para
reproducio, é permitido sexo para o prazer. E ai, novamente, deve intervir o
Direito, alei juridica, para barrar excessos, pois se assim nao se fizer, instalar-se-ia
o caos como resultado de um gozo desenfreado.
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E assim, um novo discurso sobre a sexualidade provocou mudangas
radicais na familia e, conseqiientemente, em seu ordenamento juridico. A
familia, como ntcleo econémico e de reproducio, perde a sua forca para a
instalagio de uma entidade mais nuclear, em que o amor e o companhei-
rismo sdo os elementos preponderantes. Foram legitimadas, entdo, outras
representacdes sociais da familia para além do casamento, como bem expres-
sou o artigo 226 da Constitui¢io da Republica: unido estivel e familias
monoparentais.

6 CONCLUSAO: TODA DEMANDA E DE AMOR

A maioria dos processos judiciais em que nds, operadores do Direito,
trabalhamos questoes do Direito de Familia em geral, traz em seu bojo um
contetido de natureza sexual. Quando se investiga uma paternidade, acaba-se
fazendo um verdadeira devassa na vida sexual da mée; quase a totalidade das
anulacoes de casamento gira em torno de temas de natureza e contetido
sexual, como impoténcia, homossexualidade, frigidez, sexualidade desviada
dos padrdes “normais” etc; as discussoes sobre guarda de filho e visitas
trazem sempre a tona uma proibi¢do ou impedimento ligado a uma moral
sexual; os eternizantes processos de separagdo litigiosa, que acabam virando
uma histéria de degradacdo do outro para encontrar um culpado, estdo
sempre associados a adultério ou conduta desonrosa, entrelagados, geral-
mente, em um contetildo moral e sexual.

O Direito de Familia sempre foi assim e continuara sendo. E preciso,
apenas, que tenhamos consciéncia de que todas essas demandas que se apre-
sentam em forma e com contetido sexual vém apenas falar do desamparo de
cada um dos sujeitos demandantes. No fundo, o que se pretende em todos
esses litigios e demandas judiciais é apenas ndo se deparar com o desamparo e
o desamor. As demandas juridica e judicial revelam outras coisas. Por tras de
toda petigdo ha sempre uma repeticio de uma demanda origindria que é de
amor. Por isso se pode aqui invocar Lacan, quando ele diz: toda demanda é uma
demanda de amor. As questdes do Direito de Familia estio sempre em torno do
eterno desafio e esséncia da vida: dar e receber amor. Por isso podemos afirmar
que o que sustenta o Direito de Familia e o que se pretende ordenar juridica-
mente sobre a familia sdo as relacdes de afeto e as conseqiiéncias patrimoniais
dai decorrentes. Como diz Jodo Baptista Villela: O amor estd para o Direito de
Familia assim como a vontade estd para o Direito das Obrigagaes.
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Na virada do milénio, uma reflexio critica acerca do modelo de siste-
ma juridico adotado pelo Estado brasileiro necessariamente abriga a contes-
tacdo da perspectiva tradicional, que imp6s um direito formalista, dirigido
para a preservacdo dos valores e categorias fundamentais recepcionados
pelos ordenamentos racionalistas liberais capitalistas.'

Neste tema, a questdo atinente as relacdes familiais é paradigmatica: a
familia nuclear brasileira sempre foi plural, no plano social, tendo como
fonte ndo apenas o matrimoénio, mas também relacionamentos de fato, de
variados perfis, relacionamentos estes que se manifestavam tanto imitando a
familia matrimonializada quanto paralelamente a unido conjugal, engen-
drando, quando desfeitos, caso havidos filhos do relacionamento, familias
monoparentais.

Nio obstante isto, a familia brasileira foi unificada no casamento pelo
Cédigo Civil,? gerando uma disparidade entre o direito positivo e a realidade
social, uma vez que foi excluida qualquer protecdo juridica a todas as demais
manifesta¢des e realidades familiares.

1 Naavaliacio de Antonio Carlos Wolkmer, “trata-se da faléncia de uma ordem juridica herdada do
século XVIII, por demais ritualizada, dogmatica e desatualizada que, em suas raizes, nunca
traduziu as verdadeiras condi¢des e intentos do todo social” (Pluralismo juridico: fundamentos de
uma nova cultura no direito. Sio Paulo: Alfa-@mega, 1994, p. 80).

2 Segundo a justificativa apontada por Orlando Gomes: “O Cddigo incorpora certos principios
morais, emprestando-lhes contetido juridico, particularmente no direito familiar” (Raizes histori-
cas e sociologicas do Codigo Civil brasileiro. Salvador: Progresso, 1958, p. 23).
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Isso evidencia ter o legislador brasileiro efetuado a copia, sem nenhu-
ma adaptagdo, de um modelo juridico europeu, nio coincidente com nossa
realidade, na redacdo das normas de Direito de Familia consagradas na
codificacio civil.

A origem desse modelo estd no cardter monista que o discurso juridico
da modernidade adotou, instituindo um direito uno, harmonico e coerente,
originado exclusivamente no Estado.

Nessa versio racionalista, o Direito é visto como um dado, que organi-
za politicamente a sociedade, tripartindo o Poder, confundindo-se com o
proprio Estado.

A preocupacio com o fortalecimento e a centralizagio do poder,
caracteristicas do liberalismo e dos Estados modernos, conduziu a unifica-
¢ao politica. Por sua vez, a preservagao desta unidade politica erigiu a unida-
de legislativa como um de seus pilares.

Neste passo, a ideologia que embasou o Estado de Direito Liberal
apoia-se em determinados principios, em tese inarredaveis, respeitados
como verdadeiros mitos.

Dentre estes principios, dois ndo podem ser dissociados das correntes
racionalistas do século XVIII: (1) a legalidade e (2) a completude.

A legalidade, a partir da qual se considera a produ¢io das normas
juridicas exclusividade ou monopélio do Estado, traduz o monismo juridi-
co; a completude refere-se a abrangéncia das regras de Direito, pretendendo
envolver toda e qualquer situacio que venha a ocorrer no mundo social.

Nas sociedades juridicas da modernidade, expressio usada no sentido
de que nelas o Direito tem a pretensdo de regular toda a vida social,’ o
proprio sistema regula os modos de produgcio das regras juridicas, uma vez
que a lei comanda toda a e qualquer conduta humana - inclusive a atividade
atinente a produgio legislativa, recepcionando, no entanto, os fatos e atos
que ocorrem no mundo real como categorias e institutos neutros e abstratos,
que operam como fontes de produgdo do Direito e irdo regular o comporta-
mento das pessoas.

A completude faz parte da legalidade, pois significa que o Direito esta-
tal, organizado num sistema coerente, no sentido de que nele nio devem
existir antinomias, conforme refere Norberto Bobbio,* devera ser capaz de regular

3 Cf. BARCELLONA, Pietro. Il declino dello stato: riflexioni di fine secolo sulla crisi del progetto
moderno. Bari: Dedalo, 1998, p. 15 et seq.
4 Teoria do ordenamento juridico. 4. ed., Brasilia: UnB, 1994, p. 110.
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toda e qualquer situagdo que ocorra na sociedade, estabelecendo uma rede de
jurisdicizacio que tenta envolver em suas malhas toda a realidade, sem deixar
nenhum vazio.’

A despeito do descompasso, verdadeiro divércio - lenta e gradualmen-
te reconhecido - entre as categorias juridicas neutras e abstratas e a realidade
cotidiana, tanto no que se refere a0 modelo de ordenamento consagrado
quanto no que tange aos principios ideoldgicos em que este sistema se
encontra fundado, a completude, traduzida na vedacio do deéni de justice,
continua presente nos diferentes sistemas juridicos racionalistas, como o
brasileiro.’

A completude representa uma rejei¢io pelo pluralismo de fontes, reco-
nhecendo como direito apenas o Direito estatal, independente de qualquer
critério ou valor adotado na redagio das normas, em respeito a certeza juridica.
E conseqiiéncia deste principio o entendimento segundo o qual a
triparti¢do dos poderes impede que o juiz, ainda que invocando a justica, ou
em nome da equiidade, se substitua ao legislador, formulando ele proprio a
regra de Direito aplicavel ao caso concreto.”

Foi a partir dos principios liberal-racionalistas que nosso Cédigo Ci-
vil, respeitando rigida e literalmente o principio da legalidade, descon-
siderou a realidade brasileira, consagrando o matrimonio como fonte tinica
da familia.

O casamento, no entanto, sempre conviveu, no Brasil, com outras
situagOes de fato: a unido ndo matrimonializada entre casais, freqiiente desde
o periodo colonial,® e a familia monoparental socialmente caracterizada pela
figura da mae solteira e da mulher que foi abandonada pelo companheiro.

5 Na expressio de Norberto Bobbio: “Por ‘completude’ entende-se a propriedade pela qual um
ordenamento juridico tem uma norma para regular qualquer caso. (...) Em outras palavras, um
ordenamento é completo quando o juiz pode encontrar nele uma norma para regular qualquer
caso que se lhe apresente, ou melhor, nio hé caso que nio possa ser regulado com uma norma
tirada do sistema” (Op. cit., p. 115).

6  Segundo o disposto no artigo 126 do Cédigo de Processo Civil: “O juiz ndo se exime de
sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-
lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito.”

7 Neste sentido, julgado do Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Direito Processual 50/159;
acorddo do Tribunal de Justica de Sio Paulo. RT 604/43.

8  Cf FREYRE, Gilberto. Casa grande & senzala. 22. ed., Rio de Janeiro: J. Olympio, 1983, p. 66;
VAINFAS, Ronaldo. Moralidades brasilicas: deleites sexuais e linguagem erdtica na sociedade
escravista. In: SOUZA, Laura de Mello (Org.). Historia da vida privada no Brasil: cotidiano e vida
privada na América portuguesa. Sio Paulo: Cia. das Letras, 1997, p. 232-238.
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Esta antinomia entre o contido no Cédigo e a vida cotidiana engen-
drou o surgimento de um sem-ntmero de relacoes familiais de fato, sem
nenhum reconhecimento juridico.

O divércio entre o direito positivado na norma e a realidade vivida
determinou o surgimento de uma série de situagdes de conflito e tensdes
sociais neste plano da vida de relagdo, que o préprio Direito tentou solucio-
nar, contando, porém e para tanto, apenas com os mecanismos existentes no
proprio sistema juridico, tendo em vista o modelo monista, exclusivo e
excludente adotado, de onde o carater insuficiente e insatisfatdrio de muitas
das solugdes apontadas.

A revelagio desta dissociagdo entre o Direito e a realidade, excluindo a
ubigtiidade do Direito imaginada pelos juristas dogmaticos, pode ser locali-
zada no pluralismo.

O pluralismo referido é aquele localizado na area da sociologia juridi-
ca, em Jean Carbonnier, quando sustenta que o Direito estatal deve concorrer
com ordens juridicas independentes dele, uma vez que existem vazios de
direito na sociedade.’

Transposto para o plano juridico, o pluralismo, nas suas varias verten-
tes, tem como ponto em comum o reconhecimento da existéncia de um
Direito de origem nio-estatal, manifestado no cotidiano, na medida em que
o sistema juridico positivo entra em contato com a realidade social. Isto
equivale a dizer que o Direito deve ser trabalhado interdisciplinarmente,
passando de uma ordem a outra.'

Esta juridicidade policéntrica' pode ser localizada nas situagdes mais
diversas, como no caso do conflito entre normas religiosas e de Direito leigo,
em matéria de casamento e divércio, ou em situacdes de fato envolvendo
excluidos no Brasil, como a que se caracteriza nas favelas do Rio de Janeiro,
que vivenciam um sistema legal interno distinto do sistema juridico oficial.

Considerando o Direito ndo mais como um dado positivado nas nor-
mas juridicas, mas como algo que se constroi dia apés dia, admite-se a
presenca e a possibilidade da existéncia de espagos ndo envolvidos pelo
Direito, ou de situagdes que com ele concorram, quebrando o monopélio da
producdo juridica estatal.

9 Flexible droit: pour une sociologie du droit sans rigueur. 7. ed., Paris: LGDJ, 1992, p. 17-18.

10 Cf. RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Familia sem casamento: de relacdo existencial de fato a realida-
de juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 15.

11 Expressio adotada por WOLKMER, Anténio Catlos. Op. cit., p. 322.
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Esta situagdo de pluralismo legal evidencia que, embora todos os
fendmenos juridicos sejam fendmenos sociais, nem todos os fendmenos
sociais sdo juridicos.'

Numa outra perspectiva, o pluralismo revela as falhas do sistema juri-
dico posto e a insuficiéncia das fontes formais classicas para trabalhar as
relacOes interpessoais.

Assim é que a fic¢do, que via na producdo juridica monopdlio do
Estado, de modo gradual, muito lentamente, foi sendo superada no préprio
Direito positivo, que, admitindo determinados temperamentos na idéia de
completude, deixou de se colocar como auto-suficiente.

Esta mudanc¢a de rumo ocorreu a medida que as codifica¢oes
engendradas no século XIX, direcionadas para a planificagio global da socie-
dade, de que o Cédigo Civil brasileiro é um exemplo tardio, traduzindo uma
ética individualista, baseada na idéia de liberdade e igualdade, e, no plano
econdmico, vinculadas a apropriacdo capitalista de bens com o passar do
tempo foram revelando-se instrumentos deficientes para atender as emer-
géncias sociais que se apresentaram.

Reconhecida paulatinamente no curso do século XX a historicidade e
avinculagio necessaria do Direito a um modelo sociopolitico-econémico, as
falhas e o carater ultrapassado das codificagdes foram aos poucos sendo
assumidos pelo préprio Direito positivo, traduzidos, num primeiro momen-
to, na edi¢do de leis que foram designadas como extravagantes, por serem
externas a codifica¢do, as quais aos poucos foram sendo disseminadas, segui-
das de estatutos especiais, regulamentadores de institutos ou situagdes espe-
cificos, até se chegar a regulamentacio constitucional dos institutos basicos
do Direito privado, inclusive da familia.

No Brasil, a recepcdo de novos paradigmas em matéria de familia,
no sentido da rendi¢io do Direito ao quadro multifacetario caracteristico da
realidade familial, s veio a ocorrer, de fato, com a Constitui¢io Federal
de 1988.

No confronto de for¢as que se digladiaram na Assembléia Constituinte,
o reconhecimento do pluralismo de fontes da familia representou uma radical
alteracdo de percurso no Direito posto, ao recepcionar no texto constitucional
as relagdes interpessoais de natureza sexual entre casais nio unidos pelo matri-
monio, bem como as familias monoparentais, embora também contenha uma

12 GAILLARD, Maurice. L’intelligence du droit. Paris: Les Editions D’Organisation, 1992, p. 36.
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incompletude, ante a dinamicidade da familia em variar seu perfil, traduzindo
o exercicio do direito de liberdade dos que dela participam.'

Operou-se o que Paulo Luiz Netto Lobo designou como a repersonaliza-
cao das relacdes de familia,"* mudanca que Sergio Gischkow Pereira considerou
revoluciondria."

Neste contexto, o reconhecimento da familia sem casamento significa
uma quebra do formalismo, tipico do Direito privado classico, traduzido nas
codificacdes oitocentistas.

Mais do que isso, a sedimenta¢do do novo discurso juridico nos tlti-
mos anos direciona para uma releitura da institui¢ao familiar, com destaque
para a valorizagio dos lacos afetivos, traduzidos numa comunhio espiritual
e de vida, em prol da dignidade e da solidariedade humanas.

O reconhecimento desta nova fung¢do da familia - nicleo unido pela
comunhio de afei¢io e de vida entre um homem e uma mulher, ou entre a
mie e seu filho, ou o pai e seu filho -, objetivando promover a dignidade
humana,'s justifica que o Direito positivo unifique sua prote¢io, recepcio-
nando, ao lado da familia matrimonializada, a familia originada fora do
casamento e a familia monoparental, bem como fundamenta a igualdade
entre todos os filhos, independente de sua origem, sejam filhos biolégicos,
sejam havidos por adogio.

Qual seja: superando a nogio liberal-burguesa da familia como ntcleo
de apropriacdo de bens e as aliancas envolvendo interesses de natureza exclu-
sivamente econdmica, os alicerces do grupo familiar passam a ser a afeigdo"”
e a solidariedade.

Nesta linha, embora o pluralismo da familia brasileira tenha sido
recepcionado pelo Direito, a ideologizagio de um novo quadro familiar pelo
texto constitucional, substituindo a sociedade conjugal patriarcal pela igua-
litaria, superando a exclusido e o formalismo em matéria de unido entre

13 A propdsito do carater plural da familia brasileira atual e seu petfil de expressio do direito de
liberdade: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 43.

14  Arepersonalizacio das relagdes de familia. In: BITTAR, Carlos Alberto (Coord.). O direito de familia
e a Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 74.

15 Cf. Algumas questdes de direito de familia na nova Constituigdo. RT 639/252.

16 A propésito do papel da familia na promogio da dignidade humana: TEPEDINO, Gustavo.
Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da familia ndo fundada no matri-
monio. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 326-327.

17 Referéncia a dimensdo juridica da afetividade na familia encontra-se em FACHIN, Luiz Edson.
Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 12.
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casais e eliminando as discriminagdes aos filhos havidos fora do casamento,
ndo teve o conddo de reverter a atitude tradicional de falseamento da verda-
de familiar no Brasil.’®

Se o reconhecimento das diversas formas de familia pela norma cons-
titucional hd de ser comemorado, entre a regra idealizada e a efetiva protecio
dessa nova familia, contando-se apenas com os mecanismos tradicionais de
operacionaliza¢io do Direito, previstos no sistema juridico racionalista e
neutro em vigor, ha uma enorme distancia.

Prova disso é que o modelo consagrado freqiientemente se mostra
incapaz, inadequado e insuficiente para solucionar os conflitos de interesses
que se manifestam na familia brasileira atual.

Ademais, no plano da realidade, o texto constitucionalizado n3o con-
seguiu, num passe de magica, garantir que os direitos e deveres referentes a
comunhao de vida entre o casal passassem a ser, de fato, exercidos igualmen-
te pelo homem e pela mulher, até em face das extraordinarias diversidades
socioculturais que se manifestam pelo pais afora.

No que diz respeito a familia sem casamento, vista a questdo exclusi-
vamente pela perspectiva do modelo juridico dominante, sua recep¢io pelo
texto constitucional também ndo deixou de conter uma certa forma de
exclusio.

Ainda que jd se tenha asseverado que casamento e unido estavel foram
colocados exatamente no mesmo plano como realidade familiar,"” conside-
rada a familia sem casamento como uma situagio de fato, é possivel susten-
tar que sua recep¢do pelo Direito implicitamente hierarquizou as realidades
familiais em razdo de sua origem, ao manter como modelo bésico a familia
matrimonializada.

Uma vez que as situagdes de fato sdo realidades recepcionadas pelo
Direito apenas a partir de seus efeitos, ainda que seus elementos e fun¢io
coincidam com a relagdo de Direito correspondente, falta-lhes, no prisma
do sistema juridico racionalista, um momento genético,” ou um ato
formativo gerador, para que possam ser enquadradas como institui¢do ou
categoria juridica.

18 Cf.RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Op. cit., p. 111.

19 Neste sentido, TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das rela¢des familiares. In:
BARRETO, Vicente (Org.). A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar,
1997, p. 58.

20 Cf. FRANCESCHELLI, Vincenzo. Il rapporti di fatto: ricostruzione della fattispecie e teoria
generale. Milano: Giuffre, 1984, p. 213.
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Neste passo, a familia sem casamento é um projeto de vida em comum,
em construcdo e inacabado por defini¢do, conforme ja referiu Luiz Edson
Fachin*' que, como tal, ndo se ajusta ao modelo de racionalidade juridica,
devendo ser antes provado no mundo dos fatos, para sé depois surtir efeitos
no plano do Direito.

E importante destacar, porém, que tais consideragdes ndo importam
rejeitar que a familia matrimonializada, a unido estavel e a familia mono-
parental cumprem funcio andloga no plano social.

O reconhecimento da disparidade de tratamento juridico, ora susten-
tado, corresponde a uma andlise levada a efeito a partir de uma perspectiva
interdisciplinar, e ndo exclui que a significativa mutagio instituida na Cons-
tituicdo Federal, quando inseriu no seu texto as regras fundamentais do
Direito de Familia, eliminando a oposicdo entre o casamento, como institui-
¢ao juridica, e a familia sem casamento, a partir da atribuicio de efeitos
juridicos a situagdo de fato caracterizada na segunda, que batizou de unido
estavel, operou no sentido de compatibilizar o que acontece no mundo real
com as previsoes estabelecidas pelo Direito positivo.

A busca das motivacOes para a recepcdo da realidade pelo Direito,
pluralizando a familia, leva a varios destinos.

Sem preocupagio de percorrer todos os rumos, numa primeira paisa-
gem encontra-se o perfil solidarista e assistencialista que o Estado brasileiro
se atribuiu na Constitui¢io de 1988, ainda que este assistencialismo e solida-
riedade tenham se revelado, na pratica, valores apenas formais.

Nio obstante esta ineficcia relativa, em matéria de familia o cenario
anterior foi radicalmente alterado, ensejando, a partir do texto constitucio-
nal, a edi¢do de normas protecionistas a familia sem casamento, bem como
objetivando a preservacao de direitos dos filhos havidos fora do matrimoénio.

Uma outra reflexdo conduz a sustentar que os novos caminhos do
Direito de Familia possuem uma outra motivagio: as pressoes sociais mani-
festadas durante o século XX forcaram uma comunica¢io entre o espago
publico e o privado nas relagdes familiais, deslocando a fungio precipua dos
espacos privados, vistos como centro de apropriagdo de bens pelo liberalis-
mo-burgués, para nicleo de desenvolvimento pessoal.

Essa alteracdo de rota estabeleceu uma mudanca nas estruturas de
dominagdo domeéstica e acabou por vincular o status familiar a idéia de
cidadania.

21 Estatuto juridico do companheirato: reflexdes sobre o sentido e o alcance da Lei 8.971/94. Boletim
Técnico 1/21. Belo Horizonte: Escola de Advocacia da OAB/MG, v. 3, jan. 1996.
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Explicita-se: a impossibilidade de acesso a filiagdo, presente nas restri-
¢Oes ao reconhecimento voluntario e judicial da paternidade, conforme fixa-
das no Codigo Civil brasileiro de 1916, caracteriza uma forma de ofensa aos
direitos de cidadania; o ndo-reconhecimento de dignidade juridica a dedica-
¢ao da companheira aos cuidados com os filhos e a casa, a partir do alijamen-
to sofrido pela familia sem casamento na nossa codifica¢do civil, em contra-
dicdo com a solidariedade familiar reconhecida em favor da familia matri-
monializada, é outra face desta forma de exclusio.”

Diante disto, ainda que subsistentes contradi¢des e ambigtiidades,
pode-se dizer que as alteracoes na funcio da familia estio ligadas ao
intervencionismo estatal, manifestado tanto na area econdmica quanto na
social e, especificamente, na prépria institui¢ao familiar.

Em conclusio: sustenta-se ser possivel localizar as raizes da recep¢io
do pluralismo em matéria de familia pelo sistema juridico no respeito aos
direitos de cidadania e a dignidade humana.

Na garantia de prote¢do a familia monoparental, na consagragio do
principio da ndo-discriminagao entre os filhos, afastadas quaisquer barreiras
ao reconhecimento da filiacdo, bem como na recep¢io da unido estavel como
fonte de familia, encontra-se caracterizada uma alteragio da fisionomia
estrutural e da propria funcio do grupo familiar, compatibilizando Direito e
realidade social.

Se isso ndo afasta (até porque o modelo econémico liberal-burgués
continua prevalente), pelo menos reduz as classicas disputas familiares em
torno da apropriacio de bens, em que se rejeitava o reconhecimento dos
direitos da companheira quando da ruptura, ou na sucessio, e ndo se admi-
tiam novos herdeiros na partilha hereditaria que nio os oriundos do laco do
casamento, excluindo estes personagens da cena familiar, de tal sorte que o
nicleo menor, constituido pela familia matrimonializada, fosse o tnico
protegido e aquinhoado.

O cendrio representativo do Direito de Familia brasileiro no século XX
mostra, num primeiro quadro, a exclusio absoluta, no texto da codificacio
civil, de toda e qualquer situagdo da vida de relagdo, nio enquadrada na
unido matrimonializada, traduzindo um modelo alienigena, despreocupado
em compatibilizar Direito e realidade social.

Na tltima década do milénio, ocorreu, enfim, a recepcio da realidade
familiar pelo Direito posto, o que caracteriza uma evidente, e de certa forma

22 Cf.RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Op. cit., p. 68.
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contraditéria, concessdo ao pluralismo, até porque a ideologia basica da
organizag¢io do sistema juridico foi preservada.

Diante deste derradeiro quadro, se é inegavel que o atual modelo
juridico familiar brasileiro continua sendo imperfeito, nio atendendo as
necessidades e demandas sociais, além de ser incompleto, em face da variabi-
lidade de perfis que a familia assume a cada dia, também cabe reconhecer
que este novo contexto revitaliza o velho modelo juridico racionalista-libe-
ral, contribuindo para sua autopreservacio e sobrevivéncia.
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1 EFEITOS JURIDICOS DO CASAMENTO

Com o casamento, unido civil ou religiosa com efeitos civis entre
homem e mulher, institui-se a familia, considerada, por Direito Natural e
Publico reconhecimento, a base da sociedade (CF, art. 226).2

1 Autor dos livros: Separagdo e divércio (com AMORIM, Sebastido. 5. ed., Sio Paulo: LEUD, 1999);
Inventdrios e partilhas (com AMORIM, Sebastido, 13. ed., Sdo Paulo: Leud, 2000); Unido estdvel (4.
ed., Sio Paulo: Paloma, 1999) e outras publicagdes nas dreas de Familia e Sucessdes.

2 O Cddigo Civil qualifica de “legitima” a familia oriunda do casamento (art. 229), pondo em
situagdo de ilegitimas outras formas de unido entre homem e mulher. Essa distin¢do jd ndo
comporta sustento. Outras entidades familiares sio hoje reconhecidas como dignas de prote¢io do
Estado e, por isso, igualmente “legitimas” a “unido estavel” (CF/88, art. 226, § 3. Leis 8.971/94 e
9.278/96) e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (CF/88, art. 226, § 4.°).
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Relevantes os efeitos juridicos dessa unido familiar, nos aspectos pes-
soal, social e patrimonial.* Homem e mulher, assim reunidos em projeto de
vida comum, adquirem novo status dentro da sociedade, passando de soltei-
ros a casados. Se menores de 21 anos, emancipam-se (CC, art. 9.°, § 1., II).
Assumem direitos e deveres reciprocos: vida em comum, fidelidade, assistén-
cia, guarda, sustento e criagdo dos filhos (CC, art. 231). Formam uma socie-
dade conjugal, em plano igualitario (CF, art. 226, § 5.°), cessadas as anacroni-
cas distingdes entre ele, na “chefia” (CC, art. 233), e ela, como simples, mas
polivalente, “colaboradora, companheira e consorte” (CC, art. 240).*

No plano material, passam os conjuges a se relacionar conforme o
regime de bens adotado. Pode haver comunica¢io dos bens havidos antes ou
depois do casamento, formando um patrimonio comum, sob administra¢io
do casal, com restrigdes quanto a sua aliena¢do, por exigéncia de mutuo
consentimento (CC, arts. 235 e 242).

Além do direito a meagdo, o conjuge se posiciona como virtual herdei-
ro, para a hipotese de falecimento do consorte. Tera direito: a) a heranca, se
ndo houver descendentes nem ascendentes; b) ou ao usufruto sobre parte
dos bens, se o regime do casamento ndo era o da comunhio universal; ¢) ou a
habitacdo no imovel que lhes servia de residéncia, se adotado o regime da
comunhao universal (CC, art. 1.611).

A situagdo juridica se altera substancialmente, em parte ou no todo,
conforme venha a ocorrer extingdo da sociedade conjugal, pela separacio

3 Essas consequiéncias origindrias do casamento distinguem-se, por sua natureza, em pessoais,
sociais e patrimoniais. Sdo pessoais quando referentes a conduta dos conjuges por deveres de
fidelidade, coabitacdo e mutua assisténcia. Sociais se caracterizam os efeitos atinentes a posi¢io
do conjuge no meio familiar e comunitdrio, com alteragdo de seu estado civil e reflexos parentais
ou de afinidade com os elementos do grupo (ressalvado que a afinidade na linha reta persiste
mesmo com a dissolu¢io do casamento que a originou - CC, art. 335). Por fim, verificam-se
efeitos de cardter patrimonial, decorrentes do regime de bens que se instaura com o casamento e
dos direitos na sucessio hereditaria.

4 Ao proclamar que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher (art. 226, § 5.°), a Constitui¢do repisa o principio da isonomia no
plano familiar, em refor¢o a vedagdo constitucional de qualquer espécie de preconceito (art. 3.,
inc. IV) e as garantias de igualdade previstas no artigo 5.°, caput, e seu inciso I. De igual forma sdo
tratados como iguais os filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por adogio (art. 227, § 6.°).
Como frisamos em artigo sobre o tema, deu-se o coroamento da evolugio legislativa, calcada no
respeito a dignidade da pessoa humana e do ente familiar, no trato juridico dos direitos e deveres
entre os conjuges e seus filhos, ndo mais diferenciados pela forma da unido ou pela origem da
descendéncia (Igualdade no casamento e na filia¢do. Revista do Advogado 58/34-41. Associagio dos
Advogados de Sdo Paulo, mar. 2000).
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judicial, ou término do casamento, pelo divorcio. Cessam determinados
efeitos e outros se originam, em face da nova posicio assumida pelos ex-
conjuges.

2 EFEITOS DA SEPARACAO JUDICIAL E DO DIVORCIO

Com a sentenca de separagio judicial, extingue-se a sociedade conju-
gal, mas ndo assim o casamento. O vinculo conjugal permanece, impedindo
que os conjuges venham a contrair novas nipcias. Ndo obstante essa vincu-
lacdo legal entre os separados, cessam os deveres de coabitagio e de fidelida-
de reciproca, bem como o regime matrimonial de bens, como se o casamento
fosse dissolvido (Lei 6.515/77, art. 3.°).

Esses efeitos ocorrem com o trinsito em julgado da sentenca de sepa-
racdo. Podem retroagir, no entanto, a data da decisao que tiver concedido
separagdo cautelar de corpos (Lei 6.515/77, art. 8.°). Operada a ruptura da
convivéncia, ja ndo cabe falar em domicilio uno e obrigacio de fidelidade.
Natural que também cesse o direito a comunhao dos bens, qualquer que seja
o regime escolhido pelo casal, sobre o patrimonio acrescido pelo esforco
isolado de cada um, sob pena de se ver o outro premiado com obtencio de
participacdo societdria, a moda de enriquecimento sem causa. Havendo re-
conciliagdo, porém, restaura-se o casamento nos mesmos termos em que foi
instituido, incluido o regime de bens, ressalvados os direitos de terceiros (Lei
6.515/77, art. 46).

Com o divércio, extingue-se também o vinculo conjugal. Esvai-se por
completo o casamento, com todas as suas conseqiiéncias juridicas (Lei
6.515/77, art. 24). O restabelecimento da sociedade conjugal s sera possivel
por novo casamento (Lei 6.515/77, art. 33), sem revalidacio do regime de
bens adotado anteriormente (os recasados poderao eleger outro regime).

Como principal efeito material da dissolu¢do da sociedade conjugal,
tem-se a necessaria partilha dos bens. Apura-se a meagio, no que couber,
readquirindo, cada qual, a titularidade exclusiva dos seus bens, sem as peias
da propriedade em comunhio.

No mesmo plano material, tem-se igualmente findo o direito suces-
sorio entre os conjuges, desde que transitada em julgado a sentenca de
separacdo judicial ou de divorcio direto, antes da morte de um deles (CC,
art. 1.611).
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Quanto a assisténcia material, que se classifica também no rol dos
efeitos pessoais, mediante prestacdo de alimentos, fica condicionada ao
consenso dos separados ou a decisdo do juiz, calcada em regras impositivas
a respeito de quem tenha sido o responsavel pela separagio (Lei 6.515/77,
art. 19). No tocante aos filhos havidos do casamento, obrigam-se igual-
mente os separados ou divorciados, na medida dos respectivos recursos
(Lei 6.515/77, art. 20).

Cuidaremos dos efeitos patrimoniais da separacio judicial e do di-
vorcio, com destaque para os efeitos materiais relacionados aos bens do
casal, ja que amplo o conceito de patrimonio, alcangando o dever de mutua
assisténcia material e moral (alimentos) e também o direito ao uso do
patronimico marital pela mulher (CC, art. 240; Lei 6.515/77, arts. 17 e 25,
paragrafo tinico), dentro da acep¢do maior dos chamados direitos de per-
sonalidade.’

Por outro dngulo, apontando para as conseqtiéncias do ato ilicito, a
refugir do ponto especifico desta exposi¢do, caberia também falar na repara-
¢ao civil atrelada a separagio judicial, por danos materiais e morais. A grave
violacdo de dever conjugal, além de justificar pedido de separacio, pode
caracterizar pratica de ato ilicito, na ordem civil ou mesmo na 6rbita penal.
Servem de exemplo os crimes de adultério, bigamia, assim como agressoes
fisicas ou morais contra os conjuges e os filhos do casal.

Nessas hipoteses, como em outras de ofensas que se revistam de excepcio-
nal gravidade, cabivel serd, além das san¢des inerentes a separa¢io judicial
culposa, a reparagdo civil ao conjuge ofendido, por danos materiais e morais.®

5 Em face de exposicio conjunta do tema (conforme nota 1), atribuiu-se & Professora Doutora
Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira tratar dos efeitos da separacio judicial no que respeita ao
dever de prestacdo dos alimentos entre os ex-conjuges, ante o principio da responsabilidade
expresso no art. 19 da Lei 6.515/77 e sua interpretagdo diante do conceito de culpa. O presente
trabalho, por isso, restringe-se a apreciacdo dos efeitos materiais da separagdo judicial e do
divércio no campo patrimonial relacionado a partilha dos bens.

6 O assunto tem sido de pouco trato na doutrina e de rara subida aos tribunais. Ndo pode ser
desconhecido, porém, ante a aplicagio dos principios da responsabilidade extracontratual, no
caso, por forca do artigo 159 do Cédigo Civil. Assim, para tornar mais clara a exemplifica¢io,
considere-se a hipdtese de agressio do marido a mulher, com lesio que lhe acarrete dano estético.
Além de motivada a separar-se, a mulher terd o direito de se ver ressarcida pela perda da
capacidade fisica e pelo sofrimento espiritual que o infrator lhe causou.

A exposicdo desta relevante matéria foi deixada a painel préprio, no Congresso acima referido,
com participagio da Professora Doutora Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos.
Reparagdo civil na separacdo e no divorcio. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
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Ja ndo serd pouco discorrer sobre os efeitos materiais que a separa¢ao
judicial e o divércio trazem ao universo patrimonial dos separados ou des-
casados, no que respeita aos bens trazidos ao casamento ou havidos por cada
um dos conjuges na constancia da vida em comum.

Dependem esses efeitos do regime de bens adotado por for¢a de pacto
antenupcial ou da previsdo da lei. Serd relevante examinar, nesse contexto,
sem omissdo a outros topicos de igual relevancia:

* 0 momento em que efetivamente cessa o regime comunitirio de
bens, ainda antes do trinsito em julgado da sentenca de separagio
judicial, desde que comprovada a separacio de fato;

* se subsiste o privilégio da titularidade exclusiva da mulher quanto
aos “bens reservados”, de que trata o artigo 246 do Cédigo Civil;

* como fica a restri¢do ao direito de meagdo por parte do conjuge
que requer a separagdo judicial sem culpa - por ruptura da vida em
comum por mais de um ano ou grave doenca mental do outro
conjuge por mais de cinco anos -, ante o que dispde o artigo 5.°,
§ 3.°,daLei 6.515/77;

* a extravagante imposicdo legal do regime da separacio de bens
para homem com mais de 60 e mulher acima dos 50anos de idade;

* os momentos judiciais em que se ha de efetuar a partilha dos bens,
na separagdo judicial e no divércio, ou seja, se a providéncia é
essencial a decretagdo da sentenca ou se é possivel relegar a partilha
para depois da sentenca.

Sao aspectos juridicos que, ndo obstante regramentos do Cédigo Civil
e da legislacdo especial, ensejam alguma controvérsia exegética em face das
inovagdes constitucionais trazidas pela Carta de 1988, com mudancas
conceptuais no Direito de Familia e consagracio do principio igualitario dos
conjuges, nas relacoes juridicas afetas ao casamento e a sua dissolugio, tudo
em respeito a dignidade da pessoa humana, dentro de uma sociedade firma-
da nos alicerces do justo e do solidario.

3 REGIME DE BENS NO CASAMENTO

O regime de bens integra o direito patrimonial da familia, conceituan-
do-se, no expressivo dizer de Zeno Veloso, no “estatuto patrimonial do casa-
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mento, regulando os interesses pecunidrios dos esposos, entre si, e com
terceiros”.’

Trata-se de conseqiiéncia necessiria, inerente ao ato de casar, por
escolha dos nubentes (escritura de pacto antenupcial) ou por imposi¢io da
lei (regime legal ou obrigatdrio). Dai sua classificacdo em regime convencio-

nal e regime legal, conforme a origem.
3.1 Espécies de regime de bens

A matéria é cuidada no Cédigo Civil, em titulo especial entre os artigos
256 a 314. Sio previstas quatro espécies basicas de regime de bens: comunhéo
universal, comunhio parcial, separagio e dotal. Referéncias esparsas se encon-
tram em outros dispositivos do Cédigo: 134, I - necessidade de escritura
publica para o pacto antenupcial; 226 - regime obrigatério da separagio de
bens para o casamento com os impedimentos do artigo 183, XI a XVI; 230 -
vigéncia do regime de bens a partir do casamento e sua irrevogabilidade.

Desses dispositivos decorrem os seguintes principios:

* liberdade de escolha do regime de bens, salvo quando a lei estabele-
¢a o regime obrigatdrio;

* solenidade da celebragido, mediante escritura publica, antes do ca-
samento (pacto antenupcial);

* celebracio sob condi¢io suspensiva, uma vez que o regime somen-
te passa a valer na data do casamento;

* irrevogabilidade, a significar impossibilidade de mudanga, en-
quanto subsistente o casamento.

Quanto aos efeitos, dividem-se os regimes em comunitarios e nio
comunitdrios, conforme haja ou ndo comunhio de bens entre os conjuges.
Consideram-se comunitdrios os regimes da comunhdo universal (sobre os

7  VELOSO, Zeno. Regime matrimonial de bens. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito
de familia contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 80. Anota o eminente mestre paraense
que “sobretudo nas sociedades mais desenvolvidas, em que tanto o homem quanto a mulher,
num plano de igualdade, trabalham e produzem, atuando nos varios setores da atividade econo-
mica, o casamento, a par de estabelecer uma comunidade de vida, com as respectivas implicagdes
pessoais, morais e espirituais, representa uma associacdo financeira”. Com efeito, para a consecugio
do seu projeto de vida em comum, os conjuges somam esfor¢os ndo apenas para conquista de
patriménio, mas também para o atendimento de suas necessidades basicas, despesas comuns,
sustento e educagio dos filhos, como um verdadeiro niicleo de produgio econdmica.
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bens havidos antes e depois do casamento) e da comunhio parcial (sobre os
bens adquiridos depois do casamento, ou “aqiiestos”). Consideram-se nio
comunitdrios os regimes da separagio absoluta de bens e o dotal.®

Na falta de pacto antenupcial, vigora o regime da comunhao parcial
de bens (CC, art. 258, com regulamentacio nos arts. 269 a 275).°

Em certos casos ndo ha liberdade de escolha, pois o Cédigo (art. 258,
paragrafo Ginico) impde como obrigatério o regime da separagdo de bens do
casamento: a) celebrado com os impedimentos do artigo 183, XI a XVI; b) do
maior de 60 e da maior de 50 anos de idade; ¢) do 6rfio ou do menor sob
tutela; d) de todos os que dependem de autorizacio judicial para casar.

3.2 Regime de separagdo obrigatdria de bens para o maior de 60 e
a maior de 50 anos

O regime obrigatério da separacdo de bens para o sexagenario ou a
quinquagenaria, previsto no artigo 258, paragrafo tnico, inciso II, do Codi-
go Civil, teria fundamento na pretensa restricio a casamentos por interesse,
para evitar o chamado “golpe do bat1”, supondo unido de pessoa jovem com
outra de mais avan¢ada idade por mera cobica de sua fortuna. Ocorre que a
imposicdo daquele regime matrimonial alcanca, igualmente, unides entre
homem com mais de 60 e mulher com mais de 50 anos, ou seja, ambos com
maturidade suficiente para decidir sobre o destino dos seus bens. S6 isso jd
bastaria para evidenciar a injusteza da restrigdo legal a suas vontades.

Mas o dispositivo se revela francamente hostil a0 mandamento cons-
titucional de protecio aos direitos fundamentais da pessoa humana, dentre
os quais avultam os direitos de liberdade e igualdade (CF, art. 5.°). E também
ofende a regra da capacidade das pessoas, constituindo-se em inadmissivel
capitis diminutio. Afinal, o homem com mais de 60 e a mulher com mais de 50
anos de idade sdo plenamente capazes para quaisquer outros atos da vida
civil, muitos deles bem superiores em responsabilidade a mera acordancia
sobre regime matrimonial de bens. Em suma, trata-se de flagrante discrimi-
nagio aos conjuges considerados, por antecipa¢io, idosos e necessitados de
protecio legal que, em verdade, lhes restringe a capacidade de agir. Sem falar

8  GOMES, Orlando. Direito de familia. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 103.

9  Modificagdo da Lei 6.515/77: antes o regime legal, na falta de convencio, era o da comunhio
universal de bens. Volta-se 3 antiga regra das Ordenagdes do Reino, quando todos os casamentos,
salvo acordo em contrério, se entendiam feitos por “carta de ametade”.
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na absurda e injustificada diferenciacdo dos sexos por faixas etdrias, sem
qualquer razdo cientifica ou social que justifique semelhante rebaixamento
no trato juridico a mulher. Com tal ndo se compadecem os principios consti-
tucionais do respeito a dignidade da pessoa humana e da igualdade de
direitos (CF, arts. 1.0, 111, 3.°, IV, 5.°, caput, e I, 226, § 5.°).

Nem haveria lugar para solucdes intermediarias, como a simples igua-
lagio do limite de idade para os nubentes (assim previsto no projeto de
Cédigo Civil, art. 1.669, II), ou sua sujei¢io ao regime da comunhdo parcial.””

Permaneceriam, ainda que mitigadas, as mesmas eivas de inconstitucio-
nalidade que maculam o sistema vigente. Trata-se, como bem define Jodo
Baptista Villela, de restri¢io que reflete a “postura patrimonialista do Cédigo e
constitui mais um dos ultrajes gratuitos que a nossa cultura inflige a terceira
idade”."

Para Silvio Rodrigues, cuida-se de restricio atentatéria da liberdade
individual, por isso que “a tutela excessiva do Estado, sobre pessoa maior e
capaz, decerto é descabida e injustificavel. Alids, talvez se possa dizer que
uma das vantagens da fortuna consiste em aumentar os atrativos matrimo-
niais de quem a detém. Nao ha inconveniente social de qualquer espécie em
permitir que um sexagendrio ou uma qilinquagendria se casem pelo regime
da comunhio, se assim lhes aprouver”.'?

Esse também o direcionamento da jurisprudéncia, conforme se vé no
acérdio da 2.* Camara do Tribunal de Justica de Sio Paulo, relatado por
Cézar Peluso, em reconhecimento de validade de doagdo entre concubinos
que vieram a se casar, sendo o doador ja sexagendrio. O julgado deixou
assente que o dispositivo que obriga ao regime de separagio de bens, “refle-
tindo concepgdes apenas inteligiveis no quadro de referéncias sociais de
outra época, nio foi recepcionado, quando menos, pela atual Constitui¢io
da Republica e, portanto, ja ndo vigendo, ndo incide nos fatos em causa”.
Ressalta que o sentido emergente da norma, restringindo direitos das pessoas
em razio de determinada fase de vida, é de todo incompativel com as exigén-
cias éticas de respeito a sua dignidade, “a medida que, por via de auténtica

10  Neste sentido advoga Zeno Veloso, propondo que o projeto se altere para a submissio dos mais
velhos ao casamento no regime da “comunhao de aqiiestos”. Argumenta com o risco do “golpe
do bad”, porque “os amores crepusculares tornam as pessoas presas ficeis de gente esperta e
velhaca, que quer enriquecer por via de um casamento de conveniéncia” (Op. cit,, p. 120).

11 Liberdade e familia. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 1980, n. 7, p. 35.

12 Direito civil, v. 6. In: Direito de familia. 24. ed., Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 165.
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ficcao juridico-normativa, os reputa a ambos, homem e mulher, na situacio
tipica de matrimonio, com base em critério arbitrario e inducao falsa, abso-
lutamente incapazes para definirem rela¢des patrimoniais do seu estado de
familia”."?

Note-se que a Lei do Divércio, no artigo 45, abriu uma exce¢do ao
sistema restritivo do regime de bens dos mais velhos, ao dispor que este ndo se
aplica na hipétese de casamento subseqiiente a uma comunhao de vida exis-
tente antes de 28 de junho de 1977, que haja perdurado por dez anos consecu-
tivos ou da qual tenha resultado filhos. Nesse caso, os nubentes tém liberdade
para escolha do regime de bens. Na omissdo, prevalecerd para eles o regime da
comunhdo parcial, segundo a regra geral do artigo 258 do Codigo Civil.

Por fim, observa-se que a jurisprudéncia consagrada na Stimula 377
do Supremo Tribunal Federal amainou o rigor da separagio obrigatéria de
bens, ao editar que nesse regime se comunicam os aqiestos, 0 que, na pratica,
aproxima os seus efeitos daqueles resultantes do regime da comunhao parcial

de bens."

4 PARTILHA DE BENS

Com a separacdo judicial dissolve-se a sociedade conjugal e cessa o
regime matrimonial de bens (Lei 6.515/77, art. 3.°). Por conseqtiéncia, deve ser
feitaa partilha de bens (Lei 6.515/77, art. 7.°), mediante proposta dos conjuges,
homologada pelo juiz ou por este decidida (Lei 6.515/77, art. 7.0, § 2.°).

A decisio pode dar-se na prépria sentenca de separagio, ou apds, em
juizo sucessivo, mas nos mesmos autos. Trata-se de requisito para a conversao
da separagdo em divorcio, conforme se extrai dos artigos 31 e 43 da Lei 6.515
(ndo tendo sido decidida a partilha, a decisdo do divércio dispora sobre ela).

No divorcio direto, extinta nio s6 a sociedade conjugal mas o proprio
casamento, cessam todos os seus efeitos (Lei 6.515/77, art. 24), incluido o
regime de bens, tornando exigivel a realizagio da partilha.

13 TJSP, 2.* Cam. de Direito Privado, Ap. 007.512-4/2, Rel. Des. Cesar Peluso, j. 18.08.1998, v. u., em
Boletim da AASP 2082/788-j., Sio Paulo; RT 758/106.

14 Essa interpretagdo mais larga da simula vem sendo questionada, ultimamente, por alguns
julgados, inclusive do Superior Tribunal de Justica, que exigem prova de colaboracio na aquisi-
¢ao dos bens havidos durante o casamento para que se reconhega sua comunicagio entre os
conjuges.
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4.1 Cessagao da comunhio de bens com a separacio de fato

Os efeitos da separagdo judicial se operam a partir do transito em
julgado da sentenca que julgar a separagdo, ou a partir da decisio que tiver
concedido separagio cautelar. E como dispde o artigo 8.° da Lei 6.515, a
significar efeito retroativo na distin¢do dos bens do casal, para fins de futuro
partilhamento.”

Indo mais longe, pode-se afirmar que refogem a partilha os bens
adquiridos individualmente pelos conjuges, sem mutua colaboragio, apds
longo tempo de separagio de fato do casal.

Entende-se por separagio de fato a ruptura da vida em comum, em
carater prolongado e continuo, que denote inten¢do de rompimento da vivéncia
conjugal. Prolongando-se por mais de um ano, serve de motivo para separagdo
judicial, independente de quem seja o conjuge culpado (Lei 6.515/77, art. 5.°,
§ 1.°). Se superior a dois anos, motiva o divércio direto (Lei 6.515/77, art. 40).

Para Ney de Mello Almada, separagio de fato é a “situacio resultante da
quebra da coabitagdo, praticada por um dos conjuges, ou por ambos, a
revelia de intervengdo judicial, e em carater irreversivel”.'s

Ora, o regime da comunhdo pressupde efetiva convivéncia do marido e
da mulher, fazendo presumir a colaboragio na aquisi¢io dos bens, se o regime
era o da comunhdo. Diante da separacio de fato, cada um passando a agir
isoladamente na pratica do esforco para aumento do patrimoénio, nio faz
sentido, a ndo ser por puro rigor formal, exigir partilha dos bens dos separados
de fato, especialmente quando ja tenham constituido novas unides."”

Como assinala Sergio Gischkow Pereira, criticando a posi¢do de resisténcia
em admitir que cesse a regra da comunhdo apds prolongada e indiscutivel
separacdo de fato, “se o essencial desapareceu, ou seja, 0 amor, o respeito, a vida
em comum, o mutuo auxilio, que sentido de justica hd em privilegiar o secunda-
rio, que é o prisma puramente financeiro, patrimonial, material, econémico?”.'®

15 ALVIM, Teresa Arruda (Entidade familiar e casamento formal: aspectos patrimoniais, RT 680/74)
mostra que o artigo 8.° da Lei 6.515/77 diz respeito tanto a cessa¢do de deveres de ordem
pessoal quanto a cessagio do regime de bens, fazendo com que estes efeitos ocorram desde a
separa¢do de corpos.

16 Separacio de fato, RJTJESP (atual JT]) 135/10.

17 STJ, REsp. 86.302 - RGS, 4.* Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, v. u., 17.06.1999, com menc¢io a
outros precedentes no mesmo sentido.

TJSP: ApCiv 041.784-4/1, 3. Cam. de Direito Privado, Rel. Des. Enio Santarelli Zuliani, v. u.,
11.08.1998.
18 Tendéncias modernas do direito de familia, RT 628/30.
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Essas licdes foram bem lembradas em ac6rdio da 3.* Cimara de Direi-
to Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Rel. Desembargador Silvério
Ribeiro, ressaltando:

“... Ndo coaduna com os principios de Justica efetuar a partilha de
patrimonio auferido por apenas um dos conjuges, sem a ajuda do
consorte, em razio de separagdo de fato prolongada, situagio que
geraria enriquecimento ilicito aquele que de forma alguma nio teria
contribuido para a geragio de riqueza. O fundamental no regime da
comunhdo de bens é o animus societatis e a mutua contribui¢io para a
formagio de um patrimonio comum. Portanto, sem a idéia de socie-
dade e sem a unido de esforcos do casal para a formagio desse
patrimonio, afigurar-se-ia injusto, ilicito e imoral proceder ao
partilhamento de bens conseguidos por um sé dos conjuges, estan-
do o outro afastado da luta para a aquisi¢io dos mesmos.”"

Na mesma linha de entendimento:

“Constatada a separagio de fato de casal, ocorre a incomunica-
bilidade patrimonial dos bens adquiridos pelo esfor¢o individual de
cada conjuge, sem a colaboragio do outro. (...) No caso em tela,
restou a salvo de controvérsias que a separacio de fato do casal
ocorreu ha mais de vinte e cinco anos. Também incontroverso que a
aquisi¢do de um imével pelo apelante ocorreu em 1980, quando de
ha muito consumada tal separacio de fato. Em tais circunstincias, a
jurisprudéncia tem reconhecido que, caracterizado o rompimento
fatico do vinculo, ocorre a incomunicabilidade patrimonial dos bens
adquiridos pelo esfor¢o individual de cada conjuge, sem a colabora-
¢ao do outro. Na espécie, adquirido o imével quando nada mais
havia em comum entre o casal, é necessario temperamento ditado
pelas circunstincias, consoante adverte Yussef Said Cahali (ct. Divorcio
e separagdo. S. ed., Sao Paulo: RT, 22 tir., 1986, p. 451, nota 808). O
citado autor foi o relator de hipdtese semelhante a presente, em que
se decidiu pela exclusio de imével de partilha, diante da constatagdo
de que ele fora adquirido por um dos conjuges mais de vinte anos
depois da separacio de fato. E também a decisdo trazida a colagdo

19 TJSP, 3. Cam, ApCiv 188.670-1/4, i. 11.05.1993, . u.
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nas razdes de apelacio fornece o norte para o deslinde da controvér-
sia” (cf. RJTJESP, LEX, v. 114/102, Rel. Des. Alves Braga).

Ponderou-se na ocasido que:

“.. Se o decurso de tempo gerou para os conjuges o direito de
postular a decretagio da ruptura do vinculo conjugal, de fato des-
feito pela longa separacio e manifesta impossibilidade de reconci-
liagdo, ndo se hé falar em comunhio de bens onde tudo se rompeu:
dever de fidelidade, afectio maritalis, vida em comum, respeito ma-
tuo, criagdo da prole. O regime de bens é imutavel sim, mas, se o
bem foi adquirido quando nada mais havia em comum entre o
casal, repugna ao Direito e a Moral reconhecer comunhao apenas
de bens e atribuir metade desse bem ao outro conjuge.””

4.2 Bens reservados da mulher

Pela regra do artigo 246 do Cddigo Civil, a mulher casada tem direito
exclusivo de propriedade sobre os “bens reservados”, isto é, adquiridos com o
produto do seu trabalho, salvo estipulagio diversa em pacto antenupcial.
Referidos bens nio respondem pelas dividas do marido, exceto se contraidas
em beneficio da familia (pardgrafo tinico do citado artigo), e sdo excluidos do
regime da comunhdo (CC, art. 263, XII). Foi uma forma de prote¢io a mulher,
para compensar dispositivos que a colocavam em situagio de inferioridade e
subalternidade perante o marido, introduzindo-se a inovagdo no texto do
Cédigo Civil por for¢a do chamado Estatuto da Mulber Casada (Lei 4.121/62) .2

Silvio Rodrigues confessa ter hesitado em manter o texto sobre o assun-
to na dltima edicdo de seu livro, “isso porque o artigo 246 do Cédigo Civil,
que nele é comentado, representava um privilégio para a mulher casada, que
obviamente foi revogado pelo § 5.° do artigo 226 da Constituigio de 1988,

que estabeleceu a igualdade dos conjuges dentro do lar”.?2

20 TJSP, 7.* Cam., ApCiv 170.028-1, Rel. Campos Mello, v. u., j. 05.08.1992, RJTJESP 141/82. Confir-
mando a tese: STJ, 4*Turma, REsp. 86.302/RGS, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 17.06.1999, v. u.

21 Certeira critica de Zeno Veloso: “Se isto era justificdvel hd mais de trinta anos, quando foi editado o
referido ‘Estatuto da Mulher Casada’, atualmente, diante da emancipacio econdmica e sécio-
juridica da mulher brasileira, o bem reservado é um anacronismo e, a nosso ver, instituto extinto,
incompativel com o principio da igualdade entre os conjuges enunciado pela Carta de 5 de
outubro de 1988” (Op. cit., p. 99; idem, com mais largueza, p. 147-157).

22 Op.cit, p. 150.
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Com efeito, ja ndo se sustenta esse privilégio da reserva de bens em
favor da mulher, quando a aquisi¢do tenha ocorrido durante o tempo de
vida em comum do casal.**

Doutra sorte, a0 admitirmos como valida a norma de favorecimento
em razdo do trabalho do conjuge adquirente do bem, terfamos de estender,
por incidéncia do principio isondmico, 0 mesmo tratamento aos bens adqui-
ridos pelo homem com o produto exclusivo do seu trabalho, o que viria
redundar em prética instauracio de regime tnico de separagdo de bens, nos
casos de homem e mulher que se dediquem a trabalhos distintos, cada qual
formando seu proprio patrimonio.

Ajurisprudéncia sufraga a tese de que a disposi¢do normativa institui-
dora do bem reservado nio foi recepcionada pela vigente Constituigdo. Nes-
se tom, julgado da 6.* Camara do Tribunal de Justica de Sao Paulo, Relator
Desembargador Costa Manso, citando comentarios de Yussef Said Cabali sobre
decisdo do Egrégio Supremo Tribunal Federal que reconhecia tratamento
preferencial e privilegiado a mulher que trabalha, com a seguinte observacio
critica:

“Mas, tratando-se de decisdo proferida em 1982, é bem de ver que
seus fundamentos ji no mais se sustentam diante do principio da
igualdade entre marido e mulher quanto aos direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal, consagrado no artigo 226, § 5.°, da
Constitui¢ao de 1988, quando ja se sustenta que teria sido extinto
o beneficio dos bens reservados da mulher casada.”

Do mesmo autor a argumenta¢io adicional de que, ao se aceitar a
incomunicabilidade de bens reservados da mulher casada, seria “inevitavel
admitir-se que ndo se comunicam, para os efeitos da partilha, os bens adqui-
ridos exclusivamente pelo ex-marido quando da separagido da ex-esposa”.**

Arremata o acérddo que “essa, seguramente, ndo foi a inten¢do do
legislador, de criar por via de indireta conseqtiéncia direito semelhante a

antiga reserva também para o marido, que, na constincia da sociedade

23 Com efeito, o dispositivo nio foi recepcionado pela Constitui¢io, conforme demonstra
LAZZARINI, Alexandre Alves. Bens reservados e a Constituicio de 1988. In: ALVIM, Tereza
Arruda (Coord.). Direito de familia: aspectos constitucionais, civis e processuais. Sio Paulo: RT,
1993, p. 57.

24 Divorcio e separacdo. 6. ed., Sio Paulo: RT, t. II, p. 882-883.
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conjugal, trabalha e produz rendimentos, especialmente quando confrontada
esta situacdo com a mulher que se dedique exclusivamente as lides do lar”.%*

Diversa a solugdo, porém, se o casal ja estiver separado de fato ha
longo tempo. Havendo separagio de corpos, d-se a retroacio dos efeitos da
sentenca de separagio judicial, conforme anotado acima (item 4.1).

Com efeito, embora o regime de bens cesse apenas com a separagio
judicial, cabivel serd a aplica¢io do principio dos bens reservados para que
ndo se comuniquem os bens adquiridos individualmente e com esforco
proprio pelos conjuges que ja se encontrem separados de fato. Seria enrique-
cimento ilicito a comunica¢do, em tais circunstincias, para o conjuge que,
devido ao rompimento da vida em comum, em nada tenha colaborado na
aquisi¢ao do bem pelo outro.

A incomunicabilidade dos bens, nessas circunstincias, mostra-se de
rigor, fazendo incidir a norma do artigo 246 do Cddigo Civil, mas com sua
aplicacio extensiva também ao homem, perante a igualdade dos direitos que
a Constitui¢do lhe garante em face da mulher.?

4.3 Restrigdes a meagdo na separagio litigiosa sem culpa

Nos casos de separa¢do litigiosa fundada na separacio de fato ha
mais de um ano ou em grave doen¢a mental do outro conjuge por mais de
cinco anos (Lei 6.515/77, art. 5.°, §§ 1.° e 2.°), 0 conjuge que requerer a
separacdo sofre séria penalidade patrimonial: perda da meacio sobre os
bens trazidos pelo outro cénjuge ao casamento. E como dispde o § 3.° do
mesmo artigo: “nos casos dos pardgrafos anteriores, reverterdo, ao conjuge
que ndo houver pedido a separacio judicial, os remanescentes dos bens que
levou para o casamento, e, se o regime de bens adotado o permitir, também a
meagdo dos adquiridos na constancia da sociedade conjugal”.?’

A sangio tem aplicagdo restrita ao casamento sob o regime da comu-
nhdo universal, visto que nos demais regimes nio se da a comunicagio
sobre os bens trazidos pelos conjuges individualmente. De qualquer forma,

25 TJESP, 6. Cam. de Direito Privado, ApCiv 210.975-1, Rel. Costa Manso, v. u., j. 04.08.1994,
RJTJESP 166/160.

26 Precedentes jurisprudenciais nessa linha: RT 561/69, 674/111; RITJESP 100/256, 108/52, 114/102.

27  Esses dispositivos tiveram origem no direito francés, de onde também proveio o artigo 6.° da Lei
6.515/77 (“clausula da dureza”, a impedir o decreto de separacio judicial se causar prejuizo ao
outro conjuge ou aos filhos do casal). Mas naquele pais a perda do direito a meagio existe
também na separagio litigiosa por culpa (separa¢io-san¢io), fazendo mais coerente o sistema.
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representa injustificivel penalidade para o requerente da chamada separa-
cdo sem culpa, nas modalidades de “separacio faléncia” e de “separacdo
remédio”. Talvez se compreenda, nesta tltima, protecdo ao conjuge sob
grave enfermidade. Mas sem fundamento algum para a primeira hipotese,
em que a faléncia do casamento possibilita a qualquer das partes reclamar
o decreto de separagio judicial em vista da separagdo de fato sem possibili-
dade de reconcilia¢io.

Note-se que esse tipo de san¢do ndo é previsto para a separagao litigio-
sa por culpa, de que trata o artigo 5.°, caput, da Lei 6.515/77. De modo que se
coloca a paradoxal conseqiiéncia de punir eventual conjuge inocente, pelo
simples fato de pedir a separagio judicial, enquanto o responsavel pelo
desate da vida em comum fica livre de qualquer perda na hora da partilha.”®

A penalidade nio se aplica, também, ao requerente do divércio direto,
embora a causa de pedir seja da mesma natureza - separagio de fato -,
apenas com amplia¢io do prazo de um para dois anos.”’

Bem se vé a erronia em que incidiu o legislador, ao penalizar o requeren-
te da separacdo ndo culposa, quando haveria de se ater a restri¢io patrimonial
fundada na grave doenca mental do outro conjuge, e estender igual pena ao
conjuge condenado como responsavel na separagio fundada na culpa.®

O Projeto de Codigo Civil (art. 1.575, §§ 1.° a 3.°) repete as mesmas
disposi¢oes da Lei 6.515/77, com a erronia de reproduzir o texto antigo do
artigo 5.°, § 1.° que previa prazo de cinco anos de ruptura da vida em
comum, depois reduzido para um ano.

4.4 Partilha desigual

Por partilha entende-se a atribui¢io igualitdria dos bens aos conjuges,
na conformidade do regime de bens assumido no casamento. Mas nada
impede que, havendo consenso, se proceda a partilha diferenciada, sem exata
correspondéncia de valores.

28 Figure-se a hipotese do conjuge adultero que abandone o lar conjugal. Nada sofrerd seu
patrimonio no caso de separacio por culpa, ainda que vencido. Mas se o conjuge abandonado
pedir a separacdo pela ruptura da vida em comum por mais de um ano, sem discussdo de culpa,
perderd a meagdo sobre os bens do outro que, embora tenha sido culpado, acabara por se
beneficiar patrimonialmente.

29 STF,RE716.745-9,1.Turma,j. 03.04.1989, RT 654/228, mencionando precedente na RTJ 111/765.

30 Assim propde Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos, ajuntando que essas conseqiiéncias
patrimoniais deveriam alcancar todos os direitos atribuidos pelo regime de bens ou convencio
com terceiros (Op. cit,, p. 120 e 158).
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Palavras de Zeno Veloso:

“A nosso ver, ndo vulnera o principio da imutabilidade do regime
de bens a partilha dessemelhante ou desproporcional, consciente-
mente acordada entre os conjuges em agdo de separagio judicial.
Devem ser atendidos os interesses e conveniéncias dos separandos,
afinal, pessoas capazes, que tém liberdade de dispor de seus bens,
devendo ser homologado o acordo - se de algum vicio ndo estiver
maculado -, até e mesmo porque tal partilha vai ter eficicia quan-
do a sociedade conjugal ja estard extinta.”

A atribuicio dos bens acima do valor da mea¢io pode ser a titulo
gratuito (doagdo) ou oneroso, compensando-se com reposi¢ao em dinheiro
ou sob forma de pensionamento.*

Ao juiz caberd decidir se ndo estard havendo prejuizos a qualquer dos
conjuges, para fins de homologa¢io do acordo (Lei 6.515/77, art. 34, § 2.°).

4.5 Doagdo de bens na partilha

Perfeitamente cabivel e até bastante usual a doagdo de bens, por ocasido
da partilha nos processos de separagio ou de divorcio. Em geral, sdo contem-
plados os filhos do casal, como forma de lhes dar maior protecio, facultando-
se a reserva de usufruto em favor de um ou de ambos os genitores.

Formaliza-se o ato de doacdo por escritura publica, mas nada obsta a
que se inclua na proposta de partilha, que, uma vez homologada, admite
execucdo por meio da carta de sentenca (ou formal de partilha).

Também cabivel a promessa de doagdo de bens, inserta em clausula da
partilha. Questiona-se a respeito dessa modalidade contratual, em vista de
dispor sobre bens futuros e por vincular as partes a uma obrigagio de fazer.
Mas tem prevalecido o entendimento de sua licitude e validade, desde que
homologada judicialmente, podendo executar-se, caso nio cumprida volun-

31 Op.cit, p.95.

32 Porimportar em transmissdo de bens no que exceder ao direito de meagio, essa forma de partilha
faz incidir o correspondente imposto, de competéncia do Municipio, se a transmissio for onero-
sa, ou do Estado, se gratuita (doagdo). Confira-se o teor da Simula 116 do STF: “Em desquite ou
inventario, é legitima a cobranca do chamado imposto de reposi¢do, quando houver desigualda-
des nos valores partilhados.”
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tariamente pelos separados, mediante expedicio de carta de adjudicagio habil
ao registro imobilidrio.”®

4.6 Intervengdo de terceiros na partilha

A partilha dos bens do casal pode ocasionar prejuizos a terceiros,
abrindo-lhes a oportunidade de interven¢io no processo.

A hipdtese é bem plausivel em casos de vida em comum de um dos
conjuges com terceira pessoa, situagdo de unido estavel antes do casamento
ou em unido concubindria que gere sociedade de fato com direito a partici-
pacdo em determinados bens.

A formagdo de patrimonio nessa relagio extramatrimonial habilita o
terceiro, eventualmente prejudicado, a intervir na partilha de bens do casal
para defesa dos proprios bens.*

4.7 Procedimento da partilha na separacio judicial

As disposigdes sobre partilha de bens, constantes dos artigos 7.°, 8.°,
34¢40,§2° daLei 6.515/77, sio complementadas pelo Codigo de Processo
Civil, artigos 1.120 a 1.124. O paragrafo tnico do artigo 1.121, tratando da
separacio consensual, estabelece que, se os conjuges nio acordarem sobre a
partilha dos bens, far-se-4 esta, depois de homologada a separacio, na forma
estabelecida para o inventario judicial (CPC, arts. 982 a 1.045).

33 Ensina Washington de Barros Monteiro que nio ha razdo para excluir tal promessa, pois “nio
contraria qualquer principio de ordem publica e dispositivo algum a proibe”, acrescentando que,
em caso de inadimplemento, executa-se em conformidade com o artigo 639 do Cédigo de
Processo Civil (Curso de direito civil, v. 5. In: Obrigacdes. 25. ed., Sao Paulo: Saraiva, p. 118-119).
Pela admissibilidade do registro da carta de adjudica¢io, em cumprimento a promessa de doa-
cdo: LOPES, Tereza Ancona. Familia e casamento. In: CAHALI, Yussef Said (Coord.). Sdo Paulo:
Saraiva, 1988, p. 645; RIZZARDO, Arnaldo. Separacio e divorcio. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord.). Direito de familia contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 317-325;
AMORIM, Sebastido; OLIVEIRA, Euclides de. Separagdo e divércio. 5. ed., Sio Paulo: Leud, 1999, p.
128 e 270. Detida analise das posi¢des pré e contra a promessa de doagdo e sua forma de
cumprimento: CAHALI, Yussef Said. Divércio e separacdo. 8. ed., Sio Paulo: RT, 1995, t. 1, p. 204.

34 O Tribunal de Justica de Sdo Paulo apreciou caso dessa natureza, dando guarida a pretensio de
terceiro: “Ostentando condicdo de socia de fato do divorciando, com decisio com transito em
julgado, determinando a partilha dos bens adquiridos com o esfor¢o comum, a agravante estd
legitimada a impedir o prosseguimento da partilha dos bens do casal constituido por seu ex-
concubino por inegavel a dificuldade futura em escoimar daquele patriménio a parcela que lhe
pertenga, ainda mais considerando que os iméveis estardo ja com novas matriculas e eventualmente
até mesmo submetidos a contratos onerosos, se nio alienados. A habilita¢io a partilha é, pois, de
rigor” (TJSP, 5.* Cam., ApCiv 236.358-1, Rel. Jorge Tannus, v. u.,j. 15.12.1994, RJTJESP 168/215).
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Em suma, ou a partilha se faz amigavelmente, por acordo homologa-
do pelo juiz, ou fica relegada para a fase posterior a homologacao judicial, na
forma prevista para o inventario.

A mesma regra se aplica a separacio judicial litigiosa, quando nio haja
acordo sobre a partilha dos bens, ainda ndo avaliados. Aplica-se a regra do artigo
1.121 do Coédigo de Processo Civil, a menos que disponha, o juiz, de elementos
para resolver a partilha na propria sentenca. Foi como decidiu o Superior Tribu-
nal de Justica, por sua 4.* Turma, Rel. o Ministro Ruy Rosado Aguiar:

“A partilha dos bens ndo poderia ter sido objeto do julgamento da
acdo de separacio, pois sobre a reparti¢do os conjuges ndo haviam
chegado a um consenso, nem o patrimonio fora devidamente avalia-
do. Nesse caso, impunha-se adotar o procedimento recomendado
pelo artigo 1.121 do Cédigo de Processo Civil. E certo que tal
disposi¢ao estd no capitulo reservado a separa¢io consensual, mas
é ‘intuitivo que idéntica norma tera de ser seguida, como tem sido,
em se tratando de inventirio decorrente de separacio judicial
(Cahali, Divorcio e separagdo, 4. ed., p. 453). Somente assim poderd
ser atendida a regra do artigo 1.775 do Cédigo Civil e a recomenda-
¢do da doutrina: ‘A condi¢do principal da boa partilha é a igualda-
de’ (Carvalho Santos, CCB interpretado, 13. ed., XXIV - 387). Isto
posto, conheco em parte do recurso, por violagio ao disposto nos
artigos 1.121 do Cédigo de Processo Civil e 1.775 do Codigo Civil, e
nessa parte lhe dou provimento, para excluir da sentenca a partilha
dos bens do casal, que serd realizada na forma da lei, assim como
acima ficou explicitado.”

Embora determinada a observancia do mesmo processo do direito
sucessorio, claro estd que o inventario, na separacao, ¢ bem mais simples, por
ndo envolver atribuicio de quinhdes a herdeiros, mas somente a meacio
devida a cada um dos conjuges, na pendéncia do regime de bens havidos no
casamento.

De outra parte, observe-se que a lei ndo estabelece forma tnica de
inventario. Sendo as partes maiores e capazes, poderd ser adotado o rito
simplificado do arrolamento, por transigéncia, ou quando seja reduzido o
valor do patrimonio (CPC, arts. 1.031 a 1.038).

35 STJ, 4. Turma, REsp. 46.626-1/PI, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, v. u., j. 30.08.1994.
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Serd nomeado inventariante o ex-conjuge que estiver na administra-
¢ao dos bens. Se omisso, a outra parte poderd ser investida no cargo. Apre-
sentada a declaragdo de bens, proceder-se-a a citagdo do interessado (ou a
intimagio do patrono, se ji constituido nos autos).

De rigor, também, a intimagio da Fazenda Publica, por seu interesse
fiscal. Na meagdo ndo incide imposto, mas pode haver atribui¢io de valores
desiguais, que exija reposi¢do; sobre essa diferenca incidira o tributo.

Apurado o valor dos bens, por documentos ou avaliagio, segue-se o
julgamento da partilha. A conciliacio, sempre possivel e desejavel a qualquer
tempo, podera ser tentada em audiéncia de concilia¢io que, sendo positiva,
ensejard mera decisao homologatoéria.

Partilha efetuada em desconformidade com a lei, ou eivada de vicio
de consentimento, possibilita acio anulatéria (CPC, art. 1.029). De outra
parte, a omissdo de bens a partilha permite se requeira a sobrepartilha (CPC,
art. 1.040), ou, conforme o caso, a¢ao de sonegados (CC, art. 1.780).

Ap0s o transito em julgado da decisdo, expede-se a carta de sentenca
(ou formal de partilha), a ser levada ao registro imobilidrio (Lei 6.015/73,
art. 167, 14).

Nessa fase de partilha posterior a sentenca de separagio judicial, nio
intervém o 6rgio do Ministério Publico, uma vez que é finda a questdo de
Estado, s6 restando matéria de ordem patrimonial entre os separados. Ressalva-
se a hipdtese de subsistirem interesses de incapazes, sejam os proprios separados
ou terceiros beneficiados na partilha (doa¢io de bens a filhos menores).

4.8 Procedimento da partilha no divércio

Exaure-se o processo de divércio com a desconstitui¢io do vinculo
conjugal. Outras questdes, postas em meio ao pedido, ou na contestacio,
podem ser decididas em conjunto, como efeitos do decreto dissolutério,
regulando as relagoes entre os divorciados, nas esferas pessoal e patrimonial,
bem como suas relacdes com os filhos.

Nesse contexto, coloca-se como obrigatoria a partilha dos bens, ja que
findos todos os efeitos do casamento (Lei 6.515/77, art. 24), liberando-se os
divorciados para nova unido conjugal.

Resta ver em que momento se faz necessario esse acerto patrimonial,
ou seja, se imprescindivel ao decreto de separacio ou se possivel sua realiza-
a0 apds a sentenca, como permitido no processo de separagio judicial.

Cuidando-se de divércio indireto, que se dd por conversio da separa-
¢ao judicial, ha disposicdo legal expressa de que a partilha se realize antes da
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sentenca, colocando-se como pressuposto para o decreto de divorcio (Lei
6.515/77, art. 31). Caso ndo formalizada no processo de separa¢io, a partilha
devera constar do pedido de conversio para que a sentenca de divorcio
disponha sobre ela (Lei 6.515/77, art. 43).

Também para o divércio direto consensual se exige clausula de parti-
lha dos bens. Muito embora o artigo 40, § 2.°, da Lei 6.515/77 remeta o
procedimento as regras dos artigos 1.120 a 1.124 do Cddigo de Processo
Civil, faz consignar, dentre os requisitos da peti¢io, que “a partilha dos bens
devera ser homologada pela sentenca de divorcio” (inciso IV do citado
art. 40). Nao ha como se relegar, pois, para a fase executoria.

Mas ndo existe previsdo legal a respeito no caso de divércio direto, que
apenas tem contempla¢io genérica de sujei¢do ao procedimento ordindrio.
Entende-se, por isso, que a partilha dos bens possa ser deixada para depois
da sentenca, processando-se nos mesmos autos, a moda do processo de
separacdo judicial, aqui aplicavel o artigo 1.121, pardgrafo tnico, do Cédigo
de Processo Civil.

A matéria suscitou divergéncias jurisprudenciais, mas resultou pacifi-
cada pelo Superior Tribunal de Justica com a edi¢io da Stimula 197: “O
divorcio direto pode ser concedido sem que haja prévia partilha de bens”.

Por fim, uma observacio critica ao enunciado da simula, em vista do
seu cardter genérico, com aparente abrangéncia de todas as hipoteses de
divorcio direto. Na verdade, ha de se restringir ao divércio direto litigioso,
pois no consensual a peti¢do ja deve incluir a partilha para homologagio na
sentenca de divércio, conforme clara exigéncia do artigo 40, § 2.°, inciso IV,
da Lei do Divércio.

5 CONCLUSOES

O principio da liberdade contratual na escolha do regime matrimonial
de bens (CC, art. 256) sofre restri¢des em determinados casos, decorrentes de
impedimentos matrimoniais ou da qualidade das pessoas, obrigando ao
regime da separacio de bens (CC, art. 258, paragrafo tinico).

Nesse contexto, a imposi¢ao do regime de separacdo de bens no casa-
mento de homem com mais de 60 e mulher com mais de 50 anos de idade
revela-se francamente hostil a0 mandamento constitucional de protecio aos
direitos fundamentais da pessoa humana (art. 5.°), por importar restri¢do a
sua capacidade como sujeito de direitos e obrigacoes na ordem civil, além de
afrontar repisadas normas de tratamento igualitario (arts. 5.°,1, e 226, § 5.°).
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Uma vez extinta a sociedade conjugal, pela separacio judicial ou pelo
divorcio, cessam os efeitos juridicos do casamento no plano material, reali-
zando-se a partilha dos bens de acordo com o regime adotado.

Como retroagem os efeitos da separagio judicial a data da decisdo
concessiva da separacio de corpos (Lei 6.515/77, art. 8.°), considera-se findo o
regime da comunhdo de bens entre os cénjuges desde o0 momento em que
cessada a vida em comum, com a separagio de fato, pela curial razio de que a
regra da comunicagio, com presun¢io de colaboragio na formacio do
patrimoénio comum, somente tem lugar com a efetiva convivéncia dos conjuges.

Desmerece sustento o privilégio dos bens reservados da mulher (CC,
art. 246), quando a aquisi¢io de bens em regime comunitario tenha ocorrido
durante a convivéncia do casal, nem é caso de se estender o mesmo beneficio
a0 homem que adquire bens com o produto exclusivo do seu trabalho, sob
pena de se desvirtuar o regime matrimonial em vigor.

Constitui injustificada san¢io patrimonial a perda do direito a meagio
do outro conjuge pelo requerente da separagio judicial sem culpa (Lei 6.515/77,
art. 5.°, § 3.°), especialmente no caso de ruptura da vida em comum por mais
de um ano, quando é certo que semelhante penalidade ndo é prevista para a
separacdo culposa nem para o divorcio direto por ruptura da vida em co-
mum por mais de dois anos.

Embora a partilha de bens seja tipicamente igualitdria, nada impede,
nem constitui ofensa ao regime de bens, a partilha em cotas diferenciadas,
com ou sem reposi¢io pecunidria, ressalvada a incidéncia fiscal na transmis-
sa0 dos bens excedente a meacao.

Licita a cldusula de doagio de bens pelos conjuges a terceiros, geralmen-
te os filhos, com ou sem reserva de usufruto. Tratando-se de promessa de
doagdo ndo cumprida, pode efetivar-se por providéncia judicial de adjudicacio
dos bens, extraindo-se a correspondente carta para o registro imobilidrio.

Conquanto a a¢do de separagio judicial seja de natureza estritamente
pessoal, admite-se a interven¢do de terceiros na fase de partilha dos bens,
quando se demonstre legitimo interesse decorrente de eventual participacio
na aquisi¢dao do patrimoénio, como se da em casos de convivio extramatri-
monial de um ou de ambos os conjuges.

Procede-se a partilha antes ou depois da sentenca de separac¢io judi-
cial. Mas a partilha é imprescindivel para que se efetue a conversio da
separacdo judicial em divorcio. Também se exige no divércio direto con-
sensual. Ja no divoércio direto litigioso, a partilha pode ser realizada apds a
sentenga, conforme jurisprudéncia cristalizada na Simula 197 do Supe-
rior Tribunal de Justica.
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1 EFEITOS MATERIAIS NO PENSAMENTO CLASSICO

O descasamento tradicionalmente produzia, como efeito material,
igualmente classico, a partilha do patriménio.

Yussef Cahali, nas primeiras edi¢des da notavel obra Divércio e separagdo,
ainda abordava, em capitulo apartado, tdo-somente a partilha do patrimé-
nio considerada como efeito material.

Assim era, e esta dire¢do de pensamento dominava parte expressiva da
doutrina patria. Somente apds alguns movimentos evolutivos do Direito de
Familia é que a pensdo alimenticia passou, definitivamente, para o rol das
patrimonialidades.

Vigia a regra do artigo 320 do Cédigo Civil (revogado), que impunha,
como condi¢io fundamental: “no desquite judicial sendo a mulher inocente e
pobre, prestar-lhe-a 0 marido a pensio alimenticia, que o juiz fixar”.

A Lei do Divércio, em seu artigo 54, revogou o artigo 320 do Cédigo
Civil, dispondo no artigo 19 que “o conjuge responsivel pela separacio
judicial prestard ao outro, se dela necessitar, a pensio que o juiz fixar”.

93



JUSSARA SUZI ASSIS BORGES NASSER FERREIRA

Assim o artigo 19 da lei reproduz, em substancia, a disposi¢io do
artigo 320 do Codigo Civil, apenas substituindo a adjetivacdo emprestada a
pessoa do conjuge culpado, agora erigido em conjuge responsavel.

Na critica cahaliana, em nome de um escripulo pueril, mudaram-se as
palavras, mas conservou-se o primitivo conceito.' Vale dizer: o secular con-
ceito de culpa estava e continuava incrustado nas texturas estruturais da
concessdo ou nio da pensdo alimenticia. A proposi¢do “mulher honesta”
permanecia de forma subliminar.

Neste final de milénio, a estreita visdo econémica do patrimonio
atende a ruptura imposta pelos padrdes morais, sociais e legais, para
alargar a interpretagdo classica. Desponta o patrimonio moral do indivi-
duo. A teoria da moralidade impregnou o frio campo das riquezas amoeda-
das, que entdo e necessariamente reconhece a legitimidade do patrimonio
maior do individuo, expresso, no mais das vezes, de ha muito, pelos direitos
fundamentais.

Segundo a observacido das mudancas verificadas, necessario se torna
reconceituar patrimonio, no passado tido e reconhecido de forma univoca
em sua dimensao financeira.

Defende o Doutor José Maria Trepat Cases, em tese de doutoramento,
recentemente sustentada junto a Universidade de Sao Paulo, e aprovada com
distin¢do, que “admitida esta posi¢do, o patrimonio seria composto de ele-
mentos ativos e elementos passivos, sendo que estes primeiros estariam
divididos em: direitos disponiveis e direitos indisponiveis.”

“Ao finalizar a propositura da teoria irrestritiva ou imaterial, verifica-
se que seus elementos constitutivos alteram o atual conceito de
patrimoénio. Propde-se, entdo, uma nova conceituacio que assimile
as altera¢des introduzidas pelo novo pensamento, onde: Patriménio
€ o conjunto de relagdes juridicas de wma pessoa ou ente, destinadas a wm fim
determinado, dotadas ou ndo de valoragdo economica” (sem destaque no
original.?

O Direito de Familia deverd ancorar, distintamente, novas tutelas
protetivas de patrimonio, através da adequada dimensao juridica.

1 CAHALI Yussef Said. Divércio e separagdo. 8. ed., Sdo Paulo: RT, 1995, t. 2.
2 CASES, José Maria Trepat. Teoria irrestritiva ou imaterial do patrimonio, p. 90 e 104.
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2 DESCASAMENTO E OBRIGACAO ALIMENTAR

Por estar sendo focada, com exclusividade, a questao da materialidade
pensionada, ndo serd abordada, nesta fase, a partilha do patrimoénio, tema
reservado ao Doutor Euclides Benedito de Oliveira.

2.1 Natureza juridica da obrigagao alimentar

Reafirmando a melhor doutrina, fundamental se torna pontuar a
natureza juridica da obrigacdo alimentar, que pode derivar da lei, de ato de
vontade sensu lato, de sentenga condenatéria por reparagio de dano causado
por ato ilicito e em decorréncia de unido estavel.

Na obriga¢io alimentar decorrente da lei, os alimentos sdo aqueles
bastantes para atender as necessidades com alimentagio, vestudrio, educagio.
Devem atender ainda, como indica o melhor direito alienigena, a satde.

Esta obrigacdo ndo expressa de per si qualquer natureza indenizatoria,
antes reafirma o purismo da obrigacio alimentar, considerada etimologica-
mente como derivada de alimentum, significando nutrir.

Numa das defini¢cdes possiveis, alimentos sdo prestagdes para a satis-
fagdo das necessidades de quem nio pode prové-las por si.?

Contudo, tanto o Direito Comparado como o Direito patrio sinali-
zam para uma possivel natureza mista da obrigacio alimentar, com o que
ndo hd por que concordar, a ndo ser por vicio ou tendéncia de ecletismo.

O ponto curial de tal posicionamento justifica, na medida possivel,
residir na obrigagdo alimentar wm cardter alimentar e um fundamento indenizatorio.

Marty e Raymond, citados por Yussef Said Cabali, explicam que, quanto ao
seu fundamento, a pensio é propriamente uma indenizagio levada a respon-
sabilidade do conjuge culpado para a reparagio do prejuizo causado por sua
culpa; mas esse dano tem um cardter peculiar, que consiste na priva¢io do
direito de assisténcia e socorro de que poderia prevalecer-se o conjuge inocen-
te, se o divorcio nio tivesse dissolvido o casamento: o melhor meio para a
reparacdo desse prejuizo é o de conferir ao requerente do direito alimentar
tanto quanto possivel correspondente aquilo que ele poderia auferir se o
casamento tivesse perdurado, e é por isso que, se o fundamento da pensio é
indenizatdrio, seu cardter ¢ alimentar, como aquele da obrigacio de socorro.

3 FACHIN, Edson Luiz. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 268.
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Com o maior respeito, deve ser anotado que a argumentagao é louva-
vel, mas o fundamento apresenta-se desfocado, conduzindo, igualmente, a
uma conclusio também desfocada.

A natureza, o cardter e o fundamento da pensdo devida ao conjuge
sdo, por preceito legal, direito alimentar. Assim, o fundamento esta presente
na necessidade de um dos conjuges; o carater dai decorrente sé pode ser o
alimentar.

O exercicio exegético sob estudo ¢é considerado como intelectualmente
delicado. Por analogia, aponta resultado idéntico aquele decorrente da repa-
ragdo por ato ilicito, em que vindo um dos conjuges a falecer, em regra o
vardo, o conjuge vitvo e filhos, por exemplo, receberdo pensio alimenticia,
equivalente a0 tempo de vida estimado, e conseqiente obten¢io de beneficio
laboral que o falecido perceberia, se vivo fosse. E preciso cautela.

Defender que o melhor meio para a reparacio do prejuizo causado
pela separa¢io estd em conferir ao requerente o direito alimentar é inadequa-
do. Sobrepor ao direito alimentar moldura indenizatdria é equivoco, ou
pior, ideologia falsa em desfavor do conjuge inocente, que em verdade nio
recebe um plus indenizatério, como apregoado. Recebe, sim e tdo-somente,
alimentos necessarios ao sustento.

Os tribunais reiteram e até especificam o destino do quantum alimenti-
cio. Nio sdo conhecidas - ou sio raras - decisdes que determinem indeniza-
¢oes em paralelo com o quantum apurado a titulo de direito alimentar. Desta
forma, por crenga, convicgio ou, o que é mais grave, por equivoco imperdoavel
da melhor hermenéutica deste século que termina, definiu-se a mais nobre ou
mais pobre ficcdo juridica acerca do fundamento indenizatério do direito
alimentar.

Finalmente exsurge, com nitidez, o carater tipicamente alimentario da
pensio, arredando, em definitivo, o cardter indenizatério que os alimentos
ndo tinham e nem poderiam ter, como afirmado pelo STF no passado, e
referido na decisdo trazida a colagido no proximo item.

Robustece a afirmac¢do contundente, reconheco, decorrente da nova
leitura do direito alimentar, quando vezes incontaveis apresenta-se e, nesta
hora, de forma correta escudado no pressuposto, requisito e fundamento da necessi-
dade do alimentando. Invoca um direito quem dele é sujeito e necessita de tutela.
Indeniza-se aquele que sofre um prejuizo, um dano. A pensio alimenticia
prestada ao conjuge, até onde se conhece, nio chegou a “cobrir dois santos”.
O quantum, o valor da pensao, sempre foi modelo de “pano curto”, como diz
o dito popular, em verdade sem nada indenizar.
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3 DESCASAMENTO E CULPA

A histéria sé vai em frente. A teoria deve conscientizar as decisdes
tomadas pela nova época. Ela deve propulsar medidas necessarias, para re-
mediar, na medida do possivel, os danos com efeito alienante causados a
natureza humana. Na medida do possivel, pois a incerteza acerca do que é
correto indica que nenhum espirito universal propele a histéria no rumo de
sua salvagdo. O momento correto para rupturas ha muito vencidas pode ser
perdido, a historia pode enveredar por descaminhos.*

Quando a teoria é recepcionada como aquela que deve conscientizar
decisoes, medidas necessarias, indicar o momento para rupturas, resta desta-
cado pelo relevo da investigacio cientifica aquilo que ha de fundamental,
relativamente as céleres mutagdes sociojuridicas e culturais.

3.1 O passado

A concessido da pensdo alimenticia sempre esteve atrelada a caracterizacio
da culpa que, estando presente, arreda qualquer possibilidade de prestacao.

Os alimentos eram concebidos como indenizacio, ainda seguindo
uma postura compensatoria. A culpa reciproca expressou a inviolabilidade
da subsisténcia da pensdo em favor dos conjuges.

O ST]J consagrou este viés interpretativo. A reconhecida autoridade do
ministro Otdvio Gallotti, a seu tempo, autorizava a expressio do voto seguinte:

“O dever de mutua assisténcia decorre originalmente da sociedade
conjugal e, em caso de separag¢io judicial ndo consensual (art. 5.°,
caput, da Lei 6.515/77), s6 subsiste em favor do conjuge necessita-
do, a quem ndo se possa irrogar a responsabilidade pela separacdo.
A declaraqao de reciprocidade de culpas nio caracteriza essa isen-
¢ao de responsabilidade, denota a sua existéncia e exclui, para ambos
os conjuges, o direito de percep¢io de alimentos.”

Penso ser esta a melhor interpretacio do artigo 19. Com efeito, os
alimentos pagos por um coénjuge ao outro ou sio resultado de convengio ou
tém origem na culpa de um dos conjuges, hipdtese em que tém carater
indenizatério.’

4 MULLER, Friedrich. Igualdade e normas de igualdade, 1978. Arquivo: Egalite. Doc. Trad. Peter
Naumann em 1997, p. 11.
5 RTJ98/803. Apud CAHALI, Yussef Said. Op. cit.
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3.2 O presente

O tempo era outro. A indisfarcavel inser¢do cultural e histérica daquele
corpo legislativo conferia e ainda confere o estreito liame entre 0 Cédigo Civilea
estrutura social do pais, espelhado no desenho juridico dos trés pilares funda-
mentais da ordenacdo privada: a familia, a apropriagio e o transito juridico
assentado nos contratos.® Luiz Edson Fachin fala, evidentemente, de nossa
codificagdo civilista do inicio do século, mas pretende-se um deslocamento, para
alcancar também a Lei do Divorcio e, por igual, a Lei de Alimentos.

Sendo a familia um dos trés pilares fundamentais dos interesses priva-
dos, tornou-se indispensavel a revisio de valores, conceitos e estruturas.

O Direito da Familia, gradativamente, desprende-se da rigidez do eixo
dogmitico que congelou certas concepgdes por décadas longas, obscureci-
das pelo dogma da repressao sexual.

Yussef Cahali nos ensina:

“A causa juridica da pensdo assim devida encontra-se no proprio
casamento, que subsiste a separa¢io, e nio em qualquer outra; é na
condi¢do de conjuge que o marido deve alimentos a mulher duran-
te a separacao de corpos (...) é em virtude dos arts. 212 e 214 do CC
francés, e em cumprimento do dever de assisténcia que se institui
entre os conjuges aquela obrigacio (...) de que resulta que a pensdo
pode perfeitamente ser concedida ao conjuge culpado, aquele contra o qual a
separagdo de corpos foi pronunciada, no pressuposto, bem entendido, de
encontrar-se aquele em necessidade.”” (sem destaque no original).

Gradativamente, o critério de aferi¢do da culpa, para concessio ou ndo
de alimentos, vai cedendo espaco para a nio-culpa ou, conforme a dic¢io
legal, necessidade de alimentos.

Afirma com percuciéncia Rodrigo da Cunha Pereira que nio se deve falar
em culpa na discussdo da concessio de alimentos.®

O nobre e singular presidente do I e deste II Congresso Brasileiro de
Direito de Familia, Rodrigo da Cunha Pereira, indicava, ja em 1995, a imperiosa
ordem: afastar, de todo, a secular idéia de culpa dos pressupostos de admis-
sdo de alimentos.

6  FACHIN, Luiz Edson. Op. cit,, p. 300-301.
7 CAHALI Yussef Said. Op. cit.,, p. 964.
8  PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estdvel, p. 114.
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On line com Rodrigo Pereira, a dogmatica critica fachiniana pontifica
nessa travessia de milénio:

“A solugio legislativa é criticavel. O termo ‘responsavel” pode con-
duzir a absurdos, estando assentado na vetusta idéia de culpa, e
que, gradativamente, no sistema brasileiro vem sendo abandonada.
Fixado numa perspectiva axioldgica, a luz dos principios, deverd
prestar alimentos aquele que puder fazé-lo se (e enquanto) o outro
parente necessitar. Esta pode ser a razodvel dic¢do dos alimentos
conjugais. Sem razao alguma em nosso ver a afirmacio segundo a
qual ‘o direito ao pensionamento pressupde a inocéncia do conju-
ge pela ruptura da unido matrimonial’.”

Sdo chegados novos tempos. Assim, outro tanto, a familia, impregna-
da de novos valores, exige que outras realidades e necessidades surjam como
fatores determinantes de mutagdes do status pretérito.

A propésito, Gustavo Tepedino anota, com peculiar agudeza, as sensi-
veis modificagdes registradas, no que tange a concep¢io da familia, a partir
do texto constitucional vigente. Segundo o autor:

“A Constitui¢do da Republica de 1988, ao contrario, na esteira de
longo processo histérico de transformagio da estrutura familiar,
em seus arts. 226 e 227, altera radicalmente o quadro normativo.
Estabelece a prote¢io da familia como meio para a realizacio da
personalidade de seus membros, estremando a entidade familiar da
entidade matrimonial, esta apenas uma espécie privilegiada daquela,
admitindo-se, expressamente, a unido estavel e as familias mono-
parentais, formadas por qualquer um dos pais e seus descenden-
tes.”!” (sem destaque no original).

O traco distintivo entre entidade familiar e entidade matrimonial
impoe tratamento adequado, considerando familia e casamento em seus
respectivos planos normativos.

Na dic¢io tepediana, “a unidade da familia, a luz da Constitui¢io, ndo
mais se identifica com a unidade do casamento, nio hd como associar a

9  FACHIN, Luiz Edson. Op. cit,, p. 278.
10 TEPEDINO, Gustavo. O papel da culpa na separagio e no divércio. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord.). Repensando o direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 203.
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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”."

Os juristas referidos expressam a concep¢io pés-moderna em matéria
alimentaria. Com a supera¢do da culpa, o pensionamento entre conjuges, na
moldura juridica, retorna a tela em que, em verdade, sempre esteve, pintado
pela codificagio positiva e exposto na cor uniforme do dever de mutua
assisténcia, previsto no artigo 231, inciso III, do Cédigo Civil.

A dissolugio da sociedade conjugal por culpa do conjuge desenha-se
no plano da infragdo aos deveres matrimoniais. Ao dever corresponde a presta-
cao; dada a nido-prestagdo, deve haver a sanc¢ido. Evidentemente, a sancio
correspondente, in casu, é a propria separagio judicial. A relagdo juridica nas
texturas da ndo-prestagio tem seu ponto terminal, nos limites expressos,
pela ordem juridica. Inadequado ampliar o Jocus sancionatdrio, como quis e
ainda pretende o legislador divorcista e parte da doutrina, para alcancar a
supressdo dos alimentos.

Leitura atenta das decisdes judiciais permite constatar as diversas
tendéncias jurisprudenciais, ora reafirmando, ora atenuando a expressio do
elemento culpa, em relacio a concessio de alimentos.

O STJ, por exemplo, em julgado de 1989 consignava: “Sao indevidos
alimentos na ocorréncia de culpa reciproca (art. 19 da Lei 6.515/77). Recur-
so conhecido e provido (3.* turma, Ac. 1989/00/0085-8 - DJ 20.11.1989,
p. 17.294)" 12

O colendo Tribunal reafirmava, vez mais, a questdo da culpa reci-
proca acolhida de maneira uniforme pelos julgadores patrios, como cau-
sa definitiva na exclusio, igualmente reciproca, sem pensionamento en-
tre conjuges.

A culpa reciproca, espécie de culpa compartilhada, parece expressar
uma certa “proporcionalidade da culpa”, representando fundamento seguro
a indicar o desmerecimento reciproco de pensionamento entre conjuges. A
jurisprudéncia nacional, ao aquilatar a ponderacio da culpa em dupla dire-
¢do, procura evidenciar uma postura de suposto equilibrio, como argumen-
to representativo de uma justa decisdo, extraido desta espécie de “culpa
compartilhada”.

A atribui¢do da culpa unilateral e, com a conseqiiente exclusio de
alimentos, encontra nos fundamentos da culpa reciproca estrutura farta,

11 Idem, p. 204.
12 hetp://www.stj.gov.br.

100



CONJUGALIDADE: DESCASAMENTO, RECASAMENTO E FIM DO AMOR

supostamente logica, apta a justificar igual consideragdo de adequacio das
decisdes dos tribunais.

Assim ndo o é. Cabe a reafirma¢io de que as relacoes juridicas em
questdo sdo distintas, como, igualmente, distintos os deveres juridicos de
cada uma. A infracio aos deveres matrimoniais deve corresponder a conse-
quéncia que dai decorre: em uma palavra, a separagio judicial que se impde.
A prestagdo alimenticia tem por fundamento a necessidade do alimentando,
escudada no mutuo dever de assisténcia entre conjuges, ndo devendo ser
alcancada pelo cego talante da lei.

Romper com a prestacio alimenticia fundada na exclusdo por culpa
de um dos conjuges é ilogico, injusto e incorreto.

Inexiste nexo causal real. Ha apenas conexidade legal, imposta por dis-
posigdo pretérita de lei, que descreve mal aquelas relagdes, atribuindo aos
valores morais relevo excessivo, qui¢d ampliando o campo da culpa e aden-
trando, desmedidamente, os dominios da moralidade de trés décadas passa-
das, para condenar a falta de alimentos aquele que deles necessita.

Devem ser levadas em conta as causas que motivam a necessidade de
alimentos, muitas vezes geradas pelo, agora e so agora, conjuge inocente. De-
mais disso, a relagio juridica em sede de alimentos é outra, tanto que pleitea-
dos em agdo propria ou, no maximo, cumulada com a a¢io de separagao.

A mesma corte anteriormente mencionada, em decisdo prolatada anos
depois (1995), sinaliza nova postura ao interpretar:

“Se, antes mesmo da sentenca na separacio judicial, as partes re-
querem o divorcio direto, nos termos do art. 40 da Lei 6.151/77, é
irrelevante a disposi¢io daquela reconhecendo a culpa da mulher,
para efeitos de alimentos (REsp. 1995/0028061-2 - D] 26.08.1996,
p.29.681).”

Tratando-se de divorcio direto, ndo se exige prova da causa do pedido,
nio sendo objeto de discussdo a causa da separagdo de fato. O acérdio,
referido bem por esses fundamentos, arreda o reconhecimento da culpa da
mulher para efeitos de alimentos. Contudo, ndo deixa de sinalizar, ainda que
escudado nas circunstincias do caso concreto, um certo abrandamento em
relagdo a apuragio da culpa.

13 hetp://www.stj.gov.br.

101



JUSSARA SUZI ASSIS BORGES NASSER FERREIRA

No mesmo ano, o TJSP decidia:

“Separagio judicial contenciosa - culpa da mulher. Posse e guar-
da dos filhos. Alimentos. Nome do cénjuge mulher considerada
culpada. Nio havendo fundamento que justifique a posse e guarda
dos filhos menores, esta deve ser concedida a mie. O fato da mes-
ma ter sido considerada culpada para a ruptura do matriménio
por si s6 ndo justifica tal situagdo. Ao fixar os alimentos o juiz deve
observar o principio da proporcionalidade consagrado em nossa
legislacdo civil, admitindo o bindmio necessidade e possibilidade, aliado
aos elementos circunstanciais que consolidam tal fixacdo. Deve a
sentenga, ao considerar o conjuge mulher culpada, determinar o
cumprimento da determinagio legal em relacdo a modificacio do
nome de casada e a mudanca do CPF. Provimento parcial do
recurso (ApCiv 1996. 001.3165, registrado em 27.11.1996. Fls.
43.533/43.559. 6.* Camara Civel).”"* (sem destaque no original)

Julgado dessa lavra, além de consagrar a desconsideragio da culpa
referentemente a guarda dos filhos (existem varios acérddos em igual sentido),
inaugura igual desconsideracio, agora em relagdo aos alimentos, mantendo,
lamentavelmente, a modificagio do nome de casada, com o que, evidentemen-
te, ndo se pode concordar. Contudo, o tema ndo serd aprofundado nesta opor-
tunidade. A decisdo consagra a admissdo do critério necessidade, recomendan-
do ainda a verificagdo da possibilidade, enfatizando o relevo da invocagao, pelo
juiz, do principio da proporcionalidade, ao fixar os alimentos.

O grande equivoco estd na subjetiva¢do dos fundamentos e natureza
juridica dos alimentos.

Critérios de necessidade devem merecer absoluta objetivagio para, de
vez, desfazer a imbricacdo vetusta que insiste, equivocadamente, em manter
o subjetivismo préprio da culpa como requisito para a concessio ou nio de
alimentos.

As estruturas legais e morais estio em permanente processo de reno-
vacdo. Com a separagdo dos conceitos de familia e casamento, pelo texto
constitucional, resta possivel avancar um pouco mais, para escardear
descasamento por culpa e direito alimentario.

14 hetp://www.tj.rj.gov.br.
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Finalizando, anotamos o acerto do direito alienigena, quando adota o
pensionamento aprazado, determinando a pensdo com base no critério de
necessidade aliado a capacitagio de mio-de-obra do alimentando para o
mercado de trabalho, como, por exemplo, se conduz o direito alemao.

4 CONCLUSAO

a) A natureza juridica da pensdo alimenticia ndo tem duplo carater.
Trata-se de direito alimentar e ndo de indenizagio;

b) manter a culpa como critério de concessio da pensdo alimenticia é
incutir, erroneamente, a idéia de que o culpado esta sendo sancio-
nado duas vezes;

) a culpa nio deve integrar os requisitos de concessdo da pensio
alimenticia, mas ser substituida pelo critério de necessidade;

d) os alimentos tém por fundamento a necessidade do alimentando e
o carater exclusivo de direito alimentar decorrente do dever de
miutua assisténcia,

e) a pensdo alimenticia, sempre que possivel, deverd ser aprazada,
objetivando possibilitar ao cdnjuge que dela necessita conquistar
condic¢o (via laboral) de auto-sustento.

Em conclusdo derradeira, pode ser afirmado, em sede de pensio ali-
menticia na separagao ou divorcio, que o mito da culpa esta desmistificado;
o fundamento, bem localizado; o direito alimentar, bem colocado.

Sio estas as consideragdes possiveis.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A responsabilidade civil dentro do Direito de Familia é assunto que
promove, e sempre promoveu, acirrados debates em torno da sua possibili-
dade juridica, ainda mais quando se procura falar das obrigagdes oriundas
da unido estavel.

Ja houve tempo em que ndo se podia pleitear qualquer espécie de
direito entre os companheiros que tivesse origem em razio do proprio
concubinato, pois o casal representava uma mera unio que, por varios
motivos, entre os quais o proprio preconceito, nio era admitida como fonte
de obrigagdes entre seus membros.

Atualmente, a situagdo é diversa. A unido estavel hd algum tempo vem
gozando de prote¢do juridica digna. A concubina faz jus a alimentos, é
admitida na cadeia sucessoria de seu companheiro e pode até se valer de um
rol de direitos e deveres concernentes a esta espécie de familia. Tais direitos e
deveres sdo reciprocos, vale dizer, referem-se também ao concubino.
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Mas, ao lado disso, surge a divida de ser possivel falar em dano
praticado por um companheiro contra o outro. Por outro lado, poder-se-ia,
na unido estavel, mencionar a aferi¢io de dano, seja ele de que espécie for
(moral ou material), entre os proprios companheiros?

Sao duvidas que tentaremos esclarecer neste pequeno ensaio, mos-
trando algumas de suas caracteristicas, discutindo alguns casos concretos
e identificando a sua possibilidade juridica. E o que procuraremos de-
monstrar a seguir.

2 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Buscando a origem do vocabulo, alguns autores, como Alvaro Villaca
Azevedo' e Maria Helena Diniz,* afirmam que o termo “responsabilidade”
deriva do verbo latino respondere, de spondeo, o qual correspondia a antiga
“obriga¢do contratual do direito quiritirio, romano, pela qual o devedor se
vinculava ao credor nos contratos verbais, por intermédio de pergunta e
resposta (spondesne mihi dare Centum? Spondeo, ou seja, prometes me dar um
cento? Prometo)”.?

Portanto, a idéia de responsabilidade estd sempre vinculada aquela de
responder por alguma coisa.

A responsabilidade civil, segundo Serpa Lopes, “significa a obrigacio de
reparar um prejuizo, seja por decorrer de uma culpa ou de uma outra cir-
cunstancia legal que a justifique, como a culpa presumida, ou por uma
circunstancia meramente objetiva”.*

Ao definir a responsabilidade civil, Caio Mdrio da Silva Pereira, apos
deter-se nas diversas defini¢des ofertadas por outros doutrinadores, le-
ciona que ela “consiste na efetivacdo da reparabilidade abstrata em rela-
¢ao a um sujeito passivo da relagdo juridica que se forma. Reparagio e
sujeito passivo compdem o binémio da responsabilidade civil, que entio se
enuncia como o principio que subordina a reparagdo a sua incidéncia na pessoa

do causador do dano” >

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigacdes, 1999, p. 272.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 1993,v.7, p. 28.

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. cit.

LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil, 1995, v. 5, p. 160.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1992, n. 8, p. 11.

(2 I e S A
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Analisando o instituto, Alvaro Villaga Azevedo aduz que “responsabi-
lidade civil é a situacdo de indenizar o dano moral ou patrimonial, decor-
rente de inadimplemento culposo, de obrigacio legal ou contratual, ou
imposta por lei.”®

Desse modo, ante as defini¢cdes acima transcritas, afirmamos que a
responsabilidade civil corresponde ao dever de determinado sujeito de repa-
rar o prejuizo sofrido por outrem, em razio de um acordo anteriormente
firmado, ou por imposi¢do de lei.

A responsabilidade civil estd sempre vinculada a idéia de reparar o dano
causado. Sabemos, é claro, que em determinados casos, mesmo havendo o
prejuizo causado, ndo hd a imputagio do dever de indenizar.

No tocante a reparabilidade de dano entre conviventes, pode-se apli-
car a mesma defini¢do até aqui analisada, como veremos mais adiante.

3 REQUISITOS PARA EXISTENCIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

H4 uma grande dificuldade em estabelecer quais os requisitos essen-
ciais para a configuragdo da responsabilidade.”

Mas, enfrentando tal obstaculo, Maria Helena Diniz expde que trés sao os
elementos necessarios para a configuragdo da responsabilidade: 1. uma agio ou
omissdo; 2. um dano patrimonial ou moral; e 3. o liame entre os dois primeiros.?

A agdo do agente carateriza-se por um ato ilicito ou mesmo por um
ato licito, desde que, neste caso, a responsabilidade esteja fundada no risco e
ndo na culpa propriamente dita.

No presente trabalho, interessa-nos, fundamentalmente, a responsa-
bilidade civil com base na pratica de ato ilicito, ou seja, com fundamento na
culpa em sentido amplo, a qual abrange tanto a culpa em sentido estrito
como o dolo do agente.

Ressalte-se que a regra geral que norteia a teoria da responsabilidade
civil consiste na determinagio de que o causador do dano o repare de acordo
com o que se encontra insculpido no artigo 159 do Cédigo Civil.

N

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. cit,, p. 273.

7 Maria Helena Diniz nos ensina que a caracterizacio desses requisitos ¢ dificil, em fun¢do da grande
imprecisio doutrinaria. Op. cit., p. 30.

8  Idem.
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4 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Basicamente, a responsabilidade civil se divide em duas grandes espé-
cies: a responsabilidade contratual e a extracontratual.

A primeira corresponde a imposi¢ao de reparabilidade do dano em razio
da existéncia de um acordo prévio entre as partes. Ocorre quando determinadas
pessoas estabelecem algum acordo de vontade, regendo determinada conduta
entre elas. Este contrato passa a valer como verdadeira lei entre as partes e o seu
descumprimento por qualquer delas faz surgir o direito de pleitear indenizagio
por aquele que se tornou lesado ante este inadimplemento.

Ao lado desta, existe a chamada responsabilidade extracontratual,
também chamada de responsabilidade aquiliana. Esta, por sua vez, tem
origem em um ato ilicito, causador de prejuizo.

Enquanto na responsabilidade contratual hd um vinculo anterior entre o
credor e o devedor, na responsabilidade delitual tal vinculo poderd ndo existir.

Da responsabilidade aquiliana, segundo leciona Alvaro Villaga, advém
duas outras subespécies, “a responsabilidade delitual ou por ato ilicito, que
resulta da existéncia deste fora do contrato, baseada na idéia de culpa, e a
responsabilidade sem culpa, fundada no risco””?

Na primeira subespécie, deve-se aferir se o causador do dano agiu com
dolo ou com culpa na pratica danosa. Em rela¢do a segunda, verifica-se apenas
o acontecimento de determinado fato, previsto em lei, que enseje reparagio.

Além dessas duas espécies, Maria Helena Diniz enumera a responsabi-
lidade civil, de acordo com o seu préprio fundamento. Segundo este critério, a
responsabilidade civil se divide em subjetiva e objetiva. A primeira existe em
func¢do “da culpa ou dolo, por agdo ou omissao, lesiva a determinada pessoa.”"
Ja na segunda, ndo se leva em conta se a conduta daquele que causou o dano é
culposa ou dolosa, baseando-se o dever de indenizar apenas no risco.

5 A OBRIGACAO DE INDENIZAR NA UNIAO ESTAVEL

A unido estavel goza hoje de uma consideravel protecio legislativa,
tanto constitucional quanto infraconstitucional, representada ndo s pelas

9 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral das obrigagdes, 1999, p. 276.
10 DINIZ, Maria Helena. Op. cit,, p. 93-94.
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duas leis federais advindas apés a Constitui¢ao de 1988 como também por
varios textos legais que procuram tratar, com a devida importancia, desta
unido, geradora que é de uma grande parcela dos lares brasileiros.

Entretanto, como dissemos acima, nem sempre foi assim. Ja houve
tempo em que a mera unido de fato entre o homem e a mulher nio trazia
nenhuma garantia aos direitos inerentes a cada um deles, oriundos da pré-
pria relacio que o casal formava."

Apenas para exemplificar, o Codigo Civil brasileiro pouco menciona a
unido concubindria, e em quase todos os dispositivos em que ha referéncia a
tal unido, verificamos restri¢des a concubina.'?

Mas, ao lado do Codigo Civil, foi surgindo uma legislacdo mais huma-
na, menos preconceituosa, que amparava a concubina nos acidentes de tra-
balho e que lhe conferia beneficios previdenciarios, por exemplo.

Entretanto, com o advento da Constitui¢do de 1988, foi a unio esta-
vel alcada ao patamar de relacdo juridica formadora da familia brasileira, ao
lado da unido matrimonial, 0 que fez com que merecesse maior atencao dos
legisladores, doutrinadores e tribunais brasileiros.

Com isso, surgiram outras leis que trouxeram novas diretrizes a essas
unides concubindarias. Tais leis foram: a Lei 8.971, de 29 de dezembro de
1994, e a Lei 9.278, de 10 de maio de 1996.

5.1 Casos de Direito Previdenciario

Como leciona Rodrigo da Cunha Pereira, foi no Direito Previdenciario
que a concubina comec¢ou a encontrar normas que lhe estabeleceram certas
indenizagdes. Antes mesmo da promulgacio do Cédigo Civil, havia o Decreto
2.681,de 1912, que tratava da responsabilidade civil das estradas de ferro, no
qual havia previsio de indenizagio por morte do companheiro.

Este foi o marco inicial das indeniza¢des de Direito Previdencidrio a
que faz jus a concubina. E hoje a companheira - ou o companheiro - pode
figurar, pacificamente, como dependente do segurado, de acordo com o
Regulamento dos Beneficios da Previdéncia Social.

11 José de Aguiar Dias comenta julgado proferido, no ano de 1942, em Cambuquira/MG, em que o
Juiz negou qualquer tipo de indenizagio a concubina, que havia casado no religioso e possuia
alguns filhos. O ex-Ministro ndo concordou totalmente com a referida decisio (publicada na
Revista Forense 92/735). Da responsabilidade civil. 9. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1994, v. 5, p. 74.

12 Como exemplo, vejamos os artigos do Cdédigo Civil: 248, 1V, 1.177, 1.719 e 363, L. Este tltimo
dispositivo, um pouco diferente dos demais.
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As leis previdenciarias, desde a primeira década de nosso século, sempre
procuraram tratar o concubinato de maneira semelhante ao matrimoénio,
concedendo direitos tanto a concubina quanto a mulher casada.

O Professor Rodrigo da Cunha Pereira cita alguns julgados em que ha
direito a indenizagio pela morte do concubino, a beneficios acidentarios e a
prémio de seguro.”

Porém, essas indenizagdes oriundas do Direito Previdencidrio, acidenta-
rio, ou mesmo relativas a prémios de seguros por morte ou invalidez, nio
sdo de responsabilidade civil por ato delitual de um companheiro contra o
outro. Naverdade, caracterizam-se, de um modo genérico, pela responsabi-
lidade de uma terceira pessoa indenizar, por ato licito do companheiro, em
favor do seu dependente, que nos exemplos dados é a sua companheira.

Ha a imposi¢do objetiva ao indenizador em reparar pela morte,
invalidez ou outro fato que gere o Direito.

5.2 Indenizagio por servigos prestados

O papel da jurisprudéncia nacional foi fundamental no reconheci-
mento da unido estavel como uma das formas da familia brasileira. Ante a
auséncia de leis que cuidassem com maior afinco da protecdo das relacoes
concubindrias, os tribunais nacionais realizaram funcio extremamente im-
portante no inicio da protecao de que hoje goza esta relagdo de fato.

Até o advento da Lei 8.971/94, havia doutrinadores nacionais que
relutavam em achar possivel a concessdo de alimentos entre os concubinos.
Como lembra Rodrigo da Cunba Pereira, no intuito de substituir a obrigacio
alimentar que ainda nio vinha sendo aceita pelos juristas, vieram alguns
tribunais a conceder uma indenizacio pelos servicos prestados pela
concubina, no lar do casal, durante a existéncia da unido.™

13 O Professor Rodrigo da Cunba Pereira, em sua obra Concubinato e unido estdvel. 5. ed., 1999, quando
trata do concubinato e previdéncia social, traz a baila inmeros julgados que confirmam este
papel dos tribunais nacionais. Simula 35 do STF: “Em caso de acidente do trabalho ou de
transporte, a concubina tem direito de ser indenizada pela morte, se entre eles ndo havia impedi-
mento para o matrimonio”; Simula 122 do antigo TFR: “A companheira, atendidos os requisitos
legais, faz jus a pensdo do segurado falecido, quer em concorréncia com os filhos do casal, quer
em sucessdo a estes, nio constituindo obstdculo a ocorréncia do ébito antes da vigéncia do Dec.-
lei 66, de 1966” (p. 100).

14 O Professor Rodrigo da Cunha Pereira também transcreveu alguns arestos que reportam esta
primeira tendéncia jurisprudencial. Op. cit., cap. 10, p. 85-86.
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Era vexatério a concubina, depois de tantos anos dedicados ao lar e a
familia, dando todo o carinho e apoio ao companheiro, submeter-se a humi-
lhacio de buscar uma indenizagio por servicos prestados a ele, por ocasido
da dissolu¢ao do concubinato.

Contudo, foi essa a formula encontrada pelos tribunais patrios para
ndo deixar a concubina, apés o rompimento da unido estavel, completamen-
te desamparada e sem a possibilidade de comecar nova vida, desprovida do
apoio do ex-companheiro.

Obviamente, tal indeniza¢do sofrida pelo companheiro também nio
representava reparacao em virtude de ato ilicito por ele praticado. Poder-se-ia
até dizer que a mencionada indenizagio tinha a finalidade de compensar a
participagdo que a concubina teria no crescimento, sob todos os aspectos, do
casal e, mais precisamente, do ex-companheiro, que, ao final, era compelido
a cumprir tal obrigacio.

Assim, tinha-se a finalidade de tentar amenizar a situa¢io de pendria
em que se encontrava a vida da concubina, que, apés o decorrer de tantos
anos de dedicagdo e amor ao companheiro, bem como a familia dali origina-
da, ficava desamparada, ao alvedrio da sorte, principalmente por nio se ter
preocupado em formar patrimoénio proprio para o seu sustento.

5.3 Obrigagdo alimentar

Com o advento da Lei 8.971/94, veio a obriga¢do legal de alimentar o
companheiro necessitado. O artigo 1.° desta lei estabelece que “a companhei-
ra comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado
ou vitivo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, poderd
valer-se do disposto na Lei 5.478/68, enquanto nio constituir nova uniao e
desde que prove a necessidade”.

Este dispositivo veio admitir a obriga¢io alimentar entre os compa-
nheiros, tirando qualquer ddvida que pudesse existir na doutrina nacional
quanto a possibilidade desta obrigacio.

Ressalte-se, ainda, que a obriga¢io alimentar entre os concubinos nio
se encontra fundamentada no pressuposto basico da responsabilidade civil,
qual seja, a reparacdo de um dano, por quem a ele deu origem.

A obrigacio alimentar ora estudada ndo surge em virtude da existén-
cia de um dano causado entre o alimentando e o alimentado. Antes de
surgir o dever de um companheiro prestar alimentos ao outro, pressupoe-se
uma relagdo entre ambos, o que ndo quer dizer que esta obrigagdo alimentar
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se origine do fato do alimentando ter causado prejuizo material ou moral
ao alimentado.

As duas legislagdes referidas acima, ao tratarem da obrigacio alimen-
tar, confirmaram o entendimento doutrindrio de que o convivente deman-
dante de alimentos deve provar a sua necessidade aos mesmos. Diz o caput do
artigo 1.° da Lei 8.971/94 que a companheira, para demandar os alimentos,
deve provar a necessidade. Neste sentido, a Lei 9.278/96, no seu artigo 7.°,
também estabelece, como requisito essencial para a prestacio alimentar do
companheiro demandado, a prova de necessidade do companheiro
demandante.

A presta¢do alimentar deve sempre ser concedida sob a égide do bino-
mio necessidade/possibilidade de que fala a doutrina, com fundamento no
artigo 400 do Cdédigo Civil, o qual estabelece que “os alimentos devem ser
fixados na propor¢io da necessidade do reclamante e dos recursos da pessoa
obrigada”.

E mesmo em rela¢io a unido estavel ndo se pode afastar o entendimento
de que a prestacdo alimenticia deve sempre obedecer a regra de ser ela necessa-
ria e possivel, o que jd vem sendo confirmado pelos tribunais nacionais."

Ao pleitear alimentos, o companheiro necessitado deve fazer prova
cabal da existéncia da relagdo estavel entre o requerente e o requerido, prova
esta essencial para a concessdo da referida obriga¢do."

Outro aspecto fundamental na obriga¢io alimentar é a questdo da
culpabilidade na ruptura do relacionamento familiar.

Pela determinagio contida no artigo 19 da Lei do Divorcio, Lei 6.515/77,
os alimentos somente serdo prestados pelo conjuge que deu causa a dissolu-
¢ao da sociedade conjugal.

Entendemos que esta mesma regra deve ser aplicada a concessio de
alimentos entre companheiros; isso quer dizer que apenas o companheiro
que tenha sido considerado culpado na ruptura da unido estavel é que
poderd ser responsavel pelo pagamento de pensio alimenticia ao outro que
dela necessitar.

15 Como exemplo, cito um julgado publicado na Revista Jurisprudéncia Brasileira 173/277, Sio Paulo:
Jurud, 1994, no qual o Desembargador Relator deixa de imputar alimentos ao concubino, ante a
auséncia de prova da possibilidade de o vardo suportar o dnus de tal obrigacio (ApCiv 178.409-1/5,
TSP, j. 02.12.1992).

16 Conforme podemos verificar na opinido de YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional dos
conviventes em matéria de alimentos. Repertorio de jurisprudéncia e doutrina sobre direito de familia.
Sdo Paulo: RT, 1996, v. 3, p. 56.
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Zeno Veloso, ao tratar dos alimentos na unido estavel, leciona dessa
forma, estabelecendo um paralelo entre a regra do artigo 19 da Lei do
Divércio e a prestagdo alimenticia para a companheira carecedora de tal
provimento."”

Comentando o artigo 7.° da Lei 9.278/96, Alvaro Villaga afirma que o
mesmo “trata de prestagdo de assisténcia material, de cardter alimentar, em
caso de rescisdo contratual, que deve ser paga pelo concubino culpado ao
inocente, quando este necessitar desse pensionamento”.'®

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo assim ja decidiu. Em julgado de
1996, houve a denegagio de alimentos, ante a auséncia de prova de culpa do
requerido na a¢do de alimentos, quando da ruptura do concubinato.”

Ao lado da idéia da necessidade de afericio de culpa na dissolugio
para a prestacdo alimentar, hd o entendimento de que, para a indenizacio de
alimentos, ndo se deve procurar a responsabilidade pela ruptura da unido,
mas ater-se apenas ao binomio necessidade/possibilidade.?

Além de tudo isso, a prestacdo alimentar na unido estavel tem por
fundamento o dever de mdtua assisténcia entre os companheiros. A Lei
9.278/96 estabeleceu, em seu artigo 2.°, que sdo direitos e deveres iguais dos
conviventes:

I - respeito e considera¢do mutuos;
II - assisténcia moral e material reciproca;
III - guarda, sustento e educa¢ao dos filhos comuns.

Hoje, com o advento da aludida lei, os companheiros, ao se unirem
para formar uma familia, devem observar os referidos ditames legais a eles
1mpostos.

17 VELOSO, Zeno. Unido estdvel. Belém: Cejup, 1997, p. 21.

18 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Com a promulgacio da Lei 9.278, em 10 de maio de 1996, estd em
vigor o Estatuto dos Concubinos. Revista Literdria de Direito. Sio Paulo: Editora Literaria de
Direito, maio/jun. 1996, p. 21.

19 Ementa: “Alimentos - A¢do movida por ex-concubina, que se qualifica como casada -
inaplicabilidade do beneficio previsto na Lei 8.971/94, que exige que os companheiros sejam
solteiros, vitivos, desquitados ou divorciados - Auséncia de prova de culpa do requerido pela
ruptura do concubinato - Recurso provido.” AC 13.008-4/1, Rel. Des. César Lacerda,j. 06.11.1996,
DJ/SP,10.01.1997, p. 15. Repertério IOB de Jurisprudéncia 06/97, caderno 3, p. 109.

20 Jodo Baptista Villela defende esta posicdo no n. 23 de seu artigo Alimentos e sucessio entre
companheiros: apontamentos criticos sobre a Lei 8.971/94. Revista IOB, 1995. Também é defendi-
do por outros doutrinadores, como Rodrigo da Cunba Perreira. Op. cit.
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Se ha muito o concubinato caracterizava-se por uma mera unido de
fato, sem regras norteadoras proprias, atualmente hd normas que impdem
determinadas condutas entre os companheiros, condutas estas que se asse-
melham aquelas impostas aos conjuges.

Falamos sempre em concubina que se encontra abandonada pelo
seu companheiro, mas nada impede que o companheiro possa pleitear esse
mesmo direito a alimentos, desde que preencha os requisitos acima de-
monstrados.

5.4 Os direitos e deveres entre os concubinos. Descumprimento.
Responsabilidade

A Lei 9.278/96, que regulamentou o § 3.° do artigo 226 da Constitui-
¢ao brasileira, trouxe os direitos e deveres reciprocos entre os concubinos.

O citado diploma legal, como vimos destacando, inovou no relaciona-
mento concubindrio. Atualmente, os conviventes, na unido estavel, sio obriga-
dos a observar regras semelhantes aquelas inerentes ao contrato matrimonial *'

Antes da promulgacio da Constitui¢do de 1988, havia autores que
entendiam ndo existirem deveres impostos aos conviventes em sede de
concubinato, ante a perfeita liberdade que havia entre ambos.”

Entretanto, nos dias de hoje, a situagdo é diversa. Autores brasileiros,
como Alvaro Villaga, Rui Geraldo Camargo Viana e Zeno Veloso,” sio categoricos
em afirmar que estes deveres impostos aos concubinos retratam a situa¢ao
atual em que os mesmos se encontram.

Em razdo da existéncia desses deveres impostos aos conviventes, como
poderiamos resolver os casos de descumprimento?

Caso algum dos companheiros venha a descumprir um desses deveres,
pode o outro pleitear a dissolucdo da sociedade concubindria, devendo aquele
que for responsavel pela desunido do casal responder por uma possivel
prestacdo alimenticia.

21 Sobre o assunto, ver o artigo de nossa lavra: A unido estavel e os direitos e deveres reciprocos dos
companheiros. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo 92/121, Servigo Técnico
de Imprensa, 1997.

22 Aliomar Baleeiro, citado por Washington de Barros, juntamente com este dltimo, entendia dessa
forma. In: MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, v. 2,
p. 22. Ressalte-se que tal pensamento é bem antigo, datando de antes da Constituigdo de 1988.

23 VILLACA, Alvaro. Do concubinato ao casamento de fato. Belém, 1987; VIANNA, Rui G. Camargo.
Familia e filiacdo. Sio Paulo, 1996; VELOSO, Zeno. Unido estdvel. Belém, 1997. Ressalte-se que a
posi¢io do citado Professor Villaga antecedeu a propria Constituigdo vigente.
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Isso ndo quer dizer que, havendo o descumprimento de um desses
deveres impostos no artigo 2.° da Lei 9.278/96, por parte de um dos compa-
nheiros, automaticamente deve ele responder por uma conseqiiente indeni-
zagdo pelo suposto prejuizo causado ao outro.

Se o homem faltar com o respeito a sua mulher, levando ao rompimen-
to do casal, por exemplo, nio quer dizer que este fato, por si s6, venha possibi-
litar indenizagdo por parte do companheiro em favor da companheira.

O inadimplemento a dever, constante dos incisos do artigo 2.° da Lei
9.278/96, ndo deverd ensejar, imediatamente, responsabilidade civil daquele
que o descumpriu, em favor do outro que nio contribuiu para esse fato.

Entretanto, isto ndo significa que devamos afastar a idéia de respon-
sabilidade civil entre os conviventes. Ante a pratica de um ato ilicito de um
companheiro contra o outro, o autor do dano nio poderd ficar imune ao
ressarcimento de um possivel prejuizo causado ao seu companheiro, em
virtude deste ato.

Mesmo que tal agio venha a por em risco a sociedade concubinaria,
colocando em xeque a unido estavel existente entre o casal, vindo até a ser
dissolvida, a nosso ver, causando qualquer espécie de dano, deve o seu autor
ser responsabilizado por este prejuizo.

Aguiar Dias aduz que a doutrina e a jurisprudéncia negam a reparagio
de dano pela simples ruptura do concubinato, mas ha casos que, pela situa-
¢30 em que a concubina se encontrava apds a separa¢do, mereceram uma
preocupagio maior por parte do julgador.”*

O Professor Aguiar Dias, comentando um antigo julgado de Minas
Gerais, que nio concedeu nenhum direito a concubina abandonada pelo
concubino, ficando completamente desamparada, mostra um certo des-
contentamento com esta decisdo. Por seus argumentos, ela mereceria algu-
ma forma de indenizagio, jd que, apds longos anos de casamento religioso,
foi abandonada pelo seu companheiro. Este tltimo, pessoa abastada, dei-
xou a companheira, mulher ignorante, sem o seu sustento, juntamente
com os filhos do casal.*®

Ainda na primeira metade do nosso século, o citado mestre ja enten-
dia que, em determinados casos, a concubina poderia ser credora de indeni-
zagdo por danos por ela sofridos em fungio de atos praticados pelo seu ex-
companheiro.

24 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed., v. 1, p. 74.
25 Este julgado, de 1942, foi comentado por DIAS, Aguiar. Revista Forense 92/735.
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Sendo assim, cremos que o simples fato da ruptura nio enseja repara-
¢ao de danos por parte de um dos companheiros em favor do outro. No
entanto, nada impede que, no momento da dissolu¢do, tenha um dos com-
panheiros praticado um ato ilicito que venha a causar prejuizo moral ou
material ao outro, mesmo que este ato seja o motivo da ruptura da unido. Se
assim ocorrer, deve este dano ser ressarcido.

Moura Bittencourt, a0 analisar as dissolu¢des das unides concubindrias
de longa duragdo, admite a possibilidade de reparagio de dano moral, mas
desde que o ato ilicito seja praticado por um terceiro.** Entendemos que tal
reparabilidade deve se originar de qualquer ato ilicito, seja de terceiro, seja
ainda praticado por qualquer dos dois concubinos.

Ainda neste mesmo pensamento, Maria Helena Diniz leciona que “o
concubinato, em si mesmo, nio fundamenta nenhum direito do amante
repudiado, mas nada obsta que pleiteie uma indenizacio pelo rompimento
de concubinato que lhe tenha causado prejuizo de ordem moral ou
patrimonial.””’

Para dar sustentagdo fatica para este pensamento, imaginemos duas
situacoes.

Suponhamos que uma mulher que tenha vivido em concubinato com
determinado homem, sem motivo algum tenha sido bastante surrada por
ele, chegando a se separar em virtude desse espancamento. Esta surra ocor-
reu de uma forma tal que lhe causou deformidade permanente em toda a sua
face. Mesmo tendo este fato sido o motivo da dissoluc¢io do casal, nio
poderia ela receber indenizacio pelo dano moral sofrido?

Nesse mesmo sentido, imaginemos determinada mulher que, apés
tantos anos de convivio com seu companheiro, venha a injurid-lo de tal
forma que impossibilite a vida em conjunto, mormente em uma cidade
pequena ou média, onde quase todos os habitantes se conhecem. Serd que
este homem, sofrendo imensamente com o que a sua companheira fez, ndo
poderia pleitear uma espécie de indenizacio pelo prejuizo moral por ele
vivenciado? Serd que, somente pelo fato desta injuria ter sido o verdadeiro
motivo da dissolucio da unido estavel, ele ndo poderia ver o seu provado
dano moral ressarcido?

Entendemos que nesses dois casos acima exemplificados, caracterizados
os danos vividos por eles, podem os mesmos vir a pleitear a indenizagio devida.

26 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Concubinato. 2. ed., Sio Paulo: Leud, n. 241, p. 160.
27 DINIZ, Maria Helena. Op. cit.,, p. 115.
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Os tribunais brasileiros j se tém manifestado a respeito da responsa-
bilidade civil entre conviventes, com posi¢des divergentes.

Em Sao Paulo, o Tribunal de Justica entendeu ndo ser possivel a
caracteriza¢do do ilicito civil de sedugdo com promessa de casamento, de que
fala o inciso III do art. 1.548 do Cédigo Civil, em favor de mulher separada,
mae de dois filhos, que manteve relacionamento sexual livre com o homem
com quem vivia.”®

Quanto a contaminagio pelo virus da AIDS de um companheiro pelo
outro, o Tribunal de Justi¢a de Sio Paulo entendeu ser possivel a indenizacio
por dano moral e patrimonial para aquele que foi contaminado pelo outro.””

O Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul decidiu nio caber, em
favor da concubina, nem indenizac¢do por servigos prestados, muito menos
por danos morais praticados pelo concubino. No primeiro ponto, em ra-
740 de tais servicos serem decorrentes do dever de mutua assisténcia, e no
segundo, em virtude da “inviabilizagio da relacio afetiva” ser da ordem
natural da vida.?

Segundo este Tribunal, nio podemos falar em indenizagio por danos
morais no momento da ruptura da vida em unido estavel. Contudo, se
formos imaginar desta forma, chegaremos a conclusio de que qualquer
dano moral sofrido por um companheiro praticado pelo outro, no momen-
to da dissolu¢io do concubinato, nio deve ser ressarcido.

Nio concordamos com a generalidade decorrente dessa decisdo do
Tribunal gatcho, pois, assim sendo, estar-se-d deixando de lado o manda-
mento constitucional de indenizar dano moral sofrido, insculpido no inciso
X do artigo 5.° da Constitui¢do brasileira. O dano moral, mesmo o praticado
por um companheiro contra o outro, ainda que este ato seja o causador da
ruptura da unido estavel, deve ser ressarcido.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em julgado recente, decidiu que “é
inadmissivel a rejeicao liminar, sob a alegacio de falta de supedineo juridico,
de a¢do indenizatéria proposta contra ex-companheiro por mulher que por ele
foi abandonada apés engravidar, perder o emprego e em conseqiiéncia abortar
involuntariamente, pois no caso existe adequagio juridica, interesse e legitimi-
dade, eis que articula uma pretensio amparada pelo direito e pela moral”.?!

28 Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. LEX, 1995, v. 165, p. 86.

29 ApCiv 248.641-1/8 - Barretos/SP, Rel. Des. Quaglia Barbosa, j. 23.04.1996.

30 ApCiv 596.076.232 - Pelotas/RS, 7.* Cam. Civ., j. 16.10.1996.

31 Ap.066.960-4/8,2.2 Cam.,j. 23.02.1999, Rel. Des. Enio Santarelli Zuliani, publicado na RT 765/191.
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Os tribunais nacionais ainda ndo firmaram posi¢ao definitiva e segura
quanto a possibilidade ou nido de indeniza¢do por ato ilicito de companhei-
ro, durante a vigéncia da unido estavel. Ha divergéncias, as quais os Magis-
trados, no futuro, diante do caso concreto, saberdo estudar, analisar, e tratar
do modo que a atualidade exige.

Mas devemos fixar a idéia de que para o caso de responsabilidade civil
por ato delituoso de um companheiro sio aplicaveis todas as regras, funda-
mentos e principios que regem a responsabilidade civil geral.

Isto se deve, a nosso ver, a necessidade de aplicar o principio funda-
mental da responsabilidade civil, de que todo e qualquer prejuizo deve ser
reparado.

Desse modo, as indeniza¢Oes advindas da pratica de ato danoso de um
companheiro contra o outro ndo necessitam da criagio de uma nova modali-
dade de reparagio civil, com legislagdo propria e regras diferenciadas. Estes
ressarcimentos devem ser tratados pelos proprios fundamentos da respon-
sabilidade civil em geral.

6 CONCLUSAO

A unido estavel, como entidade familiar consagrada constitucionalmente,
possui, em nossos dias, um sistema capaz de trazer instrumentos juridicos
suficientes para amparar os companheiros quando deles necessitarem.

As obrigacdes alimentares, antes compensadas pelas indenizagdes por
servicos prestados, requeridas pela companheira que, ao ficar sozinha, de-
pois de uma longa vida em comum, encontrava-se desamparada, hoje sio
praticamente incontestaveis. No entanto, é necessario haver prova irrefuta-
vel da existéncia da unido duradoura, preenchidos os requisitos da necessi-
dade/possibilidade, ao lado da responsabilidade na ruptura da unio.

A responsabilidade civil entre os conviventes deve seguir os mesmos
fundamentos de direito comum. O dano praticado por um dos conviventes
contra o outro ndo pode ficar sem o conseqiiente ressarcimento.

Se este dano, seja ele de que espécie for, praticado por qualquer dos
companheiros, ndo puder ser indenizado por quem tenha lhe dado origem,
caira por terra o fundamento principal da responsabilidade civil, qual seja,
do ressarcimento do dano sofrido.

Eximir a indeniza¢io do dano moral praticado pelo homem contra sua
ex-companheira, apenas pela afirmagido de que a “inviabilizacio de relacoes

118



RESPONSABILIDADE CIVIL DOS CONVIVENTES

humanas, notadamente de relacdes afetivas na vida comum, é da ordem natu-
ral das coisas”, significa deixar o causador do dano suficientemente crente de

que estas e outras a¢des contra a sua companheira ficariam sempre impunes.
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1 O DIREITO DE FAMILIA NA TRAVESSIA DO MILENIO

Enormes e profundas modifica¢oes se operaram na familia no decor-
rer do dltimo milénio.

No plano dos fatos, a igualdade entre homens e mulheres se impunha,
aisonomia entre os filhos se fazia indispensavel, a tutela de todas as relacoes
familiares, oriundas ou ndo de casamento, se exigia.

No entanto, o ordenamento juridico permanecia em descompasso
com as evoluc¢des ocorridas na familia.

Assim, aquele conjunto de normas ordenado para possibilitar a coe-
xisténcia social, no campo do Direito de Familia, estava voltado a um siste-
ma social e familiar ultrapassado.

Doutrina e jurisprudéncia tentavam acompanhar as evolugdes nas
relacdes familiares.
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Mas a outra forma de expressio do Direito - a legislacdo -, apresenta-
va, com um retardo enorme, uma ou outra adapta¢io aos novos tempos.

Exemplifique-se com a chefia da sociedade conjugal, atribuida ao
marido mesmo apds o Estatuto da Mulher Casada, da década de 1960,
Estatuto este que teve a maior valia na retirada das mulheres casadas do
elenco de pessoas relativamente capazes; com a impossibilidade de reco-
nhecimento da filiagio extraconjugal, a ndo ser diante do desfazimento da
sociedade conjugal do genitor adtltero; com a absoluta impossibilidade de
reconhecimento da filiagio incestuosa; com a nega¢io do direito a alimen-
tos aos conviventes.

A Constitui¢io da Republica de 1988, nossa Lei Maior, consagrou os
principios da absoluta igualdade entre pessoas casadas, da total isonomia
entre filhos, independentemente de sua origem, da prote¢do a unido estavel e
a familia monoparental (arts. 226 e 227).

Finalmente o ordenamento legal, no plano constitucional, alcancou
as evolucdes sociais.

Porém, na legislagdo infraconstitucional ainda permanecem dispositi-
vos que conflitam flagrantemente com os principios constitucionais e que
ndo foram recepcionados pela Lei Maior, o que se verifica especialmente na
matéria do casamento. E preciso, por isso, analisar com toda a cautela as
normas da legislagdo ordindria sobre Direito de Familia, com vistas a verifi-
cagdo de sua vigéncia.

Aquelas evolugdes sociais e familiares, atendidas no plano constitu-
cional, pautam-se nos valores fundamentais da igualdade e da liberdade, na
preserva¢do dos direitos fundamentais da pessoa, ou direitos da personalida-
de, na denominacio utilizada no 4mbito do Direito Civil.

No entanto, ao lado desses valores e como pedra angular de sua pre-
servacgdo estd o senso de responsabilidade que deve nortear os membros de
uma familia, para que esta seja centro de preservacio do ser humano e nio
meio de destrui¢do da pessoa e daquele ndcleo essencial da nacio.

Com base nessa idéia foi desenvolvida a tese defendida e aprovada pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, intitulada Reparacdo civil
na separacdo e no divorcio, publicada pela Editora Saraiva, que contém mais
detalhamentos sobre a matéria exposta neste artigo.'

1 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparacdo civil na separacdo e no divorcio. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999.
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2 CASAMENTO: APLICABILIDADE E EFICACIA DOS
PRINCiPIOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

As relacdes conjugais sdo repletas de aspectos: sentimentais, religio-
sos, pessoais e patrimoniais, envolvendo duas pessoas num projeto grandio-
so, preordenado a durar para sempre.

Mas nem sempre isso acontece. O sonho acaba, o amor termina; o
rompimento ¢é inevitavel, cabendo ao Direito oferecer instrumentos para
reequilibrar a situagio pessoal e patrimonial dos conjuges.

Dentre esses instrumentos, destaca-se a aplicagio dos principios da
responsabilidade civil ou reparacio civil de danos nas relagdes de casamento.

Se um acidente de trinsito, mesmo que provoque um pequeno prejuizo,
gera ao culpado o dever de repara-lo, se a propaganda enganosa fomenta a
reparabilidade de danos acarretados aos consumidores, se o extravio de
bagagem em transporte aéreo enseja a indenizagio pelos prejuizos ocasio-
nados ao passageiro, se até mesmo a pessoa juridica é alvo de resguardo da
honra objetiva, com direito a reparacdo dos danos a esse direito da perso-
nalidade, qual seria a razdo para a inadmissibilidade do direito do conjuge
a indenizac¢do pelos danos oriundos de viola¢do por seu consorte de dever
conjugal?

Nio ha qualquer motivo que impeca a indenizagio por danos morais e
materiais ocasionados por violagio a dever do casamento.

O Direito de Familia, que regula as relagdes dos conjuges, nio esta
num pedestal inalcangavel pelos principios da responsabilidade civil.

Pensamento diverso, o de colocar o casamento num plano superior, na
verdade deixa de oferecer protecio aos conjuges, impedindo-lhes a utilizagio
do melhor e mais eficaz instrumento juridico existente para assegurar condi-
¢Oes existenciais da vida em sociedade: a reparagio civil de danos.

Além disso, os deveres dos conjuges - dentre os quais se destaca a
protecdo e o respeito aos direitos da personalidade do consorte, como o direito
avida, a integridade fisica, a honra, a liberdade de pensamento e sua expres-
sd0, de crenca e de exercicio profissional - seriam transformados em meras
recomendages, sem as devidas conseqtiéncias por sua infragdo, a favorecer o
seu inadimplemento.

“O texto que obriga uma pessoa a fazer ou nao fazer alguma coisa tem,
normalmente, carater absoluto. E oponivel por toda a vitima da inobservan-
cia desse texto. E oponivel a todo o autor dessa violacio. Toda a violacio a

123



REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA PAPA DOS SANTOS

dever matrimonial acarreta uma responsabilidade entre os consortes”, ja
pregava o jurista Savatier, na primeira metade do século XX.*

Sdo intimeras as situagdes em que violagdes a deveres do casamento
acarretam danos as pessoas envolvidas nessas relacoes.

Apenas alguns exemplos, extraidos de decisoes dos tribunais, referen-
tes a0 casamento e a unido estavel - eis que também nesta forma de familia
os mesmos principios da responsabilidade civil sdo aplicaveis:* o abandono
material e moral do marido que, em razio de acidente, fica paraplégico; a
acusagio infundada em demanda judicial, com imputacio injuriosa de pra-
tica de adultério, que ndo restou provada; a simulacio de gravidez pela
mulher, que obtém, por meio desse pretexto, ordem judicial para a saida
forcada do marido do domicilio conjugal; a contamina¢io da convivente
pelo virus da AIDS de que era portador seu companheiro, o qual tinha
consciéncia da doenca e mantinha relagio sexual com a consorte, sem tomar
as devidas cautelas de uso de preservativo; o abandono da consorte, apds seu
engravidamento, perda de emprego e aborto.

Bem se vé que os lesados nessas circunstancias, dentre tantas outras,
merecem a devida indenizagio pela repara¢do de danos morais e materiais, a
compensar-lhes as angtstias e perdas sofridas e a servir de desestimulo a
pratica de outros atos semelhantes pelo lesante.

E inegvel que os principios da responsabilidade civil aplicam-se em
todas as relacoes juridicas, independentemente de sua origem e dos sujeitos
nelas envolvidos.

3 CASAMENTO E SUA REGULAMENTACAOJURiDICA

No Direito, o casamento é regulamentado desde a sua preparagio e
celebragio (formalidades e impedimentos matrimoniais, validade e invali-
dade, anulacio e nulidade), em seus efeitos pessoais e patrimoniais (deveres,
direitos, regime de bens), até a sua ruptura pela separagio ou divorcio, e
mesmo apds seu rompimento, em que se destaca a pensdo alimenticia.

Regulamenta¢io em excesso? O casamento realmente necessita de
toda essa regulamentacio? Se a familia precede ao Estado, seria dispensavel
tanta regulamentacdo para que um ndcleo familiar se constitua e sobreviva?

2 SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile en droit francais. 12. ed., Paris: LGDJ, 1951, ¢. I, p. 11.
3 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Responsabilidade civil dos conviventes, Sintese/
IBDFAM, ano 1, n. 3, out./nov./dez. 1999, p. 24-39.
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Em certos aspectos, acreditamos que existe uma regulamentagio ex-
cessiva, como a imutabilidade do regime de bens, a veda¢io a separagio con-
sensual antes de completar-se dois anos de casamento,’ a restri¢io do divor-
cio direto a hipdtese de separacio de fato por dois anos.

No entanto, em outros aspectos ¢ indispensavel o estabelecimento de
regras de conduta aos conjuges, tendo em vista assegurar a manuten¢io do
nucleo familiar, que é a base da sociedade e, por conseguinte, da nagio, bem
como a integridade fisica e moral de seus membros. E também indispensavel
que outras regras sejam estabelecidas, com vistas a resolugio dos conflitos
entre os conjuges.

Dentre essas regras indispensaveis estdo aquelas que estabelecem os
deveres conjugais, como a fidelidade reciproca e a mutua assisténcia - dever de
respeitar e proteger o conjuge -, bem como a absoluta igualdade no casamento
quanto aos deveres conjugais.

Pode-se imaginar o cadtico cendrio que se instalaria se nio fossem
estabelecidos certos efeitos juridicos ao casamento. Nossa sociedade, forma-
da sobre base familiar monogamica, perderia, mesmo que parcialmente, essa
caracteristica, possibilitando formagoes familiares poligimicas. Outras con-
seqiiéncias desastrosas adviriam, como ja ocorreram quando ndo era estabe-
lecida a absoluta igualdade entre os conjuges, com a imposi¢do da lei ditada
pelo mais forte, sempre em prejuizo do mais fraco.

E também indispensavel que o ordenamento juridico, para o cumpri-
mento de suas finalidades, estabeleca as conseqiiéncias do rompimento do
casamento, com vistas ao reequilibrio da situagdo dos conjuges.

Ainda, é imprescindivel que o ordenamento juridico estabeleca as con-
seqiiéncias do descumprimento dos deveres conjugais, sob pena de tais deve-
res assumirem caracteristica de meras recomendagdes, como antes ja acentua-
mos, sem qualquer san¢io por sua violagdo, a favorecer o seu inadimplemento.

4 DEVERES CONJUGAIS E IGUALDADE

Para a manutenc¢do da verdadeira harmonia no casamento, é preciso
que os conjuges sejam tratados pelo ordenamento juridico com absoluta

igualdade.

4 Essasidéias estdo expressas nas “Sugestdes ao Projeto de Codigo Civil: direito de familia”, realizadas
por Alvaro Villaca Azevedo e Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos. RT 730/32 e 731/18.
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Foi de grande relevancia, nesse sentido, o estabelecimento pela Consti-
tui¢do da Republica de 1988 do principio da isonomia no casamento.

Embora nossas Constitui¢cdes sempre tenham reconhecido o principio
de que a lei deve ser igual para todos, a legislagdo ordindria por longos anos
estabeleceu regras marcadas pela desigualdade entre os homens e as mulheres
no casamento.’

A titulo de exemplo, sob a égide da Constitui¢do de 1824, o marido
tinha o direito de castigar sua mulher, a ponto de poder mata-la se a encon-
trasse em adultério (Ordenagdes Filipinas, Livro V, Titulos XXXVI, § 1., e
XXXVII). O adultério da mulher ocorria diante de uma tinica relagio sexual
fora do casamento. Por outro lado, o marido, que ndo podia sofrer a mesma
punicio, somente era havido como adultero se sua concubina fosse tetida e
mantetda.’

Com a promulgacio do Cédigo Civil brasileiro,” que é de 1916, as
mulheres casadas foram consideradas “pessoas relativamente incapazes”, ao
lado dos menores puberes, dos prédigos e dos silvicolas (art. 6.°); ao marido
foi atribuida, com exclusividade, a chefia da sociedade conjugal (art. 233), e 0
patrio poder sobre os filhos também cabia ao varao (art. 240).

Somente em 1962, com o Estatuto da mulber casada} iniciou-se o
movimento legislativo de equiparacio entre o homem e a mulher no casa-
mento, aliviando as desigualdades, sem, no entanto, té-las suprimido com-
pletamente. Desse modo, as mulheres casadas foram excluidas do elenco
das pessoas relativamente incapazes (art. 6.°, CC), mas ao marido conti-
nuou a caber a chefia da sociedade conjugal, embora devesse exercé-la com
a colabora¢io da mulher (art. 233, caput). A mulher adquiriu a titularidade
do patrio poder, que antes era exclusivamente do marido, mas seu exercicio
continuou a caber ao pai, sendo a mie apenas colaboradora nesse mister
(art. 380, caput e paragrafo tinico). A titulo de exemplo, a0 homem conti-
nuou a caber a administra¢do dos bens do casal e o poder de fixar o local do

5 AConstituigdo de 1824, artigo 179, XIII, estabelecia que “a lei serd igual para todos, quer proteja
e quer castigue (...)”. A Constitui¢do de 1891, artigo 72, § 2.°, também dispos: “Todos sdo iguais
perante a lei (...)”. A Constitui¢io de 1934, art. 113, § 1.°, estatuiu: “Nao havera privilégios, nem
distingdes, por motivo de sexo (...)”. As Constitui¢des de 1937 e 1946, artigos 122, § 1.° e 141,
§ 1.°, respectivamente, dispuseram: “Todos sdo iguais perante a lei (...)”. A Constitui¢do de 1967,
artigo 150, § 1.°, ditou: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de sexo (...)”, principio que
foi confirmado pela Emenda 1, de 1969, artigo 153, § 1.°.

6  Leide20.10.1823, que determinava a aplicacio das Ordenag¢des Portuguesas.
7  Lei3.071,de 01.07.1916.
8 Lei4.121,de 27.08.1962.
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domicilio da familia; por outro lado, 0 homem continuou obrigado a susten-
tar a familia.

A justificar a prevaléncia do homem sobre a mulher nas rela¢des conju-
gais, bem como os “favores” que a legislacio infraconstitucional dava a esposa,
dizia-se que a harmonia no casamento depende de uma unidade diretiva,
dizia-se que 0 homem era a pessoa mais adequada para exercer essa direcdo, e
ainda é dito, em nossos dias, que a dire¢io unificada evita a instabilidade, de
modo que problemas cotidianos devem ser resolvidos pela preponderancia de
um dos consortes.

A prevaléncia masculina pode aparentar a existéncia de harmonia ou
de estabilidade, mas é somente por meio da absoluta igualdade entre conju-
ges que se encontra terreno fértil para o alcance da harmonia e da estabilida-
de real num casamento. A familia ndo pode ser equiparada a uma empresa,
em que ha necessidade de uma tnica dire¢io. Eventuais conflitos na co-
gestdo somente trazem a tona os problemas que permeiam a convivéncia
conjugal, cabendo aos conjuges buscarem o entendimento e a composi¢io
ou recorrerem ao Poder Judicidrio para a solu¢io do conflito.

Verifica-se, assim, a relevancia da Constitui¢io da Republica de 1988,
a qual, além dos principios gerais de que “todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢ao de qualquer natureza (...)” e que “homens e mulheres sio iguais em
direitos e obrigagdes (...)”, estatuidos no artigo 5.° caput e inciso I, estabele-
ceu expressamente que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”, no artigo 226, § 5.°.

No entanto, passada mais de uma década da promulgacio da Consti-
tui¢do da Republica, as disparidades ainda constam da legislacdo infracons-
titucional, que nio recebeu as alteragdes necessarias.

Em face dessa inércia legislativa, os efeitos juridicos do casamento
precisam ser examinados com a devida atenc¢io e adapta¢do aos novos prin-
cipios de Direito da Familia ditados pela Constitui¢iao da Republica de 1988.

Lembre-se que a referida norma constitucional nio foi condicionada a
lei ordindria posterior e é completa e definida quanto a hipdtese e a disposigio.

Ao estabelecer que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”, o artigo 226, § 5.°, da
Constituigdo da Republica contém completa defini¢do da hipotese - direitos e
deveres oriundos do casamento - e da disposicao - igualdade entre os sexos.

Assim, essa norma constitucional é auto-aplicavel ou auto-executavel.

Além disso, como ensina J. H. Meirelles Teixeira, “nio se poderia admi-
tir, dentro de um mesmo ordenamento juridico em que é suprema a Consti-
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tui¢do, normas em sentido oposto, sancionando principios, valoragdes, fina-
lidades diversas, quando uma dessas normas se apresentar como norma
constitucional”.’

Todas as regras da legislagdo ordindria que conflitam com o principio
de igualdade conjugal ndo mais vigoram.

Nem poderia ser de outro modo, eis que a falta de normas adequadas,
constatada nos anos jd passados da entrada em vigor da Constitui¢do da
Republica de 1988, sem que a legislacio ordindria tenha se dedicado a modi-
ficacao dos dispositivos contririos aquele principio de igualdade, é inconsti-
tucional e ndo pode servir de apoio a manutengio e vigéncia das disparida-
des entre os conjuges.

Assevere-se que pensamento diverso importaria numa “inversio de va-
lores”, com a superposicio da legislacio ordindria as regras constitucionais.'

Assim, a outorga de direitos e deveres iguais aos conjuges tornou-se
eficaz desde a promulgacio da Constitui¢do da Republica de 1988, malgrado
a legislacdo infraconstitucional permaneca omissa desde entdo."

Dentre esses deveres destacam-se aqueles de cunho pessoal.

A fidelidade é o dever de lealdade, sob os aspectos fisico e moral, de um
dos conjuges para com o outro, quanto a manutengao de relagoes que visem a
satisfacdo do instinto sexual dentro da sociedade conjugal. Nesse conceito ndo
é apenas o adultério, rela¢io carnal fora do casamento, que caracteriza
descumprimento desse dever. Todo ato que tenha em vista satisfazer aquele
instinto, como o namoro do cénjuge com terceira pessoa, ¢ havido como
infracdo ao dever de fidelidade, mesmo sem chegar a cépula carnal, que, por
sinal, é de dificil prova.

A coabitagio é o dever de relacionamento sexual entre os conjuges
durante a sua convivéncia no lar conjugal, na definicio de Alvaro Villaga Azeve-
do, que vai muito além da simples moradia em comum. Vé-se, assim, que 0s
conjuges tém o dever de relacionar-se fisicamente, por razoes da propria natu-
reza humana, eis que a pratica sexual é uma necessidade fisiolégica ou vital."

A assisténcia imaterial baseia-se no amor, que se presume existir entre
os conjuges, razdo pela qual pode parecer impossivel delimitar seu contetido

9  TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 339-343.

10  SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed., Sio Paulo: RT, 1982, p. 82.

11 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparacdo civil na separagdo e no divorcio, p. 63-70.

12 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Dever de coabitacdo: inadimplemento. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976,
p. 196-197.
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no plano juridico.”® Porém, é exatamente a idéia de afeicdo contida nesse
dever que acarreta sua extrema relevincia, eis que nele se manifesta a coinci-
déncia desse sentimento com a comunhio de esforcos na luta da vida."* Em
suma, a mutua assisténcia imaterial tem como contetido a observancia reci-
proca da conduta prépria de duas pessoas que se amam. "

Esse dever sempre foi conceituado como a reciproca prestagio de
cuidados, aten¢ido e apoio nas fases criticas, ocasionadas por enfermidades,
pela idade avancada, por problemas familiares, profissionais e financeiros,
como também nos momentos felizes da existéncia e no quotidiano, ligado
ao trabalho, a educacio dos filhos e a vida social.*®

Todos aqueles cuidados, apoios, atengdes significam prote¢do aos
bens da personalidade do conjuge, como acentuamos em trabalho intitu-
lado Dever de assisténcia imaterial entre conjuges."”

Quando o conjuge presta cuidados ao consorte enfermo ou de idade
avancada, estd oferecendo protecio a sua vida ou a sua integridade fisica. Ao
consold-lo pela morte de ente querido, esta protegendo seu direito a integri-
dade psiquica. Quando o defende nas adversidades com terceiros, esta prote-
gendo sua honra.

Por isso conceituamos a assisténcia imaterial como o dever de proteger
os direitos da personalidade do conjuge - vida, integridade fisica, honra etc.

No entanto, esse dever nio pode conduzir ao controle abusivo de um
dos conjuges sobre o outro, razio pela qual lhes é imposto também o dever
de respeito, que, igualmente, tem por objeto os bens da personalidade.

Verifiquemos alguns desses direitos da personalidade, e a prote¢io e o
respeito que devem guardar os conjuges quanto a esses direitos.

Avida é o bem supremo do homem, sem o qual descabe a existéncia e
o desfrute de outros bens, devendo o conjuge preservar seu companheiro das

13 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 18. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1993, v. VI, p. 129; CHAVES,
Antonio. Ligoes de direito civil: direito de familia. Sio Paulo: RT, 1975, v. II, p. 16.

14 CAHALI Yussef Said. Abandono do conjuge. In: Enciclopédia Saraiva de Direito 1/143.

15 MAZZINGHI, Jorge Adolfo. Derecho de familia. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1971, t. I, p. 90.

16 BEVILACQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 2. ed., Rio de Janeiro:
Francisco Alves, v. II, p. 107; ESPINOLA, Eduardo. A familia no direito civil brasileiro. Rio de Janeiro:
Gazeta Judicidria, 1954, p. 222; PONTES DE MIRANDA, F. C. Direito de familia. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p. 97; GOMES, Orlando. Direito de familia. 11. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 137 e 138; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 11. ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1997, v. V, p. 107; MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito
civil. 33. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 120.

17 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Dever de assisténcia imaterial entre conjuges. Rio
de Janeiro: Forense, 1990, p. 109.
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agressdes praticadas pelo proprio titular desse direito, ao tentar praticar
suicidio, das ofensas de terceiros e dos fatos da natureza, isto é, das doengas.
A tentativa de morte é o sinal mais evidente de desamor, ao qual se equipara
a falta de cuidados essenciais para impedir a transmissdo de doencas conta-
giosas e letais, como a AIDS.

Idéntico respeito e prote¢ido aplica-se a integridade fisica e psiquica, a
incolumidade do corpo e da mente. A sevicia, nome dado em Direito de
Familia a lesdo corporal, ocorre independentemente de sua gravidade, eis que
um Gnico tapa importa em descumprimento do dever de respeitar a integrida-
de fisica do consorte.

Ahonra tem dois aspectos: subjetivo e objetivo. No primeiro, define-se
como a auto-estima ou consciéncia da prépria dignidade e, no segundo,
como a consideragdo social. A ofensa a honra pode ser real, quando pratica-
da por meio de gestos ou atos, e verbal, quando perpetrada por palavras.
Classifica-se, ainda, como direta e indireta, esta tltima decorrente de com-
portamento que afeta por via obliqua a dignidade do conjuge, em virtude da
solidariedade de honras existente no casamento. Exemplos de ofensa indire-
ta a esse bem da personalidade sdo a toxicomania, a embriaguez habitual, o
vicio do jogo, a pratica de crime.

Aliberdade, poder de fazer ou ndo fazer aquilo que se quer, dentro dos
limites fixados no ordenamento juridico, em suas vdrias formas de expres-
sdo, pensamento, crenca e pratica religiosa, escolha e exercicio de atividade
profissional, relacionamento social, familiar etc., também deve ser respeita-
da pelo conjuge. Observe-se que dentre aqueles limites estabelecidos no
ordenamento juridico estd a restri¢do quanto a liberdade sexual, em razio da
fidelidade que devem guardar os conjuges; no entanto, tal liberdade deve ser
preservada e respeitada no que se refere a escolha e a pratica de atividades
sexuais entre os consortes, eis que o jus ad copulam nio acarreta o jus in corpus.

E o segredo, a impedir que certas manifestagdes de um dos conjuges
sejam conhecidas ou divulgadas pelo outro, também deve ser respeitado no
casamento, por maior que seja a intimidade que se instala nessa relagdo. Nao
pode o conjuge, por exemplo, violar a correspondenaa do consorte.

A assisténcia material importa o auxilio econémico necessdrio a sub-
sisténcia do conjuge, a constante contribui¢do para os encargos do casal,
compreendendo a presta¢do de alimentos naturais e civis, ou seja, de recur-
sos a alimentacdo propriamente dita, a satde, a habitagio, ao vestuario, ao
transporte e ao lazer. Esse dever engloba a obrigacio alimentar, mas nao se
condiciona, como esta tltima, aos pressupostos de possibilidades do deve-
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dor e necessidades do credor, estabelecidos no artigo 400 do Cédigo Civil,
submetendo-se, isto sim, & posi¢do social e econdmica dos conjuges e sendo
exigivel em todos os momentos do casamento. Dissolvida a sociedade conju-
gal, mesmo que somente no plano dos fatos, a assisténcia material passa a
ser prestada ao conjuge necessitado, a titulo de pensdo alimenticia.

Os direitos e deveres de cunho patrimonial também devem ser havi-
dos em regime de igualdade, de forma que a direcio e chefia da sociedade
conjugal passou a ser conjunta e, por conseguinte, sio deveres e direitos de
ambos a representacio legal da familia, a fixacdo do domicilio conjugal, a
administracio dos bens comuns e a manuten¢io da familia.

Indagacio que, desde logo, se apresenta é a de saber se diante do ditame
constitucional de igualdade existe a obrigatoriedade de ambos os consortes
exercerem os atos que dizem respeito a chefia da sociedade conjugal ou se
cada um deles pode exercé-los unilateralmente.'®

Em face da auséncia de regulamentacio por lei ordindria, posterior a
Constitui¢do da Republica de 1988, sobre o modo pelo qual devem ser pratica-
dos os atos diretivos da sociedade conjugal, devemos tomar por base os textos
legais existentes e adapta-los ao principio constitucional da plena igualdade.

Isso porque, embora a sociedade conjugal nio se equipare a uma
sociedade comercial, assim como nesta tltima os poderes dos socios sdo
expressos no respectivo contrato social, no casamento os deveres e direitos
dos conjuges sao regulados em lei.

Ha certos atos cuja pratica é condicionada pela lei civil 2 outorga conju-
gal, tanto do marido quanto da mulher, sendo eles os seguintes: “alienar,
hipotecar ou gravar de 6nus real os bens imoveis, ou direitos reais sobre
imoveis alheios”; “pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens e direitos”;
“prestar fianca”; “fazer doagido, ndo sendo remuneratdria ou de pequeno valor,
com os bens ou rendimentos comuns” (arts. 235, incs. 1a IV, e 242, incs. [ a III).

Desse modo, ao exigir a outorga marital ou uxoria, o Codigo Civil
enumera expressamente os atos cuja pratica deve ser conjunta ou de ambos
o0s conjuges.

Os demais atos, para os quais a lei civil ndo exige a outorga conjugal,
podem ser exercidos unilateralmente. Por exemplo, a celebragio de contrato
de locagdao de um imével, na posic¢io de locador ou locatdrio, tanto pode

18 Veja PEREIRA, Sergio Gishkow. Algumas reflexdes sobre a igualdade dos conjuges. In:
TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). Direitos de familia e do menor. 3. ed., Belo Horizonte:
Del Rey, 1993, p. 124.
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ocorrer por iniciativa de um dos conjuges, homem ou mulher, como pela
iniciativa de ambos.

Parece-nos que esta é a Uinica exegese possivel, sendo que, em caso de
divergéncia entre os conjuges, cabera o recurso ao Poder Judiciario para a
solucio do conflito.

Como se verifica, a imposigdo de deveres aos conjuges, especialmente
daqueles vistos, tem a finalidade de assegurar a harmonia no casamento e o
alcance pelos consortes da tao almejada felicidade.

5 DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES CONJUGAIS E RESPECTIVAS
CONSEQUENCIAS

Uma vez descumpridos esses deveres, alguma conseqiiéncia é estabele-
cida pelo Direito?

Por outras palavras, se um dos conjuges pratica um ato ilicito, causan-
do dano a seu consorte, deve responder por isso?

O Direito de Familia estaria num pedestal inalcangavel pelos principios
da responsabilidade civil?

Se algum de nés ao dirigir seu veiculo abalroa o veiculo de outrem,
causando-lhe um mero risco, deve reparar os danos acarretados. Pois bem, se
um dos conjuges, com sua conduta, descumpre dever conjugal, como o de
respeitar os direitos da personalidade de seu consorte, transmitindo-lhe uma
doenca, como a AIDS, deve ficar indene da aplicagdo dos principios da
responsabilidade civil?

Para tais perguntas somente pode ser encontrada uma resposta: os
principios da responsabilidade civil aplicam-se perfeitamente as relagdes
conjugais.

5.1 Conseqiiéncias do descumprimento de dever conjugal
explicitamente previstas em lei

Possibilidade de perda da guarda dos filhos (art. 10 da Lei 6.515/77):
conseqiiéncia inadequada, porque a guarda de filhos deve ser fixada sob o
principio dos altos interesses das criancas e adolescentes, e nio sob inspira-
¢do da inocéncia ou culpa de seus pais na separagdo judicial.

Perda do direito de utilizagio do nome pela mulher (art. 17 da Lei
6.515/77): também conseqtiéncia inadequada, eis que se é havida como
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culpada perde esse direito até mesmo diante de necessidade profissional de
utilizar-se do sobrenome marital, 0 que acarretara prejuizos em seu sustento
e por conseguinte na ajuda que poderia dar quanto a subsisténcia dos filhos;
apenado, por conseguinte, serd o proprio marido, que ficard com encargo
maior no sustento dos filhos.

Conservagao do direito a alimentos pelo inocente e perda desse direito
pelo culpado (art. 19 da Lei 6.515/77): o recebimento de pensio alimenticia,
por si s6, ndo repara os danos sofridos pelo consorte lesado com o
descumprimento de dever conjugal pelo outro conjuge, por ndo compensar
o sofrimento ou dano moral do ofendido. Além disso, a pensio alimenticia
baseia-se em pressupostos que ndo estdo presentes na responsabilidade civil:
necessidades do credor e possibilidades do devedor. Pode, ainda, ser revista a
qualquer tempo, em razio da auséncia daqueles pressupostos, de casamento
ou constitui¢io de unido estavel pelo conjuge credor. Quanto a perda do
direito a alimentos pelo culpado, é evidente que somente tem a caracteristica
de sancao, insita na responsabilidade civil, diante da necessidade de pensio
alimenticia, pois, caso contrario, essa puni¢ao é marcada pela inocuidade.

5.2 Conseqiiéncia perfeitamente aplicavel no Direito brasileiro

Sempre lembrando René Savatier, “o texto que obriga uma pessoa a
fazer ou ndo fazer alguma coisa tem, normalmente, carater absoluto. Ele é
oponivel por toda a vitima da inobservancia desse texto. Ele é oponivel a
todo o autor dessa viola¢ao”.”

A lei, ao estabelecer deveres aos conjuges, obriga-os a pratica de certos
atos e a abstencio de outros. Uma vez violados esses deveres, com a ocorréncia
de danos, surge o direito do ofendido a reparacio, em razio do preenchimento
dos pressupostos da responsabilidade civil - a¢io, dano e nexo causal -, assim
como ocorre diante da pratica de ato ilicito em outras rela¢des juridicas.

Vé-se, portanto, que ndo ¢ a idéia de culpa que fundamenta nossa tese,
mas sim a da reparacao civil, pela pratica de ato ilicito que acarreta dano a
outrem.

O direito do conjuge a reparagio funda-se no artigo 159 do Codigo
Civil, pelo qual “aquele que, por agio ou omissdo voluntiria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano”.

19 SAVATIER, René. Op. cit.
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O casamento tem natureza contratual - elemento volitivo presente na
celebra¢do, duracio e dissolu¢do -, o que acarreta a aplicacio das regras da
responsabilidade civil contratual a sua dissolugio.

A dissolu¢io da sociedade conjugal pode ocorrer pela rescisio -
extingdo culposa resultante do descumprimento de dever dos conjuges -, pela
resilicio - extingdo sem culpa e voluntaria, de carater unilateral ou bilateral -, e
pela resolugio - exting¢do sem culpa e involuntaria, decorrente da morte.

E especificamente na extingio oriunda de violacio a dever dos conju-
ges que surge a possibilidade de aplicacdo dos principios da responsa-
bilidade civil.

Aqui observamos que os principios da responsabilidade civil deveriam
aplicar-se as relacoes conjugais independentemente da idéia de culpa nos
rompimentos matrimoniais.

Mas, no sistema atual das causas de separagdo, a aplica¢io dos princi-
pios da responsabilidade civil s6 encontra abrigo na separagio culposa (art.
5.°daLei 6.515/77), eis que é exclusivamente nesta espécie de separagio que
cabe a apuragio de descumprimento de dever conjugal.

Bem diferente, neste aspecto, a matéria da unido estavel, em que nio
é preciso recorrer a formas preestabelecidas de dissolu¢do para buscar a
repara¢io.”’

Assim, embora de lege data busquemos sempre avancos, devemos nos
ater as normas em vigor para sustentar a aplicabilidade imediata de inovagoes.

Neste passo, cite-se a andlise de Rolf Madaleno sobre acérdio a respeito
do tema, procurando corrigir os rumos erroneos de julgado que deixou de
apontar a razio da inaplicabilidade dos principios da responsabilidade civil,
especificamente a natureza da causa (divorcio direto), e enveredou por cami-
nho em que lhe faltou o devido embasamento.*!

Observe-se que os deveres dos conjuges nascem do contrato de casa-
mento, embora sejam estabelecidos em lei, de forma que sua violagio acarre-
ta a responsabilidade contratual *

Esses deveres impdem certos comportamentos aos conjuges, cujo
descumprimento consciente do qual resulte dano acarreta a responsabili-

20 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Responsabilidade civil dos conviventes, artigo
citado.

21 MADALENO, Rolf. Divércio e dano moral. Revista Brasileira de Direito de Familia 2/58-67, Sintese/
IBDFAM, ano 1, jul./ago./set. 1999.

22 Também em outros contratos, como de compra e venda, locacio, doacdo, hd deveres regulados
em lei, cujo descumprimento da origem a responsabilidade contratual.
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dade do faltoso, sem que seja necessaria a demonstragio do dolo ou vontade
deliberada de causar o prejuizo e tampouco da negligéncia ou imprudéncia
do inadimplente, por tratar-se de responsabilidade civil contratual, em que a
culpa, em sentido amplo, é presumida, por ter um terreno predefinido.

Lembramos que a constru¢io da culpa em matéria de separagio judi-
cial ndo se deve propriamente ao artigo 5.° da Lei 6.515/77, em que estd
estabelecido que o grave descumprimento de dever conjugal que acarrete a
insuportabilidade da vida em comum da causa a separacio.

No entanto, é necessaria a consciéncia do faltoso, ou a voluntariedade
na violagio do dever, ja que na responsabilidade civil a a¢do deve conter
certos elementos internos: discernimento e liberdade, acentuando-se que a
vontade do agente diz respeito a pratica do ato e nio a seus efeitos nocivos.*
A debilidade mental, por exemplo, acarreta a falta de consciéncia e a impossi-
bilidade de aplicacio dos principios da responsabilidade civil.

Em matéria de dano, lembramos que para ser reparavel deve ser certo,
fundado em fato preciso e nio em mera hipétese, sendo que o dano futuro,
desde que suscetivel de avaliacio razodvel, também é indenizavel.

Recordamos, também, que hd duas espécies de dano: moral, que atin-
ge os direitos da personalidade do lesado, configurando-se na dor moral ou
fisica sofrida pela vitima, cuja indenizagio tem cardter compensatédrio ao
sofrimento do lesado e de desestimulo ao lesante, e material, que se configu-
rano prejuizo econdmico ou pecunidrio, cuja reparacao tem carater ressarci-
tério ou de recomposicdo da situagio do lesado.

E ndo podemos, neste passo, deixar de referir as licdes do saudoso Profes-
sor Carlos Alberto Bittar, nas quais, em matéria de dano moral, a responsabilidade
surge do “fato da violagdo”, a dispensar a perquiri¢io da subjetividade do lesante
e do lesado, bem como a prova do prejuizo em concreto.**

Em terreno contratual aplica-se o disposto no artigo 1.060 do Cédigo
Civil, pelo qual “ainda que a inexecugio resulte de dolo do devedor, as perdas
e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato”.

Portanto, os danos reparaveis em dissolucio de casamento, no sistema
vigente, sdo aqueles decorrentes direta e imediatamente da violagdo de dever
dos conjuges; prejuizos indiretos ou mediatos, resultantes da dissolu¢do do

23 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 8. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 70.
24 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais. 3. ed., Sio Paulo: RT, 1999, p. 214-218.
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matrimonio, mas sem ligacdo certa e direta com a inexecuc¢do do dever, nio
sdo indenizaveis.”

Os danos indiretos ou mediatos e ndo indenizaveis podem ser exem-
plificados com as disparidades econdmicas que a dissolu¢io do casamento
gere entre os conjuges, o sofrimento que tal rompimento lhes acarrete. E nio
sdo indenizaveis por falta de previsio legal expressa, como existe no Direito
francés: a prestation compensatoire - instituto que o Direito brasileiro ja deve-
ria ter acolhido.

Sdo exemplos de danos diretos ou imediatos e indenizaveis aqueles
decorrentes da transmissio de doenca contagiosa ao cdnjuge, da sevicia ou
lesdo corporal, da injaria, da infidelidade, da toxicomania, do vicio do jogo,
porque esses atos ou condutas constituem violagdo ao dever de respeito ou
mutua assisténcia entre os conjuges. Tais danos sio morais - por atingirem
os direitos da personalidade do lesado a vida, a integridade fisica e a honra -
e podem também ter natureza material, como no caso de transmissio de
doenca contagiosa, que gera prejuizos econdmicos, com tratamento médico
e, a depender de sua gravidade, com a diminui¢do ou eliminagio da
capacitacio da vitima para o trabalho.

Falamos em danos futuros e como exemplo citamos julgado proferido na
Franca, que condenou a mulher a reparar os prejuizos acarretados ao marido
por té-lo abandonado quando ele se encontrava com as duas pernas amputadas,
em face do que passou a depender de terceiras pessoas para sobreviver.

Em nosso Direito ji encontramos julgados sobre a reparagio civil nas
relagdes conjugais.

Em acérdio proferido pela 4. Camara Civel do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, foi 0 marido condenado a pagar indenizacio a mulher por té-la
acusado infundada e injuriosamente na demanda de separacao judicial, atri-
buindo-lhe a pritica de adultério, que ndo restou provada, e causando-lhe
dano moral.?

Consta do julgado acima referido que o conjuge “agiu de ma-fé, ao
distorcer os fatos, insinuando a pratica de adultério por sua mulher e faltan-
do com a verdade ao noticiar a presenca de um homem desconhecido, em
sua casa, em companhia dela, quando as provas demonstraram tratar-se de
pessoa amiga da familia e do proprio réu e que ali ndo estava s6, mas

25 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparacdo civil na separagdo e no divorcio,
p. 170-175.
26 ApCiv220.943-1/1,j.09.03.1995, Rel. Olavo Silveira.
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acompanhado por outras pessoas”. Embora nio se tenha produzido prova
de “efeito material resultante do dano moral verificado”, foi dada procedén-
cia ao pedido indenizatorio, em razio da “dor moral” sofrida pela consorte,
decorrente da ofensa a sua “honra e dignidade”. Dever descumprido no caso
foi a mutua assisténcia imaterial, em face do desrespeito a honra da mulher,
mesmo que considerada somente em seu aspecto subjetivo - auto-estima.

Outra decisio judicial que condenou um dos cénjuges a indenizar o
consorte pela violagio de dever conjugal encontra-se no acérdio proferido
pela 6.* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo,”” que
julgou pedido de reparagio de danos morais deduzido pelo marido, em
razio de simulacio de gravidez por parte de sua mulher.

Nele se verifica, no plano dos fatos, que ambos os conjuges eram médi-
cos, trabalhavam no mesmo consultério e, quando se iniciaram as desavencas
conjugais, a esposa apresentou-se perante o marido e a sociedade com uma
falsa gravidez, chegando a obter o afastamento do consorte do lar conjugal,
sob este simulado argumento.

Tal atitude da consorte foi havida como “agressdo a dignidade pessoal”
do marido, “ofensa que constitui dano moral, que exige compensacio
indenizatéria pelo gravame sofrido”. A difusdo, por motivos escusos, de um
estado de gravidez inexistente provocou “um agravo moral que requer repara-
¢do, com perturbagio nas relagdes psiquicas, na tranqiiilidade, nos sentimen-
tos e nos afetos” do conjuge, “alcancando, desta forma, os direitos da persona-
lidade agasalhados nos incs. Ve X, do art. 5.°, da Constitui¢io Federal”. Mais
uma vez o dever descumprido foi a assisténcia imaterial, pelo desrespeito a
honra do marido nos aspectos da reputacio social e da auto-estima.

Observe-se que, em razdo do cardter especial do contrato de casamen-
to e de seus elevados objetivos - a formagio de familia -, ndo deve ser
admitida a compensacio de culpas ou a nog¢do de culpas concorrentes. Por
outras palavras, o inadimplemento de um determinado dever por um dos
conjuges ndo compensa a culpa do outro pelo descumprimento do mesmo
ou de outro dever resultante do casamento. Mal seria se o fato de um dos
conjuges ser infiel permitisse ao outro a pratica do mesmo ato; se o fato de
um dos conjuges injuriar o outro justificasse que este também praticasse
injurias. Se ocorrer a violagio por ambos, é caso de decretacio de culpas
reciprocas, com eventual condenag¢io de ambos a reparacio civil, que poderd,
esta sim, a depender de seus valores, ser compensada.

27 ApCiv272.221.1/2,j.10.10.1996, Rel. Testa Marchi.
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Ainda lembramos que a prestacio de alimentos, apds a dissolucio do
casamento, tem carater assistencial e ndo indenizatério, condicionando-se
aos pressupostos da necessidade do credor e da possibilidade do devedor,
podendo ser extinta a qualquer tempo, de modo que a condenagio do convi-
vente ao pagamento de pensio alimenticia e de indenizagio pelos danos
acarretados pelo descumprimento de dever oriundo do casamento nio se
constitui em bis in idem.

6 CONSIDERAGCOES FINAIS

Embora se reconheca a moderna tendéncia que atribui a separagio e ao
divércio o carater de “remédio”, ndo se pode olvidar que se trata de um “remédio
heréico”; eis que, se pde fim a certos conflitos conjugais, pode causar muitos
prejuizos, de ordem moral e material, que ndo devem ficar sem reparacio.

Dizer que nenhuma indeniza¢do suprird os males acarretados pela
separacdo, pelo ato ilicito praticado pelo conjuge, é retroceder a malfadada
época em que se dizia que “a dor ndo tem preco, é imoral compensar a dor
com dinheiro, ndo ha como ressarcir o dano moral”, ou seja, é voltar a um
passado indesejavel que negava a reparabilidade dos danos morais. Além
disso, tal pensamento nega a ampla indenizabilidade dos danos morais,
decorrentes de violagdo a direito da personalidade, ditada pela Constitui¢io
da Republica (especialmente art. 5.° incs. V e X).

No Direito brasileiro, diante da legislacio vigente e projetada, é desca-
bida qualquer interpretacdo que impeca a aplicagdo dos principios e regras
sobre a responsabilidade civil a dissolugdo culposa da sociedade conjugal.
Realmente, é desejavel que os tribunais acolham as demandas cujos pleitos
indenizatorios referem-se aos danos decorrentes do grave descumprimento
de dever conjugal, o que, se ndo constituir um freio aos rompimentos matri-
moniais, aliviard a situagdo do conjuge lesado.

Ressaltamos, retomando o pensamento exposto no trabalho Repara-
¢do civil na separagdo e no divorcio,”® que a aceitagio do principio da reparabili-
dade de danos nas relagdes conjugais importa a aproximagio entre a Moral e
o Direito, desejavel em todos os seus ramos e em especial no Direito de
Familia.

28 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Op. cit.

138



RESPONSABILIDADE CIVIL DOS CONJUGES

7 BIBLIOGRAFIA

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Dever de coabitacdo: inadimplemento. Sio Paulo:
Bushatsky, 1976.
; SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Sugestoes ao
Projeto de Codigo Civil: direito de familia. RT 730/11-49 e 731/11-47.
BEVILACQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 2. ed.,
Rio de Janeiro: Francisco Alves, v. I1.
BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais. 3. ed., atualizada por
Eduardo Carlos Bianca Bittar. Sdo Paulo: RT, 1999.
CAHALI, Yussef Said. Abandono do conjuge. In: Enciclopédia Saraiva de Direito 1.
CHAVES, Antonio. Ligdes de direito civil: direito de familia. Sio Paulo: RT,
1975, v. 11
ESPINOLA, Eduardo. A familia no direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Gazeta
Judiciaria, 1954.
GOMES, Orlando. Direito de familia. 11. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999.
MADALENO, Rolf. Divércio e dano moral. Revista Brasileira de Direito de
Familia 2/58-67, Sintese/IBDFAM, ano 1, jul./ago./set. 1999.
MAZZINGHI, Jorge Adolfo. Derecho de familia. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1971, .1,
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 33. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1996.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil. 11. ed., Rio de Janei-
ro: Forense, 1997, v. V.
. Responsabilidade civil. 8. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997.
PEREIRA, Sergio Gishkow. Algumas reflexdes sobre a igualdade dos conju-
ges. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). Direitos de familia e do
menor. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 1993.
PONTES DE MIRANDA, E. C. Direito de familia. Rio de Janeiro: Jacintho
Ribeiro dos Santos, 1917.
RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 18. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1993, v. VL
SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Reparacdo civil na separa-
¢do e no divorcio. Sao Paulo: Saraiva, 1999.
. Dever de assisténcia imaterial entre conjuges. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1990.
. Responsabilidade civil dos conviventes. Revista Brasileira de
Direito de Familia 3, Sintese/IBDFAM, ano 1, out./nov./dez. 1999.

139



REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA PAPA DOS SANTOS

SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile en droit frangais. 12. ed., Paris:

LGDJ, 1951, t. L.
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed., Sdo

Paulo: RT, 1982.
TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro:

Forense, 1991.

140



9

UNIAO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO

Alvaro Villaga Azevedo

Doutor em Direito

Professor Titular de Direito Civil

Regente de Pés-Graduagdo e ex-Diretor da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo

Professor Titular de Direito Romano, de Direito Civil
e ex-Diretor da Faculdade de Direito

da Universidade Mackenzie, em Sio Paulo

Professor Titular de Direito Romano

e Diretor da Faculdade de Direito da Fundag¢do
Armando Alvares Penteado em Sdo Paulo
Advogado e ex-Conselheiro Federal

e Estadual da Ordem dos Advogados do Brasil
Parecerista e Consultor Juridico

Sumario

1. Casamento inexistente. 2. Parceria registrada na legislacao
estrangeira. 3. Unido estavel inexistente. 4. Andlise do Projeto
Marta Suplicy e de seu Substitutivo na Cimara dos Deputados.

CASAMENTO INEXISTENTE

Nossa sociedade assiste, presentemente, ao fendmeno da convivéncia,

sob 0 mesmo teto ou ndo, de pessoas do mesmo sexo, por tempo duradouro.

Nem se cogite, nessa hipétese, de que se pudesse falar em casamento,

como regulado pelo Codigo Civil, ainda que, por qualquer erro ou inadvertén-
cia, venha o ato da unido a registrar-se no cartorio. Isso porque, pelo mesmo
Cédigo, o casamento, embora sem qualquer determinacdo expressa de que se
realize entre homem e mulher, de acordo com suas rigorosas exigéncias, ndo
pode prescindir de tal circunstincia, indispensavel a sua propria existéncia.

Todo o sistema regulador do casamento civil acolhe a diversidade de

SeX0 COMmo seu pressuposto existencial.
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Esse posicionamento decorre, principalmente, da expressa mengdo,
no Cédigo Civil, aos direitos e deveres do marido (arts. 233 a 239) e da
mulher (arts. 240 a 255), sendo estes, portanto, os sujeitos da relagio juridica
matrimonial. A todo momento, nesse estatuto civil, existem referéncias a
conjuges ou a marido e mulher.

Importante decisdo, do Tribunal de Justica do Estado de Minas Ge-
rais, por sua 1.* Cimara, unanimemente, em 16 de novembro de 1982, sendo
Relator o Desembargador Paulo Tinoco,' deve ser lembrada, neste passo, se-
gundo a qual “é ato inexistente o casamento de duas pessoas do sexo femini-
no”, e ndo nulo. Admite esse decisorio que deve existir a declara¢io de inexis-
téncia do casamento, pois existiu o ato, nio o casamento, dai porque “o ato é
nulo”, considerando ato “a realizagdo, formalidade e registro feito nos livros
cartorarios”. A seu turno, roborou o Desembargador Oliveira Leite, em seu
voto, que a sentenga contém impropriedade, principalmente porque decla-
rou nulo casamento inexistente.

Correta, a nosso ver, a posi¢ao acolhida nesse acérdio, porque o pressu-
posto da diversidade de sexo no casamento nao é defeito, sanavel ou insanavel,
desse contrato solene matrimonial, mas requisito essencial de sua propria
existéncia.

Dai poder o juiz declarar a inexisténcia do casamento, independente-
mente de acio tendente a esse reconhecimento. Assim julgou a 6. Caimara do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, sendo Relator o Desembargador
Roque Komatsu? em 21 de agosto de 1986. Assenta-se, nessa decisio, que
“inexistente é o casamento levado a efeito por pessoas do mesmo sexo, tendo
sido utilizado falso registro de nascimento para a consumagio do ato”.

Tenha-se presente, nesta oportunidade, a licio de K.-S. Zachariae,” que
criou a teoria do ato inexistente, distinguindo entre condi¢des essenciais e de
validade do casamento e demonstrando que a falta de um s6 desses elemen-
tos essenciais provoca a inexisténcia do matrimoénio, nio de sua nulidade.
Tal ocorre quando o casamento existe em aparéncia, quando, por exemplo,
um dos nubentes nio estd em condicio fisica de declarar sua vontade de
contrai-lo. Alids, o artigo 146 do Cédigo Civil francés é claro ao assentar que
“ndo ha casamento se ndo existe consentimento” (“Il n’y a pas de mariage
lorsqui’il n’y a point de consentement”).

1 RTS572/189.

RT615/47.

3 Ledroit civil frangais. Trad. da 5. ed., em alemdo. Paris: Auguste Durand, 1854, t. 1, p. 166, § 108,
nota 3, p. 169-172.

[\S]
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Explicando as mesmas hipéteses de inexisténcia de casamento, salien-
ta Marcel Planiol* a identidade de sexo, a falta de celebragdo perante o oficial
do estado civil e a falta absoluta de consentimento.

Pondera, a seu turno, Pontes de Miranda® que “uma unido, ainda solene-
mente feita, entre duas pessoas do mesmo sexo, ndo constitui matrimonio,
porque ele, é, por defini¢do, contrato do homem e da mulher, viri et mulieris
comiunctio, com o fim de satisfacio sexual e de procriagdo. Advirta-se, porém,
que a conformagio viciosa ou a mutilacdo dos orgdos sexuais nio torna
impossivel a existéncia do casamento (Pacifici-Mazzoni. Istituzioni di diritto
civile italiano, VII, 12), se o sexo pode ser reconhecido e se distingue do sexo
do outro conjuge. A ignorancia de defeito fisico irremedidvel ou de molés-
tia grave e transmissivel entra na classe dos impedimentos dirimentes
relativos: concerne, portanto, a validade, e ndo a existéncia do casamento.
Se, no caso de conformacio viciosa, predomina o sexo igual ao do outro
cOnjuge, estd expressa a figura da igualdade sexual, e, ipso facto, inexistente
o casamento. Dar-se-d 0 mesmo em caso de indistin¢do sexual, quia coniuge
non habet sexum (Zachariae, De droit civil frangais, I, 171; alids era bem de
esperar-se que o formulador da teoria dos atos inexistentes nio escapasse o
caso do ‘conjuge sem sexo’)”.

Menciona, em seguida, interessante caso de nossa jurisprudéncia, “o
julgado do Tribunal Civil e Criminal do Distrito Federal (21 de outubro de
1895, O.D., 68, 540) que, na vigéncia do Decreto 181, de 24 de janeiro de
1890, considerou inexistente o casamento contraido entre duas pessoas do
mesmo sexo, julgado em que se houve por imprescindivel a a¢do contra tal
casamento. A terminologia, alids, no acérdio, ndo é rigorosa. Também nele
se comete grave erro de doutrina, qual o de se reputar matrimonium non
existens o casamento contraido entre uma pessoa de sexo firme e outra de
estado intersexual, hermafrodita, quer andrégino quer ginandro. Se o sexo
preponderante é o mesmo da parte normal, o casamento é inexistente; se o
sexo preponderante é diferente do sexo da parte normal, ou hd davida sobre
a preponderancia, tal casamento apenas é anulavel por defeito fisico irreme-
didvel. O acérdio nao atendeu a distingdo, e daf o perigo na sua consulta”.

E certo, desse modo, que o ato inexistente nem chega a ingressar no
mundo juridico; todavia, embora ele exista no plano fatico, as vezes torna-se

4 Traité élementaire de droit civil. 4. ed., Paris: Libr. Générale de Droit & de Jurisprudence, 1906, t. 1,
p. 339-341.
5 Tratado de direito de familia. 3. ed., Sio Paulo: Max Limonad, 1947, v. 1, p. 296-297.
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necessirio o ajuizamento de acdo para desconstituir seus efeitos ou para
impedir a produgio destes, em decorréncia dessa situagdo de fato, de mera
aparéncia.

2 PARCERIA REGISTRADA NA LEGISLACAO ESTRANGEIRA

Como vem sendo informado, amplamente, muitos paises ji admitem
0 casamento entre pessoas do mesmo sexo.®

Informa Federico R. Aznar Gil” que alguns paises europeus, como Dina-
marca, Noruega e Suécia, ja aprovaram leis que equipararam, praticamente, as
unides homossexuais ao casamento heterossexual, com algumas restrigoes,
como é o caso da proibi¢ao das adogdes.

Na Dinamarca, desde 1984, essa matéria vem sendo estudada por
comissoes e, a partir de 1986, foram concedidos alguns direitos patrimoniais
as unides civis homossexuais, que foram legalizadas em 1989, reconhecen-
do-se, assim, os “casamentos entre pessoas do mesmo sexo”.

Alei dinamarquesa ntmero 372, de 1.° de junho de 1989, da parceria
homossexual registrada, que teve inicio de vigéncia em 1.° de outubro do
mesmo ano, prescreve, em seu item 1, que “duas pessoas do mesmo sexo
podem ter sua parceria registrada”. Cuidando desse registro, no item 2,
estabelece “a parte 1, secdes 12 e 13 (1) e cldusula 1 da secdo 13 (2) da Lei
sobre Formacao e Dissolugio de Casamento devem ser aplicadas, igualmen-
te, para o registro de parceiros”, que so serd possivel se ambos ou um dos
parceiros tiverem residéncia permanente na Dinamarca e nacionalidade di-
namarquesa.

Essa lei foi de iniciativa do Parlamento dinamarqués, que colocou a
Dinamarca como primeiro pais a adotar essa espécie de legislacio.

Esclareca-se que a mesma lei, em seu item 2 (3), deixou o procedimento
desse registro a ser regulamentado pelo Ministério da Justica, o que parece,
ndo ocorreu, até o presente.

6  Le contrat d’union civile et sociale. Rapport de legislation comparée, Divisio de estudos de legislagio
comparada do Servi¢o dos Negécios europeus do Senado Francés, Senat, outubro de 1997, com
16 paginas; VIEIRA, Tereza Rodrigues. O casamento entre pessoas do mesmo sexo, no direito
brasileiro e no direito comparado. Repertorio IOB de Jurisprudéncia, n. 14/96, 3/12240, jul. 1996,
p. 255-250, especialmente p. 252; GIL, Federico R. Aznar. Las uniones homosexuales ante la
legislacion eclesidstica, especialmente item 2.b - Legislacion europea. Revista Espaiiola de Derecho
Canonico. Universidad Pontificia de Salamanca, jan./jun. 1995, 138/157-190, v. 52, publicacdes de
revistas e de jornais, em geral.

7 Op.cit, p. 161.
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Quanto aos efeitos legais desse registro, assenta-se, em destaque, que a
parceria registrada deve produzir os mesmos efeitos legais que o contrato de
casamento, devendo ser aplicadas aos parceiros as mesmas disposi¢des que
se aplicam aos esposos, com excecdo da Lei de Adogdo, que ndo se aplica aos
parceiros; também nao se aplica a estes a clausula 3 da se¢io 13 e 15 da Lei de
Incapacidade e Guarda, bem como as disposi¢des de outras leis dinamarque-
sas que se refiram a um dos conjuges e de tratados internacionais, a nao ser
que concordem os outros paises participantes.

Quanto a dissolugdo da parceria, aplicam-se similarmente as partes,
ali indicadas, da Lei de Formagio e Dissolu¢ido do Casamento e da Lei de
Administracio da Justica.

A Lei de Formacio e Dissolucio do Casamento, a Lei de Heranca, o
Cédigo Penal e a Lei de Tributos Hereditarios foram emendadas, com a
introdugdo da parceria registrada, pela Lei 373, de 1.° de junho de 1989, com
inicio de vigéncia em 1.° de outubro de 1989.

Destaque-se, neste passo, a emenda as Secdes 9 e 10 da citada Lei do
Casamento. Na Se¢do 9, para constar que “uma pessoa que tenha contrata-
do, anteriormente, casamento ou que participe de uma parceria registrada,
ndo pode contrair casamento enquanto o casamento ou a parceria anterior
existir”. Na Secdo 10, cuida-se de questido patrimonial, que proibe a
contratagio de casamento por quem tenha sido casado ou parceiro, antes da
divisdo da propriedade conjunta, ou do inicio dela, perante a Corte. S6 ndo
se aplica tal disposicao se os interessados se uniram sob regime de separacio
total de bens ou quando uma isencdo de divisao for concedida, em casos
especiais, pelo Ministro da Justica.

Preceito semelhante é o da Lei de Heranga, que determina a divisdo
dos bens comuns antes de novo casamento ou registro de parceria (item 2).

No tocante ao Cédigo Penal dinamarqués, emendou-se sua Segdo 208,
para constar como crime a contrata¢do de parceria registrada por quem ja
for casado ou parceiro (prisdo até trés anos), dentre outras especificacoes
com alteracdes de penalidades.

A Noruega acompanhou a Dinamarca, aderindo a essa situacdo em
1993, quase em situagdo idéntica, pela Lei 40, de 30 de abril, que teve inicio
de vigéncia em 1.° de outubro desse mesmo ano. A lei norueguesa, entretan-
to, permite que os parceiros possam partilhar da “autoridade parental” (po-
der familiar ou patrio poder), o que a lei dinamarquesa proibe.

O Parlamento sueco, a seu turno, reconheceu o partenariat, desde 1.°
de janeiro de 1995, quando teve inicio a vigéncia da Lei de 23 de junho de
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1994, oficializando a unido entre pessoas do mesmo sexo. A autora da Lei de
Parceria, na Suécia, foi Barbro Westerholm. Todavia, em 1995, ja estavam
oficializadas quase mil unides. Destaque-se, entretanto, que o Consulado da
Suécia, em Paris, ndo estd autorizando unides homossexuais. Registre-se,
porém, que na Franca, em 1993, concedeu-se a homossexual o direito de
beneficiar-se do seguro social de seu parceiro.

Essa lei sueca baseou-se em trabalhos da comissio parlamentar, cons-
tituida em 1991, contendo quase os mesmos dispositivos da lei dinamarque-
sa; entretanto, a lei sueca possibilita a intervengio do juiz para o registro da
unido, facultativamente, mas exige, obrigatoriamente, essa intervencao em
caso de ruptura da mesma unido.

Deve-se mencionar que, dos paises escandinavos, s6 a Finlandia nio
aderiu a legislacio da unido registrada de pessoas do mesmo sexo. Houve um
projeto de lei, junto ao Parlamento finlandés, em maio de 1996, que foi
rejeitado em setembro de 1997.

Na Holanda, em 1991, foram criados registros em alguns municipios,
possibilitando que fossem registradas unides homossexuais, como acontece-
ra em algumas cidades norte-americanas, como Sdo Francisco,® sendo certo
que, em 16 de abril de 1996, elaborou-se projeto de unido entre pessoas de
mesmo sexo, com 70% da opinido publica a favor.

Da-nos conta o CFEMEA’ de que, na Holanda, houve o “casamento”
oficial de dois casais de lésbicas, tornando-se, em fevereiro de 1998, “os
primeiros casos de casamento civil legal entre parceiros do mesmo sexo”
nesse pais, cuja lei que permite a unido civil entre homossexuais teve inicio
de vigéncia em 1.° de janeiro de 1998.

“Um dos casamentos foi da cantora Sugar Lee Hoper e a companhei-
ra dela. A unido legal entre gays na Holanda ndo é exatamente o
mesmo que um casamento. Os parceiros nio podem adotar crian-
cas, nem as lésbicas podem ser artificialmente inseminadas.”

Essa lei encontra suas origens no projeto de lei do Ministro da Justica,
adotado pelo Parlamento holandés em julho de 1997, que permite aos casais
homossexuais, que nio podem se casar, bem como aos casais heterossexuais,
que ndo querem se casar, registrar sua unio.

8  GIL, Federico R. Aznar. Op. cit., p. 161-162.
9 Jornal do Centro Feminista de Estudos e Assessoria 61/2. Brasilia: CFEMEA, fev. 1998, ano VI.
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Alei holandesa, diferentemente das escandinavas, nio apresenta qual-
quer registro obrigatério no tocante a nacionalidade dos parceiros.

Na Islindia, o Parlamento adotou um projeto do Governo, em 4 de
junho de 1996, possibilitando a duas pessoas do mesmo sexo registrarem
sua unido, tendo tido a lei inicio de vigéncia em 27 desse mesmo més e ano.

Essa lei islandesa guarda as mesmas disposi¢des da lei dinamarquesa,
possibilitando, também, que os parceiros possam partilhar a “autoridade
parental”.

Registre-se, neste passo, que, desde 15 de dezembro de 1973, por
decisio da American Psychiatric Association e, depois, de outras organizagoes
internacionais, a homossexualidade foi excluida do rol das doencas mentais,
também nas publica¢des da Classificagdo Internacional de Doencas.

Desde 1991, a Anistia Internacional considera violacio dos direitos
humanos a proibicio da homossexualidade.

3 UNIAO ESTAVEL INEXISTENTE

Do mesmo modo, ainda que se cogite de mera convivéncia, no plano
fatico, entre pessoas do mesmo sexo, ndo se configura a unido estavel.

Realmente, desde que foram considerados efeitos ao concubinato, até
o advento da Stmula 380 do Supremo Tribunal Federal, sempre a jurispru-
déncia brasileira teve em mira o par andrégino, o homem e a mulher.

Com a Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988, ficou bem claro
esse posicionamento de sé reconhecer, como entidade familiar, a unido
estavel entre o homem e a mulher, conforme o clarissimo enunciado do
paragrafo 3.° do seu artigo 226.

Tenha-se presente que os casos de unides homossexuais submetidos
ao Poder Judicidrio tém sido poucos.

Muito citada foi a decisdo do Juiz José¢ Bahadian, da 28.* Vara Civel da
Comarca do Rio de Janeiro, na agdo promovida contra o espélio de um pintor
e iniciada em 17 de maio de 1988. Nesse processo, reconheceu-se direito do
companheiro sobrevivo, em razio do falecimento do outro, apds 17 anos de
convivéncia, a2 metade do patriménio por eles amealhado. Patenteou-se,
entdo, a existéncia de sociedade de fato entre os conviventes e de um
patrimonio criado por seu esforgo comum. Esta a decisdo de primeiro grau.

Pondere-se, neste caso, que esse direito a metade do patriménio do com-
panheiro falecido estava assegurado por testamento deste, assinado em 1985 e
revogado por outro testamento, firmado pelo testador quando ja estava interna-
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do, em estado grave, no Memorial Hospital de Nova York. Conforme atestaram
algumas testemunhas, ele ja ndo estaria de posse da plena capacidade de enten-
dimento dos fatos; tudo conforme ampla divulgacio da midia, a época.

Em grau de apelagdo, no Tribunal de Justica do Estado do Rio de

Janeiro, em 8 de agosto de 1989, unanimemente, por sua 5.* Cimara Civel,
sendo Relator o Desembargador Narcizo A. Teixeira Pinto," decidiu-se esse
caso, como demonstra a ementa oficial:

“Acao objetivando o reconhecimento de sociedade de fato e divisio
dos bens em partes iguais. Comprovada a conjugacio de esforcos
para formacio do patrimonio que se quer partilhar, reconhece-se a
existéncia de uma sociedade de fato e determina-se a partilha. Isto,
porém, ndo implica, necessariamente, em atribuir ao postulante
50% dos bens que se encontram em nome do réu. A divisdo ha de
ser proporcional a contribui¢do de cada um. Assim, se os fatos e
circunstancias da causa evidenciam uma participa¢do societdria
menor de um dos ex-socios, deve ser atribuido a ele um percentual
condizente com a sua contribui¢io.”

Como visto, nesse julgado, reconheceu-se, tio-somente, a sociedade de

fato entre sdcios, e ndo uniio livre como entidade familiar. Deixou claro esse
acérdiao que a mesma Cdmara, em outra decisdo, em que foi Relator o
Desembargador José Carlos Barbosa Moreira, evidenciou que:

“‘O beneficio economico nio se configura apenas quando alguém
aufere rendimentos, sendo igualmente quando deixa de fazer des-
pesas que, de outra maneira, teria de efetuar’ (ApCiv 38.956/85). E
assim deve ser, porque o esfor¢o comum, que caracteriza a socieda-
de de fato, pode ser representado por qualquer forma de contribui-
¢do: pecuniaria ou através da doagdo de bens materiais ou ainda
por meio de prestacdo de servicos. Este, sem duvida, o sentido que
o Cédigo Civil Brasileiro, ao definir o contrato de sociedade, em-
presta a locugdo ‘combinar esfor¢os ou recursos para lograr fins
comuns’ (art. 1.363). Como é de primeira evidéncia, a expressio
‘esforcos ou recursos’ abrange todas as formas ou modalidades de
contribui¢des para um fim comum.”

10 Jurisprudéncia brasileira civel e comercial. Curitiba: Jurud/Unido Livre, 1994, n. 173, p. 206-209.
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E se conclui nesse mesmo decisério que, “por maior que tenha sido a
contribui¢do do apelado a obra do pintor, nio se pode conceber que tenha
sido equivalente a que deu o préprio criador dos quadros. E, ndo tendo sido
iguais as cotas de contribui¢do, ndo podem ser iguais, como pretende o
recorrido, os quinhdes na partilha. A participacio na divisio deve ser pro-
porcional a contribui¢do para criagio ou aquisi¢io dos bens”.

Dai a reducdo do percentual estabelecido na sentenca, de 50% para
25% do patrimoénio adquirido pelo esforco comum.

Também o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, por sua
2.* Camara, em 3 de dezembro de 1996, sendo Relator o Juiz Carreira
Machado," decidiu que “a unido de duas pessoas do mesmo sexo, por si so,
ndo gera direito algum para qualquer delas, independentemente do perfo-
do de coabitac¢io”.

Nesse caso, ainda, foi negada indenizacio por dano moral, reivindi-
cada pelo companheiro sobrevivo, junto ao pai do falecido, vitima de AIDS,
malgrado tivesse esse sobrevivente “assumido assisténcia ao doente, expon-
do-se publicamente, em face da omissao” desse genitor, “a quem nao pode
ser atribuida culpa pela enfermidade” contraida por seu filho.

Lembra, a seu turno, Rainer Czajkowski'? que existe, em torno do tema
“unides homossexuais”, “uma forte carga negativa, de ordem moral e mesmo
religiosa na sua avaliagdo”; portanto, para que isso seja evitado, “na medida
em que o relacionamento intimo entre duas pessoas do mesmo sexo pode ter
efeitos juridicos relevantes, é mais razodvel que se faga uma abordagem
juridica e técnica da questdo, e ndo uma analise moral, porque esta tltima,
além de ser excessivamente subjetiva, concluird pela negativa de qualquer
efeito util”.

Pondere-se, neste ponto, que, provada a sociedade de fato entre os
conviventes do mesmo sexo, com aquisi¢io de bens pelo esfor¢o comum dos
socios, estd presente o contrato de sociedade, reconhecido pelo art. 1.363 do
Cédigo Civil, independentemente de casamento ou de unido estavel. Sim,
porque celebram contrato de sociedade as pessoas que se obrigam, mutua-
mente, a combinar seus esfor¢os pessoais e/ou recursos materiais para a
obtencio de fins comuns.

11 RT742/393.
12 Reflexos juridicos das unides homossexuais. Jurisprudéncia brasileira. Jurua, 1995. In: Separacdo e
Divércio I1,v. 176, p. 95-107, especialmente p. 107.
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Registre-se, neste ponto, a celeuma em torno de uma decisdo unanime
do Superior Tribunal de Justica, de sua 4.* Turma, sendo Relator o Ministro
Ruy Rosado de Aguiar,” que, na verdade, ndo atribuiu direito de heranca a
homossexual, mas reconheceu direito a partilha de bens adquiridos, pelos
parceiros, em decorréncia de sua colabora¢do comum.

Do mesmo modo, foi normal a decisio unanime da Camara Especial do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, sendo Relator o Desembargador
Dirceu de Mello," de 31.07.1997, quando se entendeu deferir a guarda de crian-
¢a a homossexual, constatando-se que essa circunstincia, naquele momento,
ndo era obstaculo a medida, dada a provisoriedade da natureza da guarda, que
pode ser revogada a qualquer momento, ante qualquer desvirtuamento na
formagdo psicolégica da crianca. Entendeu-se que era dificultoso, a época,
colocar a crianca sob os cuidados de uma familia substituta.

Enquanto a unido homossexual ndo for reconhecida como apta a
constitui¢io de familia, 0 que nos parece prematuro, os parceiros devem
acautelar-se com a realizacio de contratos escritos, que esclarecam a respeito
de seu patrimonio, principalmente demonstrando os bens que existem, ou
venham a existir, em regime de condominio, com os percentuais estabeleci-
dos ou ndo. Se for o caso, para que ndo esbarrem suas convengdes no direito
sucessério de seus herdeiros, devem realizar testamentos esclarecedores de
suas verdadeiras intencdes. Podem os parceiros, ainda, adquirir bens em
nome de ambos, o que importa condominio, em partes iguais.

4 ANALISE DO PROJETO MARTA SUPLICY E DE SEU SUBSTITUTIVO
NA CAMARA DOS DEPUTADOS

A ex-Deputada Federal Marta Suplicy apresentou o Projeto de Lei 1.151,
de 1995, que objetiva disciplinar a “unido civil entre pessoas do mesmo sexo”.

Como bem pondera a autora desse projeto,” ndo se pode mais negar a
existéncia de relacdes homossexuais e as diferentes formas de expressio da
sexualidade, no Brasil e em outros paises, sendo necessario “garantir direitos
de cidadania sem discriminar as pessoas devido a sua orientagdo sexual”.

13 OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Direito de heranca entre homossexuais causa equivoco. Tribuna do
Direito, abr. 1998, p. 12.

14  Julgados do Tribunal de Justica. Lex 198/121.

15 Ossol e a peneira. Revista Manchete. Rio de Janeiro: Bloch, 06.07.1996, p. 98.
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E continua dizendo que seu projeto “ndo se refere ao casamento,
nem propoe a adogdo de criangas ou a constitui¢io de familia. Simples-
mente possibilita as pessoas homossexuais que vivem juntas o direito a
heranca, previdéncia, declaragio comum de imposto de renda e nacionali-
dade. Basicamente, direitos juridicos para pessoas que pagam impostos e
hoje sdo ignoradas pela sociedade... A sociedade nos educa para a
heterossexualidade como sendo esta a inica forma correta e aceita de viver
a sexualidade”.

Instalou-se uma Comissdo Especial na Camara dos Deputados para
apreciar esse projeto, presidida pela Deputada Maria Elvira, tendo como
relator o Deputado Roberto Jefferson.

Prestando depoimento junto a essa Comissdo, Luiz Edson Fachin suge-
riu a substitui¢do do termo “unido” por outro mais adequado. O relator
dessa Comissdo entendeu correta essa sugestio, substituindo a palavra
“uniao” por “parceria’.

Esse jurista paranaense,'® escrevendo sobre a convivéncia de pessoas
do mesmo sexo, em outubro de 1996, conclui seu artigo, ponderando:

“Humanismo e solidariedade constituem, quando menos, duas
ferramentas para compreender esse desafio que bate as portas do
terceiro milénio com mais intensidade. Reaprender o significado
de projeto de vida em comum é uma tarefa que incumbe a todos,
num processo sacudido pelos fatos e pela velocidade das transfor-
magdes. Em momento algum pode o Direito fechar-se feito fortale-
za para repudiar ou discriminar. O medievo juridico deve sucumbir
a visao mais abrangente da realidade, examinando e debatendo os
diversos aspectos juridicos que emergem das parcerias de convivio
e de afeto. Esse é um ponto de partida para desatar alguns ‘nos’ que
ignoram os fatos e desconhecem o sentido de reftigio qualificado
prioritariamente pelo compromisso sdcio-afetivo.”

Nessa trilha, passaremos a andlise dos artigos do Projeto de Lei 1.151,
de 1995, da Camara dos Deputados, e de seu Substitutivo, adotado pela
Comissdo Especial, datado de 10 de dezembro de 1996.

16 FACHIN, Luiz Edson. Aspectos juridicos da unido de pessoas do mesmo sexo. RT 732/47-54,
especialmente p. 52-53.
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Partiremos dos artigos do aludido Substitutivo, que melhorou a redagio
do Projeto origindrio, acrescentando alguns dispositivos de real importancia.

Assim, no artigo 1.°, assegura-se a duas pessoas do mesmo sexo o reco-
nhecimento de sua “parceria civil registrada”, objetivando, principalmente, a
salvaguarda de seus direitos de propriedade e de sucessdo hereditaria.

Essa parceria constitui-se mediante registro em livro proprio nos Car-
térios de Registro Civil de Pessoas Naturais (art. 2.°), com a apresentacio dos
documentos dos interessados enumerados no paragrafo 1.°: declaragio de
serem solteiros, vitivos ou divorciados; prova de capacidade civil absoluta,
por meio de certiddo de idade ou prova equivalente; e escritura publica de
contrato de parceria civil. O pardgrafo 2.° incluido no Substitutivo repete a
necessidade de que se registre a parceria, conforme caput do mesmo artigo. O
paragrafo 3.° estabelece a impossibilidade de alteragio do estado civil dos
contraentes, na vigéncia do contrato de parceria.

Esse paragrafo 3.° é de extremo rigor, porque corrobora que o preten-
dido registro, em livro proprio, no Cartério de Registro Civil, mencionado
no caput do artigo, nio é s6 para valer contra terceiros,"” mas cria, perigosa-
mente, um novo estado civil, que ndo pode ser alterado sem a extin¢do do
contrato de parceria civil registrada. Esse estado civil nem os conviventes
possuem, na unido estavel, que é reconhecida constitucionalmente como
forma de constitui¢do de familia.

Vé-se claramente que, existindo constitui¢do desse estado civil de par-
ceiro ou de parceria, sua desconstitui¢io judicial pode levar muito tempo,
sobrecarregando o Poder Judicidrio de acdes e de processos dessa ordem.
Mesmo em caso de morte do parceiro, devera existir processo judicial para
que, seguramente, se constate esse fato, a fim de que possa ser desconsti-
tuido o estado civil, por decisdo do juiz, junto ao competente Registro.

Os onus que se vdo criar com isso e os sérios danos a comunidade
podem ser antevistos, principalmente se os parceiros se separarem de fato,
sem qualquer providéncia judicial, constituindo novas parcerias de fato.

17 Como constava em nossa Proposta de Regulamenta¢io do concubinato (art. 9.°), no Projeto de
Lei 1.888/91 da Camara do Deputados (art. 4.°) e no Projeto de Lei 84/94 (Substitutivo) do
Senado Federal (art. 4.°), ambos baseados em nosso trabalho pré-legislativo e que redundaram na
Lei 9.278/96, na qual foi vetado, pelo Presidente da Republica, o artigo 4.°, que cuidava do
registro para validade contra terceiros, tudo conforme artigo de Alvaro Villaca Azevedo. Com a
promulgacio da Lei 9.278, em 10 de maio de 1996, estd em vigor o Estatuto dos Concubinos.
Revista Literdria de Direito 11/14-26, maio/jun. 1996, especialmente, p. 20, 23-26.
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Entendo a preocupagio do pré-legislador em amparar, de certo modo,
as parcerias homossexuais; entretanto, essa situac¢ao de fato, como é a unido
estavel entre homem e mulher, ficard assoberbada com esses excessos de
formalismo, a que o povo brasileiro nio estd acostumado.

Admito que o registro desses contratos, como defendo a idéia na
unido estavel, é salutar e de alta relevincia na salvaguarda de direito de
terceiros; todavia, sem que se crie novo estado civil, pois dai teremos estado
civil de solteiro, de casado, de divorciado e de parceiro civil. Nesse caso, por
que ndo admitir o estado de separado judicialmente (hoje modificagio do
estado de casamento) e o estado de convivente ou companheiro, em relagio a
unido estavel entre homem e mulher?

A criagio de estado civil novo cria muitos problemas juridicos a sua
desconstitui¢do, mormente com relagdo as situagdes de fato, com regula-
mentacio legal dos efeitos juridicos da convivéncia, seja na unido estavel,
seja na parceria civil.

Sugiro, pois, ao legislador que leve em conta estas observagdes, para
admitir o registro do contrato de parceria entre 0 mesmo sexo, cOmo tam-
bém propusemos a unido estavel em nosso projeto, vetado, neste ponto, pelo
Presidente da Repuiblica, mas tio-somente para valer contra terceiros.

Cria-se, assim, no clima de liberdade da convivéncia homossexual, como
pretende a ex-Deputada Marta Suplicy, também um clima de responsabilidade
e dejustica, relativamente a essa unido, sem necessidade da criagio de um novo
estado civil, s6 alteravel com a interven¢do do Poder Judicidrio.

O registro sera feito, entdo, sé para valer contra terceiros. Alids, nesse
ponto, chegamos a conclusio de que o registro mais eficaz é o que se realiza
na Circunscri¢io Imobiliaria, onde a averbacido das situagdes juridicas
convivenciais ¢ mais importante, enquanto ndo houver um cadastramento
geral das pessoas que esteja informado em todo o sistema registral. Tudo
para que se evitem alienacoes de imoveis, por um dos parceiros, em detri-
mento do outro ou de terceiros, malgrado exista registro do contrato de
parceria no Cartorio de Registro Civil de Pessoas Naturais.

A seu turno, o artigo 3.° do Substitutivo e do Projeto da carater solene
ao contrato de parceria registrada, o qual devera ser lavrado em Oficio de
Notas, pactuado livremente, mas devendo versar sobre “disposi¢des patri-
moniais, deveres, impedimentos e obriga¢des mutuas”.

Se houver disposi¢do expressa no contrato, suas regras podem operar
retroativamente para contemplar patriménio comum, formado anterior-
mente a unido (§ 1.° no Substitutivo; pardgrafo Gnico no Projeto).
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Inseriu-se no Substitutivo o pardgrafo 2.° desse mesmo artigo 3.%, pelo
qual ficam proibidas disposi¢des sobre adogdo, tutela ou guarda de criangas
ou de adolescentes, em conjunto, mesmo que sejam filhos de um dos parcei-
ros. Tal providéncia foi importante para que se evitem traumas de cardter
psiquico, principalmente para que nio surjam na sociedade filhos, ou crian-
cas ou adolescentes, que se mostrem s com pais ou s6 com mdes. Sim,
porque embora a autora do projeto de lei tenha manifestado posi¢io contra-
ria a adogdo pelos parceiros, a proibi¢do da utiliza¢io desse instituto juridico
ndo se fez, expressamente, em seu texto de pré-legislacio.

Anote-se que o Projeto originario previa, nos incisos I e IT de seu artigo
4.°, a extingdo desse contrato de parceria, pela morte de um dos parceiros ou
por decreto judicial. Esta decisdo, certamente, ocorrerd em caso de rescisio
desse contrato, com descumprimento culposo de qualquer de suas clausulas
ou de dispositivos legais, atinentes a essa unido, que ¢ a infra¢io contratual,
prevista no inciso I do artigo 5.° do Substitutivo e do Projeto, ou, ainda, em
caso de dentincia (resili¢do unilateral), quando a um dos parceiros nio mais
convier a convivéncia. Neste tltimo caso, quando houver alega¢io, por um
dos parceiros, de desinteresse na continuidade da unido, conforme previsto
no inciso II do artigo 5.° do Substitutivo e do Projeto.

Nesse ponto, o Substitutivo, mantendo em seu artigo 4.° esses dois
incisos do artigo 4.° do Projeto, inclui ainda um terceiro, para possibilitar,
também, essa extingdo contratual, por consentimento das partes, desde que
homologada pelo juiz. Aqui, entdo, prevista a figura da resilicao bilateral ou
distrato, em que os parceiros manifestam o desejo de se separarem, perante o
juiz, que homologara esse acordo escrito, verificando se foram cumpridos os
requisitos legais e contratuais. Alids, o Projeto ja previa, no pardgrafo 1.° de seu
artigo 5., a possibilidade de as partes requererem, de comum acordo, a
homologacio judicial da extingdo de sua unido civil.

Mesmo incluindo o aludido inciso III em seu artigo 4.°, o Substitutivo
mantém o mencionado paragrafo 1.°, agora como paragrafo tinico de seu
artigo 5.°, que, de modo repetitivo, assegura esse requerimento das partes,
consensualmente, amigavelmente, pleiteando a homologacio judicial da
extingdo de sua parceria registrada.

Desse modo, atualmente, esse Substitutivo possibilita a referida
extingdo contratual por morte ou por via judicial, litigiosa ou amigavel.

Ocorrendo a mencionada extingdo contratual, a sentenca que declarar
extinta a parceria deverd conter a partilha dos bens dos parceiros, nos mol-
des do contrato dos interessados (art. 6. do Projeto e do Substitutivo).
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Assinale-se que foi eliminado o artigo 7.° do Projeto, o qual exigia a
averbacdo do registro da constitui¢io ou da extin¢do da unido civil, nos
assentos de nascimento e de casamento das partes.

O artigo 8.° do Projeto, ainda, instituia como crime, de a¢io publica
condicionada a representagdo, “manter o contrato de unido civil”, referido
no aludido Projeto, “com mais de uma pessoa, ou infringir o pardgrafo 2.° do
artigo 2.°”, punivel com pena de detenc¢do de seis meses a dois anos.

Essa proibi¢ido de parceria civil com mais de uma pessoa, constante do
artigo 8.°, foi reformulada no Substitutivo, em seu artigo 7.°, sendo nulo de
pleno direito o contrato que se fizer nesses moldes, ou, ainda, quando hou-
ver infracdo ao paragrafo 2.° do artigo 2.° do mesmo Substitutivo (falta de
registro desse contrato no Registro Civil de Pessoas Naturais).

Estabelece-se, ainda, no pardgrafo tinico desse artigo 7.°, que a infra-
¢ao mencionada no caput deste implica o cometimento de crime de falsida-
de ideoldgica, sujeitando o infrator as penas previstas no artigo 299 do
Cédigo Penal.’

O intuito do pré-legislador foi, em verdade, o de proibir a existéncia de
dois ou mais contratos simultidneos de parceria civil, ndo propriamente o de
proibir a existéncia dessas varias unides, o que seria impossivel.

Desse modo, pode alguém, na pratica, ter varios parceiros, o que é
impossivel de proibir, como acontece com o casamento e o concubinato
impuro, ou seja, adulterino ou incestuoso. Pode ocorrer o mesmo com a
unido estavel (concubinato puro) e o concubinato desleal (em concorréncia
com o primeiro).

Essas situacOes ocorrem na sociedade independentemente do que
queira, ou ndo, o legislador. O que este pode coibir é o duplo registro civil.

Por outro lado, para tentar impedir um registro, ante eventual existén-
cia de uma parceria civil com escritura nio registrada, é que o Substitutivo
sob cogitagdo, instituiu o crime de falsidade ideologica para os parceiros que
venham a registrar uma parceria, tendo omitido a existéncia de parceria ou

18  Art. 299. Omitir, em documento publico ou particular, declaragio que dele devia constar, ou
nele inserir ou fazer inserir declaracio falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de
prejudicar direito, criar obriga¢do ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante: Pena -
reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa, se o documento é puablico, e reclusio de 1 (um)a 3
(trés) anos, e multa, se o documento é particular. Pardgrafo tinico. Se o agente é funciondrio
publico, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificagio ou alteragio é de
assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte.
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de registro de escritura anterior. O crime, portanto, consiste nessa omissao e
nio na manuten¢io de duas ou mais parcerias.

Tenha-se presente, ainda, que, existindo registro de uma parceria ante-
rior, o proprio Cartorio Civil impedird o registro de outra escritura. O dificil
serd, eventualmente, acusar registro anterior, se ndo houver cadastramento
do registro das parcerias.

No artigo 8.° do Substitutivo (artigo 9.° do Projeto), alteram-se os
artigos 29,33 e 167 da Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (Lei de Registros
Pablicos).

O artigo 29, em que constam os atos que se fazem registrar no Regis-
tro Civil de Pessoas Naturais, fica acrescido do inciso IX, a autorizar, tam-
bém, o registro dos “contratos de parceria civil registrada entre as pessoas do
mesmo sexo”. No pardgrafo 1.° desse artigo que cuida das averbagdes, fica
autorizada a averba¢do da “sentenca que declarar a extingdo da parceria civil
registrada entre pessoas do mesmo sexo”.

No artigo 33 referido, inclui-se em seu inciso III o livro E, para “regis-
tro de contratos de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo”.

Finalmente, no artigo 167, que menciona as atribui¢des relativas ao
Registro de Imdveis, fica acrescido o item 35 (deverd ser item 36, porque,
atualmente, ja existe o item 35, que foi inserido pela Lei 9.514, de 20 de
novembro de 1997)," de seu inciso I, pelo qual, além da matricula, serd feito
o registro “dos contratos de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo
sexo que versem sobre comunica¢do patrimonial, nos registros referentes a
iméveis ou a direitos reais pertencentes a qualquer das partes, inclusive os
adquiridos posteriormente a celebragio do contrato”. Acrescenta-se, ainda,
no inciso II desse artigo 167, em seu item 14, a averbagdo, também, das
sentencas de extingdo de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo
sexo ao lado das “sentengas de separa¢io judicial, de divorcio, de nulidade ou
anulacio do casamento”, sempre que, em qualquer delas, “nas respectivas
partilhas existirem imoveis ou direitos reais sujeitos a registro”.

O artigo 9.° do Substitutivo (artigo 10 do Projeto) institui, como bem
de familia, o imével proprio e comum dos contratantes de parceria civil
registrada, tornando-o impenhoravel, nos moldes da Lei 8.009, de 29 de
marco de 1990.

Essa Lei 8.009/90, que regulamenta o bem de familia, s6 considera
como tal “o imdvel residencial proprio do casal ou da entidade familiar”.

19 Oitem 35 atual refere-se ao registro da alienagio fiducidria em garantia de coisa imével.
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Comentando esse dispositivo legal, ja ponderei que “um dos requisitos a que
se constitua, em bem de familia, esse mesmo imével é que deva ser de
propriedade do casal, ou da entidade familiar”.

“Todavia, nada impede que esse imével seja de propriedade de um
dos conjuges, se, por exemplo, ndo forem casados pelo regime de
comunhdo de bens. O mesmo pode acontecer com um casal de
conviventes, na uniio estavel, ou com os integrantes de outra entida-
de familiar, sendo um s6 deles proprietario do imével residencial, em
que vivem. Basta, assim, que um dos integrantes do lar seja proprie-
tario do imovel residencial, a se constituir em bem de familia.”?

Como resta evidente, tal dispositivo de pré-legislacio desvirtua a lei
analisada, pois na parceria civil registrada nao existe intuito de constitui¢io
de familia, ndo existe lar, o que impede que exista 0 bem de familia. Entretan-
to, se tal dispositivo vingar, teremos af uma exce¢io, em completa dissonin-
cia com a Lei 8.009/90. Sim, porque o bem de familia s6 pode existir no
ambito desta.

A seu turno, os artigos 10 e 11 do Substitutivo simplificam os textos
dos artigos 11 e 12 do Projeto.

Assim, o artigo 10 inscreve o parceiro como beneficidrio do Regime
Geral de Previdéncia Social, como dependente de seu parceiro segurado,
desde que esteja registrado o contrato de parceria civil; extinto este, cancela-
se, automaticamente, essa inscri¢io de beneficiario.

Melhor o texto do Substitutivo, porque prescinde da inclusdo, nos
paragrafos 3.° e 2.°, respectivamente dos artigos 16 e 17 da Lei 8.213, de 24 de
julho de 1991, de matéria relativa a parceria civil, juntamente com a da unido
estavel; também no tocante ao cancelamento dessas unido e parceria, com o
da inscri¢do do conjuge, na situagdo prevista no mencionado pardgrafo 2.°
do artigo 17 da citada lei.

Do mesmo modo, no artigo 11 do Substitutivo (artigo 12 do Projeto),
desde que comprovada a parceria civil, o parceiro serd considerado
beneficiario da pensdo prevista no inciso I do artigo 217 da Lei 8.112, de 11
de dezembro de 1990, que disciplina o regime juridico dos servidores publi-
cos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais.

20 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Bem de familia. 3. ed., Sdo Paulo: RT, 1996, p. 159-160.

157



ALVARO VILLACA AZEVEDO

O artigo 12 do Substitutivo (artigo 13 do Projeto) prevé a necessidade
de a Administragdo Publica estadual, municipal e do Distrito Federal disci-
plinar, por legislagio propria, os beneficios previdencidrios de seus servido-
res que tenham relacionamento de parceria civil registrada com pessoa do
mesmo sexo.

Por sua vez, o artigo 13 do Substitutivo, como o artigo 14 do Projeto,
concede direitos sucessorios aos contratantes de parceria civil registrada, nos
moldes da Lei 8.971, de 28 de dezembro de 1994, relativa a unido estavel.
Todavia, o aludido artigo 13 do Substitutivo adapta, em quatro incisos, 0s
casos de sucessio dos conviventes aos dos parceiros.

Assim, o parceiro sobrevivente, desde que nio firme novo contrato de
parceria civil registrada, tera direito ao usufruto da quarta parte dos bens de
seu parceiro falecido, se este tiver filhos, bem como ao usufruto da metade
desses bens, se ndo houver filhos, ainda que sobrevivam os ascendentes do
mesmo falecido (incs. I e II). Entretanto, se o parceiro falecido nido deixar
descendentes e ascendentes, terd o sobrevivente direito a totalidade da he-
ranca (inc. IIT). Ressalte-se, neste ponto, que esses trés incisos s3o adaptagoes
dos trés primeiros incisos do artigo 2.° da Lei 8.971, de 28 de dezembro de
1994, ja citada.

Como acontece presentemente em matéria de unido estavel, quanto
ao aludido inciso III, se editado este, continuara a existir o absurdo de
estarem alijados da heranga os colaterais do falecido, relativamente aos bens
adquiridos pelo parceiro morto, antes de construir a parceria civil registrada,
e os adquiridos, a titulo gratuito, durante a unido.

A seu turno, o inciso IV desse artigo 13 do Substitutivo, sob exame, é a
adaptagdo do artigo 3.° da ja mencionada Lei 8.971/94 (relativa a unido
estavel). Por ele, se os bens deixados pelo parceiro falecido forem resultado
de atividade com a colaboracio do sobrevivente, terd este direito a metade
desse patrimonio. Neste passo, estd presente a regra de condominio na
aquisi¢ao de bens comuns, sem mengido de cota condominial, pois, se esta
for estipulada em contrato escrito ou no documento, mesmo de aquisi¢io,
devera ser respeitada.

O artigo 14 do Substitutivo, tratando da matéria cogitada no artigo
15 do Projeto, modifica a situagdo, neste prevista, para pior. Realmente, pois
esse artigo 14 procura incluir novo inciso no artigo 454 do Codigo Civil, que
trata, exclusivamente de curatela de conjuge interdito, ndo separado judi-
cialmente; nesse caso, o curador serd o outro conjuge. Na falta deste, os trés
pardgrafos que se seguem escalonam os pais do interdito; na auséncia destes,
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o descendente maior, mais préximo, precedendo ao mais remoto; na falta
dessas pessoas, o curador escolhido pelo juiz.

Resta evidente que, ndo sendo a parceria civil registrada considerada
casamento entre pessoas do mesmo sexo, ndo hd como misturar seu tratamen-
to legislativo com matéria matrimonial. Por isso que, relativamente a essa
modificagio, melhor serd que permaneca indene o artigo 15 do Projeto Marta
Suplicy, que assenta que, em caso de “perda da capacidade civil” de qualquer
um dos parceiros, terd o outro a “preferéncia para exercer a curatela”.

O artigo 15 do Substitutivo refere-se ao contetido do artigo 16 do
Projeto, objetivando nova redagio ao artigo 113 da Lei 6.815, de 19 de agosto
de 1980, que cuida da situacio juridica do estrangeiro no Brasil. Nesse artigo
da apontada Lei, no capitulo que trata das condi¢oes da naturalizagdo, men-
ciona-se que o prazo minimo de residéncia, para concessio da naturalizacio,
ou seja, quatro anos imediatamente anteriores a esse pedido, fixado no artigo
112, inciso III, pode ser reduzido, se o parceiro estrangeiro tiver contrato de
parceria civil registrada com pessoa de nacionalidade brasileira. A posi¢io do
Projeto ¢ a de incluir a matéria no inciso I do referido artigo 113 (“ter filho ou
conjuge brasileiro” e “companheira de unido civil entre pessoas do mesmo
sexo, brasileiro ou brasileira”). Esta redacdo, além de nio ser boa, implica, mais
uma vez, a mistura de matéria matrimonial com parceria civil registrada, que
ndo ¢é casamento. Melhor, portanto, a posi¢io do Substitutivo que acrescenta
o inciso VI, nesse artigo 113, do teor seguinte: “ter contrato de parceria civil
registrada com pessoa de nacionalidade brasileira”.

O Substitutivo incluiu dois artigos, 16 e 17, estes sim, de grande
utilidade e alcance social.

O artigo 16 reconhece aos parceiros o “direito de composi¢io de
rendas para aquisi¢io de casa propria”, bem como todos os direitos relacio-
nados com “planos de satide e seguro de grupo”.

Como resta evidente, os parceiros podem somar suas economias, para
possibilitar a aquisi¢io de sua moradia, que ficard garantida, como visto,
como bem de familia. Também o plano de satide e de seguro de grupo feito
por um beneficiara o outro.

Finalmente, o artigo 17 do Substitutivo admite aos parceiros a inscri-
¢ao, um do outro, como dependentes para efeitos de legislagio tributaria, ja
que vivem em sociedade de fato, com ganhos e gastos comuns. Aplicam-se,
assim, a eles, as deducdes tributarias.

Os dois altimos artigos do Substitutivo, 18 e 19 (artigos 17 e 18 do
Projeto), cuidam, respectivamente, do inicio de vigéncia, na data em que for
publicada a lei, e da revogacio de disposi¢des em contrario.
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A grande polémica que envolve o encaminhamento do projeto que reco-
nhece a chamada parceria civil registrada impde que sejam feitas algumas colo-
cagdes sobre a homossexualidade - tema encharcado de preconceitos, tabus e
mitos -, para se visualizar como ela vem sendo tratada no dmbito do Direito.

Sdo questoes que dizem como as relagdes familiares e comportamen-
tais situam-se mais na esfera privada do que na publica, cabendo a sociedade
sua normatizag¢do. Ha valores culturais dominantes em cada época, a gerar
um sistema de exclusoes muitas vezes baseado em preconceitos estigmati-
zantes. Tudo que se situa fora dos estereétipos acaba por ser rotulado de
“anormal”, ou seja, fora da normalidade, que ndo se encaixa nos padroes -
visdo polarizada extremamente limitante. Sio, em regra, questdes de lenta
matura¢do, como o divorcio, por exemplo. Demorou, mas a sociedade aca-
bou por aceita-lo. Nas tltimas décadas, mudou-se a maneira de encarar o
homossexualismo e a virgindade das mulheres. Ficou-se mais tolerante com
o primeiro e revogou-se a necessidade da segunda.

Com a evolucio dos costumes, a mudanca dos valores, dos conceitos
de moral e de pudor, o tema referente a opgdo sexual deixou de ser “assunto
proibido” e hoje é enfrentado abertamente, sendo retratado no cinema, nas
novelas, na midia em geral.
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Ainda que a sociedade se considere heterossexual, 10% dela é formada
por homossexuais. As culturas ocidentais contemporineas estigmatizam
aqueles que ndo tém preferéncias sexuais dentro de determinados padroes de
estrita moralidade, renegando-os a marginalidade.

O homossexualismo é um fato que se impde e ndo pode ser negado,
merecendo receber a tutela juridica e ser enlagado como entidade familiar. E
necessario mudar valores, abrir espagos para novas discussoes, rever princi-
pios, dogmas e preconceitos.

1 PANORAMA HISTORICO

A pratica homossexual acompanha a histéria da humanidade, pois era
aceita na Antiguidade Classica, havendo somente restri¢es a externalidade
do comportamento homossexual.

Na Grécia Antiga, fazia parte das obriga¢des do preceptado “servir de
mulher” ao seu preceptor, havendo a crenga de que por meio do esperma se
transmitia heroismo e nobreza. Também havia a justificativa de treind-los
para as guerras, nas quais inexistia a presenca de mulheres. Era um privilégio
das classes nobres. Nas Olimpiadas gregas, os atletas competiam nus, exibin-
do a beleza fisica, sendo vedada a presenca das mulheres na arena sob o
fundamento de que ndo tinham capacidade para apreciar o belo. Também
nas manifestacOes teatrais, os papéis femininos eram desempenhados por
homens transvestidos ou usando mascaras. E evidente que essas eram mani-
festacdes homossexuais.

O maior preconceito contra o homossexualismo provém das religides.
A concepgao biblica vem do preceito judaico de busca de preservacio do
grupo étnico, e toda relagio sexual deveria dirigir-se a procriagdo. A Igreja
Catolica considera uma aberragio da natureza, transgressio a ordem natu-
ral, uma verdadeira perversio.

Desde o final dos anos 60, tem aumentado a visibilidade das op¢oes
sexuais dos individuos, por ter diminuido o sentimento de culpa que pesa
sobre eles. Os chamados movimentos gays tém-se proliferado, procurando
dar transparéncia ao fendmeno.

2 ASPECTOS PSICOLOGICO E BIOLOGICO

Na drea da Psicologia, a homossexualidade é encarada como um distar-
bio de identidade, e ndo como uma doenca. Também nio é hereditdria, nem
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uma opgdo consciente ou deliberada. E fruto de um determinismo psiquico
primitivo, que tem origem nas rela¢des parentais desde a concep¢ao até os 3 ou
4 anos de idade, quando se constitui o nticleo da identidade sexual na persona-
lidade do individuo, que ird determinar sua orientacio sexual.

No campo cientifico, também mudou o conceito. No ano de 1985,
deixou de constar no artigo 302 do Cédigo Internacional das Doengas - CID -
como uma doenca mental, passando ao capitulo Dos Sintomas Decorrentes
de Circunstancias Psicossociais. Na tltima revisdo, de 1995, o sufixo ismo, que
significa doenca, foi substituido pelo sufixo dade, que significa modo de ser.

Recente pesquisa realizada nos EUA mostra a existéncia de causas
genéticas no desenvolvimento do homossexualismo, nio se podendo taxar
como um desvio de conduta ou escolha pessoal.

Nao sendo uma opgcio livre, mas fruto de um determinismo psicoldgico,
ndo pode ser objeto de marginaliza¢io ou reprovabilidade social ou juridica.
O legislador ndo pode ficar insensivel a necessidade de regulamentacio
dessas relacdes.

3 VISAO CONSTITUCIONAL

Firmando a Constitui¢do a existéncia de um Estado Democritico de
Direito, tende a realiza¢io dos direitos e liberdades fundamentais. O ntcleo
do atual sistema juridico é o respeito a dignidade humana, que ocupa uma
posi¢do privilegiada no texto constitucional (inc. IIT do art. 1.°).

Os grandes pilares que servem de base a Constitui¢do s3o os principios
da liberdade e da igualdade. Tais enunciados ndo podem se projetar no vazio,
nio se concebendo como normas programaticas, sendo necessario reconhecer
sua eficacia juridica no Direito de Familia, que recebe o seu influxo.

O inciso I do artigo 5.° estabelece que homens e mulberes sdo iguais em
direitos e obrigacoes, e o inciso IV do artigo 2.° consagra a promogio do bem de
todos sem preconceito de sexo.

A proibi¢ido da discriminagio sexual, eleita como cinone fundamen-
tal, alcanca a veda¢do a discriminacdo da homossexualidade, pois condiz
com a conduta afetiva da pessoa e o direito de op¢io sexual.

A identificacio da orientacio sexual estd condicionada a identificacio
do sexo da pessoa escolhida em relagio a quem escolhe, e tal escolha nio
pode ser alvo de tratamento diferenciado. Se alguém dirige seu interesse a
outra pessoa, ou seja, opta por outrem para manter um vinculo afetivo, estd
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exercendo sua liberdade. O fato de direcionar sua aten¢do a uma pessoa do
mesmo ou de distinto sexo que o seu ndo pode ser alvo de discrime. O
tratamento diferenciado por alguém orientar-se em dire¢io a determinado
sexo - nada sofrendo se tender a vincular-se a pessoa do sexo oposto ao seu
ou recebendo o reptidio social por dirigir seu desejo a pessoa do mesmo sexo
- evidencia uma clara discriminagdo a propria pessoa em funcio de sua
identidade sexual. Se todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qual-
quer natureza, ai estd incluida, por dbvio, a op¢do sexual que se tenha.

Nesse sentido ja se posicionaram as Cortes Supremas do Canada,
Estados Unidos e Havai: a discriminagdo por orientagdo sexual configura
discriminacio sexual.

Diverso é o tratamento da homossexualidade a depender do nivel do
desenvolvimento cultural dos Estados. Dinamarca, Suécia e Noruega possuem
leis que concedem a parceria os mesmos direitos das pessoas casadas, s6
havendo impedimento a adogio. A Constituicio da Africa do Sul, de 1996,
foi a primeira que expressamente proibiu a discriminagio em razio da op¢ao
sexual. Franca, Australia e alguns Estados americanos, além da descrimina-
lizagdo, proibem medidas discriminatdrias, sem adotar iniciativas positivas.
Ja nos paises islamicos, o homossexualismo é reconhecido como crime, po-
dendo ser punido com a pena de morte.

No Brasil, tramita a Proposta de Emenda a Constitui¢io 139/95, da ex-
Deputada Marta Suplicy, de alteracio dos artigos 3.° e 7.° da Constitui¢io Fede-
ral, para incluir a proibi¢io de discriminagio por motivo de orientagio sexual.

4 A PARCEIRA CIVIL REGISTRADA

O Projeto de Lei 1.151/95, de autoria da ex-Deputada Marta Suplicy, teve
trocado o nome de unido civil para parceria civil registrada. Busca tio-s6
autorizar a elaboragio de um contrato escrito, com a possibilidade de ser
registrado em livro proprio no Cartdrio do Registro Civil das Pessoas Naturais.

Conforme a propria justificativa do Projeto, ele ndo se propoe dar as
parcerias homossexuais um status igual ao do casamento. Podem ser pactuados
deveres, impedimentos e obriga¢des, contendo disposi¢des de carater patrimo-
nial. Protege o direito de propriedade e garante o direito de sucessao, de usufru-
to, beneficios previdencidrios, direitos de curatela, impenhorabilidade da resi-
déncia, direito de nacionalidade em caso de estrangeiros, possibilidade de inclu-
sdo no imposto de renda e na composi¢ao da renda para compra ou aluguel de
imével. Ndo autoriza a troca de nome, mas também ndo a proibe.
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Nio pressupde a existéncia de uma relacio afetiva ou homossexual
entre os parceiros. No entanto, o fato de somente poderem contratar pessoas
solteiras, vitivas ou divorciadas (inc. I do § 1.° do art. 1.°) e de impedir a
alteracio do estado civil durante sua vigéncia, vedando que elas se casem
(art. 2.°, § 3.°), gera novo impedimento para o casamento nio elencado no
artigo 183 do Cédigo Civil.

Ainda que ndo o faca, seria melhor que, de modo explicito, protegesse
as relacoes homossexuais, sob pena de se ter a lei por inconstitucional, ja que
desigualitdria a vedagdo de ser celebrado por pessoas de sexos diversos. De
outro lado, como cria um vinculo juridico gerador de efeitos pessoais, além
dos patrimoniais, ndo pode ser enquadrado exclusivamente no campo
obrigacional, inexistindo instituto em que ocorra a impossibilidade de alte-
racdo do estado civil e 0 impedimento do casamento.

O inquestionavel é que o Projeto marca o inicio da saida da margi-
nalidade dos vinculos afetivos homossexuais, deixando de ser excluidos para
ser incluidos no lago social, obtendo o reconhecimento de sua existéncia
pelo Estado.

5 A POSSIBILIDADE DE ADOTAR

A mais tormentosa questdo que se coloca, e que mais divide as opinides,
é sobre a possibilidade de os parceiros virem a adotar criangas. O Projeto de
Lei da unido civil nada previa, sendo que a vedagio da adogdo, tutela ou
guarda foi introduzida pelo relator.

Nio ha qualquer impedimento no Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, pois a capacidade para a ado¢do nada tem a ver com a sexualidade do
adotante, sendo expresso o artigo 42 ao dizer: “Podem adotar os maiores de
21 anos, independentemente do estado civil”.

A tnica objecio que poderia ser suscitada seria em face dos termos do
art. 29: “Nio se dard a colocacio em familia substituta a pessoa que revele, por
qualquer modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou nio ofereca
ambiente familiar adequado”. No entanto, o principio que deve prevalecer é o
do artigo 43: “A adogdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivo legitimo”. Ao depois, é de se atentar para
nossa realidade social, com um enorme contingente de menores abandonados
em situagdo irregular que poderiam vir a ter uma vida mais digna. Assim, no
ha como se ter por incompativel com a natureza da medida a relagdo, mesmo
homossexual, que possua as caracteristicas de uma unido estavel, na qual
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exista um lar respeitdvel e duradouro, cumprindo os parceiros os deveres
assemelhados aos dos conviventes, como a lealdade, a fidelidade, a assisténcia
reciproca, numa verdadeira comunhao de vida e de interesses.

Como ndo se pode excluir o direito individual de guarda, tutela e adogio
garantido a todo cidaddo, independentemente de sua orientagio sexual, tal
restri¢io pode gerar situagOes injustas. Havendo a possibilidade de a adogio ser
feita por um s6 dos parceiros, eventuais direitos do adotado, quer de alimentos,
quer sucessorios, so poderdo ser buscados com relagdo ao adotante, fato que,
com certeza, acarreta injustificavel prejuizo, por ndo gerar direitos com relacio
aquele que também tem como verdadeiramente seu pai ou sua mde.

Na Califérnia, hd pesquisadores que, desde meados de 1970, vém
estudando familias formadas por lésbicas e gays. Concluiram que criangas
com os dois pais do mesmo sexo sdo tio ajustadas quanto as criangas com os
pais dos dois sexos. Nada ha de incomum quanto ao desenvolvimento do
papel sexual dessas criangas.’

6 INDISPENSABILIDADE DE REGULAMENTAGCAO

Ainda que tenha vindo a Constitui¢do, com ares de modernidade,
outorgar a prote¢io do Estado a familia, independentemente da celebracio
do casamento, continuou a ignorar a existéncia de entidades familiares for-
madas por pessoas do mesmo sexo.

Ao buscar-se identificar o conceito de familia, a primeira visio é a da
familia patriarcal, nitidamente hierarquizada com papéis bem definidos,
constituida pelo casamento, com uma formacao extensiva. Hoje a familia é
nuclear, horizontalizada, apresentando formas intercambiaveis de papéis,
sem o selo do casamento.

Nio se diferencia mais a familia pela ocorréncia do casamento. Tam-
bém a existéncia de prole ndo é essencial para que a convivéncia mereca
reconhecimento e protecdo constitucional, pois sua falta ndo enseja sua
desconstitui¢do sequer perante o Direito Canonico. Se prole ou capacidade
procriativa ndo sio essenciais para que a convivéncia de duas pessoas mereca
a protecdo legal, ndo se justifica ter a Constitui¢do deixado de abrigar, sob o

1  FLAKS, FICHER, MASTERPASQUA & JOSEPH, 1995; GOTTMAN, 1990; PATTERSON, 1992,
1994. Filhos de 1ésbicas e gays. In: HARRIS, Judith Rioch. Diga-me com quem anda ... Objetiva,
1999, p. 80.
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conceito de familia, a convivéncia entre pessoas do mesmo sexo, uma vez que
a propria lei ndo permite qualquer distingdo em razio do sexo.

Sea orientagdo sexual é baseada em fatores bioldgicos ou psicolégicos,
inquestionavelmente é uma caracteristica pessoal que se insere na auréola de
privacidade do cidadao e é cercada de todas as garantias constitucionais. A
valorizagdo da dignidade da pessoa humana, como elemento fundamental
do Estado Democratico de Direito, nio pode chancelar qualquer discrimina-
¢do baseada em caracteristicas individuais. Repelindo-se qualquer restri¢io a
liberdade sexual, ndo se pode admitir tratamento desigualitario em func¢io
da orientac¢do sexual.

O estigma do preconceito ndo pode ensejar que um fato social nio se
sujeite a efeitos juridicos. Ndo se pode impor a mesma trilha percorrida pela
doutrina e pela jurisprudéncia nas relagdes entre um homem e uma mulher
fora do casamento, que levou ao alargamento do conceito de familia por
meio da constitucionalizacio da unido estavel.

O Direito passou a valorizar a afetividade humana, abrandando pre-
conceitos e formalidades. As relagdes familiares impregnam-se de autentici-
dade, sinceridade e amor, deixando de lado a hipocrisia da legalidade estrita.

Se duas pessoas passam a ter vida em comum, cumprindo os deveres
de assisténcia mutua, em um verdadeiro convivio estavel caracterizado pelo
amor e respeito mutuo, com o objetivo de construir um lar, inquestionavel
que tal vinculo, independentemente do sexo de seus participantes, gera direi-
tos e obrigacoes que ndo podem ficar 3 margem da lei.

As unibes estdveis homossexuais ndo podem ser ignoradas, nao se tratan-
do de um fato isolado, ou de frouxiddo dos costumes, como querem os moralis-
tas, mas da expressdo de uma opgio pessoal que o Estado deve respeitar.

A Constitui¢do ndo é um conjunto de regras, mas um conjunto de
principios, aos quais se devem afeicoar as proprias normas constitucionais,
por uma questio de coeréncia. Mostrando-se uma norma constitucional con-
traria a um principio constitucional, tal fato configura um conflito e, assim, a
norma deve ser considerada inconstitucional, como sustentava Otto Bachof ja
em 1951. Assim, ndo se pode deixar de ter por discriminatoria a distin¢io que
o artigo 226, paragrafo 3.°, da Constitui¢io Federal faz ao outorgar protecio a
pessoas de sexos diferentes, contrariando principio constitucional constante
de regra pétrea. Flagrado o confronto, é possivel concluir ser igualmente
inconstitucional a restri¢io do artigo 1.° da Lei 9.278/96, que regulamenta a
unido estavel, podendo e devendo ser aplicada as relagdes homossexuais.

Nio ha, portanto, como deixar de visualizar a possibilidade do reco-
nhecimento de uma unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. O adjunto
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adverbial de adi¢io “também?”, utilizado no pardgrafo 4.° do artigo 226 da
Constitui¢do Federal (“Entende-se, também, como entidade familiar a co-
munidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”), ¢ uma conjun-
¢do aditiva, a evidenciar que se trata de uma enumeragio exemplificativa da
entidade familiar. S6 as normas que restringem direitos tém de ter interpre-
tacdo de exclusio.

Para os especialistas da ONU, familia é qualquer grupo de pessoas que
convivam sob o mesmo teto, sejam ou ndo do mesmo sexo, ndo se usando o
matriménio como origem do casamento.

Nio se pode afrontar a liberdade fundamental a que faz jus todo ser
humano no que diz respeito a sua condi¢io de vida. A orientacio sexual
adotada na esfera de privacidade ndo admite restri¢des. Presentes os requisi-
tos legais - vida em comum, coabita¢io, lagos afetivos, divisdo de despesas -,
ndo se pode deixar de conceder-lhe os mesmos direitos deferidos as relacoes
heterossexuais que tenham idénticas caracteristicas.

Mais do que uma sociedade de fato, trata-se de uma sociedade de
afeto, 0 mesmo liame que enlaca os parceiros heterossexuais. Na lacuna da
lei, ou seja, na falta de normatizacio, ha de se subsidiar na determinag¢io do
artigo 4.° da Lei de Introdu¢do ao Cédigo Civil, de aplicacio da analogia,
costumes e principios gerais de direito. Nao se pode deixar de estabelecer
analogia com as demais relagdes que tém o afeto por causa, ou seja, o
casamento e as unides estaveis.

O Judiciario, no entanto, tem como inconcebivel fazer tal analogia,
encontrando-se praticamente fechadas as portas para essa realidade, quem
sabe com o propdsito de nio vé-la e, assim, fazé-la desaparecer.

Como bem referiu a ex-Deputada Marta Suplicy na justificativa do seu
Projeto:

“Se todos tém direito a felicidade, ndo hd por que negar ou desco-
nhecer que muitas pessoas sé serdo felizes relacionando-se afetiva e
sexualmente com pessoas do mesmo sexo. Valores e normas sociais
sao modificados, reconstruidos e alterados de acordo com as trans-
formagdes da propria sociedade.”

Enquanto a lei ndo acompanha a evolugdo dos usos e costumes, as
mudancas de mentalidade, a evolu¢io do conceito de moralidade, ninguém,
muito menos os aplicadores do Direito, pode, em nome de uma postura
preconceituosa ou discriminatoria, fechar os olhos a essa nova realidade e se
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tornar fonte de grandes injusticas. Ndo se pode confundir as questdes juri-
dicas com as questdes morais e religiosas.

Uma sociedade que se quer aberta, justa, livre, pluralista, solidaria,
fraterna e democratica, as portas do novo milénio, nio pode conviver com
tdo cruel discriminacdo, quando as palavras de ordem sdo a cidadania e a
inclusdo dos excluidos.

7 O TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL

Ainda que os homossexuais sejam estigmatizados, vém os tribunais
reconhecendo-lhes alguns direitos de cidadania.

A partilha de bens que mais causou alarde foi deferida ao parceiro do
pintor Jorge Guinle, falecido em 1987. Mais do que isso, pouco tem evoluido
ajurisprudéncia.

Recente julgamento da 4. Turma do STJ, cujo Relator foi o Ministro
Ruy Rosado de Aguiar Jr.* reformou decisio da Justica de Minas Gerais que
havia negado pedido de partilha de bens decorrente de relagio homossexual:

“Sociedade de fato. Homossexuais. Partilha de bem comum. O
parceiro tem o direito de receber a metade do patrimoénio adquiri-
do pelo esforco comum, reconhecida a existéncia de sociedade de
fato com os requisitos postos no art. 1.363 do Cédigo Civil. Res-
ponsabilidade Civil. Dano Moral. Assisténcia ao doente com AIDS.
Improcedéncia da pretensio de receber do pai do parceiro que
morreu com AIDS a indenizagio pelo dano moral de ter suportado
sozinho os encargos que resultaram da doenca. Dano que resultou
da opgdo de vida assumida pelo autor e ndo da omissdo do parente,
falando o nexo de causalidade. Art. 159 do Cédigo Civil. Agdo
Possessoria julgada improcedente. Demais questoes prejudicadas.
Recurso conhecido em parte e provido.”

O Tribunal Regional Federal da 4.* Regido, no julgamento da
Ap. 96.04.55333-0/RS, em 20.08.1998, deferiu a inscri¢io do companheiro
como dependente no plano de satide da CCF, entendendo que a recusa foi
motivada pela orientagdo sexual das partes, o que viola o principio constitu-
cional de igualdade, que proibe discrimina¢do sexual.

2 REsp. 148.897/MG, j. 06.04.1998.
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De grande repercussio o mais recente julgado gaticho (Proc.
01196089682), que, reconhecendo a unio estavel, aplicou a Lei 8.971/94 e
deferiu a totalidade da heranca ao parceiro, por nio ter o de cujus deixado
descendentes nem ascendentes.

Também a 2.2 Vara da Justica Federal de Santa Catarina deferiu direito
a percepcdo, mas somente da metade, da pensio vitalicia por morte do
companheiro homossexual, sob o fundamento de que a negativa de paga-
mento pelo fato de o dependente ser do mesmo sexo que o servidor refletia
nitida discriminagdo por orientacdo sexual.

Ainda que o pedido de Roberta Close tenha sido negado, a Justica vem
decidindo favoravelmente a troca do nome no Registro Civil, havendo julga-
dos do Tribunal gaticho nesse sentido desde 1994. No entanto, a mais revolu-
ciondria decisdo que jd ocorreu sobre o tema foi a proferida em 10 de margo de
1999 pela 7.* Camara Civel. Alegando que nio existe impedimento legal ao
casamento de pessoas de sexos opostos, o recurso buscou afastar a averbagio
determinada de oficio pelo magistrado que deferira a troca do nome para o
feminino. Tendo-se tornado uma mulher, afronta ao principio de igualdade
ndo poder casar como qualquer mulher. A decisio estd assim ementada:

“Apelagdo civil - Mudanga de sexo e prenome. Restricdo imposta pelo juiz.
Embora ndo constitua, a restricio imposta pelo Juiz, disposi¢io
ultra petita e nem afronte ao principio constitucional da igualdade,
prové-se, em parte, o apelo para fazer constar apenas a causa
determinante de ditas alteracOes. Fica, assim, resguardada a boa-fé
de terceiros. Louvor a senten¢a. Uninime.”

No transexualismo, busca-se adequar pela via cirtirgica a externalidade,
diante da divergéncia entre a genitdlia e a postura interna da pessoa. Interessa
saber se, mudado o sexo, estd transfigurada a verdadeira sexualidade ou se
adquirida a identidade do sexo oposto. Ao ser autorizado, com a troca do nome,
o direito de casar, ndo se pode impedir o casamento entre os homossexuais que
nao optem pela emasculacio, o que afrontaria o principio da igualdade.

Também ¢ da Justica gatcha a decisio do relator que, em 18 de
fevereiro 1999, ao apreciar liminar em agravo de instrumento, deferiu o
pedido para que se processasse a acdo envolvendo relagio homossexual nas
Varas de Familia. O recurso, no entanto, ainda nio foi julgado.’

3 AgIn 599075496.
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SE EU SOUBESSE QUE ELE ERA MEU PAL...

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka

Doutora em Direito pela Faculdade
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Professora-Doutora de Direito Civil da Faculdade

de Direito da USP e da Faculdade de Direito de Bauru
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de Direito de Familia - IBDFAM

Ouvi recentemente esta frase - “Se eu soubesse que ele era meu pai,
minha vida teria sido, quicd, diferente...” - em um especial da televisio a cabo
que mostrava uma bela reportagem a respeito dos filhos de Hollywood. Alias,
penso que era mesmo assim o nome da seqiiéncia, embora nio tenha certeza:
Kids of Hollywood. Mas, enfim, o escopo fundamental da reportagem, como se
pode imaginar, era demonstrar como foi a vida, normalmente marcada pelas
mais diferentes e desconcertantes formas de angustias e frustragdes, de
criancas, hoje adultos, que tiveram a ma sorte de nascer de famosas pessoas,
registradas na calgada da fama, mas completamente despreparadas para a
assuncdo da condigdo de pais e de mies famosos de criangas desprotegidas.

Esta pessoa, cuja frase tanto me marcou, era a filha, hoje sexagendria,
do belissimo Clark Gable, o insuperavel gald de ...E o vento levou, mas que nio
revelou a crianca a verdade que ela procurou, provavelmente por toda a sua
vida, talvez com grande ansiedade e sofrimento.

O depoimento daquela senhora, cujo olhar revelava, como o espelho
do passado, a sua fragilidade infantil, a sua decep¢io adolescente, a sua
descrenca a respeito da hipétese de ser feliz, informava também que o silén-
cio a que houvera sido submetida a respeito de sua raiz genética paterna
havia sido imposto por sua mie, ela também atriz destacada do iluminado
ambiente hollywoodiano. Mas, de tudo, o mais doloroso, pareceu-me, foi o
fato de que sua mae, por ocasido de seu nascimento - e a gravidez ja havia
sido devidamente ocultada a imprensa -, entregou-a aos cuidados de um
orfanato. Depois de seis meses, segura da preservagio de seu segredo e segura
da mantenca de sua etérea, ingénua e doce figura junto ao seu publico, a atriz
retorna ao orfanato, agora ja sem tantos segredos e subterfuigios, mas, ao
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contrario, devidamente acompanhada por fotégrafos e jornalistas, para -
que espetacular cena, cendrios e script - “adotar” a crianga que houvera sido
concebida em seu proprio ventre...

Mentira sem paradigma e hipocrisia maior sé se conheceu ao tempo
dos romanos, a época em que os filhos havidos fora do casamento nio
tinham nenhum valor, lugar ou direitos no contexto das familias de ento.

Isso porque, sabe-se, “no seio das familias romanas, houve sempre um
repadio a idéia de filhos ilegitimos, ja que estes ndo podiam desempenhar o
papel determinado, pela religido, ao filho”.!

Com efeito, em Roma, como informa Fustel de Coulanges, “o laco de
sangue isolado ndo constituia, para o filho, a familia; era-lhe necessario o
lago do culto. Ora, o filho nascido de mulher nio associada ao culto do
esposo pela cerimonia do casamento, ndo podia, por si proprio, tomar parte
do culto. Nio tinha o direito de oferecer o repasto finebre, e a familia nio se
perpetuaria por seu intermédio”.?

A farsa romana a que me referi descortinava-se porque, lembremo-
nos, Roma conheceu apenas um modo destinado a contornar os obsticulos
legais para regularizar a situagdo de inferioridade a qual eram relegados os
filhos espurios. Este modo era a adogio e, por meio dela, o filho adentrava a
familia, ndo aut natura, mas aut iure, em condi¢io de igualdade com os
demais irmdos.?

Contudo, tantos séculos depois e em terras tao distantes, como é o caso
da capital americana do cinema, o fendmeno se repetiu, sendo que a crianga foi
repudiada ndo apenas pelo seu famoso pai, mas também pela sua famosa mae.
Mas o absurdo maior revela-se pelo fato de ter sido, ainda, “usada” literal-
mente pela sua adoravel mie, uma vez que, instalada a crianga no venerando
lar da atriz pelas portas da adogdo, carreou-lhe maior fama, contribuindo para
aumentar consideravelmente a legido de fis, encantados com a “grandeza e o
despojamento da alma daquela bela e talentosa mulher...”.

A reportagem indica, na continuag¢do, que a dor maior que nio foi
ultrapassada, nem sequer vencida, nem mesmo minorada, foi o fato de terem
todos, sua mie e a sociedade proxima, permanecido em odioso siléncio a
respeito da verdadeira origem daquela crianca, quer pela linhagem a matre,
quer pela linhagem a patre. Parece que com o tempo lhe foi revelada, ndo sei

1 Cf.HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Dos filhos havidos fora do casamento. Revista
Juridica da FADAP - Faculdade de Direito da Alta Paulista 1/167-185, 1998.

2 COULANGES, Fustel de. Cidade antiga. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998.

3 Idem.
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por que caminho ou forma, sua origem ascendente pelo lado materno, mas
jamais soube, até a morte de Clark Gable, que ele era seu pai biolégico. Conta
asenhora em questdo que, ao completar quinze anos, encontrou-se com ele e
extasiou-se como qualquer outra adolescente que se encontrasse na presenca
de tao famoso e sedutor homem. Ela relata que ele a tratou muito bem, foi
atencioso e carinhoso, mas a verdade nio lhe foi revelada...

Esta pessoa, por toda a vida, andou a procura de seu pai, pois certa-
mente sua fantasia avisava ao seu inconsciente que, se 0 encontrasse, seus
problemas maiores advindos da horrivel rejei¢io e da hedionda farsa cometi-
da em nome do “amor materno” talvez fossem minorados, atenuados, acari-
ciados, chorados, paparicados e, quica, expurgados.

Mas ndo lhe disseram e ela viveu assim, desejando encontrar seu pai e
desejando que ele fosse lindo, famoso, sedutor e encantador como o modelo
masculino de maior significagdo a época, o famoso ator Clark Gable...

Aquele seu olhar de hoje, ao qual ja me referi antes, e que ficou marcado
na minha memoéria como triste e desconsolado, penso que ndo a abandonard
até seu leito de morte... Nada estd a indicar que sua tristeza resida no fato de ter
sido afastada da percepcdo de seu quinhdo hereditario, por ocasido da morte
de seu pai famoso. Nao foi o que busquei adivinhar naquele olhar, senao seu
proprio e efetivo interesse de ter tido um pai! Ela, que provavelmente também
ndo teve verdadeiramente uma mae...

O direito que ndo pdde exercer, aquele tempo, certamente foi o direito
de buscar a sua identidade biolégica paterna, mas foi, também, o direito de
buscar, na figura do pai, o reftigio e fortaleza adequados para aqueles seus
momentos em que as feridas precisavam ser lambidas, curadas, e ninguém
como ele poderia melhor fazé-lo.

Penso ser este, em primeiras palavras, antes e excludentemente de
qualquer outra conseqtiéncia ou deriva¢io de natureza patrimonial, o con-
tetido e perfil deste direito da personalidade que se tem procurado chamar
de “direito ao pai”.

Nio quero dizer, com isso, que esta busca ou certeza da paternidade
encerre-se apenas em situacdo de natureza moral e intima, correspondente
somente a questdo de estado e derivada do direto exercicio de um direito da
personalidade, e, com isso, afastar a natural ampliagdo do campo juridico no
que respeita aos demais direitos subjetivos e aos deveres decorrentes do
estado de filiacdo. Nao. Mas quero dizer, isto sim, que entendo possivel esta
ampliacdo do campo de valores essenciais, enquanto objeto do direito em
questdo, e que as suas conseqiiéncias juridicas - no plano da patrimonializa-
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¢ao principalmente - tém um carater apenas secundario, se contempladas
em face da gigantesca extensdo do que significa, na esséncia, este formidavel
direito que é o direito de se buscar o pai.

Ou nio estard submersa em razio a conclusio de Caio Mdrio da Silva
Pereira* quando afirma que pouco importa se a perquiri¢do judicial da pater-
nidade venha ou nio seguida de pedido pecuniario; este em nada afetard a
natureza daquela, pela razio muito ébvia - diz o insuperavel mestre - de que
na agdo investigatoria o objeto colimado é a declaragdo da existéncia de uma
relagdo de parentesco e, se conseguido isto, estara finda.

Por isso tudo, afastada a exclusividade patrimonial como centro e
cerne da investiga¢do, desejo considerar que, se por um lado esta em perfeita
replecdo de razdo Jodo Baptista Villela® ao referir que “pensar que a paternida-
de possa estar no coincidir de seqiiéncias genéticas constitui, definitivamente,
melancélica capitulagio da racionalidade critica neste contraditério fim-de-
século”; por outro lado, e como no exercicio simples de verificar a outra face
da moeda, também me parece estar replena de certeza e de verdade a idéia
de que alguém possa pretender tao apenas investigar a sua ancestralidade,
buscando sua identidade bioldgica pela razio de simplesmente saber-se a
s1 mesmo.

Isto tudo porque, segundo penso, e independentemente da apuragio
ou verificagdo de conseqiiéncias outras, que corram ao viés da pretensdo-
amago do investigante, existe inscrito no cora¢ao de cada homem, desde
sempre e desde a sua autocompreensdo a respeito de sua origem, um anseio
de conhecer a si mesmo melhor, por meio dos indicios certos e dos indicado-
res cientificos de sua raiz genética. Um direito, portanto e antes, puramente
natural, cujo exercicio nem sempre pode sucumbir em face de construgdes
humanas, ainda que precipuamente bem intencionadas, como é o caso da
mais que famosa e controvertida presuncio legal que costumamos singela-
mente chamar de pater is est.

Mas volto a falar do “direito ao pai”, este direito que, além de dotado
da anterioridade prépria dos direitos encravados na realidade e na vida dos
homens desde sempre, na verdade deve ser lido e pensado de modo muito
mais elastico do que apenas direito ao genitor masculino. O que quero dizer

4  PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. 5. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 52-53.

5 VILLELA, Jodo Baptista. O modelo constitucional da filiagio: verdade e supersti¢des. Revista
Brasileira de Direito de Familia - IBDFAM 2/121-142, jul./ago./set. 1999.
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é que recepciono melhor a idéia de que ele devesse ser compreendido como
“direito aos pais”, incluindo-se ai, também e por certo, o direito a mae.

Sabemos todos que a mde tem estado ao lado de suas criancas em
numero de vezes sempre muito maior que os genitores do sexo masculino,
conforme demonstram as estatisticas; isto nao se perde de vista, apesar do
caso-exemplo ou hipétese-verdade com que iniciei esta minha locugdo. Mas
bastava que se conhecesse um tinico caso, como o da filha de Clark Gable, por
exemplo, para que eu ja nio pudesse mais estar autorizada a desdenhar o
comentario: por “direito ao pai” deve-se entender o direito atribuivel a alguém
de conhecer, conviver, amar e ser amado, de ser cuidado, alimentado e instrui-
do, de se colocar em situagdo de aprender e apreender os valores fundamentais
da personalidade e da vida humanas, de ser posto a caminhar e a falar, de ser
ensinado a viver, a conviver e a sobreviver, como de resto é o que ocorre - em
quase toda a extensdo mencionada - com a grande maioria dos animais que
compdem a escala bioldgica que habita e vivifica a face da terra.

Raros sdo os animais que entregam suas jovens crias a propria sorte,
mas, quando o fazem, ndo os movem razdes vazias ou cruéis, sendo o costume
ancestral que caracteriza a espécie, hipotese que, nem de longe, assemelha-se a
circunstancia humana. Os humanos, ao contrario, naturalmente devem per-
manecer junto a cria recém-nascida, e assim perdura a situagdo, por um tempo
significativamente maior que nas hipdteses de outros animais.

Entre nods, e sob a égide dos comandos constitucionais contempora-
neos, destaca-se enfaticamente esta postura nova e expurgatoria da filiacio
unilateral, de sorte a admitir e facilitar, ao filho, a busca aos seus pais,
mediante o exercicio de um sadio direito de estado que tem, como escopo
precipuo, o afastamento da discrimina¢io odiosa, resultante da distin¢ao
quanto a origem. Um direito indisponivel e tao pleno que esta incumbido,
como atributo essencial de sua individualidade, a filhos advindos de qual-
quer relacionamento natural entre pessoas que nio sejam casadas entre si,
ou que sejam solteiras, ou divorciadas, ou vitvas, ou separadas ou, até mes-
mo, que se encontrem vinculadas pelos lagos da consangiiinidade.

Este é o legitimo interesse da crianga, quer me parecer, ainda que dese-
jando ndo correr o risco - espero — de estar apenas delirando sobre as supersti-
¢oes tdo ao desgosto de meu consocio neste painel, o magistralmente culto e
sensivel professor mineiro Jodo Baptista Villela® - a quem rendo, de publico, a

6  Ver omesmo e perfeito estudo concluido pelo professor ilustre e j referido em nota anterior, a de
n. 5, especialmente suas assertivas de conclusio, a p. 142.
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minha homenagem, revelando a minha profunda admiracio e respeito, pelo
fato de ser quem é e como ¢, para o Direito Privado brasileiro. Mas, ao contra-
rio do delirio, como dizia, espero estar apenas deixando que as aves da fantasia
e da imaginagdo, estas sim sadias, estejam desenvolvendo seus voos em singu-
lares torneios a volta de um tema tio doce, comovente e humano quanto este,
o do direito que cada um de nds tem de buscar, se quiser, a verdade a respeito
de sua vinculagio genética a um homem ou a uma mulher, ainda que nio seja
a estes que sua alma ordene chamar de pai e de mde.

Mesmo aqueles que ji tém a seu favor reconhecido um estado de filiagdo
que o liga a um - digamos assim, apesar de acre a palavra e em desconformi-
dade com meu gosto pessoal - outro pai, quer por forca de ter sido havido na
constancia do casamento de sua mde, quer por forca de um espontineo
reconhecimento, prefiro circunscrevé-los, ao lado de todos os demais aos quais
falte mesmo a atribuicio juridica de um pai, no rol dos que podem exercer esta
pretensdo de buscar o embriondrio liame genético, compreendendo esta busca
como o objeto do “direito ao pai”.

Por isso, imagino que este direito da personalidade esteja disponivel
a um elenco maior de filhos, além daqueles que se determina chamar de
filhos extramatrimoniais, alcan¢ando também os que foram presumidamen-
te qualificados como filhos matrimoniais, desde que houvessem tido, pri-
meiro, o cuidado de obter a desconstituicdo de seu estado, relativamente
ao marido de sua mde.

Imagino que este direito, ainda, possa se encontrar disponibilizado
aqueles filhos que tenham sido espontaneamente reconhecidos por pessoa
ndo vinculada biologicamente a eles proprios, bem como pelos filhos adoti-
vos, assim como pelos havidos por meio de procriagio assistida, e ainda, na
abrangente categoria dos extramatrimoniais, também pelos mais que rejeita-
dos, os mais que ocultados, os mais que incémodos, diga-se assim, filhos
1Incestuosos.

Em cada um dos casos, certamente, concorrerdo distintos pressupos-
tos de admissibilidade e, por via de conseqiiéncia, distintos efeitos outros,
além do comum a todos os casos, que é a declaracio do estado filial.

Desta forma, em alguns casos, seria imprescindivel que se promovesse,
antes, a desconstitui¢io do estado filial anterior, como na hipdtese de ocor-
réncia da filiagio presumidamente matrimonial. Se por nenhuma outra
razio fosse, seria, a0 menos, pelo fato de que a presun¢io benéfica apurada
pelo legislador no interesse do filho se desintegraria completamente no
momento em que o proprio interessado, até aqui tdo cuidadosamente prote-
gido pelo comando presuntivo da lei, decidisse, por si mesmo, descortinar a
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verdade genética a respeito de sua origem. Deve ser dado a ele o direito de
fazé-lo, se assim desejar, como ilagdo natural de sua condi¢io humana e
como inferéncia maxima de sua dignidade.

Mesmo na hipétese de perquiri¢io da origem genética em face de
alguém que, nio sendo o pai bioldgico, nem marido da méie da crianca,
tenha operado o reconhecimento da paternidade, quero entender devesse
ocorrer como pressuposto de viabilizacio da pretensio a desconstitui¢ao do
vinculo parental anteriormente gerado. Nestes casos, a exigéncia de atendi-
mento a tal pressuposto se concretizaria por for¢a de outro fundamento,
pois, nesta hipdtese, o estabelecimento da filiagio nio teria ocorrido como
decorréncia da presuncio atribuivel ao legislador, mas teria ocorrido como
conseqiiéncia da escolha perpetrada pelo pai afetivo, que num gesto de puro
amor - quem sabe? - promovera a falsidade juridica para alcangar o escopo da
filiagdo de fato, mas para ele verdadeira.

Muito dolorosa esta ultima hipdtese para ser assim tdo serena e
descuidadamente tratada? Penso que nio, se organizo o raciocinio de acor-
do com aquela mesma tonica ou toada de antes, a saber: o direito existe e se
disponibiliza para quem quiser exercé-lo, bastando querer, bastando optar,
se este desejo ou esta op¢do se consagrarem, verdadeiramente, como o inte-
resse melhor ou mais adequado do investigante. E entdo, considerem os
senhores, mesmo sem querer deixar de ter como pai afetivo tio amantis-
sima pessoa, talvez o interesse juridico prevalecente quanto ao exercicio do
“direito ao pai” fosse exatamente este que se desdobra na versdo “direito a
identidade genética”.

Alids, senhores, um dos mais bonitos acordios a respeito desta ampli-
tude do “direito ao pai”, considerando-se a mais vasta e possivel extensio do
que este direito realmente signifique, é aquele que teve como relator S. Exa.,
o Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira, que reafirma que “saber a verdade
sobre sua paternidade é um legitimo interesse da crianga; um direito huma-
no que nenhuma lei e nenhuma Corte pode frustrar”/ exatamente porque
refere a uma das mais altas e valoradas expressdes da condi¢do e da dignida-
de humana.

Prossigamos, para enfrentar, qui¢a, o mais dificil de todos os endere-
camentos, quando a temdtica circunflui o cerne do “direito ao pai” para
atribui-lo, também, aos filhos extramatrimoniais incestuosos.

7 REsp.4.987/R], Rel. Min. Sdlvio de Figueiredo, STJ, 4. T., pot maioria, DJU 28.10.1991, RST[ 26/378.
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Perguntados de chofre, responderemos, todos nés - ou a maioria de
nos -, que eles, é claro, tém igualmente o direito ao conhecimento de sua
ascendéncia bioldgica. Respondido, o assunto sempre falece, pois o cons-
trangimento que o envolve parece conter uma tal espécie de maldi¢do que é
mais conveniente dela nio falar tanto... Enfim, o velho e milenar reptdio
que a ordem juridica perpetrou contra tais criaturas, havidas de relagdes
incestuosas, esteve impregnado sempre deste desdém social, ou desta
fingida indiferenca, quase um desconhecimento voluntirio, que sempre
envolveu tdo delicado assunto.

Desde muito longe, no tempo, a lei ja se enunciava de sorte a repugnar
e a ndo tolerar os casos de incesto, como ocorreu, por exemplo, no antiqtiis-
simo Cédigo de Hamurabi, que prescreveu: “Se alguém, depois de seu pai, se
deitar sobre o seio de sua mae, serdo os dois queimados.”

Mas nem sempre foram, no passado mais remoto, exogimicas® as
familias; ao contrario, percorreu a histéria da humanidade uma trajetéria
bastante longa até que se estabelecesse a correlacio entre fertilidade e sen-
sualidade, a correlagio entre o ato sexual e a procriacdo, sempre como resul-
tado de uma situagdo de experimentagdo, ou seja, de um conhecimento que
se produziu empiricamente. Esta descoberta, que deve ter sido produzida a
volta do quarto ou do quinto milénio antes de Cristo, provocou imensa
mutag¢do nas estruturas sociais, religiosas e comportamentais da humanida-
de, de molde a implicar a assungio de regras que reorganizassem o matrimo-
nio e a procria¢do, buscando afastar o maleficio ou o desconforto da relacio
incestuosa, para evitar a impureza e a macula das familias, ja que incesto -
que deriva do latim incestus - significa impuro, nio casto.”

No entanto, quer a mitologia, quer a histdria, quer a prépria Biblia,
estdo todas estas fontes a se referir, a exaustdo, a episodios de incesto, alguns
famosos, como o caso de Zeus que, disfarcado de serpente, manteve relacio
sexual com sua mie Réia, ou de Cledpatra, que se casou com seu irmao
Ptolomeu XII, ou de Abrado, que se casou com sua meia-irma Sara, para citar
apenas alguns.

Mas, enfim, pululem a vontade os exemplos histéricos, biblicos ou
mitolégicos, a verdade é que ha, e houve sempre, uma verdadeira aversio e

8  Diz-se exogdmica a sociedade em que os matrimonios se efetuam com membros de tribos
estranhas ou, se dentro da mesma tribo, com os membros de outras familias ou de outro cla. O
contrério se diz endogamica.

9  Sobre o incesto, do ponto de vista da psicanilise, cf. COHEN, Cldudio (O incesto: um desejo. Sdo
Paulo: Casa do Psiclogo, 1993), e sobre as origens e histéria da paternidade, cf. DUPUIS,
Jacques. Em nome do pai: uma histéria da paternidade. Sio Paulo: Martins Fontes, 1990.
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um intranqiiilizador temor em face do incesto, aversdo e temor estes profun-
damente arraigados na natureza humana. Poder-se-ia dizer que “a proibicio
do incesto ¢, hoje, daqueles freios inibitérios que se encontram incrustados
No Nosso ego, 0s quais automaticamente passamos a nossa descendéncia,
mesmo sem a averiguagio dos seus motivos e conseqiiéncias”."”

Verdadeiro tabu, na linguagem da psicandlise, funciona exatamente
assim, quer dizer, como um tecido normativo ndo escrito que impde rigorosa
nogio de limites e de proibido, valendo por si s6, algumas vezes, como san¢io a
propria transgressdo, pois costuma atormentar o violador, além do violado,
como um eficiente instrumento de tortura. Mas nem por isso, curiosa e triste-
mente, é possivel afirmar que o incesto in casu se da por uma tnica vez, quer
dizer, de modo isolado e esporadico. Ao contrario, as estatisticas mostram que
70% das relacdes incestuosas tém a duracio de mais de um ano.

Alids, é sempre o espantoso mundo das estatisticas aquele que mais nos
constrange, pois desperta o sentido para a visdo do gigantismo da situagio
esdrixula, nem sempre rara... Assim, e conforme estdo alinhados estes dados
estatisticos, recolhidos hd cerca de seis ou sete anos, “30% das mulheres que
procuram ajuda psiquidtrica, foram vitimas de incesto; que 5% das criangas
enviadas a terapia, estio vivenciando um histéria de incesto; que cerca de 50%
das adolescentes que fugiram de casa foram vitimas de incesto; que 74% dos
presos que estdo cumprindo pena por algum crime ou por violagdo dos costu-
mes, tiveram algum tipo de envolvimento sexual intrafamiliar (...)"."

Ora, que questdo dificil é esta de se indagar a respeito de eventual
“direito ao pai” deferido a uma crianca que tenha sido havida em decorréncia
de uma relagdo sexual incestuosa... e mesmo aquela que tenha sido vitima do
incesto paterno! Em alguns casos - ou até mesmo na maioria deles, quer me
parecer -, melhor estaria sendo realizado o direito se a crianca fosse mantida
longe de seu genitor, violador do tabu do incesto por ocasido de sua concep-
¢ao ou, afora a hipdtese de ser incestuosa a filiagdo, que houvesse sido ele, no
lar, o préprio violador sexual do filho ou filha.

Relembrando que o direito ao qual nos referimos hoje, enquanto
direito da personalidade, é de lata extensdo, de contetido plural, de propor-
¢do variada, que ele se compde de mdaltiplos subdireitos, faculdades ou
faces de um espectro maior, escalonados em matizes e graduacoes distin-

10 GAVIAO DE ALMEIDA, José Luiz. Filiacdo incestuosa: reconhecimento. Tese oferecida a Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo, em 1985, para a obteng¢do do grau de Mestre.
11 COHEN, Claudio. O incesto... Op. cit. Introdugio.
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tas, e considerando que por forca desta multifariedade, o seu titular pode
exercé-lo por partes, independentemente de atrair, de uma sé vez, todo o
extenso rol de suas peculiaridades, talvez nio fosse tdo arriscado conside-
rar que o filho incestuoso, como por hipdtese se estd a examinar, exercesse
seu “direito ao pai”, se assim desejasse, apenas no que dissesse respeito a
um interesse exclusivamente colimado.

Por isso, tenho pensado que seja possivel incluir, entre as maltiplas
faculdades que compdem a vasta esséncia deste direito, mais esta, que é a
referente ao direito de escolher ou selecionar os aspectos que se quer ver
exercidos, limitando a extensdo do campo de incidéncia do exercicio para
buscar, no “direito ao pai”, aquilo que importar diretamente ao interesse
juridico em questao.

Assim, se o filho pretender o conhecimento de sua ancestralidade
genética, poderd obté-lo, independentemente de se disponibilizar ao exerci-
cio do direito de ser visitado, por exemplo, ou de conviver com qualquer de
seus genitores, se a convivéncia lhe causar mais estragos que beneficios,
como é o caso de tantas hipéteses da vida real, entre elas, e por certo, aquilo
que se vinha considerando antes, a respeito dos filhos do incesto.

Estas idéias que hoje exponho neste II Congresso Brasileiro de Direito
de Familia, promovido pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia -
IBDFAM, e que poderiam estar mais bem despendidas ndo fossem as natu-
rais limitagdes do tempo e as naturais limitagoes de minha capacidade,
trago-as para que as debatamos, pois um direito grande, vital e essencial
como este - 0 “direito ao pai” - s terd o seu perfil e meandros perfeitamente
delimitados se houver, como agora, provocagio com a semeadura de idéias.

Encerro relembrando a situagio de todos os filhos que tém “direito ao
pai” - de uma forma ou de outra e conforme a expressio do direito que
pretendam exercer -, para regravar em minhas preocupagdes estorias como a
da sexagenaria filha de Clark Gable, que teve a coragem de descortinar ao
mundo a sua dor, suas frustracdes e seus anseios, bem como a de todos os
demais filhos, matrimoniais ou extramatrimoniais e, entre estes, 0s inces-
tuosos, 0s quais, por vezes, no tém a mesma coragem de expor as entranhas
de seu sofrimento.

Encerro, ouvindo sempre em meu cérebro o clamor destes filhos: “Ah,
se eu soubesse que ele era meu pai...”

E isto me comove.
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As investigacdes de paternidade e maternidade sempre foram matéria
de grande interesse entre médicos e juristas e, em conjunto com as provas
testemunhais e documentais, as pericias trouxeram sempre solugdes basea-
das nas leis da hereditariedade, colhendo subsidios na genética, destacando-
se principalmente as provas periciais sangiiineas.

Didaticamente, podemos dividir as provas usadas na investigacio da
paternidade e maternidade em provas médico-legais ndo genéticas e provas médico-
legais genéticas.

1 PROVAS MEDICO-LEGAIS NAO GENETICAS
Nas provas médico-legais ndo genéticas ha de se considerar elementos
relacionados com o ato gerador e suas conseqiiéncias diretas e elementos

relativos a idade do filho.
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1. Elementos relacionados com o ato gerador e suas conseqiiéncias:

a) dados bioldgicos sobre a gestagio (data da Gltima menstruagio,
duragdo da gestaco, ecografias);

b) verificagio da auséncia ou da possibilidade de ter havido relagio
sexual (virgindade);

c) verificacdo da impossibilidade de fecundagio (esterilidade) ou de
manter a gestagdo até o termo (infertilidade);

d) aplicacio de métodos anticoncepcionais.

2. Elementos relativos a concepcao:

a) existéncia de parto, a data de nascimento e a idade atual do filho;
b) o Escore de Dubowitz (avalia a maturidade ao nascimento e estima
quantas semanas durou a gestagio).

Estes dados servem para confrontar a época da relagio sexual com a
data conhecida do parto.

2 PROVAS MEDICO-LEGAIS GENETICAS

Sao baseadas no confronto fisiondmico entre os caracteres heredita-
rios do filho e do suposto pai. Sempre chamou a atencio do homem o fato
de, no conjunto da fisionomia, das funcoes fisioldgicas e psicolégicas ou
pelo menos em alguns tragos particulares, os filhos se parecerem com os
pais. A este conjunto de fendmenos se chamou hereditariedade.

Para a velha genética, “hereditariedade” significava semelhanga. “O
semelhante gera o semelhante” (Linen). “O andlogo produz o anilogo”
(Haeckes). Quando existia semelhanga, a hereditariedade havia sido atendida,
quando ndo, havia sido violada. Na pratica tem se demonstrado que, embora
muitos filhos sejam tdo semelhantes ao pai quanto a mae, outros existem em
que os tragos fisiondmicos de um dos genitores parece prevalecer. Hipdcrates
explicava que existia um predominio na quantidade das partes no ovo: “o que
contribui mais se parece mais”. Aristoteles afirmava que em geral as meninas
se pareciam mais com as maes e 0S meninos com os pais, e assim por diante.

No século passado, o conceito de semelhanca (valor de semelhanca e
dessemelhanca) era usado como prova de filiacdo. Foram estudados também
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os caracteres morfoldgicos, funcionais, o psiquico e o fisiolégico, o normal e
o anormal. Até hoje podem ser encontrados laudos periciais baseados ape-
nas em dois critérios: o da quantidade e o da qualidade dos tragos; por
exemplo, analisando o pavilhio da orelha e as sobrancelhas. E verdade que
esses aspectos podem ser considerados elementos tteis na apreciacio de
semelhancas e disparidades. Porém, infelizmente, é praticamente infinito o
numero de elementos fisiondmicos, tornando este tipo de identificacdo im-
preciso. Com o avanco da genética foi possivel demonstrar que nem sé por
semelhanca se manifesta a hereditariedade, mas também pela diferenca.

Por exemplo: se um homem branco casa-se com mulher negra, prova-
velmente nascerd uma crian¢a mulata. Os vinculos genéticos ndo podem ser
traduzidos somente por semelhanca, nem as semelhancas podem ter por
causa unica os vinculos genéticos. Dessemelhancas aparecem entre pais e
filhos e incriveis graus de semelhancas aparecem entre pessoas ndo aparenta-
das (sosias). A genética moderna teve sua base lancada por Mendel entre 1857
e 1864, com experiéncias sobre a reproducao das ervilhas.

As provas mendelianas mais utilizadas eram:

a) exame do pavilhdo auricular (I6bulos presos e/ou livres);

b) anomalia dos dedos - braquidactilia (dedo curto);

c) cor dos olhos;

d) coroinha nos cabelos - redemoinho para direita ou para esquerda;

e) formatos dos dentes - somente observados em anomalias;

f) cor da pele - brancos, negros, mulatos, orientais;

g) mancha mongolica - assemelha-se a uma equimose e nio tem
localizacio certa.

Arnoldo Medeiros da Fonseca refere que “segundo Latter, a utilizagio
médico-legal da mescla de sangues para investigar o parentesco e a paterni-
dade, data de tempos remotissimos, tendo sido conhecida na antiga China e
descrita em 1247 no Tratado de Medicina, em quatro volumes, intitulado
Sem-enroku”. Porém, foi apenas no inicio deste século que a pericia labora-
torial genética comegou a despontar com as provas genéticas sangtiineas,
através do estudo dos grupos do sangue (O, A, B, AB) ou da descoberta de
outro fator no sangue, o Rh, e do sistema HLA (Human Leucocyte Antigen),
com propriedades antigénicas.

A descoberta, no sangue, dos varios sistemas ABO, Rh, HLA etc. e, mais
recentemente, o estudo detalhado do DNA tém proporcionado a Medicina
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Legal e aos profissionais do Direito valiosos elementos esclarecedores na
investigacdo de paternidade e maternidade.

Pouco a pouco, foram desaparecendo os métodos empiricos para dar
lugar aos métodos modernos, com tecnologia de ponta, como é o caso do
DNA, sem perder de vista o horizonte das provas testemunhais. Esteve sem-
pre no dominio da prova a dificuldade maior das a¢des investigatorias de
paternidade. O problema que se coloca ao Juiz no campo probatério é como
comprovar que realmente houve relacionamento sexual e a necessaria rela-
cao de causa e efeito entre este ato, normalmente singular, e a fecundagio e
conseqiiente concep¢io do filho. Provas testemunhais e documentais sio
quase sempre impossiveis. Com o teste de DNA a verdade presumida passa
agora a ser verdade cientifica, bioldgica.

3 EXAME DE DETERMINACAO DE PATERNIDADE PELO DNA

Por diversas razdes (emocionais, histdricas, economicas, direitos e bene-
ficios, herancas) pode ser necessario identificar o pai biolégico de um determi-
nado individuo. Quando a identidade de um suposto pai é incerta, testes
laboratoriais podem ser utilizados para fornecer evidéncias objetivas, impar-
ciais e definitivas. As evidéncias conferidas por estes testes podem servir para
excluir definitivamente a possibilidade de um homem ser o pai biologico de
determinado individuo, ou, se este homem nio for excluido, servir como base
para calcular a probabilidade de que ele realmente seja o pai bioldgico.

Os exames laboratoriais disponiveis na investiga¢ao de paternidade até
alguns anos atrds (tipagem sanguinea e do sistema HLA) propiciavam mar-
gens de acerto que atingiam no maximo 95%. Apés o resultado conferido por
estes testes antigos, juizes, juris, advogados, pais e criancas ficavam com uma
margem de dtivida muito elevada, margem esta que geralmente deixava espago
para argumentagdo. Nio havia até entdo maneira de provar irrefutavelmente
a paternidade, e podia-se no maximo (e nem sempre) excluir a possibilidade
de determinado homem ser o pai de determinado individuo.

O DNA (acido desoxirribonucléico), principal unidade biolégica que
compde 0s seres vivos, situa-se no nucleo de todas as células do corpo huma-
no. O DNA nunca ¢é igual de uma pessoa para outra, mas apresenta seme-
lhangas tipicas entre individuos biologicamente relacionados. Isso se deve ao
fato de que sempre metade do DNA de um individuo é herdada de seu pai
biolégico e a outra metade é herdada de sua me bioldgica. Por isso, o DNA
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funciona como uma marca registrada da heranca genética das pessoas. De-
tentor da bagagem hereditdria de todos os seres, era natural que o DNA
viesse a ser o melhor recurso para o esclarecimento definitivo de paternida-
des nebulosas.

A tecnologia do DNA ¢é considerada o maior avango na area judicial
desde o advento das impressoes digitais. Analisando o DNA, questdes de
paternidade podem agora ser resolvidas com uma certeza muito maior do
que se podia atingir usando os testes antigos. Com a andlise de DNA, chega-
se a beira da infalibilidade, com probabilidades de acerto que beiram 99,99%.
Entre outras vantagens, o teste de DNA produz resultados que sdo interpre-
tados muito mais facilmente por membros de jiri e até por pessoas leigas.
Além dos casos judiciais, o exame pode ser realizado extrajudicialmente, ou
seja, em situagdes nas quais ja ha um processo juridico correndo, porém, por
diversos motivos, ambas as partes tém interesse de obter o resultado do
exame antes de este ser realizado judicialmente. Porém, na maioria dos casos,
a solicitagdo do exame de DNA ¢é feita de forma particular, por casais em
dtvida, e neste casos, assim como nos casos judiciais, é preservada a privaci-
dade dos solicitantes. O exame de DNA é versatil a ponto de conferir resulta-
dos conclusivos mesmo quando em determinada familia um dos membros-
chave a ser analisado (mie ou suposto pai) nio esta disponivel, por faleci-
mento ou outro motivo. Mesmo nestes casos deficientes, as probabilidades
de acerto podem atingir valores tdo altos quanto 99,99%. O teste de paterni-
dade por DNA pode ser realizado também no inicio da gravidez, como em
casos de estupro, sendo que neste caso especifico a lei brasileira permite a
interrupgio da gestagio.

Assim como os povos diferem entre si, também o DNA difere nio s6
de individuo para individuo, mas também de populagio para populagio. Os
resultados dos cdlculos de probabilidade de paternidade baseados em dados
da populagio norte-americana, por exemplo, serdo substancialmente dife-
rentes dos resultados destes mesmos calculos quando usarmos dados genéti-
cos da populagio brasileira. Para que o exame de determinacio de paternida-
de pelo DNA confira resultados particularizados para as caracteristicas étni-
cas peculiares da populagio brasileira, é imprescindivel que se disponha de
um estudo das peculiaridades genéticas da nossa populagio. Outro pré-
requisito para absoluta seguranca dos resultados é que todas as etapas do
exame sejam supervisionadas por um perito qualificado e realizadas em um
s6 local. O Laboratério Genetika realizou um extenso estudo de tipagem de
DNA da populagio brasileira e possui uma ampla base de dados peculiares a
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nossa populagio. Todas as etapas do exame sio realizadas dentro de nossas
modernas instalacdes, sem intermedidrios, evitando a quebra da cadeia de
custddia das amostras e conferindo plena seguranca ao resultado do exame.

Com o advento das técnicas que analisam o DNA, este problema ficou
definitivamente resolvido, ja que agora é possivel ndo sé excluir os indivi-
duos falsamente acusados, mas também obter probabilidade de inclusio
extremamente proxima de 100%. Ou seja, é possivel, através do teste de DNA,
afirmar que um individuo é, com certeza, o progenitor de determinada
pessoa, inclusive naqueles casos em que membros da familia ja faleceram.

O DNA (4cido desoxirribonucléico) é o componente basico do mate-
rial genético de cada individuo, presente em todas células do corpo.

Utilizando-se a nova geracdo de testes de DNA, a possibilidade de
encontrar duas pessoas iguais em diversos pontos do material genético ana-
lisado é menor do que a populagio atual do planeta (cerca de 6 bilhoes de
individuos), ficando a tnica excecdo a cargo dos gémeos univitelinos, que
possuem, a principio, 100% de seu DNA igual. Por isso, esse método consti-
tui uma verdadeira impressdo digital genética, sendo chamado, nos primoér-
dios da técnica, de DNA Fingerprints.

Com o advento da metodologia de PCR (reacio em cadeia pela polime-
rase) para analise em DNA, mesmo a partir de uma pequena quantidade de
sangue fresco ou dessecado, de fragmentos de tecidos humanos, de tragos de
sémen ou de raizes de alguns fios de cabelo, pode-se estabelecer o padrio de
DNA de um individuo, seja em vida, seja anos depois da morte. A PCR tem a
capacidade de em poucos minutos “vasculhar” o cédigo genético de um indivi-
duo e “encontrar” neste codigo genético certas seqiiéncias hipervariveis do
DNA previamente selecionadas em cromossomos diferentes.

Essas seqtiéncias individuais, que em certos pontos previamente co-
nhecidos sdo repetitivas, porém hipervariaveis de pessoa para pessoa, sio
detectadas com auxilio de reagentes quimicos chamados primers (oligonu-
cleotideos iniciadores), que, contidos na rea¢do em cadeia pela polimerase,
quando em contato com as sequéncias-alvo hipervaridveis permitem a agio
de uma enzima (polimerase) que multiplica aquela (e apenas aquela) regido
hipervariavel do material genético milhdes de vezes, propiciando material
suficiente para inimeras analises, inclusive permitindo sobra de material
para posterior estocagem ad perpetum.

As aplicacdes médico-legais do uso da PCR em analise do DNA estio
voltadas para a investigagdo de paternidade e maternidade, mesmo apés a
morte dos envolvidos, desde que possa ser reconstituido o padrio genético do
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falecido através de amostras do DNA dos parentes préximos. A amostra de
sangue dos irmdos e/ou pais biologicos do falecido pode facilitar uma identifi-
cagdo com a mesma precisio da que seria feita caso o individuo estivesse vivo.
Outro fato: pode-se também determinar se existe relagdo de parentesco entre
duas pessoas, como quando irmaos e pais do falecido ndo estio disponiveis
para o exame.

Outra utilizagio da PCR é na identifica¢io de suspeitos numa investi-
gacdo criminal, através de amostras de material biolégico encontrado em
locais examinados (por exemplo, saliva na ponta de cigarro ou em corres-
pondéncias, marca de batom em copo, gotas de sangue na cena do crime),
contribuindo assim para apontar autores ou excluir falsas imputagdes.

Finalmente, este método pode ser usado com notavel precisio nos
casos de identificagio de vitimas em que outras técnicas que necessitam de
grande quantidade inicial de DNA mostraram-se ineficazes, como nas gran-
des mutilac¢des ou nos carbonizados totalmente, caracteristicos de acidentes
aéreos ou explosoes.

Hoje, as portas do século XXI, ndo basta que se faca apenas o con-
fronto fisionémico entre duas pessoas ou se utilizem apenas as provas teste-
munhais em situagdes nas quais se deseja determinar a paternidade ou
maternidade com absoluta certeza. Apesar de as provas testemunhais conti-
nuarem tendo seu valor indubitdvel no contexto do processo, dispomos
agora, médicos geneticistas e profissionais da drea de Direito, de uma
tecnologia sofisticada para nos apoiar a tornar decisdes com muito mais
subsidios concretos do que até entdo.
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Em aulas, palestras e escritos doutrindrios tenho lamentado a inércia
do legislador brasileiro, deixando de editar normas que atualizem o Cédigo
Civil, diante das notaveis transformacoes ditadas pela Constitui¢ao de 1988.
Houve uma constitucionalizagio de muitas regras civis, que passaram a
integrar o Estatuto Supremo, adquirindo, portanto, um novo e mais alto
status. Pietro Perlingjeri, em Perfis do direito civil: introdu¢do ao direito civil
constitucional, do qual j existe excelente traducio de Maria Cristina De Cicco,
expde que a solugdo para cada controvérsia nio pode mais ser encontrada
levando em conta simplesmente o artigo de lei que parece conté-la e resolvé-la,
mas, antes, a luz do inteiro ordenamento juridico, e, em particular, de seus
principios fundamentais, considerados como opgodes de base que o caracteri-
zam. Pondera o autor que o Cédigo Civil, certamente, perdeu a centralidade
de outrora, e o papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais
tradicionalmente civilisticos quanto naqueles de relevincia publicista, é de-
sempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo texto constitucional.
Outros mestres preferem dizer que ocorreu a “civilizagio da Constitui¢do”, o
que, sob muitos aspectos, também estd correto.

Diante desta mudangca, aparecem muitas e importantes conseqiiéncias,
e vou apontar duas delas, que sdo inexoraveis e determinantes: 1. Perde seu
fundamento de validade, como diria Kelsen, toda e qualquer norma
infraconstitucional que conflite com o Texto Magno. Como disse, em livro
sobre o controle jurisdicional de constitucionalidade, a Constitui¢do, rainha
das leis, situada no topo da pirdmide juridica, fonte primaria de todos os
direitos, deveres e garantias, é que confere o fundamento de validade das leis e
atos normativos, no sistema logico de normas que forma a ordem juridica. As
normas constitucionais sio dotadas de preeminéncia, supremacia em relagdo
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as demais leis e atos normativos que integram o ordenamento juridico estatal.
Portanto, todas as normas devem se adequar, tém de ser pertinentes, precisam
se conformar com a Constitui¢do, que é o parimetro, o valor supremo, o nivel
mais elevado do Direito positivo, a Lei das leis. Qualquer conflito, qualquer
antinomia que agrida o postulado da primacia da Carta Magna viola um
principio essencial, comprometendo a harmonia do ordenamento. As normas
infraconstitucionais que ndo foram recepcionadas e que pelejam com as cons-
tantes na Lei Maior sdo normas que perderam sua validade e eficicia, sendo
expulsas do ordenamento juridico. 2. Podem continuar vigorando muitos
preceitos que vém do direito anterior, desde que sejam compativeis com a nova
Constitui¢do, dando-se o fendmeno da recepcio ou da continuidade da vida
juridica. Porém o fundamento de validade desses preceitos sobreviventes ja
ndo esta na Constitui¢ao passada, mas na Constitui¢io superveniente. O texto
desses preceitos é 0 mesmo, vista a redagio que apresentam. Mas essas regras
tém de ser lidas, compreendidas, recebidas e interpretadas de acordo com os
principios, a ideologia e os objetivos da ordem constitucional introduzida. As
palavras sio as mesmas, mas o conteddo pode ser outro, muito diferente, e os
operadores e usudrios do Direito tém de estar atentos.

Nio se pode ler o Cédigo Civil apartado dos fundamentos constitu-
cionais. O Direito de Familia, sobretudo, tem as suas linhas mestras insculpi-
das no Texto Magno. Invocando licdes de Pérez Lusio e Miguel Reale, o Professor
Inocéncio Mdrtires Coelho assevera que a norma juridica é o resultado de sua
interpretagdo. A norma juridica, ao cabo e ao fim, é a norma juridica inter-
pretada, sendo a interpreta¢io, obviamente, 0 pressuposto, a opera¢io prévia
do processo em que se pretende investigar o sentido e o alcance de determi-
nado preceito normativo, verificando-se, necessariamente, se ele esti ou nao
em harmonia com o seu modelo obrigatério e supremo. Assim, tendo sido
recepcionada uma norma juridica pré-constitucional, ela pode nio ter a
mesma extensdo, o mesmo significado de outrora, pois uma interpretagdo
conforme a Constituicdo dar-lhe-a nova substincia, outro sentido.

O civilista, hoje, civilista ndo é se nio for estudioso de Direito Consti-
tucional. O reconhecimento da unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, a igualdade entre os conjuges, entre os companheiros, a pater-
nidade responsavel, a assisténcia a familia, o dever de assegurar, com absolu-
ta prioridade, direitos fundamentais a crianga e ao adolescente, a igualdade
entre os filhos, havidos ou ndo da relacido do casamento, ou por adogio, tém
sede constitucional.
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Num livro denominado Direito brasileiro da filiacdo e paternidade, prefa-
ciado, para minha grande honra, por este eminente mestre de Minas Gerais e
do Brasil, Jodo Baptista Villela, analisei toda a evolugio das rela¢es paterno-
filiais, sob o angulo juridico, em nosso Pais, desde o tempo em que a matéria
era regulada sob a dtica de uma familia hierarquizada, matrimonializada,
influenciada por principios morais suspeitos, discriminadores e hipdcritas,
até o momento da libertagio - digamos assim -, com a promulgacio e
entrada em vigor da Constituicio Cidada. Nada serd como antes, nada pode
ser como antes, diante desta verdadeira revolucio.

Para dar alguns exemplos, o artigo 358 do Cédigo Civil dizia que os
filhos incestuosos e os adulterinos ndo podiam ser reconhecidos. Era um
preceito aviltante, injusto, imoral, que descarregava o peso do pecado dos
pais nas costas de criangas inocentes. Embora relativizado, gracas ao esforco
do pai do Direito de Familia legislado do nosso Pais, que é o saudoso Nélson
Carneiro, o malsinado dispositivo conseguiu sobreviver a todas as estocadas e
continuava vigorando. Porém, com o advento do § 6.° do artigo 227 da
Constitui¢io Federal, que é norma de eficicia plena, auto-aplicavel, qualquer
filho pode ser reconhecido, voluntéria ou judicialmente, ficando expulso de
nosso ordenamento o aludido e cruel artigo 358. Entretanto, apesar do
radical e incontornavel antagonismo entre ele e os principios constitucio-
nais, ainda houve doutrinadores e juizes que entenderam que o artigo 358
continuava vigendo, até que fosse expressamente revogado. Para que a tese
passadista e restritiva ndo prosperasse, ressuscitando o ancien régime, o legis-
lador teve de intervir, e a Lei 7.841, de 17.10.1989, revogou, expressamente, o
artigo 358, que ja foi tarde e ndo deixou nenhuma saudade.

Tratando do reconhecimento judicial, coativo ou for¢ado, o artigo 363
do Coédigo Civil facultava a acio aos filhos havidos fora do casamento,
contra os pais, ou seus herdeiros, elencando, em trés incisos, os casos em que
a demanda era possivel: I - se ao tempo da concep¢io a mie estava concu-
binada com o pretendido pai; I - se a concepgio do filho reclamante coinci-
diu com o rapto da mae pelo suposto pai, ou suas relagdes sexuais com ela;
III - se existir escrito daquele a quem se atribui a paternidade, reconhecendo-
a expressamente.

Essas hipoteses, taxativamente apontadas, funcionavam como pressu-
postos de admissibilidade da agdo investigatoria. Nao tenho davidas de que
o artigo 363 do Cédigo Civil ndo foi recepcionado pela Carta de 1988. Ele se
tornou incompativel com a nova ordem constitucional. Os casos determina-
dos para que a investigatoria pudesse ser apresentada, os chamados pressu-
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postos de admissibilidade da a¢do, representavam limites, entraves, restri-
¢Oes para o estabelecimento da verdadeira ascendéncia bioldgica. Numa
interpretagdo construtiva da Carta Magna, somos obrigados a concluir que
toda pessoa tem o direito de saber qual é a sua origem, de ver revelada a sua
verdadeira identidade, seus lagos genéticos. O direito de ter acesso a ances-
tralidade é,a meu ver, um direito fundamental, relacionado com a dignidade
da pessoa humana. Jd na década de 50, diante da Lei Fundamental de Bonn,
o Tribunal Constitucional Federal alemio reconheceu-o. Com maior razio,
temos de considerar esse direito perante a Constituicio brasileira de 1988,
inovadora, progressista, democratica. Aquelas dificuldades e limita¢des,
aqueles estorvos e embaragos que o artigo 363 indicava, para a a¢io inves-
tigatéria, ndo podem subsistir.

E se alguém resistir a esta interpretacio conforme a Constitui¢do, o
artigo 363 estar revogado, de qualquer maneira, pois lei posterior, o artigo
27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, assentou, com toda a clareza,
que a acdo investigatoria pode ser exercida contra os pais ou seus herdeiros,
sem qualquer restricdo.

No REsp. 4.987/R], Relator Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira, o ST]
marcou uma posi¢do que tem servido de farol para as questdes relativas a
determinac¢do da paternidade, consignando que, na fase atual da evolucio
do Direito de Familia, é injustificavel o fetichismo de normas ultrapassadas,
em detrimento da verdade real, sobretudo quando em prejuizo de legitimos
interesses do menor, devendo-se ensejar a produ¢do de provas sempre que
ela se apresentar imprescindivel a boa realizacio da justica.

Havendo indicios, presungdes, comeco de prova, a agdo investigatoria
deve ser recebida, sem especifica¢oes pontuais. O momento é de facilitar a
busca da verdade biolégica, resguardada a seguranca juridica. Esta é a equa-
¢ao que tem de ser perseguida.

O grande problema para a negacio ou para o estabelecimento da pater-
nidade sempre foi a prova, considerando ser quase impossivel produzir a prova
direta da conjuncdo carnal e, ainda, de que dela resultou a concepcio. O Juiz
chegava a sentenca, quando fosse o caso, diante da certeza subjetiva, certeza
moral, da convic¢do intima de que o fato da paternidade é verdadeiro, ou nio
é, como ensina Arnoldo Medeiros da Fonseca. A questao da prova sempre foi o
ponto nodal e doloroso das a¢des investigatdrias de paternidade.

O principio da liberdade da prova vem estabelecido no artigo 332 do
Cédigo de Processo Civil: “Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo, sao habeis para provar
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a verdade dos fatos, em que se funda a a¢do ou a defesa.” Conclui-se, facil-
mente, que todos os meios de prova sio admissiveis nas a¢oes de filiacdo,
inclusive as bioldgicas. Especialmente as bioldgicas, pode-se dizer. E o artigo
339 do Cédigo de Processo Civil edita que ninguém se exime do dever de
colaborar com o Poder Judicidrio para o descobrimento da verdade.

Durante muito tempo, a pericia hematoldgica s6 propiciava certeza
como prova excludente da paternidade, e ndo como prova conclusiva de que
o investigado era mesmo o pai do investigante. Pela andlise dos tipos sangiii-
neos, verificando-se que o do demandante nao era compativel com o do réu,
a paternidade ficava afastada. Mas, se os grupos sangiiineos fossem coinci-
dentes, isto apenas queria dizer que o investigado poderia ter sido gerado
por aquela pessoa, ndo se podendo garantir, com certeza, que fosse o pai: a
mesma coincidéncia sangtiinea poderia ocorrer com relagio a milhdes de
outros homens.

Porém, a correspondéncia dos grupos sangtiineos, se aliada a outros
indicios, presung¢des - como posse de estado de filho, concubinato da mae
com o suposto pai, coincidéncia da concep¢do com as relagdes sexuais
mantidas entre a me e 0 suposto pai -, funcionava como relevante elemento
de convicgdo, possibilitando que o juiz determinasse por sentenca a relacio
juridica, declarando a existéncia do vinculo da paternidade.

Na impossibilidade da prova direta da filiagdo, admitiu-se o recurso aos
indicios e presuncdes, que, nio obstante, deviam ser graves, precisos, recebidos
com cautelas e reservas, examinados com prudéncia e rigor. Do conjunto
probatério, o juiz alcancava a verdade, formava a sua convic¢io e sentenciava.

Toda uma construgio jurisprudencial e doutrinaria, velha de muitos
séculos, tinha por base a circunstincia de que a paternidade era um mistério
impenetravel, um verdadeiro enigma, um fato que nio podia ser provado com
absoluta certeza. Até que o avango cientifico, o progresso tecnolégico, veio
abalar todas estas concepgdes. A invengdo do teste de DNA (4cido desoxirri-
bonucléico) significou um avango formidavel, permitindo tanto a inclusio
quanto a exclusdo da paternidade com confiabilidade superior a 99,9999%.
Desde 1988, introduzidos pelo Ntcleo de Genética Médica de Minas Gerais,
realizam-se, no Brasil, testes genéticos pelo exame direto do DNA.

Tirante os casos de gémeos monozigdticos, univitelinos, nio ha DNA
igual entre dois seres humanos, dai se afirmar que cada individuo tem a sua
“Impressdo digital de DNA”.

No préprio momento em que é concebido, o individuo, ainda em-
brido, recebe do 6vulo da mée e do espermatozéide paterno todo o conjunto
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de genes (genotipo) que vai determinar a conformagio de seu organismo,
por toda a vida. O codigo genético que entdo se estabelece é definitivo.

As moléculas de DNA estdo dentro dos cromossomos, no ntcleo das
células. Para estudo e determinagido do DNA, quase toda espécie de material
pode ser aproveitada: sangue, sémen, pele, fragmentos dsseos, dentes, raiz do
cabelo, mucosa da boca, placenta etc.

Pode ser feita a determinagdo pré-natal da paternidade, com a colheita
de liquido amnidtico. As células da placenta sdo geneticamente iguais as do
feto. Num caso famoso, nos Estados Unidos, a mulher estuprada s6 fez o
aborto depois de se certificar que o feto havia sido produzido por esper-
matozdide do estuprador e nio de seu marido.

Se o suposto pai ja morreu, o juiz pode autorizar a exumagio do cada-
ver, retirando-se tecidos do mesmo, e o exame pode ser realizado. Em alguns
casos, nem se precisa ir tdo longe: com amostras de sangue dos irmaos ou dos
pais bioldgicos do falecido é possivel a reconstitui¢io do padrdo genético do
individuo.

Em paises mais desenvolvidos e até no Brasil, conforme depoimento do
dr. Salmo Raskin, pessoas idosas ou doentes, prevendo a possibilidade de serem
apresentadas agOes investigatérias de paternidade, apds a sua morte, estdo
depositando seu DNA em bancos de laboratdrios, para aproveitamento em
demandas futuras, evitando transtornos a seus familiares e descartando hipé-
teses de causas marcadas por pura ambigdo, mi-fé ou aventureirismo.

A genética moderna, que comegou com Mendel, na segunda metade
do século passado, com experiéncias sobre a reprodugio das ervilhas, encon-
tra-se, hoje, numa fase de desenvolvimento assombroso. Nas acOes relativas a
paternidade, até num passado recente, a verdade era presumida, a certeza
relativa. Com o teste de DNA, a verdade bioldgica é cientificamente irrefu-
tavel. Obtém-se a certeza e a certeza da certeza no que concerne a procriagao.
As presungdes, deducdes, indicios, conjecturas, testemunhos, todos os meios
tradicionais de prova parecem frageis, deficientes, descartaveis, diante da
prova soberba do teste de DNA. Numa conferéncia, ouvi de um bidlogo que
a distincia entre o exame de DNA e os outros métodos de determinacio da
paternidade equivale a que existe entre um avido supersonico e o 14-Bis, de
Santos Dumont. Para o estabelecimento da paternidade, ndo hd davida, a
humanidade pode ser dividida em duas eras: pré-DNA e p6s-DNA.

Nas acOes investigatorias de paternidade, se o réu nio confessava,
baseava a sua defesa na contestacio, negando que tivesse mantido relacoes
sexuais com a mde, ou alegando que o relacionamento sexual - quando
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admitido - ndo coincidia com o periodo de concep¢io do filho. Como
aponta Rolf Madaleno, a preferida das defesas denunciava que a mae, ao
tempo da concepgio do filho, havia mantido uma pluralidade de relaciona-
mentos sexuais, informando o mestre gaticho que, seguramente, era este o
mais abjeto de todos os constrangimentos processuais, porque, em socieda-
de de padroes inflexiveis de comportamento da mulher, sugerir-lhe, maldo-
samente, uma vida promiscua, de multiplos parceiros, representava risco
que as mulheres de boa estirpe nem sempre estavam dispostas a correr,
inibidas pela vil ameaca de verem enlameadas, falsamente, sua moral e sua
dignidade pessoais. No mesmo tom, a Desembargadora Maria Berenice expde
que a tese defensiva, nessas a¢oes, muitas vezes centrava-se na argiii¢io da
exceptio plurium concubentium, pela qual o demandado, apesar de reconhecer a
mantenca de relacionamento intimo com a mie do investigante, buscava
evidenciar a concomitincia de contato com outros parceiros, por meio de
uma linha argumentativa que sempre restava por denegrir a figura materna,
como a apenar o livre exercicio da sexualidade.

Nio s as pericias tradicionais como esta constante e repetitiva linha de
defesa tornaram-se obsoletas, imprestaveis, intteis, diante da prova segura
e consistente que oferece o exame de DNA.

Obviamente, até porque estio abarrotados de trabalho, muitos juizes
receberam com extrema felicidade este notavel progresso cientifico. Até a
instrugdo probatoria tradicional vem sendo substituida pela ordem, sem
mais nada, de ser realizada a pericia genética. Assim, as outras provas pare-
cem débeis, frageis, desnecessarias, diante da prova absoluta, plena, vigorosa
do DNA. O que estamos assistindo, nas questdes de paternidade, é a
sacralizagdo, quando ndo a diviniza¢io da prova do DNA.

Mas ja se nota uma resisténcia, um movimento contrario, tanto na
doutrina quanto nos tribunais. Na ApCiv 595074709, julgada pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, o luminoso voto do Desembargador Sérgio
Gischkow Pereira da o retrato desta necessaria reacao. Disse ele que é hora de
repensar a verdadeira sacralizacio e diviniza¢io que terminou por revestir o
exame de DNA. Nio pode ser a pericia genética a formula milagrosa para
resolver todos os problemas pertinentes a investigacio de paternidade, em-
bora se reconheca a sua utilidade e importincia no contexto probatério. Mas
ndo tem o poder da palavra infalivel, que tudo resolve e encerra todas as
discussoes. Nio ¢é licito que se ignorem todas as outras provas, situando a
prova técnica no Olimpo dos deuses. Na doutrina, lemos a adverténcia do
Professor Eduardo de Oliveira Leite, de que o emprego ilimitado do exame de
DNA comeca a dar sinais de esgotamento e provoca questionamentos de
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ordem ética, social e juridica, porque a determinagio da parentalidade ou da
filiagdo ndo é tio simples como parece numa primeira abordagem, nem pode
se esgotar na visdo reducionista da mera consideragio bioldgica.

O exame de DNA, sem duvida, revolucionou o Direito. Mas ele nio
deve ser considerado o tinico meio de prova. Ou o meio probatério absoluto.

Minha mensagem, portanto, neste memoravel II Congresso Brasileiro
de Direito de Familia, é de combate a sacraliza¢do da pericia do DNA. O Juiz
ndo pode assumir posi¢do passiva e subalterna de mero homologador de
laudos. A afirmacio do perito ndo pode substituir a sentenca judicial. A
venerag¢do ao exame do DNA nio pode continuar ensejando um tarifamento
de provas, a todos os titulos condenavel. O exame de DNA, embora de
importincia capital, deve ser colocado em seu devido lugar, ou seja, num
conjunto probatério. E mais uma prova, nio a prova divina, a prova absolu-
ta, bastante e Ginica.

Por outro lado, a filiagdo é um fendmeno muito abrangente e com-
plexo, que ndo se afirma, somente, pelos lagos genéticos. Hd muito se fala na
desbiologizacdo da paternidade. H4 uma paternidade biolégica, mas pode exis-
tir, também, uma paternidade socioafetiva. Lembra Luiz Edson Fachin que a
disciplina juridica das rela¢des de parentesco entre pai e filhos ndo atende,
exclusivamente, quer valores bioldgicos, quer juizos socioldgicos, sendo uma
moldura a ser preenchida, ndo com meros conceitos juridicos e abstragdes,
mas com vida, na qual pessoas espelham sentimentos. Depois da reforma de
1998, o art. 201 do Cédigo Civil chileno assinala:

“La posesion del estado civil de hijo, debidamente acreditada, preferird a las

pruebas periciales de cardcter biologico en caso de que baya contradiccion
entre unay otras. Sin embargo, si hubiese graves razones que demuestren la
incoveniencia para el hijo de aplicar la regla anterior, prevalecerdan las
pruebas de cardcter biologico.”

Na Franca, com a reforma de 1972, o direito da filiagdo foi profunda-
mente modificado, prestigiando-se a busca da verdade bioldgica, mas conce-
dendo-se espaco, também, para a realidade socioldgica, para a verdade
afetiva. A posse do estado de filho, como observa Geérard Cornu, ganhou
grande importancia. Um preceito fundamental é o do artigo 322 do Cédigo
Civil francés, estatuindo que ninguém pode reclamar um estado contrario
aquele que lhe da seu registro de nascimento e a posse conforme esse regis-
tro. Reciprocamente, ninguém pode contestar o estado daquele que tem
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uma posse conforme o seu registro de nascimento. Outra regra importante
do Code Civil é a do artigo 340, que edita: “A paternidade fora do casamento
pode ser judicialmente declarada. A prova ndo pode ser produzida se nio
existirem presung¢oes ou indicios graves.” Nesse pais, portanto, é inadmissi-
vel que o juiz determine o exame pericial numa agdo investigatéria sem que o
autor tenha apresentado, pelo menos, algum elemento consistente, um indi-
cio, um comeco de prova, levantando, seriamente, a possibilidade de que o
investigado seja seu pai.

Ha principios constitucionais e processuais que precisam ser resguar-
dados e obedecidos. Diante da inicial, e, as vezes, sem que a inicial apresente
qualquer elemento mais sério e convincente, mandar que o investigado se
submeta ao exame pericial significa uma precipitacdo, conturba a ordem
processual e atropela direitos e garantias. Isto ndo pode e nio deve conti-
nuar. Julgando o REsp. 100086/MS, Relator Ministro César Asfor Rocha, o ST]
assentou: “Antes de determinar prova pericial do DNA, deve o dr. Juiz produ-
zir outras que objetivem a formagio de seu convencimento sobre a preten-
sdo deduzida.” Por sua vez, o STF, no HC 76.060-4/SC, Relator Ministro
Sepiilveda Pertence, consignou:

“Em sede de investigacdo de paternidade que tem por objeto a
pretensdo de terceiro ver-se declarado pai bioldgico da crianca,
torna-se prescindivel submeter ao exame de DNA o pai presumido,
se possivel a comprovacio da alegada paternidade por outros meios
de prova, sob pena de afrontar-se o principio da preservagio da
dignidade humana.”

Felizmente, ja se nota uma oposi¢do ao absolutismo do teste genético.
Nio se pode prosseguir com este encantamento, esta confianga cega no
exame de DNA. Temos de colocd-lo no seu devido lugar. Ele ¢ um importan-
te e poderoso meio de prova. Mas ¢, apenas, mais um elemento probatério.
Disse em meu livro sobre a paternidade e a filiagio que ndo se pode, de jeito
algum, assim, de repente, s6 por causa do alto grau de confiabilidade e certeza
dos modernos testes genéticos, tornd-los o fator primordial e exclusivo para
resolver problemas que estio conectados com valores morais e sociais da
pessoa. Ndo estamos regulando situagdes que envolvem animais irracionais,
vegetais ou minerais, mas tentando resolver problemas intimamente ligados
a seres humanos. Nao seria razoavel e justo, podendo ocasionar a maior
desagregacdo familiar, trocar, simplesmente, o pater is est quem nuptiae
demonstrant por um modernoso pater is est quem sanguis demonstrant.
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O perito médico Alfredo Gilberto Boeira, em artigo publicado na Revis-
ta dos Tribunais, propde uma revisio critica do perfil de DNA como prova
judicial. Expoe que alguns cientistas mais escrupulosos comegaram a es-
miucar a metodologia utilizada e seu embasamento tedrico e estatistico.
Embora sem negar a validade das pesquisas de Alec Jeffreys (inglés que
padronizou a identifica¢do de individuos pelo DNA) e de outros estudio-
sos, puderam constatar que a técnica apresentava inimeros sendes, que
retiravam o cardter absoluto da tipagem de DNA e sugeriam prudéncia nas
conclusodes extraidas desse procedimento. E afirma que a determinacio do
DNA, em casos forenses, pode ter efeitos assaz perversos, levando um
inocente a prisdo ou imputando-lhe filho alheio, e que diante de um tribu-
nal, o que importa é uma evidéncia irretorquivel, e esta s6 pode exsurgir de
um conjunto de provas concretas, sem margem de erro, o que nio é o caso
da tipagem de DNA, garante, como comprovado pela experiéncia norte-ame-
ricana, “alids, a maior do mundo”.

Tentei, nesta exposicao, alertar para os grandes riscos e perigos imen-
sos que corremos com esta confianga irrestrita, absoluta, nos testes genéti-
cos. A veneragdo, a sacralizagio do DNA ¢ atitude desarrazoada, que pode
causar transtornos, injusticas.

Ao laudo pericial tem-se conferido o poder e a forga de estabelecer uma
paternidade, de transferir fortunas de uma pessoa para outra, determinando
conseqiiéncias de grande importancia. Temos de limitar o prestigio e o vigor
que se tem dado a tais exames periciais, tirando-os do altar, ou do cume da
montanha, e colocando-os num contexto probatério, como propus antes.

Porém, o mais desconcertante é que faltam respostas para indagagdes
simples e de extrema gravidade: que laboratérios sio estes, que se dissemi-
nam e estio fazendo exames de DNA por todo o Pais? Num negocio de
milhdes de dolares, até que ponto os interesses econémicos tém prevalecido?
Que critérios foram observados para credenciar tais laboratdrios? Que técni-
cos, especialistas, doutores trabalham nesses locais? Que cuidados foram to-
mados na identificagdo das pessoas, na colheita e preservacio dos materiais?
Quem faz o controle de qualidade desses laboratorios? O Estado tem fiscali-
zado esses servigos? Que laboratdrios mantém banco de dados que retinam
os testes realizados em grandes populagdes, de diferentes origens raciais, de
modo a conhecer a freqtiéncia de cada gene ou alelo?

Como se vé, este assunto esta ericado de duvidas. Ha mais perguntas
que respostas, e qualquer descuido pode ser fatal.
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1 A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

Os direitos fundamentais, atual denominacio dos direitos do homem
ou direitos humanos fundamentais, tém sido objeto de numerosos traba-
lhos no ambito internacional, crescendo dia a dia em importancia, gragas a
marcante influéncia que, paulatinamente, vém tendo na estrutura dos dife-
rentes ordenamentos juridicos.

Constituem, contudo, uma classe varidvel, como se constata nos tlti-
mos séculos, modificando-se seu elenco no compasso da alteracio das con-
di¢des histéricas. Como salienta Albuquerque Mello, ndo estio tais direitos
relacionados em uma lista imutavel, porque “a natureza humana estd em
construgdo, vez que ela apenas pressupde a sociabilidade do homem, e esta
vai criando novas formas de pensar”. E complementa: “A conquista dos
direitos humanos é uma luta didria e extremamente lenta”.!

Embora as mais remotas raizes dos direitos do homem possam ser
encontradas na Antigtiidade, sua efetiva expansdo ocorreu no século XVIII,

1 MELLO, Celso de Albuquerque. Direitos humanos e conflitos armados, p. 4 e 28.
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momento em que passaram a influenciar a reformulacio das institui¢oes
politicas que se seguiram. Possivel, assim, dizer que os direitos fundamentais
nasceram naquele século, consubstanciando-se na Declaracio dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789.2

Ao longo do tempo, diversos foram os desafios enfrentados pela dou-
trina dos direitos humanos, sendo possivel afirmar ter se verificado verdadeiro
processo de expansio, na medida em que, a cada momento, os fatos sociais
exigiam o reconhecimento de novos “direitos” que garantissem ndo sé a convi-
véncia harmoniosa, mas principalmente o respeito aos valores envolvidos,
para ndo dizer postos em jogo, com as modifica¢des do contexto social.

Nesse processo, merece registro a Constitui¢do de Weimar de 1919,
que estabeleceu um novo modelo em matéria dos direitos sociais, incluindo
normas sobre casamento e juventude, o qual foi seguido e imitado nas
constitui¢oes que se editaram na Europa e mesmo na Carta brasileira de
1934. Contudo, s6 apds a Segunda Grande Guerra Mundial, os direitos
fundamentais, até entdo reconhecidos, foram alinhados em um tinico docu-
mento - a Declaragio Universal dos Direitos do Homem, promulgada pela
Assembléia Geral da Organiza¢io das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de
1948, que se transformou em referencial primeiro na matéria.

No que respeita a infincia e juventude, a Constitui¢io de Weimar
considerava que a educagio da prole para o desenvolvimento corporal, espi-
ritual e social constitui o dever supremo e um “direito natural dos pais”
(art. 120), deixando evidenciado que a crianga e o adolescente faziam parte
integrante do complexo familiar e como tal gozavam de protec¢io do Estado.

Contudo, ja em 1924 se constatara a necessidade de dispensar a infan-
cia e juventude protecio especial’ A Declara¢io de 1948 nio chegou a
consagrar tal tipo de prote¢do, mas, ao reconhecer que a infincia tem direito
a cuidados e assisténcia especiais e que todas as criangas, nascidas dentro ou
fora do matrimoénio, gozam da mesma protecdo social (art. XXV, 2), permi-
tiu vislumbrar a nova e estratégica vertente dos direitos humanos* que se
manifestou, sucessivamente, na Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga
de 1959, assinada pelo Brasil, e na Conveng¢do Americana de Direitos Huma-

2 Embora nio seja cronologicamente a primeira, precedida que foi por outras editadas por Estados
americanos, ganhou primazia por ser considerada modelo pelo constitucionalismo liberal e,
conseqiientemente, influenciou as declaragdes que se seguiram até o inicio do século XX. Ver
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, p. 9-20.

3 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente, p. 25.

4 Idem, p.22.
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nos, conhecida como Pacto de San José, ratificada pelo Brasil em 19927
dentre outros pactos internacionais.

Coube a Conven¢io Internacional sobre os Direitos da Crianga, aprova-
da pela ONU em 20 de novembro de 1989, consagrar a doutrina da protecio
integral. Entrando em vigor internacional em 2 de setembro de 1990,° foi
ratificada no Brasil pelo Decreto 99.710, de 21 de novembro de 1990. Como se
infere do seu preambulo, a Convengio de 1989 teve como objetivo efetivar a
protecdo especial a crianga, enunciada nos acordos anteriormente referidos.

Desse modo, foram reconhecidos no 4mbito internacional direitos
proprios da crianga, que deixou de ocupar o papel de apenas parte integrante do
complexo familiar para ser mais um membro individualizado da familia huma-
na que, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita de
protecio e cuidados especiais, inclusive da devida protecio legal, tanto antes
quanto ap6s seu nascimento.

Nessa linha, passa a crianca a ter direito a vida, a um nome, a naciona-
lidade, a preservar sua identidade, a liberdade de expressio e opinido -
devendo ser ouvida em todo processo judicial que lhe diga respeito -, a
liberdade de pensamento, consciéncia, de crenca, de associa¢io; enfim, tem
reconhecida a dignidade inerente e os direitos iguais e inaliendveis de todos
os membros da familia humana. Observe-se que a educa¢io nio é mais um
“Direito dos pais”, como referido na Constitui¢io de Weimar, mas uma
“responsabilidade primordial” dos pais (Convencio de 1989, art. 18, 1).

Se é certa hoje a existéncia do que se pode denominar direitos funda-
mentais da crian¢a, nio menos certo é que a efetividade de tais direitos esteja
incluida na preocupagio atual dos estudiosos do tema.

2 O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Os principios basicos da Convengdo Internacional sobre os Direitos da
Crianca, na época ainda em discussio na ONU, foram introduzidos no texto
constitucional de 1988, sendo o artigo 277, de nossa Lei Maior, reconhecido
na comunidade internacional como a sintese da mencionada Convengio.”

5 Sobre a “doutrina da protegdo integral” ver PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do
adolescente, p. 22-39.

CHAVES, Antdnio. Comentdrios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, p. 35.

7  PEREIRA, Tania da Silva. Op. cit., p. 23-25.

(=)
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069, de 13.07.1990)
concretizou e expressou os novos direitos da populacio infanto-juvenil, que
pdem em relevo o valor intrinseco da crian¢a como ser humano e a necessidade
de especial respeito a sua condigio de pessoa em desenvolvimento.®

A adogdo, em sede constitucional, da doutrina da protegio integral
veio reafirmar o principio do melbor interesse da crianca, ja existente em nossa
legislacdo e que encontra suas raizes na Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianga, adotada pela ONU em 20 de novembro de 1959.

Essa Declaragio inspirara a Politica Nacional do Bem-Estar do Me-
nor, cujas formulacdo e implanta¢io foram cometidas a Fundagio Nacio-
nal do Bem-Estar do Menor - Funabem (art. 5.° da Lei 4.513/64), como
assinala Moraes.’

Nio obstante a boa inspira¢do, resultaram ambas - politica e
Funabem - em notorio fracasso, de triste memoria. Merece registro o fato de
ter origem constitucional a mencionada lei, encontrando remotas raizes na
Constitui¢cao de 1946, ratificadas pelas Cartas de 1967 e 1969, embora com
orienta¢do bastante diversa da atual. As diretrizes dessa politica deviam ser
levadas em conta quando da aplicagio do Cédigo de Menores, de acordo
com seu artigo 4.°, constituindo a primeira fonte, considerada obrigatoria,
para o conhecimento e a compreensio dos casos concretos e das medidas
que melhor lhe assentariam."!

A consagrac¢io do principio, contudo, encontrava-se no artigo 5.° do
Cédigo revogado, “regra de ouro do Direito do Menor”,"* segundo o qual na
aplicagdo daquela lei a protegdo aos interesses do menor sobrelevaria qual-
quer outro bem ou interesse juridicamente tutelado. A regra, considerada
inovadora, conforme interpretacio da época, autorizava o Juiz a fazer preva-
lecer o Codigo de Menores no caso de conflito com qualquer outra legislacio
aplicavel, desde que resultasse em melhor prote¢do ao menor. Com base no
mesmo dispositivo, afirmava-se que o Direito do Menor deveria prevalecer
sobre as regras genéricas do Direito, conforme expressa Recomendagio do
IX Congresso da Associacdo Internacional de Juizes de Menores (Oxford,

8 COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Natureza e implanta¢io do novo direito da crianca e do
adolescente. In: Estatuto da Crianca e do Adolescente: estudos socios juridicos, p. 17.

9 MORAES, Walter. Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 52, p. 235.

10 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 39, p. 137.

11 Nesse sentido as “Notas interpretativas ao Codigo de Menores”, da Associa¢io Brasileira de
Juizes de Menores, p. 9.

12 CAVALLIERI, Alyrio. Direito do menor, p. 130.
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1974), incidindo, também, para resolu¢do de conflitos entre os interesses do
menor e os do patrio poder.”

A primeira das diretrizes da politica do bem-estar do menor, estabele-
cidas no artigo 6.° da Lei 4.513/64, determinava que fosse assegurada priori-
dade aos problemas que visassem a integra¢io do menor na comunidade,
através de assisténcia na prépria familia e da colocagio familiar em lares
substitutos. A idéia de bem-estar do menor e prioridade de seus interesses
prevaleceu e de fato impregnou-se em nosso ordenamento, tendo imediato e
eficaz reflexo nas questdes relativas a guarda de criancas.

A jurisprudéncia, efetivamente, caminhava para que se desse, em qual-
quer caso, a prevaléncia do bem do menor, condicionando-se a decisio da
guarda ao interesse dos filhos, citando Cahali julgado de 1959, segundo o
qual “nas questodes referentes a menores, o que se deve ter em vista é exclusi-
vamente o interesse deles”.'*

Acompanhando esse entendimento, Silvio Rodrigues ja alertava, com
relacdo ao dispositivo em causa, que a regra que o inspirava era uma so: em
todos os litigios em que se disputasse a guarda de filhos, o julgador devia ter
em vista, sempre e primordialmente, o interesse dos menores, principio de
tal modo relevante que deve derrogar todas as regras e inspirar o julgador em
todas as decisoes.'

Viana, com base em igual orientagio adotada no Direito francés e
portugués, esclarece que, embora o Direito brasileiro contenha disposi¢io
legal que determina a atribui¢do da guarda ao conjuge inocente, a posi¢do
estatica do artigo 326, do Cédigo Civil, fora abandonada mesmo antes da Lei
do Divoércio, visto que jd a Lei 4.121/62, o Estatuto da Mulher Casada,
acolhera a tutela do bem do menor como objetivo preponderante.'®

Pode-se afirmar que, antes mesmo da Constituicio Federal de 1988, o
principio do melhor interesse da crianga, como orientador da solu¢do dos confli-
tos envolvendo menores, estava consagrado.

Ap6s 1988, como esclarece Tepedino, ao comentar a dtica constitucio-
nal vigente sobre a filiagdo, o critério hermenéutico, sintetizado na férmula
anglo-saxonica the best interest of the child, adquiriu, entre nds, conteido
normativo especifico, informado pela clausula geral de tutela da pessoa humana

13 “Notas interpretativas ao Cédigo de Menores”, p. 12.

14 CAHALI, Yussef Said. Divdrcio e separacdo, p. 495.

15 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 240.

16 VIANA,Marco Aurélio de Si. A tutela da crianca e do adolescente. In: Direito de familia e do menor, p. 137.
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introduzida pelo artigo 1.°, I, da CF/88 e determinado especialmente no
artigo 6.° da Lei 8.069/90."

Observe-se que ndo merece prosperar a critica dos menoristas, no senti-
do de ter o Estatuto abandonado o principio do melhor interesse da crianga.'®
Ao contrério, em lugar da clausula genérica - bem-estar - e em lugar dos
interesses, foram expressos os direitos da crianca e do adolescente em sede
constitucional (art. 227 da CF), ao se estabelecer como dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar-lhes, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
satde, a alimentacdo, a educacio, ao lazer, a profissionalizagio, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragio,
violéncia, crueldade e opressdo. Os artigos 4.° e 5.° do Estatuto, com ligeiras
alteragdes de redacdo, repetem a férmula constitucional.

Da mesma forma, a garantia constitucional de absoluta prioridade, de modo
melhor, explicita a prevaléncia dos interesses da crianca e do adolescente,
chegando o Estatuto a enumerar os casos em que se deve observar tal garantia
de prioridade, que atinge politicas publicas em geral, a saber: a) primazia de
receber protecio e socorro em quaisquer circunstincias; b) precedéncia de
atendimento nos servi¢os ptblicos ou de relevincia publica; c) preferéncia na
formulagio e na execugio das politicas sociais publicas; d) destinagio privile-
giada de recursos publicos nas areas relacionadas com a prote¢io ainfanciaea
juventude (art. 4.°, paragrafo tnico, do Estatuto).

Mantido, portanto, e sob melhor formulacio, o principio do melhor
interesse da crianca, motivo pelo qual ja se afirmou que “o moével de qual-
quer uma das medidas que a Lei disciplina é o bem do menor, que se caracteriza
pela sua formagdo integral”.”

Razoavel, por conseguinte, afirmar-se que a doutrina da protegio
integral, de maior abrangéncia, ndo s6 ratificou o principio do melhor inte-
resse da crianca como critério hermenéutico como também lhe conferiu
natureza constitucional, como clausula genérica que em parte se traduz
através dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente expressos no
texto da Constitui¢do Federal.

17 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiagio na perspectiva civil-constitucional. In:
Temas de direito civil, p. 395.

18 Permita-se remeter a BARBOZA, Heloisa Helena. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a
disciplina da filiagio no Cédigo Civil. In: O melhor interesse da crianga: um debate interdisciplinar.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 113-115.

19 VIANA, Marco Aurélio de Sa. Op. cit., p. 131.
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Indispensavel, porém, insistir que, ndo obstante a aplicacio alargada
que a jurisprudéncia vinha dando a prevaléncia dos “interesses do menor”
em qualquer caso, embora confinado na letra do artigo 5.° do Cédigo de
Menores aos “menores em situagdo irregular”, apés a Constitui¢io de 1988 o
principio do melhor interesse da crianca passou a ser de observincia obriga-
téria, com carater de prioridade absoluta, em toda questio que envolva qual-
quer crianca ou adolescente, e ndo apenas aqueles indicados pela lei, anterior-
mente considerados em situagdo irregular, j4 que todos, indiscriminada-
mente, tém iguais direitos.

3 REPERCUSSAO DO PRINCIPIO NAS RELACOES FAMILIARES

A Constitui¢do Federal de 1988, ao estabelecer uma nova ordem juri-
dica, acabou por promover a denominada “constitucionalizacio do Direito
Civil”, instalando profundas mudancas, notadamente no Direito de Familia,
a comecar pelo reconhecimento de outras entidades familiares ao lado do
casamento, que perdeu assim o lugar, até entdo ocupado, de pedra angular
do Direito de Familia. Nesse sentido, afirma Fachin® que, apés a Constitui-
¢d0, 0 Cédigo Civil perdeu o papel de lei fundamental do Direito de Familia,
sendo certo, no tocante as relagdes pais-filhos, que o Estatuto da Crianga e
do Adolescente (Lei 8.069/90) assumiu tal lugar, dando execucdo as linhas
estruturais fixadas pela Lei Maior.

Como acima acentuado, a incorporagdo da doutrina da protecio integral
no corpo constitucional ratificou e explicitou o principio do melhor interesse
da crianca, aplicavel a toda crianca e adolescente. Em conseqtiéncia, a partir
de 1988, passaram tal doutrina e principio a reger, necessariamente, as relacoes
familiares que envolvam crianca e adolescente.

Diretamente atingidos foram os institutos da filiacao, do patrio po-
der, da guarda, do estabelecimento da paternidade, da adog¢do e da tutela.
Impdem-se os novos principios sobre os dispositivos existentes, quer no
Cédigo Civil, quer em leis extravagantes, derrogando-os em todos os termos
incompativeis com a nova ordem.

Considere-se, ainda, em igual ou maior grau de importancia, que, ao
promover a plena equiparagio dos filhos (art. 227, § 6.°), a Constitui¢io

20 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade, relacdo biologica e afetiva, p. 83.
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Federal alcancou significado além da igualdade, se feito o confronto com o
sistema até entdo vigente: a situa¢do juridica dos pais deixou de ser pressu-
posto determinante da filiacdo, ou seja, o estado de filho independe do
estado civil dos pais.

Observe-se que os filhos, até 1988, a rigor ndo tinham “vida juridica
propria”, uma vez que seu status juridico encontrava-se atrelado a situacio
civil-familiar dos pais: se esses fossem casados, os filhos eram legitimos,
tendo plenos direitos; se ndo casados os genitores, ilegitimos eram os filhos,
com diferentes direitos, vedada em alguns casos (filiagio adulterina e inces-
tuosa) a prépria aquisi¢io do estado de filho.

Consolida-se, desse modo, a base estrutural dos direitos que tém como
titular a crianga e o adolescente, na qualidade de pessoas em desenvolvimento,
e que tém assegurado, como prioridade absoluta, o seu melhor interesse.

Indispensavel, por conseguinte, que se faga nova leitura dos mencio-
nados institutos, a comecar pela filiagio, considerando-se derrogado qual-
quer dispositivo que seja incompativel com os principios da plena igualdade
entre os filhos ou do melhor interesse da crianca e do adolescente.?!

A matéria é extensa e complexa, merecendo tratamento em separado.
A titulo de exemplo, basta lembrar que o patrio poder, de ha muito entendi-
do como “patrio dever”, teve reforcada a responsabilidade dos pais, aumen-
tando o Estatuto o elenco de causas que autorizam sua suspensio ou perda
(art. 24 da Lei 8.069/90).

A guarda, embora tenha sido talvez o primeiro campo de franca aplicacio
do melhor interesse da crianca, ainda que sob a denomina¢io de “bem do
menor”, ndo so teve esse principio igualmente enfatizado como passou a ter
disciplina prépria no Estatuto, como forma de colocagdo em familia substituta.

O estabelecimento da paternidade, revolucionado pela possibilidade
de determinagio do vinculo biolégico mediante exame do DNA, encontrou
no principio do melhor interesse da crian¢a um dos fundamentos da deno-
minada paternidade socioafetiva,** que reconhece efeitos ao vinculo gerado
pela afetividade, a desafiar todas as regras juridicas existentes.

A adogio de pessoa de até dezoito anos, hoje considerada pelo Estatuto
como forma de colocagio em familia substituta (art. 28), nio mais se submete
as regras do Codigo Civil, passando a ser por ele inteiramente disciplinada,

21 Permita-se, ainda uma vez, remeter a BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit.
22 Sobre a matéria ver FACHIN, Luiz Edson. Op. cit.
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regendo-se, portanto, pela doutrina da protecdo integral e pelo principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente.

A tutela, igualmente modalidade de colocagio em familia substituta,
embora seja deferida nos termos da Lei Civil (art. 36 da Lei 8.069/90), tem
estabelecidos no Estatuto seus principios norteadores. Por conseguinte, ndo
ha como manter, a falta de tutor nomeado pelos pais, a ordem de preferéncia
para a tutela prevista no Cédigo Civil (art. 409), visto que a nomeagio deve
submeter-se, primordialmente, ao principio do melhor interesse da crianca,
a ser observado, insista-se, como prioridade absoluta.

Impde-se registrar, ainda uma vez, que embora o principio do melhor
interesse da crianca tenha sido adotado pelo ordenamento brasileiro antes
da Constitui¢do Federal de 1988 e mesmo assimilado francamente pela
jurisprudéncia no que concerne a atribui¢do da guarda nos casos de separa-
¢ao judicial, como antes assinalado, verdade é que ndo chegou o citado
principio a derrogar o Cédigo Civil, permanecendo intata a maioria dos
dispositivos concernentes a criangas e adolescentes, integrantes do Direito
de Familia, ali contidos. Isto porque o Cédigo de Menores, salvo disposi¢io
expressa, ndo teria tal conddo, na medida em que sua area de incidéncia se
circunscrevia ao “menor em situagao irregular”, inexistindo, por conseguinte,
incompatibilidade com o Codigo Civil fora dessa hipétese.

Nesse sentido, Cavallieri, autoridade no assunto, asseverava que o alcan-
ce da norma do denominado Direito do Menor, entendido como o conjunto
de normas juridicas relativas a definicdo, tratamento e prevencio da situagio
irregular do menor, contetido nuclear do Cédigo de Menores, ndo era univer-
sal, pois s6 se aplicava ao menor em situagio irregular. Segundo o mesmo
autor, a situagdo irregular correspondia a um estado de patologia social, de
forma ampla.*® A Associagdo Brasileira de Juizes de Menores, no tocante ao
elenco da antiga lei dos casos que configuravam a situagdo irregular, firmou
entendimento no sentido de que “a enumeragio é exauriente, ou seja, nio
havera situacio irregular que permita a aplicagdo do Cédigo de Menores se o
caso concreto ndo puder ser enquadrado em uma das categorias previstas”.**

Bastante diferente, portanto, a situagio do Estatuto da Crianga e do
Adolescente em face do Cédigo Civil. Trata-se de lei especial que disciplina a
protecdo integral a crianca e ao adolescente (art. 1.°), compreendendo, res-
pectivamente, as pessoas até doze anos e entre doze e dezoito anos de idade

23 CAVALLIER], Alyrio. Op. cit., p. 6 e 19.
24 “Notas interpretativas ao Codigo de Menores”. Associagio Brasileira de Juizes de Menores, p. 6.

209



HELOISA HELENA BARBOZA

(art. 2.°). Em outras palavras, o Estatuto se aplica a todas as criangas e adolescen-
tes, subtraindo a incidéncia do Cédigo Civil na matéria, em todos os casos
em que houver incompatibilidade entre ambos, por forca do disposto no
artigo 2.°, § 1.°, da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil.

4 APLICACAO DO PRINCiPIO DO MELHOR INTERESSE PELOS
TRIBUNAIS

Registrou-se de inicio a preocupa¢io dos internacionalistas com a
efetividade dos direitos fundamentais. No que respeita aos direitos funda-
mentais da crianca e do adolescente, verifica-se que no Brasil as normas que
os traduzem sdo, de modo geral, explicitas, encontrando-se no Estatuto da
Crianca e do Adolescente disciplina habil a permitir sua pronta aplica¢io na
area juridica.

Contudo, a consulta a jurisprudéncia revela que os principios que
devem orientar toda matéria relativa a infincia e adolescéncia nio foram,
ainda, de todo assimilados, verificando-se mesmo resquicios menoristas.

Pesquisa com carater meramente exemplificativo realizada junto ao
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e ao Superior Tribunal de
Justica® demonstra o acima afirmado. Em discussdes sobre guarda, entre
genitores, em caso de separagio judicial ou dissolu¢do de sociedade de fato
(ApCiv 1993.001.05174/94; Emb. Infrig. ApCiv 1989.005.02984/91; ApCiv
1994.001.04063/94; REsp. 9389/94; REsp. 64254/97) ou entre pais e tercei-
ros, em geral avos (ApCiv 1998.001.13194/98; ApCiv 1996.001.00309/96;
ApCiv 001.00005/99; ApCiv 1998.001.01300/98), patrio poder (REsp.
158920/95; REsp. 124621/99) e ado¢io (ApCiv 1998.001.14332/99), é
reiteradamente invocada a prevaléncia do interesse do “menor”.

Nio obstante, algumas decisoes referem-se, ainda, a “situa¢io irregular
do menor” (REsp. 184773/98; REsp. 107231/97; ApCiv 1999.001.01575/99).
Em disputa sobre guarda de filhos, em caso de dissolugio litigiosa da unido
estavel dos pais, com atribuicdo de culpa, entendeu-se serem aplicaveis, por
analogia, os artigos 9.°, 10, 11,13, 15 e 16 da Lei do Divorcio, ndo havendo
qualquer mengdo ao Estatuto (ApCiv 6.049/97, DO/R]J 07.12.1998).

25 Areferéncia de todos os acordios foi obtida na Internet, em sites do Superior Tribunal de Justica
e do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

210



O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Contudo, nas diferentes a¢des envolvendo o estabelecimento da pater-
nidade, nas quais grassa acirrada controvérsia, mesmo havendo franca ten-
déncia a privilegiar a verdade bioldgica, o carater de absoluta prioridade que
deve ser dado ao melhor interesse da crianca nio tem sido considerado na
maioria dos casos.

Embora algumas decisdes fundamentem-se nesse principio basilar
(REsp. 155493/99; REsp. 4.987-RJ; ApCiv 1999.001.00154/99; ApCiv
1998.001.12529/99), significativo nimero de decisdes cinge a controvérsia a
aplicagdo das normas do Cédigo Civil.

Se de um lado é inquestionavel seja a lei civil a sede apropriada de tais
discussdes, de outro, torna-se imperativo o confronto desses dispositivos com o
Estatuto e os principios que o regem, os quais devem prevalecer sobre os primei-
ros, pelas razdes ja indicadas, particularmente em matéria de tal relevancia.

Decisdo do STJ, em questdo de competéncia jurisdicional relativa a
infincia e juventude, contém assertiva que deveria ser lembrada igualmente
nos litigios concernentes a paternidade: “Ha intimeras possibilidades de se
atingir, ainda que de maneira indireta, os direitos fundamentais da crianca e
do adolescente e de diversas formas” (REsp. 182549/98).

Em outra oportunidade, decidindo recurso envolvendo patrio poder e
adogdo, o mesmo tribunal pronunciou-se, na linha de precedentes daquela
Corte, no sentido de que “a legislacio que dispde sobre a prote¢do a crianga e
ao adolescente proclama enfaticamente a especial atencio que se deve dar
aos seus direitos e interesses e a hermenéutica valorativa e teleoldgica na sua
exegese” (REsp. 158920/99).

Efetivamente, a nio-observincia das diretrizes do Estatuto fere os
direitos fundamentais da crianca e do adolescente, devendo, por conseguinte,
serem observadas em todos os casos.

5 CONCLUSOES

O principio do melhor interesse da crianca, de observancia indispen-
savel para concretizagdo dos direitos fundamentais da crian¢a e do adoles-
cente, foi plenamente incorporado pelo nosso ordenamento juridico.

A sua efetiva aplicacio depende, porém, de drduo trabalho interpre-
tativo, no confronto com as normas civis, a rigor nio realizado pela doutrina
ou jurisprudéncia até o presente.

Considerando os direitos humanos, ressaltou Bobbio que “o problema que
temos diante de nés ndo é filoséfico, mas juridico e, num sentido mais amplo,
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politico. Nio se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é a sua
natureza e seu fundamento, se sio direitos naturais ou histéricos, absolutos ou
relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,
apesar das solenes declaragoes, eles sejam continuamente violados”.*®

Nio basta, portanto, admitir ou reconhecer a existéncia de novos direi-
tos. Como reiteradamente salienta o mesmo autor, “o problema fundamental
em rela¢do aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justificd-los, mas o de
protegé-los” ¥ O primeiro passo para que se alcance tal protecio é sem duvida
passar da teoria a pratica, do direito somente pensado para o direito realizado.

Bobbio, analisando o presente e o futuro dos direitos do homem, esclare-
ce aimportancia das Declaragdes no tocante a garantia desses direitos. Afirma
haver no processo historico de formagio das declaragdes trés fases: a primeira,
buscada na obra dos filésofos; a segunda, em que se tornam auténticos direi-
tos positivos, embora sem universalidade, jd que sio direitos do cidaddo, ou
seja, do homem de um determinado Estado; a terceira, que tem inicio com a
Declaragio de 1948, na qual a afirmacio dos direitos é, a0 mesmo tempo,
universal, jo que os direitos sio de todos os homens, e positiva, ao por em
movimento um processo que lhes confere efetividade, protegendo-os até con-
tra o proprio Estado que os viole. Apenas no final deste processo existirdo
direitos do homem, enquanto cidadao do mundo.”®

O processo mencionado por Bobbio, em relagio aos direitos funda-
mentais da crianca e do adolescente, ji completou quase todas as fases.
Indispensavel é conclui-lo, pondo em movimento a fase que lhes confira
plena efetividade. S6 entdo existirdo direitos fundamentais da crianca e do
adolescente enquanto individuos, membros da familia humana, ou melhor,
enquanto cidaddos do mundo.
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A Convengio Internacional dos Direitos da Crianga foi aprovada, por
unanimidade, na sessio de 20 de novembro da Assembléia Geral das Nacdes
Unidas, em 1989, depois de um arduo trabalho de dez anos de representan-
tes de 43 paises-membros da Comissdo de Direitos Humanos daquele orga-
nismo internacional, a época em que se comemoravam os 30 anos da Decla-
racdo Universal dos Direitos da Crianca.

Fruto de compromisso e negociagio, ela representa o minimo que
toda a sociedade deve garantir as suas criangas, reconhecendo em um tnico
documento as normas que os paises signatarios devem adotar e incorporar
as suas leis. De cada Estado que a ratifique, exige uma tomada de decisio,
incluindo-se os mecanismos necessarios a fiscalizacdo do cumprimento de
suas disposi¢des e obrigacOes concernentes a infancia, ou seja, pessoas me-
nores de 18 anos.

Ratificada pelo Brasil através do Decreto 99.710/90, indique-se sua
versdo oficial, ao dispor no artigo 3. (1): “Todas as a¢des relativas as criangas,
levadas a efeito por institui¢des ptiblicas ou privadas de bem-estar social,
tribunais, autoridades administrativas ou orgaos legislativos, devem conside-
rar, primordialmente, o interesse maior da crianga”.

1  Conferéncia baseada na pesquisa que resultou no texto publicado na obra coletiva intitulada O
melbor interesse da crianga: um debate interdisciplinar, editada pela Editora Renovar em novem-
bro de 1999, e no trabalho de atendimento a populagdo infanto-juvenil junto a Primeira Vara
da Infancia e Juventude do Rio de Janeiro realizado pelo PAPI/R] - Posto Avancado Protecio
Integral.
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Destaque-se, especialmente, o texto original em inglés ao declarar: “In
all actions concerning children, whether undertaken by public or private social welfare
institutions, courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the best
interests of the child shall be a primary consideration”.

Estamos, portanto, diante de dois conceitos diversos: a versio original
vinculada a um conceito qualitativo - the best interest — e a versio brasileira
dentro de um critério quantitativo, o interesse maior da crianga. Optamos pelo
conceito qualitativo — melhor interesse -, considerando-se o contetido da con-
vengao, assim como a orientacio constitucional e infraconstitucional adota-
da pelo sistema juridico brasileiro.

O Brasil incorporou, em carater definitivo, o principio do “melhor
interesse da crian¢a” em seu sistema juridico e, sobretudo, tem representado
um norteador importante para a modificacio das legislages internas no que
concerne a prote¢do da infincia em nosso continente.

Em trabalho monografico a respeito da Convencao Internacional so-
bre os Direitos da Crianga, Daniel O’ Donnell* (1990) procura demonstrar que
esse principio tem sua origem no Direito comum, o qual serve para a solucio
de conflitos de interesse entre uma crianca e outra pessoa. Em esséncia, este
conceito significa que quando ocorrem conflitos desta ordem, como no caso
da dissolugdo de um casamento, por exemplo, os interesses da crianga sobre-
pdem-se aos de outras pessoas ou instituigdes.

Comparando a convenc¢io com a Declara¢io Universal dos Direitos da
Crianca de 1959, esclarece o mesmo autor que a primeira “amplia o alcance
deste principio, o qual, pelo teor do artigo 3.° (1), deve inspirar ndo apenas a
legislacdo, mas também todas as medidas concernentes as criangas, tomadas
pelas institui¢oes publicas ou privadas de bem-estar social, pelos tribunais,
pelas autoridades administrativas (...)”.

Este paradigma tem norteado tratados e conven¢des humanitarios,
da mesma forma que tem orientado, em todo o mundo, as decisdes nos
Tribunais.

Sua origem se prende ao instituto do parens patriae, utilizado na Ingla-
terra como uma prerrogativa do Rei e da Coroa a fim de proteger aqueles que
nio podiam fazé-lo por conta prépria.

Embora tenha surgido na Inglaterra vinculada a guarda de pessoas
incapazes e de suas eventuais propriedades, esta responsabilidade, inicialmen-
te assumida pela Coroa, foi delegada ao Chanceler a partir do século XIV.

2 O’DONNELL, Daniel. A convencdo sobre os direitos da crianca: estrutura e conteddo, p. 11.
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O parens patriae é definido por Daniel B. Griffith® como “a autoridade
herdada pelo Estado para atuar como guardido de um individuo com uma
limita¢do juridica”.

Desta forma, as Cortes de Chancelaria, com o Chanceler atuando
como o “guardido supremo”, assumiram o dever de “proteger todas as crian-
¢as, assim como os loucos e débeis, ou seja, todas as pessoas que ndo tivessem
discernimento suficiente para administrar os proprios interesses”.

No inicio do século XVIII, as Cortes de Chancelaria inglesas distinguiram
as atribuicdes do parens patriae de protecio infantil das de protecio dos loucos.

Griffith, referindo-se as origens histdricas do referido instituto, reporta-
se ao caso Finlay v. Finlay, julgado pelo Juiz Cardozo, em que ficou ressalvado
que, a0 exercitar o parens patriae, a preocupacio nio deveria ser a controvérsia
entre as partes adversas e nem mesmo tentar compor a diferenca entre elas. “O
bem estar da crianca deveria se sobrepor aos direitos de cada um dos pais.”

Dois julgados do Juiz Lord Mansfield em 1763, envolvendo medidas
semelhantes ao nosso procedimento de “busca e apreensio do menor”, iden-
tificados como caso Rex v. Delaval e caso Blissets, sio conhecidos no Direito
Costumeiro inglés como os precedentes que consideraram a primazia do
interesse da crianga e o que era mais proprio para ela. Somente em 1836,
porém, este principio tornou-se efetivo na Inglaterra.

Também nos Estados Unidos o principio do best interest esta vinculado
as atribui¢des do Juiz quanto ao parens patriae. Ele emana da funcio tradicio-
nal do Estado como guardido daqueles que sejam legalmente incapazes. O
poder, outrora conferido ao rei, foi agora transferido para cada Estado. A
Suprema Corte tem reconhecido esta prerrogativa como parte de uma tradi-
¢ao de longa data.

O principio do parens patriae é particularmente relevante nas leis refe-
rentes a guarda. A autoridade, antes inerente as Cortes de Eqtiidade, foi
atribuida aos tribunais conforme a codifica¢do de cada Estado. As Cortes
detém o dever de supervisionar os guardides e de assegurar que eles ajam no
melhor interesse de seus pupilos. Os guardides, como “oficiais” da Corte,
bem como seus pupilos, estio sempre sob o controle desta.

Desta forma, o guardido tem uma rela¢io de subordina¢io para coma
Corte, que por sua vez é a “guardid suprema” e detém a jurisdi¢io sobre a
guarda. O guardido “é o delegado da parens patriae estadual”. Sua autoridade

3 GRIFFITH, Daniel B. The best interests standard: a comparison of the state’s parens patriae
authority and judicial oversight in best interests determinations for children and incompetent
patients. In: Issues in law and medicine, p. 1-2.
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tem origem civil, ndo pessoal, e esta ndo pode exorbitar os limites da autori-
dade que a conferiu.

Daniel B. Griffith informa que o principio do best interest foi introduzido
em 1813 nos Estados Unidos no julgamento do caso Commonwealth v. Addicks,
da Corte da Pensilvania, onde havia a disputa da guarda de uma crian¢a numa
acdo de divorcio em que o conjuge mulher havia cometido adultério. A Corte
considerou que a conduta da mulher em relagio ao marido nio estabelecia
ligagdo com os cuidados que ela dispensava a crianga.

Naquela oportunidade, foi introduzida naquele pais a tender years
doctrine, a qual considerava que, em razio da pouca idade, a crianca precisava
dos cuidados da mae, de seu carinho e atenc¢io, e que ela seria a pessoa ideal
para dispensar tais cuidados e assisténcia. Esta doutrina proliferou por todo o
pais, passando a vigorar uma “presuncio de preferéncia materna” que somen-
te ndo seria levada em conta caso ficasse comprovado o despreparo da mae.

A partir do século atual a maioria dos Estados modificou a orientagio,
relegando esta preferéncia materna e assumindo o que eles denominaram de
tie breaker - teoria segundo a qual todos os fatores sio igualmente considera-
dos, portanto, devendo prevalecer uma aplicacio neutra do melhor interesse
da crianca.

Destaque-se, no entanto, a 14.* Emenda Constitucional americana,
que, entre outros direitos, estabeleceu a igualdade do homem e da mulher,
conduzindo a uma modifica¢io na orientacio dos Tribunais, uma vez que a
tender years doctrine dava tratamento privilegiado a mae em prejuizo do pro-
genitor da crianga.

Atualmente, a aplicagdo do principio do best interest permanece como
um padrio, considerando, sobretudo, as necessidades da crianca em detri-
mento dos interesses de seus pais, devendo realizar-se sempre uma andlise do
caso concreto.

Para se promover um melhor entendimento quanto a aplicagio do
principio do “melhor interesse” no Brasil, é imprescindivel elencar as trés
correntes juridico-doutrindrias que existiram em rela¢do a prote¢io da in-
fancia em nosso pais desde o século XIX.

A doutrina do direito penal do menor, concentrada nos Codigos Penais de
1830 e 1890, preocupou-se especialmente com a delinqtiéncia e baseou a
imputabilidade na “pesquisa do discernimento” - que consistia em imputar a
responsabilidade ao menor em funcio de seu entendimento quanto a pratica
de um ato criminoso. Ao Juiz era atribuida a competéncia para determinar se
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o jovem “era ou ndo capaz de dolo e, para tal fim, levaria em conta a vida
pregressa, seu modo de pensar, sua linguagem, nio justificando basear-se
apenas numa razdo, obrigando-o a pesquisar o conjunto dos elementos
informadores”.*

Mesmo na vigéncia do Cédigo Mello Mattos de 1927, Bulhdes de Carva-
lho® (1977) ressalta que “ja vigorava na época séria campanha contra a teoria
do discernimento, bem como a aplica¢do de medidas repressivas contra os
menores em vez de simples medidas educativas”.

A doutrina juridica da situagdo irregular passou a vigorar efetivamente
entre n6s com o advento do Cédigo de Menores de 1979.

Este catalogava, em seu artigo 2. as seis categorias de situagdes espe-
ciais consideradas por Paulo Liicio Nogueira® (1988) como “situagdes de perigo
que poderdo levar o menor a uma marginalizagio mais ampla, pois o aban-
dono material ou moral é um passo para a criminalidade. (...) A situacio
irregular do menor é, em regra, conseqtiéncia da situa¢o irregular da fami-
lia, principalmente com a sua desagregacio”.

Por mais de dez anos, as decisdes tomadas em nome da lei, tantas vezes
arbitrarias, eram fruto de critérios subjetivos do Juiz, marcados pela discri-
minacdo, desinformagio, ou, ainda, pela falta de condi¢Oes institucionais
que melhor viabilizassem a apreciacio dos conflitos.

Questionando a eficiéncia daquele sistema, esclarece o Desembarga-
dor Amaral e Silva” (1998):

“O Juiz nao julgava o menor, definia a ‘situacdo irregular’ aplican-
do ‘medidas terapéuticas’. O Ministério Pablico, inclusive, quando
pleiteava internagio, como resposta pela pratica de atos delingiien-
ciais rotulados de desvio de conduta, de ato anti-social, etc. estava
defendendo o menor. A defesa e o superior interesse justificavam
tudo. Serviam para tudo, inclusive para limitar e, até impedir a
participagio do Advogado, figura praticamente desconhecida do

)

‘Direito do Menor’.

SIQUEIRA, Liborni. Sociologia do direito do menor, p. 52.

CARVALHO, Bulhdes de. Direito do menor, p. 32.

NOGUEIRA, Paulo Lucio. Comentarios ao Cédigo de Menores, p. 13-14.

AMARAL E SILVA, Antdnio Fernando. O mito da inimputabilidade penal e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Trabalho monografico inédito divulgado pelo site da Associagdo Brasileira de Magis-
trados e Promotores de Justi¢a da Infancia e Juventude - ABMP - www.abmp.org.com.br), p. 6.
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O periodo de vigéncia do Codigo de 1979 foi marcado, ainda, por uma
politica assistencialista fundada na prote¢io do menor abandonado ou infrator.

Paula Gomide® (1990) destaca, neste periodo, “uma acdo politica de
manutencio do status quo do atendido pois, certamente, esta a¢io nio tem a
preocupagio de alterar as condigdes em que o miseravel vive”.

Outra caracteristica desta fase é a competéncia de carater penal e
tutelar do Juiz; sua interferéncia ocorria nas hipoteses de pratica do ato
infracional e nas demais situagOes caracterizadas como problemas sociais.

Destaque-se, sobretudo, que o referido diploma legal de 1979 ja
determinava em seu artigo 5.° que “na aplicacdo desta lei, a prote¢do aos
interesses do menor sobrelevard qualquer outro bem ou interesse juridica-
mente tutelado”.

Anisio Garcia Martins® (1988), comentarista daquele codigo, explica que
este principio decorria do fato de que “o menor estava numa situagio de
desvalimento natural, por sua deficiéncia etaria, mental e juridica, e nio
tinha capacitagdo para auto-defender-se de fato ou de direito”.

Sobrepondo os superiores interesses do menor sobre qualquer outro bem ou
interesse juridicamente tutelado, o espago de acdo judicial e estatal era absolu-
to, ficando o destino e a vida da crianca e do jovem a mercé da vontade do Juiz.

A grande realidade é que o instrumento de consolida¢do da doutrina
juridica da situagdo irregular no Brasil foi o Codigo de Menores, substituido em
1990 pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069, de 13.07.1990).

A doutrina juridica da protegdo integral passou a vigorar em nosso pais a
partir da Constitui¢io Federal de 1988, mas teve as suas bases no movimento
de mobilizacio do inicio da década de 80, que fora marcado por um intenso
debate sobre os diversos aspectos da prote¢io da infanto-adolescéncia.

De acordo com esta doutrina, a populacio infanto-juvenil, em qual-
quer situagdo, deve ser protegida e seus direitos, garantidos, além de terem
reconhecidas prerrogativas idénticas as dos adultos.

A protegio, com prioridade absoluta, nio é mais obrigacio exclusiva da
familia e do Estado: ¢ um dever social. As criancas e os adolescentes devem ser
protegidos em razio de serem pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento.

Os direitos fundamentais da infancia estdo consolidados no artigo
227 da Constitui¢do Federal, sendo dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga e ao adolecente, com prioridade absoluta, o direito

8  GOMIDE, Paula. Menor infrator a caminho de um novo tempo, p. 18.
9  MARTINS, Anisio Garcia. Direito do menor, p. 68.
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“aeducacio, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploragio, violéncia, cruelda-
de e opressiao”. Reconhecidos como manifestagdes positivas do Direito,
produzem efeitos no plano juridico, sendo, outrossim, considerados como
principios que orientam a forma sob a qual o Estado deve organizar-se, fixando
principios e linhas gerais para guiar a vida em sociedade com fins de promo-
ver o bem-estar individual e coletivo de seus integrantes. Declarados nas
constitui¢des modernas, eles ndo se confundem com outros direitos assegu-
rados ou protegidos.

Aidentidade pessoal da crianca e do adolescente tem vinculo direto com
sua identidade no grupo familiar e social. Seu nome e seus apelidos o locali-
zam em seu mundo. Sua expressdo externa é a sua imagem, que ird compor a
sua individualiza¢io como pessoa, fator primordial em seu desenvolvimento.

Ser “sujeito de direitos” significa, para a populagdo infanto-juvenil,
deixar de ser tratada como objeto passivo, passando a ser, como os adultos,
titular de direitos juridicamente protegidos.

A doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a crianca e ao adolescente a
titularidade de direitos da personalidade e, desta forma, justificam a possibi-
lidade de indeniza¢io por danos morais sempre que sofrerem lesdes a estes.

Para Roberto Senise Lisboa' (1993), em se tratando da populagio
infanto-juvenil, “ndo caberd ao Direito analisar se a vitima sofreu ou nio.
Deverd ser estabelecida uma presungio de sofrimento”.

Merecem especial destaque os artigos 5.° e 6.° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei 8.069/90), por proporcionarem aos operadores do Direi-
to clara compreensio do principio do “melhor interesse da crianca”.

Declara o artigo 5.° do ECA que “nenhuma crian¢a ou adolescente serd
objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagao, exploragio, violén-
cia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por
a¢do ou omissao, aos seus direitos fundamentais”.

Ha de se interpretar esta regra da forma mais ampla, ou seja, sem
qualquer elemento discriminatdrio, a exemplo do sexo, idioma, cor, religido,
origem de nacionalidade ou social, condi¢des de fortuna etc.

O Estatuto destacou, especialmente, os destinatirios da lei a serem
considerados em suas caracteristicas e prioridades: sua incapacidade para os

10 LISBOA, Roberto Senise. O dano moral e os direitos da crianca e do adolescente, p. 462.
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atos da vida juridica, sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento e sua
titularidade de direitos fundamentais.

Alerta Antonio Carlos Gomes da Costa'' (1992) que a condi¢do peculiar de
desenvolvimento “ndo pode ser definida apenas a partir do que a crian¢a nio
sabe, ndo tem condi¢des e ndo é capaz. Cada fase do desenvolvimento deve ser
reconhecida como revestida de singularidade e de completude relativa, ou seja,
a crianca e o adolescente ndo sdo seres inacabados, a caminho de uma plenitu-
de a ser consumada na idade adulta, enquanto portadora de responsabilidades
pessoais, civicas e produtivas plenas. Cada etapa é, a sua maneira, um perfodo
de plenitude que deve ser compreendido e acatado pelo mundo adulto, ou seja,
pela familia, pela sociedade e pelo Estado”.

Esta condicio especial deve garantir-lhes direitos e deveres individuais
e coletivos, bem como todas as oportunidades e facilidades a fim de lhes
facultar um bom desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Como interpretar este principio quando, na pratica hodierna, mistu-
ram-se a¢des que refletem, permanentemente, as profundas diferencas ideo-
logicas presentes nas referidas doutrinas juridicas? Como compreendé-lo e
traduzi-lo em face da orientacio constitucional do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/90) e dos novos documentos internacionais?

Embora o principio do “melhor interesse” envolva uma idéia vaga,
mas fundamental, nesta nova estrutura de protecio da infincia e juventude
em nosso pais, é necessario redefinir seus pardmetros, assim como fixar as
diretrizes em face dos demais principios legais. Desafia-nos a identificacio,
no Direito brasileiro, deste principio através das regras de interpretagio e das
normas de Direito positivo.

As dificuldades que se apresentam no que concerne a interpretagio do
Estatuto da Crianca e do Adolescente desafiam também o intérprete quanto
ao principio do melhor interesse da crianga.

Nesta hipotese ndo estamos diante de lacunas da lei, mas sim de um
principio, o qual aparece, com pequenas varidveis, em modelos juridicos
marcados por ideologias diversas.

Ao debater as regras de interpretacdo, é imprescindivel d15t1ngu1r as
normas de solugio de conflito amparadas por uma sang¢ao respectiva e aque-
las que assumem a forma de principios.

Cabe sempre relembrar que o principio do melhor interesse da crianca
consta de uma convencao ratificada pelo Brasil através do Decreto 99.710/90,

11 COSTA, Antdnio Carlos Gomes da. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado, p. 39.

222



O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA: DA TEORIA A PRATICA

sendo, portanto, um principio em vigor no nosso sistema juridico, através
do artigo 5.°, § 2.°, da Constitui¢do da Republica.

Atualmente, as constitui¢des fixam principios e linhas gerais para
guiar o Estado e a vida em sociedade, com a finalidade de promover o bem-
estar individual e coletivo dos seus integrantes, os quais sdo também dota-
dos de validade positiva, ndo se reportando a um fato especifico, mas atuan-
do como indicadores de uma op¢do pelo favorecimento de um determinado
valor. Portadores de dimensao ética e politica, exigem um esfor¢o muito
maior do que a mera aplicacio de regras.

O artigo 6.° do Estatuto, ao se referir especificamente a interpretagio,
declara que levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige, repetindo a regra
do artigo 5.° da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil. Ambos os textos legais
propdem uma interpretacio da lei pelo método teleoldgico, ou seja, de acordo
com o fim a que ela se destina.

Segundo Franzen de Lima'* (1955) “o fim é o criador de todo o direito.
Nio ha regra nenhuma de direito que nio deva sua origem a um motivo
pratico, a um fim. O fim mais geral do direito é a garantia das condicoes da
vida social, pela forca coercitiva do Estado (...)”.

Prossegue o mesmo autor:

“Dupla lei governa o mundo sensivel: a lei da causalidade para os
seres inanimados e a lei da finalidade para os seres animados’.
Nada acontece no mundo sem causa. Um movimento da vontade
sem causa é tdo inconcebivel como um movimento da matéria. A
tnica diferenca é que a causa é mecanica no mundo material, ao
passo que, para a vontade, é de natureza psicolégica. E, para a
vontade, a causa final, é o fim.”

Carlos Maximiliano," no entanto, alerta que “o fim primitivo e especial
da norma é condicionado pelo objetivo geral do Direito, mutavel com a vida,
que ele deve regular; mas, em um e em outro caso, o escopo deve ser compati-
vel com a letra das disposi¢des; completa-se o preceito por meio da exegese
inteligente. Preenchem-se as lacunas, porém nao contra legem”.

Esta dimensdo do Direito - com um carater finalistico e um sentido
prospectivo para enfrentar a imprevisibilidade das situagdes - foi também

12 LIMA, Mario Franzen de. Da interpretagdo juridica, p. 32.
13 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e a aplicacdo do direito, p. 155.
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proposta por Norberto Bobbio'* ao prognosticar “um sistema normativo que,
além das tradicionais fungdes de repressio e protecio, passasse a exercer
também a fun¢do promocional do Direito”.

Interpretar uma lei ou um principio de Direito é revelar o seu sentido
apropriado para a vida real. Segundo Pedro Demo,” ha de se considera-lo
como “dispositivo motivador a servigo da criatividade”.

No sistema de interpretagio o jurista nio pode se dispersar. Toda a
doutrina refere-se a integracdo da norma mediante recursos fornecidos pela
proépria ciéncia juridica.

Estabelece o artigo 4. da Lei de Introdugio ao Codigo Civil que quando a
lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito. Da mesma forma, o artigo 126 do Cddigo de Processo Civil
determina que o Juiz ndo se exima de sentenciar ou despachar, mesmo na
hipotese de lacuna ou obscuridade da lei, e o julgamento da lide recorrerd a
analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.

Os principios gerais de direito sio dotados de validade positiva e ndo se
reportam a um fato especifico, mas atuam como indicadores de uma op¢io
pelo favorecimento de um determinado valor.

A Constitui¢do Federal de 88, no § 2. do artigo 5.°, determina que “os
direitos e garantias expressos nesta Constitui¢dao nao excluem outros decor-
rentes do regime e dos principios por ela adotados, ou tratados internacio-
nais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte”.

Carlos Maximiliano (1979), em obra classica sobre hermenéutica, recor-
rendo a Laurent, pontua que “ante a impossibilidade de prever todos os casos
particulares, o legislador prefere pairar nas alturas, fixar principios, estabele-
cer preceitos gerais, de largo alcance, embora precisos e claros. Deixa ao
aplicador do Direito (juiz, autoridade administrativa ou homem particular)
a tarefa de enquadrar o fato humano em uma norma juridica para o que é
indispensavel compreendé-la bem, determinar-lhe o contetido”.*®

Identificamos o “melhor interesse da crian¢a”, nos dias de hoje, como
uma norma cogente nao s em razao da ratificacio da Conven¢io da ONU
(através do Decreto 99.710/90), mas também porque estamos diante de um
principio especial, o qual, a exemplo dos principios gerais de direito, deve ser
considerado fonte subsididria na aplicagio da norma.

14 BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alle funzione: nuovi studi di teoria del diritto, p. 17.
15 DEMO, Pedro. A nova LDB: rangos e avangos, p. 14.
16 MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., p. 13.

224



O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA: DA TEORIA A PRATICA

Também Emilio Garcia Mendez e Mary Beloff (1998) consideram-no como
“um principio que se impde as autoridades, isto ¢, obrigatdrio, especialmente,
para as autoridades publicas e é dirigido precisamente contra elas”."”

Destacando o seu carater interpretativo, o referido principio “cumpre
uma fung¢do hermenéutica dentro dos limites do préprio direito da infanto-
adolescéncia, a0 mesmo tempo que permite interpretar, sistematicamente,
suas disposi¢des, reconhecendo o cardter integral dos direitos da infancia”.'®

Considerando-o como uma “garantia”, identificam-no como “vinculo
normativo idoneo para assegurar a efetividade aos direitos subjetivos”. Dai
concluirem que ele se apresenta na Convengido como um “principio juridico
garantista”.”

Como principio, o “melhor interesse” se apresenta em nosso sistema
juridico com seus proprios indicadores. Ao aplicd-lo, ha de se considerar sua
base constitucional e legal.

Com a ratificagio da Convencio Internacional sobre os Direitos da
Crianca da ONU/89 e a conseqiente incorporagio do principio do “melhor
interesse”, ndo se pode afastar a possibilidade de aponti-lo como um parame-
tro importante neste momento de mudangas estruturais no que concerne a
populagio infanto-juvenil no Brasil. O artigo 41 da referida convengio, deter-
mina que “nada do estipulado no seu texto afetard disposi¢oes que sejam mais
favoraveis para a realizacio dos direitos da crianca”.

O sistema juridico vigente indica importantes espagos para que seja
implementado o referido principio; no Cédigo Civil, por exemplo, sdo int-
meras as regras que refletem a preocupagio de favorecer os interesses do
menor de idade, sobretudo no Ambito familiar.

O artigo 225 do Cédigo Civil reflete a nitida intengio do legislador de
proteger os interesses patrimoniais dos menores sob o patrio poder. O inven-
tario dos bens do falecido identificard aqueles que compdem a meagdo do
conjuge sobrevivente e aqueles pertencentes aos filhos. E também flagrante a
inten¢do de proteger os interesses dos descendentes incapazes ao privar o
progenitor do usufruto do patrio poder caso este ndo faga o inventario e
promova a partilha.

O artigo 215 do Cédigo Civil demonstra que as rigidas regras perti-
nentes a validade dos atos juridicos foram amenizadas em nome da unidade

17 MENDEZ, Emilio Garcia; BELOFF, Mary. Infancia, ley y democracia, p. 77.
18 Idem, p.81.
19  Idem, p.77.
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familiar. Quis o legislador proteger a crianca concebida num casamento,
ainda que marcado pelo vicio decorrente da idade. Assim, diz a lei que por
defeito de idade ndo se anulard o casamento de que resultou gravidez.

As regras do artigo 387 do Cddigo Civil, do artigo 9.°do Codigo de
Processo Civil e do artigo 142, paragrafo tnico, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente que se referem a nomeacio de um curador especial na hipotese de
“colisdo de interesses” permitem ao Magistrado importante oportunidade
para determinar o que é mais conveniente para a crianga e para o jovem.

Vivemos o desafio de assumir, em definitivo, este principio incorpo-
rado ao nosso sistema juridico, desta feita dentro dos indicadores que
oferecem uma nova dimensio a estrutura juridica e politica de protecdo a
infanto-adolescéncia. Em face da doutrina juridica da prote¢do integral,
deve prevalecer o reconhecimento constitucional da crianca e do adoles-
cente como titulares de direitos fundamentais e pessoas em condi¢do pecu-
liar de desenvolvimento.

Estamos diante do grande desafio de implementar acoes que reflitam
efetivas mudangas na cultura do atendimento a populagio infanto-juvenil,
buscando uma orientacio objetiva que possa colocar em pratica dois impor-
tantes paradigmas:

a) assumir, definitivamente, a crianga e o adolescente como “sujeitos
de direitos” e
b) promover a implementagio do principio do “melhor interesse”.

Perceber a crian¢a ou adolescente como “sujeito”, e ndo como objeto
dos direitos dos adultos, reflete, talvez, o maior desafio para a propria socieda-
de e, sobretudo, para o sistema de Justica.

Ser sujeito de direitos é ser titular de uma identidade social que lhe
permita buscar prote¢do especial, ja que se trata de uma “pessoa em condi-
¢ao peculiar de desenvolvimento” (art. 6.°, ECA). Sua identidade pessoal tem
vinculo direto com sua identificagio no grupo familiar. Seu nome o localiza
em seu mundo.

Pelo fato de ndo poder, pessoalmente, exercer seus proprios direitos, o
sistema juridico patrio convoca seus pais ou representante legal para
representd-los até os 16 anos e assisti-los dos 16 aos 21 anos.

A aplicagio deste principio enfrenta, na realidade, intimeras dificulda-
des. Cabe um alerta no sentido de nio se conceder ao Juiz um poder discri-
ciondrio ilimitado; com base em uma interpretagio sistematica e nas normas
constitucionais e legais, deverdo os operadores de Direito tratar com aten¢io
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os conflitos que envolvem criangas, adolescentes e suas familias. Nao se pode
desprezar a aplicagido desta regra também quando se enfrentam as questdes
que envolvem a pratica do ato infracional.

Com isto deve-se evitar um processo judicial demorado e muitas vezes
bastante dispendioso, o que é prejudicial as criangas e aos seus pais, acaban-
do por ser um convite ao Juiz para confiar em seus proprios valores e em suas
preferéncias. Ademais, a conclusio de um Tribunal deve ir além dos valores
pessoais de cada um dos julgadores.

A falta de clara defini¢do para o principio que resguarda a oitiva da
crianca aliada ao poder discriciondrio muito amplo por tal principio autori-
zado podem gerar resultados injustos para as criangas, assim como fazer
com que o numero de litigios aumente, fornecendo aos juizes elementos
vagos que podem comprometer suas proprias decisoes.

Enfrentando incontaveis debates e dificuldades, os métodos atuais
para a definicio de questdes que envolvam criancas e jovens ainda ndo
encontraram parametros seguros para priorizar os interesses desses novos
sujeitos de direitos do nosso ordenamento juridico.

Em face deste dilema, que é cotidiano, a comunidade juridica interna-
cional e o Direito brasileiro tém buscado novos caminhos para assumir uma
“nova cultura” no atendimento da popula¢do infanto-juvenil.

As criangas ndo agem isoladamente; elas sio o vértice de um tridngulo
que tem como base seus pais/responsaveis e o Estado. E certo que a lei
permeia avida de todas as criangas; é, no entanto, de fundamental importin-
cia para aquelas que se encontram em situagio de risco.

O controle dos pais sobre seus filhos menores de 18 anos tem sido,
cultural e historicamente, bastante forte, e o Estado, através de seus agentes,
vem respeitando esta privacidade familiar - a ndo ser que seja necessaria sua
interven¢do, como nas situacoes em que ¢ flagrante a violagdo dos direitos
basicos das crianca e/ou dos adolescentes, por exemplo.

Mas, de qualquer maneira, o significado deste principio continua
sendo uma questdo controversa na decisio dos litigios, destacadamente nas
hipéteses de abuso sexual e de atitudes negligentes.

Luiz Edson Fachin® se refere ao citado principio como “um critério
significativo na decisdo e na aplicacio da lei. Isso revela um modelo que, a
partir do reconhecimento da diversidade, tutela os filhos como seres priorita-
rios nas relagdes paterno-filiais e nio mais apenas a institui¢io familiar em
simesma’.

20 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagdo bioldgica e afetiva, p. 125.
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Buscando subsidios na doutrina internacional, o autor?' enumera
alguns fatores a serem considerados na identificagio do melhor interesse
quando se decidem custédia e direitos de visita ou quando se aprovam
adogdes e guarda:

* o amor e os lacos afetivos entre o pai ou o titular da guarda e a
crianga;

* a habitualidade do pai ou do titular da guarda de dar a crianca
amor e orientacao;

* a habilidade do pai ou titular da guarda de prover a crian¢a com
comida, abrigo, vestudrio e assisténcia médica (os chamados ali-
mentos necessarios);

* qualquer padrio de vida estabelecido;

* asatde do pai ou titular da guarda;

* o larda crianca, a escola, a comunidade e os lagos religiosos;

* a preferéncia da crianca, se ela tem idade suficiente para ter opi-
nido;

* ahabilidade do pai em encorajar contato e comunica¢io saudavel
entre a crianga e o outro pai.

Estudiosos de todo o mundo tém se esforcado para formular parame-
tros que possam servir a crianca e que possam assegurar que seus interesses
sejam levados em consideragdo, quando se estd diante de disputas e colisoes
de interesses.

PAPI/RJ: Vivenciando o principio do melhor interesse
da crianga no Rio de Janeiro junto a Primeira Vara da Infincia
e Juventude

O Posto Avangado Protecdo Integral da OAB/RJ nasceu da proposta
de que a mudanca na cultura do atendimento a populagio infanto-juvenil deve
se prender a duas iniciativas basicas:

+ atendimento juridico por iniciativa da sociedade civil e
* capacitacdo de seus agentes.

21 FACHIN, Luiz Edson. Op. cit,, p. 98, nota 25.
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Iniciativa da seccional, o PAPI-OAB/RJ, Posto Avancado Protecio In-
tegral, é o oitavo junto as comunidades de baixa renda, representando um
efetivo exercicio de cidadania e a oportunidade para que advogados e esta-
giarios, em trabalho voluntdrio, atuem prestando assisténcia juridica gratuita
aos que dela necessitam.

O nome do referido posto se reporta a doutrina juridica em vigor no
Brasil para a infanto-adolescéncia, refletindo a regra presente em todos os
documentos internacionais da atualidade, segundo a qual qualquer crianca
em qualquer situacio deve merecer do Estado, da familia e da sociedade
prioridade no seu atendimento, lembrando que o Brasil é um pais com mais
de 70 milhdes de pessoas com menos de 18 anos. Finalmente, criancas e
adolescentes sdo titulares de direitos fundamentais declarados na Constitui-
cdo Federal, como os adultos.

Além de prestar assisténcia juridica a populagio de baixa renda, o
PAPI-OAB/R] desenvolve projetos de treinamento interdisciplinar e tem
promovido atividades conjuntas com outros setores da OAB/R] e da socieda-
de, visando atender a infanto-adolescéncia em situagio de risco.

Contando com o apoio do titular, o Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito Siro
Darlan de Oliveira, e de dois Juizes auxiliares, a presenca do PAPI dentro da
Primeira Vara da Infancia e Juventude tem permitido agilizar uma prestacio
jurisdicional eficiente, dentro da competéncia especifica daquele Juizo, con-
tando com assistentes sociais e uma psicéloga em sua equipe, o que permite
um trabalho voluntario interdisciplinar de especial qualidade.

Em novembro de 1998, foi assinado um convénio entre a Primeira
Vara da Infincia e da Juventude do Rio de Janeiro e a Ordem dos Advogados
do Brasil, Seccional do Rio de Janeiro (OAB/R]), visando a implementacio
de um Posto Avancado da OAB/R], dentro da sede da Primeira Vara.

Ainda no més de novembro, um curso de capacitagio foi ministrado
na propria sede da Primeira Vara da Justica da Infincia e da Juventude. Com
duragio de duas semanas, o curso contou com palestras de profissionais das
mais diversas dreas (todas vinculadas ao Direito da Crianca e do Adolescen-
te), com temas do tipo: “O papel da OAB como agente do terceiro setor”,
“Introducio ao Direito da Crianca e do Adolescente”, “Violéncia sexual”,
“Préticas cartorarias na Justica da Infincia e da Juventude”, entre outros.

A montagem do espago contou com o apoio da OAB/R] e de varias outras
empresas, dentre as quais o Banco Mercantil do Brasil, o qual doou um comple-
to equipamento de informatica que tem sido de imensa valia para o posto, visto
que até aquele momento as petigdes eram redigidas a mio.
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No inicio de maio deste ano, teve inicio um novo curso de capacita¢io
de agentes para o trabalho no PAPI. Com palestras de segunda a sexta-feira,
sempre das 17 as 21h, o primeiro médulo do Curso de Advocacia da Justica
da Infincia e Juventude contou com a presenca de 55 inscritos. O segundo
modulo, depois de 15 dias de recesso para as atividades a distancia, ocorreu
durante o més de junho, com palestras e debates com duragio de uma
semana (de 14 a 18 de junho), das 18 as 21h. Todas as palestras do curso
foram proferidas por profissionais da drea da Crianca e do Adolescente, e
com isso pudemos conhecer o trabalho de juizes, desembargadores, advoga-
dos, psicologos, promotores de justica, professores e funciondrios da Primei-
ra Vara da Infancia e da Juventude do Rio de Janeiro.

A proposta é inovadora, uma vez tratar-se de um trabalho voluntario, de
iniciativa da sociedade civil através da OAB/RJ, realizado dentro da Primeira
Vara da Infincia, e conta com o apoio de assistentes sociais e psicologos.
Representa oportunidade para estagidrios aprenderem e prestarem servico.

Ap6s um ano de funcionamento, verificou-se a dificuldade advinda da
uniformiza¢io dos procedimentos, o que exige uma permanente revisio
destes em face de decisoes reiteradas.

Os beneficidrios diretos sio as criancas e os adolescentes em situa¢io
de risco, ou seja, aqueles que possam ser enquadrados no artigo 98 da Lei
8.069/90. Por nio haver cobranca pelos servigos realizados dentro do PAPI,
sdo também beneficidrias diretas as pessoas das comunidades carentes que
buscam atendimento.

A assisténcia juridica gratuita no Posto Avancado Protecdo Integral
tem como um de seus objetivos desafogar a Defensoria Pablica (que tam-
bém presta seu servico no prédio-sede do Juizado da Primeira Vara da
Infancia e da Juventude). O fato de contar com agentes qualificados ofere-
ce um melhor e mais eficiente atendimento a populacido de baixa renda.
Funciona das segundas as sextas-feiras. O grifico em anexo (ver pagina
233) demonstra o que tem sido o nosso trabalho. O PAPI completou 12
meses de funcionamento em novembro de 1999, tendo prestado 868 aten-
dimentos; destes, foram iniciados 587 processos, indicando naquela oca-
sido 398 processos em andamento.

Uma de nossas freqiientes preocupagdes tem sido indicar a oitiva da
crianga em processo judicial ou administrativo que as afete, atendendo,
assim, ao pardgrafo tnico do artigo 28 do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, ao determinar que “sempre que possivel serd ouvida a crianga”.
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A oitiva da crianca “ndo significa que o Juiz deva seguir o que esta
sugere, mas deve levar em conta que a crian¢a e o adolescente podem ter
vontade de verbalizar o que se passa com eles, ou ainda, que necessitem tirar
davidas sobre as situagdes que os envolvem”.*?

Temos buscado implantar em nosso servi¢o algumas providéncias, a

citar:

1. criar condicOes que facilitem a manifestacdo espontanea da crian-
¢a, evitando situagdes de angustia e linguagens técnicas incom-
preensiveis;

2. favorecer a intervencio de profissionais especializados que possam
interpretar, de maneira apropriada, a palavra da crianca e do ado-
lescente, permitindo-lhes expressar seus interesses e conflitos com
maior liberdade;

3. fornecer a crianca e ao jovem todas as informagdes relativas a sua
situagdo e ao assunto sobre o qual deverdo emitir sua opinido;

4. ndo for¢a-los a se manifestar caso ndo estiverem preparados;

5. considerar seus sentimentos e pensamentos na solucio dos confli-
tos que lhes digam respeito.

Podemos indicar algumas orienta¢des consolidadas em nosso servigo
de atendimento:

a) utilizar, preferencialmente, o procedimento de rito sumdrio para aten-
der situacdes identificadas ou nio no Estatuto da Crianca e do
Adolescente;

b) evitar a propositura de medidas cautelares satisfativas; utilizar o procedi-
mento de rito ordindrio cumulado com a tutela antecipada (art. 273, CPC);

¢) nas hipoteses de “reten¢do de documento escolar”, “impedimento
de freqiiéncia as aulas” ou “impedimento de realizacio de provas
por motivo de inadimplemento das mensalidades escolares”, pro-
por agdo de obrigacdo de fazer com pedido de antecipacdo de tutela;

d) para ter acesso a vaga na escola ptiblica, perto da residéncia, na forma
do artigo 53 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, também deve

ser proposta acdo de obrigacdo de fazer com pedido de antecipagdo de tutela;

22 BRITO, Leila Maria Torraca de. Criangas: sujeitos de direitos nas varas de familia. In: ALTOE
Sénia (Org.). Sujeito do direito, sujeito do desejo, p. 79.
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e) nas situacOes que envolvem a guarda de criancas ou adolescentes, fora
do dmbito familiar, requerer seja concedida a representagio legal
cumulada, também com o pedido liminar de guarda provisoria;

f) aoitiva da crianca deverd ser, exclusivamente, nos processos que envol-
vam seus interesses. Nas hipoteses em que o seu depoimento vai
favorecer terceiros, cabe a aplicagdo do artigo do Codigo de Processo Civil que
proibe o testemunho de menores de 16 anos; dai a colocagio do para-
grafo tinico do artigo 28 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Ao ratificar a Convencio Internacional sobre os Direitos da crianca, o
Decreto 99.710/90 imp0s, entre nos, o principio do melhor interesse da crianca
como uma norma cogente, respaldada por principios legais e constitucionais.

Sem a pretensio de dar uma defini¢do a este principio, sua implanta-
¢do ndo pode se resumir a sugestoes ou referéncia; deve ser a premissa em
todas as agdes concernentes a esta destacada parcela da populagio. Conside-
rando-os com suas individualidades, também por seus pais ou responsaveis,
devem ser assumidos como pessoas independentes e em peculiar condi¢io
de desenvolvimento.

Neste momento em que o mundo define suas prioridades para o novo
milénio e nds comemoramos os dez anos da ratificacio da Convencio Inter-
nacional sobre os Direitos da Crianca e da entrada em vigor do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, este trabalho representa uma proposta de reflexdo e
debates em prol daqueles que assumirdo a lideranca da Nagao.

OAB/RJ
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ESTATISTICA - UM ANO DE ATIVIDADES

O ATENDIMENTOS: 868
g PROCESSOS INICIADOS: 587
U PROCESSOS EM ANDAMENTO: 398

£ Autorizacio para visita
em presidio

Suspensio e destituicdo
do pétrio poder

FJ Adogido

[ Guarda

Acdo de rito sumdrio
B Mandado de seguranca

[ Oficios e medidas
administrativas

[J Habilitagdo para adogido

B Registro Civil de
Nascimento

E Contestacdo de Agdo de
destituigdo de patrio poder
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“Ao Jurista Francisco Américo
Martins de Barros

dedico esse trabalbo...

pela transmissdo de wm nome,
portodo amor.”

A Familia é uma organizagdo que subsiste as mudancas histéricas e
politicas da humanidade, redesenhando seu contorno através dos tempos e
persistindo na fungio de sua estrutura inabalavel, responsavel pela consti-
tui¢do do sujeito e pela transmissdo da cultura.

No antigo regime a familia exercia varias funcdes. A figura paterna era
um eixo organizador da estruturagio familiar. Juridicamente, o pai era o chefe
da familia e em torno dele as funcdes de seus membros se ordenavam, em seu
nome. A ordem familiar partia sempre da palavra paterna, pai aqui entendido
na sua fun¢do de autoridade. Se ndo fosse sua propria voz a ordenar a lei,
delegava a outro que falasse a lei em seu nome. Mas era sempre uma fungio
delegada.

Aos poucos o pai de familia foi perdendo sua autoridade suprema e
outros poderes retiraram a sua legitimidade, substituindo-o. A ciéncia mesmo
é um destes poderes substitutos do velho pai. O discurso cientifico, com sua
pretensdo de saber, veio solapar valores tecidos fora de suas redes, descaracteri-
zando o lugar do valor moral, dos costumes e de antigas normas que sustenta-
vam sua legitimidade na tradigdo familiar. O discurso cientifico fez cair muitas
das referéncias ordenadoras da familia, e os pais, sem saber o que fazer, o que é
certo ou errado, recorrem aos profissionais erigidos pela ciéncia - psicélogos,
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pedagogos, fonoaudidlogos, sex6logos etc. - em busca de uma referéncia que
autorize sua fung¢io. Enquanto nio sabem, a autoridade vacila... O Estado,
incorporado de valores cientificos reluzentes e dos ndo tio aparentes valores
ideoldgicos e politicos, acumulando tarefas para além de suas fun¢des publi-
cas, foi se introduzindo nesse campo intimo e ordenador.

De chefe de familia, soberano em seu poder ordenador, o pai permane-
ce, hoje, com sua autoridade indiscutivel como transmissor genético via
espermatozoide... salvo nos casos em que a produgio independente dispensa
seus préstimos. Nos outros campos sempre é possivel pensar em sua substi-
tuigdo.

A obediéncia aos pais hoje é uma premissa questionavel. As criancas
sdo cada vez mais estimuladas a terem uma posi¢do autdnoma, questiona-
dora, na busca da realizagio de seus desejos. E no cotidiano familiar que
percebemos como é dificil administrar esse embate, marcar um espago neces-
sario no limite a liberdade, conjugar autoridade e amor, introduzindo a lei
no universo da crianga. Vacilar nesse momento pode corresponder a uma
suspensdo da lei, e é muito complicado na constitui¢do da crianga nao lhe
dar uma referéncia de autoridade segura. Se ndo se submeter a lei do pai,
como a crianga, futuro cidadio, ird cumprir a norma fundamental que
sustenta o ordenamento juridico?

Hoje, vivemos num mundo, coincidéncia ou nio, cada vez mais desor-
denado... cadtico. Uma questdo social que atinge todos nos é sobre as crian-
cas e os adolescentes na rua. Basta conversar poucos minutos com uma
crianca que faz “arte” na rua, que brinca de assaltar, que cheira cola para ver
o mundo passar mais colorido, que pode brincar de roleta russa, morrer ou
matar, e perguntar a ela: onde estdo seus pais? Receberemos por resposta que
sdo filhos do mundo, das ruas, do Estado... Nao desconhecemos toda ques-
tdo histérica, politica e social que acompanha esse percurso de afastamento
dos pais de seus filhos, mas nos interessa, neste momento, interrogar sobre
os efeitos desta auséncia na constitui¢io da crianga.

Estes meninos na rua sabem que existe uma lei, “o Estatuto”,' que existe
para cuidar deles, mas ndo sabem o que diz a lei, imaginam que diga tudo
sobre os seus direitos e desconhecem seus deveres. Nao houve uma autoridade
préxima e intima que decifrasse a palavra dura, que ensinasse os limites com
os proprios bragos, que interpretasse a palavra da lei. Apresentam-se carentes

1 Estatuto da Crianca e do Adolescente, 1990.
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de pais, abandonados, a encontrar no mundo, no Estado, nas portas da Igreja,
uma orientacdo, a palavra da lei que ordene. Freqiientemente essas criangas
vdo encontrar esta palavra num Tribunal... No Juizado da Infancia e Juventude
vdo encontrar o Estatuto, e o Homem da Capa Preta vai decifrar suas letras,
numa medida que, longe do abraco, pretende ordenar o caos. Para alguns esse
encontro serd suficiente, para outros serd tarde demais.

Esses sdo os filhos sem pais, sem referéncia de autoridade, carentes
de figura paterna. Irio encontrar o pai na figura da Capa Preta, quando ao
desafiar a existéncia de uma ordenago, ultrapassando os limites da norma
instituida da cidade, serdo contidos com garras de aco e levados para a casa
da lei.

Mas a caréncia paterna nio é exclusividade das familias socialmente
desamparadas. No momento da dissolu¢io de uma sociedade conjugal, essa
queda do pai se evidencia como nunca, em termos juridicos. Juridicamente,
nesse terreno, a letra da lei ndo cumpriu a isonomia de direitos entre os
géneros, o que fez foi substituir uma hierarquia por outra, numa inversao de
poder. Esse pai pouco pode, pouco sabe, ndo ordena nem mesmo sua relagio
com seus filhos, depois da separa¢io. A ele serd destinada a fungio de prove-
dor, e a administracdo desses proventos serd destinada a mae. Ele compare-
cera, depositando os recursos na conta materna, e esta fard destes o que bem
entender para garantir o interesse das criancas. Seu contato com os filhos
serd ordenado de acordo com a sentenca judicial, salvo nos casos em que a
mie tiver boa vontade e permitir a esse pai fora de casa que apareca mais
vezes. A guarda é geralmente materna, salvo nos casos em que sua conduta
moral pesar contra ela, e esse guardido assinard pelo interesse de seus filhos
na escola, na natacdo, no curso de inglés, no catecismo etc., independente da
palavra paterna. Inegavelmente, em termos juridicos, a paternidade se res-
tringe a um fato bioldgico e econdmico. E figura totalmente dispensavel no
ordenamento familiar. E mesmo aquele que se dedicou a seus filhos por toda
uma vida, se de repente, nio mais que de repente, se deparar com o fato de
que algum dos filhos nio é seu, biologicamente, sera afastado do filho, nio
terd sido pai. Sua fun¢do nio serd reconhecida, pois nio foi seu o espermato-
zbide: seu nome serd retirado da certiddo de seu filho. Sabemos que hoje
esses conceitos juridicos tém sido questionados, mas a caréncia de uma
norma que organize as relagdes conjugais da contemporaneidade tem feito
que cada caso seja julgado de acordo com a sua particularidade, e muitas
vezes os ex-conuges apelam para manobras inconscientes. Em nome do
amor, encenam no tribunal uma batalha de poder.
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Para ilustrar temos o caso de Antonia, filha de Jodo e Maria até seus
seis anos de idade, quando a mae pediu a investigacio da paternidade da
filha, alegando que o pai era outro, um senhor que tinha uma importante
heranca a receber. Joio e Maria mantinham uma unido estavel. Jodo, perple-
x0, nega a versao de Maria, e em sua fala no tribunal mostra como a crianga é
parecida com ele, como gosta de cantar: tem seus dons. Ele se separa de
Maria. O pai indicado também nega, mas pretende resolver o problema
oferecendo um apartamento para Maria. Isso é o suficiente para o Juiz deter-
minar o exame de DNA. E Maria tinha raz3o. Antonia é afastada do convivio
paterno, tem seu nome modificado em func¢io da verdade da paternidade e
comega a apresentar problemas na escola, troca as letras, estd aérea, foge de
casa, inventa mentiras sobre o pai, diz que ele é um cantor famoso e que nio
pode vé-la, pois vive viajando. Mora hoje com a mie, no apartamento que o
pai bioldgico paga, e este é seu tnico vinculo com a filha: obriga¢des alimen-
ticias. O pai Jodo se afastou, segundo ele para nio sofrer mais. Quanto a
Maria, a tltima vez que tive contato com ela foi através de um telefonema,
em que me pedia indica¢do para tratamento da filha, por indicagio da
escola. Ela estava preocupada, queria o melhor para a filha.

Toda prudéncia é pouca ao nos debrucarmos sobre os casos litigiosos.
Neste terreno litigioso, onde 0 amor que sustentava o lago conjugal deixa de
manté-lo e nenhuma relacio de convivéncia foi possivel restar entre o par
conjugal, vemos diuturnamente a degradagio do pai, até, nos casos mais
rigidos, sua paulatina e certeira elimina¢do. O discurso materno, ao apontar
as falhas do pai, reinstala a sua queixa de uma insuficiéncia paterna diante
de seu pai-ideal, um pai impossivel, super-herdi, que so existe na fantasia da
mulher que tenta recobrir as falhas do proprio pai. O homem que se torna
pai do filho de uma mulher tem sempre um detalhe que a leva ao pai, os
encontros amorosos nio sao possiveis sem esta marca. Isto é o que chama-
mos de complexo de Edipo. No litigio, em que o amor se apresenta pelo
avesso, odeia-se 0 homem outrora desejado, idealizado. No pai que escolheu
para seu filho aparece humilhado, degradado, e nos casos mais litigiosos, sua
versdo é transmitida com aversdo. Algumas dizem: ndo consigo nem ver,
embrulha-me o estdmago.

Um problema a mais é que o discurso contemporineo que circula na
sociedade prega ser o pai figura totalmente substituivel. A mie casa-se de
novo, e depois outra vez, ou fica na casa de seus pais. O namorado da mie, o
vovd, ou o préximo marido, ou um tio - todos entram na eficaz tarefa de
substitui¢do do pai. Ao pai cada vez mais serd dificultada a entrada, tanto em

238



UM PAI DIGNO DE SER AMADO

oportunidades quanto no discurso. No melhor desses casos, em que o litigio
ndo for desconstruido pelo tempo, restard de sua incidéncia na vida da
crianga o seu nome no registro do filho.

O lugar do pai na contemporaneidade apresenta-se plural. Isso nio
tem retorno, e de certa forma foi sempre assim; desde que a crian¢a tem a
inscri¢do do nome do pai na ordem subjetiva, ordenando suas relacoes
simbdlicas, sociais, estd em funcio a metafora paterna. Metifora é aquilo
que substitui uma coisa pela outra, entdo se pode identificar a palavra do pai
em outros lugares, como se fosse o pai. Seja o pai Estado, o pai biologico, o
pai professor, o pai namorado da mie, o pai vovo, o padre pater, o papai do
céu. Todos interferem na operacido da constitui¢io da crianca. A caréncia
paterna ndo estd ligada as suas diversas versoes. A caréncia do pai nio diz
respeito a sua presenca ou nao, ele pode estar presente mesmo na auséncia.
Quantos de vocés ndo passaram pela experiéncia de perder o pai e nem por
isto perderam sua palavra? A caréncia se coloca af, na dimensao simbdlica, na
insuficiéncia da sua palavra. Existem muitos pais presentes na vida do filho,
mas carentes em sua funcao, sua palavra nio é suficiente, nio ordena.

No momento de uma separagdo conjugal, em alguns casos litigiosos,
assistiremos ao pai da crianca, antes um pai potente, viril, agora assustado,
precavido, sem lugar em rela¢do ao filho, deslocado, incomodado. Quantas
vezes ndo escutamos as mdes queixarem-se desses pais, imaginando como
seria um alivio arrancar essa coisa “pai de seu filho” do seu caminho? Como
as visitas sdo desgastantes, ter de encontrar aquele homem, que bom seria
que ele deixasse de existir. Quantas nio imaginam essa possibilidade, consi-
derando o pai da crianga um incémodo, um estorvo? Algumas s6 imaginam,
outras passam ao ato. Muitas vezes o pai terd de recorrer ao campo juridico
para barrar o ato impeditivo da mae, para sustentar o seu nome, sua palavra
junto ao filho. Sua prépria palavra ndo sera suficiente.

E 0 caso de Ana e Gustavo.

Ana conheceu Gustavo aos 15 anos e namoraram. Resolveram dar um
tempo e Ana conheceu Tales, com quem teve um romance confuso, pois
durante este namoro ainda se encontrava com Gustavo. Nesta confusdo
engravidou e ficou noiva de Gustavo, casando-se com ele seis meses depois. A
duvida a deixava cada vez mais insegura, softia as pressoes familiares que
declaravam efusivamente os tragos marcantes do pequeno Artur, que em
nada se parecia com o pai.

No aniversirio de dois anos da crianc¢a, Ana resolveu dizer da sua
duvida, pois ndo estava suportando mais. Gustavo teve um ataque de cit-
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mes, agrediu Ana e disse que ia mata-la, mas que ninguém iria repetir que
aquele filho ndo era dele. Trancou-se no quarto com o filho e passou aquela
noite em companhia dele. Ana, muito amedrontada, fugiu de casa e deixou
um bilhete dizendo que quando tivesse condi¢des de cuidar do filho busca-
ria a crianca.

E assim o fez, um més depois. Ana, diante das ameacas do marido de
tirar a crianca dela, impediu as visitas. O pai entrou com o pedido de regula-
mentacdo de visitas e a mie disse que ele podia ndo ser o pai. Ele insistiu em
seus direitos de ver o filho, o Juiz encaminhou o caso para o servigo de
psicologia do Forum. A psicéloga encarregada do caso’ deparou-se com o
fato de que a crianga estava lidando com a presenca do pai biolégico como se
este fosse amigo da familia. Tinha saudades do pai e aguardava o momento
de estar com ele. Trazia em seu discurso, um tanto confuso, expressio de
afeto pelo pai e mdgoa por ele ter batido na mae, fazendo-a chorar. Ele
oscilava entre o amor e a raiva pelo pai. Jd comecava a aceitar o coleguinha da
mae, tio Tales, que o buscava no colégio e o levava para tomar sorvete, brincar
de fliperama etc.

A psicéloga promoveu o encontro do pai com a crianga, a crianga foi
muito receptiva, no queria parar de brincar, pediu ao pai que o levasse na
casa da vovo. O pai deu um brinquedo para a crianga, que o deixou cair
quando estava indo embora. A psicéloga o pegou e entregou para a crianga,
esta olhou apreensiva para o lugar onde a mae estaria esperando e disse:
“Deixe ele aqui, quando eu voltar eu brinco com ele aqui”. A psicéloga disse
que ele poderia trazer o brinquedo quando voltasse e a crianga pediu-lhe que
a levasse até a mae.

O laudo foi no sentido de regulamentar as visitas paternas ao filho.
Depois de um ano e meio o caso retornou. O pai ndo conseguia realizar as
visitas, pois a mae tinha se mudado e dava o endereco errado, sem autorizar
que fosse dado o novo endereco ao pai.

O Juiz pediu reavaliacio do caso e estabelecimento de visitas no setor
de psicologia. A mie disse que a crian¢a ndo queria ver o pai, nem o reconhe-
cia mais, e que seu pai era agora Tales, com quem estavam morando. Por
conta propria, mudou o sobrenome da crianga na escola e autorizou como
responsaveis pela crianca Tales e ela. Na escola todos conheciam Tales como
pai da crianga e ninguém sabia da outra historia.

2 Este caso foi atendido pela Psicéloga Dannusa Gomes Prates, uma colega e amiga, interlocutora
importante em meu trabalho cotidiano como psicéloga judicial nas Varas de Familia.
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A crianca chegou para a entrevista com muita resisténcia ao pai
Gustavo. Ainda chamava-o de pai e o Tales, de pai Tales. Sua versio da
historia era a de um pai mau que batia na mae e ndo gostava dele. Ao mesmo
tempo tinha lembrancas de momentos bons que passara com o pai, das
férias na praia e do domingo na casa da vovo. Sabia que tinha dois pais e que
um era bom e outro mau. Um fazia a mae chorar e do outro a mie gostava.
Sua referéncia passava pelo olhar da mae.

Iniciadas as visitas, aos poucos foi se aproximando do pai, brincando
com ele. Depois de algumas semanas passou a sair com o pai para a praca,
para a casa da avo paterna, e ficava eufdrico para as visitas, chegando a
reclamar quando o pai atrasou. Essa situa¢io comegou a incomodar a rotina
familiar, e a mae comecou a falar para a crianca que o pai queria roubd-la
deles. Nas entrevistas-visitas, a crianca cobrava isto do pai, dizendo que nio
iria sair mais com ele, porque a mamade estava triste.

Neste dia, a crian¢a ndo quis passear com o pai. Na visita seguinte, o
pai trouxe uns doces que a avé tinha feito. A crian¢a comeu e depois, quando
foi encontrar com a mae, comegou a passar mal. A mie fez um escindalo e
disse que as visitas estavam fazendo mal para o seu filho.

Em outro dia, durante a entrevista-visita de Artur com o pai, Gustavo
convidou Artur para passear. Ele disse que gostaria de ir, mas ndo queria
passar perto da mae. Perguntou a psicéloga se nio tinha uma outra porta,
pela qual ele pudesse sair com o pai sem ter de passar na frente da mée.

Depois destas visitas no setor de psicologia, ficou regulamentada a
visita da crianga a Gustavo de 15 em 15 dias. Depois ficamos sabendo que o
pai Tales estava tentando registrar a crianga em seu nome e, até onde foi
possivel acompanhar, as visitas do pai, Gustavo, aconteceram por um perio-
do pequeno, mas diante das dificuldades apresentadas o pai desistiu do
processo e da paternidade.

Em sua peticdo de desisténcia, encaminhou conjuntamente com sua
ex-mulher um acordo ao Juiz, no qual assinou uma separagio consensual,
dizendo que ndo tinham bens a partilhar e nao tiveram filhos.

O Juiz extinguiu este processo. Tales entrou com um processo de reco-
nhecimento da paternidade, alegando que a crianca tinha direito a ter o nome
do pai, e que, de acordo com o0 “nio tiveram filhos”, Gustavo reconhecia nio
ser o pai de seu filho. Anexou o exame de DNA, prova de sua paternidade, e
aguardou o deferimento de seu pedido, através de uma sentenga judicial.

Qual ndo foi a surpresa quando a promotora do caso refutou a sua
tese, dizendo que a filiagdo ndo é de cunho privado. Os pais de uma crianca
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ndo podem decidir, quando querem, do jeito que querem, quem é pai e quem
ndo é. Filiagdo é um registro pablico, um direito indisponivel do filho e que
ndo pode ser regulado por acordos e contratos particulares.

Mas fica uma pergunta: o que é um pai? Antes era o marido da mie, mas
e agora? E o biolégico, é o do registro, é o que cria? Sdo tio diversos os casos
que ndo me foi possivel encontrar uma resposta que desse fim a questao.

O campo juridico conseguird garantir a crianga acesso a sua paternidade?
Conseguiria abrir uma outra porta sem ser atravessado pelo olhar materno?

Responder a pergunta do que seja um pai ou do que seja uma mae é
bastante dificil. Isso porque ndo ha pais. Hi uma mulher e hd um homem. A
conjugalidade sempre perpassa o processo de filiagdo.

A pergunta do que seja um pai ou uma mdie cada um de nés poderia
tentar responder a partir de seu modelo ou de sua experiéncia. Nossos pais
nunca correspondem exatamente ao nosso ideal. Eles ficam sempre aquém
ou além e cada um de nés quando se vé ocupando um desses lugares é
tomado de duvida e angtstia: como fazer? Qual a forma correta? O que essa
crianca tem? O que o pai faz e o que faz um pai?

Nossa experiéncia ordindria basta para nos mostrar que a biologia nio
dd uma resposta suficiente. O pai ndo é aquele que apenas deu uma célula
germinal de 70 milésimos de milimetros e a mie ndo é nem um ventre nem a
Virgem Santissima. A biologia pode responder sobre a maternidade e a
paternidade com relagdo aos animais, mas para o homem, que é um ser de
linguagem, a histéria é bem outra e bem mais complexa.

Na verdade, bem antes de nascermos ji fomos imaginados. Jd nos
compraram roupinhas, ja nos arrumaram um lugar para dormir e um nome.
A relacdo entre os genitores estd organizada pelo simbdlico. As circunstincias
que marcaram o encontro deste pai e desta mae, a historia propria deles,
formam uma rede que antecede a concep¢io. E nasce um bichinho que vai se
transformar num ser que fala e que é dotado de uma sexualidade. A crianca
vai debater para poder se encontrar com essa historia que a precede, mas que
no entanto é sua. Nem a linguagem nem a sexualidade estdo prontas quando
nascemos, somos, alids, muito prematuros e desamparados, e é por isso que
falamos de pai e mae em termos de fung¢des. As vezes nio sio os pais biol6gi-
cos que as exercem, mas essas fungdes sdo absolutamente essenciais para que
o bebé se torne um sujeito.

Podemos nos perguntar porque em nossa civilizagio a crianca recebe
o nome de seu pai e ndo o de sua mae. A filiagdo se estabelece juridicamente,
mais do que biologicamente, por uma relacio de linguagem, um ato de
nomeagcio. E esta nomeacio se faz a partir do patronimico, que distingue a
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crian¢a de sua mae, embora tenha ficado tanto tempo em seu ventre. O pai une
o desejo com a lei e 0 patronimico é a marca de que este pequeno sujeito vai
poder ele mesmo dar significagio a seus desejos e ndo se submeter inteiramen-
te ao desejo da mée. O pai vem marcar a separacao do filho da mae, o pai é
sempre um incoémodo, e se a mie se submete a ele, se se cala diante da palavra
do pai, é por amor.

Freud instala o pai no centro do complexo de Edipo. Ele é quem abre
sua entrada para o sujeito e também quem tem a chave de saida. E com ele
que o sujeito se identifica, é ele quem aponta a mie como objeto de desejo e
quem marca sua proibicio. E ele quem garante o nome das coisas e a sua
falta. Todas estas operagdes necessitam do pai no papel de agente, de teste-
munha, de juiz, de companheiro.

Podemos perceber que a questio é ampla e que é preciso uma avalia-
¢a0 caso a caso para podermos responder a ela. No caso de uma separagio do
casal é muito importante que essas func¢des de mie e de pai fiquem assegura-
das paraa crianga. E verdade que a partir de determinada idade a estrutura ja
esta formada e os riscos que um sujeito corre nessa separa¢io nio sio tao
grandes. O sujeito, de determinada maneira, depende menos das pessoas que
encarnam estas fungdes. Mas se o sujeito ainda é uma crianca pequena, todo
o rigor é necessario para que ela se veja garantida no exercicio destas fungdes.

O pai, para a psicandlise, com certeza nio se resume a seu aspecto
simbolico, mas ao analisar a fungido paterna com relacio a questio juridica
este é o aspecto fundamental, a partir do qual a decisdo tomada opera.

Percebemos, em alguns casos, que o direito fracassa diante do imperativo
materno. O que se evidencia é que a crianca tem acesso ao pai que a mie consente,
e o pai apresentado é sempre uma versao do seu amor, que se assenta na trama
edipiana. Essa discordancia entre o desejo da mée e o nome do pai vai ganhar
relevo nas paginas processuais e ser falada nas audiéncias. Todas as saidas
possiveis para a constitui¢ao desta pergunta sobre a paternidade serdo atraves-
sadas pelo desejo materno, no momento de sua formulagio. Pois o que estes
casos nos revelam é que a mae porta a chave de acesso ao pai.

Mas o que tem acontecido é que, com as separagdes, a mie casa-se de
novo e entra na vida do filho um outro individuo, que certamente no cotidiano
serd referéncia a esta crianga, pois o desejo da mie se dirige agora a ele. A mae
apresenta ao filho vdrias versoes paternas, tentando em cada uma delas
encontrar a sua propria versio. Todos esses pais, pais de afeto, todos sdo em
algum momento referéncia para a crianga. A crianga terd de lidar com os
diversos nomes do pai.
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Se na contemporaneidade o pai se faz plural, visitar esta pluralidade
pode dar consisténcia ao nome do pai, fazendo emergir alguma palavra no
lugar da caréncia, alguma palavra que nos momentos necessirios possa
socorrer a crianga. Esse nome é a tinica transmissio possivel capaz de marcar
a lei na constituicio da crianca.

O pai pode vir sob vérias versoes, pluralidade de forma e nomes. O
campo juridico, o social, o bioldgico, o psicoldgico, o psicanalitico, sio insufi-
cientes para garantir um pai para o filho. O pai sempre estard no registro de
uma certa insuficiéncia. H4 um tempo em que todos nds descobrimos que
ndo existem super-herdis, mesmo que continuemos sonhando com eles. O
nome do pai é uma metafora, presente em diversas versdes em cada recanto
do Edipo, seja qual for seu disfarce. Um lugar a que o sujeito sempre pode
recorrer quando lhe faltar recursos: 14 estard o nome do pai, sua palavra.
Mas é necessirio por um tempo que essa palavra tenha corpo que encarne
esta funcio.

O nome do pai deve receber o tratamento de uma institui¢do; como
Legendre dizia, instituir o nome do pai para o filho é uma funcio juridica
muito importante no processo de filiagdo, uma vez que “instituir é fabricar o
tragado escrito”;’ é legitimar o nome do pai.

Esta é a heranca de um pai: 0 nome transmitido por amor. Para isso a
mae deverd ter dado lugar ao nome do pai. Esta ordem precede a ordem
juridica, apesar de ser a condi¢do de sua eficicia. Se a fun¢do paterna é
introduzir a lei, tornando-se autoridade, é funcdo materna dar ao pai um
lugar digno de ser amado.

Esse é nosso maior desafio: a institui¢do do nome do pai.

3 LEGENDRE, P. L “empire de la vérité. Paris: Fayard, 1982, p. 10.
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1. Equivocos da filiagio bioldgica: do modelo tradicional ao
cientifico. 2. Da patrimonializacdo a repersonaliza¢io nas rela-
coes entre pais e filhos. 3. Fundamentos juridico-constitucio-
nais do principio da afetividade. 4. Aplicacio do principio da
dignidade humana a filiagdo. 5. A filiacdo, na perspectiva do
principio da afetividade.

1 EQUIVOCOS DA FILIAGAO BIOLOGICA: DO MODELO
TRADICIONAL AO CIENTIFICO

Em matéria de filiacdo, o direito sempre se valeu de presuncdes, pela
natural dificuldade em se atribuir a paternidade ou maternidade a alguém, ou
entdo de oébices fundados em preconceitos histéricos decorrentes da
hegemonia da familia patriarcal e matrimonializada. Assim, chegaram até nos:

a) a presuncio pater is est quem nuptia demonstrant, impedindo que se
discuta a origem da filiagdo se o marido da mie ndo a negar em
curto prazo preclusivo;

b) a presuncio mater semper certa est, impedindo a investigacio de
maternidade contra mulher casada;

c) a presuncdo de paternidade atribuida ao que teve rela¢oes sexuais
com a mée, no periodo da concepgio;
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d) a presuncio de exceptio plurium concumbentium que se opde a pre-
suncdo anterior;

e) a presuncio de paternidade, para os filhos concebidos 180 dias
antes do casamento e 300 dias apds a dissolugio da sociedade
conjugal, entre outros.

Especial destaque merece a presungio pater is est, principalmente pelo
fato de persistir divida quanto a sua permanéncia, apés a Constitui¢io de
1988. Durante séculos e até milénios, os povos do sistema juridico romano-
germdnico encerraram a incerteza da paternidade, valendo-se dessa presun-
¢ao pratico-operacional. A presuncdo supde que a maternidade é sempre
certa e o marido da mie ¢, normalmente, o pai dos filhos que nasceram da
coabitacdo deles. Sustenta-se que, apesar das normas constitucionais brasi-
leiras, a presun¢do continua em vigor e permanece adequada a realizagdo da
funcio afetiva da familia, como triunfo da vontade sobre a causalidade
fisica, considerando “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”.!

A presungio pater is est nio resolve o problema mais comum que é o da
atribuigio de paternidade, quando ndo houve nem ha coabita¢io. A presuncio
fazia sentido quando a filiagio bioldgica era determinante, no modelo patriar-
cal de familia, que exigia certeza e seguranca para sucessio dos bens, e nio se
admitiam outras entidades familiares fora do matrimoénio. Os lagos de afeto
que se constroem entre pais e filhos nio dependem de imposi¢io da natureza
(origem bioldgica) ou de imposicio da lei. Por outro lado, e por sua propria
natureza, a presuncdo parte da exigéncia da fidelidade da mulher, pois a do
marido ndo é necessdria para que ocorra, circunstancia que a incompatibiliza
com o § 5.° do artigo 226 da Constitui¢do, para o qual “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sio exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher”. Os tribunais, fundados nos principios constitucionais e no artigo 27
do Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente (“O reconhecimento do estado de
filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser
exercido contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restri¢io, observado o
segredo de justica”), tém entendido que os filhos podem, a qualquer tempo,

1 VILLELA, Jodo Baptista. Repensando o direito de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.). Repensando o direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 26.
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pleitear a paternidade que imputam a alguém, nao prevalecendo a presuncio
pater is est nem o registro publico do nascimento.

Do mesmo modo, fazer coincidir a filiagio com a origem genética é
transformar aquela de fato cultural em determinismo biolégico, o que nio
contempla suas dimensdes existenciais, podendo ser a solu¢do pior. Com a
evolugio das ciéncias biogenéticas, outras presun¢des surgiram, tais como a
que confere pretensa certeza de filiacdo ao resultado de exame de DNA e a
que considera confissdo ficta a recusa em a ele submeter-se. A presungio de
confissdo ficta é agressora do principio da dignidade humana e do direito de
personalidade (intimidade, integridade fisica), podendo ser injusta e gerado-
ra de incertezas.* As manipulacdes genéticas trouxeram perplexidades: o
dador an6nimo de sémen é pai? A mie hospedeira é mde? Quando ha con-
cepgdo ou inicio de existéncia do nascituro, se a inseminagio for realizada in
vitro? E se a inseminacdo artificial for totalmente heteréloga?

O modelo tradicional e o modelo cientifico partem de um equivoco de
base: a familia atual ndo é mais, exclusivamente, a biolégica. A origem biolo-
gica era indispensavel a familia patriarcal, para cuamprir suas fun¢oes tradi-
cionais. Contudo, o modelo patriarcal desapareceu das relagoes sociais brasi-
leiras, apds a urbaniza¢do crescente e a emancipa¢io feminina, na segunda
metade deste século. No dmbito juridico, encerrou definitivamente seu ciclo
ap6s o advento da Constituigdo de 1988.

O modelo cientifico é inadequado, pois a certeza absoluta da origem
genética ndo ¢ suficiente para fundamentar a filiagio, uma vez que outros
sao os valores que passaram a dominar esse campo das relagdes humanas.
Os desenvolvimentos cientificos, que tendem a um grau elevadissimo de
certeza da origem genética, pouco contribuem para clarear a relagio entre
pais e filhos, pois a imputa¢do da paternidade bioldgica ndo substitui a
convivéncia, a construgdo permanente dos lagos afetivos. O biodireito de-
para-se com as conseqiéncias da da¢o anénima de sémen humano ou de

2 Nacontramio da evolu¢io do Direito, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei 64, de 1999,
de autoria da Deputada lara Bernardi, que acrescenta pardgrafo tinico ao artigo 27 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, de seguinte teor: “Paragrafo tinico. A recusa do réu em agdo de investiga-
¢do de paternidade a submeter-se a exame de material genético - DNA, se pedido pelo autor,
importa em admissdo ticita de paternidade.” A parlamentar confunde direito de personalidade ao
conhecimento da origem genética com direito a paternidade, com o agravante de presumir pai
quem ndo o seja, nem por origem genética nem por lagos de afetividade. No Direito alemio, o
Tribunal Constitucional, em decisdo de 1994, reconheceu nitidamente o direito de personalidade
ao conhecimento da origem genética, mas “sem efeitos sobre a relagio de parentesco”.
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material genético feminino. Nenhuma legislacio até agora editada, nenhu-
ma conclusio da bioética apontam para a atribui¢do da paternidade ao
dador anénimo de sémen. Por outro lado, a inseminacio artificial heterd-
loga ndo tende a questionar a paternidade e a maternidade dos que a utili-
zaram com material genético de terceiros. Situagdes como essas demons-
tram que a filiagdo bioldgica ndo é mais determinante, impondo-se pro-
fundas transformacoes na legislagdo infraconstitucional e no afazer dos
aplicadores do Direito, ainda fascinados com as maravilhas das descober-
tas cientificas. Em suma, a identidade genética nio se confunde com a
identidade da filiagdo, tecida na complexidade das relacoes afetivas que o
ser humano constréi entre a liberdade e o desejo.

2 DA PATRIMONIALIZAGAO A REPERSONALIZAGAO NAS
RELACOES ENTRE PAIS E FILHOS

A familia patriarcal perpassou a historia deste pais e marcou, profun-
damente, a forma¢io do homem brasileiro. Suas fun¢des mais evidentes
eram econdmico-patrimoniais, politicas, procracionais e religiosas. A fun¢io
de realiza¢do da comunidade afetiva, que passou a ser determinante ao final
do século XX, era secunddria. A filiagio bioldgica, desde que originada na
familia matrimonializada, era imprescindivel para o cumprimento dessas
funcdes e papéis, notadamente o de preservacio da unidade patrimonial.

A superacio da familia patriarcal é fato historico e social comprovavel,
notadamente pelas constantes pesquisas nacionais por amostragem de domi-
cilios (PNAD), promovidas pelo IBGE. Analisando os dados da pesquisa de
1986, pude constatar o que os estudiosos vinham revelando: o despontar das
relacdes familiares de plirimas formas, assentadas em lagos afetivos, essen-
cialmente. As PNADs dos anos posteriores demonstram o aprofundamento
dessa tendéncia. De um modo geral, a mudanga de foco, do patrimonio a
pessoa, é o sinal expressivo das transformagdes mais espetaculares que o
Direito Civil passou a ter, desde o advento do individualismo e do liberalis-
mo juridicos, decorrentes da triunfante revolugio liberal-burguesa dos trés
tltimos séculos.

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacio das relagdes de familia. In: BITTAR, Carlos Alberto
(Org.). Direito de familia na Constituicdo de 1988. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p. 67-71.
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O iluminismo, reagindo fortemente contra o absolutismo mondarquico
da primeira fase do Estado nacional, vislumbrou na propriedade individual,
concebida como direito subjetivo por exceléncia, a garantia da pessoa contra
os abusos do poder politico. A fun¢io econdmico-patrimonializante da fami-
lia burguesa foi exasperada, afastando-se, por conseqiiéncia, a filiagio nio
matrimonializada, cuja qualidade de sujeitos de direitos plenos era negada. A
tendéncia contemporanea de ver a familia na perspectiva das pessoas que a
integram, e ndo de seus patrimonios, para regulacio de seus direitos, constitui
o fendmeno que apropriadamente se denomina repersonalizacio. E na pessoa,
enquanto tal, que reside a dignidade humana.

A familia, tendo desaparecido suas funcodes tradicionais, no mundo do
“ter” liberal burgués, reencontrou-se no fundamento da afetividade, na co-
munhio de afeto, pouco importando o modelo que adote, inclusive o que se
constitui entre um pai ou mae e seus filhos. A comunhao de afeto é incompa-
tivel com o modelo tinico, matrimonializado, que a experiéncia constitucio-
nal brasileira consagrou, de 1824 até 1988. A afetividade, cuidada inicial-
mente pelos cientistas sociais, pelos educadores, pelos psicélogos, como
objeto de suas ciéncias, entrou nas cogitagdes dos juristas, que buscam
explicar as rela¢oes familiares contemporaneas.

Essa virada de Copérnico foi bem apreendida por Orlando Gomes: “O que
ha de novo ¢ a tendéncia para fazer da affectio a ratio tinica do casamento”.*
Nio somente do casamento, mas de todas as entidades familiares e das
relagdes de filiagao.

3 FUNDAMENTOS JURIDICO-CONSTITUCIONAIS DO PRINCIPIO
DA AFETIVIDADE

O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo é
peticdo de principio, nem fato exclusivamente sociolégico ou psicoldgico.
No que respeita aos filhos, a evolucio dos valores da civiliza¢io ocidental
levou a progressiva superagio dos fatores de discriminagio entre eles. Proje-
tou-se, no campo juridico-constitucional, a afirma¢do da natureza da familia
como grupo social fundado essencialmente nos lagos de afetividade. Encon-
tra-se na Constitui¢do Federal brasileira trés fundamentos essenciais do

4 Omnovo direito de familia. Porto Alegre: Fabris, 1984, p. 26.
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principio da afetividade, constitutivos dessa aguda evolugio social da fami-
lia, maxime durante as tltimas décadas do século XX:

a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem (art.
227,§6.°);

b) aadogio, como escolha afetiva, alcou-se integralmente ao plano da
igualdade de direitos (art. 227, §§ 5.° ¢ 6.%);

¢) acomunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia consti-
tucionalmente protegida (art. 226, § 4.°).

A filiagdo biolégica era nitidamente recortada entre filhos legitimos e
ilegitimos, a demonstrar que a origem genética nunca foi, rigorosamente, a
esséncia das relacoes familiares. A Constitui¢io ndo tutela apenas a familia
matrimonializada e ndo estabelece mais distingdo entre filhos bioldgicos e
adotivos. As pessoas que se unem em comunhio de afeto, ndo podendo ou
ndo querendo ter filhos, sio familia protegida pela Constituicio.

Aigualdade entre filhos bioldgicos e adotivos implodiu o fundamento
da filiagdo na origem genética. A concep¢io de familia, a partir de um tnico
pai ou mde e seus filhos, eleva-os a mesma dignidade da familia matrimo-
nializada.® O que ha de comum nessa concepcio plural de familia e filiagao é
arelacdo entre eles fundada no afeto.

4 APLICAGAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA A
FILIACAO

O principio da afetividade, assentado nesse tripé normativo, espe-
cializa, no campo das relacdes familiares, o macroprincipio da dignidade
da pessoa humana (art. 1.°, ITI, da Constitui¢do Federal), que preside todas
as relagdes juridicas e submete o ordenamento juridico nacional. Immanuel
Kant,® em licdo que continua atual, procurou distinguir aquilo que tem um
preco, seja pecunidrio, seja estimativo, do que é dotado de dignidade, a

5 Eimpressionante o nimero de familias chefiadas por mulheres, no Brasil: 10 milhdes, segundo a
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios do IBGE, de 1999.
6  Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Ed. 70, 1986, p. 77.
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saber, do que é inestimavel, do que ¢ indisponivel, do que nio pode ser objeto
de troca. Diz ele:

“No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qual-
quer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta cima de
todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entio tem ela

dignidade.”

A dignidade humana é aquilo que é essencialmente comum a todas as
pessoas, impondo-se um dever de respeito e intocabilidade, inclusive em face
do Poder Publico.

Como principio, ostenta densidade semantica reduzida, de modo a ser
preenchida com a mediagdo concretizadora de quem o deva aplicar. A me-
diagdo ndo se compadece com juizos subjetivos de valor. O principio é
espécie do género norma juridica constitucional, que ndo fica a mercé da
norma juridica infraconstitucional regulamentadora. Dele brotam efeitos
imediatos e determinantes, sendo ao menos de trés espécies:’

1. imposi¢io permanente ao legislador, para que o densifique com os
contetidos prevalecentes em cada época, mediante normas infra-
constitucionais (eficicia positiva);

2. conformagio fundamental das normas infraconstitucionais, que
devem ser aplicadas e interpretadas a partir e segundo o principio
constitucional (eficicia positiva);

3. compatibiliza¢io limitante das normas infraconstitucionais, que
ndo podem com o principio colidir, sob pena de inconstitucio-
nalidade ou de revogacio (eficacia negativa).

Os juristas costumam dizer que os principios constitucionais sio
expressos ou tacitos. Sdo ticitos quando emergem do sistema de normas e
valores constitucionais. O principio da afetividade é fato juridico-constitu-
cional, pois é espécie do principio da dignidade humana e emerge das nor-
mas acima referidas, que o sistematizam.

7 CANOTILHO, Gomes. Direito constitucional. 6. ed., Coimbra: Almedina, 1993, p. 183. Refere-se a trés
tipos de eficicia minima dos principios constitucionais: a) vinculagio do legislador; b) diretivas
materiais permanentes ao legislador, 2 administragio e a jurisdicdo; c) inconstitucionalidade das
normas que os contrariarem.
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Como escrevi em outro trabalho,® na familia patriarcal a cidadania
plena concentrava-se na pessoa do chefe, dotado de direitos que eram nega-
dos aos demais membros da familia, a mulher e os filhos, cuja dignidade
humana nio 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 tdo duramente violada
na realidade social, maxime com relacdo aos filhos. Concretizar esse princi-
pio é um desafio imenso, ante a cultura secular e resistente. No que respeita a
dignidade da pessoa da crianga, o artigo 227 da Constitui¢do expressa 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 satde, a
alimentacao, a educacio, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a dignida-
de, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”, além de
colocd-la “a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploracio,
violéncia, crueldade e opressdo”. Ndo é um direito oponivel apenas ao Esta-
do, a sociedade ou a estranhos, mas a cada membro da prépria familia. E
uma espetacular mudanca de paradigmas.

5 AFILIACAO, NA PERSPECTIVA DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Impde-se a distingdo entre origem bioldgica e paternidade/maternida-
de. Em outros termos, a filiagio ndo é um determinismo bioldgico, ainda que
seja da natureza humana o impulso a procriagio. Na maioria dos casos, a
filiacao deriva da relagio bioldgica; todavia, ela emerge da construgio cultural
e afetiva permanente, que se faz na convivéncia e na responsabilidade.

No estagio em que nos encontramos, ha de se distinguir o direito de
personalidade ao conhecimento da origem genética, com esta dimensao, e o
direito a filiacio e a paternidade/maternidade, nem sempre genético.

O afeto ndo ¢ fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade
derivam da convivéncia e ndo do sangue. A histéria do direito a filiacdo
confunde-se com o destino do patriménio familiar, visceralmente ligado a
consangiiinidade legitima. Por isso, é a histéria da lenta emancipagio dos

8  Constitucionalizagio do direito civil. Revista de Informacdo Legislativa 138/99-109, Brasilia,
abr./jun. 1999.
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filhos, da redu¢do progressiva das desigualdades e da reducio do quantum
despotico, na medida da reducio da patrimonializagio dessas relagdes.

O desafio que se coloca aos juristas, principalmente aos que lidam
com o Direito de Familia, é a capacidade de ver as pessoas em toda sua
dimensdo ontolégica, a ela subordinando as consideragdes de carater biol6-
gico ou patrimonial. Impde-se a materializacio dos sujeitos de direitos, que
sdo mais que apenas titulares de bens. A restauragdo da primazia da pessoa
humana, nas relagdes civis, é a condi¢do primeira de adequagio do Direito a
realidade e aos fundamentos constitucionais.

A familia recuperou a fun¢io que, por certo, esteve nas suas origens
mais remotas: a de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhio
de vida. O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre
irmaos bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, além
do forte sentimento de solidariedade reciproca, que ndo pode ser perturbada
pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto a frente da pessoa
humana nas relacdes familiares.

No estagio em que se encontram as relagdes familiares e o desenvolvi-
mento cientifico, tende-se a encontrar a harmonizagio entre o direito de
personalidade ao conhecimento da origem genética, até como necessidade
de concretizagdo do direito a satde e prevencio de doengas, e o direito a
relagdo de parentesco, fundado no principio juridico da afetividade.
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E motivo de grande satisfagio poder desfrutar do convivio deste audi-
tério, compartilhando a mesa dos trabalhos nesta sessio com o Dr. Tarcisio
José Martins Costa, Juiz Titular da Vara de Infincia e da Juventude de Belo
Horizonte, para cuidarmos do tema da Ado¢io Transnacional. Deixo, pois,
de tecer consideragdes a respeito dos percal¢os corriqueiros que sobejam nas
Varas especializadas, porque, certamente, o magistrado aqui presente podera
trazer informacOes precisas e preciosas, pela vivéncia que tem como titular
em Belo Horizonte. Restringir-me-ei a examinar, no apertado espaco de
tempo, a questio das adogdes transfronteiras, tendo como principio os
direitos da crianca, tdo tardiamente previstos na Constitui¢io Federal de
1988, e a regulamentacdo que se deu ao instituto da adogdo, quer nacional,
quer por estrangeiros residentes fora do Pais, aceitando somente a ado¢io
plena, como prevé o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) de 1990
(arts. 39 a 52). A par dessa legislacio nacional é indispensavel ao especialista
o conhecimento de varios atos plurilaterais de que o Brasil participa junto a
comunidade internacional e que, ao longo da sua histéria, vém inspirando o
legislador patrio e preenchem os vazios e lacunas do Direito interno.

A adogido de menores e adolescentes abandonados, tanto no plano
nacional quanto no de transfronteiras, é um ato generoso e benéfico, pois os
retira de condi¢des desumanas, concedendo-lhes cidadania, no desfrute da
protecio e seguranca familiar, com o estabelecimento do parentesco civil entre
a familia do adotante e o adotado. Instituto de ordem publica, tem como
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caracteristica, na adogdo plena, a transferéncia do patrio poder dos pais de
sangue para os adotantes, mediante um ato solene, voluntario, sinalagmatico
e, em principio, irrevogavel. Estabelece-se entre adotante e adotado um vinculo
ficticio de paternidade e filiagdo legitimas. Criam-se direitos e deveres recipro-
cos que favorecem o desenvolvimento integral do adotado.

E bom que se ressalte, aqui, um aspecto ponderavel entre as adogdes
nacionais e as transnacionais. Adotantes brasileiros procuram para adocio
criancas de tenra idade, até dois ou trés anos, no maximo, de preferéncia de
olho azul, preocupam-se com as influéncias genéticas, parecem especialistas
e, portanto, veladamente praticam discriminagdes. Jd os adotantes estrangei-
ros sao mais generosos: nio se preocupam com a idade e a origem dos
adotaveis; ndo separam irmaos de sangue, adotando-os conjuntamente; se
houver crianca portadora de deficiéncia fisica e/ou mental, isso ndo consti-
tui barreira ao ato generoso da adogdo. Verifica-se, atualmente, em paises
estrangeiros, que familias adotivas formaram verdadeiras sociedades
multiétnicas e multiculturais.

Portanto, devemos enfrentar as adogdes transnacionais com mais tran-
quiilidade, sem nacionalismos exagerados, especialmente quando, atendendo
sempre ao interesse da crianga, o Juizo da Infincia e da Adolescéncia vé frustra-
da aviabilidade de uma adogio nacional. Prudéncia e cautela devem inspirar
ndo s6 o Julgador, mas todos os que atuam na seara das adogoes transfron-
teiras, para que ndo se vislumbre um entreguismo indiscriminado de brasilei-
ros a estrangeiros, ou, pior que isso, trafego ilicito ou venda desses menores
abandonados. Dai a importancia da interven¢ao do Ministério Ptblico para
fiscalizagdo no cumprimento da lei e aferi¢io dos reais interesses das partes
envolvidas e da salvaguarda dos direitos da crianca adotavel.

Em se tratando de ado¢des nacionais, ou seja, entre adotantes e meno-
res de um mesmo pais, as solu¢des sio dadas na conformidade de disposi-
coes legislativas proprias, inspiradas na melhor doutrina e na prética juris-
prudencial dos direitos internos quando aceitam o instituto, quer de modo
pleno, quer de modo simples, ou em outras formas ai previstas.

No tocante as transfonteiras, estas sio campo propicio a eventuais
conflitos de leis, ou por divergéncias internas do Direito positivo, ou porque,
até recentemente, o instituto da adocio era desconhecido, inexistindo mes-
mo qualquer disciplinamento em alguns ordenamentos juridicos.

E bem verdade que, em situagdes tais, a tendéncia da comunidade
internacional tem sido a de soluciond-las por via de convengdes interestatais,
buscando harmonizar e, se possivel, uniformizar o tratamento de determi-
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nados institutos, ou de determinadas matérias, viabilizando os relaciona-
mentos transfronteiras, em nivel regional ou sub-regional, ou com maior
cooperacdo entre Estados, em nivel mundial.

Para o tema desse conclave, um exemplo caracteristico ocorreu nas
Américas com o Cédigo de Direito Internacional Privado - Codigo Bustamante,
votado em Havana, em 1928, promulgado no Brasil pelo Decreto 18.871, de
13.08.1929, e que regulou a adogdo nos artigos 73 a 77. Acolheu-se a lei pessoal
de cada um dos interessados para as condi¢des e limitagdes a adotar, prevendo-
se no artigo 77 a inaplicabilidade dos artigos precedentes, nos Estados cujas
legislacdes ndo reconhecam o instituto. Com efeito, naquela fase historica da
evolucio dos direitos nas Américas do centro-sul, a adocio era instituicio
desconhecida por alguns Estados, da mesma forma que o divércio, o que levou
o Brasil a fazer reservas a aplicacdo dos artigos 52 a 54 relativos a este tltimo,
pois se tratava de institui¢do ndo reconhecida no Direito pétrio, que s6 admi-
tia a separagdo dos conjuges, subsistindo o vinculo conjugal no desquite.'

O fato de existirem diferencas legislativas internas ou mesmo politicas
legislativas descoordenadas em diversos ordenamentos juridicos no impli-
ca a conclusio de que os direitos da crianca e a preocupacio em lhe dar
protecio especial tenham ficado no esquecimento por parte da comunidade
internacional. Tanto em foros internacionais quanto regionais foram toma-
das iniciativas ao longo deste século que merecem ser alinhavadas para
alertar os especialistas aqui presentes de que o Brasil participou das mesmas,
apesar de tardiamente incorpord-las ao Direito positivo interno, com as
previsoes especificas da Constitui¢do Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e
do Adolescente de 1990, a despeito do exagerado apego nacionalista pelas
adocdes transnacionais.

Desde a época da Liga das Nagdes, apés a Primeira Grande Guerra,
enunciava-se em Genebra, em 1924, a indispensavel prote¢io especial a in-
fincia, com fins humanitérios.

Depois da Segunda Guerra Mundial, sob a égide da ONU, com a
Declaragdo dos Direitos do Homem, em 1948, alvitrou-se votar um texto mais
especifico direcionado as criangas: foi a primeira Declaragdo de Direitos da
Crianga, em 1959. Todo o trabalho realizado no &mbito do Conselho Econd-
mico e Social - ECOSOC - da ONU, direcionado a infincia e as mulheres,
desaguou em Resolugdes importantes, tais como a de ntimero 3.138 (XXIX),

1 Esclareco que mesmo depois de 1977, quando introduzido o divércio a vinculo, no Brasil, ndo
foram repristinados os artigos 52 a 54 do Cédigo Bustamente, entre nos...
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de 14.12.1974, quando se fez a Declaragdo sobre a Protegdo das Mulberes e das
Criangas em Periodos de Guerra e Urgéncia; a de niimero 40/33, de 29.11.1985,
que incorporou as Regras de Beijing para Administracdo da Justica aos Menores e
Adolescentes; a de ntimero 41/85, de 03.12.1986, com a Declaragdo sobre Principios
Sociais e Juridicos Aplicaveis a Protegdo e ao Bem-Estar dos Menores, visando, sobre-
tudo, as praticas em matéria de ado¢do e colocagio em lares substitutos, nos
planos nacional e internacional.

Aliem-se a essas revolugdes dois importantes pactos internacionais
adotados na Assembléia Geral das Na¢des Unidas em dezembro de 1966,
sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais e sobre Direitos Civis e Politicos, que
entraram em vigor, internacionalmente, em 1976 e que s6 foram promulga-
dos no Brasil em 1992. No primeiro deles, promulgado pelo Decreto 591 de
06.07.1992, o artigo 10, em seus trés itens, visa “conceder a familia a mais
ampla protecdo e assisténcia para sua constitui¢cio e enquanto ela for res-
ponsavel pela criacio e educa¢io dos filhos”, pregando “protecio especial as
mdes, antes e depois do parto”, com as garantias laborais e previdenciarias,
incitando os Estados a “adotar medidas de protecio e assisténcia em prol de
todas as criangas e adolescentes, sem distingdo alguma por motivos de
filiagdo ou qualquer outra condi¢do”. Prossegue afirmando uma série de
medidas protetivas que devem ser adotadas com relagdo ao trabalho, bem
como nas disposi¢des subseqiientes cuida da temadtica da educagio, alimen-
ta¢do, moradia, enfim, tudo que favoreca o desenvolvimento normal do ser
humano e a melhoria constante de suas condi¢des de vida. Quanto ao Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, incorporado ao Direito patrio pelo
Decreto 592, de 06.12.1992, o tema da familia e da protecdo a infincia veio
expresso nos artigos 23 a 24, enunciando que nio se fara qualquer tipo de
discriminagio contra a crian¢a, mormente por nascimento, origem e situa-
a0 econdmico-social. Toda crianga tem direito a adquirir uma nacionalida-
de. O artigo 27 volta-se para os Estados em que haja minorias étnicas,
religiosas ou lingiiisticas, para que as pessoas pertencentes a esses grupos
“ndo sejam privadas dos direitos de ter sua propria vida cultural, professar e
praticar sua propria religido e usar sua propria lingua”.

Corolario desses instrumentos internacionais foi a Convengdo do Direi-
to da Crianga, de 20.11.1989, aprovada pelo nosso Decreto Legislativo 28, a
18.09.1990.

De outra parte, no ambito das Américas, além da Declaragdo de Direitos e
Garantias do Homem, promulgada pouco antes da Declaragdo Universal da ONU,
em 1948, o Brasil ja acolhera, como vimos, o Cédigo Bustamante em 1929, e
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veio firmar, como integrante da Organiza¢do dos Estados Americanos - OEA -
a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, aprovada na Conferéncia de San
José da Costa Rica, em 1969, e que s6 foi publicada no Pais em novembro de
1992, por forca do Decreto 678, que em seu artigo 19 cuidou dos direitos da
crianca, assegurando-lhe a protecio necessiria no seio da familia (art. 17),
além do direito ao nome (art. 18) e a nacionalidade (art. 20).

Curial, portanto, que o Pais, na esteira de todos esses instrumentos,
quer universais, quer regionais, inserisse pela vez primeira no texto constitu-
cional de 1988 o Capitulo VII: Da Familia, da Crianca, do Adolescente e do Idoso,
que melhor explicita os principios fundamentais do Titulo I e os direitos e
garantias fundamentais do Titulo II, promovendo na legislacio infracons-
titucional o regramento do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei
8.069, de 13.07.1990), redirecionando a prote¢io ao menor e ao adolescente,
a despeito de alguma critica que se lhe possa fazer quanto as adogoes
transfronteiras.

Afirmet, linhas atras, o exagerado apego nacionalista com relacdo a
essas adogdes, mormente levando-se em conta que o estdgio para o indispen-
savel convivio entre adotantes e adotdveis torna-se extremamente Oneroso
aos estrangeiros. Mesmo quando cumpridas as exigéncias legais para a
formalizagdo do ato, o recurso com efeito suspensivo obriga o estrangeiro a
prolongar sua permanéncia no Pais, negando-lhe o direito ao trabalho, im-
pedindo-o de tomar as providéncias necessarias junto aos 6rgaos competen-
tes para obten¢do da documentagido habil que permita a saida do menor
para o exterior. E notéria a morosidade da Justica e o excesso de burocracia
que dificultam solu¢des mais céleres, especialmente nesses casos que se ins-
piram no amor, na generosidade e na solidariedade por criancas deixadas ao
abandono, ansiosas por carinho e aten¢io que lhes devolva a auto-estima e
lhes permita uma identidade e cidadania com todos os corolarios dai decor-
rentes, vez que ndo obtiveram uma adog¢ao nacional.

Cabe-me, ainda, esclarecer que o tema das adogoes transfronteiras ndo
ficou adstrito aos atos internacionais até aqui examinados e que tém dado
suporte a melhoria do ordenamento juridico nacional. Firmou, o Brasil, ou-
tras tantas convencoes, tanto em nivel regional quanto no 4mbito universal, ja
incorporadas ao Direito interno e que favorecem a elucidio dos questiona-
mentos a respeito da lei aplicavel, ou seja, se a do adotante, se a do candidato a
adogao por estrangeiros, bem como regras de procedimento, evitando-se, as-
sim, conflitos espaciais de leis de que se ocupa o Direito Internacional Privado.
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A propésito de analisi-las no estigio em que se encontravam em 1997
e tecendo algumas considera¢des quanto ao Direito Comparado de outros
sistemas juridicos, publiquei pela Editora Oliveira Mendes um livro de bol-
so, Adogdo internacional: valor e importancia das convengdes internacionais vigentes
no Brasil, fruto de palestra para um curso de extensdo universitaria, coorde-
nado pelo Professor Alvaro Villaga de Azevedo, na Faculdade de Direito da
USP. Encontram-se ali considera¢des quanto ao que ja estava acontecendo
em alguns outros paises, bem como a existéncia de organizagdes nio gover-
namentais, idoneas, credenciadas nos Estados de origem e que promovem a
intermedia¢do entre pretensos adotantes e criangas estrangeiras adotaveis,
atendendo as exigéncias legais dos interessados. Acredito que as informagdes
ali expendidas poderdo completar as breves colocagdes adiante expostas.

Tal como afirmado anteriormente, embora perdure a vigéncia do Cé-
digo Bustamante em paises da América Central e do Sul, o critério da lei
pessoal das partes para afericio da capacidade para adotar e ser adotado e os
efeitos quanto a sucessio do adotante, a propria evolu¢io dos direitos inter-
nos vem demonstrando que a realidade social ja nio é a mesma do inicio do
século. Varias conferéncias de Direito Internacional Privado foram realiza-
das, no ambito da OEA, com o objetivo de melhor disciplinar determinadas
matérias. Sio as chamadas CIDIPs, onde foram votadas convengdes a respeito
de varios temas, buscando maior aproximacao e uniformidade de tratamen-
to legislativo interamericano. Exemplos caracteristicos: a Convengdo do Pa-
nama (1975) a respeito de arbitragem comercial internacional e a de Eficacia
Extraterritorial de Sentencas e Laudos Arbitrais, de Montevidéu (1979), que
deram azo a nossa Lei 9.307/96. Varias outras foram firmadas, sendo que
mais diretamente direcionadas a interesse da infincia: a Convencdo Intera-
mericana sobre Obrigacdo Alimentar (Montevidéu, 15.07.1989), a de Restricdo
Internacional de Menores (Montevidéu, 15.07.1986), a de Trdfego Internacional
de Menores (México, 18.03.1984), ja recepcionadas no Brasil, e a Convencdo
Interamericana sobre Conflitos de Leis em Mateéria de Adogdo de Menores, votada em
La Paz (Bolivia) aos 24.05.1984, aprovada pelo Decreto Legislativo 60 de
19.06.1996, com 29 artigos. Aplica-se as ado¢Oes plenas, legitimac¢io adotiva
e formas afins que equiparem o adotado a condigio de filho legitimo, tendo
as partes domicilio e/ou residéncia habitual em Estados-partes diferentes.
Envolve maior nimero de paises com similitude de problemas socioecono-
micos e um contingente de menores carentes, abandonados, muitas vezes
largados a propria sorte, outras vezes recolhidos por institui¢des ptiblicas ou
privadas. Vigora, portanto, entre os Estados americanos que a ela se vincula-
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rem. Assim sendo, se um estrangeiro com domicilio em outro Estado-parte
nesta Convencio pretender adotar criancas brasileiras, cabera ao Juizo brasi-
leiro exigir o cumprimento integral dos requisitos previstos para a adogio
plena, sempre no atendimento dos interesses da crianca e em conformidade
com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ficando atendidos, portanto os
artigos 3.°,4.°e 12.a 19 da Convencao. Se adolescente, com mais de 14 anos, é
necessaria oitiva do menor para obter seu consentimento. Se se tratar de caso
inverso, ou seja, brasileiro pretendendo adotar menores de outro Estado-parte
na Convencao, aplica-se o artigo 5.° desta, que proclama o conhecimento dos
efeitos de pleno direito nos demais Estados-partes, sem que se possa invocar a
excecdo de institui¢do desconhecida, tal como consta do Cédigo Bustamante
(art. 73 a 77), mesmo que pela lei local do menor sejam admitidas outras
formas de adogio que nio s6 a plena. E decorréncia do texto convencional tal
possibilidade. Todavia entendo que, mesmo cumpridas as exigéncias da lei
local de residéncia do menor, bem como as previsdes convencionais
interamericanas, o brasileiro adotante, se retornar ao Brasil com seu adotado,
terd de homologar a decisdo estrangeira e, portanto, deverd ter a cautela de
promover ado¢do plena, no ato de adogio aliundi, para ndo ter de enfrentar os
percalcos exigiveis pelo ordenamento juridico patrio para a eficacia da decisdo
alienigena. E isso porque, no estagio atual do Direito brasileiro, nio vislumbro
a incorporagio automatica do julgado estrangeiro sem delibagio.

Passo mais decisivo e de alcance universal foi dado em Haia, aos
29.05.1993, solucionando o problema dos conflitos de leis dos ordenamentos
internos nas questoes de adogdo transfronteiras, ao estabelecer como elemen-
to de conexdo pessoal para adotante e adotado a lei da residéncia habitual em
seus respectivos paises, para dizer da lei aplicavel as condigdes e requisitos a
serem atendidos, visando o estabelecimento do vinculo de filia¢io. A conexio
mais significativa é do local do ato da sua formalizagio.

Trata-se da Convengdo de Cooperagdo Internacional e Protecdo de Criangas e
Adolescentes em Materia de Adogdo Internacional, aprovada no Brasil pelo Decreto
Legislativo 63, de 19.04.1995, e promulgada pelo Decreto 3.087, de 21.06.1999.

Nos artigos 4.° e 5.°, em diversos itens, ficou assentado que as autori-
dades competentes do Estado de origem do adotando é que determinam que
o menor até 18 anos é adotavel; depois de verificar a impossibilidade da
adog¢do em seu proprio Estado, assegurardo uma doagdo internacional, aten-
didas as exigéncias quanto ao consentimento da crianga e, conforme o caso,
sua oitiva, garantindo-se seu bem-estar. Quanto aos requisitos dos adotan-
tes, as autoridades do Estado de acolhida de menor é que devem assegurar a
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possibilidade dessa adogdo e garantir que a crianca serd autorizada a entrar e
residir permanentemente nesse Estado. Semelhante disposi¢do conjuga-se
ao que preveé o artigo 18. Melhor explicando: a Convengio estabeleceu que os
Estados devem designar uma autoridade central para promover o cumpri-
mento bilateral das obrigacoes impostas, se se tratar de sistema juridico
tinico, podendo existir mais de uma autoridade central, nos sistemas juridi-
cos com unidades territoriais auténomas. As autoridades centrais deverdo
cooperar entre si, promover a colabora¢do entre as demais autoridades com-
petentes de seus proprios Estados, bem como estender essa colaboragio aos
orgdos publicos credenciados que demonstrem aptidio para cumprimento
correto de tarefas que lhe possam ser confiadas (art. 6.° a 13). Dai a importin-
cia das informacgdes trocadas e dos relatérios que efetivamente resguardem os
reais interesses do menor adotavel, com acompanhamento a posterior:.

As regras de procedimento encontram-se nos artigos 14 a 22 (Capitulo
IV), cuidando os artigos 23 a 27 do reconhecimento e efeito da adogdo. A
propodsito desta parte, seria impossivel, nesta oportunidade, tecer maiores
consideragdes, tal como fiz, em 1997, em livro j4 mencionado, esclarecendo-
se que esta Convencdo trouxe Disposicdes Gerais e Clausulas Finais cuja
leitura é indispensavel por parte de qualquer profissional que pretenda en-
volver-se nestas questdes transnacionais em favor de menores abandonados.
Em se tratando de advogados, a guisa de resposta a uma pergunta que me foi
dirigida neste conclave, diria que, além do embasamento legislativo patrio e
do conhecimento que se deve ter dos instrumentos internacionais aqui trazi-
dos, seria conveniente verificar a origem do estrangeiro que pretenda adotar
criangas brasileiras, buscando todas as informagdes necessarias para cumpri-
mento dos requisitos internos e convencionais, inclusive esclarecendo se
algum organismo credenciado estd envolvido; s6 depois promoverd a aproxi-
magido com o Juizo da Infincia para verificar a viabilidade. O principal é
saber da honestidade de propdsitos de quem quer adotar.

Finalizando, devo fazer referéncia a uma Convengdo de Cooperacdo Judi-
cidria em Mateéria Civil, Comercial, Trabalbista e Administrativa, firmada entre
Brasil e Franca em Paris, em 1981, que entrou em vigor aos 29.04.1985, por
forca do Decreto 9.1207, e que permite a advogados de ambos os paises,
devidamente inscritos em suas respectivas entidades profissionais, apresen-
tarem-se na congénere do outro Estado, para o exercicio da advocacia, dando
atendimento a mandato outorgado por seus constituintes. Tal Convencio
bilateral ndo cuida propriamente de ado¢oes, porém do reconhecimento e da
execucdo de sentencas judiciais relativas a guarda de menores, direito de visitas e
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obrigagoes alimentares, sempre com interferéncia de autoridades centrais, ou
seja, Ministérios da Justica das partes, que se dirigem as autoridades compe-
tentes de cada pafs. Em disposi¢do constante no artigo 26 (2.* parte), cuida-se
do deslocamento ilicito ou retengio abusiva de menores, o que, em tltima
analise, implica sequestro.

Dita Convengdo ndo tem sido vantajosa para brasileiros, particular-
mente em casos de interesse de menores seqtiestrados, pois a pretendida e
desejada cooperagio judicidria tem deixado muito a desejar, como esclareco
na minha obra ja citada, com um exemplo ocorrido na Primeira Vara de
Familia do Rio de Janeiro, pouco depois da entrada em vigor desse instru-
mento bilateral (caso Maria Celia Vargas X Raymond Rozner).

Acredito ter podido trazer a este Congresso do IBDFAM a referéncia
aos atos internacionais de que o Brasil participa e que devem ser levados em
consideragio pelos especialistas quando envolvidos nas questdes familiares,
particularmente nos casos de adogdo de menores deixados ao abandono,
realizada por estrangeiros, a falta de interessados nacionais em lhes dar afeto
e carinho, seguranca e bem-estar, contribuindo para seu desenvolvimento
integral, tanto psicologico quanto material, transformando-os em verdadei-
ros cidaddos, com uma nacionalidade definida.
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INTRODUCAO

A adogdo internacional, um dos temas mais complexos e polémicos,

quase sempre envolto em preconceitos e equivocos, ndo pode ser compreen-

dida fora da ordem globalizada em que vivemos.
O mundo atual é um mundo uno e o destino de cada homem esta

entrelacado ao de todos os outros. O desenvolvimento da técnica e da produ-
¢do engendrou uma economia cada vez mais globalizada, interligada por
vasos comunicantes. A integra¢do dos paises em blocos de notavel expressio
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populacional e economica é uma realidade, produzindo o estreitamento dos
lagos entre os povos e a superacio das divisdes politico-geograficas entre as
nacoes. Em todas as dreas, sdo celebrados tratados de coopera¢do técnica,
cientifica e cultural.

O avango tecnolégico, forte instrumento de homogeneizacio, fez sur-
gir a chamada networked society, baseada num sistema interativo diferente de
tudo o que existia antes, fluindo pelas redes de computadores, em que tudo
estard ligado a tudo cada vez mais. Costumes de um pais sdo transportados para
outros com uma rapidez nunca dantes imaginada. A flexibilizacio das fron-
teiras territoriais, o deslocamento cada vez mais rapido e intenso de pessoas
além das fronteiras, o aumento das unides entre homens e mulheres de
diferentes nacionalidades e a internacionalizacio da familia, tudo isso per-
mite comunicarmo-nos de outra maneira, quebrarmos desconfiangas e pre-
conceitos, conhecermo-nos melhor e tratarmo-nos mais cooperativamente.

Ainda que inconformados com os efeitos devastadores da globaliza-
¢do da economia e da cultura, especialmente a decomposicio dos valores
humanisticos e sociais e o aniquilamento de milhares de empregos, temos de
reconhecer, como Martin Luther King,' que “todos nds estamos presos numa
rede inescapavel de mutualidade, confinados numa tinica peca de destino. O
que afeta uma pessoa, afeta a todos indiretamente. Temos de viver juntos
devido a estrutura interrelacionada da realidade”.

E, portanto, dentro do espirito de aproximagio e entendimento entre
os povos e nesta rede de mutualidade do mundo globalizado que a ado¢io
internacional deve ser inserida.

Largamente utilizada na Europa para vencer as graves consequiéncias
de duas guerras mundiais, a adogdo propiciou uma nova rede familiar afetiva
aos infantes que tiveram suas familias dizimadas pelo conflito armado.

De instituto considerado em franca extingdo, no periodo que se esten-
de desde a san¢do dos codigos civis europeus até o primeiro conflito mundial,
aadogdo culminou por atravessar fronteiras territoriais, representando hoje
um eficaz instrumento alternativo de integra¢do sociofamiliar para as crian-
cas realmente abandonadas, que nio lograram obter um lar em seu pais de
origem. Pode-se dizer que a adogdo de criangas por estrangeiros somente
surge, como pratica regular, logo depois da Segunda Guerra Mundial. Até
entdo, a filiagio adotiva restringia-se unicamente ao ambito interno.

1 LUTHERKING, Martin. O grito da consciéncia. Rio de Janeiro: Exposicio e Cultura, 1968, p. 111.
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O incremento das adogOes entre paises, ocorrido a partir da metade da
década de 60 e intensificado nos anos 70 e 80, primeiramente na Asia, em
razao dos conflitos armados da Coréia e Vietnam, e depois na América
Latina, trouxe a tona uma vasta e complexa gama de problemas juridicos,
politicos e socioculturais, os quais originaram controvérsias e preocupagoes
na comunidade internacional que s6 com o tempo estio sendo superadas.

Encarada ndo raras vezes de forma simplista pela opinido publica e
por algumas organizagdes estrangeiras como solu¢do para o problema de
“milhdes de criancas abandonadas do terceiro mundo”, a ado¢io internacio-
nal vem crescendo no mundo contemporaneo, provocando controvérsias e
preocupagdes em toda a comunidade internacional, especialmente nos pai-
ses da América Latina e da Asia, tradicionalmente provedores de criangas.

Entre os principais problemas juridicos, as diversas formas de abusos
praticados (venda, trafico, seqiestro, falsificacio de registros de criancas); a
incapacidade ou a indisposi¢io de muitos paises receptores em conceder
reconhecimento legal as ado¢Oes externas, colocando criangas numa espécie
de limbo juridico; a inexisténcia de regras uniformes para determinar qual a
legislacdo aplicavel a uma adogdo desta natureza (a legislagio do pais da
crianca ou a do pais dos adotantes, ou a concorréncia de ambas); os diver-
gentes critérios para estabelecer os tribunais internacionalmente competen-
tes para o conhecimento das adogdes e a falta de controles juridicos adequa-
dos, funcionando como fator de incentivo a pratica de abusos e atos ilicitos.
Do ponto de vista politico, o tema estd ligado a politicas nacionais sobre
migragoes de recursos humanos, com a freqtiente invocagio de argumentos
relativos a soberania. Do ponto de vista sociocultural, cujos problemas,
como ressalta Ubaldino Calvento Solari* podem chegar a ser mais importantes
do que os anteriores, surgem a todo instante questionamentos sobre as
probabilidades de éxito de uma crian¢a numa sociedade econémica, cultu-
ral, lingtiistica e racialmente distinta da de sua origem.

Em que pesem todos os problemas e controvérsias, causados em gran-
de parte pelo enorme vazio normativo entio reinante, a adocdo internacional,
também conhecida como adogdo entre paises, adocdo por estrangeiros ou
transnacional, converteu-se no decurso dos tltimos anos em prestigiosa figu-
ra juridica, exaustivamente discutida nos féruns internacionais, submetida a
freqiientes retoques legislativos, visando ao seu aperfeicoamento e a melhor
protecio dos infantes acolhidos por familias estrangeiras.

2 CALVENTO, Ubaldino Solari. Derecho internacional sobre la nifiez. Montevidéu: Instituto
Interamericano del Nifio, 1996, p. 8.
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A moderna ordem legislativa supranacional, tendo a frente a Organiza-
¢do das Nagoes Unidas, nio tem medido esforcos a fim de criar mecanismos
eficientes de protecdo ao bem-estar da crian¢a adotada e assegurar-lhe uma
situago juridica estavel, tanto no seu pais de origem como no pais de acolhimento.

Muitos progressos foram alcan¢ados nas tltimas duas décadas, no cam-
po do Direito interno - Nacional e Internacional Privado - dos diferentes paises,
bem assim do Direito convencionado, com especial énfase nas correntes de
codificagdo americana e européia, impulsionadas pela Conferéncia Especializada
Interamericana de Direito Internacional Privado — CIPID e pela Conferéncia de Haia
de Direito Internacional Privado, que ha muito anos incursionam em temas da
crianga e da familia, ja tendo firmado importantes convengdes a respeito.

O que todos desejamos é que os avancos produzidos na prote¢io
internacional da crianga, incorporados ao Direito positivo brasileiro e lati-
no-americano, mediante a paulatina ratificagio das convengdes internacio-
nais pelos paises de nossa regido, nio se restrinjam apenas a dimensio
normoldgica, pois a crianca desamparada, centro de nossas preocupagdes e
valor fundamental a defender, somente terd assegurada a efetiva protecio de
seus direitos pelo ponderado labor dos que atuam nessa delicada area, na
qual, infelizmente, ainda grassam muitos preconceitos e equivocos.

Diante do objetivo maior de encontrar uma nova familia para as
criangas segregadas e eternizadas nas institui¢des de amparo e diante dos
lagos cada vez mais sélidos entre nagdes e culturas, estamos que fazer da
adogio internacional um cenario de confrontos, mediante a invocagio da
soberania como valor politico superior, é contrapor-se ao interesse social de
protecdo ao menor e a propria esséncia da metamorfose do mundo atual,
onde nada é mais natural do que o intercimbio entre os povos.

2 A DIALETICA ENTRE SOCIEDADES RICAS E POBRES: SOCIEDADES
DEMOGRAFICAMENTE CONTROLADAS E SOCIEDADES COM
EXPLOSAO DEMOGRAFICA

A pretensio de resolver pela ado¢io, seja nacional ou internacional, a
situacdo dos expressivos contingentes de crian¢as marginalizadas, nos paises
mais pobres, constitui-se, talvez, num dois maiores equivocos em torno do
tema, resultante de uma confusdo conceitual entre abandono e pobreza.
Geralmente, os motivos que levam a institucionalizacio da maioria das
criancas, em nosso pais e na América Latina, ndo sio o abandono, a violén-
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cia, a negligéncia ou a rejei¢ao por parte dos pais, mas as precarias condi¢oes
de vida que conduzem a desestruturacio de milhdes de familias integrantes
dos chamados niicleos duros de pobreza. Quanto mais perversa a distribuicio
da riqueza em um pais, maior o ntimero de familias desestruturadas e de
criangas entregues a prépria sorte. Quanto maior a redugio dos niveis de
emprego, maiores também as taxas de pobreza e indigéncia.

A melhor distribui¢io da renda e a implementacdo de politicas sociais
basicas visando proteger e orientar as familias excluidas do processo de
desenvolvimento, nas quais se concentram as criangas adotdveis, irio permitir
que elas proprias cuidem melhor de seus filhos, prevenindo o abandono e a
institucionalizagdo. A educagdo, requisito essencial de qualquer projeto de
desenvolvimento econdmico, deve ser incluida nesta analise, pois, indubita-
velmente, melhora o nivel de vida, especialmente do sexo feminino. As mu-
lheres de melhor nivel de instru¢do, além de terem mais condi¢des de cuidar,
tém menor numero de filhos.

Outro aspecto sobre o qual ndo se pode silenciar ao abordar o tema,
como lembrou Didier Opperti Baddn,® “es el de la dialéctica — que tiende a agudizar-se
—, entre sociedades ricasy pobres, sociedades demograficamente controladas y sociedades
con explosion poblacional, entre sociedades com nifiez abandonada y sociedades con
apetentes de hijos adoptivos, entre sociedades en paz y en guerra”.

Anosso ver, embora a ado¢do internacional retrate de forma inequivoca
adesigualdade estrutural entre paises ricos e pobres, ela ndo pode ser encarada
como mera reprodugio, no plano individual, de situa¢des de injustica e de
exploragio existentes no plano econdmico. A posi¢io estruturalista, segundo
Rui Muggiati Sobrinho,* tem o inegavel mérito de colocar em realce as injusticas
que as estruturas sociais provocam, seja no plano interno, seja no plano inter-
nacional. Dessas distor¢des, a situacio de muitas criancas é um dos mais
dolorosos reflexos. No confronto entre o enfoque social e o enfoque pessoal, a
solucdo ndo pode ser outra sendo a concretizagio do projeto pessoal, em
considera¢do a crianga e a pessoa que ela encarna. Enfim, nio se pode preten-
der que a crianca seja relativizada nos confrontos da estrutura social, em que
vivencia a situa¢do limite do abandono. Absolutamente nada pode ser exigido
dela, para que as estruturas sociais sejam reformadas, muito menos o sacrificio
de sua colocagio em familia substituta estrangeira.

3 BADAN, Didier Opperti. La adopcién internacional. Revista Uruguaya de Derecho de Familia 6/69.
4 MUGIATTI SOBRINHO, Ruy. Adogio internacional: uma reflexdo critica. Revista da Associagdo
dos Magistrados do Estado do Parand 49/529, Curitiba.
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A colocagido em familia substituta, seja nacional ou estrangeira, deve
ser encarada como um remédio subsididrio, e ndo principal, para o desampa-
ro da crianca. Sua excepcionalidade, como recurso juridico perante as diver-
sas situagdes que conduzem ao abandono dos menores, leva a priorizagio da
familia de origem. Somente ndo existindo quem cumpra razoavelmente as
fungdes de assisténcia a crianca na familia bioldgica e ndo sendo possivel
manté-la junto dela é que se recorre aos meios subsididrios de protecdo. Se
ela ndo estiver em situagdo de desamparo ou violada em seus direitos pelos
proprios pais, ndo se deve modificar a sua filiagao.

No dizer de Nora Lloveras:®

“La adopcion no puede seguir funcionando como el egresso del menor de
cualquier situacion de quiebra familiar, o con una vision economicista,
tendiente a mejorar las calidades patrimoniales de los padres — ahora
adoptivos —, como se ‘fuera mejor’ que el menor se desprenda de su
pertenencia anterior, para ‘estar mejor’ com el nuevo niicleo que se puede
proporcionar mejores condiciones de vida especialmente economicas.”

3 A EXCEPCIONALIDADE DA ADOGCAO INTERNACIONAL

O “principio da prioridade da prépria familia” ou “principio da
excepcionalidade da adogdo internacional” nio pode ser considerado abso-
luto e, em seu nome, ndo se pode impedir ou dificultar as ado¢des, impon-
do-lhes exigéncias rigorosas, tanto de fundo como de forma. Embora a
falta ou caréncia de recursos materiais nio seja motivo suficiente para a
destitui¢do do patrio poder-dever (ECA, art. 23), ndo se pode admitir que
uma crianca permanec¢a no nucleo familiar de origem em situacdo de
abandono psicolégico ou desamparo fisico e material. Ndo reunindo os
pais condi¢des pessoais minimas de cumprir, satisfatoriamente, as fungdes
que lhes sdo exigidas, ou seja, os deveres e obriga¢des de sustento, guarda e
educacio, e uma vez exauridas as possibilidades de manutenc¢io dos vincu-
los com a familia natural, o caminho da coloca¢io em familia substituta
deve ser aberto, sem restricdes. Somente depois de buscada, infrutifera-
mente, a reinser¢io em familia substituta nacional é que se considera a
possibilidade da adogdo internacional.

5 LLOVERAS, Nora. La adopcién. Buenos Aires: Depalma, 1994.
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E induvidoso que toda crianca tem o direito de ser criada e educada
em sua propria familia, em seu préprio pais e na sua prépria cultura. Como
reconheceram a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a Convengdo das
Nagies Unidas sobre os Direitos da Crianga e o Pacto de Sdo José da Costa Rica, toda
pessoa tem o direito de conservar a sua nacionalidade. Deste direito fazem
parte a manutencao dos vinculos com a familia, a terra, as tradi¢des, a culturae
alingua materna. Por isso mesmo, conforme reconhece a moderna tratativa
supranacional, o rompimento do processo de interagio com aqueles que
estao ligados pelos vinculos familiares e pelas mesmas raizes s se justifica
em carater de excepcionalidade. Nao encontrando a crian¢a uma alternativa
possivel de colocacio familiar dentro de seu préprio pais, ndo se pode priva-
la de encontrar o seu bem-estar e felicidade junto de uma familia estrangeira.

4 PROBABILIDADES DE EXITO DE UMA CRIANCA NUMA
SOCIEDADE DIVERSA

Do ponto de vista sociocultural, a todo instante surgem questiona-
mentos sobre as probabilidades de éxito de uma crian¢a numa sociedade
cultural, lingiiistica e racialmente distinta de sua origem. As investigagdes
realizadas em diversos paises ja oferecem condi¢des de avaliar se as criangas
adotadas por estrangeiros, hoje adolescentes ou adultos, tém tido proble-
mas dessa ordem. As pesquisas cientificas realizadas na Suica e na Suécia,
assim como a rica experiéncia dos antigos Juizados de Menores, nesse
campo, revelam que a maioria das adogdes internacionais, feitas com a
rigorosa observancia dos critérios legais, tem alcancado notavel sucesso na
sua finalidade superior de promover a integra¢io plena da crianca em seu
novo meio familiar e social. Como bem ponderou Denise Spring-Duvoisin,®
autora de uma importantissima investiga¢do com 300 adog¢oes internacio-
nais, isto por si s¢ bastaria para tranquilizar todos os opositores da adogio
internacional, mesmo que uma baixa percentagem de casos haja conhecido
insucesso. O éxito dessas adogdes comprova, mais uma vez, o que de hd
muito a sublime institui¢do vem demonstrando: que os vinculos familiares se
nutrem muito mais de afeto do que de sangue.

6  SPRING-DUVOISIN, Denise. L'adoption internacionale: que sont-ils devenus? Lausanne (Suica):
Editions Advimark, 1986.
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Em que pesem todos os problemas que a envolveram, a adogio trans-
nacional culminou por converter-se em prestigiosa figura juridica, exausti-
vamente discutida nos féruns internacionais. O notavel interesse em torno
da institui¢do acabou por gerar intensos estudos juridicos sobre a matéria e
profundas modifica¢oes na normativa legal existente. Aprovaram-se diversas
declaracdes, tratados e convengdes internacionais sobre o assunto, que tive-
ram decisiva influéncia no desenvolvimento da legislagio dos diferentes
paises, de tal sorte que, atualmente, o novo instituto da adogio internacional
pode ser considerado, conforme a feliz expressio de Opperti Baddn,
“patrimonio comun de los Estados”.

5 TRAFICO INTERNACIONAL DE CRIANCAS

A existéncia do hediondo trafico de criangas (prostitui¢io, exploragio
sexual, pornografia, matrimonio, mio-de-obra barata, mendicancia, roubo e
outras atividades ilicitas), nova forma de viola¢do dos direitos da infincia
que tanto influenciou a situagio negativa que se faz sentir em relagio a
adogdo internacional, é uma vergonhosa e inocultavel realidade do mundo
de nossos dias, conforme apontaram os relatérios produzidos pelas Nagoes
Unidas e por diversas organizacoes ndo governamentais de reconhecida ido-
neidade. Diante da sofistica¢io cada vez maior do crime organizado, nio se
pode descartar, de plano, a possibilidade do trafico até mesmo para fins de
transplante de 6rgios, muito embora as inimeras dendncias veiculadas pela
imprensa ndo tenham sido comprovadas.

Ressalte-se que os relatérios produzidos em 1992 e 1993 pelo
tailandés Vitit Muntarbhorn, entio presidente da Subcomissdo de Modernas For-
mas de Escraviddo das Nagoes Unidas, deram especial énfase a enorme demanda
por 6rgdo humanos, bem superior a oferta, admitindo que “..habida cuenta
las provas irrefutables de que existe un comercio de organos de adultos, pesa sobre los
ninos una amenaza constante”. No relatorio de 92, consta uma adverténcia da
Organizagdo Mundial de Saside — OMS, em que claramente se admite a existén-
cia do trafico de 6rgaos humanos.

Da mesma forma, o grupo de trabalho criado pelo Conselho da Europa,
em sua primeira reunido, realizada em 1992, preocupado com a difusio do
comércio de drgaos, observou que “la compra 'y venta nacional e internacional de
organos humanos constituia una realidad y su intensificacion provocaba
preocupacion”.
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A escassez de 6rgios disponiveis nos paises desenvolvidos foi aponta-
da por fontes idoneas do meio médico europeu como a causa principal do
tormentoso problema, que estaria relacionado com os sequestros e
desaparigdes ocorridas nos diversos paises do terceiro mundo.

As preocupagdes da comunidade internacional e da Organizacdo das
Nacgées Unidas com o problema do trafico internacional de menores culmina-
ram por produzir importantes instrumentos que vieram contemplar e san-
cionar tais atividades.

Assim, a Convengdo sobre os Direitos da Crianca das Nagoes Unidas, de 1990,
deu especial aten¢io ao problema, comprometendo-se os paises signatarios a
adogdo de “medidas de carater nacional, bilateral e multigeral, que sejam
necessarias para impedir o seqtiestro, a venda e o trafico de criangas para
qualquer fim, em qualquer de suas formas”.

Também a Convengdo de Haia, de 1993, subscrita inicialmente por 67
paises, procurou evitar o trafico e o seqiiestro de crian¢as. Com o objetivo de
preservar a adogdo internacional, instituiu mecanismos efetivos de coopera-
¢ao entre os paises, estabelecendo, numa série de considera¢des bastante
pormenorizadas, efetivas garantias para as criangas adotivas. Como a mais
relevante, foi ressaltado o sistema de Autoridades Centrais a ser estabelecido
em cada pais, as quais deterdo a responsabilidade tltima de vigiar todos os
aspectos de uma adogdo internacional, nas suas diversas fases.

A Convengdo Interamericana sobre Trdfico Internacional de Menores, realizada
no México em 1995, informada pelo principio da prote¢io integral e efetiva do
menor, representa, indubitavelmente, o mais importante documento inter-
nacional sobre o tormentoso tema. Conforme demonstrado, estabeleceu mi-
nuciosas normas de prevencio e san¢io do trifico, nos aspectos civis e penais,
visando a protecio dos direitos fundamentais e dos superiores interesses do
menor. Sua importincia ainda mais se avulta em razdo das obriga¢oes assumi-
das pelos Estados-partes, que se comprometeram a adotar medidas eficazes,
conforme seu Direito interno, para sancionar o malsinado tréfico internacio-
nal de menores e estabelecer mecanismos de assisténcia mutua, intercimbio e
cooperagdo. Dentre eles, o referido sistema de cooperacio internacional entre
autoridades (Autoridades Centrais), ja consagrado na Convengdo de Haia, de
1993. O que se espera é que nio sé os Estados signatdrios integrantes do
sistema interamericano promovam o quanto antes a ratificagdo do expressivo
instrumento, mas também que recebam a adesdo dos paises dos demais conti-
nentes, conforme o permisso contido em seu artigo 30.
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Diante da moderna ordem legislativa internacional, dos mecanismos de
defesa e prote¢io por ela introduzidos e das modificagdes que se operaram na
legislacdo interna dos diferentes paises visando coibir o trafico internacional
de menores, os procedimentos criminosos que se verificaram, divulgados com
grande repercussio nos meios de comunicagio, nio podem mais servir de
justificativa para a extin¢do ou dificultagio das adogdes por estrangeiros.
Devem ser combatidos com todo o rigor da lei, impondo-se que os mecanis-
mos de controle examinados neste estudo, jd instituidos em ambito nacional e
internacional, cuidem de elimina-los operacionalmente.

6 ALGUMAS QUESTOES DE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

Aadogio internacional, conforme se tem proclamado, constitui um dos
problemas de mais dificil solu¢do no campo do Direito Internacional Privado.

No que se refere aos diferentes critérios de solugio para o dificil proble-
ma da lei aplicdvel s condigoes de fundo, a normativa internacional tem se inclina-
do para a conveniéncia da solugio distributiva, que procura atender as condi-
¢Oes impostas pelas leis em confronto, segundo o critério da reparticao.

A aplicagio do critério distributivo, que conta com maior apoio doutri-
ndrio, respeita a caracteristica internacional da institui¢do em estudo, impe-
dindo as chamadas adogdes claudicantes, sem recorrer a solu¢io cumulativa de
quase impossivel aplicacdo. Critério este que, na tentativa de conciliar os
requisitos da lei do adotante com os da lei do adotado, conduz a um tal
numero de impedimentos que torna praticamente impossivel a adogio in-
ternacional. O Codigo de Bustamante, de 1928, e a Convencdo Interamericana
sobre o Conflito de Leis em Matéria de Adogdo de Menores, firmada em La Paz, em
1984, consagraram a aplicacdo distributiva das leis em conflito nos artigos 4.°
e 73, respectivamente. A ressalva da parte final do artigo 4.° da Convengao
em evidéncia resguarda adequadamente os interesses da crianca, ao inclinar-se
para a aplicagio da lei do adotado, quando os requisitos da lei do adotante forem
manifestamente menos restritivos do que aqueles exigidos pela lei da resi-
déncia habitual do adotado.

A adogdo transnacional, por criar um vinculo duradouro através do
tempo, suscita conflitos de leis ndo apenas ao tempo de sua constituicio,
mas nas diversas etapas subseqiientes de seu desenvolvimento. Assim, a lei
aplicavel aos efeitos da ado¢io também pode ndo coincidir com a lei aplica-
vel a relacdo adotiva no momento de sua constitui¢io. A lei que governara
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tais relacdes devera ser a mesma dos filhos legitimos dos adotantes. Em
matéria sucessoria, a maior parte da doutrina excluiu a aplicagio pura e
simples da lex adoptionis, optando pela lex sucessionis. Se, contudo, a lei que
criou o vinculo veda o direito sucessério, este ndo podera ser reconhecido ao
filho adotivo, ainda que previsto na lei sucesséria aplicavel.

O assunto foi regulado tanto pela Convengdo Interamericana de La Paz,
de 1984, como pela Convengdo de Direito Internacional Privado de Haia, de 1993.
A primeira, ao dispor no artigo 11 que “los derechos sucesorios que corresponden
al adoptado o adoptante (o adoptantes) se regiran por las normas aplicables a las
respectivas sucesiones”. Dispoe, ainda, que na adogdo plena e figuras afins terdo
os mesmos direitos que correspondem a filiacdo legitima. A segunda, ao
estabelecer que as adogdes realizadas na sua conformidade serdo automati-
camente reconhecidas pelos outros paises contratantes (art. 23) e que a
crianca adotada passard a gozar de direitos equivalentes, no pais de acolhida
e em qualquer outro pais contratante, se a ado¢io concedida tiver o efeito de
romper os lagos anteriores de filiacao.

No que diz respeito a importante questio da determinacio da jurisdi-
¢do competente para conhecer e decidir sobre a constitui¢do da ado¢do inter-
nacional, por ser tratar de matéria de interesse publico (todo Estado tem o
dever de proteger a sua infincia), deve ser delegada inteiramente as normas
internas do ordenamento a que estd subordinado o adotado.

As autoridades judiciais ou administrativas de cada pais exercem uma
funcio tutelar e de protecio sobre os menores domiciliados em seu territério
e, por via de conseqiiéncia, somente elas poderdo decidir se a crianga, sob sua
jurisdicio, esta ou nio em condigdes de ser adotada. E o que preceitua o artigo
4.° da Convengdo de Haia de 1993, ao estabelecer que as adogdes regidas pela
Convencao s6 serdo realizadas se as autoridades competentes do pais de ori-
gem “estabelecerem que a crianca é adotavel”. Assim, o Juiz, ou a autoridade
administrativa, sO pode ser aquele em cuja jurisdi¢io a crian¢a tem a sua
residéncia habitual, mesmo porque a constitui¢do do vinculo adotivo estd
subordinada as normas internas do ordenamento legal a que pertence a auto-
ridade. Também a anulagio ou a revoga¢io de uma adogio deverd ser pronun-
ciada pelo Juiz do Estado de residéncia habitual do adotado, que somente
assim terd a certeza de que a adogdo se extinguiu por causas previstas na sua
propria legislacio e ndo por motivos estranhos. Para a conversio da adogio
simples em plena, poderd o requerente optar entre as varias jurisdicdes compe-
tentes, medida que somente favorece o menor.
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Finalmente, quanto aos elementos de conexio, a residéncia habitual
constitui solugdo mais adequada a prote¢ido dos interesses da crianga do que
os tradicionais e superados nacionalidade e domicilio legal, 0 primeiro com seus
complexos problemas politicos e o0 segundo nem sempre coincidente com o
pais da verdadeira e estavel residéncia da crianga, suscitando problemas subje-
tivos de investiga¢do e prova da inten¢do de permanéncia e animo definitivo
de viver em determinado lugar. A conexao residéncia habitual é a adotada pelas
modernas convengdes internacionais: Convengdo sobre Autoridades Competentes
e Lei Aplicdvel em Mateéria de Protecdo de Menores (Haia, 1961), Convengdo
Interamericana sobre Restituicdo de Menores (Montevidéu, 1989) e Convengdo
Interamericana sobre Obrigacoes Alimentares (Montevidéu, 1989). E, ainda, pelas
convengdes examinadas neste estudo: Convencdo Interamericana sobre Conflito
de Leis em Matéria de Adogdo de Menores (La Paz, 1984), Convengdo Internacional
sobre a Protecdo de Criancas e a Colaboragdo em Matéria de Adogdo (Haia, 1993) e
Convengdo Interamericana sobre Trdfico Internacional de Menores (México, 1994).

7 DIREITO COMPARADO

O estudo do Direito comparado demonstra que os trés principios
reitores da Convengdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianca e da Con-
vengdo de Haia de Direito Internacional Privado relativa a Protecdo de Criangas e
Colaboragdo em Materia de Adogdo, de 29 de maio de 1993 - o superior interesse
do menor, o principio da excepcionalidade e a instituicdo da autoridade central e
entidades autorizadas —, encontraram acolhimento quase uninime no Direito
interno mais recente de diversos paises. O interesse do menor, por exemplo, é
reconhecido como principal objetivo da adogdo no Brasil (Estatuto da
Crianca e do Adolescente, art. 43), Bolivia (Cédigo do Menor, art. 63),
Colombia (Cédigo de Menores, arts. 88 e 93), Equador (Cédigo de Meno-
res, arts. 1,8 e 9), Peru (Cddigo das Criangas e Adolescentes, art. 8), Albania
(Lei 7.650/82, arts. 1, 2, 3, 4, 5 e 48), Roménia (Lei de 5 de julho de 1991,
arts. 6, 66, 81 e 85), Polonia (Coédigo de Familia, arts. 114, 119, 127), El
Salvador (Decreto 677/93, art. 165) e Honduras (Decreto-lei de 19 de outu-
bro de 1992, Cap. II).

7 CALVENTO, Ubaldino Solari. Legislacion atinente a la niriez en las americas. Buenos Aires: Depalma, 1995.
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O principio da excepcionalidade da adocdo internacional, acolhido no artigo
21-b da Convencdo dos Direitos da Crianga das Nagoes Unidas, de 1990, e no artigo
4-b da Convengio de Haia de 1993, é também consagrado no Direito interno
de um grande ntimero de Estados, em especial nas legislacoes dos paises
tradicionalmente provedores de menores: Brasil, art. 31 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente; Bolivia, art. 69 da Lei 1.403, de 18 de dezembro de 1993
(Cédigo del Menor); Equador, art. 104 da Lei de 16 de julho de 1992 (Cédigo
de Menores); Coldmbia, art. 107 do Decreto 2.737, de 27 de novembro de
1989 (Cédigo de Menores); Peru, art. 139 do Dec.-lei 26.106, de 28 de dezem-
bro de 1992; Polénia, art. 9.° do Decreto de 17 de agosto de 1993; Roménia,
art. 3.° da Lei de 5 de julho de 1991; Albania, art. 8.° da Lei 7.650 de 19 de
dezembro de 1992; El Salvador, art. 184 do Decreto 677, de 11 de outubro de
1993; Honduras, art. 120 da reforma da Lei de Ado¢do de 19 de outubro de
1993; India, Resolugio de 4 de julho de 1989, revista em 1992.

As legislacdes mais recentes também prevéem a introducio do novo
instrumento da Autoridade Central para a gestdo das adogOes transnacionais.
De acordo com a Convengdo de Haia de 1993, cada pais nomeard uma Autorida-
de Central para desincumbir-se das tarefas impostas e tomar todas as medidas
para “facilitar, seguir e acelerar o processo em vista da adogdo” (art. 6.%). Serd
estabelecido um sistema internacional de cooperagio entre as Autoridades
Centrais dos paises de origem e dos paises de acolbimento, que funcione como pdlo
controlador da lisura do processo de ado¢do. A instituicdo da Autoridade
Central foi acolhida em diversas legislacdes, dentre elas a do Brasil, art. 52 do
ECA (Comissoes Estaduais Judicidrias de Adogdo), Bolivia, arts. 99 a 104 (Organismo
Nacional), Colombia, art. 118 et seq. (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar),
Chile, art. 42 (Servigo Nacional de Menores), Equador, arts. 115 a 118 (Departa-
mento Técnico de Adopciones), Peru, art. 134 (Secretaria Técnica de Adopciones),
India, Resolugio de 4 de julho de 1989, revista em 1992 (Central Adoption
Resource Agency), Honduras (art. 20), Polonia, art. 9.° do Decreto de 17 de
agosto de 1993 (Publiczny Osrodec Adopcyjno-Opiekunczy ou Centro Piblico de
Adogdo e Tutela); Roménia, arts. 6.° a 10 (Comité Romeno para Adogdo — CRA) e
Albania, arts. 6.° a 10 (Comité Albanés para Adogido — CAA).®

Obteve-se, assim, por via do Direito Internacional, uma notavel mo-
dernizacio e integracdo das legislacdes nacionais de protecdo a crianca. A

8  VERECHIA, Stefano. L’adozione dei minori. Studio comparato della recente legislazione e de
nueve convencioni. In: L’adozione internazionale. Milano: Franco Angeli, 1995.
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ratio legis das trés pilastras tomadas em consideracio - excepcionalidade, inte-
resse superior e Autoridades Centrais - tem claramente por objetivo a salvaguar-
da dos superiores interesses dos menores, que a liberaliza¢io das fronteiras e
o deslocamento cada vez mais intenso de pessoas entre paises colocam em
perigo. Sem duvida, os direitos assegurados pela institui¢io da adogio inter-
nacional ao enorme contingente de criancas transferidas de um pais para
outro somente poderio ser efetivamente garantidos mediante uma ampla e
estreita coopera¢io entre os Estados, conforme demonstra o recente desen-
volvimento do Direito Internacional Privado Convencionado.

Do ponto de vista juridico, as garantias desejaveis para a adogdo inter-
nacional podem ser assim resumidas:

a) determinacio das autoridades competentes para pronuncia-la, a lei
que deve por elas ser aplicada e a defini¢io do procedimento a seguir;

b) assegurar que a adogio seja reconhecida nos paises envolvidos;

¢) impedir que se concedam autorizagdes de adogio sem as necessarias
precaucoes;

d) estabelecer preferéncia de organizagdes confidveis, devidamente
credenciadas, em lugar de individuos que atuam como intermediarios;

e) vedacio de adogdes por procuragio;

f) punicio dos responsaveis pelas adogdes realizadas com fraude as
leis nacionais e internacionais;

g) melhor controle das autorizagdes de viagens internacionais e emis-
sdo de passaportes para menotes;

h) respeito aos principios basicos ja mencionados, consagrados pela
Convengdo das Nagoes Unidas sobre direitos da crianca e Convengdo de
Haia relativa a adocio.

8 A ADOGCAO NO ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE:
SUGESTOES PARA UMA FUTURA REVISAO LEGISLATIVA

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, numa retrospectiva historica,
representou um marco evolutivo de nossa legislacio, pelos enormes avangos
que introduziu. No campo especifico da adogdo, liberalizou a instituicio,
diminuindo-lhe as exigéncias; consagrou a ado¢io de efeitos plenos como
modalidade tnica e estabeleceu as garantias desejaveis para a adogdo inter-
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nacional, até entdo inexistentes. O novo diploma brasileiro, além de reco-
nhecer o interesse do menor como o principal objetivo da adogio (art. 43),
consagrou também o principio da excepcionalidade da adogio internacional
(art. 31) e ensejou a possibilidade de criagio das Comissoes Estaduais Judi-
ciarias de Adogdo (art. 52), que, de certa forma, vém desempenhando o papel
de Autoridades Centrais.

Entre as principais garantias estabelecidas pelo legislador pétrio estdo
avedagio das adogdes por procuragio (art. 39, pardgrafo tinico); a proibicio
da saida do adotando do territério nacional antes de consumada a adoc¢io
(art. 51, § 4.°); a participagdo das agéncias especializadas e credenciadas no
pais de origem (art. 51, § 1.°); a instituicdo do registro centralizado de
estrangeiros interessados na adogdo (art. 52, paragrafo inico) e a puni¢io
dos atos destinados ao envio de crianca ou adolescente ao exterior com a
inobservancia das formalidades legais ou com a finalidade de obter lucro
(art. 239).

A seguir, apontamos alguns pontos que a nosso ver devem ser revistos
numa futura reforma do Estatuto:’

a) mudanca da atual sistemdtica do estigio de convivéncia, por se
tratar de uma verdadeira ficgdo legal e representar um retrocesso
legislativo até mesmo se comparada com o sistema do cddigo ante-
rior. Somente ao Juiz caberd, em cada caso, fixar qual a duragdo do
estagio a ser submetido o adotante estrangeiro, nio devendo mais
prevalecer o prazo legal fixado pelo legislador no art. 46, § 2.°, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. O estagio poderd, ao prudente
critério da autoridade judicidria, ser substituido por um estudo de
compatibilidade;

b) uma regulamenta¢io mais precisa e clara do procedimento relativo
a obtencdo dos consentimentos, suspensao e destitui¢io do pdtrio
poder-dever,

¢) a indispensabilidade da presenca do advogado, tanto no procedi-
mento de jurisdi¢do contenciosa como voluntaria;

d) proibicio das adogoes diretas ou independentes, por se tratar de foco de
irregularidades, conforme tendéncia das modernas legislacoes
(Albania, Colombia, Coréia, Equador, India, Indonésia, Peru, Polonia,
Romeénia);

9  MARTINS COSTA, Tarcisio José. Adogdo transnacional. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 397-398.
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e)

g)

estabelecer a obrigatoriedade das Comissdes Estaduais Judiciarias
de Adogdo, fixando prazos para a sua instalagdo, por ser medida
necessaria, salutar e urgente;

regulamentar e outorgar as CEJAs ou CEJAIs as fung¢des conferidas
as Autoridades Centrais, previstas nos arts. 7.°a 9.°e 18 a 21 da
Convencdo de Haia de 1993;

proibir o consentimento da mae biolégica antes de decorrido o
prazo de pelo menos seis semanas, a contar da data do nascimen-
to da crianga, solugdo acolhida em algumas legislacdes com o
objetivo de resguardar a manifesta¢do da vontade de qualquer
vicio que possa inquini-la de nulidade (Suica, Portugal, Reino
Unido, Suécia e outros);

h) fixar o prazo de no minimo dois meses para a revogacio do consen-

)

timento dado pelos pais bioldgicos, tal como previsto no art. 1.983,
1, do Cédigo Civil de Portugal. Escoado este prazo, o consentimen-
to s6 poderia ser revogado se o menor nio se encontrar acolhido
por alguém que pretenda adota-lo;

permitir expressamente a mudanca do lugar de nascimento e, em
casos excepcionais, a modificacio da propria data de nascimento,
nunca por mais de seis meses, medida que tem por objetivo a prote¢io
dos filhos adotivos e a superior finalidade de sua completa integracio
sociofamiliar, conforme admitido no Cédigo de Matrimonio e Fami-
lia da extinta Unido das Republicas Socialistas Soviéticas;

proibir a consumacio da adogio de um dos filhos do conjuge se
houver exclusio de um outro filho, salvo por motivos justificados e
plenamente comprovados, solu¢do jd adotada pela lei venezuelana
de 18 de julho de 1983, em seu artigo 10;

k) proibir, por qualquer meio de divulga¢io, inclusive Internet, que

D

informacdes atinentes as criancas e adolescentes possam ser difun-
didas no exterior, conforme vedac¢io existente no art. 9 do Decreto
de 17 de agosto de 1993 do Ministério da Educagio da Polonia.
Toda informacio devera ser repassada, em cardter reservado, pelas
CEJAs ou CEJAIs, que estabelecerdo os mecanismos necessarios de
intercimbio de informagio com as Autoridades Centrais dos pai-
ses de acolhimento;

legislar expressamente a cldusula de inseparabilidade dos irmaos,
cuja separagio somente poderd ocorrer em circunstancias excepcio-
nalissimas e no melhor interesse do menor.
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9 CONCLUSAO

Finalmente, é dentro do contexto de inescapavel mundializagio em
que vivemos que a adogdo internacional deve ser inserida.

A revolucgdo dos meios de comunicagio, a integracdo dos paises em
blocos econdmicos, a flexibilizacio das fronteiras, 0 aumento das unides
entre homens e mulheres de diferentes nacionalidades e o intenso desloca-
mento de pessoas além-fronteiras cada vez mais aproximam os povos, pet-
mitindo-lhes que melhor se conhecam e se tratem mais solidariamente. Por-
tanto, nada mais natural no mundo de hoje do que o intercimbio entre as
nacoes e 0s povos.

Nio se pode, entretanto, esquecer os imensos obstaculos a superar, em
especial o de compatibilizar ndo s6 legisla¢des, mas, principalmente, costu-
mes e culturas distintas. Ndo obstante, impde-se enfrentar a questio das
criancas desamparadas, centro de todas as preocupagdes e valor fundamen-
tal a defender, sem preconceitos ou condicionamentos idedlogicos prévios.
Como os valores familiares e humanos estio acima dos valores difusos,
como patria, cultura, lingua e outros, ndo se pode transformar o instituto
humanissimo da adogdo internacional em cendrio de confrontos, seja pela
reafirmacdo injustificada de nacionalismos, seja pela invocagio da soberania
como valor politicamente superior.
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1 INTRODUCAO. AS PECULIARIDADES DO DIREITO DE FAMILIA
SEGUNDO RUDOLF VON JHERING

Os estudos do Direito de Familia se revestem de peculiaridades ndo
encontradas em nenhum outro campo do Direito, pois versam sobre objeto
que a ordem juridica ndo pode disciplinar internamente, quer em razio da
sua propria natureza, quer pelo cardter complexo das suas relacoes.

A familia é um corpo social impenetravel, cerrado e protegido da
interferéncia dos outros, inclusive da ordem juridica. Jhering' falava de um
“poder fechado” - “das Haus, ein Asyl”, “a casa, um asilo” - para aludir ao
disciplinamento interno da familia, ordenado pelos seus proprios membros
e impeditivo da intervengio de terceiros nos negdcios domésticos.

Por isso nenhuma lei se arriscaria a dizer como os casais deveriam
cumprir seus deveres especificos, ou de que maneira os pais deveriam exercer
o patrio poder. A lei determina que os pais devem dirigir a cria¢io e educagio
dos filhos, mas n3o diz de que maneira deveriam crid-los ou educa-los; fala no

1 Geist des romischen rechts auf den verschiedenen stufen seiner entwicklung. 7. ed., Leipzig: Druck und
Verlag von Breitkopf & Haertel, v. 2, 1.* parte, 1929, p. 156.

283



SILVIO NEVES BAPTISTA

dever de companhia e guarda, todavia ndo descreve a modalidade de exercicio.
Os codigos de familia de todos os povos estabelecem os deveres reciprocos dos
conjuges, inclusive o de coabitacio,” mas ninguém de bom senso poderia
imaginar como seriam as normas disciplinadoras da pratica do ato sexual. O
Juiz pode 0 mais mas nio pode o menos. Pode até destituir um pai do patrio
poder se ficar provado que ele abusou do exercicio, porém nio diz nem poderia
dizer como esse pai deve executar os encargos parentais. Se, por exemplo, um
dos conjuges se recusa a manter relagio sexual com o parceiro, o outro pode
requerer a dissolu¢io da sociedade conjugal; contudo, querendo manter o
casamento, ndo tem como pedir ao Juiz a execugio especifica.

Escreveu Jhering’ a propésito que “a tentativa de semelhante regulamen-
tacdo juridica seria tio perniciosa, se exporia tanto a ferir profundamente o
sentimento moral, que degeneraria em imoralidade e torpeza. A medida que o
sentimento se torna mais delicado, mais nobre e puro na sua expressao real, mais
facilmente seria ferido com semelhante profanagio. O Direito nio tem regras
para a vida que nela se desdobra, nem para as relagdes existentes, nem para os
litigios (intimos) que ela suscita”. E concluiu o citado autor: “A vida intima da
familia desenvolve-se por si mesma, sem que lhe tenha acesso a prosa arida do
direito.” Esse fendmeno foi por ele denominado de “concentra¢io interior” da
familia.* E a “concentragio” que “impede o direito de aproximar-se da familia”,
faz com que as suas regras esbarrem na periferia de institutos como casamento,
concubinato, pétrio poder, filiagio, guarda, direito de visita. Seu discipli-
namento interno ¢ cultural, ditado pela compreensao, pelo bom senso e sobretu-
do pelos lagos de amizade que unem os elementos do grupo familiar.

As dissensoes sdo resolvidas intra muros, sem a participacio externa de
quem quer que seja, ressalvadas apenas as interven¢oes de cardter excepcio-
nal, ora para impedir a pratica de agdo criminosa (torturas, maus-tratos,
carcere privado), ora para evitar que se ultrapassem os quadros da normali-
dade e se comprometa a prépria estrutura familiar.

2 “Coabita¢io” est4 af no sentido que lhe emprestou o Professor Alvaro Vilaca Azevedo. (Dever de
coabitagdo: inadimplemento. Sio Paulo: Buschatsky, 1976, p. 17-18). Diz ele: “Fica mais nitido o
significado do vocdbulo coabitacio como o ato de coabitar, de manter relagdes sexuais na vida
intima, no casamento ou fora dele. Dai o sentido de coabitar, ventilado pelos dicionaristas, que,
baseados na sua descendéncia de habeo, e, ter, haver, possuir, como vimos, conceituam-no como
ter ou manter relagdo sexual, licita ou ilicita, viver junto na mesma casa sob o casamento ou nio,
viver intimamente, ter relagdo habitual, licita ou ilicita, com pessoa de outro sexo.”

3 Op.cit, p. 195.

4 Gesicherten abgeschlossenbeit. Op. cit., p. 198.
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2 AS DIFICULDADES DO TEMA

Ha nos temas de guarda e direito de visita pelo menos quatro dificul-
dades: a primeira é a redoma ética que encobre a familia, de que nos fala
Jhering, conforme acima comentado, impedindo a cria¢do de normas legais
que explicitem o modo como os direitos de familia devem ser exercitados; a
segunda decorre da circunstancia de que, ao lado de questdes estritamente
juridicas, existem graves problemas de natureza moral e psicoldgica;’ a outra
resulta de que, dada a grande diversidade de situagdes, a matéria exige uma
regulamentacio genérica e flexivel, com a inconveniéncia de que a extrema
generalidade dos principios ou normas pode comprometer sua aplicacio aos
casos concretos; e, por tltimo, o fato de que guarda e direito de visita existem
em fun¢io dos menores, objetivando manter o contato freqiiente entre pais e
filhos apds a separacio conjugal, segundo os interesses destes, mas a lei,
paradoxalmente, pauta e organiza o seu exercicio como se o interesse fosse
dos pais.

3 CONCEITO DE GUARDA

A guarda constitui um dos deveres integrantes do contetdo do
patrio poder. Na concep¢do moderna o patrio poder compreende o con-
junto de deveres que a ordem juridica impde aos pais em relacio a pessoa e
aos bens dos filhos.® Até bem pouco tempo definia-se o patrio poder como
um direito dos pais, porém hoje ele é considerado um complexo de deveres
dos mesmos em relagio aos filhos e aos bens destes, inclusive em casos de
aparente exercicio de direito (como dirigir-lhes a educacdo, castigar mode-
radamente, dar-lhes consentimento para o casamento, administrar-lhes os
bens), pois todos esses casos representam deveres a serem cumpridos no
interesse e em proveito dos filhos. O préprio usufruto legal constitui um
dever dos pais para a protecdo dos bens dos filhos menores, devendo
cumprir tudo o que a Lei Civil estabelece nos artigos 729, 732, 733, 1, 733,

5 MARTHALER, Maurice. Le droit de visite des parents séparés de leurs enfants. Neuchatel: Delachaux &
Niestlé, 1963, p. 7.

6  GERNHUBER, Joachim. Lebrbuch des familiensrechts. 2. ed., Minchen: C. H. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung, 1971, p. 548; ELIAS, Roberto Jodo. Pdtrio poder. Sio Paulo: Saraiva, 1999,
p. 105; PACE, P. J. Family law. Plymouth: Macdonald & Evans, 1981, p. 198.
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II, 735, s6 ndo estando obrigados a prestar a caucdo de bene utendo a que se
refere o artigo 731, II, do Cédigo Civil”

Ensina Eduardo de Oliveira Leite® que “o direito de guarda, exercido
pelos pais em relagdo aos filhos, é antes um dever de assisténcia material e
moral do que uma prerrogativa. Acarreta obrigacio dos pais relativamente a
sobrevivéncia fisica e psiquica dos filhos. Embora o Cédigo Civil tenha
privilegiado a no¢do de direito, o novo Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Let 8.069 de 13.07.1990) imprimiu nova caracteristica ao instituto favore-
cendo a idéia de dever, em favor dos menores”.

Assim, o patrio poder ndo é um direito subjetivo e sim um poder-
dever. Como tal, o tnico direito do titular (no caso os pais) é o de cumprir
o proprio dever. Sabe-se que na classificacio geral dos poderes que inte-
gram a posicdo ativa da pessoa numa situagdo juridica, além dos direitos
subjetivos (pretensdo, direitos absolutos e potestativos), existem outros po-
deres que ndo se enquadram na categoria dos direitos subjetivos, entre os
quais estdo os poderes-deveres, os direitos de familia, as expectativas de
direito, os legitimos interesses. Da mesma maneira que, além da obrigacdo,
existem deveres que integram a posi¢do passiva da pessoa numa situagio
juridica, a exemplo da sujei¢do, do dever genérico de abstencdo, dos onus,
dos deveres de familia.” A principal diferenca entre o direito subjetivo e o
poder-dever é que enquanto o direito subjetivo destina-se a realizagio de
um interesse do préprio titular, o poder-dever é sempre exercido no inte-
resse alheio.

Portanto a guarda - como de resto todos os elementos integrantes do
contetdo do patrio poder - constitui um dever dos pais e ndo um direito
destes em relacdo aos seus filhos. Consiste em ter consigo o menor, reger-lhe
a conduta, protegé-lo, obrigando o seu titular ao dever de prestar assisténcia
material, moral e educacional (ECA, art. 33). E dado que voltada unicamente
para o interesse do menor, sujeita-se a guarda as restri¢des que nio recomen-

7 L.8,§4.°d, C, debonis, quae liberis in potestate constituti ex matrimonio vel aliter adquiruntur, 6, 61:
“paterna reverentia eum excusante (...) et a cautionibus”. PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado
de direito privado. 3. ed., Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, t. IX, p. 125; WALD, Arnoldo. O novo direito de
familia. 12. ed., Sdo Paulo: RT, 1999, p. 197.

8  LEITE, Eduardo de Oliveira. Temas de direito de familia. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 133.

9  Alids, no tocante ao direito subjetivo comete-se constantemente um duplo equivoco: primeiro, o
de considerd-lo como a outra face do direito objetivo - o que ndo é, porque o direito objetivo é a
norma do plano existencial, e o direito subjetivo ¢ efeito, sé se verifica apos o fato juridico -
segundo, o de querer concentrar nele todos os poderes da posi¢do ativa de uma pessoa.
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dam seu deferimento a pessoas inidoneas, imaturas ou portadoras de qual-
quer deficiéncia de natureza psiquica ou comportamental.””

4 A GUARDA NA LEI DO DIVORCIO

A Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977, introduziu sete regras a
respeito da guarda de filhos menores, dos artigos 9. ao 13: a) na separagio
consensual, atender-se-d a0 que os conjuges acordarem sobre a guarda dos
filhos (art. 9.° caput); b) na separagio litigiosa fundada no caput do art. 5.°, a
guarda serd concedida ao conjuge que ndo deu causa a separagio (art. 10); c)
se ambos forem culpados, os filhos ficario com a mie (art. 10, § 1.°); d) se o
Juiz verificar que os filhos ndo podem ficar nem com a mie nem com o pai, a
guarda serd deferida a uma pessoa idonea da familia de qualquer dos conju-
ges (art. 10, § 2.°); ) no caso de ruptura, os filhos permanecerao em poder do
conjuge em cuja companhia estavam naquele momento (art. 11); f) no caso
de doenca mental grave, os filhos ficardo na guarda do conjuge sadio (art.
12); g) em qualquer hipétese, no interesse dos filhos, o Juiz podera discipli-
nar a guarda de forma diferente da estabelecida nas regras acima (art. 13).

Primeira regra: A lei estabelece no seu artigo 9.° que na separagio
consensual observar-se-d o que os conjuges acordarem sobre a guarda e o
direito de visita. Imaginou o legislador que ninguém melhor do que os pais
para saber o que melhor convém aos seus filhos. Conquanto isso ocorra na
maioria dos casos, nem sempre os pais estio devidamente preparados para
disciplinarem a matéria, principalmente quando tratam do assunto debaixo
de fortes emocgoes, usando os filhos como objetos de interesses mesquinhos
ou joguetes de suas emulagdes e caprichos. Sio aqueles pais a que aludia
Antonio Cezar Peluso, que “transformam o direito em paixdo e os filhos em

instrumentos de revide”.!!

10 E de afastar-se a idéia da guarda como uma relagio juridica, como pensou José Antonio de Paula
Santos Neto, em que os pais figuram como “sujeitos ativos” e os filhos menores como “sujeitos
passivos”, pois a guarda, como poder-dever, ndo se estrutura numa situagio juridica relacional, e
sim numa situa¢do juridica uniposicional. Apud STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de
filhos. Sio Paulo: LTr, 1998, p. S1.

11 PELUSO, Antonio Cezar. O menor na separagio. In: PINTO, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Repertorio de jurisprudéncia e doutrina sobre direito de familia. Sao Paulo: RT, 1993, p. 20-41. CUNHA,
Sérgio Sérvulo da. Direito de familia: mudancas. Sio Paulo: RT, 1985, p. 111: “Quem perde mais é
sempre a crianga, dividida entre ordens, preceitos, escalas conflitantes, utilizada como peca num
jogo de pequenas chantagens.”
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Segunda regra: No caput do artigo 10, a lei diz que os filhos ficardo com
o conjuge que ndo deu causa a separa¢io. Ou seja, por ter agido em conduta
desonrosa ou por ter violado deveres do casamento, enfim, por nio ter sido
um bom marido ou uma boa esposa, o legislador entendeu que esse conjuge
também ndo pode ser um bom pai ou uma boa mae! E, por causa disso, pelo
artigo 10, a guarda deve ser deferida em favor do outro, dito “inocente”. A
nosso juizo nio tem nada a ver uma coisa com outra. Uma mulher pode ser
uma péssima esposa e uma excelente maie; o marido, igualmente, pode ser
um péssimo esposo e um 6timo pai. Sio dois niveis de situagdes inteiramen-
te distintos: a dos conjuges entre si e a dos pais em relagio aos filhos. A culpa
do cdnjuge na separagio nido compromete o cumprimento dos deveres pa-
ternais. Asseverou R. Limongi Fran¢a'* que “determinando o legislador que os
filhos ficardo com o conjuge que nio for culpado, estd simplesmente impon-
do ao responsavel uma pena, ds custas dos filhos, que nenhuma ligagdo possuem
com as causas da separagdo. Eles ndo sdo partes no feito ou no ato juridico
jurisdicional, e no entanto arcam com os dnus, que podem nio ser apenas
morais, como também fisicos, de uma relacao juridica que lhes é estranha”.
(Grifos do autor citado.)

Terceira regra: Se ambos forem considerados culpados, a lei determina
que os filhos ficardo em poder da mie, porque o legislador achou que nesse
caso, entre um e outro, a mie reuniria melhores condi¢cdes do que o pai.
Todav1a, a exemplo da anterior, essa regra também nio faz o menor sentido,
porque em hipdtese alguma deve levar-se em consideragdo o elemento culpa
dos pais para a fixacio da guarda dos filhos.”” Mostra muito bem Antonio
Cezar Peluso'* que “ndo é suficiente que sejam ambos responsaveis pela sepa-
racdo para que, sic et simpliciter, se confiem os filhos menores a guarda mater-

12 FRANCA, R. Limongi. A lei do divircio comentada e interpretada. Sio Paulo: Saraiva, 1978, p. 74.

13 Justificando de certo modo a posicio do legislador, o Professor Silvio Rodrigues diz que duas
razdes o conduziram a adotar essa solugdo, “uma de carater tradicional, outra de ordem prética.
Com efeito, no Brasil, em geral, nio é pequeno o niimero de senhoras que se ocupam dos afazeres
domésticos, ndo exercendo profissio fora do lar, enquanto a maioria dos homens tem seus dias
ocupados pelo trabalho fora de casa. Isso era mais verdade no passado, mas ainda hoje representa
uma realidade, pois, nas classes mais abonadas da sociedade, o exercicio de profissio pela mulher
ainda é fato relativamente reduzido. Dai parecer mais conveniente, se inexistirem razdes em
sentido contrario, conferir-se a ela e no ao marido a guarda dos filhos menores. A segunda razio
da regra, esta de ordem pritica, é a inescondivel conveniéncia, se nio mesmo a necessidade, de
confiar-se 2 mie os filhos de tenra idade. A mulher tem, ordinariamente, refinamentos de
sensibilidade que o homem, por mais bondoso que seja, nem sempre apresenta” (Op. cit., p. 110).
Cf. CAHALL Yussef Said. Divdrcio e separagdo. Sio Paulo: RT, 1978, p. 313; LIMA, Domingos Savio
Brandao. A nova lei do divorcio comentada. Sio Paulo: O. Dip Editores, 1978, p. 259.

14 Op.cit, p. 26-27.

288



GUARDA E DIREITO DE VISITA

na (art. 10, § 1.°), ou, em caso de responsabilidade exclusiva (art. 10, caput), a
guarda do conjuge inocente. Estas normas atuam, quando a responsabilida-
de legal de um ou ambos os conjuges se associe indicagdo de inidoneidade
para guarda, expressa através de desqualificagdo ética, imaturidade psiquica,
incapacidade material ou qualquer defeito de ordem bio-psicolégica que nio
recomende a atribui¢do do encargo, em atencdo aos interesses dos menores”.

Quarta regra: Se os pais ndo tiverem condi¢Oes de exercer a guarda dos
filhos, o juiz poderd deferi-la a qualquer pessoa idénea da familia de qual-
quer um dos conjuges, ndo havendo qualquer preferéncia em relagio a fami-
lia paterna ou materna, mas deverd sem duvida levar em conta o grau de
parentesco e o nivel de relacionamento do menor com essa pessoa da familia.
A tendéncia dos Tribunais é fazer recair a escolha na pessoa dos avés."
Consoante lembra Pedro Sampaio,'® o Magistrado tem sérias dificuldades
para apontar o nome da pessoa da familia que podera servir como guardido
de menores, porque ndo dispde de mecanismos seguros de investiga¢do. Nao
podendo identificar quem da familia do menor teria condi¢oes de assumir o
encargo, o Juiz pode, com base no artigo 13 da mesma lei, deferir a guarda a
qualquer pessoa idonea que possua as condigdes morais necessarias para o
desempenho dessa incumbéncia.

Quinta regra: Na hipdtese de ruptura da vida em comum por mais de
um ano, os menores ficardo em poder do conjuge em cuja companhia esta-
vam ao tempo da ruptura. Trata-se de manter o status quo ante. Na hipotese,
os pais jd estdo separados hd mais de um ano, e os filhos em poder de um
deles. Se ndo existirem outros fatores que possam prejudicar os menores, é
recomendavel que se preserve a situagio de fato em que os filhos se encon-
tram, mantendo-se a guarda com o genitor que com eles estava por ocasido
da ruptura da vida em comum.

Sexta regra: Se a separa¢do se der em virtude de “doenca mental grave”
do outro, a guarda dos filhos sera concedida ao conjuge sadio, em condi¢des
de assumir a responsabilidade da guarda. Parece 6bvio que se a separagio se
funda em doenca mental grave de um dos pais, seria inadmissivel entregar a
guarda dos menores ao genitor doente."’

Setima regra: Pelo artigo 13 da Lei do Divércio, a bem dos filhos o Juiz
podera regular de maneira diferente da prevista nas regras acima. Essa deve-

15 “Normalmente, o carinho dos avés pelos netos resolve a situa¢io da guarda que ndo possa ou nio
convenha manter-se com um dos progenitores.” BITTENCOURT, Edgard de Moura. Apud LEI-
TE, Eduardo de Oliveira. Op. cit,, p. 134.

16 SAMPAIO, Pedro. Divdrcio e separagdo judicial. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 104.

17 FRANCA, R. Limongi. Op. cit,, p. 79.
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ria ser a regra basica da fixacio da guarda: disciplind-la segundo os superio-
res interesses do menor, ouvindo-o sempre que possivel, conforme recomen-
da o artigo 28, § 1.°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069, de
13 de julho de 1990)."® A despeito da recomendagido do Estatuto, a escuta do
menor, principalmente da crianga, envolve problemas de duas ordens: uma
de natureza pratica e duas de natureza psicoldgica. A dificuldade pratica
decorre do fato de o sistema judiciario brasileiro nio dispor de mecanismos
que absorvam tais dificuldades; os problemas psicolégicos que podem resul-
tar da escuta s3o o estresse a que O menor estd sujeito e, 0 que Nos parece
mais grave, a culpa, que pode tomar conta do menor chamado a decidir em
favor de um ou de outro pai.” Ouvindo-se ou ndo, o importante é que as
regras da guarda atendam ao interesse do menor, sendo este o exclusivo
vetor na fixagdo da guarda, ou o “tnico elemento sobre o qual o juiz se deve
apoiar para tomar uma decisdo em matéria de guarda”.*° Ocorre na atualida-
de o que G. Strenger*! intitulou de “deslegalizacio do direito contemporaneo
da familia, em favor do crescimento do poder moderador do juiz e importan-
cia conferida as praticas e usos, pela via dos acordos familiares”.

5 INTERESSE DO MENOR

Conquanto nio dé uma defini¢do de interesse do menor, doutrina G.
Strenger** que ha dois critérios a considerar: o critério de controle, através de
instrumentos que permitam “fiscalizar o exercicio da autoridade dos pais”, e o
critério de solugdo, no sentido de que a atribuicio de autoridade “ird depender
daapreciacio que faca o juiz do interesse do menor”. E conclui o mesmo autor
que o interesse do menor “ndo constitui uma nogio-quadro”, sendo na verda-

18 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 237.
GORNY, Violette. Priorité aux enfants. France [s.1.| Hachette, 1991, p. 7. Antonio Cezar Peluso acrescen-
ta: “Sao os interesses morais e materiais dos filhos que decidem, em qualquer caso, a disciplina da
guarda, como aplicagio particularizada do principio geral.” O menor na separagdo, p. 26.

19 Segundo Maria Antonieta Pisano Mota, “o juiz deve fazer com que a crianca saiba que a decisdo final
serd dele e que a sentenca serd baseada nas suas conclusdes a partir de tudo o que viu, ouviu e de
que participou. E fundamental que ele se coloque como o responsavel pela decisdo final, pois é
muito comum que a crianga se culpe, quer seja pela propria separa¢io dos pais, quer pelas
dificuldades dela decorrentes”. (Revista Literdria de Direito, set./out. 1996, p. 19). Sobre o mesmo
assunto, cf. GUILLARME, Jean-Jacques; FUGUET, Philippe. Les parentes, le divorce et lenfant. 2. ed.,
Paris: Les Editions ESF, 1987, p. 65.

20 STRENGER, Guilherme G. Op. cit., p. 56.

21 Op.cit, p.65.

22 Op.cit, p. 56.
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de “uma nogdo polimorfa, plastica e essencialmente ndo objetivavel”. Jodo
Baptista Villela* enfatiza que “nesse novo quadro de referéncias, o estaldo geral
que tudo determina e orienta é o bem do menor. Portanto, enquanto as
prerrogativas dos pais, tutores, guardides sofrem todas as limita¢Oes que se
revelam necessarias a preservacdo daquele valor, amplia-se a liberdade do
menor em beneficio do seu fundamental direito de chegar a condi¢do adulta
sob as melhores garantias materiais e morais”.

Mas em que consistiria o interesse do menor? De que modo o julgador
poderia atender ao interesse dos filhos num processo de dissolu¢ido da sociedade
conjugal? Aqui ndo estd em jogo o interesse no sentido juridico, muito menos o
interesse financeiro dos filhos, ja que nenhum juiz de bom senso dariaa guardaa
um dos pais sé por ser ele financeiramente mais forte do que o outro.

O que de fato interessa a0 menor é a boa formacio moral, social e
psicoldgica; a busca da satide mental ou a preservacio da sua estrutura emo-
cional. Como entdo preservar a estrutura emocional da crianga ou do adolescen-
te ? A resposta a essa indagagio chega através de recentes estudos de psicanalis-
tas, psicologos e pedagogos. Frangoise Dolto** sustenta que o disciplinamento da
guarda deve atender basicamente a trés referenciais de continuidade: a) o
continuum de afetividade; b) o continuum social e €) o continuum espacial.

a) O continuum de afetividade indica que a crianca ou adolescente deve
permanecer sob a guarda do genitor em cuja companhia o menor se
sinta mais feliz e seguro. Sugere esse mesmo referencial que a guarda
seja deferida ao genitor que puder dedicar mais tempo ao filho, que
pode ser tanto o pai quanto a mae, ou a0 que estava Com o menor ao
tempo da ruptura (hipotese prevista pelo art. 11 da Lei do Divércio).

b) O segundo é o continuum social. Ao atribuir a guarda a um dos
genitores o juiz deve levar em considera¢io o ambiente vivido pelo
menor no momento da separagio dos pais para preservar-lhe o
relacionamento social com os colegas e amigos de rua. E preferivel,
por forca desse referencial, que os filhos fiquem com o genitor que
puder crid-los todos juntos. Separar irmios nessa fase é desastroso.

23 Apud VIANA, Marco Aurélio S. A tutela da crianca e do adolescente. In: TEIXEIRA, Sélvio
de Figueiredo (Coord.). Direitos de familia e do menor: inovagdes e tendéncias. Belo Horizonte:
Del Rey, p. 141.

24 “Ilfautsavoir qu'ily a dans la vie de I'enfant trois continuums: - le continuum du corps, le continuum
de laffectivité; le continuum social.” Frangoise Dolto explica adiante que “le continuum chez I'enfant,
Clest son corps et son affectivité. Son corps s’est construit dans um certain espace, avec ses parents qui
étaienc 1a.” Quand les parents se séparent. Paris: Editions du Seuil, 1988, p. 17.
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¢) O terceiro continuum é o espacial. Segundo esse referencial, o espaco

dos filhos deve ser preservado porque a personalidade do menor se
constroéi dentro de certo espago. Quando ha mudanga de espago - do
local onde vive, da escola onde estuda -, a crianca perde um dos seus
referenciais, que é o referencial de espaco, o que Frangoise Dolto deno-
mina de d’enveloppe spatiale de sa sécurité (“envoltorio espacial da sua
seguranca”).” Recomenda-se por isso mesmo que se deixem os filhos
com o genitor que permanecer na casa onde eles moravam ao tempo
da separacio, e que se mantenham os filhos na mesma escola onde
vinham estudando, pelo menos durante a fase aguda da separacio.

A citada psicanalista sublinha que as medidas quanto a guarda devem

considerar trés graus de interesse:

“O interesse imediato e urgente de que a crianga nao se desarticule; o
interesse a médio prazo, a fim de que ela recupere sua dinimica
evolutiva apds os momentos dificeis; e o interesse a longo prazo, para
que ela possa deixar seus pais: é preciso que ela seja apoiada na con-
quista da sua autonomia mais depressa de que os filhos de casais
unidos, ou seja, que se torne capaz de assumir a responsabilidade por
si, e ndo se deixar apegar demais ao genitor continuo ou desenvolver
mecanismos de fuga, que sio principalmente de dois tipos: a inibi¢ao -
a fuga para dentro de si - ou 0 abandono da formagio pré-profissio-
nal, dos estudos, o que as vezes chega até as fugas repetidas. O ‘interes-
se do filho’ consiste em leva-lo a sua autonomia responsavel.”*

6 DO DIREITO DE VISITA

Das oito normas trazidas pela Lei do Divorcio para a protecio da

pessoa dos filhos, sete dizem respeito a guarda e somente uma se refere ao
direito de visita, consubstanciada no artigo 15 da mencionada lei, cujo texto
¢ 0 seguinte:

Art. 15. Os pais, em cuja guarda ndo estejam os filhos, poderdo
visitd-los e té-los em sua companhia, segundo fixar o juiz, bem
como fiscalizar sua manutencio e educacio.

25 DOLTO, Frangoise. Op. cit., p. 42.
26 Idem, p. 125-126.
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Segundo a regra do artigo citado, a lei confere a visita ao genitor que
ndo tem a guarda. Inspirada por esse dispositivo, a doutrina brasileira vem
estudando a guarda e a visita como se fossem dois direitos contrapostos ou
correlatos de ambos os pais em relacio aos seus filhos: a guarda, conferida ao
genitor guardido, e a visita, a0 genitor que ndo tem a guarda. A nosso ver essa
¢ uma visio equivocada do fenémeno, pois enquanto a guarda é um poder-
dever do pai, cujo beneficidrio da norma ¢ o filho, a visita ¢ um direito de
personalidade do filho de ser visitado ndo s6 pelos pais, como por qualquer
pessoa que lhe tenha afeto.

De um modo geral a visita é o ato de ir ver alguém. Porém no Direito
de Familia é mais do que isso: ndo é s6 a agdo de ir ver alguém, mas também
de estar com esse alguém de forma nao permanente. Exercita a visita tanto o
pai que vai ver o filho e passa com ele algumas horas como aquele que fica
com o filho aos finais de semana e nas férias escolares.”

A visita pressupde que visitador e visitado ndo estio numa situagio
de presenca permanente. E obvio: nio se visita pessoa com quem se vive, e
sim alguém com que nio se convive. A visita importa, assim, intermiténcia,
intervalo, descontinuidade.”® Da-se a visita no Direito de Familia quando
preexiste a guarda de um menor por outra pessoa. Quem tem a guarda nao
visita; faz visita quem ndo tem a guarda. Se um deve visitar é porque a
guarda é de outro.

Ressalte-se que apesar do descaso com que o legislador tratou o direi-
to de visita, o pai visitador ndo ocupa uma posi¢ao secunddria em relagio ao
outro que fica com a guarda. Poder-se-ia pensar que o guardido desempenha
um papel mais importante porque estd com a crianga o dia todo. No entan-
to, ambas as fungdes sio relevantes para a formagio do menor. Quando o pai
ou a mie que tem a guarda se limita a “adestrar” a crianca (em ordens didrias
como escovar os dentes, tomar banho, pentear o cabelo, limpar os ouvidos e
as unhas, fazer os deveres, dormir cedo), a fun¢io educativa se desloca para o
pai visitador, e esse pai que simplesmente visita pode exercer sobre o filho
uma influéncia muito maior do que aquele que fica com o menor a maior
parte do tempo.

27  SILVA, José Luiz Monaco da. Questées de direito de familia. Sio Paulo: Icone, 1997, p. 187.

28 Alguns autores franceses vém no direito de visita uma subespécie da guarda. Falam de “guarda
continua” ou permanente, que é a guarda propriamente dita, e de “guarda descontinua”, de quem
tem o dever de visitar. Chamam de “genitor continuo” o guardido e de “genitor descontinuo” o pai
visitador.
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Frangoise Dolto sustenta que “a maior influéncia na crianca vem de
quem fica com ela nas horas de folga. Durante a semana, a crian¢a volta da
escola cansada e encontra a mae ou o pai que lhe ddo alimentacio e seguran-
ca. Mas a verdadeira inicia¢do cultural, a abertura para o mundo se faz nos
dias de folga, quando a crianca esta disponivel”.””

Por isso é muito importante que o guardido ndo se restrinja as tarefas
de “ordenador”; reservando uma boa parte do tempo para as fun¢oes de
orientacio pedagdgica, formagio moral e religiosa, educagio e lazer. Nio é
por outro motivo que se recomenda a permanéncia alternada dos pais em
fins de semana, feriados prolongados e férias. A visita, entretanto, ha de ser
proveitosa para a formacio do menor e nio se constituir numa mera presen-
¢a fisica.’® Sendo um dos fatores da co-responsabilidade parental*! a visita
tem por escopo estreitar os lagos de amizade entre o filho e o pai visitador.

“Um dos objetivos da visita é o de fortalecer os lagos de amizade
entre os pais e filhos, enfraquecidos pela separacio do casal; é o de
proporcionar aos tltimos a assisténcia e o carinho daqueles; é o de
minorar os efeitos nocivos impostos a prole com a separagio defi-
nitiva dos genitores” (RJTJSP 22/204).

O direito de visita - melhor seria direito a visita — consiste no direito de
ser visitado, e ndo no direito de ir visitar o outro. A expressdo “direito de
visita” deve ser interpretada como a faculdade que alguém tem de receber
visita, quer de pais, quer de parentes e amigos. Nao ¢, pois, um direito do pai
em relacdo ao filho, de acordo com o generalizado entendimento, mas um
direito do filho em relagio ao pai que ndo tem a guarda, ou em relagio a toda
e qualquer pessoa cuja convivéncia lhe interessa. Nio pode assim ser enten-
dido como uma extensio do poder parental. O Céodigo Civil portugués, ao
tratar da visitagdo aos filhos de casais separados, ndo se refere a “direito de

visita” do pai, mas ao “regime de visita ao pai ou progenitor”.*

29 Entrevista concedida a Revista Veja 541, sob o titulo “A crianca sabe tudo”, jan. 1979.

30 No livro Letters from my father, Amanda Allsop revela que o seu pai exerceu sobre ela e 0 irmdo uma
forte influéncia, pois embora tivesse vivido distante do seu convivio por longos periodos, ele
sempre esteve muito presente em sua vida (GUERSEY, Channel Islands, Alan Sutton Publishing,
1992, p. Ve VI).

31 LEITE, Eduardo de Oliveira. O direito (nio sagrado) de visita. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Repertirio de jurisprudéncia e doutrina sobre direito de familia. Sio Paulo: RT, 1996, p. 68.

32 Codigo Civil portugués, art. 1.905, n. 3: “No caso referido no nimero anterior, serd estabelecido
um regime de visitas ao progenitor ou progenitores a quem nio tenha sido confiada a guarda do filho, a
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Como a todo direito corresponde um dever, admitir que alguém tenha
o “direito” de visitar o outro significaria aceitar que este teria o “dever” de
sujeitar-se (dever de sujei¢do) ao exercicio do primeiro, ou, noutras palavras,
o visitado teria de suportar a a¢io do visitante, o que sem dudvida violaria os
direitos fundamentais a liberdade e a intimidade da pessoa humana.

Trata-se de um direito de personalidade, na categoria do direito a
liberdade, em que individuo no exercicio desse direito recebe as pessoas com
quem quer conviver. No tocante as pessoa maiores, esse direito se exercita
pessoalmente, sem qualquer dificuldade, porque em geral ninguém recebe
visita contra a sua prépria vontade. Quanto aos menores, a categoria juridica
nio muda, mas na pratica, enquanto a pessoa maior exerce por si mesma o
seu direito, selecionando as pessoas da comunidade que quer receber em seu
convivio, 0 menor, em especial as criangas, ndo tem escolha, uma vez que o
seu direito é exercitado por seu representante ou assistente, algumas vezes
contra o seu proprio interesse.

Todas as pessoas tém a faculdade de receber visita, decorrente do seu
direito a convivéncia familiar e comunitaria, previsto no artigo 227 da Cons-
tituicio Federal. Além da norma constitucional citada, o menor tem esse
mesmo direito especificamente assegurado pelos artigos 16, inciso V, e 19 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, assistindo-lhe por isso o direito de ser
visitado por qualquer pessoa do seu interesse.

Em suma, os pais ndo separados tém o dever de respeitar a visita de
outros parentes ou de pessoas estranhas a relagio parental, porque o menor
tem o direito de personalidade a visita. O pai separado tem o dever parental
(resultante do patrio poder) de visitar o filho que se acha sob a guarda do
outro genitor. Conseqiientemente, a0 menor assiste direito de dupla nature-
za: o direito de personalidade de ser visitado por qualquer pessoa que lhe
tenha afeto e, especialmente, o direito (correlato do dever parental) de ser
visitado pelo pai que nio tem a guarda.

Por outro lado, o regime de visita ha ser disciplinado de acordo com a
idade do menor. A visitagio das criancas deve sujeitar-se a regras distintas das
estabelecidas para a visitagio de adolescentes. No tocante as criangas, impde-se
a diferenciacdo de disciplina conforme a faixa etdria em que se encontra o
menor. Assim, por exemplo, se a crianga estd na fase de amamentagio, nio é

menos que excepcionalmente o interesse deste o desaconselhe”; e art. 1.919, n. 2, do mesmo
cédigo: “Se o menor tiver sido confiado a terceira pessoa ou a estabelecimento de educagio ou
assisténcia, sera estabelecido um regime de visita aos pais, a menos que, excepcionalmente o interes-
se do filho o desaconselhe.”
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recomendavel visitagio do pai por periodo de tempo que ultrapasse o horario
da alimentacdo dela. Porém, se a crianca se acha numa faixa de idade que lhe
permita uma relativa autonomia, as visitas devem ser programadas de maneira
que o pai que ndo tem a guarda possa manter contatos freqiientes e regulares
com os seus filhos. Na adolescéncia é prudente que se criem mecanismos de
relacionamento que viabilizem tanto quanto possivel o regime aberto de visi-
tas, condicionado evidentemente as conveniéncias do menor e a privacidade
do genitor que detém a guarda.” Mas até mesmo entre os adolescentes nio é
possivel criar-se um regime uniforme de visitas, posto que varia a forma de
tratamento entre os pais e os filhos consoante a faixa etiria dos mesmos.
Assim, o disciplinamento da visita a um menor de 12 anos deve prever normas
diferentes em relacdo as visitas de adolescentes na faixa de 18 a 20 anos.

De qualquer sorte, objetivando os superiores interesses do menor, a
visita deve submeter-se as mesmas limitagdes impostas ao genitor guardido
(inidoneidade, desqualificagdo ética, imaturidade psiquica, incapacidade ou
qualquer defeito de ordem biopsicoldgica). Em casos excepcionais a visita
pode ser suspensa, quando se evidencia prejudicial ao menor. Eduardo de
Oliveira Leite chamou a atengdo para uma tendéncia observada junto a gran-
de maioria da doutrina brasileira, que “pende inexoravelmente em direcio
ao absolutismo do direito de visita, ‘por pior que seja o procedimento do
pat’, o que nos causa perplexidade” - diz ele - “uma vez que, em tais hipdte-
ses, estar-se-ia priorizando os interesses egoisticos do pai, em manifesto

detrimento dos superiores interesses do filho”.**

7 SOBRE A VISITA DOS AVOS

Os tribunais do pais e do exterior tém reconhecido o direito dos avos
de visitar os netos (RT 187/892;258/545; 463/84). Segundo os historiadores,
a primeira decisdo a respeito teria ocorrido na Suica, no ano de 1924. No

33 PELUSO, Antonio Cezar. Op. cit., p. 33.

34 LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 71. O autor comenta, as paginas 69 a 71 da obra referida, a
posi¢do assumida por Washington de Barros Monteiro, Silvio Rodrigues, Ney de Mello Almada, Orlando
Gomes, Caio Mdrio da Silva Pereira, Maria Helena Diniz e Castelo Branco Rocha, todos eles defendendo
o ponto de vista de que o “direito de visita ndo pode ser negado em hipdtese alguma”. Alguns
falam em “irrenunciabilidade” ou “inabdica¢do”. Partem estes do entendimento equivocado de
que avisita é um direito do pai e nio um dever do pai, segundo nos parece. O pai ndo pode renunciar
ou abdicar do direito de visita, simplesmente porque nio lhe assiste tal direito. E dbvio que nio
poderia ele renunciar a um direito que nio tem!
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Brasil, o leading case foi uma decisio do STF admitindo o direito de uma avé
visitar a neta contra o abuso da autoridade parental, que tentara impedi-la.

A doutrina tenta justificar esse direito sob os mais variados argumen-
tos. Autores renomados, como Marilza Fernandes Barretto,® falam da existén-
cia de uma “prerrogativa natural nido desamparavel pela Justica”** Fdbio
Maria de Mattia acentua que “a natureza juridica do direito de visita dos avos
estd no fato de ser um direito natural. Os avos tém o direito de visita aos
netos como prerrogativa especifica decorrente do juri sanguines que se inte-
grou aos outros direitos que a lei lhes atribui explicitamente em relagio aos
netos”.”” Edgard de Moura Bittencourt™ escreveu que “a afei¢io dos avos pelos
netos ¢ a tltima etapa das paixdes puras do homem. E a maior delicia de
viver a velhice. A jurisprudéncia que assegura essa afei¢cdo sanciona na frase
de Gaston Garde - os direitos morais dos avos”. Antonio Cezar Peluso™ sustenta
que “o direito de visita é extensivo aos avos. No quadro ji esbogado, cresce a
importincia desta extensdo da titularidade do direito, pois, em geral, o
relacionamento afetivo entre aqueles e os netos é tecido de fios delicados,
enriquecidos de paciente aten¢io e preocupag¢io que so a idade consegue
salvar as neuroses da sociedade de consumo”.

No entanto, a despeito de abalizadas opinides de juristas consagra-
dos, entendemos que nio existe direito do avd em visitar o neto, nem
Direito positivo, nem direito natural, muito menos “direito moral”. Admi-
tir o direito de o avds visitarem os netos importaria reconhecer uma das
trés situagdes igualmente equivocadas: ou a de que o neto teria o dever
correlato de ser visitado pelos avos; ou a de que os avds teriam um “direito
subjetivo” (!) contra os pais (avds, sujeitos ativos, e pais, sujeitos passivos),
tendo por “objeto” o préprio neto; ou ainda a de que os demais parentes em
diferentes graus de parentesco (bisavds, tios, irmaos, primos) teriam idén-
ticos direitos. (Por que sé os avos ? A relacdo entre bisavds e bisnetos é
também estreita e muito afetiva.) Na verdade, o neto é que tem o direito de
personalidade de ser visitado, ndo s6 pelos avos, como também pelos bisa-
v0s, irmaos, tios, primos, padrinho, madrinha, enfim, por toda e qualquer
pessoa que lhe tenha afeto.

35  Direito de visita dos avés: uma evolugdo no direito de familia. Sio Paulo: Lumen Juris, 1989, p. 41.
36 STRENGER, Guilherme. Op. cit,, p. 83.

37 Idem.p.83.

38 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Familia. Rio de Janeiro: Alba, (s.d.), p. 184.

39 Op.cat,p.34.
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Es innegable que dentro del marco de lo juridico, los conflictos deriva-
dos de las relaciones de familia son los de mas complicada resolucién por
hallarse impregnadas de cargas emocionales, intereses patrimoniales y
muchas veces animos hostiles entre los integrantes de la pareja, asi y atento
la gravedad de las cuestiones, las soluciones han de ser rapidas requiriendo
para ello la colaboracién de otros profesionales (auxiliares del judicante),
como lo son los médicos, psicologos, asistentes sociales, etc, los que
aportardn al juez una visién de las conductas del grupo familiar y las
posibilidades de logros en soluciones muchas veces no sentenciadas sino
tratadas con algin tipo de terapia, de lo que podria resultar ya no una
sancion judicial sino un “ordenar” al grupo familiar o alguno de sus inte-
grantes, pasando asi de una justicia “impuesta” hacia esta nueva justicia
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“negociada” de un nuevo sistema judicial basado en la oralidad, inmediatez y
celeridad, cuyo objetivo primordial sera el bienestar e interés familiar.

De hecho, la dificultad que se presenta, respecto los decisorios del la
aplicacién del derecho de familia, en un juzgado unipersonal encuentra su
primer y gran hito en la mente del juzgador, asi el Sr. Juez no podria escindir
su mente judicando de una forma en lo que respecta conflictos patrimo-
niales-creditorios, en los cuales el paso del tiempo no altera la sustancia de
los reclamos ya que las nivelaciones respecto punitorios o intereses legales
inalteran los resultados por mas atemporaneos que ellos fueren, en
contraposicion con los decisorios del derecho de familia, donde la celeridad
ha de dar por resultado la exacta aplicacién de la solucion dictada, mas, la
destemporalidad dictada en igual decisorio da por resultado la ineficacia de
la labor judicial atento la constante modificacién de las variables que
componen el conflicto. No puede un juzgador entonces, resolver con una
mentalidad las cuestiones de indole creditorio obrados en su juzgado vy,
mudar dicha mentalidad a un modo diferente para resolver los problemas
derivados del derecho de familia.

En los juzgados Civiles Unipersonales el Juez es solo uno y la mentalidad
que aplica a sus decisorios se halla diagramada merito a su preparacién de un
modo de aplicacion racional que abarca todo tipo de decisorio, nunca
habremos de hallar una misma mente que aplique un sistema de pensamiento
logico para un tipo de procesos y otro para procesos diferentes.

De alli que cuando de aplicacion del derecho de familia se trate, el
juzgador debe abocar su estructura de razonamiento en el enmarque de ese
fuero, o sea debe abocarse solamente el juzgado a Derecho de Familia,
familiarizandose con sus auxiliares, con los principios del particular fuero y
las variables que imponen tanto la modalidad de juzgar en el fuero como las
aportadas por las partes en cada caso concreto, no hallandose las mismas
variables externas en diferentes casos por similares que sean, debido esto que
al juzgar o entender sobre un conflicto de Familia se esta juzgando o
entendiendo sobre conflictivas de sus integrantes y no sobre la aplicacion de
la fria norma legal la que se convierte en mero rector del procedimiento. De
aqui que la decisién del Juez en su sentencia crea ley de aplicacién en cada
caso, diferenciandose del caso siguiente en tanto que las variables de
aplicacion nunca seran las mismas.

El juzgador asi al sentenciar tendra, con la colaboracion de sus auxiliares,
la total dimension del universo sobre el cual dicta, aplicando tanto la normativa
de fondo como su libre conviccién lograda con pleno y profundo conocimiento
de las conductas del grupo familiar en conflicto y resolviendo con la celeridad
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propia que ha de primar en este fuero a fin de no convertir la sentencia en un
dictado inaplicable atento las constante mutaciones de las conductas humanas.

La pregunta es en este momento y frente a la actividad procesal del
Derecho de Familia, es: cual serfa el medio procesal mas oportuno para
judicar en él?, asi hallamos dos caminos:

a) Sistema de juzgados: En juzgados de primera instancia (en instancia
doble), comin a todo tipo de proceso, por lo general se atenta
contra la seguridad del decisorio, alterando la inmediatez,
celeridad y la economia procesal que deben prevalecer en el derecho
de familia, ya que como se explicito supra, al resolver el juzgador en
base a la normativa en vigencia pero munida la sentencia de su
Libre Conviccion al haber entendido en la completividad de las
variables del proceso, la exacta reproduccion de lo acontecido, es en
la prictica imposible ante el tribunal de segunda instancia
(apelacion), la vivencia del juzgador que lo guia a resolver como la
hace en modo alguno pueden reproducirse ante el tribunal de
alzada, perdiendose asi de su labor, por una parte el entendimiento
por el superior de la magnitud y puntualidad de la cosa en
juzgamiento, y, por otra se pierde la celeridad que la sentencia debia
tener en su aplicacién para ser efectiva como ya lo explicaramos, las
demoras que generan las apelaciones de instancia hacen asi
inaplicables y hasta riesgosos los dictus alcanzados.

b) Sistema de tribunal colegiado: Pero respecto lo tratado en el punto que
antecede jamas podriamos dejar la resolucién de un conflicto en
manos de una sola persona con facultad de sentenciar y negar la
posibilidad de revision del proceso por otro juzgador o instancia, la
solucion a ello la hallamos en la formacién de Tribunales
Colegiados cuya funcién, como le es propia al tribunal, es la de
control de legalidad por sus propios integrantes, asi la instancia
tnica resuelve conforme la modalidad descripta en el fuero, muni-
do de sus auxiliares y, al tener en si mismo control de legalidad,
objetividad e independencia, salva, al no ser sus dictados apelables
a otra instancia, la conflictiva de falta de celeridad que ataca a los
dictados de juzgados unipersonales, dejando a salvo como de
corriente, aquellas apelaciones que devengan a la Suprema Corte
respecto cuestiones de dictados incursos en Inaplicabilidad de Ley
o Inconstitucionalidad, los que de hecho, han de ser siempre
revisables por el Supremo Tribunal. Por lo expuesto, en el fuero de
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Familia se deberfa adoptar el sistema de colegiacion, o sea Tribunales
Colegiados de Instancia Unica del Fuero de Familia los que se hallaran a
cargo de tres jueces; marcindose por ello en este sistema las
siguientes conveniencias:

b.1.) factor tiempo: El sistema propuesto (como infra se explicara),
dala posibilidad de llegar a una solucién en la “etapa previa”;

b.2.) reduccion del volumen de las causas a las que se le anexan
incidentes a la espera de la resolucién final ya que los trata-
mientos de todos los conflictos derivados del proceso serian
tratados simultaneamente;

b.3.) disminucién de las cargas emocionales de las partes y letrados
al tramitar etapas previas con guias de profesionales y
consejeros de familia, lo que tiende a la solucién del conflicto
y no como de comun se encuantra en los actuales procesos de
familia donde la meta comdn es la destruccién de cualquier
modo de la parte contraria, muy por el contrario el objetivo
del Tribunal es aquel que debe por todos sus medios intentar
terminar con el conflicto, una verdadera solucidn en el interes
superior de la familia y del nifio.

Para ello es necesaria una actividad multiple judicial preventiva, como lo
sostiene Zulema de Gundin en su obra “.ayudando a la familia en crisis a
reorganizarse, es lo que se conoce modernamente como un sistema de
autocompensacion..”, esto implica pasar de un sistema de justicia impuesto
al nuevo sistema de “justicia negociada”, solucion mas factible a lograr por el
tribunal y su cuerpo de tecnicos auxiliares interdisciplinarios que por un
juzgado unipersonal el que se abocaria solamente a sentenciar si no contara
con el equipo adecuado.

1 ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL DE FAMILIA

El procedimiento ante un tribunal ha de estar dividido en dos etapas
a) Etapa Previa y b) Etapa Contensiosa, de las que resulta:

a) En la Etapa Previa se inicia el expediente a fin de tener radicacion ante
un tribunal, donde el Juez de tramite dara intervencion al Consejero
de Familia ante quien se sustanciaran todas las actuaciones (salvo las
que no admitan demora o aquellas por las cuales la etapa Previa sea
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improcedente). No es necesario en esta etapa adunar el escrito de
demanda, basta con una planilla en la cual conste el tipo de reclamo a
tratarse, tramitan en esta etapa las tomas de conocimiento de las
cuestiones a ventilarse, en reuniones guiadas por el Consejero de
Familia y con facultad del mismo de acudir al cuerpo de auxiliares
tecnicos del Tribunal, el objetivo es el de arrivo de una solucion negoci-
ada entre las partes respecto a los conflictos planteados y a los que
surjan de las entrevistas en esta etapa. Cerrandose la misma en dos
circunstancias: 1.) Con un acuerdo interpartes la que se eleva a los
jueces del tribunal a los efectos de su Homologacién, o0 2.) con acta de
clausura de la etapa dando cuenta al Tribunal que no hubo
conciliacién arrivada y tramita asi el pase a la otra etapa “la
contenciosa” con intervencién de los jueces y resolucién sentenciada.

b) La Etapa Contenciosa se inicia, como explicamos, una vez agotada la
instancia conciliatoria sin que se halla arrivado a un avenimiento,
comprendiendo el proceso judicial conforme lo pretendido por el
actor en su demanda, lo sustanciado en el responde y eventual
reconvencién asi como las pruebas aportadas, las cuales
diligenciadas daran como fin del proceso la Vista de Causa por los
miembros del tribunal quienes senteciaran en momento oportuno
dando fin al proceso.

Es innegable que al contar en el propio tribunal con una etapa de
conciliacién con intervenciéon de personal tecnico especializado en
cuestiones relativas a conflictos de familia, se agota gran porcentual de los
temas del tribunal en dicha etapa, logrando resolucion inmediata y sin
necesidad de tramitar todo el proceso judicial, acotando los tiempos y labo-
res a los propios jueces y haciendo menos traumatico los procesos a las
partes en conflicto.

2 EQUIPO TECNICO AUXILIAR - FUNCIONES

Los Tribunales de Familia Colegiado de Instancia Unica han de poseer
en su estructura, ademas del logico personal del 6rgano y de su consejero de
familia, un cuerpo técnico auxiliar formado por médicos psiquidtras, psico-
logos y asistentes sociales, estos formarian el cuerpo técnico de auxiliares
con dependencia organica de cada tribunal y con actuacion tanto en las
etapas previas como en las etapas contenciosas.
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Es trascendente su intervencion en las soluciones de los conflictos de
familia, operando con funciones interdisciplinarias de asistencia y colabora-
cién con los jueces y los consejeros de familia, agilizando el procedimiento
tanto el juez como el consejero mediante los informes (orales o escritos), en
forma directa aclarando sobre cuestiones determinadas que hagan a los obra-
dos, la facultad del juez al manejarse con equipo técnico del propio tribunal lo
autoriza a consulta directa sin mediar formales pedidos de informes a oficinas
periciales, dando celeridad a las resoluciones a adoptar.

Asi referenciando la moderna Ley de Tribunales Colegiados de
Familia de la Reptiblica Argentina la misma establece en su artigo 3:

“Los Tribunales Colegiados de instancia tinica del fuero de familia
estaran a cargo de tres (3) jueces cada uno, los que tendrin
jerarquia funcional y presupuestaria de los jueces de primera
instancia, e integrados con un consejero de familia cada uno.
Cada tribunal colegiado de instancia tinica del fuero de familia con-
tara con un secretario y con la dotacién de un cuerpo técnico auxiliar
que asistira interdisciplinariamente y colaborara con los jueces y el
consejero de familia en las tareas y funciones que estos le asignen.
El cuerpo dependera organicamente de cada tribunal y estard inte-
grado por un (1) médico psiquidtra, un (1) psicélogo, y tres (3)
asistentes sociales.

La dotacion integrada de cada tribunal colegiado de instancia Gni-
ca del fuero familiar, sera nombrada y removida por la Suprema
Corte de Justicia.”

3 CONSEJERO DE FAMILIA - FUNCIONES

La ley de Tribunales de Familia de la Prov. de Buenos Aires (Argenti-
na), introduce como novedosa la figura del Consejero de Familia y dentro de
las variadas funciones que la norma le atribuye encontramos las siguientes:

a) Asesoramiento

b) Orientacién

¢) Seguimiento del proceso

d) Conciliacién

e) Pedido de medidas cautelares
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Se incorpora asi la idea de consagrar soluciones mas faciles y pragma-
ticas al planteo del conflicto familiar, analizandolo en forma totalizadora y
global, estableciendo para tal fin el trabajo interdisciplinario y evitando
durante la etapa previa el metodo adversarial procurando actitudes volitivas
de los sujetos del proceso convirtiendolos en protagonistas de las
autocomposiciones de sus diferendos.

A sus efectos basa su actuacién en el principio de inmediacion y se
halla dotado de herramientas (orientacién y propuesta de distintas alternati-
vas), para aportar a la familia en conflicto una adecuada solucién.

Es funcién propia del Consejero de Familia la de amigable concilia-
dor, para ello se halla facultado a citacion a las audiencias tanto a las partes
como terceros, solicitar informes y requerir colaboracion de las oficinas
periciales ademas del propio equipo auxiliar del tribunal, mas sin desplazar
en momento alguno las funciones de representacién promiscua y demas
funciones legales del Asesor de menores e incapaces.

Respecto la conciliaci’pn, esta es una categoria procesal a fin de
componer el conflicto o litigio, caracterizandose por la funcién activa que
desempena aqui el consejero de familia, quien ha de tomar puntual
conocimiento de las posturas de cada parte, entrevistarse con ellos y con sus
letrados en forma independiente, para luego poder plantear una solucion
alternativa que lo sea en interes de las partes poniendo fin al conflicto
procediendo de la manera mds conveniente al interes familiar, por ello que la
actitud conciliatoria del Consejero de Familia, por mas obligatoria que sea la
instancia, no ha de partir solo del funcionario sino que los letrados de cada
parte han de tomar, dentro de la custodia de los legitimos intereses de sus
clientes, participacién activa en la intentio de lograr un fin conciliado a los
conflictos planteados.

Asi el consejero de familia mediara a toda instancia y con la libertad de
procedimiento que la ley le otorga, a los fines de llegar a un acuerdo negocia-
do inter partes logrando, en su éxito liberar al tribunal de intervenir en una
cuestion ya por su intermediacion resuelta, cerrandose el litigio con la
homologacién por el tribunal del acuerdo logrado en la instancia previa.

La importancia de este tipo de procedimientos reviste trascendencia
cuando la aplicacién se pretende en paises como Argentina o el mismo
Brasil, atento que la cultura media de la poblacion no interpreta aun cuando
un conflicto ha de ser dirimido por el organo jurisdiccional, respecto la
gravedad de los planteos o cuando las partes por si mismos pueden lograr
una solucion “negociada” de sus conflictos sin poner en funcionamiento el
tan complejo organo judicial en un proceso de conocimiento.
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4 CONCLUSIONY PROPUESTA

En atencion de las experincias basadas en las normativas actuales de
mayor custodia a los derechos del menor y la familia, como las expuestas en
el Congreso Hispanoamericano de derecho de Familia, Salta Argentina
1983; VII Congreso Mundial de Derecho de Familia, El Salvador 1992; X
Congreso Internacional de Derecho de Familia Argentina 1998, con mas lo
normado por el Codigo de Organizacion de tribunales colegiados de
Francia; reformas del derecho del matrimonio y familia de Alemania 1976; la
Family Court de 1987 fusionada con la Federal Court organizadoras del
Tribunal de la Juventud de Australia; las normativas del derecho de familia
de Espana 1981 por decreto 1322; seguida la norma Espafiola por las de
Estados Unidos en los estados de New York y Los Angeles; la celeridad
impuesta a las cuestiones del menor y la familia por el derecho Israeli; el
sistema de especialidad del “Codigo de Familia” de Bolivia, en el que se
regulan en el Libro IV los tribunales de familia; la Family Court de Nueva
Zelandia que cuenta con gran eficacia por la implementacion de “equipos
interdisciplinarios”; y el modelo Argentino (Prov. De Buenos Aires), de
reciente creacion pero favorable acogida en el mundo de lo juridico, por todo
ello hemos de hallar la mayor proteccién a los intereses del fuero en la
modalidad de Tribunales Colegiados de Familia munidos de su
correspondiente equipo técnico de auxiliares a los efectos de discernir y
resolver con la celeridad que lo judiciable merece, proponiendo el suscripto
respecto al derecho de familia Brasilero lo siguiente:

a) Separar la legislacién que refiere a la familia y los menores del
derecho general civil de fondo, creando al efecto el Codigo de
Familia Brasilero.

b) Adoptar para la aplicacion de dicha normativa en el fuero de
familia la de “Tribunales Colegiados de Instancia Unica en
Derecho de Familia”, con aplicacién del sistema de equipo técnico
auxiliar y consejero de familia en la modalidad supra explicada.

310



2

A MULHER NO MERCOSUL

Maria Berenice Dias

Desembargadora do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul
Presidente da Associagdo Brasileira das Mulheres

de Carreira Juridica - ABMCJ/RS

A desigualdade entre os paises é o que tem levado a cria¢do de novos
mecanismos voltados & manutencio da paz, a coexisténcia soliddria, a coo-
peracdo e ajuda mutua, fazendo surgir um novo sujeito de Direito Interna-
cional - a comunidade - com um objetivo maior, que é a integragdo. O
surgimento dos micromercados e a globalizacio das relagdes propiciou um
novo conceito de soberania, sem que ocorra, no entanto, o desenvolvimento
da ordem juridica nacional de cada nagio.

A América Latina, inspirada pelo sucesso dos projetos integracionistas
da América do Norte (NAFTA - North American Free Trade Agrement), do
Grupo Asiatico e das Comunidades Européias, tomou o rumo da integracio
e cooperagao a partir da Declaragdo de Iguacu, em 1985, que culminou com
o Tratado de Assuncio.

A concretizagio desse projeto no Cone-Sul, cujo objetivo é a criagdo de
um mercado comum, submete-se a diversas condicionantes, tendo como
traco essencial a supranacionalidade.

Impde-se, nesse contexto, a forma¢io de uma estrutura que integre os
sistemas juridicos, dotada de personalidade juridica a ser reconhecida no
plano internacional. Nesse tema de circulagio dos modelos juridicos, as
propostas vao desde a uniformizacio da legislacio, mediante convengdes,
até a criagdo de um codigo supranacional.

No que se refere aos direitos da mulher e a garantia de sua igualdade
nas relagdes familiares e laborais, verificam-se notaveis divergéncias nos
sistemas juridicos internos de cada Estado-membro.

A Constitui¢io Federal brasileira é a mais enfética, chegando a ser
repetitiva ao consagrar a igualdade de sexos. Além da regra geral da igual-
dade de todos perante a lei, posta no caput do artigo 5.°, seu inciso I insiste
naigualdade entre homens e mulheres, sendo que o artigo 226, § 5.°, refere
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que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sio exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. Em trés pontos a Constitui¢io
apresenta tratamento diferenciado na questdo de género: confere licenca
gestante de 120 dias, concede a mulher aposentadoria com diferenca de
cinco anos a menos e assegura-lhe prote¢io no mercado de trabalho median-
te incentivos especificos.

A Carta Constitucional do Paraguai, que data de 1992, é de todas a
mais atenta a questdo feminina. No capitulo intitulado Da Igualdade, em seu
artigo 46, proclama que todos os habitantes da Republica sido iguais em
dignidade e direitos, ndo se admitindo discriminagdes, e, no artigo 48,
enfatiza que o homem e a mulher tém iguais direitos civis, politicos, sociais,
econdmicos e culturais, acrescentando: “O Estado promoverd as condi¢des e
criard os mecanismos adequados para a igualdade ser real e efetiva, afastan-
do os obstaculos que impecam ou dificultem seu exercicio, facilitando a
participagio da mulher em todos os dmbitos da vida social”. Explicita que o
homem e a mulher tém os mesmos direitos e obrigagdes com relagio a
formacio e desenvolvimento da familia e, de modo expresso (art. 52), diz que
alei regulamentara a ajuda que se deve prestar a familia de prole numerosa e
as mulheres cabeca de familia. Também dispensa prote¢io especial ao traba-
lho das mulheres. Apds afirmar que os trabalhadores de um e outro sexo tém
os mesmos direitos e obrigacoes laborais, proclama que a maternidade serd
objeto de especial protecdo, que compreenderd os servigos assistenciais e os
descansos correspondentes, os quais ndo serdo inferiores a 12 semanas.
Acrescenta que a mulher nio serd despedida durante a gravidez nem durante
o descanso por maternidade.

A Constitui¢do da Repuiblica do Uruguai, que data de 1952 e foi objeto
de reforma em 1966, em seu artigo 8.° limita-se a afirmar que todas as
pessoas sao iguais ante a lei, ndo se reconhecendo outra distingdo entre elas
sendo a dos talentos e virtudes. A tinica regra especifica estd no artigo 42, no
qual é reconhecido o direito de prote¢do a maternidade, qualquer que seja o
estado da mulher.

A mais antiga Constitui¢do ¢é a da Argentina, que data de 1853, tendo
sofrido sucessivas reformas, sendo a tltima de 1994, por convengio consti-
tuinte. Consagra a igualdade em seu artigo 16, afirmando que todos os
habitantes da nagdo argentina sdo iguais ante a lei. A Ginica regra referente a
questdo do género ¢ a relativa aos direitos politicos: “A igualdade real de
oportunidade entre vardes e mulheres para o acesso a cargos eletivos e
partidarios garantir-se-a por agoes positivas na regula¢io dos partidos politi-
cos e no regime eleitoral (art. 37)”.
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O Chile, que acaba de se integrar ao Mercosul, no ambito constitucio-
nal em nada atenta a questdo feminina. Limita-se, no artigo 1.°, a dizer que
os homens nascem livres e iguais em dignidades e direitos, e o artigo 16, ao
tratar da liberdade de trabalho e sua protecao, proibe qualquer discrimina-
¢do que ndo se baseie na capacidade e na idoneidade pessoal.

Merece registro que somente Brasil e Paraguai deferem protecdo as
relagdes extramatrimoniais. A nossa Carta, no § 3.° do artigo 226, outorga
protecdo estatal a unido estavel entre o homem e a mulher. O artigo 51 da
Constitui¢do guarani possibilita as unides de fato entre homem e mulher
sem impedimentos legais para contrair matrimonio, e que reinam as condi-
¢oes de estabilidade e singularidade, a producio de efeitos similares ao
matrimonio, dentro das condigdes que a lei estabeleca.

Com excecdo da Constitui¢do argentina, os demais paises integran-
tes do Mercosul consideram a familia o fundamento da sociedade (art. 48
da Constituigdo paraguaia, art. 226 da brasileira, art. 40 da uruguaia e art. 1.°
da chilena).

A presenca dessas disparidades mostra a necessidade de uma unifica-
¢do em nivel legislativo, tanto constitucional como infraconstitucional.
Mesmo na experiéncia européia, lentos sio os trabalhos da Corte de Justica e
da doutrina na elabora¢io de um Direito comunitario, ainda que j4 exista
um projeto de Cédigo Civil em estudo.

No estigio em que se encontra 0 nosso projeto integracionista do
Cone-Sul, estd muito distante de uma codifica¢io supranacional.

No entanto, relativamente & mulher e & familia, a harmonizacio se
vislumbra mais vidvel em face das convengdes e tratados internacionais que
foram assinados por plenipotencidrios do Mercosul e recebidos na ordem
juridica interna de cada Estado-membro.

Tanto a Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagies
contra a Mulber, decorrente da 1.* Conferéncia Mundial promovida pela ONU
na Cidade do México, em 1979, como a Convengdo Interamericana para Preve-
nir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulber, aprovada pela OEA na conven-
cio de Belém do Para, em 1994, sio fontes normativas de Direito Internacio-
nal que tém primazia sobre as normas de Direito interno.

A nossa Constitui¢do, no altimo dispositivo consagrador dos direitos
e garantias, expressamente prevé a ndo-exclusio dos direitos decorrentes dos
tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

A carta constitucional argentina, no inciso 22 do artigo 75, menciona
os tratados subscritos, afirmando sua hierarquia superior as leis, sendo que
seus textos acompanham as publica¢des da Constituigio.
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E necessario lembrar que o maior evento j4 realizado pela ONU foi a
IV Conferéncia Mundial sobre a Mulber, realizada no ano passado, em Pequim.
Reuniu, no encontro oficial, representantes de 180 paises, e o Foro Paralelo
das Organizag¢des Nao-Governamentais agregou mais de 30 mil mulheres,
provindas de 218 paises.

O encontro, do qual tive o privilégio de participar, tragou uma politica
de universalizacio dos direitos da mulher e respeito a sua dignidade, elaboran-
do uma plataforma de a¢do para os proximos dez anos. Cabe ressaltar que os
paises participantes do evento firmaram um documento mais significativo, a
Declaragdo de Beijing, verdadeira carta politica por meio da qual assumiram o
compromisso de implementar as metas tragadas durante o encontro.

Assim, estdo consagrados, nas ordens juridicas dos paises signatarios
do Tratado de Assungdo, a plena igualdade e o compromisso de eliminacio
davioléncia e da discrimina¢do, cumprindo unicamente a introdugio efetiva
dessas normas consagradoras dos direitos da mulher, conferindo-lhes efica-
cia pela aplicabilidade.

De nada resolve termos leis, garantias constitucionais, tratados inter-
nacionais, se no houver a busca incessante pelo fim da discriminacao, tinica
forma de erradicar a violéncia contra a mulher, fruto, exclusivamente, da
falta de consciéncia de igualdade.
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1 INTRODUCAO

Uma questdo que constumeiramente me ocorre é: existe algo de novo no
Direito de Familia? Tomando o Brasil como referéncia, podemos dizer que a
resposta ¢ afirmativa, se levarmos em consideragio as nossas raizes latinas.
Nio temos mais amparo para a figura prepotente do pater familia; o casamen-
to ora é dissoltvel via divércio - sem que isso implique um declinio social
para a mulher; as unides concubinatdrias comecam a receber amparo legal; a
protecdo a infancia e a adolescéncia agora é colocada como um dever social,
o que inclui ndo s6 a familia, mas o Estado, a comunidade e a sociedade em
geral; as relacdes entre pessoas do mesmo sexo sdo alvo de discussio com fito
regulamentador - em favor do fato e contra a hipocrisia.

E as familias, como estdo? Apesar da incongruéncia entre a proxima
afirmacdo e as anteriores, as familias ndo mudaram muito. Aqui corro risco de
repetir o cancioneiro popular ao dizer “apesar de termos feito tudo o que
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fizemos, ainda somos os mesmos e vivemos como nossos pais”.! As mudangas
normativas, pela sua caracteristica erga omnes, a todos contemplam, mas nas
relagdes domésticas a diferenciacio de género e os papéis sociais assumem
outras conotagoes. A coabita¢do mantém-se como o modo mais freqiiente de
formagao de familias, embora a incompatibilidade de génios, que se acentua
pela convivéncia, seja um dos motivos mais recorrentes das separagdes. Na
verdade, as familias, por razdes conjunturais, reproduzem os modelos possi-
veis de socialidade, por vezes fechando os olhos ou simplesmente nido perce-
bendo a seducio do desejo - que freqiientemente mora na “contramao”.

Os que trabalham com popula¢des carentes sabem que as familias
matrifocais sdo, principalmente, fruto de uma contingéncia estrutural, e ndo
uma reviravolta econoémico-social. Por outro lado, as pendéncias mais dificeis
de transpor nos casos de separa¢io, independente da classe social, ainda sio
de natureza patrimonial - no mesmo patamar estdo a casa de praia e o fogdo
de quatro bocas, ou, ainda, o carro importado e o guarda-roupa de férmica: é
como se disséssemos — a cada wm segundo suas necessidades, de cada wm segundo suas
possibilidades.

Da mesma forma, apesar de ter crescido o niimero de filhos sob a
guarda paterna, isso ainda é uma questio polémica entre os operadores do
Direito. Podemos notar um certo crescimento das decisoes judiciais favoraveis
a concessdo de guarda ao conjuge ou companheiro vardo, mas nas pegas
processuais e salas de audiéncias ainda ¢ afinado o coro dos que defendem que
a prole ficard mais bem assistida sob a guarda da mae.

Repetindo as perguntas:

a) existe algo de novo no Direito de Familia? Podemos dizer que sim.
Merece destaque a vontade de adaptar os institutos juridicos a
realidade social e aos imperativos de uma ética que se deseja - sob
os auspicios da ONU - seja planetaria;

b) as familias permaneceram imutdveis? Considero que ndo, mas ainda
guardam uma série de resquicios culturais vinculados a tradigdes
que antecedem aos atuais modelos legais.

Neste trabalho tentarei expor um pouco do esfor¢o que vem sendo
empreendido para combinar avancos juridicos, inter-relacoes académicas e
posturas sociais.

1 BELCHIOR. Como nossos pais. In: Alucinagdo. Philips, 1976.
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2 O DIREITO COMPORTA INTER-RELACOES CONTEUDISTICAS?

O habito de expor didaticamente faz com que eu freqiientemente
engendre rotas pelo caminho das questdes, por isso ai vem outra: O Direito
comporta inter-relagoes de contesido com outras esferas do saber? A resposta sensata
é sim (pois caso contrario retornamos aquela velha discussio sobre o lugar
académico do Direito), mas a resposta real é: Sim, embora ainda exercitemos isso
muito pouco.

Enquanto objeto de andlise, as a¢Oes e relagdes sociais humanas fazem
parte do campo de interesse de uma série de saberes académicos; o que nem
sempre ocorre ¢ a busca da apreensio coletiva desse objeto - algo capaz de
construir uma leitura interdisciplinar. Isso, em parte, se da por conta de uma
certa fleuma durkheimeana® de alguns cientistas, que, apesar de falarem na
inter-relagio do conhecimento humano, defendem ardorosamente seus
“feudos intelectuais”.

De certa forma nossos cursos juridicos contribuem para esse afasta-
mento entre o Direito e os outros saberes. Ali os estudantes ndo sio treina-
dos para o exercicio da interdisciplinaridade: “nosso mundo” resume-se a lei,
a doutrina e a jurisprudéncia. Freqlientemente, também ndo hd lugar para
nogdes de negociagio, mediacdo e cooperacdo. Ensina-se a beligerdncia
como metodologia de trabalho e raramente ofertam-se disciplinas de outras
dreas humanisticas; todo o esfor¢o no sentido de ampliar seu horizonte
intelectual fica a cargo do estudante.

Nos estagios, curriculares ou ndo, a énfase estd na cultura juris et de
juris (de direito e por direito), sem abertura a pratica do didlogo com outras
interpretagdes académicas. Gratas sdo as exce¢des, quase todas oriundas de
alguns programas de extensio universitdria e institui¢des do terceiro setor.

Por outro lado, a falha de comunica¢io nio se expressa exclusivamen-
te por responsabilidade das letras juridicas, posto que as outras esferas de
conhecimento mantém-se a uma “distincia segura” em relacio ao Direito,
talvez pela aparéncia totémica do nosso horizonte de saber. Usualmente essa
fronteira s6 se vé rompida diante de necessidades como o ajuizamento de
uma agio, um parecer, a propositura de um pleito administrativamente etc.

Como o tema é vasto, vou concentrar-me, nesta pista de mao dupla,
no itinerdrio dos operadores do Direito.

2 Referéncia a Emile Durkheim e sua visio do “fato social”.
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Ha alguns anos ouvi Ciro Marcos da Silva dizer que a combinagio entre
Direito e Psicandlise era para alguns “coisa de exéticos”.> Com certeza o meu
bom amigo ndo estava exercitando a sua veia poética ou a sua verve metafori-
ca. Freqiientemente, tenho testemunhado que o Direito “serve-se” dos ou-
tros saberes (exemplo disso sdo as pericias), ou se dispde a produzir interpre-
tacdes multidisciplinares, mas poucas vezes despe-se da sua vaidade de
pseudociéncia nomotética e materializa a¢Oes interdisciplinares. No campo
do Direito de Familia, em nosso pais, vejo no Estatuto da Crianca e do
Adolescente a principal excecdo a essa regra maquiavélica.

O Estatuto (Lei 8.069/90) é exemplar enquanto construto normativo
no aspecto metodolégico, posto que contou com a contribui¢io de educado-
res, socidlogos, psicologos e juristas na sua elaboracio, sendo, de fato, fruto
de um trabalho interdisciplinar, pois apenas com o auxilio da hermenéutica
é possivel decodificar fissuras identificadoras da contribui¢do mais acentua-
da de um ou outro saber.

Ainda referindo-me ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, ha de se
observar que a participagio da equipe interprofissional nas varas competentes
do Poder Judiciario para essa matéria (art. 150s), em tese, é mais larga do que a
vivenciada por qualquer profissional ndo juridico em qualquer outra esfera civel.
Gozam legalmente de relevincia no dia-a-dia da operacionalizacio daquela
norma, praticando atos de orientagio e preven¢io, bem como funcionando no
processo como servigos auxiliares da Justica, o que representa um grande avango
se comparado com o raio de agdo dos peritos nas Varas de Familia.

Embora possamos questionar o fato de os “servi¢os auxiliares” supra-
citados estarem subordinados a autoridade judiciria, o que pode levantar
suspeita sobre a independéncia de suas manifestacoes, ha de se lembrar que a
lei é clara ao afirmar que aos profissionais dessa equipe interprofissional é
“assegurada a livre manifestagdo do ponto de vista técnico”.

Como as Varas de Familia ndo dispdem legalmente de estrutura seme-
lhante as Varas da Infincia e da Juventude, conta-se, freqiientemente, so-
mente com pareceres técnicos apresentados pelas partes (que tém a missdo
explicita de contribuir na formag¢io do convencimento do julgador) e, em
algumas comarcas, com um servigo social, geralmente utilizado apenas pelos
hipossuficientes, que pouco acrescenta, em termos de elabora¢io académica,
ao universo que envolve as lides familiaristas, ndo poucas vezes funcionando
como espago de pressio sobre uma das partes.

3 Encontro Brasileiro de Direito e Psicandlise. Curitiba/PR, 1994.
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Infelizmente, experiéncias de pesquisa e extensdo junto as Varas de
Familia, como a empreendida pelo Instituto Brasileiro de Estudos Interdisci-
plinares de Direito de Familia,* onde a investigacdo de paternidade é acompa-
nhada psicolégica e socialmente, envolvendo o requerente, sua mie e o supos-
to pai, ainda sio impares em nosso pais. Da mesma forma, ainda sdo parcas as
iniciativas conjuntas (universidade/sociedade civil/Judiciario), como o PAPI
(Posto Avangado Protecdo Integral), que combina exercicio de direitos com
uma leitura ontoldgica do sentido da cidadania. A multiplicagio de a¢des que
contribuam para a interligagdo organica entre o Direito e outros saberes pode
conferir a nossa drea de conhecimento maior integragdo com a sociedade e
aproximar-nos da consecu¢io do ideario de justica.

A titulo exemplificativo, chamo a atengdo para os casos de decisoes em
tese de medidas cautelares que impliquem a saida de um dos membros do
casal do domicilio comum.® Nestes casos, a auséncia de um aparato de apoio
que forneca ao julgador elementos psicossociais sobre o caso faz com que ele
baseie-se apenas nas pegas trazidas aos autos por ocasido da propositura da
acdo e em testemunhos (por vezes desmerecedores de valor juridico).

Considero que esses poucos motivos aqui elencados - os quais dio conta do
desaparelhamento do Judicidrio na maioria das Varas de Familia, das lacunas na
formacio académica dos operadores do Direito, quanto a produgao interdiscipli-
nar sobre a familiaridade, do hiato que se dd entre a operacionalizagio da Justica
nas Varas de Familia e da Infancia e da Adolescéncia - jd justificariam a conclusdo
de que, no campo das inter-relagdes conteudisticas - nossos avangos ainda sio
irrisérios. A meu ver, tudo isso acena para a necessidade de:

* buscar-se a reformulagio dos curriculos dos cursos juridicos na
perspectiva interdisciplinar;

* estimular-se as iniciativas de produgio de conhecimento interdis-
ciplinar sobre a familiaridade;

+ implantar-se a unificagio dos procedimentos judiciais que afetam
a familia, no espirito da Constitui¢do Federal.’

4 CATTANI, Aloysio Raphael et al. O nome e a investigacio de paternidade: uma nova proposta
interdisciplinar. In: Direito de familia e ciéncias humanas. 2. ed., Sio Paulo: Juridica Brasileira, 1998,
p- 10-30. Caderno de estudos.

5 Paraalgunsjulgadores é cabivel a Medida Cautelar de Separa¢io de Corpos, quando casados (art.
7°,§1.°,daLei6.517/77, c/c art. 796 do CPC) e a Cautelar Inominada, para os que mantém unido
estavel (art. 798 do CPC).

6  Pois se observa, nitidamente, um descompasso entre a operacionalizacio dos artigos 226 e 227,
no tocante a absor¢io de pessoal especializado nas dreas psicossociais e afins, sem o que os
avangos legais ndo terdo eficicia.
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3 VELHOS FANTASMAS RETORNAM COM OUTRAS CORES NO
POS-DIVORCIO

Parafraseando Shakespeare, hd muito mais entre o real e o justo do que possam
dar conta nossas limitadas possibilidades juridicas. Ap6s a adogio do divorcio no
Brasil, viramos uma pagina de preconceito e injustica social. Sob o angulo
moral, a sociedade majoritariamente absorveu o novo instituto como fruto
dos novos tempos. Considero que o Estado, via aparelho juridico, institucio-
nalizava uma nova ordem familiar sob a pressio social - e com isso manti-
nha-se o império da regulamentacio do desejo.

Creio que ainda existem muitos problemas juridicos familiaristas a
serem analisados e institucionalizados. Destaquei, para este didlogo, trés que
tém se mantido entre a polémica e a efetividade:

* 0 concubinato,
*  as unides homossexuais,
* 0 aborto.

L. O peso da tradi¢do no Direito de Familia ndo conseguiu manter por
mais tempo a situagio ridicula do nao-reconhecimento do concubinato e
seus efeitos. A Constituicio de 1988, ao absorver a unido estavel como
geradora de familias e merecedora da protegio do Estado, deu um basta na
hipocrisia reinante na Emenda Constitucional 1, de 1969, que s6 reconhecia
como familia a institui¢io gerada a partir do casamento.

A questdo mais polémica acerca dessas relagdes afetivas parece dizer
respeito ao aspecto patrimonial. A configura¢io da relagio como sociedade
de fato ou unido estavel tem sido o ponto nodal, quer para os tedricos, quer
para os julgadores.

Considero que o aperfeicoamento de entendimento sobre os efeitos
da unido estavel passa pela reformulagio das legislagdes que tratam do
assunto (Lei 8.971/94 e Lei 9.278/96), posto que a manuteng¢do destas tem
contribuido para a instalacdo de uma série de equivocos interpretativos; o
que compromete a eficicia do Direito.

Por outro lado, o passo mais importante com relagio a essa tema-
tica somente se dard com o desenvolvimento da consciéncia coletiva no
rumo da absor¢do da unido estivel como uma opcio legal e digna de
familiaridade.

320



O QUE HA DE NOVO NO DIREITO DE FAMILIA?

II. A unido entre pessoas do mesmo sexo esbarra num preconceito
muito mais acentuado do que com relagdo a unido estavel. Sobre esta ques-
tdo residem referéncias das mais diversas ordens e inclusive problemas de
ordem psicossocial; posto que legislar sobre esta matéria tende a expor a
libido das pessoas.

O Brasil teve uma oportunidade recente de legalizar a situagio de muitos
homossexuais que mantém compromisso afetivo-patrimonial entre si, através
do Projeto de Lei’” de autoria da entdo Deputada Marta Suplicy, que trata do
Contrato de parceria civil entre pessoas do mesmo sexo. A polémica em torno da
questdo ndo permitiu que ele fosse votado, mas um dado interessante se coloca
diante do problema: enquéte feita pelo programa televisivo Fantdstico, da Rede
Globo, colheu uma pequena mas simbolicamente significativa maioria de votos
a favor da regulamentagio, entre os telespectadores de todo o Brasil.?

Creio que provavelmente a regulamentacio das relagdes homossexuais
encontrard guarida no Brasil no momento em que a questio passar a ser
tratada em um ndimero mais significativo de paises, principalmente por
parte daqueles que encabecam a pirimide da economia mundial. Isso se deve
ao fato de que a polémica que envolve a questdo torna comodo ao cidadio,
anonimamente, manifestar-se favoravel a regulamentagio, mas tem embara-
cado politicos da mais diversas cores partidarias.

III. O aborto traz um elemento novo, em relacio as duas outras ques-
toes - é uma conduta criminalizada. Embora afeto a familiaridade, o aborto
inclui particularidades que vdo, por exemplo, da Sociologia a Filosofia, da
Medicina a Psicandlise, da Histéria ao Direito. Sem falar que a questio
também traz ingredientes religiosos e éticos. Por outro lado, internacional-
mente a questao esquenta embates de posi¢cdes antagonicas entre si, chegan-
do a ser legal em algum Estados de um pais e ilegal noutros.

Particularmente, sou favoravel a manutencio das hipéteses previstas
na legislacdo penal, socialmente extensivo aos que nio podem custear a
intervencio, pelo Sistema Unico de Satide, pois essa é uma forma de
universalizar o acesso a servicos médicos legais, o que, em tese, protege a vida
da mde e oferece meios para o Estado controlar o cumprimento da lei.

7  Projeto de Lei 1.151/95.

8  Atitulo ilustrativo, pesquisa divulgada pela revista Realidade, em julho de 1965, dava conta de que
79% dos brasileiros consultados eram favorédveis a legalizacio do divércio, o que veio a ocorrer
em 1977.
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Por outro lado, gragas aos avancos da medicina, alio-me aos que
defendem que a interven¢do também pode acontecer nos casos em que é
patente a impossibilidade de sobrevida do feto, como no caso de diagnésti-
co de anencefalia.

Como o objeto é extremamente rico, considero inoportuno continuar
a discorrer sobre ele sem a chance de poder aprofundar esta manifestacio,
posto que ¢é lateral ao tema dessa discussao.

4 A GUISA DE CONCLUSAO

Sinto que urge o investimento da comunidade juridica na formagio
de familiaristas, posto que o conhecimento inobjetivo tem seus dias conta-
dos. Constrange-me e incomoda-me profundamente continuarmos a convi-
ver com alusdes propagandisticas do tipo: “Fazemos separagdes, divorcios,
cobrangas e defesas criminais”. O que me incomoda ndo é a descrenca de que
alguns colegas possam ser polivalentes em sua advocacia, mas a atitude
aética de tratar a familiaridade como mercadoria.

Da mesma forma considero imprescindivel que as demais carreiras
juridicas, ao depararem-se com questdes de familia, o facam com os olhos de
juristas, e ndo sob o tacdo do moralismo e do legalismo.

As mudancas no universo profissional afetas ao Direito de Familia
passam necessariamente pelo desenvolvimento académico dos operadores
do Direito, tudo isso fundado em principios de interdisciplinaridade.

Considero que urge o estabelecimento de uma codificacio de Direito de
Familia. Sei que contra essa tese pesam duas outras. A primeira fundada no
argumento de que a era dos c6digos estd superada, posto que as leis esparsas
tém maior mobilidade diante das necessidades histéricas de modificacio do
texto legal. A segunda estriba-se no argumento do longuissimo espago de
tempo necessario para a aprova¢ao de um cédigo - sendo um bom exemplo
disso o nosso Codigo Civil. Enfrento ambas as argumentacoes de maneira
singela, embora as respeite. Vejamos: os codigos ou estatutos fazem parte da
tradicio civilista herdada do Direito Romano e da Revolu¢io Francesa, e ndo
ougo vozes levantarem-se pela abolicdo dos ja existentes. Condensar a legisla-
¢ao afeta ao Direito de Familia, da Infancia e da Adolescéncia e das Sucessdes
num Gnico instrumento normativo impediria que tantas posi¢oes dispares,
em relacio ao mesmo objeto, fossem freqiientemente tomadas - fruto da
tarefa herctlea que é compatibilizar o que se encontra disperso. Por outro
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lado, mais facilmente se poderia unificar procedimentos, no que tange a
familiaridade, conferindo uniformidade aos institutos e celeridade aos proces-
sos. Quanto a velocidade para modificar a legislagio, as reformas sofridas pela
atual Constituigdo em pouco mais de uma década de vida deixam claro que,
existindo vontade politica - mesmo ao arrepio dos interesses nacionais -,
rapidamente se emenda uma lei, no Brasil.

Considero, outrossim, que é chegada a hora de lancar mio de instru-
mentos mais generosos que o foro para com as partes na solugio de confli-
tos. Neste sentido a mediacio tem demonstrado ser uma metodologia
valiosa, por respeitar as partes em suas individualidades e chama-las a
vivenciar a condi¢do de sujeitos de suas vidas, ndo permitindo que tergiver-
sem em rela¢do ao verdadeiro motor da lide. Através da mediagdo pode-se
reduzir a pauta de conflitos familiares no Judicirio e contribuir para que
as partes ndo utilizem ardis legais para dar vazdo a suas necessidades de
continuarem indiretamente suas relacdes, de forma vil e procrastinatoria.

Nio estou querendo inventar a pélvora, pois, como diz Maria de
Nazareth Serpa, “no mundo ocidental, tudo o que se faz é aparelhar velhas
descobertas a situagdes comuns”.’

Creio que ha algo de novo no Direito de Familia: a vontade de vencer
os limites ridiculos da acomodacio intelectual. Porém, tudo serd vio sem a
assuncdo pela sociedade (Estado, comunidade académica, organizacoes nio
governamentais) de uma postura responsavel com relagio a familia, lato
sensu, e a infancia e adolescéncia, stricto sensu, transformando o texto da
Constitui¢io Federal em letra viva.

O Direito de Familia parece-me ser o espago privilegiado para a discus-
sdo dos diferentes olhares sobre a familiaridade, algo que pode vir a contami-
nar todo o Direito de uma mobiliza¢io para a interdisciplinaridade.

9  SERPA, Maria de Nazareth. Mediagdo da familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 22.
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E tema incado de aspectos interdisciplinares pelos quais nés, velhos
professores de Direito Civil, acostumados com a exegese dos textos, sairemos
um pouco desta rotina para fazer uma andlise sociologica do que é a familia no
Direito brasileiro e como ela percorreu esses 500 anos de brasilidade.

Podemos dizer que no comego era a mae, o verbo veio depois, porque a
sociedade nasce com a mae, pelo que a figura da mae é uma figura proemi-
nente na formacao da sociedade e na propria histéria do homem.

A familia tradicional, a familia romana antiga ¢ a familia dita patriar-
cal, designa¢do que se disseminou, por causa do peso da cultura, da argu-
mentacio e da autoridade de Gilberto Freire e Oliveira Viana, os quais, focados
na familia tradicional do Norte e Nordeste do Brasil, na familia setentrional,
praticamente delinearam uma familia dita patriarcal na sociedade rural, o
que, contudo, nio reflete a familia brasileira como um todo. Estudos mais
modernos feitos em S3o Paulo, por exemplo, mostram que a familia do Sul,
mormente a familia paulista, difere de certa forma dessa familia patriarcal
que Gilberto Freire e Oliveira Viana tanto realcam como moldadas naquele
principio da submissdo da mulher e da dominagio do marido, que Capistrano
de Abreu sintetizava na sua férmula “pai dominador, mie submissa e filhos
aterrados”; essa era a familia tradicional, a familia paternalista em que havia
a autoridade do pater familias sobre a grei, que em torno dele gravitava.

Na familia romana, havia até uma abrangéncia econémica, no sentido
de a familia compreender todos os agregados, que eram aqueles que descen-
diam de uma mesma estirpe; compreendia também aqueles que vinham, se
ligavam a familia por lagos civis, os chamados cognados, e ainda abarcava
toda a clientela, os escravos e os bens, jd que, no conceito de Direito romano,
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a familia se constituia de personas et pecus, ou seja, 0 gado também fazia parte
dela, pois a familia era um nicleo econdmico, no sentido de que carater
patrimonial.

Tais aspectos sio encontrados na familia tradicional do Norte do
Brasil, onde havia monocultura, grande extensio do latifindio e necessidade
de bragos para o trabalho, restrito as grandes plantagdes de cana de cardter
ciclico, havendo o periodo das colheitas, mas também o periodo de quiescén-
cia, durante o qual as planta¢oes ficavam em estado de repouso e crescimen-
to, pelo que, desde o plantio até o corte, as pessoas permaneciam ociosas e
dependentes do chefe de familia, do pater que era o dono da gleba, o senhor
do peonato, o senhor rural.

Nos tivemos no Brasil a hegemonia dos donatérios de terra, o barona-
to do café em S3o Paulo, do gado no Sul, o baronato do cacau e da cana no
Norte e Nordeste, com as tipicas familias tradicionais.

Em Sio Paulo, como os latifindios fossem menores, as familias se
fracionavam. Quando os filhos atingiam a maioridade, iam, em sua maioria,
para os grandes centros, porque nio encontravam trabalho que viabilizasse a
permaneéncia nas casas grandes. Assim, alargaram as cidades, onde a vida se
desenvolvia, onde o homem, segundo velho ditado alemao, respira liberda-
de, pois esta mais disperso, menos vigiado, e sofre, por isso, menor controle
quanto ao exercicio de sua liberdade.

Algrejae o Estado eram afetados pela influéncia das familias poderosas;
a histéria nos mostra que o Brasil foi formado através de privilégios, conces-
soes de datas e sesmarias aos grandes senhores, aos capitdes que detinham o
poder, pois quem tinha terra tinha poder, numa repeticio do medievo euro-
peu, quando os senhores tinham sua hegemonia concentrada no dominio de
homens e terras (nulle seigneur sans terre et nulle terre sans seigneur). O poder
decorria da posse da terra, e na terra o senhor tinha assentado o pedo, que era o
braco-de-trabalho e o eleitor.

O coronelismo concentrava o poder politico e econémico - essa era a
sociedade tradicional. Oliveira Viana mostra uma divergéncia na estrutura
das familias pobres comparada com a estrutura das familias ricas, pois estas
foram concebidas com base no economicismo, em torno da propriedade, em
torno da riqueza. Se féssemos focar, em Sdo Paulo, uma familia tradicional,
verfamos que os estudos genealdgicos mostram um interesse na manuten-
¢ao e concentragio do poder, sobretudo do poder econémico, o que induzia
as unides intrafamiliares por meio do casamento.
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A nossa sociedade, como retratada por Gilberto Freire e Oliveira Viana,
ndo corresponde a generalidade da sociedade brasileira, sendo vista por eles
como centrada na autoridade do pater familias e na grande herdade, em
forma da qual gravitavam os organismos apendiculares, como a vizinhanga,
dependentes da tutela do senhor da terra, que detinha e manipulava o
poderio econdmico e politico.

Os filhos dos senhores do engenho eram tdo ignorantes quanto seus
escravos, pois nascendo e vivendo nas fazendas, tornavam-se embrutecidos.

Nossa historia revela que a elite brasileira proveio em grande parte dos
bastardos, dos filhos de clérigos, estes letrados e educados em colégios.

A familia paulista tem sido estudada a partir de dados colhidos em
recenseamentos e testamentos, que muita luz e esclarecimento vém trazendo
sobre nosso passado.

Do recenseamento de 1836, em Sdo Paulo, tem-se extraido uma série
de dados para entendermos a familia paulista, que difere da descrita por
Gilberto Freire, o qual se prende ao regionalismo: a maravilhosa estrutura que
traca ndo pode ser visualizada como abrangente.

Ao analisarmos esse censo primeiro de Sio Paulo, temos que a familia
paulista ndo era tio vasta e extensa como fora a familia patriarcal do Norte/
Nordeste. Pesquisa quanto ao niimero de moradores das casas de Sdo Paulo
constatou a média de 1 a 4 habitantes por casa, na sua maioria, ou seja, eram
familias nucleares, nio no sentido moderno que se deu ao termo, mas no
sentido de ntcleo, concentradas, formadas pelo pai, mae e filhos; quanto a
familia patriarcal, 26% dos domicilios eram baseados na familia tradicional,
fundada pelo casamento, e os demais 74% eram de familias menos extensas e
ndo fundadas pelo casamento. Vemos, assim, que o casamento nio era a
tonica da familia brasileira, até porque ele ndo era acessivel as familias mais
pobres, fendmeno que ainda hoje se repete.

Visualize-se na velha Sao Paulo uma grande parcela de adeptos do
celibato. Os paulistas eram celibatdrios na sua maioria, homens solteiros que
viviam solitarios ou com seus filhos ilegitimos, tanto que nos testamentos
ha reiterada mencdo a “fraqueza humana”, principalmente por parte das
mulheres, que em seus testamentos confessavam esses seus pecadilhos, justi-
ficados por seus momentos de tibieza, 0 que ressalta que os paulistas eram
um povo bastante resistente ao relacilonamento matrimonial.

O casamento era praticado apenas pelos mais abonados, pois escravos
e agregados ndo eram muito afeitos ao casamento. Uma pesquisa interessante
mostra-nos que, de 503 familias ou pessoas solteiras estudadas, 140 tinham,
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em média, cada uma, quatro filhos naturais; isso mostra a presenca das
unides morganaticas ou concubindrias, ou seja, em uma sociedade restrita e
conservadora, as unides extraconjugais constituiam maioria, havendo tole-
rancia e protecdo em rela¢io aos bastardos.

Outro dado de relevo é que ndo havia, na familia paulista, aquela
hegemonia do patriarcado, pois no Nordeste era comum que o pater manti-
vesse varias concubinas ou combor¢as num mesmo teto, pois o pater nordes-
tino era mais autoritario e a mulher mais submissa; em Sio Paulo, as concu-
binas viviam em lares separados, mas era comum a prote¢do aos filhos
extramatrimoniais, o que se vé em muitas disposi¢Oes testamentarias (quan-
do nido havia filhos legitimos, pois, quando os havia, faziam-se restri¢des).
Nio havendo filhos legitimos, era comum o acolhimento em casa, postura
que algumas mulheres adotavam para se fazerem de santas e mostrarem que
haviam perdoado os desvios e pecados de seus maridos.

Uma pesquisa nos mostra a freqtiéncia dessa fragilidade humana, pois
em 1.449 chefes de familia pesquisados, detectou-se que as familias nio
eram tdo numerosas como as familias do Norte/Nordeste, mostrando as
estatisticas que 46,4% das familias ndo tinham filhos, 15,7% tinham 1 filho e
apenas 10%, apareciam com mais de 5 filhos. Isso mostra que a familia
paulista ndo tinha o perfil de uma familia patriarcal numerosa; era, ao
contrario, uma familia concentrada e de caracteristica nuclear.

Nesse recenseamento, constatamos que, em Sio Paulo, os casamentos
ndo eram tdo precoces, pois praticamente nio havia casamento de menores
de 14 anos, talvez devido a condicio econdmica que os acabava retardando,
pois aqui ndo havia essa dependéncia total do pai e, para se casar e manter
seu novo estado, era necessario que se tivesse minima condi¢do econdmica, o
que ndo era comum para um garoto de 14 a 16 anos.

Nos testamentos, vislumbramos também o esteredtipo de uma fami-
lia alongada com as deixas para os afilhados, para os beneficiados e para
alguns escravos, a quem, sempre cauteloso, o testador determinava que
fossem alforriados depois de sua morte, precavendo-se para ser atendido até
o fim de seus dias.

A familia paulista ndo tinha também um grande ntimero de escravos
como ocorria com as familias do Norte/Nordeste, pois 64% das familias
daqui ndo tinham escravos e 80% nio tinham os agregados, consistentes na
clientela, que era comum nas familias tradicionais. Essa clientela era forma-
da por algum trabalhador desgarrado, um trabalhador eventual que acabava
ficando na sede, as proprias amas-de-leite, as amas-secas etc.
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Nessa esclarecedora estatistica paulista, temos que 10% dos morado-
res tinham 1 escravo, 32% tinham até 10 escravos e apenas um abonado
aparecia no censo com 50 escravos. Disso se colhe que, em Sido Paulo, a
atividade escrava nao era tio grande, ndo pela bondade ou por obra dos
fervorosos abolicionistas paulistas, mas pelo custo da “mercadoria”, além do
que havia a presenca dos agregados, que ajudavam nas tarefas.

O casamento, entdo, ao que se vé, era reservado para os mais abasta-
dos, ou seja, a posi¢do socioecondmica reservava os casamentos apenas para
a elite branca. Tem-se, ainda, que, como os casamentos eram pautados pelo
nivel socioeconémico, suas possibilidades eram muito angustas, pois sendo
religiosa a celebragdo, tinha de ser expedido pedido para Roma, a fim de que
la se verificasse se ndo estava presente algum impedimento que frustasse o
matriménio ou que ofendesse o plano de Deus. Somente depois de grandes
reclamos foi editada uma bula que conferia poderes para o Arcebispado da
Bahia dar essas autorizagdes para levantar impedimentos, pois isso dificulta-
va muito 0s casamentos e propiciava muitas mancebias.

As mogas ficavam, pela nossa estrutura, submissas a autoridade pater-
na. Se analisarmos o Direito brasileiro a época das Ordenagdes Filipinas,
veremos que configurava justa causa para deserdacdo das filhas o fato de se
deitarem com homem fora do lar paterno, porque isso era uma ofensa ao
pater; para os rapazes havia uma maior tolerancia... A Lei tratava discrimina-
toriamente as mulheres, como se vé, por exemplo, no Cédigo Criminal do
Império, que punia o adultério ndo com aquela viruléncia das ordenagoes
(que mandavam apedrejar as mulheres) ou outras penas originarias dos
tempos biblicos, mas ainda assim severamente; ja para os homens serem
punidos, precisava haver prova material de que ele estivesse em concubi-
nagem franca com a mulher, pois rela¢des passageiras, pequenos desvios e
alguns pecadilhos eram tolerados.

Com abula papal de 26 de janeiro de 1790, tivemos entio a abreviagdo
de tempo e a facilitagio do casamento, e as castas de familias gradas viram-se
privilegiadas, enquanto os pobres continuavam na pentria. Na judicatura
do interior de Sdo Paulo, pudemos perceber que na época das colheitas havia
grande incidéncia de “ajuntamentos”, onde o pedo, depois da colheita,
amealhado um peculiozinho, combinava com o pai da mog¢a o rapto da
noiva. Isso ocorria para evitar os gastos e o ritual do casamento. Eram
comuns os pedidos de suprimento de consentimento para casamento da-
quelas mogas ja engravidadas que preferiam fugir com o noivo, para evitar os
onus e encargos sociais do casamento.
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Alfredo Ellis, estudando a sociedade de Sio Paulo da época de 1700 a
1800, mostra que os casamentos consanglineos chegavam a 23,3%, no
seiscentismo e a 47,8% no setecentismo, o que evidencia a unido dos patri-
monios; um exemplo é o caso da unido de Veridiana Prado com Martinho
Prado, por ser uma unido conveniente, ji que ela era sua cunhada, e casar
com a cunhada tinha uma dupla vantagem, pois além de economizar uma
sogra, preservava-se o patrimonio, ja se estando ligado aquela familia. Vé-se
dai que a familia tradicional era ligada por lagos econdmicos, além dos lagos
de amor.

Uma carta de D. Francisco Manoel de Mello dirigida a um amigo,
explicando-lhe como se fazia um casamento conveniente, ¢ muito curiosa,
pois diz que “uma das coisas que mais podem proporcionar a felicidade dos
casados é a propor¢io do casamento. A desigualdade no sangue, na idade, na
fazenda, causa contradi¢io, causa discordia, perde-se a paz e a vida é um
inferno. Para satisfagio dos pais, convém a propor¢io do sangue. Para o
proveito dos filhos, a propor¢io da fazenda. Para o gosto dos casados, a da
idade. Se bem que essa tiltima assertiva ndo era de todo vélida, pois os velhos
daquela época, tal como hoje acontece, adoravam casar com uma mocinha
nova, dizendo que isto tem um efeito rejuvenescedor”.

As Ordenac¢des puniam os casamentos entre pessoas desiguais. Era
preciso uma autorizagdo da justica para que esses matrimonios pudessem se
realizar, ou seja, havia uma interferéncia do Estado, a fim de conservar os
patrimonios. Ainda hoje vemos essa preocupagio, nas familias nobres, de
conservar seus patrimonios e poderes com expedientes casamentarios, daf as
restricdes que sao impostas a esses casamentos de conotagao politica.

Tudo isso serve para mostrar que as mulheres viviam num estado de
dependéncia e que, de pouco em pouco, foram se libertando até chegar hoje
a producio independente, aquilo que Oswald de Andrade chamou de “o
matriarcado de pindorama”, em que as mulheres vao se libertando e criam as
familias morgandticas, que sdo as familias compostas dos filhos subordina-
dos a tutela materna.

Raquel de Queiroz, com sua verve muito apreciada, diz que a mulher
ganhou importincia social, assumindo um lugar seu e “deixando de ser
apenas madame Silva para ser fulana de tal, ela prépria, sem a sombra social
do marido”. Era o que ocorria em S3o Paulo com o bandeirismo, pois a
mulher era quem assumia a chefia do lar quando das expedicoes do marido,
ndo sendo aquela mulher passiva que ficava no lar bordando, cozinhando e
cuidando das mucamas.
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A marcada influéncia do antigo Direito portugués acentuava a sub-
missdo da mulher ao marido, valendo acentuar a adjetivacio de San Tiago
Dantas ao poder marital, apodado de “muito aspero”.

Aprovada a Constitui¢do do Arcebispado da Bahia, a influéncia cano-
nica se manteve até a Consolidacdo das Leis Civis, quando Teixeira de Freitas
fundiu a matéria em um tnico texto.

Com o advento da laicizagdo do casamento pelo Decreto 181, de 24 de
janeiro de 1890, pouco mudou a condi¢do da mulher, submissa a autoridade
do marido, mantido o regime tradicional de bens e admitido o divércio
mitigado.

Com o advento do Codigo Civil e a gradual assimilagio da mulher ao
mercado de trabalho, as transformacdes foram se acelerando, no sentido de
aniquilar a organizacdo e hierarquiza¢io da familia para, segundo enfoque
de Orlando Gomes, fundar-se a nova alianca, cada vez mais, sobre o sentimen-
to, a afeicio mutua.

A angustia do tempo ndo permite maiores digressdes, bastando acen-
tuar o advento de leis de protecdo e igualdade dos filhos a culminarem na
regra insculpida no artigo 226, § 7.°, da Constitui¢io Federal, e a emancipa-
¢do da mulher, cujo ponto maior foi a edigdo da Lei 4.121/62 e a Emenda
Constitucional 9 de 28 de junho de 1977, a qual abriu a trilha para a nova
moldagem da familia tracada na Constitui¢do de 1988, que ampliou o seu
outrora restrito alcance, enfatizou o espirito igualitdrio, a paternidade res-
ponsavel e os direitos dos filhos, esmaecendo o fulgor do inveterado precon-
ceito da superioridade masculina.
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1. Inicio da travessia. 2. Duas visoes da angdstia. 3. Algumas
observagoes sobre a angustia. 4. A soliddo e sua porta. 5. Consi-
deragOes sobre a ética dos advogados. 6. Conclusio.

1 INICIO DA TRAVESSIA

1.1 Travessia é o tema-proposta do II Congresso Brasileiro de Direito
de Familia. A primeira coisa a ser feita é reunirmos os participantes no
mesmo barco. Nele se encontram advogados, assistentes sociais, delegados
de policia, estudantes, magistrados, procuradores, professores, promotores,
psicanalistas e psicologos, de todas as tendéncias politicas, religiosas e sexuais,
além da tripulagio e demais passageiros.

Por que a angiistia dos juizes de um lado e a ética dos advogados de outro?
Permitam-me discorrer sobre a angiistia e a ética dos que navegam neste barco
chamado Direito. A embarcag¢io é tinica e todos nds temos um papel nesta
viagem.

Ha muitos anos viajo neste barco, observando e escutando seus passa-
geiros. Quando jovem, o trecho de um didlogo chamou-me a atengio:

“Mas todo 0 mal estd nisto!... Nas palavras. Todos trazemos dentro
de nés um mundo de coisas: cada qual tem o seu mundo de coisas!
E como podemos entender-nos, senhor, se, nas palavras que digo,
ponho o sentido e o valor das coisas como s3o dentro de mim,
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enquanto quem as ouve lhes dd inevitavelmente, o sentido e o valor
que elas tém para ele, no mundo que traz consigo? Pensamos
entender-nos... e jamais nos entendemos!”

2 DUAS VISOES DA ANGUSTIA
A angistia do homem comum

2.1 O barco voador chamado Direito encontra-se no porto da cidade do
Recife, capital de Pernambuco, Nordeste do Brasil, no final do século XX; as
vésperas dos 500 anos do descobrimento do pais. Um contador de historias e
observador das lides diarias, tipicamente nordestino, aproxima-se dos passa-
geiros com os seguintes versos:

“Amigo, quando precisei / de uma carta de sentenca / Veja que
suplicio passei. / Apesar da secretdria, / A vara de atendimento / Era
muito precdria. / Toda vez que eu chegava / Ela dizia: amanha! / Eu
sem paciéncia, pensava: / Serd que sou pagao? / Pois espero é em vio. /
Muito desesperado, doido e aperreado / Pensei: vou chamar Dr.
Fernando, / pois é meu advogado! / Qual o qué! / O arrocho foi o
mesmo / e af eu disse: Assim ta danado! / Dr. Fernando, sorrindo
para ndo chorar, / Foi logo perguntando: Como é que é? / A secreta-
ria respondeu: Pera ai, / Nio é assim, como vocé quer! / Fiz promessa
e reza forte / Pra ver se tinha um pouco de sorte! / Mas, quando tudo
estava pronto / Faltava carimbo, visto e assinatura / E para minha
amargura / um tal de mandado de averbagdo. / Entdo leveia mio a
cabeca e gritei: / Isso é coisa do cdo! / Quando a gente nio conhece /
E facil de avaliar / Sem vestir a pele do lobo / Também é facil criticar
/ E ha quem diga, ainda, / que o advogado ganha sem trabalhar!™

A angistia de um intelectual
2.2 Marcos retrata a angistia diante das dificuldades do dia-a-dia,

que conhecemos tio bem. Por outro lado, hd a observagio de outro
pernambucano, poeta, a respeito de angistia, que merece registro: “Ando

1 PIRANDELLO. Seis personagens a procura de um autor. Victor Civita, 1978, p. 377.
2 Marcos, motorista de tixi. Teletdxi - DT 001, 08.03.1996
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sentindo uma angsistia danada. Esse negocio de angistia é terrivel porque
ndo se sabe o que ela é.”

E é com as angtstias dos outros e com as nossas proprias angustias
que nos, especialistas em Direito de Familia, convivemos em nossos escrit6-
rios, gabinetes e consultorios.

3 ALGUMAS OBSERVACOES SOBRE A ANGUSTIA
A angiistia da falta de comunicagio

3.1 A angistia da falta de comunicagio entre as pessoas, tio bem
exposta por Beckett, Albee, Ionesco e outros, parece ser o denominador comum
nas relagdes interpessoais. No entanto, a relagio entre os passageiros do
barco, em dmbito de trabalho, pode conhecer dias mais tranqtilos e, pouco a
pouco, acredito, por meio de experiéncias isoladas e com nossa efetiva parti-
cipacdo, poderd se reverter a situagio que se nos apresenta.

Nao consigo imaginar esta viagem se ndo houver solidariedade e cola-
boragio entre todos que estdo no barco. A hora é de dividirmos nossas
angistias e superarmos nossas dificuldades. Compartilhar é preciso!

Nio podemos, baseados na ciéncia que abracamos ou nos cargos que
ocupamos, fazer deles um divisor de dguas. Lembro Fernando Pessoa:

“A ciéncia, a ciéncia, a ciéncia... / Ah, como tudo é nulo e vio! / A
pobreza da inteligéncia / Ante a riqueza da emogio! / Aquela mu-
lher que trabalha / Como uma santa em sacrificio, / Com quanto
esforco dado ralha! / Contra o pensar, que é o meu vicio! / A
ciéncial Como é pobre e nada! / Rico é o que alma dd e tem.”

O inicio da angiistia: observacdes sobre os estudantes, as faculda-
des de Direito e 0 Exame de Ordem

3.2 Observando os passageiros, detenho-me, primeiramente, nos estu-
dantes que até pouco tempo ocupavam varios espagos no barco, e hoje
passam quase desapercebidos. (Uma juventude sem presente ¢ uma juventu-
de sem esperanga, conforme alguém ja notou.) Ali estdo os recém-formados!

3 MELO NETO, Joio Cabral de. Folha de S. Paulo. 05.09.1991.

335



EDUARDO SERTORIO

E a angiistia do sexto ano, a angiistia do desemprego, a angiistia da inexperién-
cia, a anglistia do despreparo. As universidades particulares, que hoje formam
62% dos profissionais da drea do Direito, em todo o pais, vém formando, em
sua maioria, com grande preocupacdo para os que se ocupam com o
aperfeicoamento dos profissionais do Direito e prejuizo para toda a socieda-
de, pessoas que ndo correspondem as expectativas minimas desejadas. Uma
das comprovagoes primeiras é o resultado do Exame de Ordem e dos concur-
sos publicos a que muitos se submetem: poucos, pouquissimos sio aprova-
dos. (Ndo posso deixar passar desapercebida a angistia da espera da divulga-
¢do do resultado dos concursos).

3.2.1 Observo, por outro lado, as dificuldades da universidade pabli-
ca, responsavel pela pesquisa no pais - dificuldades estas ndo tdo diferentes
das universidades particulares -, em cumprir com seu papel, e sinto a
angistia de repensar a questdo do ensino publico gratuito por que geragdes
tanto lutaram!

Técnico em Direito e advogado

3.2.2Vejo anecessidade de se criar a figura do técnico em Direito, titulo
que deveria ser dado aos bacharéis que desejassem atuar somente junto aos
juizados especiais. O de advogado seria para os que, dois anos apos a forma-
tura e com experiéncia profissional comprovada por igual periodo, se sub-
metessem ao Exame de Ordem em determinada area. E hora de se concreti-
zar a Escola Nacional da Advocacia e de se pensar a questio da formacio
continuada, que tantos beneficios traria a sociedade.

Desta forma se valorizard o que chamei de técnico em Direito e se
dard ao advogado maior oportunidade de se fazer reconhecer profissional-
mente como tal. A formacdo continuada primaria pelo aperfeicoamento
ético desses profissionais.

Observagdes sobre os magistrados

3.3 Neste momento, passo a observar os magistrados, por meio do
olhar de um deles:

“Os juizes s6 sabem trabalhar com direito de propriedade e posse. E

nos estamos falando, agora, de economia, capital estrangeiro, bolsa
de valores, de um capital que, em menos de 24 horas, sai todo e esvai
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as economias e reservas do Pais. E n6és magistrados ndo temos qual-
quer informagio a respeito disso, sendo através dos jornais (...).
Todo esse processo de desinformagio ja integra o cotidiano do juiz
brasileiro: ele percebe que estd desatualizado, desinformado, ga-
nhando pouco, perdendo prestigio social. A medida que toma cons-
ciéncia de todas essas perdas, ele cresce em empafia para manter
aquele status quo que ele, quase inconscientemente, sabe que perdeu e
os senhores advogados é que tém de agtientar toda esta empafia. Este
magistrado comporta-se caprichosamente na tentativa de manter-se
no status quo, cercado por um bando de conscientes aduladores que
lhe sustentam a vaidade para nio sofrerem a ira do animal ferido.”

Percebo melhor a angistia dos magistrados quando observada por um
deles. Oportuno lembrar a conveniéncia de se exigir dos candidatos, nos
concursos a magistratura, o tempo minimo de dois anos de prética forense,
apos a formatura.

Sobre a formagio complementar em Direito de Familia

3.4 O enfoque nessa travessia é o Direito de Familia e estamos falando
sobre a formacdo dos operadores do Direito. O ensino do Direito de Familia
ndo ¢ diferente do ministrado no inicio deste século. Ensina-se o Direito
positivo, esperando-se, com isso, formar-se profissionais habilitados a ven-
cer a “batalha juridica”. Nao se ensina aos estudantes que o ideal em Direito
de Familia, especificamente, é ndo haver vencidos nem vencedores.

Pondo-me no lugar dos juizes e promotores das Varas de Familia
fico a pensar: se, num caso de separag¢do, ambos os conjuges, livremente e
sem hesitacdo, demonstram o desejo de separagio e garantindo a partilha a
seguranca necessaria as partes, ndo sentiria, certamente, o gosto da angus-
tia (sem significar a perda da sensibilidade afetiva), quer como Magistrado,
quer como representante do Ministério Publico. E se assim ndo o for? Se for
o caso de uma mae desejando retalhar o direito de visita dos filhos menores
ao pai, em decorréncia da pensdo alimenticia fixada aquém do desejado? Se
for o caso de uma angustiante busca e apreensio de menor? Vejam, por meio
destes dois exemplos, a necessidade do preparo multidisciplinar do Magis-
trado e do promotor para exercerem suas fungdes, especificamente, numa
Vara de Familia e, evidentemente, do advogado.

4  CALMON, Eliana. Jornal do Conselho Federal da OAB, dez. 1998.
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Pelo “aparelhamento” das Varas de Familia

Com relagao a esta questdo, o ilustre magistrado maranhense Lourival
Serejo, em seu Contribuicdes ao estudo do direito, ao discorrer sobre o tormento
dos Juizes de Familia, assim conclui seu artigo:

“Impde-se, de lege ferenda, que se proceda ao aparelhamento das Varas
de Familia com técnicos que possam ajudar o magistrado na tentativa
de conciliagio dos casais, orientando-os no que for preciso. Esse é um
dever do Estado, como se encontra na Carta Magna da Republica (arts.
226, caput, e 226, § 8.°).”°

Tais técnicos, assistentes sociais, psicélogos e psicanalistas tém, cada
vez mais, um papel importante nas questdes de Direito de Familia.

E para nés, advogados ou delegados de policia (quantos casos de
separacdo tém alguma passagem pelas delegacias de policia...), como tratar
uma questdo envolvendo um casal em litigio? Atualmente, as centenas de
cursos existentes pelo pais ndo se lembram de ensinar a seus alunos de
Direito de Familia o mito Eros e Psique, possibilitando-lhes uma ampla visao
do casamento. Urge que se implante um curso de especializacio em Direito de
Familia de cardter multidisciplinar.

E por que nio o implantamos? Observando a trajetéria dos que ja
levam trinta anos nesta navegacdo, tal como no filme de Louis Malle, per-
guntaria: haveria uma angustia de falta de caminhos ou de excesso deles?
Haveria uma angustia de sobra ou de escassez de vida?

Observagdes sobre o cliente
3.5 E sobre a angistia do cliente? O que fazer quando a angistia do

cliente é sufocante como a solidao? Quem sabe, a poesia de outro pernam-
bucano, o grande Carlos Pena Filho, possa ajudar:

4 A SOLIDAO E SUA PORTA

“Quando mais nada resistir que valha / A pena de viver e a dor de
amar / E quando nada mais interessar / (nem o torpor do sono que

5  Edufma/Esmam, Sio Luis, 1998, p. 77.
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se espalha), / quando, pelo desuso da navalha / a barba livremente
caminhar / e até Deus em siléncio se afastar / deixando-te sozinho
na batalha / a arquitetar na sombra a despedida / do mundo que te
foi contraditério, / lembra-te que afinal te resta a vida / com tudo
que ¢ insolvente e provisorio / e de que ainda tens uma saida: /
entrar no acaso e amar o transitério.”

5 CONSIDERACOES SOBRE A ETICA DOS ADVOGADOS

5.1 O Professor Renato Janine encantou-me, no inicio dos anos 90, com
sua palestra sobre ética na reunido anual da SBPC, ocorrida no Recife.
Afirmou haver varias éticas: a ética do malandro, a ética do bandido, a ética
do politico, a ética das igrejas, as quais podemos acrescentar a ética dos
advogados, dos promotores, dos juizes.

Recentemente, José Paulo Cavalcanti Filho, em palestra na Ordem dos
Advogados do Brasil, Seccional de Pernambuco, afirmava haver duas éticas:
a ética coletiva ou social, aquela que nio reconhece o direito como norma
abstrata prevista numa Constitui¢io simbdlica (a ética dos morros em que
ndo haveria nem a posse nem a propriedade), e a ética econdmica, substancial
do advogado, que tem o dever de usar a profissdo a partir do compromisso
com a solidariedade que deve haver entre as pessoas.

Nio sei se na maioria das faculdades de Direito se ensina ética, justica e
liberdade, como ensinou o Professor Goffredo da Silva Telles Junior, da Univer-
sidade de Sio Paulo, em suas aulas.

De qualquer maneira, para falar sobre ética do advogado, recorro ao
Ministro Evandro Lins e Silva:

“[O livro classico de Henri Robert, L’Avocat] principia por uma per-
gunta, indagando o que evoca essa palavra - o advogado - no
espirito dos que vivem afastados do foro e que sentimentos desper-
ta geralmente no publico.

[E responde com a simplicidade e beleza dos classicos:| Para al-
guns, o advogado é, tradicionalmente, o ‘defensor da vitva e do
6rfao’, o campedo desinteressado de todas as causas nobres, aquele
cuja dedicagdo se deu a todos os oprimidos, a todos os desgraca-
dos, a todos os deserdados da fortuna, e que faz ouvir, perante a
justica, a voz da piedade humana e da comiseragio... Mas - tenha-
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mos modéstia e inteligéncia para o reconhecer - nem sempre é esta
a nossa reputac¢do. Digamos mesmo que a maior parte das vezes o
advogado ndo tem acolhimento na literatura.”

5.2 Sobre a relagio paradoxal entre a sociedade brasileira e a advoca-
cia, vale lembrar Reginaldo Oscar de Castro:

“De um lado, a categoria sofre o desgaste decorrente da ineficiéncia
da estrutura judicidria do pais. Se a Justica funciona mal ou sim-
plesmente nio funciona, os personagens que em torno dela
gravitam, ainda que também vitimas de sua ineficiéncia, sofrem as
conseqiiéncias. Nessa relacdo paradoxal, apesar dos pesares, acaba
predominando a face positiva da advocacia. Por um motivo sim-
ples: é, provavelmente, uma das raras corporagdes profissionais
que se habituou a discutir em ptblico suas deficiéncias. (...) Nos
atribuimos esses desvios de conduta ndo s6 as deficiéncias da estru-
tura judiciaria brasileira, matriz de tantas mazelas, mas também a
precariedade de grande parte dos cursos juridicos do pafs.”

Somos os tinicos, entre todos aqueles chamados operadores do Direito,
que temos um Cédigo de Etica e Disciplina, nio imposto por lei, mas pela propria
classe, que, por meio de seus dirigentes, se opde em suas manifestagdes contra
os cerca de 10% dos advogados brasileiros processados em suas seccionais.

Comentirios sobre algumas regras deontolégicas

5.3 Posto isto, passo a andlise de duas regras deontoldgicas funda-
mentais estatuidas no Codigo de Etica e Disciplina da OAB:

5.3.1 Estimular a conciliagdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possi-
vel, a instalagdo de litigios (art. 2.°, VI, do Cédigo de Etica e Disciplina).

Com que tristeza vejo o esquecimento desta regra que tanto pode
contribuir com a solu¢io da maioria dos casos. Se é absolutamente necessa-
rio, de inicio, a propositura de uma a¢io a fim de ndo provocar lesio grave ou
de dificil reparagdo ao direito do cliente, evidentemente a acdo deve ser
proposta. Mas, a titulo exemplificativo, se se tratar de a¢io de conversio de
separagdo em divorcio, por que ndo inicid-la procurando-se a parte contraria

6 Folbade Sdo Paulo, 11.08.1999.
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e ndo o Judicidrio? Se a agdo for de separagdo, estando jd o casal separado hd
algum tempo, ndo havendo possibilidade de dilui¢do do patriménio, por
que ndo inicid-la procurando-se a parte contraria e ndo o Judicidrio? Seria o
juiz um bom conciliador? Tem ele condi¢oes para tal?

Indago-me o porqué de certa paixdo dos advogados ou das partes em
fazer um acordo somente na presenca do Juiz. Espera-se pela propositura da
acdo, espera-se pela exposicio da vida intima das partes, em seus detalhes,
para se chegar a um acordo. Tenho para mim que as partes procuram na
pessoa do Juiz o equivalente a autorizagdo paterna (o Pai representa a Lei).
Procuram o Pai-Estado, representado pelo Juiz. No entanto, a partir do
momento em que o cliente reconhece no advogado esta autoridade (a autori-
dade que poe limites), a possibilidade de se chegar a um acordo - sem a
presenca do Juiz, que, assegurando o acordo, o direito das partes, 0 homolo-
gara - fica maior. A conciliacdo implica a arte de saber ouvir e relacionar a
dor e as pretensoes do cliente.

Sergio Ferraz assim se manifesta sobre o papel do advogado:

“Dirfamos que essa a faceta mais ortodoxa, a feicdo cldssica da
funcio social do advogado: um técnico, em beneficio de certo
contendor, e que, nesse desiderato, manipula determinado conhe-
cimento especializado, com vistas a obten¢do do resultado mais
favoravel a quem buscou seus servigos. Nao obstante o sabor de
ostensivo egocentrismo que esse quadro apresenta, é preciso pon-
derar que essa é uma falsa impressio. O advogado, nesse mister,
muito embora por certo extraia do ordenamento juridico s6 o que
nele haja de mais conveniente para o interesse que representa, esta,
ainda a preencher revelante papel social. Em primeiro lugar, ainda
que sua atuagdo seja parcial, também assim se apresentard a de seu
adversario. E no esfor¢o que um e outro desenvolvem, acabam
pondo em evidéncia, queiram ou ndo, os varios conteiidos que a
fria letra da lei detém. Contribuem, por isto, de modo definido,
para que o Judiciario - que, com sua palavra, esta incumbido de
restaurar a paz social - exerca o seu magno papel.”’

E nesta relagdo entre os advogados, fora de juizo, que acredito se
encontrar a solu¢io duradoura dos conflitos de familia.

7 Revistada OAB 61/78, ano XXV, dez. 1995, p. 78.
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5.3.2 Aconselbar o cliente a ndo ingressar em aventura judicial (art. 2.°, VII,
do Cédigo de Etica e Disciplina).

Algumas lembrancas

5.3.2.1 Expressao muito usual nos anos 70 era: a parte contrdria lan-
cou-se numa verdadeira aventura juridica! Lembro-me da primeira vez que a
utilizei. Tratava-se de uma a¢do de indeniza¢do proposta por um fiteiro contra
uma empresa, em cuja drea exercia seu comércio. Em decorréncia da reforma
do prédio de minha cliente, 0 mesmo pedia a indenizagio de um salario
minimo para cada dia dos dois anos que 14 esteve, pois este era o seu ganho!

Nio s6 aconselhar é preciso, mas também, muitas vezes, ndo ouvir os
conselhos dos proprios clientes. Um dos conselhos inesqueciveis que recebi foi
o do marido que me aconselhava a pleitear ndo ter a mulher qualquer
direito a meagdo de bens, apesar de ser casado sob o regime da comunhao
total de bens.

Lembro que somente nos casos ligados ao Direito Penal estamos obri-
gados a aceitar o seu patrocinio. “E direito e dever do advogado assumir a
defesa criminal, sem considerar sua prépria opinido sobre a culpa do acusa-
do”, dispde o artigo 21 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB.

CPC: uma arma ao alcance dos procrastinadores?

5.3.2.2 Atualmente, as grandes aventuras juridicas parecem se utilizar
de uma arma cujo porte todos os operadores do Direito detém: o Cédigo de
Processo Civil. Refiro-me especificamente a sua utiliza¢io pelos advogados
na procrastinagio dos feitos.

Sempre oportuno lembrar a licio de Calamandrei sobre sua visita a
Universidade de Cambridge, quando soube que ali ndo se lecionava Direito
Processual.

“A primeira impressio é de grande solenidade: de um severo
formalismo ritual. Mas logo, assistindo a audiéncia, se descobrem
sob esta aparente austeridade uma grande simplicidade e confian-
¢a, entre aquele juiz e aqueles advogados. O juiz escuta atentamen-
te; quando os advogados falam, o juiz os ouve com deferéncia. Bela
surpresa para um advogado italiano!”
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Calamandrei nos fala da cordial confianca existente entre todos nas
relagdes da vida publica na Inglaterra, tio diferente da cordial desconfianca
entre o Estado e a sociedade na Itdlia. E entre nos, haveria a (des)confianga
cordial ou nio?

O importante, com ou sem a cordial desconfianca, é termos conscién-
cia do uso nocivo do Direito Processual Civil, atitude nio condizente com a
func¢do de advogado!

6 CONCLUSAO

6.1 Tenho para mim que deveria haver um Cédigo de Etica Minimo
dos Operadores do Direito. Até 14, se fosse fazer alguma sugestdo ao Codigo
de Etica da Magistratura, chamaria a atencido ao que se refere a questio do
prazo processual para os juizes. Com relacio ao Ministério Publico - e é
extremamente edificante ver a substitui¢do do “nada a opor” por uma efetiva
participagdo na solucio dos conflitos, cumprindo com seu papel institucio-
nal -, seu Cédigo de Etica deveria estar atento as questdes da publicidade dos
atos de seus membros.

6.2 E foram a angistia e a ética dos chamados operadores do Direito
que levaram a Ordem dos Advogados do Brasil e a Associagdo dos Magistrados Brasil
ase unirem e apresentarem a Comissao Especial de Reforma do Judicidrio da
Camara dos Deputados propostas para solucionar os principais problemas
da Justica brasileira.

Efetividade da assisténcia judicidria e limitacdo de custas; direito a
razoavel duragio do processo; pagamento de precatorio em 30 dias; autono-
mia administrativa e financeira do Judicirio; proibi¢io do nepotismo;
extingdo da representacdo classista da Justica do Trabalho; fundamentacio
para os atos de remocao, disponibilidade e aposentadoria do magistrado;
impedimento para qualquer tribunal se nos dois tltimos anos o profissional
tiver exercido cargo de confianca em qualquer dos Poderes ou sido conse-
lheiro da OAB sdo algumas dessas propostas.

6.3 Por outro lado, quero deixar registrada a minha preocupagio com
a chamada justica de primeiro grau.

Sou de uma cidade do interior de Sdo Paulo, Sio José do Rio Pardo, e
vivo em uma outra, Recife, conhecidas pela politizacio de seus habitantes.
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Nio sei se ¢ isso que facilita o convivio altivo entre advogados, magistrados e
membros do Ministério Pablico. Falo da convivéncia urbana existente entre
nés. O Recife muito se orgulha de seus advogados, magistrados e membros do
Ministério Pablico, o que ndo impede a existéncia de problemas isolados ou
Ccronicos.

Com relagido as Varas de Familia, temos apenas quatro no Recife, o
que nio impede um bom relacionamento entre nés, apesar de sofrermos,
todos, com as mazelas do Judicidrio, a partir da deficiéncia das secretarias. O
Judicidrio ainda ndo conseguiu oferecer a seus membros e aqueles que o
procuram as condi¢des desejadas para o exercicio das profissoes que escolhe-
ram ou para a solu¢ao dos conflitos.

6.4 E nesta convivéncia saudavel que deve haver entre nés, operadores
do Direito, que tenho a esperanca de poder despertar essa adormecida gran-
de possibilidade de se mudar a situagio existente, por meio da cooperacio
entre os passageiros deste barco, deixando-se as vaidades vas de lado. Neces-
sitamos, na realidade, de uma transformacio cultural, portanto, interna.

A guisa de conclusio e pousando nosso barco voador nestas Minas
Gerais, para o didlogo sempre necessario entre os que efetuam esta traves-
sia, deixo registrado o meu grito de esperanca em favor da ética: Basta de
impunidade.

De qualquer forma, razio mesmo tem o mineiro Carlos, aquele que foi
gauche na vida:

“Mundo, mundo, vasto mundo / Mais vasto é meu corag¢io. / Se me
chamasse Raimundo, / Seria uma rima, / Nio seria uma solugio.”
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A ETICA E AS ANGUSTIAS DO JUIZ DE FAMILIA

Lourival de Jesus Serejo Sousa

Juiz de Direito da 3. Vara de Familia de Sdo Luis/MA

Professor da Escola Superior da Magistratura do Estado do Maranhao
Membro do Instituto Brasileiro de Direito Constitucional
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Juiz Eleitoral

Sumdrio

1. Introdugio. 2. As peculiaridades de uma vara de familia. 3. As
angustias de um Juiz de familia. 4. O cidaddo e a ética de atua-
¢ao do juiz e do advogado. 5. Conclusio. 6. Bibliografia.

1 INTRODUCAO

Ja tive oportunidade de abordar o presente tema anteriormente, em
trabalho da minha autoria sob o titulo O tormento dos juizes de familia. Agora,
volto a tratar do assunto, dando-lhe, porém, mais profundidade e amplitude,
sob a perspectiva da ética, tanto a do Juiz como a do advogado ou assistente,
numa simbiose que produz diferentes espectros.

A matéria adquire ainda mais importincia quando essa abordagem
resulta na visdo da ética da prépria familia.

Do Juiz de familia exige-se uma sensibilidade acurada em relagio aos
seus colegas de outras varas, porque ali estd em contato com a pessoa humana
em sua inteireza. Nada do que é humano me ¢ estranho, ja dizia o poeta latino
Teréncio. E para o Juiz de familia essa verdade ¢ ainda mais real, porque a cada
dia ele se depara com a alma e o corpo da pessoa humana, despidos de qualquer
conven¢ido, numa disputa em que o homem, como parte, é o lobo do préprio
homem, a outra parte.

Ao longo do trabalho, apresento algumas propostas para superar os
impasses com que nos deparamos e aprimorar a presta¢io jurisdicional nas
varas de familia.
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2 AS PECULIARIDADES DE UMA VARA DE FAMILIA

Merecem destaque as peculiaridades que diferenciam e caracterizam
uma vara de familia, verdadeiro muro de lamentagdes para onde converge
todo tipo de pessoas em busca de um lenitivo para seus problemas.

O fluxo das a¢Oes nessas varas especializadas é mais intenso do que em
qualquer outra vara, fato que se pode constatar na distribui¢ao dos processos.
E um reflexo da agilidade das rela¢des familiares. E todos querem e recla-
mam uma solugio rdpida para seu caso.

A busca pelo atendimento pessoal do Juiz é uma constante, porque a
parte ndo se conforma em pensar que seu problema serd apenas lido pelo
Juiz, sem o calor da sua presenca ou das suas stplicas. Além disso, os fatos
narrados na inicial se processam com rapidez, ficando desatualizados com o
correr do tempo, o que leva a parte autora a querer participar pessoalmente
a0 Juiz a noticia dessas alteracdes.

Atentos a essas caracteristicas e considerando o alto indice de solu-
¢Oes amigaveis obtidas, as dire¢es de varios tribunais do pais ja consolida-
ram inovagdes, que se mostraram eficientes quanto ao impulso dos proces-
sos e a satisfacdo das partes, como a instala¢do de conciliadores junto a
cada vara de familia para, numa primeira fase, tentarem um acordo sobre o
pedido, assim como a conciliagio dos préprios litigantes, em termos de
futuro relacionamento.

E nas varas de familia que as atividades da assisténcia judiciria se
concentram com mais intensidade, tanto que em alguns Estados existem
varas exclusivas para atender a assisténcia, as quais pejorativamente sio
chamadas de “varas dos pobres”.

Com o fenomeno crescente de afirmacio da cidadania que temos
assistido no pais, o Judicidrio estd cada vez mais abarrotado de processos e,
mais ainda, as varas de familia, porque ninguém se sujeita mais a viver
explorado, infeliz e vitimizado dentro do seu proprio lar ou no circulo das
suas relacdes familiares.

3 AS ANGUSTIAS DE UM JUIZ DE FAMILIA
O juiz de familia vive a intensidade das relagdes familiares, desde a sua

constitui¢do, que se dd com o casamento, até o desfazimento da sociedade
conjugal com a separagio judicial e o divorcio. Quando nos deparamos com o
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casamento de menores, em que a perspectiva de éxito daquela unido é bastante
reduzida e a gravidez precoce nio nos deixa alternativa melhor do que celebrar
aquele matrimonio, comegamos a sentir que alguma coisa deveria ser feita em
favor do esclarecimento dos jovens candidatos ao matrimonio.

Da familia que se desagregou, dos sonhos que se frustraram, dos
casamentos fracassados, emerge para o Juiz de familia uma série moérbida de
problemas e angtistias em que se destacam: a busca e apreensio de menores;
as separagOes apressadas, displicentes e desmotivadas; a vitimizacio da mu-
lher; a auséncia de formacao dos conjuges; os filhos abandonados pela insen-
sibilidade paterna; a religido como fator de separagio; o desajuste sexual; o
desajuste econdmico, a infidelidade conjugal e o alcoolismo.

Da nossa cadeira de Juiz, por debaixo da toga, contemplamos o amor
reduzido a contabilidade, nas desavencas sobre o quantum das pensoes ali-
menticias e na divisao dos bens, quando das separacoes. Como confessores
das desilusdes, somos atingidos pelas ligrimas da separa¢do, doloridas, pe-
netrantes, pesadas; os olhares vazios, longos, cheios de recordacdes e revol-
ta; a indiferenca dos pais quanto aos filhos, as acusagdes terriveis, as vezes
abjetas, contra quem, por muitos anos, compartilhou da cama e da mesa, e
tantos outros quadros que desfilam diariamente a nossa frente. Como bem
disse Rodrigo da Cunha Pereira, “os restos do amor levados ao Judicidrio para
que o Juiz sentencie quem € o culpado acabam transformando-se, muitas
vezes, em verdadeira historia de degradacio da outra parte”.!

A vitimiza¢do da mulher no lar, no casamento, é também um dos
tormentos com que freqlientemente nos deparamos sem que se possa fazer
qualquer coisa.

Em trabalho de sua autoria intitulado As mulberes invisiveis, Barbara
Musumeci Soares analisa a violéncia oculta que se pratica contra as mulheres,
no Brasil, a violéncia doméstica invisivel, ndo divulgada, que aniquila com a
auto-estima da mulher e a mantém presa a um casamento por comodismo
ou conveniéncia.

E como um vidente que o Juiz de familia se depara com essas mulheres
invisiveis a sua frente, timidamente reclamando de uma violéncia isolada ou
das violéncias acumuladas ao longo dos anos, abafadas pelas circunstancias,
pela necessidade e pelo medo. De vez em quando, num assomo de indepen-
déncia, essa mulher se revolta e diz ao marido que ndo aceita mais. Entdo, ele

1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A culpa no desenlace conjugal. In: Repertorio de doutrina sobre direito
de familia. Sio Paulo: RT, v.4/334,1999.
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fica perplexo e se humilha, mas ela, ja previdente, ndo aceita aquele gesto e
rompe definitivamente.

Uma outra causa de separacdo de casais que tem aparecido com fre-
qliéncia e que nos deixa preocupados ¢ o fanatismo religioso. Geralmente
ocorre quando a mulher adere a uma dessa religides que tém surgido agora e
quer converter o marido ao seu novo modo de vida. As vezes, sio casais
novos, acostumados a festas e, de repente, a mulher quer separar o que é de
Deus do que é do diabo. E 0 mais lamentavel é que o pastor apdia e estimula
essa atitude. O que mais nos deixa perplexos nesses casos é que o casal estava
conjugalmente ajustado quando surge essa novidade. E um dos conjuges
nio cede aos argumentos do outro, destruindo, assim, o casamento de anos e
anos. E, entdo, o que fazer como Juiz?

Notavel constatagio com que nos deparamos, de vez em quando, é o
caso de uma das partes criar obstaculo a separagio e ao divorcio, pelo desejo
oculto ou expresso de que o casamento nio se desfaca porque ainda gosta do
outro (aluta do desejo com o interesse). Neste particular, destaca-se o valor da
mediacdo. Se aplicada, a mediagdo poderia trazer a tona o verdadeiro desejo da
parte e conseguiria uma solugdo harmoniosa para o caso, com a composi¢io
efetiva dalide, o que é diferente do simples acordo formal e da decisio judicial.

Como observador, entre uma audiéncia e outra, o Juiz de familia pode
diagnosticar, embora nio seja psicologo, a caracterizacio de dois tipos psico-
logicos que se apresentam com certa regularidade: algumas mulheres com o
complexo de Cinderela e homens com o complexo de Peter Pan, pela ética de
Colette Dowling e Dan Kiley, respectivamente. Sio mulheres acostumadas a
dependéncia e que ndo recebem a compreensio do marido. Quando sdo
abandonadas, ficam sem saber o que decidir da vida. Por outro lado, reco-
nhecemos alguns maridos que nunca atingiram suficiente maturidade para
assimilar um casamento. Lembro-me aqui do cartunista Miguel Paiva, quan-
do disse: “A mulher quer ter filhos, o homem quer ser seu filho”. De conflitos
desses tipos é que surge o desajuste conjugal.

Nesse quadro de consternagdo, costumo lembrar-me do poeta Augusto
dos Anjos, ao perceber como um dos conjuges gostaria de escarrar, do outro
lado da mesa, na boca que antes beijou e como ali, naquela audiéncia técnica,
ambos quebram as imagens dos seus proprios sonhos.

Passando para o campo das sucessdes, ainda sob nossa competéncia,
constatamos que ali também as cruezas humanas se manifestam de forma
assustadora. Ja foi dito por um Juiz que s6 se conhece uma pessoa apés ter
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passado, com ela, por um inventdrio.” A verdade dessa assertiva apresenta-se
ands na forma de contendas entre irmdos, que disputam entre si o melhor
quinhdo da heranga, ou de animosidade entre filhos e mae pela administra-
¢ao do espdlio, tudo mostrando a primazia do material sobre qualquer
projeto de convivéncia familiar harmoniosa.

Oportuna a observagdo de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, que bem
reflete esses momentos da vida de um Juiz de familia: “Como qualquer ser
humano, os juizes tém consciéncia; e inconsciéncia. Em outras palavras,
trazem consigo a marca do humano; e pagam um prego alto por isso e por
estar naquele lugar: sofrem! S6 um ingénuo é capaz de isso ndo ver”.

4 O CIDADAO E A ETICA DE ATUACAO DO JUIZ E DO ADVOGADO

Na seqtiéncia deste estudo, destaco outra particularidade que tem
uma abrangéncia significativa: o cidaddo que procura a Justica, exercendo
sua cidadania, deveria merecer uma atencio e respeito maiores por parte do
Estado, que tem obriga¢do de lhe prestar assisténcia juridica (art. 5.°, LXXIV,
da CF). Mas o que a prética nos mostra ¢ a deficiéncia da assisténcia, que
inicia o seu rosario de displicéncia desde a inicial, com os nomes das partes
incompletos ou digitados de forma errada. Se alguma diligéncia precisa ser
feita, entdo o processo pdra, pois a estrutura da assisténcia ndo estd aparelha-
da para uma efetiva participa¢io na causa.

E o advogado?

Esse despreparo surge, muitas vezes, também quanto ao profissional
contratado. Por exemplo, esquece-se o advogado que milita na familia de que
aesséncia das causas ali ajuizadas buscam a concilia¢io, a forma mais perfei-
ta de solucionar a lide, e, por conta desse desconhecimento, cria os proble-
mas mais impertinentes para que essa conciliagio nio se efetive, esquecen-
do-se, inclusive, de que ¢ um dos deveres deontologicos do advogado pugnar
pela conciliacio das partes, conforme estd em seu Codigo de Etica, quando
elenca entre os deveres do advogado “estimular a conciliacio entre os litigan-
tes, prevenindo, sempre que possivel, a instauragio de litigios” (art 2.° VI).

2 CESAR, Celso Laet Toledo. Heranga: orientagdes praticas. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 156.
3 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Jurisdi¢do, psicandlise e o mundo neoliberal. In: Direito
e neoliberalismo: elementos para uma leitura interdisciplinar. Curitiba: EDIBEJ, 1996, p. 71.
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Ressalto neste momento a importincia da agdo de investigagio de
paternidade. E o pedido que requer do advogado, de forma especial, a capaci-
dade de estar comprometido com o resultado, a contar da exposi¢io dos
fatos na inicial e da explicagdo a prépria parte autora sobre os pontos essen-
ciais da causa, favorecendo o arrolamento de testemunhas idoneas.

E quanto ao Juiz?

Do Juiz também se exige um desempenho pautado pelas exigéncias
deontoldgicas para o exercicio dessa funcdo. Ser Juiz de familia é estar
vocacionado para um sacerddcio paciente, é ter suficiente maturidade psico-
logica, visdo interdisciplinar dos problemas, saber estimar os valores em
disputa, é ter a serenidade constante para ouvir e decidir com firmeza e
eqiiidade, sem se deixar envolver pelo dramatico e pelo roméntico que po-
dem despontar nas lides familiares.

Tanto o Juiz como o advogado e o Ministério Pdblico devem estar
atentos para cultivar os postulados deontolégicos capazes de orientar nos-
sa oficina de trabalho e torna-la apta para ofertar um servico menos trau-
mdtico aos conjuges e as pessoas ali envolvidas. Hd um qué a diferenciar as
varas de familia das outras varas. E nessa diferenca e nesses valores que
deve assentar nossa conduta, capaz de favorecer a qualidade dos servigos
até a sentenca final, com a preocupagio de ser o mais justo possivel, porque
ética também ¢é justica.

5 CONCLUSAO

Nesta fase de evolugio da sociedade, ndo é suficiente diagnosticar seus
males, mas procurar enfrentd-los, principalmente tendo a preocupacgio de
ser eficiente na atividade funcional. Assim é que o Juiz e o advogado, como
co-participes, devem assumir o mesmo compromisso ético de oferecer as
pessoas angustiadas que transitam pelas varas de familia o melhor tratamen-
to, a melhor atengio e a melhor e mais urgente resposta para seus problemas.

E preciso atentar para a importancia das varas de familia e para o
atendimento da populagio, porque os clientes dessas varas sio os mais
angustiados, cidaddos que estdo envolvidos em causas urgentes, que tratam
da subsisténcia, da definicdo familiar, da paternidade e da filiagdo, e por isso
querem resguardar sua intimidade, sua tranqiiilidade, e garantir a estabilida-
de necessaria para viver harmoniosamente. O Poder Judicidrio precisa tomar
consciéncia desses fatores para aprimorar o atendimento e favorecer as varas
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de familia com uma politica especial. O cidaddo que ali vai, atormentado por
seu problema, deve receber, a0 menos, um bom atendimento por parte da
Justica, pois como cidaddo tem direito a essa distingdo. A existéncia de
pessoas vocacionadas - conciliadores, terapeutas e mediadores - é essencial
ao pleno funcionamento dos juizos de familia, para que possam atender
com eficiéncia, ética e bom aparelhamento as reinvindica¢oes urgentes e
permanentes da populacio.
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A FAMILIA E A JUSTICA PENAL
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“O Manuel, piloto da TAP, iria inaugurar o voo

da nova aeronave recém-adquirida da Boeing.

Mas, como foi wm negocio feito ds pressas,

a Boeing ndo teve tempo de traduzir os letreiros
para o portugués. Foi entdo que o Manuel logo
tratou de avisar os passageiros: Senhoires e senhoras,
onde estiveire escrito ‘Push’, ndo puxe, empurre.
Onde estiveire escrito ‘Pull’, ndo pule, puxe.

E onde estiveire escrito ‘Exit’, ndo hesite, pule.”™

Sumadrio

1. Introdugio. 2. A familia e o Direito. 3. Elementos nucleares
da familia. 3.1. Estabilidade. 3.2. Fidelidade. 3.3. Singularidade.
3.4. Operacionalidade da Justica. 4. Conclusao. 5. Bibliografia.

1 INTRODUCAO

Dois dos grandes paradoxos da sociedade pés-moderna referem-se a
familia e 2 Justica. Nunca se escreveu tanto sobre essas institui¢des. Jamais se

1 “Do mesmo site, algumas conhecidas piadas sobre o habito portugués de traduzir tudo para sua
lingua (‘Sabe como é self-service em Portugal? Restaurante d’auto-servigo por conta propria sem
empregado de mesa’). Naturalmente, ninguém chama o francés ou o espanhol de burro por
fazerem o mesmo em suas linguas” (LAUND, Luiz Jean. Imagem, piada e preconceito: Portugal x
Brasil. Revista Mirandum. Pamplona/Sdo Paulo: Mandruva, 1997, v. 3, p. 70).
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registrou uma doutrina tdo contraditoria sobre os seus conceitos basicos.
Constata-se uma impressionante falta de sintonia entre as investigacoes
cientificas e avida do cidaddo comum. A perplexidade, a auséncia de respeito
aos valores essenciais da pessoa e 0 oportunismo no exercicio do poder cada
vez mais concentrado, refletindo-se na aparente perda do sentido da vida
humana, enunciam um estado caético da sociedade que promoveu o mais
profundo desenvolvimento tecnolégico da histéria do homem.

Criou-se uma sociedade tecnicamente aperfeicoada que, olvidando o
prisma antropoldgico do ser humano, produziu uma comunidade angustiada
com a sua prépria seguranca, amedrontada e infeliz. Fez-se uma geracio que
usa a tecnologia para brutalizar a privacidade dos seres humanos.” Transfor-
maram-se as moradias em prisdes. As prisoes sio incapazes de deter adultos ou
adolescentes. Os criminalistas invocam o Direito Penal minimo. Os populares
bradam pela maximiza¢io das san¢des. A midia - co-responsavel pelo aumen-
to da violéncia -, incentiva uma repressio irracional que fomenta o caos.?

E a Justica Penal nio foi concebida para enfrentar esse estado de
coisas. O Direito Penal classico opera como ultima ratio. Pressupde que ins-
tancias informais de conten¢do da criminalidade (religido, clube, escola,
familia) cumpram o seu papel. Os comportamentos que vencessem estes
obsticulos seriam reprimidos pelo Direito Penal.*

Ocorre que, substituidas as grandes religides pelas crencas sem fé, que
proliferam nas esquinas do mundo; transformados os clubes em espacos
livres em que cada associado tem o seu regulamento particular, curiosamen-
te pleno de direitos e desprovido de dever algum; transmudadas as escolas
em pseudo centros de liberacio, como se houvesse liberdade para fazer o
mal, e maltratada a familia em sua esséncia - estabilidade, fidelidade e
singularidade -, foram suprimidos os inibidores informais de criminalidade.
Chega ao Direito Penal um conjunto de condutas que nio se pode conter em

face da quantidade e da qualidade.

2 PENTEADO, Jaques de Camargo. Sociedade vigiada. Revista Notandum. Madrid/Sio Paulo:
Mandruvd, 1998, v. 2, p. 57.

3 “Muitas vezes a imprensa passa por cima desses direitos, para veicular o sensacionalismo que
procura maiores indices de audiéncia. Quem se demorar a ouvir programas matutinos das radios
de qualquer de nossas cidades ird conviver com a mais chula propaganda da violéncia. Sdo
programas que se prendem as manifestagdes particulares do fendmeno da criminalidade e tra-
tam apenas da esfera circunscrita ao crime praticado por pessoas pertencentes as camadas
populares” (BICUDO, Hélio. Imprensa e Justica. In: PENTEADO, Jaques de Camargo (Coord.).
Justica penal 4. Sio Paulo: RT, 1997, p. 113).

4 TOLEDO, Francisco de Assis. Dez anos de reforma penal. In: Justica penal 2. Sio Paulo: RT, 1994, p. 15.
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Nio poderia haver um guarda, um promotor de justi¢a, um advogado
e um Juiz de direito para cada cidaddo. Mesmo que houvesse um ndmero
suficiente desses 6rgdos judicidrios, a complexidade dos fatos delituosos
fermentados no cadinho da corrup¢io descontrolada torna indcua a Justica
Penal. A ineficacia judicidria suscita o recurso a eficiéncia privada. A autode-
fesa exercida pelo mais forte costuma extrapolar para o abuso: as chacinas, as
areas proibidas a policia, a submissdo dos populares ao crime organizado, as
reservas de mercado das elites em geral - o poder marginal faz o que quer,
como bem entende.

Nesse quadro, em que o Estado mostra-se incapaz de controlar a
criminalidade violenta, insere-se a familia. Desprotegida, porque o sistema,
que é incapaz de conter os crimes barbaros, perdeu a sensibilidade para
cuidar dos delitos mais leves. Despreza uma eventual lesio corporal leve e se
torna um coadjuvante daquele aumento de criminalidade, pois a vitima do
crime, leve ou grave, quer a satisfacio devida. Ignorada, torna-se uma crimi-
nosa em potencial e, desatendida como ofendida, irrompe no sistema como
autora de fatos graves, perpetrados por vinganca ou em defesa pessoal. A
injusti¢a revolta o homem.

Desprotegida e perplexa estd a familia, pois constata que a violéncia
crescente é imune ao sistema tecnologico de seguranca. Pouco adiantam gra-
des e sensores, blindagens e cimeras, babds e vigias, quando os crimes mais
violentos ocorrem nas escolas e nas casas. A crise ndo é juridica. E da familia. O
Direito ndo pode ignorar a crise da familia. A ciéncia juridica ndo pode resolver
questdes estranhas ao seu ambito. O Direito nio pode omitir as contribui¢oes
para preservar a familia. Esse ramo do conhecimento, nio sem razio, chamou-
se jurisprudéncia. A ciéncia que consiste em tomar desassombradamente o
partido do bem e da justica. O partido de uma Justica de Familia mais justa.

2 A FAMILIA E O DIREITO

A familia é uma instituicio de Direito natural. O instinto sexual, a
peculiaridade do amor materno, a tendéncia de proje¢io do homem para o
futuro e as necessidades humanas gerais conformam-na. A dependéncia dos
descendentes em face dos ascendentes gera a natural autoridade dos tltimos
sobre os primeiros. A familia é universal e existiu mesmo entre os povos mais
proximos da vida natural. Por ser tio préxima da natureza, as leis desta
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impdem-se com uma carga de exigéncia superior a necessiria ao funciona-
mento de outras institui¢des. Violar as leis naturais ao tratar da familia
significa assumir o risco de retorno a barbarie.®

Os principais diplomas de Direito Internacional consagram essas idéias,
explicitando que homens e mulheres tém o direito de “contrair matriménio e
fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em rela¢io ao casamento, sua
duracio e sua dissolu¢io. O casamento nio serd vilido senio com o livre e
pleno consentimento dos nubentes. A familia é o nticleo natural e fundamen-
tal da sociedade e tem direito a prote¢do da sociedade e do Estado”.®

Essa é a tendéncia das Constitui¢cdes modernas,” e o texto brasileiro
dispde que a “familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado”
(art. 226, caput). A doutrina interpreta a Lei Maior no sentido de que a
institui¢io familiar compreende a sociedade conjugal, legitimamente consti-
tuida, vinculando as pessoas por casamento, parentesco e afinidade.

Os criminalistas sustentam que a pessoa é formada na familia. Nesta
se aprendem os valores imprescindiveis a vida em comunidade (bons costu-
mes, respeito pela propriedade, solidariedade etc.). Tratam-na como forja
essencial da moralidade, trabalho e sacrificio. Enfatizam que é uma institui-
¢do que ndo se pode substituir. Concluem que o amor dos pais, o carinho do
lar, o conjunto de elementos essenciais ao nascimento e crescimento do ser
humano é que geram e formam cidaddos tteis a vida em sociedade.?

O Cédigo Penal brasileiro instituiu um titulo para tratar dos crimes
contra a familia e o dividiu em quatro capitulos: crimes contra o casamento,
crimes contra o estado de filiacio, crimes contra a assisténcia familiar e
crimes contra o patrio poder, tutela ou curatela. Ha diversos delitos relacio-
nados com o Direito de Familia, e o Direito Processual traca diversas regras

5 LECLERCQ, Jacques. A familia. Sio Paulo: Quadrante/USP, p. 9.

6  Declaracio Universal dos Direitos do Homem, 10.12.1948, artigo XVI. A Declara¢io Americana
dos Direitos e Deveres do Homem dispde que a familia é fundamental a sociedade (art. VI). O
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos menciona que 4 familia é ntcleo natural e
fundamental da sociedade (art. 23). No mesmo sentido o Pacto Internacional dos Direitos
Econodmicos, Sociais e Culturais (art. 10). De igual teor o Pacto de Sio José (art. 17).

7 A Constitui¢io de Portugal cuida da familia no titulo dos Direitos, liberdades e garantias, classifica-a
como fundamental a sociedade que a deve proteger e ensejar a realizacio pessoal dos seus membros,
e as leis infraconstitucionais protegem a “familia monogimica baseada no casamento como funda-
mento ético-social davida em sociedade” (art. 67). A Constituigio italiana reconhece a familia como
sociedade natural fundada no matriménio (art. 29). A Constitui¢io da Espanha determina que os
poderes publicos assegurem a prote¢do social, economica e juridica da familia (art. 39).

8 NORONHA, E. Magalhies. Direito penal. 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1969, v. 3, p. 290.
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pertinentes a institui¢do familiar. Em face da crise da familia, avulta a impor-
tancia dos crimes contra criangas e adolescentes, bem como da legislacio
pertinente ao idoso.”

3 ELEMENTOS NUCLEARES DA FAMILIA

A divisdo enciclopédica do Direito pode trazer uma visio desfocada da
unidade juridica. Trata-se de algo semelhante ao que ocorreu na ciéncia médi-
ca. A progressiva e profunda especializagio trouxe dificuldades para a visdo de
conjunto e o tratamento isolado do paciente subtraiu os dados advindos de
pessoa vinculada a uma familia. Renova-se a importancia da clinica geral e da
medicina de familia. Para um enfoque sistematico da familia em nosso
Direito, parece oportuno fixar os pontos basicos dessa institui¢io.

A estabilidade, a singularidade e a fidelidade parecem-me os pontos
nucleares da institui¢do. A promulgacio de normas que atendam a esses
preceitos e a operacionalidade da justica que lhes outorgue o devido relevo
podem contribuir para o bem comum, fixando-se uma ordem juridica esta-
vel, em que a dignidade da pessoa humana seja preservada e em que sejam
criadas as condi¢des minimas para o desenvolvimento de cada um, segundo
as suas potencialidades.

3.1 Estabilidade

O Direito ndo pode impor a um casal que viva uma relagio infernal,
que promova a sua desgraca e o sofrimento daqueles que convivem com o
mesmo. Por outro lado, ndo é satisfatério que a preservacdo do matrimonio
fique na dependéncia do humor de imaturos que, concebendo o casamento
como algo descartavel, contraiam-no com a idéia preconcebida de o desfazer
em face da menor dificuldade. Em principio, o casamento deve ser, no
minimo, estavel.

A estabilidade é necessdria a todo contrato, mesmo as avencas desprovi-
das da nobreza do casamento. Quando alguém compra uma caneta nont blanc
do camel6 da praga, acredita que o vendedor nio tenha o direito de lhe
tomar o objeto falsificado porque concluiu que o pagamento em moedas

9  PENTEADO, Jaques de Camargo. A familia e a justica penal. Sdo Paulo: RT, 1998.
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ndo traz a mesma facilidade que dinheiro de papel. Por que seria diferente
com o0 casamento?

Lares que se desfazem mal acabada a festa de casamento. Homens e
mulheres que ndo querem enfrentar a menor dificuldade para se aprimorar e
contribuir para o crescimento do conjuge. Impressionante desconhecimento
da constitui¢do antropoldgica do ser humano e do matrimonio. Homens e
mulheres sdo imperfeitos. Unindo-se, ndo se tornam melhores ou piores em
face do vinculo. Casando-se, tornam-se um s6 corpo e um sé espirito: a prova
cabal ¢ a vida dos separados e divorciados que continuam a agir em funcio
do conjuge do qual se afastaram.

Nio se compreende que, casando, o conjuge assume a responsabilida-
de pelo aperfeicoamento do outro. A sua realizagio pessoal consiste na
contribuicdo decisiva para a felicidade do outro. Existe para este. E um ser
para o outro. As relacoes na ordem do ser revestem-se do requisito da estabi-
lidade. Buscar no matrimonio a satisfagdo propria, a satisfagdo dos proprios
instintos, significa pretender de uma institui¢io aquilo que a mesma,
ontologicamente, ndo pode conceder. Implica deixar a ordem duradoura do
ser para assumir o esquema efémero do meramente apetecivel que, satisfeito,
esgota-se em si mesmo.

Desconcertos de tal ordem rompem os vinculos familiares, instituem
novas relagdes, geram filhos, colocam criancas e adolescentes sob autoridades
distintas, impelem os jovens a agirem egocentricamente, no vacuo gerado pela
falta de ambos os pais. Como as separagdes ndo trazem automaticamente a
felicidade para quem quer que seja, abre-se caminho para as depressdes, para a
perda do sentido da vida, e se chega a banalizacio da sexualidade. Passam a
faltar os modelos de pai e mae. Os vicios, legais ou ilegais, as condutas ilicitas
para os manter, a escalada das violagdes geram um estado propicio a
criminalidade, que fragiliza todo o tecido social.

Células fundamentais viciadas promovem um tecido social marcado
por instabilidade, inseguranca, exploracio do fraco pelo mais forte, crimes
inominaveis. Sdo tantos infratores que passam a faltar cadeias. Como ndo ha
dinheiro para construir novas, concedem-se beneficios que ndo intimidam.
Infratores incontrolados instalam o panico social.

Sociedades que ja passaram por essas crises estao se renovando com a
clara opgio pelo casamento estavel. Abre-se a possibilidade de contrair matri-
monio com o vinculo da indissolubilidade. Esta gera uma predisposi¢ao para
o enfrentamento das dificuldades conjugais. Deixa-se a esfera do “descartavel”
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e do soft. Instala-se uma sociedade voltada para os valores classicos, consciente
de que ndo se vencem as grandes batalhas sem luta decidida.”

Toda legislagio que promova a estabilidade dos contratos em geral e
do casamento em particular deve ser incentivada. A legislacdo penal que
contribui para o casamento monogamico, a sua constitui¢io sem erro ou
ocultagdo de impedimentos, perante autoridade legitima e mantendo a fide-
lidade dos contraentes, deve ser estimulada.

3.2 Fidelidade

A fidelidade é uma exigéncia ética universal e irrenuncidvel que tem sua
origem no Direito natural. Trata-se de uma forma particular de justiga. Todo
relacionamento humano depende dela. Traz a idéia de estabilidade, de trans-
paréncia e de reciprocidade. A falta de fidelidade pode gerar crescimento
econdmico, mas acarreta a marginalizagdo dos infiéis."! Adultério é a violagio
da fidelidade conjugal.

Trata-se de tema polémico a descriminaliza¢io do adultério. Filio-me
a corrente de que se trata de um tipo criminal a ser mantido pelos Cédigos
Penais. A fidelidade ¢ essencial ao relacionamento humano. Trata-se de bem
juridico importante e que deve ser resguardado também pela san¢do penal.

E um grave erro legislar com base exclusiva no Direito comparado. A
degradacao ética de povos tidos por evoluidos ndo pode guiar as legislacoes
das nagdes emergentes. Hd povos que se auto-intitulam civilizados e que
exploram descaradamente as nagdes pobres, violam os mais comezinhos
direitos a intimidade da pessoa humana, cultivam a mais marron das im-
prensas, manipulam a justica para qualificar de direitos humanos os interes-
ses politicos marcados pelo oportunismo, promovem o mais repugnante
incentivo ao uso de toxicos de que se tem noticia na histéria da humanidade,
vivem em comunidades dominadas pelo siléncio e pela corrup¢io que ata-
cam a propria democracia.

Percebem que, a forca de conceitos equivocados, criaram uma socieda-
de velha e infeliz. Estao retornando aos valores classicos. A sua experiéncia
deveria ser analisada para se evitar a incidéncia nos mesmos erros.

10 “Paralos defensores del matrimonio opcional, la creacién de un vinculo indisolubre electivo serfa
una fuente de incentivos para que cada persona pondere con atencidén su decisién inicial de
contraer matrimonio. Ademds, serfa un estimulo para que cada contrayente realice el maximo
esfuerzo para lograr que su matrimonio funcione” (NAVARRO-VALLS, Rafael. Matrimonios blin-
dados: aceprensa. Madrid: Adosa, 997, v. 32, p. 2).

11 PELAEZ, Michelangelo. Etica - professioni — virtu. Milano: Ares, 1993, p. 76.
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Nio se pode legislar com base na existéncia de poucos processos em
andamento sobre determinado fato criminoso. Se o bem juridico é digno de
prote¢do penal, deve ser mantido o tipo respectivo. Havendo necessidade, serd
empregado. Veja-se que hd normas que, nada obstante raramente empregadas,
evidenciam a posi¢ao axiolégica do ordenamento juridico. Nao se pode correr
o risco de exteriorizar a idéia de que para o Direito Penal ndo é importante a
fidelidade conjugal ou que a bigamia nio é criminalmente punivel.

Tanto assim é que, apesar da pouca incidéncia do crime de autolesio
para receber indeniza¢do ou seguro (art. 171, § 2.°, CP), o tipo é mantido no
Anteprojeto de Codigo Penal de 1999 (art. 199, § 1.°, inc. V). Os recentes
casos de automutila¢do mostram que se houvéssemos descriminalizado essa
conduta, nio haveria possibilidade de os reprimir criminalmente.

O proprio Anteprojeto de Codigo Penal de 1999 indica o quanto é
importante a fidelidade. Tanto que modela o tipo de “administrador infiel”
(art. 204) e, também, de empregado infiel (art. 231, inc. IX). Segue a legisla-
¢ao lusitana, que também transferiu a protecdo da fidelidade do campo
conjugal para o mundo dos negdcios (art. 224, CP). Nio pune o adultério,
mas sanciona a infidelidade dos negécios. Segundo a proposta de reforma
brasileira, se um homem trai a esposa, nada lhe pode ocorrer no campo
penal. Todavia, se for socio da mesma e deixar de praticar um ato de interesse
da empresa, para obter alguma vantagem econdmica, ergue-se o Direito
Penal para o punir. Ndo se pode ser infiel nos negécios. Ao Direito Penal
proposto ¢ indiferente o adultério.

E-lhe indiferente o adultério em uma fase em que a delicadeza do
amor humano, a profunda interacio entre 0 homem e a mulher, a beleza
indescritivel de dois que se tornam um, estd prisioneira do medo brutal de
que a entrega possa significar o contdgio letal. Nao poucas vezes o legislador
parece olvidar que os adultérios que ndo figuram nas estatisticas criminais
com esse nomen juris elevam os indices de assassinatos e lesdes corporais.

Nio se pode falar em desnecessidade de delitos, perda de interesse,
prote¢do por outros ramos juridicos, apoucado niimero de processos ou
protecdo exclusivamente civil para bens juridicos tio nobres que o proprio
legislador reformista cuida de elevar a categoria de tipos penais, inclusive
para a prote¢io de interesses materiais. Um Cddigo Penal que nio evidencie
um tratamento adequado dos bens juridicos - como as propostas que pu-
nem mais gravemente quem porte um ovo de tartaruga do que aquele que
destrua um nascituro - é um Codigo Penal que mais parece uma promog¢ao
pessoal de um politico do que uma lei.
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3.3 Singularidade

Casamento ¢ casamento. Unido estavel ¢ unido estavel. Trata-se de
relagdes distintas e com denominagao diversa. Sua disciplina juridica é espe-
cifica. A confusio de conceitos e a tentativa de equiparagdo de realidades
distintas ndo beneficia a ciéncia juridica e ndo melhora a situagio dos sujei-
tos dessas relacdes.

A Constitui¢io Federal considera a familia a base da sociedade e lhe
outorga especial protecdo estatal. A unido estavel forma uma “entidade
familiar” que merece protecio simples. Fossem iguais e o texto ndo lhes
atribuiria denominacio diversa.

Algo é aquilo que é, e ndo outra coisa, uma esséncia. Portanto,
irrepetivel, cognoscivel por exame especifico. Diante do juizo de imperfeicio
de algo, faz-se uma andlise demonstrativa de que aquilo que é em concreto nio
atingiu o seu modelo ideal, porque lhe faltam alguns acidentes. Posto sob
observa¢do, aquilo que retine todos os seus acidentes e, portanto, é perfeito,
ndo pode ser considerado igual a um segundo ser que, por sua vez, nio é
perfeito porque deixou de apresentar todos os seus acidentes. Sdo diferentes.

A familia é uma substincia perfeita, acabada. Forma-se pelo casa-
mento. A unido estvel é mero acidente. Aquele é regido pela indissolubili-
dade natural. Esta pela estabilidade. A familia é uma institui¢io fundamen-
tal 3 sociedade. E a base dessa. A uniio estavel é uma entidade."” Se a Consti-
tuicdo Federal dispde que se deve fomentar a conversdo da unido estavel em
casamento, é claro que ndo os equipara.

O termo “conversdo” robora essa assertiva, pois se trata de uma forma
juridica de aproveitar um ato, privado de elemento essencial, em outro, desde
que para o modelo evolua, preenchendo os requisitos faltantes. Boa parte da
doutrina considerou que a uniio estavel nio se equipara ao casamento."”

Ajurisprudéncia criminal ainda nio conta com um ntimero suficiente
de casos para que se possa concluir que repeliu a equiparagio da unido
estavel com o casamento, para fins penais. Ha diversos julgamentos salien-
tando a diferenca dos institutos (RHC 1.761/MG, STJ, 6.* T., Rel. Min. José
Candido, m. votos, j. 25.08.1992; RJTJESP 135/399; RT 713/357 e 739/605;

JT7 158/308).

12 Entidade indica tudo que “existe, real ou efetivamente, ou mesmo por idéia ou ficgdo legal”
(PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio juridico. 12. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996, v. 2, p. 174).
13 PENTEADO, Jaques de Camargo. Op. cit., p. 110.
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Para incriminagdo, em face do principio da legalidade, ndo é possivel
acolher a equiparagio entre unido estavel e casamento.

3.4 Operacionalidade da Justica

Esses conceitos ingressam no campo pragmatico e se submetem as
dificuldades préprias do sistema de aplicagio do Direito. Abre-se um im-
pressionante leque de interpretagdes. Nem sempre 0s sujeitos processuais
sdo capazes de atuar com um minimo de objetividade, e o quadro global nio
se apresenta muito satisfatorio.

O sistema de seguranca puablica nacional ndo estd oferecendo seguran-
¢a sequer para as autoridades estatais encarregadas dele. Nao é preciso em-
pregar muito tempo para demonstrar que o cidaddo comum estd totalmente
inseguro, quando os préprios policiais sio atacados e submetidos ao poder
marginal, em suas reparti¢des.

Diante disso, banalizada a violéncia e vitimizado o proprio Estado, as
questdes criminais relativas a familia sdo vistas pelas autoridades policiais
como fatos desprovidos de importincia. Os sujeitos passivos dos crimes
contra a familia ndo recebem praticamente aten¢do alguma das autoridades
competentes. Uns acovardam-se e se tornam vitimas perpétuas dos mais
fortes. Alguns fogem. Outros reagem. Matam ou s3o mortos. Forma-se um
circulo brutal de violéncia e destruicio.

As promotorias de Justi¢a nem sempre tém sensibilidade para o trata-
mento dos crimes dessa natureza. Muitas vezes nem sequer estdo presentes
nas audiéncias respectivas. Ndo é incomum que as questdes de familia sejam
tratadas como meros e entediantes autos, sem vida e sem rosto, meros papéis
burocraticamente examinados. Em muitas comarcas, perde-se a riqueza do
bom atendimento ao publico.

Nio é raro que as audiéncias pertinentes sejam presididas por magis-
trados com o relégio na mio, alheios as necessidades dos jurisdicionados,
mecanicamente despachando processos e desinteressados em mediar confli-
tos que poderiam gerar conciliagdes que assegurassem a estabilidade das
familias.

Parece que voltamos a anedota do inicio. Trata-se de meros titulos
que significam justamente o contrario do que aparentam expressar. Insti-
tuicdo. Base da sociedade. Casamento. Familia. Onde a protegido especial
do Estado?
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4 CONCLUSAO

Conta-se que alguns brasileiros resolveram provar que eram criativos e
inteligentes. Nio se trataria de um povo que copiava tudo aquilo que fosse
rotulado como de “primeiro mundo”. Reuniram-se os mais brilhantes cére-
bros de todas as dreas do conhecimento. Puseram-se no auditério de um
destes programas dominicais de televisio. Ao fim do dia, aplicou-se-lhes o
teste de criatividade e inteligéncia IZOeTAL. O animador selecionou um dos
presentes e formulou a pergunta: quanto é 2 e 2? O candidato pensou um
pouco e respondeu: 5! Imediatamente o auditério passou a gritar: “Mais
uma chance, mais uma chance..” O apresentador nio teve outro jeito e
perguntou: quanto é 3 e 4? O candidato respondeu: 6! Seguiu-se o coro:
“Mais uma chance, mais uma chance...” Veio a terceira indaga¢io. Brasilino,
quanto é 5 e 5? Dez, respondeu o nosso candidato! E o auditério de cientis-
tas clamou: “Mais uma chance, mais uma chance...”

O mimetismo simplista nunca contribuiu para a evolugio de povo
algum. Um auditério repleto pode ignorar que S e 5 sio 10 quantas vezes
quiser, mas 5 e 5 continuario sendo 10.

A familia, base da sociedade, é formada pelo casamento valido e mere-
ce a especial protecio do Estado. Que os juristas a tratem bem... E preciso
sonhar e fazer. Aproveitemos essa chance.
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INTRODUCAO: ANALISE ECONOMICA E INTERPRETACAO
ECONOMICA DO DIREITO

O mundo, nessa virada do século, parece ter sido tomado por uma

avalanche de economicismo, economés, economia e tudo o mais relaciona-
do a qualquer um dos diversos aspectos da Ciéncia Econdmica ou dela

derivados.
Seria essa caracteristica um sinal dos tempos? Ou sinal dos tempos

seria apenas a percep¢do da importancia do fator econémico em nossas

vidas?

Os gregos se referiam a um homo oekonomicus e Aristoteles, em sua

conhecida obra Politica, relacionava a economia com a propriedade, em geral,
e aaquisi¢do de bens destinados a proporcionar um tesouro de coisas tteis e
mesmo necessarias a vida, em toda sociedade civil ou doméstica. Ja o
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estagirita notara que a quantidade necessaria de bens para satisfazer a alegria
e as exigéncias da vida ndo era infinita.'

A economia, nos dias atuais, é conceituada como o estudo da maneira
pela qual os homens e as sociedades “resolvem” utilizar bens “escassos” para
a satisfacio de suas necessidades.”

Como aproximar, entdo, para poder refletir sobre a utilidade desta
proposta, as nogdes de Direito e de Economia, com o intuito de acrescentar
um outro dado a abordagem e, com isso, enriquecer a reflexio?

Nio se descura a adverténcia dos doutos quanto “a impossibilidade
de se conseguir um conceito universalmente aceito, que abranja de modo
satisfatério toda gama de elementos heterogéneos que compdem o direi-
to”.? Por outro lado, de maneira simples, pode-se afirmar ser o Direito um
complexo de normas juridicas destinado a reger a conduta humana na
sociedade.

Ou, dizendo sob outra perspectiva, “o direito positivo é o conjunto de
normas estabelecidas pelo poder politico que se impdem e regulam a vida
social de um dado povo em determinada época”.*

No entanto, o Direito ndo é apenas a norma dada’ e nem se forma s6
no momento em que o legislador promulga a lei. A formagdo da norma
pressupde uma condensa¢io e uma exterioriza¢do de valores politicos, eco-
noémicos, sociais, culturais e até mesmo religiosos, que o legislador capta em
uma dada realidade, em um certo momento, transformando-os em con-
tetdo da regra juridica que elabora. Posto o Direito, sancionado o instru-
mento normativo condensador daqueles valores, no momento de aplicar a
norma, o intérprete ird percorrer o caminho inverso ao do legislador, caben-
do, nesta fase, a identificagio daqueles valores componentes da norma, para,
entdo, dar-lhes aplicabilidade.

1 ARISTOTELES. Politica. Trad. Julidn Marfas e Maria Aratijo. Madrid: Instituto de Estadios
Politicos, 1951. Livro 1, cap. 8-11: “La economia: propiedad y crematistica”, 1256 e 1259; p. 12-22.

2 Vide SAMUELSON, Paul A. Introducdo  andlise econdmica. 9. ed., Rio de Janeiro: Agir, 1963, p. 6.

3 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 220.

4 CAPITANT, H. Introduction d Uetude du droit civil, p. 8; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de
direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1976,v. 1, p. 18 e 55; RUGGIERO e MAROL. Istituzione di diritto
privato. Milano, 1955, v. 1,2.°, Apud DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 222.

5 Santi Romano (L’ordinamento giuridico. Firenze, 1951, p. 25) escreve: “Derecho no es solo la norma dada,
sino también la entidad de la cual ha emanado la norma. El proceso de objetivacion, que da lugar al fenomeno
juridico, no se inicia en la emanacion de una regla, sino en wm momento anterior: las normas no son sino una
manifestacion, una de las distintas manifestaciones; un medio por medio del cual se hace valer el poder del ‘yo
social’” (Apud DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 223).
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O processo intelectual de decodifica¢do, de andlise do Direito, ira reve-
lar de que maneira e em que proporgdes os valores que serviram, inicialmen-
te para a producdo da norma, devem ser aplicados a uma dada situagio.

A atividade intelectual de decodifica¢io dos elementos integrantes da
norma se coaduna melhor com a expressio “anélise” do Direito do que com
o0 termo “interpretacdo”.

Nio obstante, os autores se indagam qual das duas seria a mais ade-
quada a compreensio dessa nova teoria denominada “analise econémica do
direito” e que encontra no Magistrado norte-americano Richard Posner um de
seus mais brilhantes representantes.®

A Professora Guiomar T. Estrella Faria, referindo-se a obra de Posner,
Economic analysis of law, afirma que a primeira dificuldade encontrada pelos
que se propoem a apreender o pensamento daquele autor refere-se a propria
denominagio da teoria tal como exposta naquela obra, geralmente traduzida
como “Interpretagio econdmica do direito”.” Tanto em inglés quanto em
portugués, prossegue, interpreta¢io e analise correspondem a procedimentos
intelectuais distintos. No primeiro caso - interpretagio - significa “esclareci-
mento, explicacio do pensamento alheio, traducio”, e interpretar, clarear o
sentido, expor o significado. A palavra anélise (analysis, em inglés), que Posner
emprega, tanto em um como em outro idioma significa “separa¢do de um
todo, quer seja uma substancia material, quer seja um produto do pensamen-
to, em seus elementos constituintes”.®

Ainda nio estdo aplacadas as discussdes sobre esse assunto. No entan-
to, ndo parece desarrazoado considerar-se as duas expressdes (“analise” e
“Interpreta¢io”) como dois momentos necessirios que se sucedem, como se
fossem duas etapas do processo de cogni¢io e de aplicagio do Direito. Pela
analise, o operador do Direito aplica o seu esforco intelectual na descoberta
dos elementos ou dos valores juridicos, culturais, politicos, éticos, econdmi-
cos e sociais que estdo contidos no discurso normativo. Por meio da inter-
pretacdo, o operador do Direito, na procura de dar concre¢io a lei, vai
exatamente tentar exteriorizar aqueles mesmos valores contidos na norma,

6 A obra mais significativa de Posner é Economic analysis of law. 5. ed., New York: Aspen Law &
Busines, 1998, 802p. Publicado pela primeira vez em 1973. Outros autores: Guido Calabresi,
Ronald Coase, Guido Alpa e, no Brasil, entre os estudiosos do tema, a Professora Guiomar T. Estrella
Faria (RS) e Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca (MG).

7 FARIA, Guiomar. Interpretacdo econdmica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994, p. 11.

8 FARIA, G. Op. cit,, p. 11, com referéncias aos dicionarios de Aurélio Buarque de Holanda, Houaiss,
Webster e outros.
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realizando-os, ao aplicd-la a um caso concreto. Esse procedimento é valido,
mesmo que o discurso normativo ndo se refira explicitamente aos valores
juridicamente protegidos, como se pode inferir do seguinte exemplo do
Cédigo Penal brasileiro:

Art. 121. Matar alguém:
Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 20 (vinte) anos.

Pela analise da norma, decompondo-a em suas partes e buscando-se
identificar a sua finalidade, o valor juridicamente protegido, vai-se encontrar
a consagra¢io do direito a vida, mediante a imposi¢io de uma san¢io a
quem adotar a conduta descrita ou tipificada pelo legislador. Aprofun-
dando-se a reflexdo acerca dos valores presentes no citado artigo 121 -
mesmo aparentemente ausentes do discurso do legislador -, vai-se identifi-
car, por exemplo, no caput do artigo 5.° da Constituicdo da Reptblica de
1988, a norma que impde ao Estado o dever de garantir “aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberda-
de, a seguranca e a propriedade [...]”.

A anilise do Direito vai, assim, permitir, a quem sobre a sua génese se
debrugar, identificar quais sdo os valores que a norma visa a proteger. Pode-
se, pois, concordar com Santi Romano,” quando afirma que o processo de
objetivacdo, que da lugar ao fenémeno juridico, ndo comega com a emana-
¢a0 de uma regra, mas em um mMoMmento anterior.

E claro que ao elaborar uma norma, ao exteriorizar o seu conteddo e
ao promulgar um instrumento normativo, o legislador recorre a sua baga-
gem intelectual previamente construida. Atenta aos conceitos pré-concebi-
dos, podendo até mesmo ceder a certos grupos de pressio, que buscam
incutir-lhe idéias, valores e conceitos que acreditam ser a expressio do justo
em um dado momento.

Operérios vdo achar justo pressionar o legislador pela fixacdo de
melhores saldrios, as feministas vdo achar justa a descriminalizagio do
aborto, aposentados vio pleitear a intangibilidade de seus proventos, eco-
logistas tentardo convencer o legislador da necessidade e da justica de
tratar com mais rigor os crimes ambientais e assim por diante. Todos esses
valores supostamente considerados dignos de serem contemplados com a
protecdo normativa estardo servindo - no momento de sua criagdo - de

9 Op.cit, loc. cit.
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fundamento para que o legislador os traduza em normatividade adequada-
mente sancionada.

No momento seguinte, o da “interpreta¢do” da lei, cabe ao operador
do Direito, conhecendo os pressupostos que lhe serviam de suporte e de
justificativa, lancar um olhar prospectivo, para a frente, para a etapa ou
procedimento intelectual destinados a dar concre¢io a norma. Na andlise do
Direito, o operador se volta para o que j estd posto, buscando os sentidos e
as finalidades da norma. Nao se fala em mens legis? Na operagdo intelectual
correspondente a fase seguinte, o intérprete visa assegurar a efetividade
daqueles preceitos e valores que estio subjacentes ao discurso normativo.

Finalizando este topico, pode-se dizer que a “andlise econoémica do
Direito” hd de corresponder a uma atividade intelectual de busca de elemen-
tos de natureza econdmica que inspiraram determinada diretriz normativa
as entidades produtoras do Direito.

E por “interpreta¢do econémica do Direito” entende-se a fase posteri-
or a andlise, que tem como escopo identificar as repercussdes de natureza
econémica que uma norma é capaz de gerar sobre a realidade social.

Os dois procedimentos - andlise e interpretacdo do Direito - nio se
opdem, antes se completam, na medida em que constituem duas fases neces-
sarias da atividade intelectual de conhecer e de explicar ou clarear o significa-
do da norma. O qualificativo “econémica” - poderia ser “politica”, “sociol6-
gica”, “ética” ou “moral” - possui a virtude de acrescentar dados oferecidos
pela Ciéncia Econdmica a atividade intelectual que busca conhecer e, na fase
seguinte, aplicar o Direito.

A questdo que se coloca e parece crucial, seria a de saber se e em que
medida a economia estaria em condigdes de moldar o Direito ou de produzir
um Direito impregnado de novas valoragOes, tais como a “eficiéncia” e a
“racionalidade”, fatores determinantes dos modelos de economia de mercado.

Ous se, ao contrario, o Direito é que estabelece a moldura - as garantias
e os limites - dentro da qual a economia pode mover-se, inclusive recebendo
as suas leis o impacto das leis juridicas.

Uma posi¢do mais prudente aponta no sentido de nio se considerar
absolutamente valida nem a primeira e nem a segunda proposi¢do. As pessoas
compreendem que a ordem juridica afeta o sistema econémico existente e é
por ele afetada. O funcionamento harmonioso de um sistema econdmico
determinado requer um certo nimero de regras de Direito que assegurem a
apropriacdo e o uso dos fatores de produgio, dos produtos ou dos servigos.
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Em sentido inverso, toda ordem juridica tem repercussdes, procuradas ou
ndo, sobre o sistema econdmico que ela enquadra, rege ou normaliza."

Ora, se a economia influencia o ordenamento juridico e dele sofre
influéncia, ndo é improvavel que outros fatos sociais também possam ser assim
considerados. Se se admitir uma influéncia reciproca entre o Direito e a Econo-
mia, enquanto manifestacoes da vida em sociedade, possivelmente outros fatos
sociais, como a formacio da familia e as relagdes de parentesco, atuam sobre o
Direito e a Economia, recebendo deles também reflexos e condicionamentos.

Duas proposi¢des geradas por concep¢oes ideoldgicas aparentemente
antagoOnicas se apresentam a consideragdo. As identidades de objeto estio
mais presentes do que se poderia supor, embora seja impossivel conciliar as
abordagens.

2 A CONCEPCAO MATERIALISTA DA FAMILIA SEGUNDO ENGELS

Em sua famosa obra A origem da familia, da propriedade privada e do
estado," publicada em 1884, Friedrich Engels retoma concepgdes sobre a andli-
se materialista da histdria, que Marx, falecido em 1883, ndo pudera terminar.

Nesse livro, Engels afirma que segundo “a concep¢io materialista, o
fator decisivo na histdria é, em dltima instancia, a producio e a reproducio
da vida imediata. Mas essa produgio e essa reproducio sio de dois tipos: de
um lado, a producio dos meios de subsisténcia, de produtos alimenticios,
roupa, habitacdo e instrumentos necessarios para tudo isso; do outro lado, a
producio do homem préprio, a continuagio da espécie”.?

No entanto, essa “concep¢io materialista da histéria”, que vem a luz com
o livro de Lewis H. Morgan, em 1877 " teria sido formulada por Marx cerca de
quarenta anos antes.'* Em sua pesquisa na América, Morgan redescobriu, a sua
maneira, a concep¢ao materialista da historia e, baseado nela, chegou, contra-
pondo barbarie e civilizagio, aos mesmos resultados essenciais de Marx."

10 JACQUEMIN, Alex; SCHRANS, Guy. Le droit économique. Paris: PUF, 1970, p. 5. Tradugo livre.

11  ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Trad. José Silveira Paes.
3. ed,, do original em alemao Der Familie, des privateigentunes und des staates, de 1884. Sao Paulo:
Global, 1984.

12 ENGELS. Op. cit, p. 34, prefacio a primeira edigio.

13 Trata-se de Ancient society, or researches in the lines of human progress from savagery through barbarism to
civilization. London: Mac Millan, 1877.

14 Cf.ENGELS. Op. cit, p. 33.

15 Idem.
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Mas o estudo da familia come¢a um pouco antes, por volta de 1861,
conforme se pode ver na obra de Bachofen, Direito materno, na qual sio formu-
ladas as seguintes proposi¢des:

1. Primitivamente, os seres humanos viviam em promiscuidade sexual.

2. Com esse tipo de relacionamento era impossivel estabelecer, de
modo rigoroso, a paternidade, a ndo ser pela linha feminina, se-
gundo o direito materno. Isso ocorria com todos os povos.

3. Em razdo disso, as mulheres eram os tinicos progenitores conheci-
dos da nova geracdo, merecedoras de grande respeito e apreco,
alcancando o dominio absoluto, a ginecocracia.

4. A passagem para a monogamia, em que a mulher se relacionava
com um homem apenas, implicava transgressao de uma lei religio-
sa muito antiga (ou seja, o direito imemorial que os outros homens
tinham sobre aquela mulher), trangressio que deveria ser punida
ou que poderia ser tolerada mediante a posse da mulher por outros
homens durante certo periodo.'s

Entre os povos antigos, segundo a teoria de F. Mac Lennan,"” desenvol-
veu-se 0 costume da poligamia, que determinava também a contagem da
ascendéncia pelo lado materno.

Esses relatos e muitos outros, cujas referéncias se encontram na obra
de Engels, procuram oferecer uma hipétese cientificamente demonstrada da
superioridade das unides por grupos, nas quais todos os homens podiam
pertencer a todas as mulheres.” Em conseqtiéncia os bens produzidos tam-
bém eram compartilhados por todos,” enquanto as mulheres recebiam
grande consideracdo e respeito,® por serem as Unicas reconhecidas como
geradoras da prole.

16 Cf ENGELS. Preficio a quarta edi¢io. Op. cit,, p. 39.

17 Studies in ancient history, comprising a reprint of primitive marriage. Londres. 1886. Apud ENGELS.
Op. cit,, p. 43.

18  Engels refere-se, por exemplo, a um relato dos costumes dos negros australianos: “O matriménio
por grupos, que na Austrélia é também um matrimoénio por classes, a unido conjugal em massa
de toda uma classe de homens (...) com toda uma classe de mulheres (...) este matrimonio por
grupos, visto de perto, nio é tio monstruoso como o figura a fantasia dos filisteus, acostumados
a sociedade da prostituigio” (p. 8).

19 Cf.ENGELS. Op. cit, p.8S.

20  Idem, referindo-se ao “lar comunista [que] significa (...) alto apreco pelas mulheres, isto é, pelas maes”.
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Essas teorias procuram também contestar a idéia divulgada no século
XVIII, segundo a qual “na origem da sociedade a mulher foi escrava do
homem”. Engels rebate vivamente essa afirmativa, dizendo que “entre todos
os selvagens e em todas as tribos que se encontram nas fases inferior, média e
até (em parte) superior da barbarie, a mulher nio s6 é livre, como também
muito considerada”.”!

A economia doméstica comunista, na qual a maioria das mulheres per-
tencia a uma mesma gens, ou cld, seria a base efetiva daquela preponderincia das
mulheres, ndo obstante a excessiva carga de trabalho com que eram oneradas.*

A deterioragio do antigo comunismo e a passagem a monogamia
permitiram a mulher aspirar a0 matriménio com um s6 homem.

Ao mesmo tempo em que 0s povos primitivos abandonaram o ma-
trimonio sindidsmico,” adotando a monogamia, outras transformagdes
ocorriam na economia das tribos. Na fase inferior da barbéarie, na América,
ariqueza duradoura consistia na habitagdo, nas vestes, nos adornos primi-
tivos, nos utensilios usados para obtencido e preparo dos alimentos: o
barco, as armas, os objetos caseiros mais simples, devendo a alimentacio
ser provida dia a dia.**

No velho mundo, a domestica¢ido dos animais e a criagio de gado
proporcionaram mananciais de riqueza desconhecidos, criando relagdes so-
ciais novas. Cavalos, camelos, burros, bois, cabras, carneiros e porcos propor-
cionavam tal riqueza e fartura de alimentacio que, de némades, os povos
passaram a uma vida sedentdria, pastoreando seus rebanhos e cultivando
terras. A riqueza obtida precisava apenas de cuidados e vigilincia para se
reproduzir em propor¢Oes sempre crescentes, fornecendo abundantissima
alimentagio de carne e leite.”

A produgdo farta de alimentos e de bens dotados de certa durabilidade
e riqueza, representada pelos rebanhos, a quem pertenceria? A principio, na
sua origem, a gens. Porém, cedo deve ter-se desenvolvido a propriedade
privada dos rebanhos, a qual, segundo os relatos histéricos, era atribuida aos
chefes de familia, da mesma forma que os produtos artisticos da barbarie, os
utensilios de metal, os objetos de luxo e depois os escravos.*

21 ENGELS. Op. cit,, p. 85.

22 Idem, p. 86.

23 Expressio usada para indicar a unido por pares. Cf. ENGELS. Op. cit,, p. 82 e 55.
24 ENGELS. Op. cit, p. 91.

25  Idem.

26 Idem, p.91-92.
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A transformacdo dessas riquezas em propriedade particular das fami-
lias representou um golpe no matrimoénio sindidsmico e na gens baseada no
matriarcado.”

Como a descendéncia sé se contava pela linha materna e a importin-
cia das riquezas cada vez maior seria atributo do homem, era preciso modifi-
car essas leis, para que o pai pudesse assegurar sua heranca aos seus descen-
dentes.”® Para que isso ocorresse foi preciso abolir a filiacdo feminina e o
direito hereditirio materno, que foram substituidos pela filiacio masculina
e o direito hereditdrio paterno.

Analisando o relato desses fatos, que afirma terem realmente ocorri-
do, Engels diz que “o desmoronamento do direito materno foia grande derrota
historica do sexo feminino em todo o mundo. O homem apoderou-se também da
direcio da casa; a mulher viu-se degradada, convertida em servidora, em
escrava da luxdria do homem, em simples instrumento de reprodu¢io”.?

Segundo Engels, a monogamia teria sido “a primeira forma de familia
que ndo se baseava em condi¢des naturais, mas econdmicas e, em concreto,
no triunfo da propriedade privada sobre a propriedade comum primitiva,
originada espontaneamente. Os gregos proclamavam abertamente que os
nicos objetivos da monogamia eram a preponderancia do homem na fami-
lia e a procriacio de filhos que s6 pudessem ser seus para dele herdarem”*

A monogamia ndo seria uma reconciliagio entre o homem e a mulher,
como uma forma mais elevada de matrimoénio, mas sim uma “forma de
escravizagio de um sexo pelo outro”. Em obra publicada em 1846, Marx e
Engels haviam afirmado: “A primeira divisio do trabalho é a que se fez entre o
homem e a mulher para a procria¢io dos filhos”.*!

Na visdo de Engels, no antigo lar comunista, que compreendia numero-
sos casais com seus filhos, a direcio do lar, confiada as mulheres, era uma
industria socialmente tio necessiria quanto a busca de viveres, de que ficavam
encarregados os homens. Mas com a familia patriarcal e com a familia indivi-
dual monogamica, as coisas mudaram, transformando-se o governo do lar em
um servigo privado. A mulher converteu-se na primeira criada, sem direito a

27 Idem, p. 92-93.

28 Para uma descri¢io mais pormenorizada dos lacos de parentesco e de seus reflexos no direito de
heranca e sua posterior alteragio, v. ENGELS. Op. cit., p. 93 et seq.

29 ENGELS. Op. cit,, p. 95.

30 Idem, p. 104.

31 Trata-se da obra A ideologia alemd, publicada pela primeira vez em 1932 (cf. Nota da Redagdo a
obra citada, p. 104).
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participar da produgao social. Apenas com o advento da grande industria, e s6
para a mulher proletdria, abriu-se o caminho para a produgao social.*®

Porém, essa possibilidade ocorreu de tal modo que, se a mulher cum-
pre seus deveres domésticos no seio da familia, fica excluida do trabalho
social e nada pode ganhar; se pretende participar da inddstria social e tornar-
se independente, fica impossibilitada de cumprir seus deveres domésticos. O
que ocorre com a mulher na fébrica acaba se repetindo em todos os setores
profissionais, até mesmo na medicina e na advocacia.”

“A preponderancia do homem no matriménio é conseqiiéncia eviden-
te de sua preponderancia econdmica, e desaparecerd por si mesma com esta
ultima”, profetiza Engels.>*

3 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO DE FAMILIA SEGUNDO
POSNER

Em obra que fez fortuna da literatura juridica,” Posner dedica um
capitulo ao estudo do Direito familiar e direito sexual

Depois de oferecer os conceitos fundamentais usados no trabalho,
como o de economia” - do homem como um maximizador racional de seu
interesse pessoal®-, o de custo de oportunidade - como o beneficio previs-
to pelo emprego de um recurso de modo a negar o seu uso por qualquer
outra pessoa®-, o de lei da oferta e da procura® e outras teorias econémi-
cas, Posner se dedica a discussdo de aspectos econdmicos presentes no
Direito de Familia.

Afirma que a institui¢do central do casamento ¢ a familia, um relacio-
namento que paira apreensivamente sobre as fronteiras do contrato. Assim,
um capitulo sobre Direito de Familia é uma seqiiéncia natural do direito do
contrato. O papel do direito do casamento, canalizando a atividade sexual e

32 Cf ENGELS. Op. cit,, p. 113, sem grifos original.

33 Idem.

34 Idem, p. 123.

35 Trata-se da Economic analysis of law, j referida.

36  Family law and sex law, p. 155-178.

37 “As conceived in this book, economics is the science of rational choice in the world our world — in which
resources are limited in relation to human wants” (p. 3).

38  Op.cit, p. 4, tradugdo livre.

39 Cf.POSNER. Op. cit., p. 6-7.

40 Idem, p. 4.
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aatividade procriadora, torna a andlise econdmica da regulagdo da atividade
sexual uma extensio natural da andlise econdmica da familia.*!

Posner afirma que analise econémica da familia é baseada na percepcao de
que o grupo familiar ndo é apenas consumidor, mas uma importante unidade
de produgdo na sociedade. Os alimentos, a roupa, a mobilia, os medicamentos e
outras mercadorias que o grupo domiciliar adquire s3o insumos usados na
produgio de comida, calor, afei¢do, criangas e outros bens tangiveis e intangiveis
que constituem a produgio do lar. Um insumo critico nesse processo produtivo
ndo é uma mercadoria, é o tempo dos membros do grupo familiar, em particu-
lar - nas familias tradicionais - o tempo da mulher.*

A persisténcia da familia como uma institui¢do social sugere a um
economista que a institui¢do deve ter importantes propriedades economiza-
doras. Posner indaga quais poderiam ser. Economias de escala, (por exemplo,
partilhando a cozinha)? Mas isso muitas vezes é obtido fora do casamento, e
em quaisquer casos sio, muitas vezes, menores que os custos de ter que
adaptar seus gostos e programas aos de outra pessoa. Um fator mais impor-
tante, lembra Posner, é que a familia facilita a divisdo do trabalho produzin-
do ganhos com a especializagdo.”

Como se viu antes, para Engels a primeira divisio do trabalho ocorrera
entre 0 homem e a mulher para a procriagio dos filhos,* sendo vista pela
teoria do materialismo histérico como uma forma de escraviza¢io da mu-
lher.* Nio é o que pensa Posner a respeito.

Nas familias tradicionais, afirma Posner, o marido se especializa em
alguma profissio de mercado (por exemplo, engenharia), produzindo rendi-
mentos destinados a compra de mercadorias usadas como insumos necessa-
rios a producio final do lar. Enquanto isso, a esposa pode dedicar seu tempo
processando mercadorias (secos e molhados, por exemplo) para a produgio
doméstica (o jantar).*

Especializando-se na produgio para o mercado, o marido maximiza a
renda monetdria da familia, usando-a para comprar as mercadorias das
quais ela necessita. Especializando-se na producido doméstica, a esposa

41 Idem,p. 155.

42 Idem.

43 Idem, p. 155-156.

44 Cf. ENGELS. Op. cit., p. 104.
45  Idem.

46 Cf.POSNER. Op. cit., p. 156.
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maximiza o valor do seu tempo como um insumo usado no produto final do
agrupamento familiar."’

Posner vé esta forma de divisdo do trabalho - o marido trabalhando em
tempo integral no mercado e a esposa em tempo integral no lar - como meio
de maximizar a receita total da familia, permitindo ao marido e a mulher se
especializarem em atividades complementares.*®

E o mesmo principio, diz Posner, que permite acreditar que uma pes-
soa trabalhando meio periodo como médico e meio periodo como advogado
produza menos que a metade do produto total de servigos médicos e legais
do que duas pessoas com habilitagdo igual a sua, uma das quais é um doutor
em tempo integral e a outra um advogado em tempo integral. Pessoas que
fazem a mesma coisa o tempo todo, diz Posner, tendem a fazé-la melhor do
que pessoas que dividem o seu tempo entre duas tarefas nio relacionadas.*

O aspecto a seguir abordado pode parecer uma redugido de valores
éticos ou morais ao dado econémico. No entanto, segundo Posner, uma das
mais persistentes faldcias sobre a economia é que ela versa sobre dinheiro. Ao
contrario, diz o autor citado, ela trata do uso de recursos, sendo o dinheiro
uma mera reivindica¢do sobre recursos.’® O economista distingue entre tran-
sacOes que afetam o uso de recursos - mude ou ndo o dinheiro de méaos -, e
transa¢des puramente pecunidrias - como cesso de pagamento.”!

Para Posner, o trabalho doméstico é uma atividade econdmica, mesmo
que a dona de casa nao receba nenhuma compensacio pecunidria; ele envolve
custos, principalmente o custo de oportunidade do tempo da dona de casa.*

Com essas observagoes preliminares, pode-se abordar a proposta de
Posner referente a classificagio dos filhos.

Os ganhos de especializagio se realizam no mercado. Isso é visto mais
claramente, segundo Posner, no casamento estabelecido, focalizando a prin-
cipal commodity que o matrimonio produz: os filhos. Embora muitos casa-

47  Idem.

48  Idem.

49  Idem.

50  Posner afirma que os ndo-economistas atribuem maior significagio ao dinheiro do que os econo-
mistas. Uma das grandes realizacdes de Adam Smith em The wealth of nations foi demonstrar que o
mercantilismo, a politica que tentava maximizar as reservas em ouro de um pais, empobrecia
mais do enriquecia o pais que o adotasse. Outra concepgio erronea sobre a economia que esse
livro tenta dissipar é que ela versa principalmente sobre negdcios ou mercados explicitos, que ela
é pré-negdcios, que é insensivel, que menospreza custos e beneficios ndo quantificiveis e que é
intrinsecamente conservadora (cf. POSNER. Op. cit,, p. 7 em nota de rodapé, tradugio livre).

51 Cf.POSNER. Op. cit., p. 7.

52 Idem.
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mentos sejam sem filhos, apenas alguns poucos nido tém filhos por opgio, e é
dificil acreditar que o casamento poderia ser uma institui¢io comum se mais
pessoas ndo desejassem ter filhos.*

Educar filhos requer, especialmente nos primeiros anos, uma enorme
quantidade de tempo dos pais (tradicionalmente da mae), e a mulher que estd
ocupada criando um filho ndo terd tempo de trabalhar no mercado para ganhar
o dinheiro de que precisa para adquirir os insumos necessarios (alimento, roupa,
abrigo etc). Entdo ela “troca” seu trabalho no lar pelo trabalho do homem no
mercado; ele “compra” seu cuidado com os filhos, que s3o to dela quanto dele.*

Essa situagdo ndo passou despercebida a Engels, que afirmou a respeito:

“(...) se a mulher cumpre os seus deveres domésticos no seio da fami-

lia, fica excluida do trabalho social e nada pode ganhar; e se quer
tomar parte na inddstria social e ganhar a sua vida de maneira inde-
pendente, lhe é impossivel cumprir com as obriga¢des domésticas.””

Longe de considerar essa repartico de atribuigdes como tarefas comple-
mentares (tal qual Posner, p. 156), a teoria materialista via nessa situa¢io mais
um modo de opressao da mulher. Pois, cabendo ao homem, em geral, “ganhar
os meios de subsisténcia da familia”, ele assumia “uma posi¢io dominadora”*®

Assituagdo, segundo Engels, s6 poderia ser minorada para a mulher que
trabalhava na inddstria, pois “o carater especifico da opressio econdmica
que pesa sobre o proletariado ndo se manifesta em todo o seu rigor sendo
quando suprimidos todos os privilégios legais da classe dos capitalistas e
juridicamente estabelecida a plena igualdade das duas classes”.”’

Para Engels, a libertagdo da mulher exigiria, como primeira condi¢do, a
reincorporagio de todo o sexo feminino na industria social, o que, por sua
vez, requereria a supressio da familia individual enquanto unidade econo-
mica da sociedade.®

Posner reafirma a idéia de que o casamento é uma “parceria”, apontan-
do diferencas importantes entre negdcio e organizacio familiar. Por exem-

plo, a divisdo da renda familiar ndo pode ser determinada pelo valor relativo

53 Idem, p. 156.

54 Idem.

§5 Cf.ENGELS. Op. cit, p. 113,
56 Idem, p. 113.

57 Idem, p. 113-114.

58 Idem, p. 104.
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da contribui¢do de cada conjuge, como seria numa parceria comercial. Um
ponto significativo é que as tarefas especificas dentro do lar ndo sio dirigidas
e nem monitoradas de um modo hierdrquico, burocratico ou contratual.
Existe, diz Posner, no casamento, um substituto para os mecanismos de
controle usados numa empresa comercial. Os economistas naturalmente
ndo chamam esse fator de “amor”, mas o descrevem como uma forma de
altruismo. O altruismo é a condi¢do na qual o bem-estar de uma pessoa é a
funcao positiva do bem-estar de uma outra. Se Hama W, entdo um aumento
na felicidade de W, ou vantagem ou bem-estar, serd sentido por H como um
aumento de sua propria felicidade, vantagem ou bem-estar.*’

O altruismo facilita a cooperagio, segundo Posner. No entanto, Engels
viu no casamento monogimico apenas a defesa do direito de heranca e
motivagdes egoistas, auséncia de amor (de altruismo), e uma porta aberta
para o adultério e a prostitui¢io.®

4 CONCLUSOES

Pode-se ver, facilmente, que as concep¢des de Engels vém carregadas de
uma ideologia, antes de mais nada, comprometida com a efetivacio dos
pressupostos materialistas sobre a familia e a propriedade.

Toda apropriagio individual e toda tentativa de organizar a convivén-
cia humana sobre bases diferentes daquelas pregadas pelo comunismo re-
dundariam em fracasso, explora¢io, escravidao do ser humano ou anulacio
de qualquer virtude.!

No entanto, aquela concep¢do materialista da familia pode funcionar
como um alerta para a existéncia de fatores que passam despercebidos para a
maioria das pessoas.

A busca da igualdade entre 0 homem e a mulher - que segundo
Engels s6 seria possivel em uma sociedade sem classes - é um ideal até o
presente ndo alcan¢ado em sua plenitude. Por outro lado, as rela¢oes fami-
liares tendem a se tornar mais auténticas, na medida em que as decisoes

59 Cf.POSNER. Op. cit, p. 157, tradugio livre.

60 Cf ENGELS. Op. cit, p. 104-105.

61 Cf. ENGELS. Op. cit, p. 234-235. O Estado seria uma “mdquina destinada a reprimir a classe
oprimida e explorada” (p. 234). E mais: “A ambicdo mais vulgar tem sido a forca motriz da
civilizacio” (p. 235).
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passam a ser tomadas quase exclusivamente pelos interessados. O mercado
de trabalho também acolhe a mulher, que ocupa posicoes cada vez mais
importantes ndo s6 no ambiente familiar, mas nos campos politico, juridi-
co e social, de modo amplo.

Isso ndo significa desconhecer a existéncia de tragos de discriminagio,
de desigualdade de vencimentos e de intimeros outros preconceitos. Mas
quem sabe a Ciéncia Econdmica - enquanto ciéncia que administra recursos
escassos - poderia contribuir para assegurar mais justica e mais felicidade
nas relagdes familiares?

Essa é a reflexdo que me ocorre e que gostaria de compartilhar com os
mais doutos.
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1. Da institui¢io social familia a familia unidade econémica de
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e outras formas de unido - alimentos. 2.2. Filia¢do e relacao juridi-
ca de filiacio - perspectiva de andlise econdmica. 3. Conclusdes.

Objetivo do presente é a compatibiliza¢io da analise do Direito positivo
com as regras ético-sociais deduzidas por e para a institui¢do social familia. As
acepcoes da palavra familia compreendem tanto a familia como organizagio
social quanto a familia resultante do casamento, o ntcleo social menor, ou
aquela formada fora do casamento. A andlise do Direito terd como pano de
fundo a familia institui¢do social que configura as relagdes sociais positivadas.

No plano do Direito as relagoes de familia surgem com o fracionamento
da unidade social, fundada nas diferentes relagdes juridicas, individuais e
autdonomas, desenvolvidas entre os membros do grupo. Dentre essas ha de se
destacar o casamento, a filiacdo e os deveres entre pais e filhos, produtores de
efeitos que interessam a drea de law and economics.

Em geral, a andlise econémica do Direito aparece em matérias de
contetido patrimonial, como contratos, sociedades, valores mobilidrios, con-
corréncia, regulagdo, ndo quando o contetido relevante do negocio juridico é
a emocdo, sdo os sentimentos. Porém, o que se discute neste Congresso é a
familia no novo milénio, e como aspectos econdmicos influenciam decisoes
no planejar familias, a prospec¢io econémica do Direito se justifica.
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Nio se confundem familia e Direito de Familia, aquela institui¢do
social, este o conjunto de relacoes juridicas desenvolvidas no seio da familia
doméstica. A unidade social familia tem natureza e finalidades proprias e
constantes. Sua permanéncia ao longo do tempo deve estar presa a alguma
razao de racionalidade econdmica, caso contririo, a exemplo de muitas
outras institui¢des existentes na Antigiiidade, teria desaparecido.

Familia é resultado de vontades de pessoas que se organizam em
associagdes para alguma finalidade, impondo regras a seus membros, definin-
do critérios de aceitagdo ou pertengca, fixando formas de puni¢io, que podem
chegar a expulsio de qualquer membro. Ficam, nesta discussio, excluidas as
associa¢des (familias) formadas por pessoas submetidas a autoridade de um
chefe, nada obstante a organizacao seja tipica e igual a da institui¢do familia,
como as chamadas “familias mafiosas” e as gangues formadas por pessoas
submetidas a autoridade de um chefe, sem relagio de parentesco, e nada
obstante os comportamentos individuais sejam tipicos e iguais aos da institui-
cao familia. Base do trabalho é a familia doméstica.

A anilise econdmica do Direito parte das idéias de racionalidade e
utilidade para, aplicando a metodologia positivista, prever os impactos eco-
noémicos da alocagio e distribuicdo de bem-estar de politicas legislativas, de
vez que as pessoas agem em conformidade com os incentivos que percebem.
O individuo racional age para maximizar utilidades, atua de forma egoista.
Seu comportamento pode ser limitado por constrangimentos externos ou
auto-impostos. Dessa forma a escola positivista indaga: qual o comporta-
mento dos individuais diante dessa norma?

Da perspectiva da escola normativista, embora também cuide de a¢oes
individuais, o que interessa é o bem-estar geral, portanto a pergunta é: serd
que tal politica legislativa fara as pessoas por ela alcancadas conscientes de
estarem melhor (ou pior) do que antes? Nos dois casos a idéia de eficiéncia,
paretiana ou ndo, é central.

A eficiéncia descrita por Pareto é aquela em que todas as mudangas que
facam alguém melhor do que estava antes, sem deixar ninguém pior, sdo
eficientes. Para Kaldor-Hicks, economistas ingleses, como nem sempre, nas
sociedades, é possivel desenhar politicas Pareto-eficientes, a idéia de compen-
sagdo hipotética é central. Dizem que se, por forca das mudancas, os
beneficiarios ganharem mais do que a perda imposta aos perdedores, de forma
a poderem compensa-los, a sociedade ficard melhor e, portanto, a politica é
eficiente. A compensagdo ndo precisa ser real, efetiva, basta que seja possivel.

Assim, toda vez que a norma possa ser analisada sob a dtica da eficién-
cia alocativa, Pareto ou Kaldor-Hicks, havendo ganhos, liquidos ou compen-
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sdveis, respectivamente, a norma serd socialmente desejavel, pois aumentard
o bem-estar coletivo e serd mais facilmente assimilada pela comunidade, que
opora menor resisténcia aos efeitos produzidos.

As duas formas de pensar a economia devem ser utilizadas em conjun-
to na andlise econdmica do Direito. A positivista por identificar os incenti-
vos e as externalidades; a normativa para desenhar as predilecoes da coletivi-
dade na formatag¢io das normas de Direito de Familia, do ponto de vista das
estruturas interpessoais.

A familia define unidade, um centro de relacdes sociais, economicas e
juridicas, em razio do que a andlise econdmica do Direito de Familia se faz
fundada nas idéias de escolha racional, na competi¢do por bens escassos,
visando a aumentar o bem-estar individual e a eficiéncia alocativa, que no
€aso sa0 tanto recursos patrimoniais quanto afetivos, emocionais.

O individuo racional organiza os resultados de suas acoes segundo
preferéncias, partindo da possibilidade menos desejada para a mais desejada,
processo em que deve ter presente constrangimentos que se oporao a suas
agdes, pelo que nem todos os objetivos serdo atingidos.

Além dos constrangimentos, externalidades e oportunismo afetam
decisdes individuais. Nos mercados, as relacdes de troca sdo voluntarias e
mutuamente benéficas, aumentando o bem-estar. Premissa relevante do ra-
ciocinio econdmico é que os recursos, os bens, sio escassos; a ordem de
preferéncia alocativa é personalissima, mas para o conjunto da sociedade, hd
valores predominantes na tomada de decisdes, e esses sao os bens a serem
apreciados quando se pensa em racionalidade.

A maximiza¢io da utilidade individual desejada ao constituir uma fami-
lia deve gerar bem-estar social que, se ndo vier a configurar um Pareto-6timo,
sera Pareto-eficiente, justificando a estabilidade do modelo associativo.!

A familia, resultado da vontade de manter relacionamento de longo
prazo para fins comuns, é encarada como contrato, em que as pessoas,
livremente, decidem vincular-se de forma permanente (até pouco tempo
atrds por toda a vida),” para obter resultados que individualmente seriam

1 COOTER, Robert D. Models of morality in law and economics: self-control and self-
improvement for the “bad man” of Holmes - working paper: “When a situation is Pareto inefficient,
people recognize that a change could beneefit someone without harming anyone. These facts create pressure for
change without counterpressue to resist change. Consequently, Pareto efficient situations tend to be more stable
than Pareto inefficient situatioons”.

2 DUCLOS, Nitya. Breaking the dependency circle: the family law act reconsidered. University of
Toronto Law Review, 1987.
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inatingiveis, maneira pela qual se tem estudado esta institui¢do em face das
crescentes, e substancialmente diversas, mudancas sociais.

Os anseios humanos envolvidos na decisio de formar uma familia,
vista como espécie de contrato relacional,’ nio se prendem a posse ou pro-
priedade de bens de consumo, mas a maximizagao racional de certas utilida-
des que permite se pense em estabilidade de preferéncias racionais e se facam
previsdes sobre comportamentos futuros dos agentes; tais utilidades sio
definidas em funcdo de valores fundamentais da vida como cooperacio,
prestigio, solidariedade, amor, companheirismo, satide, descendéncia, inve-
ja, afeicdo.* E como bens desejados, essas utilidades tém precos, custos nio
aparentes, mas psicolégicos, que explicam as oportunidades como compor-
tamentos e processos culturais internalizados pelas pessoas.

Admitindo-se que as pessoas seguem padrdes de conduta mais ou
menos constantes e repetitivos, focada a familia como institui¢do, defini-
dora do quadro das relagdes humanas, conveniente verificar como a econo-
mia trabalha com as institui¢des e os comportamentos individuais, para
entender a importincia do regramento social no Direito de Familia e como
as mudancas da moral alteram a forma de aplicar o Direito de Familia.

O comportamento individual, na auséncia de controles legais ou sociais,
tende a ser oportunista, buscando vantagens pessoais. Normas de governabili-
dade que os alterem perseguem a eficiéncia Pareto, pelo que a aplicacio de
regras paretianas (ou Kaldor-Hicks), vendo a familia como fruto de acordo de
vontades, e portanto dando-lhe base contratual (claro que ndo o contrato de
base patrimonial, mas qualquer acordo de vontades), é possivel.

Institui¢des sociais que favorecam a coesdo interindividual s3o aptas a
estimular a observincia de padrées comportamentais e tém relevincia no
desenvolvimento socioeconomico, criando valores. Douglas North explica sua
importincia no desenvolvimento econémico,’ dizendo que valores podem
ser apropriados por alguém que apareca como credor residual, isto é, pessoa
que pode ser estranha a relagdo basica e dela tira algum beneficio.

3 LEITAO MARQUES, Maria Manuel. O direito nos contratos das empresas. In: sub Judica/index 2,1992,
p. 31 et seq.: “(...) ocorre entre participantes com rela¢des continuadas (transagdes do tipo
relacional), membros de comunidades interactivas, cujos proprios projectos, assim como as
expectativas sobre 0 modo como eles serdo desenvolvidos, sdo parcialmente criados pela comuni-
dade de relacionamento negocial em que estdo inscritas.”

4 BECKER, Gary. The economic approach to human behavior. Chicago: University of Chicago Press,
1976, p. 3.

5 NORTH, Douglas C. Institutions, institutional change and economic performance. Cambridge
University Press, 1990, p. 27 et seq.
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Se as institui¢des sociais contribuem para o desenvolvimento de costu-
mes e levam a edi¢do de normas que alocam melhor os interesses da coletivida-
de, normas que sdo Pareto-eficientes, tais normas serdo mais respeitadas, pois
aumentam as oportunidades de ganhos para o conjunto de pessoas sobre as
quais incidem, facilitando o desenvolvimento de relagdes intersubjetivas.

Como as relagdes de familia envolvem interesses privados e supra-
privados, as normas cogentes do Direito de Familia, que restringem a auto-
nomia privada, tutelam interesses publicos, da coletividade. A tensio entre
autonomia privada e normas cogentes, fruto da interacio entre familia (ins-
titui¢do social) e Estado, evidencia a finalidade supra-individual da familia e
d4 as normas de Direito de Familia caracteristicas de Direito Publico, dado
seu carater de inderrogabilidade pelos particulares.

Area em que manifestagdes da autonomia privada sio mais visiveis é a dos
direitos patrimoniais, especialmente nos pactos antenupciais, em que se pode
dispor sobre interesses quanto ao regime de bens futuros nas relagdes pessoais.

Porém, a analise econdmica do Direito de Familia ndo deve ficar restri-
ta a esse aspecto. O Direito prescreve comportamentos, por isso as regras de
conduta e as leis, institui¢des sociais muito antigas e importantes, podem ser
analisadas tal como na economia,® buscando a eficiéncia alocativa das nor-
mas no desenhar internalidades e externalidades, efeitos que os legisladores,
em regra, ignoram e dos quais resultam muitas leis que, no jargio popular,
“ndo pegam”. Sdo regras que geram ineficiéncias, contrariando o interesse
geral sobre o justo e injusto conforme a moral social predominante.

Julgamentos relacionados a moral social sdo, usualmente, ditos
prescritivos - tratam do dever ser, de comportamentos que as pessoas, nas
mesmas circunstincias, devem observar; economia positiva, assim como o
direito posto, ndo se prende a questdes éticas ou normativas; cuida do que é,
nio do que deveria ser.’

Sendo a familia institui¢do social, conveniente entender o que, para os
economistas, ¢ uma institui¢do e qual sua funcdo. Para Douglas North}
“institutions are the rule of the game in a society or, more formally, are the humanly
devised constraints that shape human interaction. In consequence they structure incen-

6  COASE, Ronald. The problem of social cost. Journal of Law and Economics, 1960. University of
Chicago Law School.

7  FRIEDMAN, Milton. The methodology of positive economics. Essays in positive economics. Chicago
University Press, 1953, p. 3.

8  Idem.
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tives in human exchange, whether political, social, or economic. Institutional change
shapes the way societies evolve through time and hence is the key to understanding
historical change”.

Se institui¢Oes sdo estruturas humanas que modelam comportamen-
tos, as formas organizacionais, que nio se confundem com as institui¢des,
disciplinam as relacdes de governo e poder dentro das estruturas. A familia,
como institui¢do que molda inter-relagdes entre pessoas ligadas por vinculos
especiais, cria mecanismos de estimulo e controle de comportamentos, vi-
sando a propiciar a estabilidade das relagdes que se desenvolvem ao longo do
tempo e que, se supde, serdo mantidas pela vida das pessoas.

Ora, ao definir regras de conduta, as institui¢des criam internalidades
e externalidades, limitam ou estimulam preferéncias, afetam comportamen-
tos, prevéem penalidades e impdem constrangimentos - como num jogo em
que todos sabem o que esperar (andlise positivista) -, regras que se mantém
de forma permanente,” promovendo o aumento da confianca entre os agen-
tes e, portanto, desenvolvendo regras mais eficientes de cooperagio, com o
que se aumenta o bem-estar geral. Dai a importancia da estabilidade das
institui¢des para qualquer sociedade.

Segundo Richard Posner,”® o fato de os homens, agentes racionais,
apos séculos de experiéncias, ainda se organizarem em familias, indica que,
do ponto de vista econdmico, a institui¢io tem enorme relevincia para a
sociedade, proporcionando maior eficiéncia econdmica por meio de econo-
mias de escala com a divisdo de tarefas, das quais derivam o aumento do
bem-estar individual de cada membro.

Abase das relagdes familiares, que esteve ligada ao status,'" ao pertencer a
um grupo, tem, aos poucos e de forma precaria, mudado a analise do status
para o contrato, como se vé dos denominados contratos de casamento, contratos de
indenizagdo por separagdo, contratos de alimentos e guarda de filhos, por exemplo.

As normas juridicas que dispdem sobre o comportamento das pessoas
nas relacdes pessoais e patrimoniais, as quais surgem e se desenvolvem no
ambito da familia fundada no casamento civil,"* o qual constitui o paradigma

9  Veja-se VOLTERRA. Op. cit,, p. 731, tratando da doutrina de Bonfanti sobre a familia.

10 Economic analysis of law. 5. ed., Aspen Law & Business, 1998, p. 155.

11 Status é a posigdo juridica de uma pessoa em que se divisa um complexo de direitos, faculdades e
deveres que se manifestam em face dos outros membros do grupo familiar e que sio oponiveis a
terceiros a ele estranhos.

12 PINO, Augusto. Diritto di famiglia. Terza edizione riveduta e aggiornata. Cedam, 1998, p. 1. Con
tale designazione (...). Si vuole solamente rispondere a una esigenza (...) quella di indicare la scelta dell oggetto
(-..) dello studio (...).
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social definidor das regras que modelam os comportamentos nas relagdes
grupais de familia, vém fundadas no negdcio juridico casamento. De reco-
nhecer, entretanto, que ao lado da familia civil ou legal existe a familia
institui¢do, organismo complexo e mais amplo, que prescinde do vinculo
casamento, formada por pessoas unidas para interesses comuns, sujeitas a
autoridade de um chefe,” ou grupos de pessoas unidas pela vontade, divi-
dindo deveres e responsabilidades, sem se submeterem a formalidade do
casamento, mesmo porque, as vezes, sio do mesmo sexo, agindo como se
casados fossem.

A esses grupos heterodoxos, atipicos, na visio tradicional, aplicam-se
muitas das regras sociais definidoras da institui¢io familia. Assim, parece,
o Direito de Familia poderia abrigar aqueles grupos que se ndo constituis-
sem para fins criminosos, ilegais ou por qualquer forma ilicitos, se se
tomasse como paradigma a institui¢io familia e sua recepgio pelo direito
fosse alargada.

Mas se as familias se formam por manifesta¢des volitivas (as heterodo-
xas com certeza resultam de acordo), por que ndo assemelha-las as socieda-
des e os familiares a socios ou associados (marido e mulher ou companhei-
ros)? Se a familia for vista como forma associativa, no plano dos deveres,
direitos e obrigacdes, pode-se enquadrar as familias atipicas, as heterodoxas,
fundadas em acordos, no Direito das sociedades e aplicar regras para tais
grupos deduzidas, com eventuais adaptacOes necessarias para refletir dife-
rente institui¢do social. Ficam fora desse sistema, aparentemente, os filhos,
que aparecem como “caronas’.

A quantidade de unides atipicas, algumas das quais (a unido estavel,
por exemplo) aceitas socialmente e recebidas pelo ordenamento juridico,
permite, sem susto, imaginar que a familia, no préximo milénio, pode
deixar de ser negdcio de status, como ainda é hoje, para ser apenas contrato.
E tratando-se de contrato, ha de se verificar em que medida a autonomia
privada podera desenhar os efeitos visados pelas declaracoes das partes.
Essa questdo poderia ser apreendida utilizando instrumentos de andlise
econémica, como forma de pensar as normas juridicas em quadros
associativos.

13 VOLTERRA, Edoardo. Enciclopedia del Diritto. Giuffre Editore, v. XVI, verbete Famiglia (Diritto
romano), p. 728 ou, ainda, atualmente, as gangues, grupos organizados como as “familias
mafiosas”.
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1 DA INSTITUICAO SOCIAL FAMILIA A FAMILIA UNIDADE
ECONOMICA DE PRODUCAO

Se a familia for tomada como contrato associativo deve seguir o modelo
dos contratos plurilaterais? A primeira dificuldade que se vé é que nos contra-
tos plurilaterais os efeitos do negdcio alcancam apenas as partes a ele vincula-
das (ou que venham a se vincular futuramente). Porém, nas familias, se existe
vinculagao entre conjuges/companheiros(as), os filhos, sujeitos ao regime da
familia, ndo se manifestam desde logo, mesmo porque, segundo as regras do
Cédigo Civil, s6 poderiam “aderir” ao contrato quando capazes. Entretanto,
por integrarem o grupo, por nascimento ou adogio, sio atingidos pelos efei-
tos de lagos negociais, nio como terceiros estranhos, mas como participes.

Para tentar para compor o problema, admita-se que na sociedade
familiar as regras de carater ptiblico, que impdem aos pais deveres para com
os filhos menores, vio no sentido de fazer predominar um conjunto de
deveres éticos e morais e obrigacdes de valor sentimental que cada uma das
pessoas espera receber das outras, obrigacoes e deveres que incluem filhos.

Ao lado dessas obrigagdes de valor ético, sentimental e moral, ficam as
de cunho puramente patrimonial, algumas ajustadas contratualmente,
constituindo, porém, complemento daquelas. Por isso, a caracteristica tipica
do Direito de Familia, da combinac¢do de normas cogentes que impdem
restri¢oes, é criar constrangimentos visando a garantir a manutencao estru-
tural do grupo e a defesa dos desprotegidos, com normas em que a autono-
mia privada é patente.

Sexo e idade, segundo Federico Puig Pefia,'* sio elementos fundamen-
tais para pensar o grupamento familiar tradicional. O homem precisa de
amor e esperanga, e para isso precisa da familia, istitucion que vive a través de los
siglos en una marcha incesante de continuada pujanza, y que se es cierto ha pasado y
pasa por momentos de crisis, siempre sobresale, existe 'y subsiste por el imperativo
necesario de la misma naturaleza."

Se os vinculos familiares se manifestam no afeto, amor, companhei-
rismo e coopera¢do, no plano econdémico surgem como o dever de prover as
necessidades materiais dos membros do grupo; porém os deveres éticos e
morais também podem ser tomados como preco que cada membro paga aos

14 Nueva Enciclopedia Juridica. Publicada bajo la direccién de Carlos-E. Mascarefias. Barcelona: Fran-
cisco Seix, 1958, t. IX, p. 627 et seq., verbete “Familia”.
15 Idem, p.627.
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outros, pois, ultrapassando as pessoas, prendem-se os membros da familia a
um todo orgdnico e harmoénico.

Supondo que, nas relagdes de familia, seguranga, abrigo, amor, afei-
¢do, gratiddo, cooperaco, respeito, filhos, preservag¢io patrimonial sejam
bens desejados, todos e cada um deles, é de indagar se ha mercado para
avaliar sentimentos e como o direito positivo pode, ou ndo, estimular, em
modelo concorrencial, sua melhor alocacio.

Se as pessoas operam no mercado de sentimentos fundadas em con-
fianca e na cooperacdo entre os agentes, a estabilidade das relagdes é bem
sujeita a risco, pois a permanéncia da utilidade como interesse comum é o que
se deseja. A familia institui¢do, pela duragio dos vinculos que propicia, define
a base para a confianca, reduzindo o risco de operar em mercado. Sabendo-se
que o custo de contratagdo em mercado, pelo risco secunddrio existente,
excede o custo de contratar dentro de quadro institucional, dada a reducio
dos riscos,'® a manutencio da familia é forma eficiente de reduzir custos de
transagdo, por isso a continuidade da instituigdo familiar - perseguir utilidades.

O Direito nio costuma tratar interesse baseado no conceito de utilida-
de, desprezando, assim, o fato de a convivéncia constituir utilidade desejada
e valiosa. Dela derivam bens como amor, colaborac¢io, reconhecimento. Dis-
cussdo proposta por Douglas North quanto as instituicoes,”” explicando que
reduzem a incerteza das relagdes cotidianas, por proverem estrutura estavel
que guia as intera¢oes humanas, ¢ pilar para a possibilidade da transforma-
¢do do Direito de Familia fundado no contrato.

O contrato teria natureza nio exclusivamente monetaria/financeira; a
troca ha de visar amor, gratidao, aptidio para ter e/ou criar filhos, tarefas
domésticas, ajuda emocional, fisica (em caso de moléstias) e religiosa, e
respeito.'®

E certo que grupamentos familiares existem, também, para distribuir
riqueza e riscos segundo modelos negociais comuns, o que facilita ver nos
relacionamentos familiares negdcios do tipo dos contratos relacionais;" por
isso disposi¢des quanto a alimentos podem ser tomadas como interesse
contratualmente ajustavel dentro da drea de autonomia privada dos inte-

16 Remete-se a COASE, Ronald. The nature of the firm. Economica, 1937, p. 390-397.

17 Op.cit, p. 3-4.

18 SILBAUGH, Katharine B. Northwestern law review. Northwestern University, 1998, n. 65.

19  Contratos relacionais, diferentemente dos discretos, propiciam flexibilidade em matéria de direi-
tos e obrigagdes, os quais podem ser alterados conforme novas circunstincias ocorram durante
sua execucao.
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ressados. Indubitavel que casos tépicos como acordos entre jovens e idosos
em segunda unido, em que resulta 6bvio que um deles troca cuidados presta-
dos ao outro por compensagio futura, tém sido considerados nio passiveis
de execugdo forcada, reconhecida a fragilidade do mais necessitado e, dessa
forma, injustas as clausulas contratuais (o sinalagma genético fica desde
logo viciado).

Criando condi¢Oes para que as pessoas negociem menos onerosamen-
te, a familia define um mercado, e é curioso observar que a escolha do
conjuge/companheiro(a) equivale a0 comportamento do consumidor em
busca de bens e servicos, o que facilita comparar os Comportamentos no
mercado de sentimentos aos de quem opera.em qualquer comércio. Buscam-
se pessoas com caracteristicas que levem a maximiza¢do do bem-estar ou
interesses do grupo. Utilidade desejada sio filhos, um dos mais importantes
produtos das familias, e se assim ndo fosse dificilmente as familias ter-se-iam
transformado em instituicio social.

Claro que educar filhos demanda tempo e esfor¢os dos pais, limitan-
do-lhes as possibilidades de operarem em outro mercado. A troca do tempo
da mulher que usualmente fica com essa tarefa, pelo salario do homem pode
ser traduzida como uma venda e compra de tempo no cuidado dos filhos,
contra sustento, manutengio.

A decisdo de ter filhos, ou de quando té-los, reflete avaliacdo econémica
das pessoas. E freqtiente ouvir-se que os filhos garantem a velhice dos pais e,
por isso, quanto mais numerosos, melhor, porque filhos sdo investimento
produtivo, seja por se esperar que futuramente mantenham os pais, seja por
proverem outras utilidades, como respeito ou até temor. O nimero de filhos
costuma levar em conta a divisdo de recursos escassos como afeto. O temor de
disputas entre os filhos pelo afeto dos pais é avaliado por agentes racionais que
também se preocupam com a manutengao dos filhos, incluindo escolaridade -
prepara-los para enfrentar o futuro; enfim, dar-lhes boa criacao.

S6 ai ja se percebe a familia como um pequeno centro econdmico de
producio. Insumos, como alimentos, afei¢do, cuidados, dedicacdo, resultam
em produtos, como filhos bem educados, aptos para enfrentar a vida. Os
filhos, resultado natural de relagdes sexuais entre pessoas, sio produto im-
portante das familias e sua sobrevivéncia resulta de esfor¢os e insumos
especificos utilizados para manté-los.

Ademais, vendo a familia como centro de produgio, é de considerar o
procriar a fim de oferecer o produto, os filhos, para adogdo, ou as “barrigas
de aluguel”, que definem mercados outros. Ter filhos apenas para permitir a
adogdo sera, do ponto de vista da produgio de seres humanos, criar linhas de
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montagem industriais, o que do dngulo de quem nao pode ter seus proprios
filhos é louvavel. Coibir isso significa impedir a maximizacio de utilidade
pelo grupo das pessoas que nio podem gerar filhos, por isso a politica
legislativa deve ser a que leve em conta, sobretudo, o interesse social, além do
fato 6bvio de garantir a perpetuacio da espécie.

Para diminuir a possibilidade de se criar um mercado negro de crian-
cas para adogdo, as “barrigas de aluguel” sdo forma de evitar produgio de
filhos para proveito econdémico, que se afigura imoral, uma vez que hd
certeza de alguém querer a crianca e se responsabilizar pelos cuidados exigi-
dos para sua criagio; também significa que tais criangas ndo serdo apenas o
investimento produtivo no esmolar ou cuidar dos pais.

Normas que proibem o trabalho infantil tendem a tornar menos niti-
da a opgdo por ter muitos filhos como forma de investimento produtivo, ao
menos imediato. Entretanto, a quantidade de pessoas acompanhadas de
criancas, das mais variadas idades, que se postam em locais de grande movi-
mento para pedir esmola, demonstra que os filhos ainda sio utilizados
como “investimento produtivo”, uma forma oportunista de obter recursos
explorando a compaixdo e a bondade alheias.

Se as mudangas institucionais moldam a sociedade ao longo do tem-
po, mudangas sociais alteram a forma de organizacio ou o contetido das
institui¢des; por isso, outros aspectos da familia como centro econémico de
producdo sdo analisados juntamente com institutos juridicos tipicos do
Direito de Familia, como o casamento, seguidos de mudangas, como recep-
¢ao da unido estavel. Outros aparecem na filiacio e nas externalidades deri-
vadas da boa vontade do legislador.

Tomar a familia como pequena sociedade, resultante de um acordo
sobre o emprego conjunto de esforcos e/ou recursos, supd-la centro de
producdo, permite aplicar as relagdes familiares conceitos econdomicos,
como a especializagdo, de sorte que a atuagdo do grupo busque ganhar
eficiéncia. O fenémeno se aproxima dos modelos associativos contratuais
em que cada socio contribui para o interesse comum, recebendo as atribui-
¢Oes em que é mais especializado, aumentando-se, com isso, a eficiéncia.

A comparagio da familia a um centro econémico de produgio estd
baseada no fato de que entram, como insumos, para o grupo, alimentos,
moveis e utensilios, alfaias, habitacdo, medicamentos, entre outros bens
disponiveis no mercado, e dai resultam nutri¢do, calor humano, afeicio,
filhos, como resultado da combinacio dos esforcos e recursos com que cada
familiar contribui.
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E preciso, porém, nio confundir a familia vista como centro de produ-
¢a0 doméstica com a empresa familiar, atividade econdmica organizada e
exercida empresarialmente por um ou mais familiares. Nesta ha atividades
que visam a oferecer produtos e/ou servicos no mercado para satisfazer
necessidades de terceiros. Naquela o que interessa é a colaboragio de todos
(os conjuges e filhos) para o bem-estar comum, a qual se afere pelos resulta-
dos domeésticos, internos. Além disso, para a empresa familiar a lei prevé
normas de registros e publicidade no registro de sociedades que sio estra-
nhas ao casamento, cujo registro se faz no Cartorio de Registro Civil.

Ao tratar-se a familia como sociedade (sociedade conjugal), seu bom
funcionamento precisa definir metas e planejar como atingi-las; a habilidade
das pessoas no estabelecer e manter lagos com as institui¢des sociais e entre si,
valores como carinho, afeicio, e a determinacio de manter a estabilidade da
relacdo é que facilitam ver na familia esse nicleo e garantem seu desempenho.
Qualquer cooperagio eficaz exige que os termos da troca sejam entendidos
por todos. (Noto que a colaboragio entre pessoas e grupos, como comporta-
mento social tipico, esta se tornando rara, resultado da exacerbagio dos ideais
de individualismo cultural, o que explica a proclamada faléncia do instituto
juridico familia, mas que, no campo institucional, tem apenas alterado a
organiza¢io do grupo familiar.)

Ora, a institui¢do familia esteve sempre fundada no acordo para a
permuta de bens e servicos - amor, cuidados na criagdo de filhos, execucio
de trabalhos domésticos, apoio fisico, material e moral, diversdo, formacio
profissional. A idéia é, em geral, que o marido, o “provedor de recursos”,
tenha algum tipo de atividade que o mercado aprecia e valoriza e, por isso,
seja capaz de obter recursos que sdo utilizados na aquisi¢io dos bens e
servicos necessarios ao bem-estar da familia; a esposa, por sua vez, costuma
se especializar na administragdo do or¢amento doméstico e, com o produto
de seu trabalho, transformar os bens adquiridos no mercado em produtos de
consumo doméstico - alimentagio, higiene. Cada um deles, marido e mu-
lher, por ser especializado no que faz, maximiza os resultados das respectivas
atividades e, com isso, contribui para otimizar o uso da renda familiar.

Nio é de estranhar, portanto, que quando os tribunais passam a
considerar que a mulher que vive com um homem, mesmo sem a formalida-
de do casamento, tem direito a metade dos bens acumulados pelo casal
durante o periodo de coabita¢do, ndo houvesse grita dos homens, pois a
mulher colaborou para a maximiza¢io da renda, mesmo se a receita foi
obtida individualmente pelo homem. Nem outra foi a argumenta¢io das
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Cortes nesse reconhecimento de que ambos trabalharam para o aumento do
ativo patrimonial, entendido como comum, ainda quando figure como titu-
lar apenas o homem.

Se a mulher reduzir os gastos (economizar) ao exercer a atividade
doméstica, mesmo sem qualquer acréscimo de renda, gerard saldo similar
ao “lucro”; tipico das economias industriais de escala. (O custo fixo se
mantém enquanto que as receitas crescem exponencialmente com a redugio
de custos.) Por vezes a mulher arca com as despesas domésticas, enquanto o
homem se dedica a estudar, aperfeicoar-se, sem contribuir para a manuten-
cao da familia. Essa colaboragio da mulher no facilitar o aperfeicoamento
do homem tem sido, nos Estados Unidos da América, objeto de avaliagio
econdmica, assim como o envolvimento da mulher em atividades sociais
que impulsionam a carreira do marido, de forma que valores correspon-
dentes a esse esforco sdo, em alguns dos casos de divércio, garantidos pelos
tribunais a mulher, que recebe parte substancial de bens e rendas do mari-
do por esse “trabalho”.

Percebe-se que o acordo ndo é perfeitamente sinalagmatico ao longo de
sua execugdo: algumas pessoas ddo mais do que recebem, por isso a institui-
a0, economicamente importante, admite comportamentos oportunistas. A
atenc¢do que se dd a esses comportamentos é que facilitard a transi¢do social da
familia fundada na unido de homem e mulher para as novas formas de associ-
acdo duradoura entre pessoas de sexo diferente ou igual, que propicie os
mesmos beneficios até hoje derivados da familia baseada no casamento.

Sancoes sociais para manter a moralidade dependem dos incentivos
voltados a restri¢cio de condutas oportunistas em face do “investimento” que
cada um faz nas relagdes de familia. Por isso, dada a necessidade de adapta-
¢Oes ao longo da vida, muitos doutrinadores véem no casamento um contra-
to relacional: contempla compromisso de cooperagio a longo prazo, para
atingir objetivos comuns, colaboragio esta que aumentard o bem-estar de
cada um, mas que pode requerer revisio enquanto executada. A comparagio
proposta leva a considerar as promessas feitas no ato do casamento como
obrigacdo a ser cumprida com amor, carinho, honradez, enquanto a relacio
perdurar.

Os contratos relacionais, mais do que definir pontualmente todos os
deveres, direitos e obrigacdes dos contratantes, partem da idéia de cooperagio,
assentada na confianca reciproca, no pressuposto de que as promessas serdo
cumpridas e de que, ao longo da execucio do contrato, se ajustes forem
necessarios, as partes colaborardo, de forma voluntaria, para que sejam feitos.
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Por isso, os negdcios relacionais sdo mais flexiveis na revisio dos compromis-
sos assumidos, e pensar a familia como contrato relacional, permeada que é de
institutos metajuridicos, facilita resolver equacdes complexas. E certo que a
parte que rompe um contrato pode ter de indenizar a parte inocente de forma
adar-lhe aquilo a que faria jus se o contrato fosse adimplido, mas nio é menos
correto que a esperanca é economicamente superior, por produzir o incentivo
que evita o inadimplemento.

A moldura contratual permite compreender por que as pessoas, no
exercicio de sua autonomia, perseguindo interesses individuais, restringem,
voluntariamente, a liberdade futura, mediante a aceitacio de obrigacOes
permanentes na forma prevista para os atos determinativos.”’ Além disso, as
vezes, é impossivel concretizar os desejos individuais por qualquer outra
forma; portanto, as restri¢des correspondem ao modelo “irracional” que leva
em conta precos nio traduzidos em moeda. Regras que estimulem a coope-
racio complementariam a pratica de auto-restricio comportamental nas
relacdes de familia.

Restringir demasiadamente a liberdade para fixar regras no que
concerne a cooperacao, sobrevindo a separago do casal, acaba por reduzir os
compromissos entre conjuges, levando a modelos como o das unides esta-
veis, sem vinculo formal e facilmente dissoltveis. Nestas, figura o controle
publico na formacio da estrutura patrimonial da familia, promove-se o
exercicio de escolhas pessoais, enquanto se afirma a desigualdade entre os
sexos, ao proteger a mulher mais do que o homem, nos casos de dissolucio,
com a partilha, em igualdade de condi¢oes, dos ativos adquiridos na cons-
tancia da sociedade.

E claro que a escolha, a opgio, é individual. As pessoas escolhem, entre
alternativas possiveis, a que lhes parece mais adequada para maximizar a
utilidade ou bem-estar em face do custo, e suportam os efeitos que a perda
de confianca do outro contratante lhes impde, tornando a recontratagio ou
a revisio do contrato mais penosa e onerosa, com redu¢io da eficiéncia e
utilidade. Para o ser racional, esse custo deve restringir comportamentos que
gerem desconfianca.

20 PINO, A. Op. cit., p. 101. Sdo designados atos determinativos aqueles voltados para a determina-
¢do do conteddo das obrigacdes e as formas de adimplemento. Segundo o autor as convengdes
matrimoniais adquirem significado concreto em virtude de atos determinativos por intermédio
dos quais se regem os detalhes de atuacio e se estabelecem as diferentes modalidades de desen-
volvimento do regime de bens escolhido e dos bens sobre os quais se aplicam as regras.
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2 INSTITUTOS DE DIREITO DE FAMILIA
2.1 Casamento civil e outras formas de uniio - alimentos

O casamento civil, negécio juridico tipico do Direito de Familia, cele-
brado por autoridade civil, vulgarmente denominado casamento legitimo,
do qual resultavam, antes da Constitui¢do Federal de 1988, filhos legitimos
em oposi¢do aos ilegitimos e naturais, impde aos conjuges dever reciproco de
fidelidade. (O casamento religioso ou candnico constitui sacramento dada a
separacdo entre Igreja e Estado, celebrado perante um representante da fé
professada pelos nubentes para produzir efeitos na ordem civil, conforme
dispoe a Constitui¢io Federal no artigo 226, § 2.°. Deve atender, também aos
requisitos do art. 180 do Cédigo Civil)

O casamento civil, assim como o religioso com efeitos civis, é negdcio
juridico pelo qual homem e mulher decidem manter relagdes intersubjetivas
de forma duradoura, e produz um ntcleo socialmente reconhecido de que
decorre a criagao da familia e do status familiae, segundo as normas de Direito
positivo. A interven¢io do Estado nessas relacdes, dando ao casamento,
unido formalizada segundo normas juridicas, efeitos pessoais, obrigacionais
e patrimoniais, reflete praticas sociais otimizadoras de utilidades.

Distingue-se o casamento da unido more uxorio, também entre homem e
mulher, de que igualmente resulta uma familia e derivam, para as pessoas que
se unem e seus filhos, efeitos patrimoniais semelhantes aos do casamento. E
que a unido more uxorio, ou unido estavel, prescinde dos ritos acima. Resulta da
vontade de duas pessoas de manterem, entre si, vinculos que sdo tipicos da
organizacio familiar. Distingue-se, na interven¢io do Estado, do casamento
civil ou religioso com efeitos civis, por ocasido da ruptura do vinculo, que
nesse caso prescinde de medidas judiciais, quando, nio sobrevindo a morte de
um dos parceiros, desaparece a vontade de manter o vinculo.

As normas que dispdem sobre a unido estdvel advieram da pratica
social de fugir de unides formais e dos efeitos ou externalidades negativas
impostos as mulheres que, nada obstante terem contribuido para a forma-
¢a0 do patriménio ativo do casal, ficavam, na ruptura do vinculo, desprote-
gidas economica e financeiramente. Ficando apenas nos efeitos civis dos
atos, parece-me que a teoria contratualista espelha melhor a forma pela qual
se tratam as diferentes maneiras de constituir/organizar familias.

Ha quem afirme que o casamento, talvez até por influéncia do cresci-
mento das unides estaveis, tem evoluido do status - o pertencer a um grupo e
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ser titular de posi¢do juridica - para o contrato, e por isso aplicam aos
casamentos e as unides estdveis, contratadas entre parceiros, as regras
deduzidas para os negécios relacionais.

Reconheca-se que a maior presenca de mulheres no mercado de traba-
lho, dando-lhes autonomia econdmico-financeira, favorece o aumento do
ntmero de pais e mies solteiros, as chamadas produgoes independentes, que
tém modificado o desenho da familia que se fundava no casamento, marido,
mulher e descendentes.

Que as familias tém mudado aponta bem Antonio Junqueira de Azevedo,
em seu trabalho Retrocesso no direito de familia,*' em que, ao criticar o Projeto de
Cédigo Civil, explica que a Constituigdo Federal prevé trés tipos de familias: a
tradicional, constituida pelo casamento civil, a formada pela unido estavel, em
que o casal ndo esta unido pelo casamento civil, e a monoparental, constituida
por pai ou mae e descendentes, reconhecendo que a familia deixa de ser
entidade juridica para ser entidade natural (em italico no original), ou seja, reto-
ma-se a institui¢io, independente do instituto. Ficam faltando as unides entre
pessoas do mesmo sexo que vivem como se casadas fossem, dispensando-se,
reciprocamente, cuidados, afeto, recursos e protegendo-se contra intransi-
géncia, moralismos e agressdes de outros grupos.

Mas a familia ndo é entidade juridica. O casamento, a ado¢do, a suces-
sd0, a unido estavel, sim, sdo institutos juridicos; familia e filiacio sdo, antes
de tudo, institui¢des sociais reconhecidas pelo Direito para fins de discipli-
namento dos efeitos que a convivéncia social molda. Os institutos juridicos
casamento civil e unido estavel, filiagdo legitima, legitimagio e ado¢do, regime
de bens entre conjuges, companheiros, incluidas as unides homossexuais,
levam a alocagdo de direitos e deveres entre os membros da familia, tipica ou
atipica, ndo importa.

O que interessa é que o casamento civil, por causa da monogamia
imposta por lei, da exclusividade no relacionamento entre cdnjuges, impede a
formagio contemporanea de multiplas relacoes legais de mesma natureza. Do
aspecto da analise economica do Direito, tomando-se a confianga que resulta
dessa exclusividade, decorrem a legitimagio para a defesa da meagio em face
de terceiros e a determinagdo do legitimo na sucessio hereditaria. Trata-se de
externalidades negativas impostas a quem quer que ndo esteja naquela posi-
¢ao, fixadas em prol da manutencio do grupo familiar e de seu patrimonio.

21  Revista da Faculdade de Direito 93/111-114. Universidade de Sio Paulo, 1998.
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Se o mercado de casamentos, estrutura que facilita o procedimento
pelo qual as pessoas procuram encontrar os parceiros para formar unidade
doméstica de produgio, for integrado por agentes racionais, a boa escolha
potencializa o efeito multiplicador da associacio, pois aspectos positivos
comuns reduzem eventuais friccdes entre o casal, aumentando o bem-estar
geral. (Pessoas inteligentes tendem a buscar companheiros(as) igualmente
inteligentes, assim como faculdades de melhor reputa¢io quanto a qualida-
de do ensino atrairdo os melhores candidatos a ocupar as vagas disponiveis;
seduzidos por professores mais qualificados, virdo, para sua area de interes-
se, os alunos melhor dotados.)

Enquanto o vinculo gerado pelo casamento era indissoldvel, o aban-
dono de um dos conjuges pelo outro resultava na impossibilidade de novo
casamento (efeito que atingia ambos) e no dever de pagar alimentos se o
marido fosse o culpado, ou na sua liberagio caso a culpa recaisse sobre a
mulher. Tais sang¢des sdo tipicas nos contratos de servigos infungiveis, em
que o prestador deve indenizar a parte inocente por lucro cessante e dano
emergente. Esse direito sofreu impacto do reconhecimento da individualida-
de das pessoas, especialmente porque a infidelidade ndo é mais, como ante-
riormente, justa causa para separagdo. Veja-se a Lei 6.515/77, artigo 4.°, que
admite a separagdo por consenso, apds dois anos de casamento. A culpa de
qualquer dos conjuges esta contemplada no artigo 5.°, ai incluida a violagao
de deveres que torne a vida em comum insuportavel, aspecto subjetivo e que
facilita externalidades.

A lei de 1977 reconhece a igualdade entre os sexos ao estabelecer, de
forma eqiitativa, que na dissolucdo da sociedade conjugal os alimentos
constituem pena pecunidria a ser paga pelo causador ao inocente, mas ressal-
va em beneficio deste o direito de receber o valor de seus esfor¢os para o bem
comum até aquele momento.

Anteriormente a lei de 1977, sendo regra a desigualdade entre sexos,
como a mulher, em geral, era quem se afastava das atividades econdmicas
para se dedicar aos afazeres domésticos - cuidar da casa, marido e filhos -, 0
rompimento do vinculo lhe impunha, se nio tivesse direito a alimentos, o
onus de ter de voltar ao mercado de trabalho em condi¢des desfavorecidas,
pois, anulada profissionalmente, tornara-se dependente do esposo. Por isso
a indenizacdo, prevista em alimentos vitalicios ou, no minimo, enquanto
necessarios, compondo o preco da dedicacdo e a “multa” por quebra de
promessa. A internaliza¢io do custo da separagio tem cardter limitativo no
constituir nova familia, pois implica manter dois grupos.
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Atualmente, a alocagdo legal é dar ao conjuge, contra o qual se faz o
pedido de separacio, direito de levar o remanescente dos bens que aportou -
internalizacio do dever de colaborar para a manutencio da familia, por isso
se fala em remanescentes ou saldo - e, conforme o regime de bens, haver para
si a meagao dos adquiridos na constincia do casamento.

No plano da separa¢io, como o contrato de casamento afeta, também,
terceiros estranhos ao negécio, os filhos, a decisio de separar ou nao é
relevante. Se, por amor aos filhos, o casal resolve internalizar o trauma que
lhes seria imposto com o desfazimento do lar, suportando o desconforto de
manter o vinculo que ja ndo satisfaz aos interesses comuns, o preco é o bem-
estar dos descendentes. O paradoxo é dado pela contraposicio do sofrimen-
to dos filhos com bem-estar pessoal que torna a separagdo custosa, contra
reconhecer que escolha mais cuidadosa leva a menor niimero de separagdes.

Se a separacao for psicologicamente penosa, ou legalmente dificulta-
da, estimula-se o cuidado na escolha do conjuge, ja que, quanto mais custoso
for corrigir o erro, maiores serdo as cautelas tomadas para evitd-lo. Essa uma
das razdes pelas quais se questiona, de modo constante na doutrina, a exis-
téncia de normas que facilitam o divércio por consenso, alegando-se que elas
predispdem a condutas menos diligentes, pois sempre que as pessoas se
véem constrangidas a manter uma certa posi¢io, procuram alternativas que
tornem mais suportavel o fardo, agem com maior cautela, analisam melhor
para ndo ter de internalizar os efeitos da imprudéncia ou falta de diligéncia.

Experiéncias no campo dos contratos demonstram que quanto mais
longo for o periodo de negociagio prévia, menores serdo as demandas para
reclamar de inadimplemento ou de adimplemento imperfeito de uma das
partes, pois as questdes, majoritariamente, terdo sido ji resolvidas ou
equacionadas.

Se a natureza juridica do instituto familia provém do instituto juri-
dico casamento - o que ndo significa ignorar a existéncia de ndcleos familia-
res extraconjugais, pois, como ensina Caio Mdrio da Silva Pereira, constituem
institutos do Direito de Familia a disciplina das relagdes pessoais, das
patrimoniais, e das assistenciais entre seus membros -,** o divércio, destru-
indo o vinculo, e o reconhecimento de familias atipicas, resultado da unido
entre pessoas do mesmo sexo, hdo de, sem alterar o instituto familia, fazer
admitir que casamento ndo é sempre requisito insuperavel, retomando a

22 Instituicoes de direito civil: direito de familia. 6. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1987, v. V.
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idéia de grupo ligado por lagos de afeto e colaboragio, ligacdo com efeitos de
natureza patrimonial visiveis na disciplina da unido estavel.

A familia fundada no casamento civil compete hoje com novas for-
mas organizacionais de convivéncia que surgem dos costumes e da moral
vigentes. Se serdo ou ndo admitidas pelo ordenamento juridico é questio
aberta, mas os efeitos quanto a filhos provavelmente serdo iguais aos das
familias tradicionais.

Assisténcia moral e material s3o resultados das relacdes de familia. A
assisténcia material é dever que tem origem alocativa, visando ao interesse da
outra pessoa, e prende-se a predisposi¢io de fornecer os meios materiais para
a subsisténcia reciproca, notadamente na velhice e na doenca, como parte
dos deveres de colaboragio mutua. Dentre os deveres de colaboracio estd o
de ambos (conjuges/companheiros) contribuirem para a satisfagio dos inte-
resses e necessidades da familia. Essa obrigacdo tem forte contetido patrimo-
nial, atentando-se, porém, para a capacidade de trabalho e especializagio de
cada pessoa. Por isso que igualar os servicos domeésticos aos prestados fora
do domicilio conjugal é forma de equilibrar as relagdes econdmicas entre
conjuges na construgio do patrimonio comum, assemelhando-se a familia a
centro econdmico de produgio.

Mais freqiiente é que ambos trabalhem fora, ou para fora, cada um
contribuindo para o or¢amento doméstico financeiramente, ainda cabendo
a mulher, em geral, a execu¢do dos servicos domésticos. Assim, a contribui-
¢ao da mulher para o bem-estar familiar é dupla, embora possa haver perdas
por eventual reducdo da especializacgio em ambas as atividades por ela
exercidas. Nesse caso, como dividir os ativos sobrevindo uma separacio? A
divisdo justa seria dar quinhao maior a mulher, nesses casos, ou reconhecer
que ha, embutido no acervo, bens que deveriam ter a qualidade de
parafernais. Uma tal divisdo poderia resultar de acordo pré-nupcial, dispon-
do os interessados quanto a bens havidos até a separa¢io e sua reparti¢io.
Outra forma de se pensar o problema é indagar quanto o homem pagaria se
tivesse de contratar uma ou mais pessoas para receber os servigos prestados
pela mulher ao longo do periodo em que coabitaram.

Das promessas e deveres de colabora¢io surgem as prestagdes alimen-
ticias, a divisio dos bens adquiridos durante o periodo em que, em conjunto,
contribuiram para as despesas domésticas e a guarda dos filhos. Esse reco-
nhecimento estd na Lei 8.971/94, que dispoe sobre direitos de companheiros
a alimentos e sucessio.
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A base patrimonial necessaria ao sucesso de qualquer empreendimento
aparece também nas familias. A tensdo na composicao da tutela da personali-
dade e liberdade individual, diante da imperiosidade de que o casal tenha uma
base patrimonial que facilite ou permita o funcionamento da convivéncia
reciproca, tem como resultado restrigdes ao poder de dispor dos bens. De um
lado cada conjuge mantém sua independéncia no que se refere a capacidade de
agir, mas o vinculo de solidariedade que surge do casamento cria interesses
econdmicos comuns, nos moldes daqueles resultantes das sociedades.

Fim comum das pessoas é o bem-estar da familia, cuja sobrevivéncia
demanda recursos materiais. Essa necessidade impoe limites ao poder de dis-
posicdo dos bens do casal ou dos conjuges isoladamente, razio pela qual o
regime de bens adotado no casamento civil vem disciplinado em lei (arts. 256
et seq. do Codigo Civil), assim como o direito sobre bens individuais de cada
conjuge e dos filhos (arts. 278 a 309, dote, 310 e 311, bens reservados).

A maior dificuldade na alienagio de bens imoéveis, base material da
familia e frutos do periodo em que a propriedade imobilidria constitufa a
riqueza familiar, ou seja, a responsabilidade de cada conjuge, em face do
outro, pela administragio e poder de disposi¢do desses bens, é restringida
pela lei, tendo presente que, no casamento, os bens (especialmente os imo-
veis — veja-se o bem de familia, Lei 8.009, de 1990) devem atender ao bem-
estar da familia e ndo a mero fim econémico da sociedade conjugal. A
datacio do Cédigo Civil é patente nesse caso, de vez que as restrigdes nao
incidem sobre bens méveis pertencentes ao casal. Essa distingdo é nitida-
mente danosa, pois atualmente a riqueza é facilmente mobilizada, e sobre
negocios com bens moéveis, que podem ter valores expressivos, a mulher nio
tem poder para intervir.

Uma das razdes para a organizacio de sociedades as quais sio transfe-
ridos os bens iméveis de um dos conjuges, que se furta ao controle do outro
quanto ao poder de disposi¢ao, é a crescente ineficiéncia alocativa da lei, que
visava a internalizar as hipéteses de redu¢do do patriménio do casal e dar a
mulher garantias maiores quanto aos negécios celebrados pelo marido com
bens imoveis, e que estd ultrapassada. (Ha quem diga que é preciso fazer a
desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades organizadas com
esse intuito em favor do outro conjuge.)

Nos relacionamento de longo prazo, a observancia das promessas fica
sujeita a sorte. Por isso que, embora as relacdes de familia oferecam seguro
para as obrigacdes, eventos nem sempre previstos pelas partes e/ou promessas

400



DIREITO DE FAMILIA - NOTAS DE ANALISE ECONOMICA

ndo observadas por uma delas ocorrem. Dai convencionar, previamente, sobre
a administracio da base patrimonial familiar, segundo com o que para ela
concorra cada um dos conjuges, e ajustar-se retribui¢do devida a cada um, em
caso de separa¢do do casal, sio matérias a propor em caso de reforma da lei.

Maior liberdade no exercicio da autonomia privada, vendo conjuges/
companheiros como sdcios, reconhecendo a igualdade entre os sexos, fazendo
recair sobre os pais os efeitos dos atos de administra¢do e disposi¢io dos bens,
atuais e futuros, integrados a base patrimonial da familia, deixa ainda a maté-
ria relativa a filhos e deveres de cuidados e guarda sem tutela adequada. Por
isso pode gerar externalidades indesejaveis. Assim, mesmo nessa hipotese ha
de se prever alguma forma de controle para evitar que os filhos, especialmente
os menores, fiquem desprotegidos. Eventualmente, algum tipo de dnus sobre
certos bens, de preferéncia produtivos, pode ser contemplado.

A funcido dos bens na familia é propiciar o desenvolvimento harmo-
nico dos seus membros, por isso a regra de impenhorabilidade do bem
imoével destinado a residéncia familiar (Lei 8.009/90). Mas a norma visa a
garantir moradia para a familia e a garantia legal pode induzir comporta-
mento oportunista de seus membros, que se furtam ao cumprimento de
obrigacdes; entre dois interesses conflitantes, os dos credores e os da familia,
alei pendeu para esta, reconhecendo sua importancia social.

Do aspecto da analise econémica, tal distribuicdo de riscos leva em
conta as praticas comuns nas familias - a de preservacdo da residéncia, a
estabilidade das relagdes e a utilidade social, que resulta de terem as esposas
e filhos minima seguranca no que concerne a abrigo. Comportamentos
oportunistas, em geral raros, sio compensados por nio serem os filhos
atingidos por atos dos pais, em eficiéncia do tipo Kaldor-Hicks.

Na sociedade conjugal, cada conjuge responde pela subsisténcia da
familia com o produto de seu esforco, especialmente ante filhos e outros
eventuais dependentes, indefesos ou incapazes de prover sua subsisténcia,
justificando-se a imposi¢do de restri¢des, quer a administragio, quer ao
poder de dispor dos bens, restri¢des essas que nio recaem sobre os bens
parafernais (art. 310, CC). Vejo aqui uma forma de estimulo, se assim se
pudesse considerar em 1917, ao trabalho feminino fora do domicilio conju-
gal. Ganhando dinheiro, a mulher se mostrava apta para, também, adminis-
tra-lo, internalizando o produto de seu esforco.

Alimentos, matéria importante no Direito de Familia, a par de serem
vistos como pena, encontram, no dever de reciprocidade, manuten¢io da
base ética da institui¢do familia, fundamentos que tornam as prestacoes
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imponiveis a qualquer um dos membros que possa suporti-las. A norma do
artigo 399, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil prevé a internaliza¢do do dever
de solidariedade imposto aos filhos quando os pais necessitam de auxilio
material, e refaz, em sentido inverso, o poder-dever dos pais diante dos filhos
quando estes ndo tém condicdes fisicas, ou fisioldgicas, de se manter. Por
isso, no caso de alimentos, cria relacdo juridica especial,” de poder-dever
reciproco, entre pais e filhos, visando a tutela dos menos aptos a se mante-
rem (art. 229, Constitui¢io Federal de 1988).

O dever de prestar alimentos ao ex-conjuge/companheiro(a), apés a
separa¢do do casal, afora ser penalidade, prende-se a0 modelo associativo do
negécio, ja que, durante o periodo em que estiveram vinculados, ambos
colaboraram para a formagio do patrimoénio ativo comum. A divisdo de
bens, na separa¢io, nem sempre obedece a critérios que garantam a produ-
¢ao de renda necessaria para a manutengio de cada um, e nem sempre se
atende a critério de equidade quanto a contribui¢io/investimento que cada
um fez na e para a relagio. As promessas feitas voltavam, implicita ou
expressamente, para assisténcia mutua, e o rompimento do vinculo equivale
a descumpri-la, dai resultando o dever de indenizar ou compor o dano.

Alimentos, de modo geral, refletem obrigacio de coopera¢io material
para a manutencio do familiar que deles necessite. Em pais cujo sistema de
seguridade social seja to precario quanto o brasileiro, a externalizagdo dos
efeitos que a idade ou a doenga provocam sobre as pessoas, impondo a
sociedade o dever de manter os desafortunados, quando tém descendentes
em condi¢oes de fazé-lo, representard a cria¢io de oportunidades enormes
de transferir custos e apropriar-se individualmente de beneficios, pratica que
deve ser coibida. Havendo seguridade social justa, em que cada um contribui
para a formagdo do seu pectilio, tais regras poderiam ser abrandadas, pois o
custo terd sido internalizado e ndo onerard a coletividade.

A dificuldade mais evidente na questio de alimentos estd na quan-
tificagdo do risco da separagio e da eventualidade de os membros da familia,
devedores de alimentos, ficarem sem renda (ou sem ativos liquidos) para
fazer frente as prestagdes, e em como se precaver nessas hipdteses. Fixar os
alimentos em percentual sobre o salario do conjuge devedor pode injusticar
o credor, que receberd menos do que o “justo”, assim como permitir que cada
qual determine, antecipadamente, o valor da pensao, em sistema semelhante
ao de “multa prefixada por rescisio antecipada de um contrato”, pode ser

23 Enciclopedia Filosofica, cit., p. 262.
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igualmente indesejavel, pois, no momento em que tais ajustes sejam feitos, a
vulnerabilidade de uma das partes pode ser explorada pela outra.

A protecdo dos vulnerdveis, especialmente dos filhos, é complexa.
Filhos exigem investimento financeiro e emocional elevado até que estejam
prontos para enfrentar os desafios de se manterem.

Qual o nivel 6timo de investimento dos pais em cada um de seus
filhos, sempre tendo presente que os recursos sio escassos ou limitados?
Como em qualquer analise de investimento, se houver mais de um filho, e
dependendo da riqueza da familia, os pais podem investir mais ou menos em
um ou outro filho. O importante é que devem ser considerados para o
resultado final do bem-estar geral da familia. Pais altruistas investirdo mais
nos filhos, embora dispendendo mais esfor¢os, do que pais pouco altruistas
OU amorosos.

Pensando em menores de rua, ou menores abandonados, fica a davida
quanto ao investimento feito, ou ndo, pelos pais nos filhos. Negligéncia em
relacio aos menores, idosos e enfermos é delito importante, ja que pode por
em risco a vida humana e, em certa medida, uma das mais importantes
razoes de existéncia das familias, a continuidade da espécie.

O valor de ter familias numerosas, com muitos filhos, que era comum
no século passado e inicio deste, tem decrescido, e os grupos sio cada vez
menores. Uma das possiveis explicacdes é a sobrevida das criancas, que,
associada aos custos de formar cidaddos, poderia levar a redu¢io da meta de
membros da familia.

2.2 Filiagao e relagio juridica de filiagdo - perspectiva de andlise
econdmica

Sob o ponto de vista bioldgico, a ligagio entre mie e filhos, vinculo
natural - ligagdo entre autora e obra, entre produtora e produto -, decorre da
necessidade de cuidados e, sob o aspecto ético, se traduz no afeto comum e
normal entre essas pessoas. O liame entre pai e filhos s6 se consolida com a
monogamia e os deveres de fidelidade entre casais. Os deveres entre pais e
filhos entram no mundo juridico por for¢a de normas cogentes, no interesse
da familia, e determinam a organiza¢io da estrutura econdmica, ética e
juridica, refletida em poderes-deveres reciprocos entre conjuges e destes para
com os filhos. A aloca¢io normativa tem como paradigma a institui¢do
familia e os filhos como investimentos produtivos, ou como custos que
poderiam ser tratados do ponto de vista da paternidade e maternidade
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responsavel. (Exemplo disso é a exigéncia de as criangas freqlientarem esco-
las de primeiro grau, punido-se os pais que nio a observam e deixam de
enviar os filhos para serem alfabetizados, procedimento comum na zona
rural e entre familias mais necessitadas de recursos.)

Quanto a filhos, os economistas, segundo Posner, costumam dividir o
estudo:** 1) produto acidental e ndo previsto, resultante de atividade sexual; 2)
investimento produtor de renda; 3) fonte de outros servicos para os pais, como
respeito, obediéncia; 4) desejo de perpetuar a espécie.

O autor acima referido explica que a primeira alternativa tende a desa-
parecer em face dos meios preventivos de concepgio, dos contraceptivos e da
possibilidade de aborto. No que tange a respeito e obediéncia, muito do prazer
de ter os filhos ao redor de si deriva do “consumo desses servi¢os intangiveis”
que prestam aos pais. A idéia de preco, de valor econémico ou traduzivel em
moeda, atribuida a interesse, ou valor moral, aparece como elemento impor-
tante no processo decisério de planejamento do grupo familiar.

Investimento produtivo é ver no filho tanto forma de amparo futuro
quanto um colaborador na receita familiar. Para que venham a ser “investi-
mento produtivo”; os filhos exigem dos pais, ou de um deles, até que se
desenvolvam, investimento significativo que envolve alimentagio, vestuario,
educagio escolar e/ou profissional, a par de afeto e cuidados outros. Em face
disso, a lei trata de garantir aos filhos, e portanto impor aos pais, deveres e
obrigacoes que refletem bem esses custos; de outro lado, a lei garante aos
pais, e impde aos filhos, obrigacdes que corroboram a idéia de serem investi-
mento produtivo, ao prever o dever de alimenta-los na velhice.

A adogdo, a par do culto a vida, ultrapassa os lagos biolégicos entre
mae e filhos, em atitude altruista. Em sua forma mais antiga, significa
receber como filho pessoa gerada por outrem; na mais recente, se manifesta
via doagdo de 6vulo ou de espermatozodide, gerando ser humano, quer no
proprio utero, quer em ttero alheio (a “barriga de aluguel”). Nesses casos,
pode inexistir ligacao bioldgica direta entre filho e adotante, devendo predo-
minar os valores éticos da relacio que nasce de manifestacio volitiva
adotante.

Adotar significa assumir os deveres que recaem sobre os pais: cuidar,
amar, educar, alimentar, abrigar. Em troca dessas prestagdes o adotante
espera, como contrapartida, respeito e eventual companheirismo, num mo-
delo de contrato do tipo do ut des. O adotante maximiza sua utilidade sendo

24 Op.cit, p. 158.
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altruista, ou investe visando ao futuro, esperando a posterior gratidio do
adotado? Se o adotante for puramente altruista, desejando colaborar para
melhoria da qualidade de vida de outros, nem cogita de recompensa; se for
oportunista, o processo de adogdo passa por dois estigios: no primeiro
calcula as despesas e custos com o adotado, depois confronta com os benefi-
cios esperados do investimento feito, tanto do ponto de vista econdmico-
financeiro quanto no que se refere a respeito, gratiddo, sentimentos que
compdem a utilidade.

Se a legislagio garante ao adotado direitos iguais aos dos filhos legiti-
mos, sob o angulo deste, a alocagdo de direitos e deveres nio discrimina
pessoas que compdem um mesmo nucleo familiar em qualquer aspecto.
Portanto, cabem a ele os mesmos deveres de filho biolégico.

O legislador se preocupou em impor aos pais o dever de manter,
educar e criar os filhos, tornando-os cidadaos, pessoas de bem. Pressuposto é
que os filhos sio desejados e ndo acidentes resultantes de atividade sexual.
Acidentes provocam filhos indesejados, e, conquanto vistos como investi-
mento, podem ser ndo desejados se o custo superar o “lucro”.

Quando isso ocorre, os pais agem de forma cruel, maltratam os meno-
res, abusam de sua fragilidade e dependéncia. A perda do patrio poder é o
tnico remédio encontrado na legislacio. Pais que tratam os filhos de forma
desumana demonstram que ndo os desejavam, portanto o patrio poder é
fardo, pelo que sua perda, desenhada como estimulo para internalizar con-
dutas benignas, caso os filhos fossem desejados, torna-se inécua?

Solu¢do possivel para tal problema seria facilitar a adogio dessas
criangas, transferindo-as de pessoas que ndo desejam filhos nem investir
neles, para outras que estdo dispostas a fazé-lo, pois a probabilidade de que
alguém se submeta aos procedimentos prévios para pleitear a adogdo e nio
deseje fazer o investimento é muito reduzida.

Dificuldade de politica de liberalizar a adogio é evitar o aparecimento
de mercado paralelo de criancas, em que os pais alienariam seus direitos por
valor acima do mercado, por conta de alguma preferéncia do adotante, como
cor dos olhos, tez, cor dos cabelos. Com isso, as crian¢as menos “perfeitas”
perderiam valor. Talvez, no Brasil, um mercado de livre disposi¢ao de direitos
de paternidade e maternidade pudesse reduzir o niimero de menores de rua,
resultado da crise da instituicao familia. A coesdo tipica das rela¢des humanas
vem se tornando mais ténue, quase se desfazendo, e o esgarcamento dos lagos
de cooperacio e lealdade facilita a desagregacido do grupo, pondo a nu uma
das fragilidades do Direito de Familia, que é sua incapacidade de manter os
membros do grupo como aliados, se ndo houver vontade de cada um.
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Quanto a rela¢des patrimoniais que tenham por objeto bens dos fi-
lhos, o regime da separa¢ido, do patriménio separado, é claro e parece ter
origem, também este, no pectlio romano, quando os bens dos filhos integra-
vam o patrimoénio da familia, tendo o pai o usufruto, com as exclusdes legais.
Sem duvida a exclusdo prevista do artigo 391 do Cédigo Civil tem forte
razio econdmico-social e constitui penalidade clara imposta aos pais. O
usufruto representa valor economicamente aprecidvel de uso e fruicio de
bem cujo dominio é de outrem.

Retomando a questdo do “preco-sentimento”, o instituto da deserda-
¢ao por ingratiddo é clara demonstragio de ter o legislador entendido que
gratidao é parte do valor exigido para que o direito sucessorio se aplique ao
herdeiro, ou, de outra forma, que o autor da heranca tem o direito de esperar
respeito do possivel sucessor para que este faga jus a parte da heranca, e pode
exclui-lo quando tal “preco” inexistir.

A palavra familia, atualmente, deve indicar nio apenas as pessoas
ligadas por lagos de sangue, mas também as que convivem, ainda que fora do
casamento, por forca de relacoes de amizade, confianca, amor, como é o caso
das unides entre pessoas do mesmo sexo, ou das adocdes, da criacdo de
pessoas sem que sejam adotadas.

Assim, o Direito de Familia constituiria o conjunto de normas que
dispdem sobre as relagdes entre pais e filhos, entre pessoas que coabitam
com intuito permanente e que, pelo esfor¢o conjunto, amealham bens, tém
descendentes, ou ainda os que, de mesmo sexo, perfilham criancas e convi-
vem sob a forma tipica da familia, dos pais ou maes solteiros ou separados
que cuidam dos filhos, naturais ou adotados, ainda que essas figuras nao
estejam previstas no Cédigo Civil.

As disposicoes dos artigos 226 a 230 da Constituigio Federal de 1988,
sobre familia, crianca, adolescente e idoso, nada mais representam do que a
positivacdo de regras institucionais, antecipando-se a normagio juridica de-
corrente do envelhecimento, neste campo, do Direito privado, datada de 1916.

A prioridade que se dd as criangas e adolescentes no assegurar-lhes
direito a vida, a sadde, educacio, lazer, entre outros, remete outra vez aos
principios informadores da institui¢do familia, em que a manutencio da
espécie era a regra. Porém o artigo 227 da Constitui¢io Federal cria uma
externalidade que ha de ser fruto de boas intencdes, mas de resultado
ineficiente, quando deveria ter previsto a internaliza¢do dos efeitos da gera-
¢ao de filhos. Ou impde aos pais que sustentem a prole ou facilita a adogao
das criancas indesejadas.
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Cada crianca deve ser desejada e amada pela sua familia, pelos pais que
a geram, e cabe a eles, pais, internalizar os custos de cuidar dos filhos, educa-
los, ama-los, ampara-los, nido a estranhos que ndo interferem na decisdo.
Ora, quando o legislador constituinte de 1988 impos a sociedade, e ao
Estado, o dever de assegurar com prioridade absoluta o direito a educacio,
ao lazer, a alimentacdo, a satide, a profissionaliza¢io, impedindo a negligén-
cia, criou duas alocagOes ineficientes e injustas. Deu aos pais o direito de
terem quantos filhos sejam capazes de produzir, como se formassem uma
linha de montagem, sem que devessem se preocupar com as obrigacoes
ligadas a procriagdo, e transferiu esse 6nus - manter, educar, proteger e
formar essas criancas - a sociedade em geral. Tornar eficazes regras de plane-
jamento familiar s serd possivel quando se deixar de ver nos filhos dadiva
divina para considera-los pessoas que demandam esfor¢os para que venham
a ser cidadaos respeitados.

Retirar-lhes o patrio poder é satisfazer seus desejos mais torpes, pois a
quebra do contrato entre pais e filhos - pelo qual cabe aqueles cuidar destes
enquanto necessario, em troca de amor, respeito e gratidio, sentimentos
cuja utilidade os pais internalizam - fica descaracterizada, ndo sendo possi-
vel pensar em familia nessas situagdes, que devem ser punidas de forma a
desestimular comportamentos similares.

Como é que, no Brasil, seria tratado o caso do menino que resolveu
separar-se de seus pais por maus-tratos? Recente decisio de Corte norte-
americana, da Flérida, admitiu que uma crianca se divorciasse (essa foi a
expressdo) dos pais que a maltratavam para permitir-lhe escolher sua “nova”
familia. A decisdo judicial reconhece que os deveres dos pais para com os
filhos sdo elemento basilar na organiza¢io familiar, cuja inobservancia justi-
fica 0 abandono do ntcleo por vontade do retirante.

Isto é, aos casais se reserva o direito ao sexo inconseqiiente, a socieda-
de o custo de manter e educar os filhos “produzidos culposamente, as despe-
sas. Se os filhos sdo investimento produtivo, o “lucro” é apropriado
privadamente pela familia; portanto, seguindo-se o preceito romano do
suwm quique tribuere, cabe a familia, se ndo de forma exclusiva, prioritaria-
mente, suportar, cuidar, educar seus filhos. Alocagio de recursos ptblicos
pior do que a prevista na Constitui¢do Federal de 1988 seria inimagindvel.
Além de facilitar conduta oportunista, gera concorréncia por recursos publi-
cos escassos que, de outra forma, poderiam ser destinados a finalidades
sociais mais justas, pelo que eventualmente serd desrespeitado o preceito do
alterum non laedere.
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Nio se imagine seja eu contraria a oferecer cuidados as criangas, aos
orfdos, aos desvalidos, aos portadores de moléstias cujo tratamento seja
muito oneroso; claro que sim, mas estes casos sao a minoria na sociedade. E
como é que respondem os pais pela falta de valores éticos e morais que
tornam os filhos criminosos? Nao hd previsio legal que imponha a obriga-
¢do de criar o filho como pessoa que respeite o semelhante e a propriedade
deste. A ineficiéncia alocativa da norma constitucional se completa ao tornar
inimputaveis os menores de 18 anos.

Como as penas no se transmitem de pais para filhos ou, inversamen-
te, destes para aqueles, ficam os menores fora do alcance da legisla¢io puni-
tiva, que aloca ineficientemente deveres, direitos e responsabilidades. Nem,
parece-me, seja outra a razio da onda de violéncia social envolvendo meno-
res de idade. Tudo é propicio para que cometam infragdes, simples ou de alta
gravidade. A sociedade responderd com vidas ou bens pela incapacidade do
Estado de realizar o modelo programatico constitucional equivocado.

3 CONCLUSOES

Notével que a institui¢io familia, ainda quando se organize de for-
ma ndo ortodoxa ou tradicional, preserva os valores imanentes a sua ori-
gem:* aassisténcia e defesa mutua e tutela dos bens comuns, suporte
fatico que acomoda novas manifesta¢des grupais sem descaracteriza-la em
sua funcdo social. Qualquer que seja sua forma ou formagio, a familia aqui
analisada é modo, por exceléncia, de convivéncia social, doméstica e econé-
mico-financeira.

A estabilidade das relacdes institucionais, cuja importincia se de-
monstrou, deve compor o quadro normativo das regras disciplinadoras da
familia, causando a limitagio da autonomia privada, especialmente na
internalizacio de comportamentos individuais.

Das normas que regem o Direito de Familia, algumas tém a natureza
personalissima das relagdes que disciplinam, como é o caso de dever de
fidelidade e coabitagdo; outras tém natureza patrimonial, como o regime de
bens e os alimentos. Ambas determinam reflexos socioecondmicos percepti-
veis na induc¢ao e/ou penaliza¢io de condutas.

25 NEIRINCK, Claire. La protection de la personne de 'enfant contre ses parents. In: La famille
demeure le modele familial change. Librarie Generale de Droit et de Jurisprudence, 1984, p. 1.
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As externalidades negativas que resultam de normas juridicas, consti-
tucionais e infraconstitucionais, hio de ser atribuidas mais a ingenuidade
ou a boa intencdo do legislador, que se apieda dos desvalidos e vulneraveis,
do que ao desprezo de seus efeitos socioecondmicos.

As transferéncias de riqueza daf decorrentes oneram a sociedade com
brutal ineficiéncia alocativa.

O enfraquecimento do poder ou forma de governo desenhado pela
organizagdo familiar - dos pais sobre os filhos menores -, advindo de mu-
dancas dos costumes sociais, leva a externalidades como o aumento da
criminalidade de menores, resultado do esgarcamento do tecido social, sem
que se vislumbrem formas de conteé-lo.

A anilise dos comportamentos humanos, tendo como paradigma o
homem racional com o viés social de Gary Becker, e o reconhecimento quanto
ao custo social, proposto por Ronald Coase na andlise de normas juridicas,
serve para balizar reformas das normas do Direito de Familia. O fortaleci-
mento das instituicdes é objetivo a perseguir para criar internalidades e
externalidades que propiciem o desenvolvimento de rela¢oes interindivi-
duais. Esses pardmetros podem determinar como serdo familia e Direito de
Familia no préximo milénio.
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Gostaria de agradecer imensamente a Rodrigo da Cunha Pereira, Presiden-
te do IBDFAM, e a Marcelo Leonardo, Presidente da OAB/MG, a honra desse
convite. E uma oportunidade rara falar com advogados, que sio preciosos para
a causa indigena, dado o processo historico de genocidio, marginalizacio e
desrespeito aos direitos sofridos por esses povos. Nas questoes de terra, na
defesa dos recursos ambientais, diante de grandes projetos econdmicos, estra-
das, hidrelétricas, empresas, madeireiras, mas também no Direito Penal, de
Familia, Comercial, etc., os advogados sio indispensaveis aos indios, que co-
mecam apenas agora a formar também os préprios advogados. E importante,
para os advogados que se ocupam dos indios, compreender que a representa-
¢do politica nas comunidades indigenas, a voz das mulheres e da familia tém
formas muitos distintas das nossas, que devem ser levadas em conta quando se
faz uma defesa de interesses coletivos: quem ¢ a voz legitima?

Coube-me falar de muita coisa a0 mesmo tempo, ndo sei se darei
conta. A poligamia ndo é um assunto facil na nossa sociedade, sob o angulo
dos sentimentos e da moral. Com a conquista dos direitos das mulheres e
das criancas, com movimentos por liberdade amorosa, com a mudanca nos
costumes e o enfraquecimento da familia patriarcal, depende muito do lado
em que se estd e da experiéncia de cada um o juizo que se faz dos lagos
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amorosos. No entanto, ¢ um avan¢o do ponto de vista dos direitos que a
poligamia - a0 menos o adultério - deixe de ser um crime e ter puni¢io penal
e que sejam afirmados os direitos dos filhos de varios tipos de unido. Como
mostram os acontecimentos nos EUA, ainda é importante reiterar que se
deve separar vida publica e vida pessoal, e que deve haver um direito a formas
de comportamento variadas, sem caga as bruxas e sem um puritanismo
persecutorio.

1 FAMILIA INDIGENA

Entre os indios, os lagos de parentesco sio um dado fundamental da
sociedade. Toda a organizagdo economica, ritual, a posse da terra, as festas, o
poder, a representagdo, giram em torno do sistema de parentesco, que é de
extrema complexidade. O livro de Claude Lévi-Strauss, As estruturas elementares
do parentesco, ¢ uma demonstragio cabal da rede intrincada, por vezes dificil
de entender, que pode ser o sistema de casamento e de familia de cada povo,
muito mais sofisticado que o nosso, quase matematico, e mesmo assim
conhecido, de modo geral, por todas as pessoas envolvidas.

Em muitos povos com os quais convivi, por exemplo, em Rondénia, os
surui, os gavido e outros povos de lingua tupi-mondé, o casamento preferencial
costuma ser de um homem com a filha de sua irma. Portanto um homem dé
sua irmd em casamento (ou os pais de ambos o fazem) para receber na geracio
seguinte uma mulher. Também é freqiiente o casamento de primos cruzados
(filhos de um irmao e uma irma). Quando ha filhos de duas irmas, ou de dois
irmaos homens, sio considerados irmdos e ndo podem casar entre si.

Assim, a defini¢do das relagdes de parentesco é diferente da nossa. Ha
muitos irmaos que ndo sio irmaos bioldgicos.

A economia indigena é fundada na familia. Nesses grupos de
Rondoénia, e em muitos outros, é comum um grupo de irmaos ter uma tinica
roca, dividida em pedacos para cada homem ou familia nuclear. Trabalham
os irmdos em conjunto essa ro¢a, cada um com suas mulheres e filhos. Nao
ha uma economia coletiva, mas comunitdria, com troca de trabalho segundo
o grau de parentesco. Nos rituais, em muitas ocasioes, juntam-se pessoas de
grupos menores internos a comunidade, como anfitrides e convidados ou
como cunhados, sogro e genros, uns oferecendo seu trabalho aos outros na
derrubada, na roca ou na caca.
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De um povo a outro, o sistema de parentesco varia. Um homem surui
ndo pode se casar com sua tia paterna, a irma do pai; ja um indio gavido,
grupo proximo e semelhante, pode e deve.

E muito comum um homem casar-se com duas ou mais irmas, biol4-
gicas ou classificatérias (ou seja, irmas de acordo com a defini¢ao indigena).

2 POLIGAMIA

A poligamia é explicita para os homens, ainda hoje; escondida e sub-
repticia para as mulheres. O casamento ¢ poligino: um homem pode ter varias
mulheres. Conheci homens suruis, por exemplo, que chegavam a ter quatro
mulheres, além de algumas namoradas urbanas nio indias. Para as mulheres, os
namoros pré-maritais costumam ser livres; os extraconjugais sdo relativamente
clandestinos. Ou seja, ha muita liberdade de namoros multiplos, sem punicio,
desde que nio se tornem muito publicos. Nesse caso, podem ocorrer surras,
brigas (raramente mortes) ou mudanga de conjuges. Mas as conseqiiéncias ndo
sdo muito graves, ndo hd o peso de culpa e pecado. Pouco depois tudo é esqueci-
do, com reincidéncias. Namorar muito e muitos é a regra, nao a exce¢ao.

2.1 Ciime

A poligamia ndo exclui o ciime. Parece-me que os indios sdo
clumentissimos - ndo s6 em relacio ao amor, mas a tudo, porque se trata de
uma sociedade que se baseia em aliancas, fidelidades, lealdades, quase como
se fosse uma vida palaciana. Quem é mais amigo de quem, quem da mais
presentes, quem mais se une a quem. Talvez ndo sejamos tdo diferentes - é s6
pensar nas lutas e intrigas politicas ou partiddrias -, mas na aldeia tudo é
muito mais personalizado.

H4 muito citime entre as mulheres de um mesmo marido quando elas
ndo sdo irmas, quando uma ¢ mais velha etc. Como, porém, ha uma aceita-
¢ao cultural da poligamia, ndo hd a mesma perda de honra ou dignidade
diante da sociedade que sentem mulheres ou homens traidos entre nos.

Uma forma muito aceita de poligamia, em muitos povos, é a do
namoro de um homem com as irmas de sua mulher, ou de uma mulher com
os irmdos de seu marido. Sdo conjuges possiveis, é mais normal que namo-
rem. Mulheres abandonadas ou descontentes pedem socorro ao cunhado:
“Fique comigo, seu irmdo ndo prestal”

413



BETTY MINDLIN

2.2 Paternidade

Um aspecto interessante da poligamia é o conceito de paternidade e
de concepg¢do. Muitos povos, como surui, gavido, tupari, acreditam que
todos os homens que namoraram uma mulher durante a gravidez sdo pais
da crianca, os chamados “pais misturados”. Talvez haja uma comparagio
com o reino animal, em que um 6vulo pode ser fecundado por esperma-
tozdides de virios machos; nos seres humanos, isso é excepcional. Em
muitos povos indigenas, quando nasce uma crian¢a, pode-se ver vrios
homens, todos “pais” do mesmo nené, submetidos ao ritual da couvade,
dieta e restri¢des alimentares pés-parto para o0 homem, sem nenhum pu-
dor de que todos o saibam. Este conceito de concep¢io muda muito os
lagos de parentesco e os direitos de filhos, pois haverd muitos irmaos e
irmds nao oficiais, que ndo podem se casar entre si. A mae conta aos filhos
quem sdo seus VArios pais.

2.3 Incesto e crime

O grande crime no mundo indigena - muito pior que matar alguém -
¢ o incesto, pois por razdes de tradi¢do e magia, considera-se que o incesto
pode trazer males a toda a comunidade. O amor-paixo, proibido, é muito
mais o incestuoso que o extraconjugal. Muitas vezes a crian¢a que nasce de
um incesto é morta. E preciso lembrar que o incesto ¢ definido de acordo
com as regras de parentesco de cada povo. Lagos que para nés ndo seriam
incestuosos o seriam entre os indios. A poligamia e a defini¢do de concepcao
indigena multiplicam muito as relagdes consideradas incestuosas. Nos po-
vos que conheci bem, soube de amantes incestuosos que apanharam quase
até morrer; tentei, sem sucesso, evitar infanticidios, que eu sabia que iam
ocorret, pois a gravidez era resultado de incesto.

3 POLIGAMIA E MITOLOGIA

Ha um caso especial de poligamia que talvez nio interesse muito ao
Direito, mas conta muito sobre o que pensam os indios. E o casamento de
pajés com espiritos, que protegem e curam as pessoas. No mundo todo hd

povos que tém essas crengas; eu as ouvi agora, entre outros, nos gaviao de
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Rondénia. Os pajés tém esposas no céu e na terra, tém filhos, numa curiosa
concepcdo da vida no além, que ndo é apenas das almas, imaterial, mas tem
danca, alegria, namoros. O contraste com a visdo do Paraiso cristdo chama a
atencdo: é perigoso ser pajé, mas hd a compensacio nesta vida de namoro,
prazer do corpo, festa e danca ininterruptos.

3.1 Moqueca de maridos

Achei interessante que os advogados me pedissem para falar ndo ape-
nas da familia e poligamia indigenas, mas desse livro de mitos, que fiz em
conjunto com trinta e poucos narradores indigenas, publicado em 1997. O
livro é centrado no amor: nos conflitos amorosos, pois parecem ser raros os
casos de felicidade eterna. Esta é a nota do livro, tanto que o titulo original
era A guerra dos pinguelos, pois pinguelo, no bom portugués regional dos
tradutores indigenas, é tanto pénis como clitéris, bom simbolo do embate
violento entre homens e mulheres caracteristico dessas historias.

Em geral, o confronto amoroso, nesses mitos, nao tem como motivo
principal a poligamia, que parece ndo causar grandes confusoes, aceita como
um dado. Ha muitos mitos em que aparecem varias mulheres de um homem
sem problema entre si, como na histéria de Djapé, um homem que comia as
proprias mulheres, espécie de Barba Azul que, desmascarado pela terceira
leva de esposas que tinha inten¢do de matar, transforma-se no doador das
flechas, um benfeitor.

A discérdia é entre todas as mulheres e todos os homens - e é dificil
saber o porqué deste 6dio radical, espécie de teatro arcaico que nos ensina
muito sobre dramas modernos do amor.

O mito que da o titulo ao livro Moqueca de maridos, as devoradoras de
maridos, a cantiga Koman Macurap, ¢ uma das mais terriveis historias da oposi-
¢ao entre homens e mulheres. Sdo verdadeiras amazonas, que em outras
histérias ainda tém uma ponte com o sexo oposto, mas aqui ndo tém nenhu-
ma condescendéncia para com os homens. Na cantiga Koman, narrada por
muitos dos velhos macurap, como Uberikd, Pedro Mutum Miton, Alfredo Dias e
outros, as meninas roubam sapinhos ou peixinhos num lago, sem saber que
pertencem a uma velha das dguas. Esta, brava, diz que os sapos nio sio
comida, mas sua arte, a masica, que é seu verdadeiro alimento. Ensina sua
cantiga Koman a elas, uma melodia maravilhosa, que fala de matar e comer
homens e maridos. Convence as meninas a irem buscar as maes. Ordena as
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mulheres, seduzidas pela mdsica, que em troca do aprendizado matem seus
maridos, um a um, e levem os corpos para fazer um banquete coletivo. Elas
se entusiasmam, s3o tomadas pela embriaguez de matar, como as ménades,
as bacantes. Os homens notam que vio desaparecendo aos poucos, nio
entendem nada, até desvendar o segredo das mortes, espiando as esposas,
escondidos. Vingam-se: chegam de surpresa num dos banquetes e matam
todas elas. Ndo conseguem, porém, matar a velha. Esta aparece boiando nas
aguas, e grita num desafio, rindo para eles: “Aqui estd a boca, aqui estio os
dentes com que comi vocés!” Os homens passam a viver sem mulheres, mas
um pai, sem que os outros homens vissem, poupara e escondera as filhas,
que ndo tinham comido carne humana, a mie nio permitira. Como na
histéria tupari, os outros descobrem que elas estdo vivas pela chicha doce
que cozinham e que o pai apresenta aos outros como se fosse ele o cozinhei-
ro: nenhum homem era capaz de cozinhar tamanha iguaria. As duas sio
perdoadas, casam, e a humanidade recomeca a crescer.

As mulheres da “cantiga Koman” nio sio propriamente amazonas, que
vdo viver a parte, mas sim uma confraria feminina alucinada, ameacadora ao
poder dos homens, destrutiva, catastrofica. Nada mais longe do amor, parece
uma vinganga arcaica contra antigas ofensas graves. A poligamia ndo parece
ser a ofensa importante; que injusti¢a seria a queixa das mulheres? Uma
inegavel desigualdade, as mulheres excluidas de esferas do poder e do sagrado?

Como esse, em Moqueca, hd inimeros mitos violentos de destrui¢do e
raiva imensa entre os sexos.

E noutro livro, Terra grdvida (que esté agora sendo lancado), que apare-
ce a rivalidade entre duas mulheres casadas com o mesmo marido - por
exemplo, num mito do povo jabuti. Trata-se de um mito belissimo, a historia
da mulher louca por mel - um tema carissimo a Lévi-Strauss, como se vé em O
mel e as cinzas. A versao tupari estd em Tuparis e Tarupds, a primeira histéria do
livro, a da mae cachoeira.

O drama central se passa nio tanto entre as duas mulheres competi-
doras, mas entre o filho da mulher abandonada e o pai - uma exemplar
histéria edipiana, com o filho matando o pai, vinganca, parricidio.!

1 No mito dos jabuti, um homem é casado com duas mulheres. A mais velha acaba de ter um nené
e ja esta gravida, barrigudissima, o que ninguém entende. O marido, furioso, acha que ela andou
namorando outro. Enfim, contra as leis bioldgicas, ela tem um menininho recém-nascido e estd
gravidissima.

416



FAMILA INDIGENA, POLIGAMIA E MITOS DE MOQUECA DE MARIDOS

3.2 Poligamia urbana

Como um dltimo ponto, creio que é interessante fazer observacoes
sobre a atual poligamia indigena, quando passam a ter vida urbana e a se
casar legalmente ou se relacionar também com mulheres que nio sdo indias.
Na regido de Rondonia, em que o contato foi brutal, rdpido, tipico de
fronteira e zona de imigracdo, hd manuten¢io de padrdes tradicionais ao

O marido vai com as duas mulheres buscar mel. Ora, mel é a maior maravilha do mato, a
grande iguaria. (E o passeio amoroso por exceléncia, como ir ao cinema na cidade.) Encontram
abelhas, ele fura a drvore para extrair o mel, mas s6 dd mel para a mulher mais nova. A mais
velha reclama: “E para mim e para nosso filhinho, vocé ndo da nada? S6 para a sua preferida? E
logo eu, que estou gravida, como é que fico?” O marido responde bravo: “E, vocé fica namoran-
do outro, jd estd com a barriga enorme! Pode pegar mel, pega este restinho dentro da drvore”. A
mulher enfia o brago no tronco oco e o braco fica preso. O marido solta uma maldicio e ela ndo
consegue se soltar. O marido volta para casa com a outra mulher e com a crianga, e ela fica la
presa, barriguda. J4 estd nas vésperas do parto, acaba tendo o nené sozinha, com a mio sempre
presa no tronco. A crian¢a nasce e é um menino magico, que nasce e ja estd imediatamente
andando e falando com a mie. A mie o manda buscar dgua - ele vai pedir ao dono da dgua, um
sapo. O sapo, sovina, a dgua recusa. O menino insiste. Leva dgua para a mie, que acaba
morrendo com o brago sempre preso. O menino pequenininho fica sozinho, vira logo homem,
num crescimento maravilhoso.

(O mito continua, ¢ um dos mais extensos que ji ouvi.)

O cadéver da mie ¢ atacado por urubus, que o menino vai matando como pode, para que nio
comam o corpo da mie. Acaba vencido pelos urubus, que o levam para sua casa, no reino dos
céus, onde comem o caddver da mie louca por mel e preparam um futuro banquete com a
carne do menino.

Quanto ao herdi mégico - Nonombzid é seu nome -, estd maquinando a vinganga contra os
homens e contra os urubus. E ele o criador do povo Jabuu ¢ quem traz a humanidade as plantas,
o milho, o feijio. E quem produz animais novos de caga, como a anta, que antes ndo existia. E o
benfeitor da humanidade. Volta a maloca da familia, depois de mil peripécias, em que rouba as
asas dos urubus, veste-as como se fossem uma capa, vem voando, cai, transforma-se numa lagarta
comestivel para voar levezinho e se dd a conhecer & avd, numa cena que lembra a chegada de
Ulisses depois da Guerra de Tréia. Desvirando de lagarta em gente, pergunta a avé: “Minha avo,
vocé ndo vai me dar um pouco de comida?” Ela responde brava: “Quem é? Eu nio tenho neto,
meu neto morreu, foi abandonado na floresta antes de nascer! Quem ousa cagoar de mim,
chamando-me de avé?” E neste instante que ele se dd a conhecer. Depois de se abracarem e
conversarem, ele d4 um griozinho de feijio a ela e pede para que ponha no fogo para eles terem o
que almogar. Ela morre de rir: “Como vou fazer comida com um grio de feijio?” Mas como boa
avo, obedece o neto, e o grio de feijio, posto na panela, multiplica-se. A panela transborda. A
partir de entdo, os homens tém graos maravilhosos, é a origem da agricultura.

Nonombzid reencontra o pai, mas nunca o chama de papai, s6 de vovd. (No mito tupari, o filho
edipiano chama o pai de bicho. Aqui, de vovo). O heréi manda fazer uma festa, uma chichada -
manda preparar a sopa tradicional, que chamam de chicha nessa area -, e oferece ao pai em
grandes quantidades. (No mundo indigena, como no nosso mundo rural e caipira, ninguém
pode recusar comida, seria muito indelicado.) O pai vai tomando, tomando chicha - e espoca, de
tanto tomar a chicha do filho. (E uma vinganca mesmo, é um parricidio).
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lado de vida integrada na cidade, com os indios tendo papéis notérios de
representac¢do politica regional ou nacional. H4 muitos indios casados com
varias mulheres, misturando indias e ndo indias: uma espécie de exportagio
para a vida urbana da poligamia da aldeia, distinta da nossa. O resultado é
intrigante e aflitivo, a0 menos nesses primeiros tempos. Algumas mulheres
“brancas” (termo local, usado em falta de outro) tornam-se espécie de deusas
e mandantes, representando os indios, por saberem mover-se melhor que
eles na sociedade industrial; fundam ONGs, assumem papéis centrais. Por
vezes, coabitam com outras esposas do marido indio, indias ou nio, ou as
toleram abertamente, o que de acordo com nossos padrdes ndo deixa de ser
inusitado, com certa conotagio humilhante. Passam a ter direito a proprie-
dade urbana dos maridos. As mulheres indias, por sua vez, sofrem, suplanta-
das por representantes da sociedade dominadora, cujos filhos pouco tém de
heranca indigena - uma situacio cultural instavel. E bastante controvertido
o uso que alguns indios e suas mulheres fazem, na cidade, do fato de ser
indio - quer nos casos em que hd poligamia, quer ndo, principalmente
quando os casamentos sio mistos, pois inevitavelmente hd uma mudanga na
participa¢io da comunidade tradicional, que ndo consegue aparecer no
ambiente urbano ou tomar decisdes politicas de importincia. Claro que isso
ndo é razdo para que os indios ndo se misturem: é a génese de uma outra
forma de participacio dos indios na cidadania, outra preservacio da dupla
tradicio, diversa da situa¢do tradicional.

4 CONCLUSAO

Cada um dos assuntos de que tratei exigiria em si pelo menos uma
hora de conversa; espero, porém, nesses comentarios apressados, ter aguca-
do um pouco a curiosidade dos juristas, estimulando-os a se aproximarem
concretamente dos povos indigenas, para quem sio t3o necessarios.
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Raduan Miguel Filho

Juiz de Direito da 3.* Vara de Familia de Porto Velho/RO
Professor de Direito de Familia e Direito Infanto-Juvenil
Diretor Estadual do IBDFAM/RO

As comunidades indigenas no Brasil nunca tiveram marcante e efetiva
protecdo do Estado. Desde os tempos do Império, a participacio estatal na
protecdo do direito indigenista sempre foi timida.

Ao tratarmos do Direito Indigena, estamos a nos referir ao direito que o
Estado brasileiro reconhece aos indios, e nio ao direito dos indios, compreen-
dido como o conjunto de normas proprias que regulam a conduta interna de
cada povo indigena no Brasil.

Até hoje, momento em que se alardeiam e comemoram os 500 anos do
descobrimento do Brasil, o nosso Estado brasileiro ndo outorgou integral-
mente o direito aos povos indigenas, segundo o reconhecimento exarado no
artigo 231 da Carta Constitucional de 1988.

A tutela do indio em nosso Direito tem origem na Lei de 27 de outu-
bro de 1831, que revogou Cartas Régias de 1808, as quais declaravam guerra
aos indios de Minas Gerais e Sio Paulo, e desautorizou a serviddo (escravi-
dao) por 15 anos aos indios aprisionados. Por essa lei, colocava-se ainda o
indio sob tutela dos Juizes de Orfios. A aplicagio da tutela orfanoldgica aos
indios era somente aos aprisionados ou aos que se entregassem voluntaria-
mente durante o estado de guerra, demonstrando uma idéia de protecio
limitada e restrita a alguns indios somente (ou seja, aos aprisionados).

Com o Decreto de 3 de junho de 1833, o Estado encarregou os Juizes
de Orfios da administragio dos bens pertencentes aos indios, ainda que
provisoriamente, em substitui¢do aos Ouvidores da comarca, tornando-se
definitiva a jurisdi¢do com o Regulamento 143, de 15 de margo de 1842.

Colocando os indios sob protegio dos Juizes de Orfios, fica claro que
a pretensdo do Estado era colocar os indios recém-saidos do cativeiro sob a
protecdo de uma autoridade que os encaminhasse na vida e lhes ensinasse
um oficio para sua perfeita integracio na sociedade.
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Em 24 de julho de 1845 surgiu o Decreto 426, que criou cargos e
funcdes publicas, e entre eles o de Diretor-Geral dos Indios em cada provin-
cia, e nas aldeias os cargos de diretor, tesoureiro, almoxarife, cirurgido e
missiondrio. Detinham tais autoridades a func¢io de exercer a protecio das
pessoas e bens dos indios.

No primitivo projeto do Codigo Civil, Clovis Bevilaqua nio incluia
os indios entre os relativamente incapazes; foi por emenda de Muniz
Freire que se fez o acréscimo, no Senado, remetendo a legislacio especial
o regime tutelar que deveria cessar na medida em que se forem adaptando
a civilizagdo do pais, conforme enuncia o paragrafo tinico do artigo 6.°, no
seguinte teor:

Art. 6.° Omissis.

Paragrafo tinico: Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar,
estabelecido em leis e regulamentos especiais, o qual cessard a
medida que forem adaptando a civilizagdo do pais.

Tal disposicio legal é evidente instrumento de protegdo individual, nao
tendo aplicacdo para uma coletividade e muito menos para vérias coletivida-
des culturais e etnicamente diferentes. O regime tutelar imposto pela norma
citada tem relagio com a tutela e com a curatela de que trata o Direito de
Familia nos artigos 406 a 485 do Codigo Civil, nos quais ndo hd nenhuma
referéncia a tutela sobre os indios.

Com o advento do Cédigo Civil evidencia-se entdo a ocorréncia de
ruptura com a tradi¢ao juridica anterior, pondo-se um fim a tutela orfanologica,
que culminou com o advento do Decreto 5.484, de 27 de junho de 1928,
regulando a situag¢io dos indios nascidos em territorio brasileiro, e expressa-
mente declarou “emancipados da tutela orfanoldgica vigente todos os indios
nascidos no territério nacional, qualquer que seja o grau de civilizagdo em
que se encontrem”.

Como muito bem lembra Carlos Frederico Marés de Souza Filho," apesar
dos defeitos da lei ao classificar os indios, generalizando-os sob o ponto de
vista estatal, o grande avanco que ela oferece € justamente introduzir no sistema
juridico brasileiro a concepedo de que as relagbes dos indios com a sociedade organizada
sob 0 manto do Estado brasileiro é de natureza piblica e ndo privada.

1 Orenascer dos povos indigenas para o direito. Curitiba: Jurud, 1999.
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Sofrendo severas criticas da comunidade internacional em face de
dentincias referentes a violagoes de direitos humanos e massacres genocidas
de comunidades indigenas no Brasil, e com o objetivo de mudar sua imagem
perante outros governos, o Governo brasileiro editou a0 mundo juridico a
Lei 6.001, de 19 de dezembro de 1973 - O Estatuto do Indio, elaborado num
delicado momento politico da histéria da nagdo, dominada pelo regime
autoritario que entdo imperava, nio permitindo em sua elaboragio a partici-
pacdo dos vdrios setores da sociedade, mantendo na sua integralidade a
mentalidade protecionista e integracionista dominante até entdo. A protecio
por meio da tutela do Estado foi garantida até que os indios pudessem
assimilar a cultura brasileira, integrando-se, progressiva e harmoniosamen-
te, a comunhdo nacional, conforme se extrai do teor do caput do artigo 1.° da
referida norma, in verbis:

Art. 1.° Esta lei regula a situagdo juridica dos indios ou silvicolas e
das comunidades indigenas, com o propdsito de preservar a sua
cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhio
nacional.

E a0 longo dos seus dispositivos legais, do contido no Estatuto do Indio
dessumiu-se sempre a idéia de que os conceitos nele estabelecidos buscavam
respeitar os valores culturais, tradi¢oes, usos e costumes dos povos indige-
nas, porém, enquanto ndo forem esses integrados a sociedade nacional.

Tal instituto tutelar serviu de instrumento para a interferéncia do Estado
em assuntos internos da comunidade indigena no pais, trazendo indesejaveis
modifica¢oes em seus costumes e tradi¢des, notadamente na familia indigena.

Com o advento da Constitui¢io Federal de 1988 é que a idéia integra-
cionista, entdo marcante no Estado brasileiro, foi abandonada, reconhecen-
do e outorgando aos indios o respeito e direito ds suas diferencas culturais, seus
costumes, linguas, crengas e tradigdes, conforme estd inserto no artigo 231
da Carta Magna.

Surge assim o direito cultural das comunidades indigenas, ndo mais
com o intuito integracionista ou de tutela orfanoldgica, mas sim como povos
sujeitos de direitos internos, adotando, ainda que timidamente, a necessidade de
reconhecimento por parte do Estado dos direitos consuetudinarios indige-
nas, formas de que se utilizam para regular suas relacoes, conforme orienta-
¢ao da Convengio 169 da Organizacio Internacional do Trabalho - OIT, até
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hoje ndo ratificada pelo Brasil e, segundo me parece, ainda dormindo em
berco espléndido no Congresso Nacional.

Relaciona-se o direito consuetudinario a um conjunto de normas legais
tradicionais, ndo escritas e nem codificadas, caracterizando-se pela existéncia de um
corpo de regras e costumes delimitado, reconbecido e compartilhado por certa coletivi-
dade, contrastando com o direito positivo vigente,” sendo tipico na regulagio (in-
terna) dos usos e costumes dos povos indigenas.

O Estado brasileiro tem demonstrado relutincia em reconhecer a
existéncia de um direito interno as diversas sociedades indigenas existentes
em nosso territério, ainda que contando com o avango constante da Consti-
tuicdo Federal de 88, que constituiu um primeiro e grande passo.

E importante salientar que na inter-relagio com o Direito de Familia, a
norma legal reconhece as estruturas familiares indigenas - quando protege a
infincia, a maternidade e os idosos (artigos 51 e 54 do Estatuto do Indio) ou
dispde sobre o registro civil -, porém condicionadas a tutela orfanologica do
Estado, ainda equiparando os indios aos relativamente incapazes.

Tal protecio demonstra inequivocamente que o reconhecimento
dado pelo Estado as instituicoes familiares dos indios restringe-se aos limites
fisicos de uma determinada area indigena, isto ¢, para que seja o indio reco-
nhecido como cidadao perante a sociedade brasileira, terd de se submeter aos
padroes ndo indigenas de reconhecimento.

Tem demonstrado a histéria que o Estado vem interferindo de forma
nefasta na cultura e nas tradigdes da populagio indigena no pais, a exemplo
das tribos dos ticuna, ocupantes da regido do Alto Solimdes, no Estado do
Amazonas, citadas por Ana Valéria Nascimento Araiijo Leitdo.” Essas tribos
possuiam sua estrutura baseada na existéncia de “clas”, habitando o mesmo
espaco fisico, antropologicamente denominado de “malocas clanicas”; tal
regime determinava a organizagdo do grupo, seu sistema politico de liderancas,
as relacoes de parentesco, de casamento e sua linha sucessoria. Influenciados
pela agéncia estatal indigenista e por missdes religiosas, os indios adotaram
residéncias unifamiliares, levando a quebra do sistema de organizagio fami-
liar coletiva, impondo a tal povo a necessidade de criarem novas formas de
relacionamento entre seus membros para assegurar a sua continuidade
como povo. Muitos outros povos indigenas da Regido Norte do Brasil sdo
ainda alvos de politica estatal semelhante, ocorrendo a alteragio da organi-

2 LEITAO, Ana Valéria Nascimento Aratjo. In: Direitos culturais dos povos indigenas: aspectos do seu
reconhecimento.
3 Idem.
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za¢do social e familiar desses grupos de indios, com claros e evidentes pre-
juizos as respectivas comunidades indigenas.

Por ndo se reconhecer a existéncia de um direito interno dos povos
indigenas, além dos usos, costumes e tradi¢des a serem respeitados como
forma de solugdo propria de suas relagdes, vislumbramos um sério e grave
conflito entre a lei brasileira e o Direito de Familia contemplado aos indios.

Constantemente deparamos com situagdes em que 0Os costumes e
tradi¢des vio de encontro a legislagdo brasileira, criando verdadeiros confli-
tos de lei.

Outros exemplos desses conflitos nos traz ainda Ana Valeria Nascimento
Aradjo Leitdo;* o primeiro é relativo a tradicional relagdo poligimica do povo
kaiapd, da regido central do Brasil, entre os rios Xingu e Tocantins; tal costu-
me vem de encontro a legislacio brasileira, que sé admite relacdes
monogimicas, repudiando a poligamia, (ainda) caracterizando inclusive
como crime tal fato juridico. O segundo exemplo refere-se a pratica do
infanticidio entre alguns povos indigenas, que, apesar de gostarem de criangas,
possuem regras para limitar o seu ndmero por familia, com a explicacio
materialista de que ndo querem ver fome nos olhos de seus filhos. Ha ainda outros
exemplos de infanticidio que ocorrem entre alguns povos indigenas de tribos
de Rondonia, nos quais as criangas fruto de incesto ou de gestacio gemelar
nio podem sobreviver, levando assim a pratica do infanticidio. Note-se que o
infanticidio também é considerado crime pela legislagio brasileira. Nesses
povos indigenas, os casos exemplificados cuidam de pratica cultural, ora para
simples controle de natalidade, ora em razio de normas que regulam as rela-
¢Oes de parentesco.

E importante salientar que a legislagio brasileira nio prevé qualquer
soluc¢do para estes conflitos de normas, sem precedentes na jurisprudéncia.

Quanto ao infanticidio, é discussdo comum saber se deve prevalecer o
respeito aos direitos culturais de um certo povo indigena ou se deve ser
considerada a supremacia das normas de protecio aos direitos humanos
universalmente reconhecidos. Sobre tal assunto é 6bvio que a prote¢do dos
direitos humanos deve suplantar qualquer cultura de um povo, eis que a
vida do ser humano ou a sua integridade fisica deve estar sempre acima de
qualquer coisa, inclusive da cultura dos povos indigenas.’

4 Idem.
5 Até mesmo das culturas de alguns povos que admitem a mutilagio de 6rgios.
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CONSIDERACOES FINAIS

Concluindo nossa abordagem, ainda que consagrado pela Constitui-
cdo Federal o reconhecimento de direitos sociais e culturais aos indios,
inexistem no ordenamento juridico brasileiro normas concretas que aceitem
e absorvam as regras de conduta interna dos diferentes povos indigenas que
vivem em territério nacional. A supremacia da norma estatal espera que as
regras de determinado povo ou grupo indigena existente em seu territorio
guardem observincia a seus preceitos.

No entanto, é muito importante que existam normas no direito patrio
que absorvam e regulamentem as regras de conduta sociais, crengas e tradi-
¢oes das populagdes indigenas em seus diversos grupos, e nio se ocupem
tdo-somente do direito a terra e 4 utilizacio dos recursos naturais existentes.
E necessdrio criar formas e mecanismos de coexisténcia pacifica entre o
direito interno dos indios e o Direito positivo nacional, ressaltando a impor-
tancia do Estado na prote¢do integral dos direitos indigenas, principalmente
daqueles referentes as suas relagdes familiares, evitando que as praxes inter-
nas desses povos indigenas vio de encontro a dispositivos expressos da lei
brasileira. Tal prote¢io cultural certamente trara reflexos positivos a familia
indigena.
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A URGENCIA E O DIREITO DE FAMILIA
(AS CHAMADAS MEDIDAS PROVISIONAIS
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Doutor em Direito pela USP
Desembargador do TJRS

1. Tdo premente se apresenta em tema de Direito de Familia a solucao
rapida do litigio, por envolver esse ramo do Direito, em regra, valores sensi-
veis e de grande significado emocional, as vezes materiais, vinculados a
realizacio de necessidades intimas do ser humano, que exige no plano pro-
cessual uma pronta resposta da jurisdi¢do. O acesso de febre, sintoma de
doengas mais graves, deve ser combatido prontamente para que a sadde
juridica dos integrantes da familia volte as boas. Dai a adequagdo a esse
campo da tutela de urgéncia e outras providéncias assemelhadas tendentes a
rapida solugdo do litigio decorrente da relacio familiar. Chama a atencio,
nesse contexto, que nio tenham os operadores do Direito brasileiro ainda se
dado conta da importancia decisiva das medidas provisionais do artigo 888
do Cédigo de Processo Civil.

Talvez a razdo para o fendmeno esteja na circunstancia bastante co-
nhecida de que nos dias atuais virou moda adotar-se em caso de urgéncia,
inclusive na drea do Direito de Familia, a tutela antecipatéria do artigo 273.
Nio ha duavida de que a satisfagdo proviséria, mormente se dispensada initio
litis, é a que melhor se ajusta aos valores envolvidos em tais casos, pois é capaz
de interferir no préprio plano do direito material e antecipar os efeitos da
futura sentenca de mérito. Somente assim serd possivel prevenir o dano,
porquanto nessas hipteses nio basta apenas conservar para afastar a insa-
tisfacdo decorrente do estado antijuridico, revelando-se necessaria a antecipa-
¢do, parcial ou total, dos proprios efeitos materiais da sentenca a ser proferi-
da no processo de conhecimento. Tudo tem a sua fonte na prépria natureza
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do periculum in mora que, em tais hipéteses se constitui ndo pelo temido
desaparecimento dos meios necessdrios a formacdo e execugdo da providén-
cia principal, mas sim, precisamente, pela permanéncia do estado de insatis-
fagdo do direito, obJeto do futuro juizo de mérito. Ora, por isso mesmo esse
tipo de receio de lesdo s6 pode ser prevenido com a antecipagio dos efeitos
da propria sentenca final.!

No entanto, e esse é 0 ponto que vem passando inadvertido, a anteci-
pagdo pode se dar no dmbito do processo provisional, sem necessidade de
uma invocagdo precisa e detalhada do receio de lesdo, e com muito maior
adequacio, dado que, como ja foi ressaltado, a urgéncia esta no cerne mesmo
do Direito de Familia. Ai é que pode entrar em cena o emprego das chamadas
medidas provisionais, que nio se ostentam nem cautelares nem provisorias,
no ambito de um procedimento sumario e auténomo, capaz até de produzir
coisa julgada material, como a seu tempo serd demonstrado.

2. Quem se debrucar na analise do processo provisional verificara
tratar-se de providéncias vinculadas a uma poredo do litigio extraido da vida
real com origem no casamento, na unido estavel ou na filiacio, em que cresce
de intensidade a necessidade de pronta resposta jurisdicional, em face da
natureza dos valores envolvidos, o mais da vezes mediante regulacio das
relagdes familiares. Essas duas nogdes, porgdo do todo e regulamo de relacdes,
ndo podem ser esquecidas. De momento, apenas registro sua importancia.

No Direito brasileiro, os artigos 888 e 889 do Codigo de Processo Civil
cuidam da matéria relativa ao regramento legislativo das agdes® provisionais.
O problema, como se vera a seu devido tempo, é equacionado mediante um
processo formalmente sumario e auténomo, vale dizer, despegado da neces-
sidade de propositura futura de uma demanda dita principal, ao contrério
do que sucede com as tipicas agdes cautelares. Realmente, em relacio a estas
o sistema adotado pelo Codigo exige seja proposta a a¢io principal no prazo
de 30 (trinta) dias, contados da efetivacio da medida cautelar, se concedida
de forma antecedente (art. 806 combinado com o art. 808, I).

O exame dos casos relacionados no artigo 888 deixa claro que, a
excecdo das obras de conservagio em coisa litigiosa ou judicialmente apreen-

1 Calamandrei, em 1934, na sua classica obra a respeito dos provvedimenti cautelari, Introduzione allo
studio sistematico dei provvedimenti cautelari, agora in Opere giuridiche. Morano: Napoli, 1983, IX, n. 18,
p- 196, havia advertido para o fenémeno, ressaltando que, em alguns casos, a providéncia interina
trata de “acelerar”, em via provisoria, a satisfacio do direito.

2 Anota distintiva da autonomia ji indica a impropriedade de se denominar “medida” o que na
verdade se apresenta como tipica aco.
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dida, hipotese prevista no inciso I, as demais providéncias compreendem
tutela de pretensoes de natureza predominantemente ndo-patrimonial, confi-
gurando obrigacdes de feicdo infungivel, sem sucedineo adequado em
pectinia. Como sub-rogar em caugio a posse proviséria dos filhos ou o
afastamento do menor autorizado a contrair casamento contra a vontade
dos pais? Qual a forma de prevenir o dano moral ou fisico a menores ou
incapazes, sendo antecipando a sentenca final? Que principio juridico pode-
ria constranger espiritos inconcilidveis a convivio forcado? Em que aproveita
a cominagio de pena a quem infringir, v.g., os cuidados necessirios com a
satide publica, se o interesse coletivo, de maior hierarquia, impde a paralisa-
¢do imediata do gravame a populagdo? Dinheiro algum, mesmo em relagio a
espécie do inciso II do artigo 888, poderia substituir o valor afetivo dos bens
de uso pessoal do conjuge e dos filhos, tolerado o ressarcimento em moeda
apenas com carater de excepcionalidade.

Essas circunstancias bem demonstram, na base de tais remédios juri-
dicos, a presenca de direitos essencialmente vinculados a valores nao
traduziveis em pectnia, expressdes de momentos de liberdade - formal ou
substancial -, ou, ainda, destinados a atender necessidades primarias. Facil é
compreender, por isso mesmo, que a ndo-satisfagio antecipada de tais pre-
tensdes acarretaria, por hipétese, prejuizo irrepardvel, revelando-se quase
sempre impossivel ou inadequado o ressarcimento mediante equivalente
monetario. Vale dizer, portanto, que tais pretensdes serio mais bem atendi-
das mediante uma tutela de tipo preventivo do que reparatério.

Em assim sendo, ante o manifesto interesse ptblico ou de ordem
publica de que se revestem, essas situagdes impdem-se resolvidas por meio de
tutela jurisdicional especial, de cardter sumdrio e urgente, em contraposi¢ao
ao demorado procedimento comum, previsto geralmente em nosso sistema
juridico para o processo de conhecimento normal.

Deve ainda ser observado que, conquanto a providéncia estatuida no
inciso IT do artigo 888 (entrega de bens de uso pessoal do conjuge e dos filhos)
esteja preordenada para a satisfagdo imediata de uma pretensio - adquirindo
assim fei¢do executiva lato sensu -, as demais, cuidando de relagdes juridicas de
duracio, encontram solugdo mais adequada na prépria estruturagido da rela-
¢do, o que se traduz pela regulacdo judicial da situagdo conflituosa. Importa
dizer que a atuagio do orgdo judicial ndo serd pontual, destinada apenas a
resolver uma crise imediata e localizada, mas sim de longo alcance e espectro,
buscando estabelecer em bases amplas um convivio mais duradouro, com
vistas a uma rela¢io ndo conflituosa, embora divergente.
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A simples enumeracio das hipdteses possiveis poe a claro o que se
afirmou: posse proviséria dos filhos, em separagio judicial, divércio ou
anula¢io de casamento, ou em rescisdo de unido estavel (art. 888, inciso III);
afastamento do menor autorizado a contrair casamento contra a vontade
dos pais (art. 888, inciso IV); depdsito de menores ou incapazes castigados
imoderadamente por seus pais, tutores ou curadores, ou por eles induzidos a
pratica de atos contrarios a lei ou a moral (art. 888, inciso V); afastamento
temporario de um dos conjuges ou conviventes da morada do casal (art. 888,
inciso VI); guarda e educacdo dos filhos (art. 888, inciso VII, 1.* parte);
regulacdo do direito de visita (art. 888, inciso VII, 2.* parte).

3. Em tais casos, como se constata da enumera¢io acima realizada, a
lide total diz respeito a agdo de separagdo ou de divorcio dos conjuges, ou de
rescisdo da convivéncia dos companheiros, em que juntamente com a pre-
tensdo principal de natureza constitutiva convivem outras pretensoes.

Além disso, deve ser ponderado que, embora pudesse o problema em seu
todo ser resolvido de uma s6 vez e numa s6 demanda, nada impede permita o
legislador, atento aos valores envolvidos, a solugdo parcial da contenda.

Alias, a observagdo do que mais ocorre recomenda uma solugio par-
cial do conflito. Por um lado, pode se tornar demasiadamente complicada a
soluc¢do do litigio na sua inteireza, de uma sé penada. Por outro, muita vez, e
o fendbmeno ndo é raro em Direito de Familia, ndo se verifica ainda a
matura¢io emocional necessaria para o equacionamento total do conflito, e
o problema deve ser resolvido progressivamente por etapas, a exigir fases
sucessivas de acomodacao de todos os interessados (pais e filhos, marido e
mulher, tutores, conviventes etc.).

Em atencdo a essas circunstincias, o legislador brasileiro inclinou-se,
sem duvida alguma, a atender a tais valores por processo especial sumadrio e ndo
cautelar. A exclusio a meu ver foi deliberada, porquanto, como decorre da
expressa determinagdo contida no artigo 889, no processo provisional deve ser
observado apenas o procedimento das agdes cautelares, estabelecido nos artigos
801 a 803. De mais a mais, a regra contida no artigo 889 mostrar-se-ia eviden-
temente inttil, se enquadrado o fendmeno na categoria do processo cautelar,
em face do disposto no artigo 812, que remete aos mesmos dispositivos, e
exatamente com vistas aos procedimentos cautelares especificos.

O quadro estabelecido pelo legislador, acima esbocado, permite extrair
desde logo algumas conclusdes relevantes para o tema em exame. A mais
importante talvez seja a de que ndo estamos diante da provisoriedade pro-
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pria do processo cautelar ou da medida antecipatoria, cujos efeitos estdo
fadados a se subsumir no julgamento do processo principal.

A dificuldade semantica, pela polissemia propria da linguagem, en-
contrada principalmente nas linguas ricas e altamente desenvolvidas, habita
na circunstincia de que a lei ndo fala em provisorio, mas em “provisional”. E
“provisional” exibe na lingua sentido ambiguo e equivoco, pois é relativo
também a qualidade de provisorio. A primeira acep¢do (provisional), ligada a
provisdo (antes de tudo provimento, ato ou efeito de prover), vale dizer,
tomar providéncias, regular, ordenar, fornecer, sentido esse ja detectado na
lingua no século XIII, é bem mais antiga que a segunda (provisorio),
dicionarizada somente no século XIX, derivada do latim medieval provisorius.
Embora em contexto totalmente diverso, dificuldade de igual monta ator-
menta os processualistas italianos na compreensio da provvisionale do artigo
278 do Cédigo de Processo Civil peninsular, concebida pela doutrina, de
modo geral, ndo como providéncia proviséria cautelar, mas como pronun-
ciamento definitivo parcial (Teilurteil do Direito alemao) sobre a por¢io do
crédito em torno do qual tenha o juiz elementos probatdrios suficientes.®

Em realidade, com maior ou menor intensidade, nas espécies contidas
nos diversos incisos do artigo 888 tende-se a regulacio de alguma relacio
juridica material, sem dependéncia de outro processo, dito principal. A exis-
téncia de outro processo, compreenda-se, pode mesmo se verificar, mas é
irrelevante, porque a sentenga proferida no processo de cunho provisional
nio esta fadada a se subsumir na sentenca da demanda principal, como
ocorreria na hipdtese de tipica e veraz a¢do cautelar.

Verifica-se, portanto, trabalhar o caput do artigo 888 com um conceito
de a¢do principal que guarda pouco ou nenhum ponto de contato com a
mesma expressdo contida no artigo 796. “A¢do principal” constitui, aqui,
apenas a demanda em que se discutird o restante da relagio material litigiosa,
a exemplo da separagdo litigiosa do casal, aforada depois de proposta a acio
provisional de guarda e educacio dos filhos, com a respectiva regulagio do
direito de visita.

Por isso mesmo, o fato de o autor deixar de ajuizar a separagio litigio-
sa do casal, no prazo de 30 dias, depois de efetivada a guarda do filho, e o

3 Cf,apropdsito, CALAMANDREI. Introduzione allo studio sistematico. In: Opere giuridiche, cit., v.
IX, n. 31, p. 222-224. CARPI, Federico. La provvisoria secutorietd della sentenza, p. 167 e nota 65,
advertira inclusive a questio terminoldgica, acenando com a crenca de que mais do que o
provvisorio, encontra-se na raiz de provvisionale o sentido de provision, em que estd insito o conceito
de execuc¢do imediata.
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ponto ¢é assaz significativo, ndo acarretard a extingdo do processo provisio-
nal. O artigo 808 sé vigora para o processo cautelar, ndo para o provisional,
como decorre, inclusive dentro de uma perspectiva hermenéutica puramente
sistematica, do artigo 889. Aquela determinada solugio continuara vigendo
para a por¢ao da relacdo juridica substancial litigiosa resolvida pelo érgao
judicial, por¢do essa de per si relevante no mundo juridico (o exemplo tipico é
o da separagdo de corpos, que hodiernamente constitui em si mesma um
valor nada desprezivel).

4. Outro aspecto sobremaneira importante diz respeito a natureza da
cognigio exercida no processo provisional e no exame da liminar nele exarada.

Determina o artigo 889 a observincia, na aplicagio das “medidas
provisionais”, do procedimento estabelecido nos artigos 801 a 803.

Dai decorre, em primeiro lugar, a necessidade de se introduzir o pro-
cesso provisional mediante peti¢do escrita, com os requisitos estabelecidos
no artigo 801.

A exigéncia contida no inciso I do artigo 801 deverd ser adaptada as
peculiaridades do procedimento; por “lide e seu fundamento” entender-se-a
a relacdo juridica material total, na qual se insere a parcela a ser resolvida na
provisional.

Impde-se, logo a seguir, a citagdo do demandado para contestar (rectius:
responder) aos termos do pedido em S (cinco) dias e indicar as provas que
pretende produzir (art. 802). O prazo conta-se da juntada aos autos do manda-
do de citagio devidamente cumprido (art. 802, paragrafo tnico, inc. I) ou da
realizacio da providéncia que, em caso de urgéncia, tiver sido deferida sem
audiéncia do requerido (art. 802, paragrafo tnico, inc. II, combinado com o
art. 889, paragrafo tnico).

Nio sendo contestado o pedido, presumir-se-3o aceitos pelo deman-
dado, como verdadeiros, os fatos alegados pelo demandante; caso em que o
juiz decidird dentro de 5 (cinco) dias (art. 803).

Se o demandado contestar no prazo legal, o juiz designard audiéncia de
instrucio e julgamento, havendo prova a ser nela produzida (art. 803, paragra-
fo Gnico).

A enumeracio das circunstincias que foram definidas em lei, para a
demonstracio probatéria das alegaces de fato no processo provisional, de-
monstra por si s6 classificar-se a cogni¢io nele exercida como formalmente
sumaria, pois nenhuma restri¢io se coloca quanto a matéria a ser apreciada
pelo 6rgdo judicial, a ndo ser aquelas decorrentes dos limites impostos pelo
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pedido e pela causa de pedir, dentro do ambito estabelecido pelo autor da
acdo, conjugado com as exce¢oes de direito material opostas pelo demandado.

A respeito dessa matéria, impde-se mencionar a elabora¢io dogmatica
de Hans Karl Briegleb, a quem coube o mérito indiscutivel de ter, ja em 1859,
distinguido a mera simplificacio formal do processo da sumariedade material.
Segundo sua doutrina, o processo verdadeiramente sumario caracteriza-se
pela incompletude material da causa cognitio, por meio da exclusio dos meios
ordinarios de defesa, circunstancia que vem a se refletir no efeito provisério
da decisdo dai resultante.

De sua vez, o procedimento acelerado, cuja origem esta nas fontes do
Direito Candnico (especialmente na Decretal Saepe contingit do Papa Clemen-
te I11, de 1306), distingue-se pela forma encurtada, simplificada e concentra-
da do procedimento, mas nio pela incompletude da cogni¢do e muito me-
nos pelo seu imperfeito resultado (provisoriedade).

Assim, o processo acelerado distingue-se do ordinario pela forma e do
sumdrio pelo material em debate no litigio. Nao sdo, portanto, da mesma
espécie, nem formas diferentes. Mesmo quando ocorrem no processo suma-
rio atos processuais cuja forma e ordenacio parecem um desvio da forma
comum do procedimento, constitui isto apenas uma conseqiiéncia secunda-
ria do principio material caracteristico da cogni¢do sumadria.*

Incorporando-se essa licdo, de induvidosa correcdo, ao Direito brasi-
leiro atual, o impropriamente denominado processo sumario (rectius: ace-
lerado),’ regulado nos artigos 275 a 281, e o processo provisional de que
tratam os artigos 888 e 889 do Cdédigo nada mais constituem do que
aceleragio do procedimento ordinario (fendmeno que a doutrina atual
convencionou denominar de sumariedade formal). Nada obstante isso, a
cognicdo revela-se plena e exauriente, da mesma maneira como ocorre no
procedimento ordinario. Por isso mesmo, o provimento jurisdicional equacio-
nador da controvérsia reveste-se de probabilidade em grau suficiente para se
tornar imutavel e livre de ataques futuros em qualquer outro processo,
como se verd no topico seguinte deste ensaio.

4 BRIEGLEB, Hans Karl. Einleitungin die Theorie der Summarischen Processe. Leipzig, Tauchnitz, 1859, § 4.°,
p. 11-13, passim. Essas idéias tiveram depois desenvolvimento na obra de GUILLEN, Victor Fairén. El
juicio ordinario y los plenarios rapidos: los defectos en la recepcion del Derecho Procesal comun, sus causas
y consecuencias en doctrina y legislacion actuales. Barcelona: Bosch, 1953, e, entre nds, na tese de
doutoramento de WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. Sio Paulo: RT, 1987.

5 Pelos menos idealmente, visto que a pratica brasileira demonstra quase que uma total inaptidio
do dito processo sumario para alcangar sua finalidade em tempo mais rdpido do que o gasto
normalmente no procedimento ordinario.

433



CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA

Interessante é comparar 0 que se passa com O processo cautelar em
sentido estrito. Embora exiba este, praticamente, a mesma estrutura do
sumdrio formal, nele a cogni¢do do juiz se circunscreve ao objeto especifico
deste tipo de tutela jurisdicional, dirigida apenas a prevenir o dano em face
de risco a provavel direito do autor. Constata-se no processo cautelar, por
conseguinte, sumariedade de tipo material, em face da cogni¢do necessaria-
mente incompleta do material a ser trabalhado pelo 6rgio judicial, conquan-
to exauriente no que se refere a profundidade.

Merece outras consideragdes a cogni¢do desenvolvida pelo 6rgio judi-
cial ao momento de exarar a decisio liminar facultada no paragrafo Gnico do
artigo 889 - cognicdo essa que os romanos chamavam com propriedade de
prima facie® -, fendbmeno comum a todo tipo de tutela de urgéncia. Aqui,
mostra-se preciso distinguir o juizo sobre a aparéncia do bom direito do
juizo referente ao periculum in mora.

No concernente ao periculum, o aspecto decisivo para uma compreen-
sdo exata do que se passa deve ser buscado na prépria finalidade da decisao
liminar, que ndo é destinada a prevenir um receio de lesdo pontual. Nio, a
lei, em perfeita adequagio com o objeto do processo provisional, emprega de
maneira muito eloqiiente a expressio “urgéncia”, conceito de muito maior
amplitude e que leva em conta a necessidade de solucionar rapidamente
questdes dessa ordem, em virtude da propria natureza dos valores nio
patrimoniais em jogo.

Estamos aqui, como ja se ressaltou com grande autoridade, embora em
outro contexto, diante do verdadeiro e auténtico periculum in mora, cujo con-
ceito na tradi¢do do Direito medieval dizia respeito a certas causas que, por sua
simplicidade ou relevincia, ou mesmo pela urgéncia com que exigiam uma
pronta resposta jurisdicional, recomendavam um tratamento sumario. Nao se
cuida de um receio de lesdo decorrente da possibilidade de um damnum
irreparabile, em que a resposta jurisdicional nada tem a ver com a natureza da
causa, mas com a irrup¢ao de um elemento ocasional de risco de dano iminen-
te, capaz de ocorrer, em principio, com relagdo a qualquer tipo de causa.”

Dai decorre, em vista da propria natureza dos valores envolvidos, que
a urgéncia em regra é pressuposta em caso de tutela provisional, de modo a
ser dispensada, em relagdo a ela, a exibi¢do da “prova inequivoca” reclamada
no caput do artigo 273. Em conseqiiéncia, basta tao-somente que resulte no

6  BRIEGLEB, Hans Karl. Op. cit., p. 238-266, enumera algumas hipdteses interessantes.
7 Cf. a precisa e erudita apreciagio de SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar. Rio de
Janeiro: Forense, 1996, p. 12.
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espirito do ]ulgador da exposi¢do dos fatos realizada pelo autor na peti¢io
inicial, a convic¢do de Veross1m1lhanga do alegado perigo na demora.

No que concerne a aparéncia do bom direito, trata-se indubitavelmente
de sumariedade tanto material quanto superficial ou baseada na aparéncia.
Sumdria do ponto de vista material, porquanto restrita a urgéncia; de aparén-
cia ou superficial por se bastar com o aporte fatico e probatério do autor, em
matéria ainda nio submetida ao contraditério, embora no horizonte da cha-
mada prova inequivoca, aplicavel por analogia o disposto no caput do artigo
273. Reclama-se algo mais do que na tutela cautelar e certamente menos do
que na tutela dispensada em cognicio plena e exauriente. A exigéncia de prova
inequivoca, mesmo sem expressa determinagio legal, no caso da provisional,
explica-se em razdo da intromissao da ordem no préprio direito material, com
conseqiiéncias bem mais profundas do que ocorre com uma providéncia de
cunho cautelar e, portanto, de natureza meramente assecuratoria.

Note-se que na tutela cautelar, mesmo sem qualquer prova, pela simples
exposicao dos fatos da causa, pode o juiz, em se convencendo da verossimi-
lhanga do direito alegado e do receio de lesdo, dispensar cautela liminarmente.
Na antecipatéria, no entanto, indispensavel se torna prova inequivoca, vale dizer,
clara, sem jaga, evidente, mas quanto baste para o convencimento da probabili-
dade da alegacdo e ndo da sua certeza (a certeza, alids, mostra-se sempre relativa
em Direito Processual, como sabido). Assim, tanto pode atender ao modelo legal
um comego de prova por escrito como a justificagio prévia. O mesmo sucede no
processo provisional, no que tange ao provavel direito.

De qualquer modo, tanto em rela¢do ao perigo na demora quanto a
aparéncia do bom direito, a cogni¢do continua sendo incompleta, nio
exauriente: nada impede, por exemplo, venha a ser provado no curso do
processo que determinada alegacdo fética, a principio considerada evidente,
ndo corresponda exatamente a realidade. Mesmo a prova documental initio
litis ndo retira a cognicao prima facie, no exame do pedido de liminar, a sua
condi¢io de sumadria, pois continua a trabalhar com a aparéncia, ainda
sujeita ao crivo do contraditério, e a instrucio poderd demonstrar a falsida-
de do elemento que servira de base a convicgio inicial do 6rgdo judicial.

Cumpre ainda ressaltar que o requisito negativo da irreversibilidade dos
efeitos da antecipacio, estatuido no § 2.° do artigo 273, raramente podera ser
invocado na apreciacio da liminar no processo provisional. A meu ver, restri-
¢ao generalizada e indistinta dessa ordem trata o problema de forma miope,
por privilegiar demasiadamente e de forma engessada o ponto de vista da
parte demandada em detrimento do autor da providéncia. Este também pode
estar em risco de sofrer prejuizo irreparavel, em virtude de irreversibilidade
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factica de alguma situacio da vida. S6 o 6rgdo judicial estd habilitado para
apreciar o conflito de valores no caso concreto, sempre presente, por sinal, em
qualquer problema humano, e dar-lhe solucio adequada. Essas situagoes,
note-se, tendem a ocorrer com freqiiéncia nas matérias ligadas ao Direito de
Familia, e nem a lei, quando tratava o problema de maneira estrita, sob a dtica
da cautelar nominada, impunha qualquer restri¢io (ver, por exemplo, a
regulacio dos alimentos “provisionais” estabelecida no art. 852).

Conquanto se possa afirmar a priori tenha o legislador estabelecido uma
relacdo especifica de prevaléncia do direito fundamental a efetividade do pro-
cesso sobre o da seguranca juridica,’ mesmo assim hipdteses haverd em que o
juiz havera de ponderar, em face das circunstincias especificas do caso concre-
to,a melhor maneira de harmonizar eventualmente o conflito axioldgico entre
a garantia de acesso a jurisdicdo (art. 5.°, XXXVI, da Constitui¢do) e a garantia
do contraditério e da ampla defesa (art. 5., LV, da Constitui¢io).

Pense-se, por exemplo, na hipétese de ndo ser concedida ordem liminar
pela possibilidade de ser causado um dano irreversivel na situagio fatica de
interesse do demandado e, por sua vez, o requerente da providéncia estar em
risco de padecer um dano igualmente de natureza irreversivel. Al o conflito
axioldgico imporia uma minudente ponderacio das circunstancias do caso
concreto, de molde a permitir, estando presente o pressuposto da aparéncia do
direito, o sacrificio do direito improvavel no altar do direito provavel. Insista-se
em que a restricdo contida no mencionado § 2.° do artigo 273 do Codigo de
Processo Civil ndo pode afastar tal conclusio porque o poder do legislador
infraconstitucional ndo chega ao ponto de pretender interferir em direitos fun-
damentais, reduzindo ou enfraquecendo algum em detrimento de outro. O
conflito, por isso mesmo, s6 pode ser equacionado pela aplica¢io do principio
da proporcionalidade, que consiste em assegurar a eficicia dos direitos e em dar
protecdo aos interesses dai decorrentes, mediante a técnica da ponderagio dos
valores e o equilibrio dos interesses em jogo no caso concreto.” E um elemento
decisivo, sem dtvida, nesse contexto, ¢ a prevaléncia do direito provavel.

5. Finalmente, é de ser examinado se o julgamento realizado no pro-
cesso sumdrio auténomo do artigo 888 pode ser coberto pelo chamado manto
da coisa julgada material.

8  Cf. Teori Albino Zavascki no excelente ensaio intitulado Antecipagio de Tutela e Colisdo de
Direitos Fundamentais. In: Ajuris 64 (jul. 1995):395-417, esp. p. 402.

9  Arespeito do principio da proporcionalidade sdo valiosas, embora desenvolvidas na perspectiva
do processo penal, as considera¢des de SERRANO, Nicolas Gonzalez-Cuellar. Proporcionalidad y
derechos fundamentales en el proceso penal. Madrid: Colex, 1990, passim.
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A andlise do que se passa evidencia cuidar-se de sentenca parcial de
mérito, que nio é “provisoria”, mas “provisional”, proferida em processo em
que, como antes demonstrado, a cogni¢io revela-se plena e exauriente. A
tnica diferenca é que a sentenca incidird apenas sobre a por¢do do litigio
trazida ao conhecimento do érgdo judicial, sendo no entanto equiparavel a
qualquer outra sentenca definitiva.'” Para tanto basta que haja divisibilidade
do objeto do litigio, como sucede nas hipéteses previstas no artigo 888, ja
enumeradas no inicio deste trabalho.

Dentro dessas coordenadas, ndo hd ddvida de que a sentenga proferi-
da no processo provisional estard apta a produzir coisa julgada material.

Naturalmente, poderd variar no curso do tempo a situagio que fora
contemplada na sentenca, o que abriria a possibilidade de um novo pronun-
ciamento judicial. Nesse caso, contudo, como é evidente, ndo estaria em risco a
autoridade da coisa julgada material da primeira sentenca, que sempre pressu-
pde mesmeidade do objeto litigioso e das partes (art. 301, §§ 1. ¢ 2.°, do CPC).
Cuida-se de situagdo analoga a que resulta do exercicio da a¢io de alimentos.
Mesmo a introducio na Lei 5.478, de 25.07.1968, de uma norma como a do
artigo 15, a determinar que “a decisio judicial sobre alimentos nio transita em
julgado e pode a qualquer tempo ser revista em face da modificagdo da situa-
¢ao financeira dos interessados”, nio muda os termos do problema. Como
bem se demonstrou em sede doutrindria, trata-se de manifesta impropriedade,
pois seria impraticivel a emissdo de nova sentenca relativamente a mesma
situagdo contemplada na outra, como, por exemplo, se o condenado a presta-
¢ao alimentar viesse a pleitear a declaragio judicial de que, jd ao tempo da
primeira sentenga, ele nada devia a esse titulo."

10  Esse entendimento é pacifico na doutrina italiana; cf., por todos, CARPI, Federico. La provvisoria
esecutorietd, cit., p. 167-168, e MARENGO, Roberto. Provvisionale, verbete in Enciclopedia del Diritto.
Milano: Giuffre, 1988, p. 888-892, esp. p. 891. Assim também na doutrina alema: v. g,
ROSENBERG-SCHWAB. Zivilprozessrecht, 12. Auflage, Miinchen, Beck, 1977, § 58,11, 2, p. 292-
294; GRUNSKY, Wolfgang. Grundlagen des Verfabrensrechts — Eine vergleichende Darstellung von ZPO,
FGG,VwGO, FGO, SGG, 2. neuaberteitete Auflage, Bielefeld, Gieseking, 1974, § 46, 2, p. 465-466;
BAUR, Fritz. Zivilprozessrecht, Frankfurt a. M., Metzner, 1985, § 17,111, 1, d, p. 208.

11 MOREIRA, J. C. Barbosa. Eficicia da sentenca e autoridade da coisa julgada. In: Ajuris 28 (jul.
1983):15-31, esp. p. 29-30.
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ADULTERIO VIRTUAL, INFIDELIDADE VIRTUAL

Mearilene Silveira Guimaraes

Advogada em Porto Alegre/RS

Presidente do Instituto Interdisciplinar de Direito de Familia - IDEF/RS
Professora da Escola Superior de Advocacia da OAB/RS

“O que se gostaria de conservar da familia,

no terceiro milénio, sdo seus aspectos positivos:
a solidariedade, a fraternidade, a ajuda mitua,
0s lagos de afeto e 0 amor. Belo sonho.”

Michele Perrot!

Sumadrio

1. Denominacio. 2. Motivacio. 3. Comunica¢io virtual, contexto
sociocultural. 4. Contexto socioafetivo. 5. Infidelidade virtual e
adultério, conseqtiéncias juridicas (ruptura - culpa - dano mo-
ral). 6. Prova licita, privacidade, sigilo. 7. Conclusio.

1 DENOMINACAO

O individuo casado ou unido estavelmente e que, a0 mesmo tempo,
mantenha um relacionamento erético-afetivo virtual® esta praticando infide-
lidade virtual. Esta somente se transformard em adultério se houver a
materializa¢do do relacionamento. Portanto, tecnicamente, a expressao cor-
reta é infidelidade virtual.

1 PERROT, Michele. Nés e o ninho. In: Reflexdes para o futuro, abril, 1993.

2 Virtual, segundo o Diciondrio Aurelio, é o “que existe como faculdade, porém sem exercicio ou
efeito atual”. E algo suscetivel de se realizar, que tem todas as condi¢des essenciais a realizagio,
que estd predeterminado a realizacdo, mas que é apenas potencial.
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2 MOTIVAGAO

Este estudo decorre da pratica profissional determinada pelo atendi-
mento de diversos casos de relacionamentos iniciados pela Internet. A partir
desta mostragem foram entrevistadas outras pessoas cujas experiéncias enri-
queceram este trabalho.

O caso mais representativo é o de uma professora de 45 anos de idade,
extremamente discreta e de educa¢do refinada, casada ha 25 anos com um
profissional liberal de 50 anos, com dois filhos adolescentes. Comunicava-se
pela Internet com pessoas de diversos paises e apaixonou-se por um homem
também casado e residente no exterior. Meses depois de iniciado o relaciona-
mento virtual, encontraram-se e concretizou-se o adultério. Apesar do uso
de senha, o marido ingressou no correio eletronico e descobriu o relaciona-
mento. O casal separou-se e hoje ela vive no exterior com uma terceira pessoa,
que também conheceu através da Internet.

3 COMUNICAGAO VIRTUAL, CONTEXTO SOCIOCULTURAL

Antes de analisar os relacionamentos virtuais sob o enfoque juridico,
cabe proceder a uma analise do contexto sociocultural em que tais relaciona-
mentos acontecem.

No descortinar do novo século, vive-se um momento de profunda
mutag¢do antropoldgica e socioldgica decorrente dos constantes avangos da
tecnologia, em especial da revolugdo operada na comunica¢do. Assim como
no passado aconteceram descobertas maritimas, ao navegar pelo espago
cibernético, o homem estd descortinando um mundo novo, sem fronteiras.
A mundializa¢io do planeta aproximou povos distantes, miscigenou ragas e
culturas, os interesses econdmicos superaram nagdes e sistemas juridicos,
provocando uma verdadeira revolugio de paradigmas.

Analisando a histéria da humanidade, observa-se que no inicio da
civilizagdo, na era paleolitica, todos viviam em uma tnica sociedade. A pri-
meira ruptura deste modelo aconteceu quando a humanidade separou-se e
passou a habitar todos os continentes.?

3 LEVY, Pierre. A revolugio contemporinea em matéria de comunica¢io. In: Para navegar no século
XXI. Porto Alegre, p. 195.
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A segunda ruptura aconteceu com a revolugdo neolitica (na Mesopo-
tamia, Egito, China e nas civilizagdes inca e maia), periodo de grandes muta-
¢Oes técnicas, sociais, culturais e politicas que, em decorréncia da fixagdo do
homem no espaco, resultou na criagio das cidades e na invenc¢io do Estado,
no desenvolvimento da agricultura e na invengio da escrita.

A terceira ruptura da histéria da humanidade aconteceu no século XV,
no final da Idade Média, quando as descobertas maritimas levaram o ho-
mem a navegar por mares impensados, aportando em novos mundos.

Neste final de milénio presencia-se outra fase de ruptura com o modelo
social vigente, provocada pela comunicagido que criou outra vez uma socie-
dade sem fronteiras. A era tecnoldgica apequenou o mundo e o homem estd
outra vez navegando, nio mais pelo mar, mas sim pelo espago cibernético ou
espaco virtual, que estd disponivel para todos. Neste espaco ndo se estabele-
cem hierarquias, a estratificagdo social a partir de agora acontecerd entre os
que estdo na rede e os que optarem por estar fora dela, num redimensiona-
mento também do uso do poder.

Presencia-se o esgotamento do modelo social vigente, o que provoca
também uma ruptura com o modelo juridico. Nao uma ruptura nefasta,
catastrofica, e sim a ruptura de um modelo que nao serve mais a sociedade que
este direito regulamenta. Na mesma propor¢do em que a tecnologia avanca de
forma surpreendentemente rapida, em que a comunicagio estreita distancias e
o homem vence o tempo e o0 espaco, o Direito nio acompanha este ritmo e
nem deve fazé-lo. Apesar da imperiosa necessidade de redefini¢io de conceitos
e adaptagio da ciéncia juridica aos novos paradigmas, a normatizagio juridica
deve ser lenta e cautelosa, pois, como leciona Canaris, o Direito “coloca-se
numa area de estabilidade marcada”, uma vez que “as mudancas verdadeiras
sdo lentas; a sua deteccdo depende de uma certa distanciagio historica”.*

Nio se pode, em nome do avanco social e tecnoldgico, negar o que a
humanidade ja construiu. Deve-se estabelecer uma ponte entre a experiéncia
acumulada e as novas exigéncias sociais, com fundamento nos principios
norteadores do sistema juridico posto, redimensionando conceitos. O impor-
tante é ndo perder o referencial ético de que o homem, a sua dignidade, a sua
prote¢do, devem constituir a finalidade primeira e tltima de qualquer norma.

Neste final de milénio 0 homem também vive um momento de pro-
fundo individualismo, provocado pela ideologia liberal. Ele trabalha mais, a

4 CANARIS, Claus Wilhelm. In: Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Porto
Alegre, p. IX.
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violéncia urbana o mantém preso em casa, sofre bombardeio didrio de infor-
magcdes que ndo consegue assimilar e, paradoxalmente, apesar de ter mais
opgoes de lazer, falta-lhe tempo para desfrutar a vida.

Neste contexto, uma forma de comunicagio agil, barata e relativa-
mente segura, como é a comunicacio virtual, torna-se um convite a uma
nova forma de socializa¢io. Basta um computador e uma linha telefonica
para estabelecer a comunica¢do, ndo importa a nacionalidade, a idade, o
sexo, a raca, a condi¢ao social do interlocutor. Para os que estao na rede abre-se
um mundo relacional completamente inusitado. Segundo Pierre Lévy, os
atuais féruns eletronicos constituem “paisagem movedica das competéncias
e das paixdes que permitem atingir outras pessoas a partir de um mapa
semantico ou subjetivo dos centros de interesse”.’

Os dados colocados na Internet ficam disponiveis a qualquer um e
passam a ser significantes apenas quando despertam o interesse dos indivi-
duos, estabelecendo uma interacio entre eles. Nas relacdes comerciais esta
interagdo propicia negdcios e nas relagdes afetivas favorece o envolvimento
com a subjetividade do outro, estabelecendo uma nova forma de atracio, na
qual a aproximagdo fisica é substituida pela descoberta de afinidades e acon-
tece a amizade ou o namoro virtual.

4 CONTEXTO SOCIOAFETIVO

Muitas sdo as causas que motivam os relacionamentos virtuais. Uns
navegam na Internet para atender a uma necessidade natural de conhecer
pessoas, para brincar, para fazer descobertas, repetindo o que acontecia antiga-
mente nos relacionamentos por carta,’ que se iniciavam por uma amizade sem
compromisso. Outros usam os relacionamentos virtuais para vencer a solidao,
para vencer o tédio do cotidiano, para preencher caréncias afetivas. Enquanto
uns buscam os relacionamentos virtuais para fugir da rela¢io pouco gratifi-
cante que vivem na realidade, outros também usam a sedugio exercida no
espaco virtual para melhorar a relagdo com seus parceiros reais.

5 LEVY, Pierre. A revolucio contemporinea em matéria de comunicagio. In: Para navegar no século
XXI. Porto Alegre, p. 207.

6  No filme Nunca te vi, sempre te amei, estrelado por Antowy Hopkins, através de cartas estabeleceu-se
um duradouro lago afetivo entre duas pessoas que jamais se viram e que viviam em continentes
diferentes, aproximadas por uma afinidade intelectual. O filme Mensagem para vocé, estrelado por
Tom Hanks e Meg Ryan, mostra um enamoramento virtual.
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Na verdade, a rotina deteriora os relacionamentos, sejam eles forma-
dos pelo casamento ou pela unido estavel. Muitos casais transformam-se
“em estranhos intimos” e mantém o casamento apenas como uma rede de
apoio madtuo, sem intimidade, sem cumplicidade. Os problemas do dia-a-dia
desatam o lago erético. As pessoas acabam vivendo sob 0 mesmo teto sem se
perceberem como homem e mulher. Olham-se e ndo se véem, estdo proximas
fisicamente e a0 mesmo tempo sentem uma soliddo insuportavel. A relagio é
tdo pouco gratificante que o envolvimento com um terceiro se torna uma
decorréncia deste estado de caréncia afetiva. O espago virtual se presta como
nenhum outro a fuga da realidade frustrante.

Neste sentido é a licio da psicéloga Ana Maria Nicolai da Costa, que nos
remete a uma reflexio sobre o mundo do “cd” (a realidade) e o mundo do “13”
(o mundo mental, a fantasia), afirmando que é da natureza humana, princi-
palmente quando se enfrenta situagdes desagradaveis, refugiar-se no mundo
do “13”, a partir de um “mero clique no botio da nossa imagina¢io”.”

Até bem pouco tempo, a fuga inconsciente para o mundo imagina-
rio ficava apenas no terreno da fantasia, no mundo do sonho, tinico espago
onde se pode ser verdadeiramente livre, onde se pode ser infiel sem que
ninguém descubra, onde a infidelidade fantasiosa jamais é confessada a
alguém. Agora existe a Internet e o espaco virtual permite “estar junto”
com outra pessoa, permite revelar sonhos e desejos, realizar fantasias, sem
riscos aparentes.

Na Internet, a figura idealizada do outro nio enfrenta o desgaste da
convivéncia. O que se idealiza sempre é melhor do que o que se tem. No
espaco virtual todos sdo pessoas especiais que construimos em nossas men-
tes, a partir dos nossos desejos. O espa¢o mdgico virtual permite que o
individuo construa um mundo também mdgico, como se estivesse escreven-
do o roteiro de um romance.

O internauta pode fraudar dados pessoais como estado civil, raca,
profissdo, idade, tipo fisico. Quanto a personalidade, pode demonstrar no
espaco virtual caracteristicas diferentes do seu comportamento social real.
No entanto, a simula¢io da personalidade nada mais é do que o exercicio de
um papel que o internauta desejaria desempenhar na vida real, mas nio

7  COSTA, Ana Maria Nicolai da. Mundo virtual versus realidade, veiculado na Internet, pagina
Comportamento, em 08.10.1998.
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consegue. Esta nova realidade tem levado os especialistas a reverem os con-
ceitos sobre personalidade multipla.®

Na comunicagio virtual acontece a constru¢io de “uma realidade de
segunda ordem”,” uma realidade de simula¢do, que nos reporta a um “mun-
do imaginal”, que é um mundo simbdlico, imaterial, uma forma inusitada
de estabelecer um vinculo social.'” Neste mundo, a pessoa pode “fugir” do
cotidiano, comunicando-se com um “outro” sem rosto, sem identidade, que
ndo exige compromisso, bastando clicar um botdo para interromper a comu-
nicagdo. Este relacionamento pode manter-se no plano imagindrio ou deri-
var para uma aproximacao fisica.

5 INFIDELIDADE VIRTUAL E ADULTERIO, CONSEQUENCIAS
JURIDICAS (RUPTURA - CULPA - DANO MORAL)

A infidelidade virtual é um relacionamento erdtico-afetivo mantido
através da Internet. Se este relacionamento levar a relacdes sexuais, consu-
ma-se o adultério. Qualquer uma das hipdteses interessa ao Direito porque
pode causar a dissolu¢do do casamento ou da unido estavel.

A civilizagio impde a0 homem um paradoxo: enquanto reconhece que
o instinto de liberdade integra a sua natureza (no qual estd incluido o desejo
de troca de parceiros), estabelece limites a esta liberdade através de normas
que inibem o exercicio deste instinto, objetivando evitar a desorganizacio
social.'! Como conseqtiéncia, a maioria dos sistemas juridicos modernos
optou pela monogamia como forma de constitui¢io e protecio da célula
familiar. Desta op¢do decorrem deveres de interesse publico, moral e etica-

8  Segundo a socidloga e psicanalista norte americana Sherry Turkle, “a Internet fascina porque
permite a troca de identidade, de sexo, de idade... A garantia do anonimato e a facilidade da troca
deidentidades incentivam o aparecimento de um fendmeno que a psicanalise identificou desde o
século passado: personalidades maltiplas, que podem se tornar patoldgicas, se a fantasia substi-
tuir inteiramente o sentido de realidade”. E o que informa Mdrcia Cezimbra, em Infidelidade virtual,
deniincia de traicdo por e-mail?, veiculado na Internet em 08.10.1998.

9  SFEZ, Lucien. As tecnologias do espirito. In: Para navegar no século XXI. Porto Alegre, p. 134.

10 MAFESOLI, Michel. Mediagdes simbdlicas: a imagem como vinculo social. In: Para navegar no
século XXI. Porto Alegre, p. 53.

11  Este também ¢ o entendimento de Rodrigo da Cunba Pereira quando afirma que “o adultério foi, é e
continuara sendo um principio moral que recebeu um valor juridico como possibilidade, através de
suas sangdes, de frear impulsos ‘gozosos’, as vezes desorganizadores. Realmente é preciso estabele-
cer limites externos (lei juridica) para aqueles que ndo o tém internamente, ou ndo conseguem fazé-
lo por si mesmos”. Adultério virtual. Revista Juridica Consulex 29/43, Brasilia, 25.06.1999.
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mente determinados pelo principio da solidariedade, pelo principio da pro-
tecdo a dignidade humana, pelo principio da protecio a familia, como o
dever de fidelidade reciproca para o casamento e o dever de respeito e consi-
deragdo mutuos para a unido estavel."”

Portanto, fidelidade e respeito mutuo constituem um juizo de valor
emanado do social, que autoriza a imposi¢do de norma limitadora ao instinto
de liberdade. Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama, a fidelidade “envol-
ve o dever de lealdade entre os participes, sob os aspectos fisico e moral, no
sentido de abster-se de manter relagdes sexuais com terceira pessoa, e mesmo
de praticar condutas que indiquem esse propésito ainda que ndo consume a
traicdo. Envolve, portanto, tanto a infidelidade material quanto a moral”."?

A distingao entre infidelidade material e moral importa para caracteri-
zar a infidelidade virtual, que é uma forma de infidelidade moral. Na relacio
virtual estabelece-se um lago erdtico-afetivo platonico,"* mantido a distdncia
através de um computador. A pessoa sai do seu espago imaginirio para
relacionar-se com uma pessoa invisivel, mas que esta 1a e que corresponde. O
enamoramento virtual pode criar um lago erdtico-afetivo muito mais forte
do que o relacionamento real que a pessoa vive, desgastado pela convivéncia
didria, pois ¢ alimentado pela fantasia. Acontece um quase adultério, uma
infidelidade moral. A cumplicidade, a intimidade, a paixio estabelecidas no
espaco virtual muitas vezes levam o casal ao contato fisico, com relagdes
sexuais, quando entdo acontece a infidelidade material ou adultério.” Por-

12 O dever de fidelidade no casamento e na unido estavel estd expresso no Cédigo Civil, na Lei
6.515/77 e na Lei 9.276/96. O art. 231 do Cédigo Civil dispde: “Sdo deveres de ambos os
conjuges: I - fidelidade reciproca; I1 - vida em comum, no domicilio conjugal (arts. 233, IV e 234);
III - matua assisténcia; IV - sustento, guarda e educacdo dos filhos.” O art. 3.° da Lei 6.515/77
determina: “A separagio judicial pde termo aos deveres de coabitagio, fidelidade reciproca e ao
regime matrimonial de bens, como se o casamento fosse dissolvido.” Para a unido estével, o art.
2.° da Lei 9.278/96 estabelece: “Sdo direitos e deveres iguais dos conviventes: I - respeito e
consideragdo miituos; II - assisténcia moral e material reciproca; IIl - guarda, sustento e educagio
dos filhos comuns.” (grifos nossos)

13 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. In: O companheirismo: uma espécie de familia. Sao Paulo, p. 194.

14 Segundo o Diciondrio Aurelio, platonico significa “alheio a gozos materiais”.

15 Conforme ali¢io de Pontes de Miranda, adultério “é aviolagio material do dever de fidelidade”, quando
acontece “a unido sexual duma pessoa casada com outro que nio é seu conjuge”. In: Tratado de direito
privado,v. VIII, p. 56-57. O mestre também informa que “os Egipcios, os Hebreus e os Gregos puniam
0 adultério da mulher, aqueles com morte e esses com penas inferiores. Na India, a mulher adtiltera
era devorada por cdes famintos. Em Roma, a principio, foi o adultério um crime doméstico, e o
tribunal de familia podia impor pena de morte; mais tarde, passou para a classe dos crimina publica. O
direito romano e ainda o velho direito portugués (Ordenacées filipinas, Livro V, Titulo 28) permitiam ao
conjuge ultrajado matar a mulher e o seu camplice, se os encontrasse em flagrante”. Op. cit,, p. S6.
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tanto, ndo existe adultério virtual e sim infidelidade virtual, que pode levar
ao adultério propriamente dito.

Através da Lei do Divorcio, o sistema juridico vigente autoriza o pedi-
do unilateral de separa¢io ao conjuge que foi vitima de infidelidade material
ou moral, como ¢ a infidelidade virtual, porque acontece o descumprimento
de um dever legal, o que é considerado injaria grave.'* Fundamentada no
principio da investigagdo da culpa, a lei também estabelece san¢des quanto a
guarda dos filhos,"” a0 uso do nome do marido'® e quanto aos alimentos."” A
jurisprudéncia superou o dispositivo legal no tocante a guarda dos filhos e,
priorizando o interesse do menor, autoriza-o a permanecer com quem se
revelar melhor cuidador.?’ Quanto ao uso do nome do marido, desde 1992 o
legislador excepcionou os casos em que a mulher poderd manté-lo, mesmo
se considerada culpada.”’ Quanto aos alimentos, a lei determina que o conju-
ge responsavel pela separagio os prestard ao outro, se ele necessitar. Porém,
sendo o alimentado culpado, a leitura do dispositivo tem sido feita a contra-
rio senso e a doutrina e a jurisprudéncia dominantes interpretam que o
responsavel pela separacio ndo serd pensionado, mesmo que necessite dos
alimentos. Paradoxalmente, a lei que regulamenta a unido estavel ndo deter-
mina expressamente a investiga¢ao da culpa para concessio do beneficio.”

Apesar dos dispositivos legais vigorantes, a doutrina divide-se em
duas grandes correntes antagdnicas no que tange as causas autorizadoras de

16 Lei 6.515/77, art. 5. “A separacio judicial pode ser pedida por um s6 dos conjuges quando
imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave violagio dos deveres
do casamento e torne insuportavel a vida em comum.”

17 Lei6.515/77,art. 10: “Na separa¢do judicial fundada no caput do art. 5.°, os filhos menores ficardo
com o cdnjuge que a ela ndo houver dado causa.”

18 Lei 6.515/77, art. 17: “Vencida na agdo de separacio judicial (art. 5.° caput), voltara a mulher a
usar o nome de solteira.”

19 Lei 6.515/77, art. 19: “O conjuge responsavel pela separacio judicial prestard ao outro, se dela
necessitar, a pensio que o juiz fixar.”

20 “A mulher culpada pela separa¢io do casal pode ficar com a guarda do filho menor, se assim for
julgado mais conveniente aos interesses da crianca, que é o valor fundamental a preservar”
(Superior Tribunal de Justica, REsp. 9.389-0/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Jinior, 42 T.,
23.08.1994).

21 Lei 6.515/77, art. 25, pardgrafo tnico, com redagdo alterada pela Lei 8.408/92: “A sentenca de
conversio determinard que a mulher volte a usar o nome que tinha antes de contrair matrimo-
nio, sé conservando o nome de familia do ex-marido se a altera¢do prevista neste artigo acarretar:
I - evidente prejuizo para a sua identificacao; Il - manifesta distingdo entre o seu nome de familia
e dos filhos havidos da unido dissolvida; III - dano grave reconhecido em decisio judicial.”

22 Lei9.278/96, art. 7. “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.”
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pedido de separacio e seus efeitos. A mais antiga e conforme o ordenamento
juridico recomenda a manutenco da investigagio da culpa com san¢oes ao
culpado. A corrente mais atual recomenda uma revisdo legislativa para que o
principio da culpa seja substituido pelo principio da ruptura e o desamor
aceito como causa justificadora e autorizadora da dissolucio do vinculo,
sem outros efeitos.

Dentre os doutrinadores que defendem a manutencio do principio
da culpa com aplicacio de sangdes, estd Yussef Said Cahali, para quem a
sentenca da separagdo ou divércio “concluird necessariamente pela conde-
na¢io do demandado como conjuge culpado”.?® Também o Professor Caio
Mdrio da Silva Pereira afirma que o divércio-sancdo objetiva “aplicar ao
conjuge culpado a dissolu¢do do matrimonio, como penalidade em face de
seu comportamento infiel”.**

Desta corrente doutrindria emerge a tese que defende o direito a
indenizacdo por danos morais ou materiais. Neste sentido, o mestre Yaussef
Said Cabali entende que “parece ndo haver a minima ddvida de que o mesmo
ato ilicito que configurou infragdo dos deveres conjugais posto como funda-
mento para a separagio judicial contenciosa com causa culposa, presta-se
igualmente para legitimar uma agdo de indeniza¢do de direito comum por
eventuais prejuizos que tenham resultado diretamente do ilicito para o
conjuge afrontado”.* Também José de Castro Bigi adverte que o conjuge cul-
pado praticou um ato antijuridico “se infringiu um dano injusto ao outro
conjuge” e que isto ndo se apaga com a separacio e a pensdo.”

Entre os defensores desta tese também esta Regina Beatriz Tavares da
Silva Papa dos Santos, que recomenda:

“A pritica de ato ilicito pelo conjuge, que descumpre dever conju-
gal e acarreta dano ao consorte, ensejando a dissolu¢ido culposa da
sociedade conjugal, gera a responsabilidade civil e impde a repara-
¢ao dos prejuizos, com o cardter ressarcitério ou compensatorio,
consoante o dano seja de ordem material ou moral.””

23 CAHALL Yussef Said. In: Separagdo e divorcio, t. 1, p. SO.

24 PEREIRA, Caio Mario da Silva. In: Instituicées de direito civil, v. V, p. 158.

25 CAHALL Yussef Said. In: Dano moral, p. 669.

26 BIGI, José de Castro. Dano moral em separacio e divércio. RT 679/49.

27 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. In: Reparagdo civil na separagdo e no divorcio. Sio
Paulo, p. 184.
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A mesma doutrinadora entende que a unido estavel tem natureza
contratual e recomenda “a aplicacdo das regras da responsabilidade civil
contratual a sua dissolu¢io”®

Embora a tese que admite indenizacio por dano moral e material na
separa¢do e no divorcio estivesse manifesta na doutrina tradicional, poucos
foram até agora os pedidos que aportaram aos Tribunais.”

Dentre os doutrinadores que defendem a substitui¢io do principio da
culpa pelo principio da ruptura esta Rodrigo da Cunba Pereira, ao recomendar que
se repense e se redirecione este principio estigmatizante “para que nos aproxime-
mos do ideal de Justica, de liberdade e libertacio dos sujeitos, acertando o passo
com a contemporaneidade”.’*” Na mesma esteira, Renan Lotufo lembra que tudo o
que se refere a dissolucio do casamento, como a investigacdo da culpa, decorre
da antiga idéia de que o casamento ndo podia ser desfeito.”

Em minudente analise dos dispositivos constitucionais e materiais
relativos a familia, o Professor Gustavo Tepedino também conclui que “se a
unidade da familia, a luz da Constituicio, nio mais se identifica com a
unidade do casamento, nio ha como associar a aplicacdo de sancdes
atinentes a efeitos juridicos existenciais - alimentos, guarda de filhos, sobre-
nome da mulher - e mesmo patrimoniais - divisio dos bens - a culpa pela
ruptura do vinculo matrimonial”.?

28 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Responsabilidade civil dos conviventes.
Revista Brasileira de Direito de Familia 3/36. Belo Horizonte, 1999.

29 Eis algumas decises: a) “Indeniza¢io. Dano moral. Separacio judicial. Injurias praticadas pelo
conjuge. Aplicagdo do art. 1.547 e seu pardgrafo tinico do Cédigo Civil. O dano moral, decorrente
dos motivos que ocasionaram a separa¢io judicial, é indenizdvel” (Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, E1 500360169, Rel. Des. José Barison, 1.° Grupo de Camaras Civeis, 05.05.1989); b)
“Agio de indenizagdo por dano moral. Companheiro traido. Descabimento. A quebra de um dos
deveres inerentes a unido estavel - a fidelidade - nio gera o dever de indenizar, nem a quem o
quebra - um dos conviventes - e menos, ainda, a um terceiro que nio entrega o contrato existente
e que ¢, em relagdo a este, parte alheia” (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ApCiv
597155167, Rel. Des. Elisen Gomes Torres, 7.* Cam. Civel, 11.02.1998); ¢) “Admitindo-se que o
casamento é um contrato, ndo se pode deixar de notar que ele ndo se assemelha ao contrato do
direito patrimonial. Embora esteja submetido a livre vontade das partes, nio podem estas estipu-
lar condi¢des ou termos, nem opor cldusulas ou modos, nem disciplinar as relagdes conjugais de
maneira contraria a lei. Por isso, as controvérsias decorrentes de sua eventual dissolu¢io nio
podem ser solucionadas com regras proprias das obrigagdes” (Tribunal de Justia do Rio de
Janeiro, ApCiv 14.156/98, Rel. Des. Marlan Marinho, 14.* Cam. Civel, 06.09.1999).

30 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A culpa do desenlace conjugal. In: Repertdrio de doutrina sobre direito
de familia. Sdo Paulo, v. 4, p. 338.

31 LOTUFO, Renan. Separagio e divorcio no ordenamento juridico brasileiro e comparado. In:
Repensando o direito de familia. Belo Horizonte, p. 210.

32 TEPEDINO, Gustavo. O papel da culpa na separagio e no divorcio. In: Repensando o direito de
familia. Belo Horizonte, p. 204.
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Também em posicdo contrdria a investiga¢io do principio da culpa
estd Maria Berenice Dias, ao advertir que para a cessa¢do da unido basta o
exaurimento do elo amoroso e que o pedido de separacio “é uma decisio
pessoal, na qual descabe a intervencdo do Estado exigindo a identificacdo de
um responsavel para puni-lo de forma exemplar”.*® No mesmo sentido, a
opinido de Rolf Madaleno, para quem a pesquisa da razdo culposa na separa-
¢do serve “aos interesses mesquinhos da parte que quiser se utilizar do
processo como instrumento de vinganca de seus ressentimentos, ou de suas
frustragdes como esposo”.** Também repudiando a investigacio da culpa,
Antonio Cezar Peluso adverte que esta concepg¢do alimenta-se “das tendéncias
mais primitivas e perversas do ser humano, que sdo as pulsdes de vinganca,
de satisfagdo da represdlia e do castigo, como resposta minima a ofensa
pessoal”, que aplicadas pelo Judicidrio oferecem o conforto aparente de que
quem pune é o juiz.*®

As duas correntes trazem argumentos considerdveis e sio integradas
por importantes doutrinadores. Portanto, tormentosa é a questio que estd a
exigir uma revisio de conceitos, a qual passa pela definicio da natureza
juridica do casamento e pelo redimensionamento do conceito de culpa.

Neste sentido, importante é a licio de Luiz Felipe Brasil Santos, ao advertir
que “a conceituagio juridica de culpa é bem diversa da conceituagio psicolégi-
ca. No campo do direito a culpa é sempre do outro, caracterizando-se pela
infracdo a algum dos deveres conjugais ou por conduta desonrosa, (...) en-
quanto na seara psicolégica culpa é algo que diz respeito ao proprio sujeito”.*

Quanto aos aspectos subjetivos da infidelidade, a psicologia informa
que sua pratica pode ser motivada por diversas causas, umas patoldgicas e
outras ndo. Dentre as causas patologicas, geralmente originadas por algum
problema mal resolvido na infincia, esta a falta de aprendizado do principio
ético da lealdade.’”” Outra manifesta¢io de profunda desordem psicologica

33 DIAS, Maria Berenice. Separacdo: culpa ou s6 desamor? Revista ADV Selecies Juridicas. COAD/Rio
de Janeiro, mar. 1998, p. 43.

34 MADALENO, Rolf. In: Direito de familia: aspectos polémicos. Porto Alegre, 1998, p. 181.

35 PELUSO, Antonio Cezar. A culpa na separac¢io e no divércio. In: Caderno de Estudos 2/48. Sio
Paulo: Instituto Brasileiro de Estudos Interdisciplinares de Direito de Familia.

36 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. In: Processo como forma de manutengdo do vinculo, palestra proferida no
IDEF - Instituto Interdisciplinar de Direito de Familia. Porto Alegre, em 19.10.1999.

37 LIPP, Marilda Novaes. Relacdes extraconjugais. In: COSTA, Moacir (Coord.). Vida a dois. Sio
Paulo, p. 118. A psiquiatra também informa que todos tém o potencial para serem infiéis, e se
aprende a ser fiel quando se aprende a ser leal.
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se traduz no desejo consciente ou inconsciente de ferir alguém. Jd em outras
pessoas a neurose também pode manifestar-se por uma dificuldade de esta-
belecer lacos afetivos profundos, o que as leva a uma busca compulsiva de
sensacdes e de aventuras.®®

Além das causas patoldgicas, a infidelidade também pode acontecer
como fuga da vida real, quando falta coragem para promover a separacio
formal.* Nesta causa pode enquadrar-se a maioria dos relacionamentos
virtuais, que se apresentam como uma fuga da relagio pouco gratificante
que as pessoas vivem.

A psicéloga Ana Cristina Silveira Guimardes esclarece que “a realidade
das relagdes virtuais abrange um amplo espectro de possibilidades de rela-
¢Oes que vai desde a normalidade a patologia, dependendo do uso que cada
individuo faca desta relacio, seja um uso narcisico (que pode ser apenas um
prolongamento de seu mundo interno), seja um uso perverso ou uma forma
de se evadir da realidade externa ou interna, conforme a subjetividade ine-
rente a cada ser humano”.*” Portanto, a simples comunicagio através da
Internet, mantida muitas vezes através de pseudénimo, nio implica necessa-
riamente infidelidade, pois pode representar apenas uma fuga da realidade
que ajuda a suportar o mundo real.

Por outro lado, o insucesso de um relacionamento ndo acontece de uma
hora para outra. E um processo longo para o qual muitas vezes contribuem os
dois parceiros com suas dificuldades pessoais. A verdadeira causa da culpa,
psicologicamente falando, é subjetiva e se constréi, quase sempre, com a partici-
pacdo deambos. Portanto, seria temerdrio atribuir dogmaticamente ao causante
aparente a culpa por um comportamento que pode ser o reflexo da atitude do
outro ou a proje¢io de um problema do outro. Neste sentido, Pontes de Miranda
ja advertia que a regra da infidelidade sofre limitacoes e que o adultério perde
sua importincia como causa bastante para a dissolugio da sociedade conjugal
“se o autor houver concorrido para que o réu o cometesse”.*! No mesmo sentido,

38 A mesma autora também informa que estas pessoas sio egocéntricas, imaturas, incapazes de
autodisciplina. Procuram ser admiradas (porque ndo se admiram), ndo conseguem amar nin-
guém (porque nio amam a si mesmas), necessitam constantemente provar a si mesmas que
podem conquistar quem desejam, sem muita nogio ética de lealdade e total indiferenca pelos
sentimentos alheios. Op. cit., p. 119.

39  Op. ct, p. 120.

40  Ana Cristina Silveira Guimardes, psicoterapeuta de orientac¢do psicanalitica com especializa¢io em
Psicoterapia da Infincia e Adolescéncia pelo CEAPIA/Porto Alegre.

41 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. In: Tratado de direito privado, 1971, v. VIIL, p. 110.
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Antonio Cezar Peluso afirma que a responsabilidade pelo pacto, pela alianca con-
jugal, é de ambos.*

As relacdes erético-afetivas constituem um pacto psicossociojuridico
muito mais amplo do que um mero contrato, e o operador do Direito nio pode
ignorar a subjetividade que permeia tais relagdes. Conforme leciona Marcos
Antonio Colares, é preciso ter consciéncia de que se estd “trilhando no solo da
emocao”.® Enquanto vigorarem dispositivos legais baseados no principio da
culpa, a investigacdo desta deverd ser feita considerando nio s6 os aspectos
juridicos como os aspectos psicoldgicos, éticos e sociais, objetivando descobrir se
acausa aparente da culpa é averdadeira. Esta recomendacio se impde, principal-
mente, quanto a concessio de alimentos e indenizagio por danos morais.

No atual momento socioecondmico brasileiro, muitos tém sido os
processos que pleiteiam indenizagdo por dano moral na esfera civel. Contu-
do, na esfera familiar tais pedidos reclamam uma profunda reflexdo e inves-
tigacdo das verdadeiras motivagdes do autor. Um pedido de indenizacio
somente ndo serd imoral se houver um dano realmente grave e a reivindica-
¢do ndo tiver por objeto apenas o lucro facil. Neste sentido Sérgio Gischkow
Pereira adverte que “a prosperar este exagero, praticamente toda a a¢do de
separagdo judicial ensejaria pedido cumulado de perdas e danos morais, em
deploravel e perniciosa monetariza¢io das relagdes erdtico-afetivas”.*

As relacdes familiares sio diferentes das relagdes contratuais comuns.
As relagdes virtuais também revelam novos comportamentos, e a identifica-
¢ao de todas as varidveis que envolvem os conflitos amorosos no é trabalho
facil. Pela subjetividade das relagdes humanas, ¢ dificil perquirir a culpa em
um relacionamento quando nio se pode ter a certeza do que se passa na
intimidade do casal. Haveria um tnico culpado ou haveria uma concorrén-
cia de culpas? A infidelidade seria uma causa ou uma conseqiiéncia? Diante
do atual panorama legal e doutrinario, a solugdo mais acertada é a casuistica,
e faz-se necessario buscar a luz da interdisciplinariedade para chegar mais
perto da verdade e da justica. O operador do Direito deve estar aberto a
reflexdo e, consoante a licio de Luiz Edson Fachin, “reconhecer que conscién-

cia social e mudanca integram a formagdo juridica”.*

42 PELUSO, Antonio Cezar. O desamor como causa de separagio e divorcio. Revista ADV — Selegdes
Juridicas, COAD/Rio de Janeiro, mar. 1998, p. 37.

43 COLARES, Marcos Anténio. Legislando sobre o afeto: questdes sobre a familiaridade no Brasil.
In: Repensando o direito de familia. Belo Horizonte, p. 483.

44 Opinido de Sergio Gischkow Pereira, Desembargador aposentado do TJRS, advogado e
doutrinador, Porto Alegre, 1999.

45 FACHIN, Luiz Edson. In: Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro, p. 3.
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6 PROVA LICITA, PRIVACIDADE, SIGILO

No espagco virtual as pessoas pensam que estdo protegidas, porém este
espaco é muito pouco discreto e garante uma privacidade apenas relativa ao
internauta. Mesmo que ele se identifique por apelidos (nicks), a correspon-
déncia trocada fica armazenada na memoria do computador e no provedor
de acesso a rede. Este funciona como uma espécie de banco onde ficam
armazenadas todas as comunicagdes virtuais que poderdo ser judicialmente
requisitadas ou até mesmo invadidas ilegalmente por técnicos. Mesmo que
se use senha para bloquear o acesso ao correio eletronico, especialistas
(hackers e crackers)* tém condigdes de descobri-la. Podem ingressar no prove-
dor e, chegando até o arquivo mestre, copiar a senha. A comunicagio pela
Internet pode ocorrer de virias maneiras: por e-mail,"” por chats,® por
MIRC*® ou por ICQ.* Todas estas modalidades permitem que especialistas
acessem as correspondéncias e dados pessoais, pois ainda nio existem meios
idoneos que garantam plena seguranga as comunicagdes virtuais.

Os direitos a privacidade e a intimidade sio garantidos pela Cons-
tituicio Federal no capitulo dos direitos fundamentais, que também
veda a utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos.’! Além das pos-
sibilidades de prova indicadas no Cédigo Civil** e no Cédigo de Processo

46  Hackers — Sdo pessoas que se divertem com a exploragio de detalhes dos sistemas de seguranca
dos computadores, porém tém um cdédigo ético que lhes proibe enriquecer com suas atividades
ou danificar recursos e informagcdes obtidos na rede. Sio, portanto, intrusos sem mds intengdes.
Crackers — Tentam descobrir informacdes importantes xereteando pela rede, pensam que esta
atividade ndo deveria ser considerada um delito, porém entre eles estdo os criadores dos mais
temidos virus informdticos e da destruicio ou sabotagem de bens.

47 E-mail - O internauta usa senha e nio se preocupa em deletar os e-mails. Como é possivel obter a
senha através do provedor ou encontrar a senha no proprio computador, este sistema ndo oferece
seguranca. Além do mais, os e-mails podem ficar armazenados por muito tempo na memoria do
computador, o que facilita o acesso ao texto.

48 Chats - Sdo centros de conversas publicas, nos quais varias pessoas conversam ao mesmo tempo.
Os chats tém alcance nacional.

49 MIRC - Sio centros de conversa com alcance internacional.

50 ICQ - E um programa que permite a entrada em uma chat particular, onde as conversas sio
armazenadas. O tempo de armazenamento vai depender da quantidade do uso. Uma mensagem
podera ficar armazenada por dois dias ou por dois meses.

51 Constituigdo Federal, art. 5.°, X: “Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem
das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagio.” Art. 5.°, XII: “E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas,
de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial (...).” Art. 5.,
LVI: “Sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.”

52 Cddigo Civil, art. 136: “Os atos juridicos, a que se nio impde forma especial, poderdo provar-se
mediante: (...) IIl - documentos publicos ou particulares; (...) VI - exames e vistorias.”
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Civil,*® desde 1996 vigora no Brasil a Lei 9.296, que regulamenta o artigo
5.°, X1II, da Constitui¢do Federal e estabelece normas e sancdes protetoras
dos dados constantes das comunicacdes via Internet, inclusive. Também
tramita no Congresso Nacional o projeto de Lei 1.713/96, que dispde
sobre crimes praticados no espago virtual.**

Na hipétese de o conjuge infiel manter a comunicagio virtual através
de computador de uso familiar, sem uso de senha, a obtencio desta prova
através da entrada no correio eletronico ndo pode ser considerada invasio de
privacidade ou violagdo ao direito de sigilo, pois 0 usudrio ndo tomou as
devidas cautelas para preservar sua intimidade. Porém, se o internauta usar
senha de acesso e a prova for obtida sem o seu consentimento, ela serd
considerada ilicita. Consoante a licio de Sonia Rabello Doxey: “A geracio da
prova do adultério ha de ser licita, nio se podendo admitir prova obtida por
meios criminosos ou fraudulentos”.* Para produzir a prova desejada e nio
transgredir o direito fundamental a privacidade e ao sigilo das comunicagoes
pessoais, o ofendido deve recorrer ao Judiciario.

7 CONCLUSAO

As relagdes virtuais constituem uma nova forma de relacionamento,
que parte da descoberta de afinidades, ao contrario do enamoramento tradi-
cional que parte do olhar e do contato fisico. Este relacionamento pode
representar apenas uma fuga da realidade sem maiores conseqiiéncias. Po-
rém, muitas vezes, a intimidade e a cumplicidade nascidas no espago virtual
estabelecem um lago erético-afetivo importante, que pode ser causa da dis-
solugdo do casamento ou da unido estavel. O relacionamento virtual pode
evoluir e conduzir a pratica de adultério.

Quando acontece o relacionamento erdtico-afetivo virtual, o pedido
de dissolu¢do do vinculo por parte de quem foi traido pode ser conseqtiéncia

53 Codigo de Processo Civil, art. 332: “Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se
funda a acio ou a defesa.”

54 Outros paises também ja contam com leis especificas. Nos Estados Unidos, desde 1984 vigora
uma lei que pune o uso de informagdes pessoais constantes dos computadores. Também o Japdo,
a Austria, a Franca e a Grécia contam com leis que protegem o cidaddo contra os criminosos da
era da computagio.

55 DOXEY, Sonia Rabello. Resguardo a intimidade, prova do adultério e a nova Constitui¢io
Federal. Revista de Processo 57/107, Sdo Paulo.
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natural da revolta causada pela falta de lealdade. De qualquer forma, rom-
pendo-se o afeto ou a confian¢a, ndo hd como obrigar a subsisténcia do
vinculo formal, e o Estado deve favorecer o desfazimento do casamento ou
da unido estavel, uma vez que nio lhe cabe determinar sentimentos. A
aceitagdo pura e simples do desamor como causa subjetiva do rompimento
do vinculo favorece a composicao dos conflitos (cada vez mais buscados
através da mediagdo) e também poupa as partes de uma exposicio publica de
seus problemas pessoais.

O principio da culpa em Direito de Familia deve ser revisto, respeitada
asubjetividade existente no pacto psicossociojuridico que uma relagio eroti-
co-afetiva encerra, seja ele formado pelo casamento, seja pela unido estavel. A
nova configuragio da familia - inclusive os relacionamentos virtuais - recla-
ma uma modernizagio de conceitos juridicos sob a luz da interdiscipli-
nariedade.

“Nossos conhecimentos fizeram-nos céticos; nossa inteligéncia,
empedernidos e cruéis. Pensamos em demasia, e sentimos bem
pouco. Mais do que maquinas, precisamos de humanidade. Mais
do que inteligéncia, precisamos de afei¢io e dogura. Sem essas
virtudes, a vida serd de violéncia e tudo serd perdido.”

Charles Chaplin
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Sumdrio

1. Globaliza¢do: influéncias e conseqtiéncias. 2. Homem e mu-
lher no mercado de trabalho: caracteristicas e diferenciacdes. 3.
Casamento, separa¢do e manuten¢io do grupo familiar. 4. O
concreto e o abstrato no provimento de pensdo alimenticia. 5.
O papel do servi¢o social. 6. Bibliografia.

Para abordar o tema proposto, no que se refere a contribuicio de
assistentes sociais ao julgamento das a¢des de alimentos, faz-se necessario
que, primeiramente, abordemos alguns aspectos contextuais dados pela
conjuntura econdémico-social vigente e pelas questoes referentes as relagdes
interpessoais que envolvem os atores que protagonizam tais feitos.

1 GLOBALIZACAO: INFLUENCIAS E CONSEQUENCIAS

A analise de casos que envolvem a discussio acerca do provimento
alimenticio nos faz pensar sobre a questio da sobrevivéncia como uma
necessidade que, historicamente, sempre foi assegurada através do mundo
do trabalho, mundo este que tem como referéncia a esfera publica de interagio
entre os individuos.

A era da globaliza¢io, entretanto, vem influindo significativamente
neste universo a medida que acarreta transformagdes radicais na realidade
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econdmica e, conseqiientemente, nas formas pelas quais os homens estabe-
lecem relacGes entre si e com o ambiente, incluindo-se neste o ambito da
produgcio.

A politica inerente a esta globalizagdo, ao abolir as fronteiras ao capi-
tal, vem trazendo conseqiiéncias nefastas as economias dos paises ditos “em
desenvolvimento”, pois privilegia o capital financeiro internacional em de-
trimento das economias nacionais, bem como prescinde, cada vez mais, do
trabalho como forma de realizar a acumulag¢io do capital.

Os credores internacionais, através das condi¢des politicas impostas
a concessdo de empréstimos, vém assumindo setores estratégicos das
economias de paises devedores, por meio das privatiza¢des, diminuindo o
papel dos Estados Nacionais junto as sociedades e tornando-os cada vez
mais dependentes. A entrada do capital internacional na economia destes
paises privilegia o pagamento dos juros de suas dividas externas em detri-
mento dos investimentos na economia domeéstica e em programas sociais,
solapando mercados de trabalho, eliminando empregos e ocasionando o
empobrecimento de individuos, pois a tendéncia é favorecer o lucro e nao
as pessoas.

A renda, tanto em nivel mundial quanto nacional, vem cada vez mais
concentrando-se nas mios de poucos, enquanto a maioria da populagio vé
seu poder de compra diminuir e o acesso a condi¢oes dignas de vida decres-
cer numa progressio alarmante.

No Brasil, o reflexo deste contexto é visivel sem muito esfor¢o. A
desvalorizacdo da moeda nacional e as altas taxas de juros vém causando a
diminui¢do do valor real dos saldrios e o empobrecimento de grande parcela
da populacio, que esta sendo alijada do mercado formal de trabalho. Isso
vem acontecendo em conseqiiéncia do fechamento de empresas antes econo-
micamente sOlidas; da demissio de funcionarios nas fibricas e no setor
publico; da faléncia da industria nacional em decorréncia da politica de
importa¢do e exporta¢io; da invasio tecnolégica que desqualifica a mao-de-
obra humana em favor das mdquinas. Tal situacdo atinge todos os
estamentos sociais, independente, inclusive, da capacitagio profissional e
intelectual dos individuos. Soma-se a este quadro a escassez de investimen-
tos na drea social que desarticula programas nos setores de satide, educagio,
habitacdo, transporte etc., dificultando a maioria da populagio o acesso ao
minimo necessrio ao exercicio da cidadania.
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2 HOMEM E MULHER NO MERCADO DE TRABALHO:
CARACTERISTICAS E DIFERENCIACOES

Esta conjuntura, como ja foi dito, determina uma contragio do mer-
cado formal de trabalho e alavanca o ingresso de mais e mais pessoas no
desempenho de atividades informais, sendo que homens e mulheres sio
absorvidos de maneira desigual por estes mercados.

Apesar da contemporaneidade, a hegemonia masculina advinda da cultu-
ra patriarcal ainda perdura nos parimetros relacionais brasileiros, prescrevendo
padrdes de condutas especificos, ditados pelos géneros masculino e feminino.

Ao homem, culturalmente, é reservado o papel de provedor da familia,
tendo o mercado de trabalho sido, historicamente, mais favoravel a ele, consi-
derando as oportunidades de emprego. Dentro desta perspectiva, 0 universo
ocupacional referendado na esfera publica é tido como masculino, sendo
cobrada dos homens a capacidade de manter financeiramente esposas e filhos.

Em fungio desta representagdo social inerente ao papel masculino
dentro da estrutura da sociedade, a mao-de-obra masculina sempre foi mais
valorizada no mercado de trabalho. O homem é impelido a assumir profis-
soes socialmente mais reconhecidas (tais como engenharia, medicina, advo-
cacia etc.), tidas como primordiais ao desempenho da economia e a preserva-
¢ao da estrutura social e familiar. Eles ocupam rotineiramente os melhores
cargos nas empresas e institui¢cdes, bem como sdo majoritarios no preenchi-
mento de cargos politicos.

O prestigio masculino, independente da classe social na qual o ho-
mem se insira, sempre esteve ligado ao seu bom desempenho na esfera
publica através de uma vida profissional bem sucedida e pela execu¢io de
atividades tradicionalmente associadas a sua condi¢do masculina.

Quanto as mulheres - ndo obstante hoje elas estarem considerando o
trabalho remunerado como parte de um projeto pessoal de vida, como meio
de assegurarem condi¢Oes necessarias a sua sobrevivéncia e de seus pares, e
cada vez mais estarem ocupando cargos que ha poucos anos eram destina-
dos somente aos homens -, sua mio-de-obra é ainda prioritariamente absor-
vida em atividades menos valorizadas socialmente e culturalmente tidas
como tipicas a natureza feminina, tais como as de: secretarias, domeésticas,
faxineiras, costureiras, ou sdo captadas pelo setor de satide, educagio, presta-
¢io de servicos e comércio. E ainda excecdo o acesso feminino a cargos de
direcdo e postos politicos, apesar do aumento consideravel do niimero de
mulheres que se responsabilizam por tais funcoes, sendo que estas, geral-
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mente, pertencem a um extrato social mais privilegiado. Segundo dados da
ONU veiculados pela revista Isto E de 30.08.1995, naquele ano o Brasil ficou
em 58.° lugar quanto a participa¢do da mulher em postos de destaque na
economia ou na politica.

Os saldrios reservados as mulheres sio mais baixos se comparados a
remunera¢io masculina, mesmo quando elas ocupam cargos mais bem pa-
gos no mercado formal de trabalho. Acrescenta-se ainda que somente um
terco delas trabalha com carteira assinada e é o setor informal da economia
que agrega a metade de sua mao-de-obra, segundo dados do IBGE apresenta-
dos pela revista Isto E de 30.08.1995.

A maternidade constitui outro fator discriminatdrio ao ingresso femi-
nino no mercado de trabalho: alguns empregadores exigem o teste de gravi-
dez negativo para a admissdo de trabalhadoras, e as solteiras e sem filhos tém
maiores chances do que casadas e mdes.

Consideramos ainda o fato de a maioria das mulheres desempenhar
dupla jornada de trabalho, exercendo suas atividades profissionais geral-
mente em tempo integral e tendo ainda de se responsabilizar pelo trabalho
domeéstico estressante e ndo valorizado como atividade de essencial impor-
tancia no contexto familiar.

3 CASAMENTO, SEPARACAO E MANUTENCAO DO GRUPO
FAMILIAR

Com a modificagio dos padrdes de interacdo social advindos da
contemporaneidade, as atribui¢oes tradicionalmente determinadas ao ho-
mem e a mulher dentro da estrutura social, com reflexos na dinimica familiar,
também vém se modificando.

A familia hierdrquica, com rigorosa divisdo de fungdes e papéis - na
qual a0 homem cabia o acesso ao mundo publico do trabalho remunerado
necessario a manuten¢io material da esposa e da prole, e a mulher o
recesso privado do lar, o trabalho doméstico e o suprimento das necessida-
des afetivas da familia -, vem dando lugar a uma estruturagio familiar
mais igualitdria, em que os papéis e as atribui¢des de género estio mais
flexibilizados.

O atual contexto que envolve a conjugalidade determina que a maio-
ria dos casais, atualmente, assuma paritariamente as responsabilidades com
a condugio da educagio dos filhos, bem como aquelas responsabilidades
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inerentes ao sustento da prole e as despesas domésticas, trazendo uma
transformacio na divisio social e sexual do trabalho e uma reformulacio
nos papéis de homens e mulheres na divisdo das tarefas domésticas, tanto
em relacdo ao gerenciamento do lar quanto a vida dos filhos.

Neste contexto, o homem vem perdendo o lugar de Gnico provedor
da casa, pois a mulher economicamente ativa participa de maneira decisiva
do or¢amento domeéstico, dividindo com o marido ou companheiro a
manutenc¢do da familia. Ao mesmo tempo, tal circunstincia determina que
o homem contemporineo se integre ao mundo privado do lar, dividindo
com esposas ou companheiras tarefas domésticas. Além disto, é a cada dia
mais comum nos depararmos com esposas ou companheiras que assumem
integralmente a manutencio material da familia em fun¢io do desempre-
go de seus parceiros, fato tltimo que na conjuntura vigente vem assumin-
do propor¢des preocupantes.

A crise atual tem afetado mais diretamente a mao-de-obra masculina,
diante da substitui¢io da forca de trabalho especializada, quase sempre
prerrogativa masculina, pela tecnologia. Este fato faz com que as mulheres,
que sdo donas de uma mao-de-obra mais versitil e estdo mais disponiveis
para executar trabalhos tecnicamente menos qualificados, tenham a necessi-
dade de se lancar cada vez mais no mercado de trabalho, principalmente no
mercado informal, para assumir o sustento da familia.

Quando o relacionamento conjugal é satisfatério, a divisio dos gastos
familiares ou a eventual responsabilizagio por parte exclusiva da mulher
pelas contas domésticas ndo traz transtornos significativos para a convivén-
cia marital, apesar de percebermos nio ser uma situagio confortavel para o
casal. Neste caso, porém, as cobrancas de ambas as partes sio arrefecidas
pelo produtivo retorno afetivo que a relagio conjugal proporciona, ficando,
assim, dentro das possibilidades especificas de cada caso, assegurada a ma-
nuten¢io material do casal e da prole.

Entretanto, na atualidade, a dinimica da organizacio social estd
marcada pela incerteza e pela instabilidade, circunstincias que trazem refle-
xos significativos aos relacionamentos afetivos. Estes sofrem grande influén-
cia das transformacoes politicas, econdmicas, tecnoldgicas e culturais
determinantes de mudangas no c6digo de comportamentos e valores que se
reproduzem nos padrdes de convivéncia. Acrescente-se o fato de que as
oportunidades atuais favorecem a reformula¢io permanente de projetos,
vontades e aspira¢des individuais, dando um carater efémero as relacoes
afetivas, porque a manutencio das unides conjugais, hoje, esta subordinada
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a satisfacio pessoal, com as demandas individuais predominando sobre as
demandas coletivas.

Considerando tal realidade, o niimero de separagdes e divorcios é signi-
ficativo e, dentro destes contextos, a manuten¢io dos subgrupos familiares
distintos nos quais as familias conjugais se transformam, na maioria das
vezes, constitui mais um problema que se materializa de diversas maneiras.

Ha de se considerar que numa realidade de separagio, homens, mu-
lheres e filhos sofrem as conseqiiéncias, dentre outras, da modificagio da
situacdo financeira. Ocorre invariavelmente uma queda no padrio aquisiti-
vo de todos, pois antes o que era parcela de uma adigdo passa a fazer parte de
uma operagio de divisdo, sendo que as despesas se multiplicam.

Aquele que segue se responsabilizando pela condu¢io quotidiana da
educacdo e pelo gerenciamento da vida dos filhos normalmente é o que, na
pratica, fica mais responsabilizado pela manuten¢io material deles. Ao mes-
mo tempo, a participagio na vida da prole daquele genitor que se vé afastado
fica comprometida pela distincia que normalmente se estabelece entre ele e os
filhos, fato que, por si s6, interfere na divisio equanime dos gastos para com a
manutencio das criangas. (Nao podemos esquecer, porém, que tal participa-
¢ao é também determinada pelo investimento de cada um na fungao parental
que lhe cabe e pela maneira que se deu o rompimento do par parental.)

Na maioria das vezes, é delegada a mulher a incumbéncia de seguir se
responsabilizando pelos filhos apés a separagio conjugal. Em face do qua-
dro jd descrito no que tange ao mercado de trabalho feminino, é inerente um
rebaixamento do padrio de vida de familias monoparentais chefiadas por
mulheres, porque sdo poucas que, ao se separarem, conseguem escapar desta
realidade. Tal fato pressupoe a necessidade da contribui¢io financeira do ex-
marido ou companheiro para garantir a prole um nivel de vida pelo menos
proximo aquele que usufruiam na constincia da relagio dos pais.

4 O CONCRETO E O ABSTRATO NO PROVIMENTO DE PENSAO
ALIMENTICIA

A experiéncia nos tem mostrado que a provisio alimenticia aos filhos
de casais em processo de separacio pode tomar contornos bem diversos
daqueles que realmente visam proporcionar a prole a manuten¢io de um
padrao devida que, pelo menos, se aproxime do que ela usufruia na constin-
cia do casamento dos pais. A qualidade do relacionamento que se estabelece
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entre os ex-conjuges ou companheiros durante os trimites objetivos e emo-
cionais que perpassam estes processos ¢ de fundamental importincia para a
defini¢io do ambiente no qual transcorrerdo as discussdes das matérias
propostas e para o significado que serd dado a questio do provimento
material dos filhos.

Avaliamos que quando a dimensdo financeira recorta as discussoes
dos acordos de separacio assumindo peremptéria importancia, ela nos re-
mete a varidveis de analise que, no caso, devem considerar as representagdes
que os envolvidos estdo construindo acerca do pagamento ou do nio-paga-
mento de pensio alimenticia, compromisso que deveria primordialmente
estar relacionado a prole, mas que quase sempre vem permeado por questdes
mal resolvidas inerentes a rompimentos ainda nio elaborados.

Na perspectiva do senso comum, a expressao “pensio alimenticia” é
rotineiramente associada a dinheiro em espécie pago as mulheres e nio aos
filhos, sendo reduzida a nogio de mero sustento, sem se considerar que estd
também inserido em sua defini¢do o suprimento de vestudrio, habitacio,
saude, educacdo, lazer e tudo mais que, do ponto de vista material, for
necessario para assegurar primordialmente a criancas e adolescentes os seus
direitos fundamentais.

Dentro destes parametros é pertinente considerarmos a caracteristica
fundamental que a moeda representa como um valor de troca que, simbolica-
mente, pode, neste momento, vigorar como veiculo de ressarcimento de per-
das emocionais advindas da separacdo conjugal, perdas estas que quase sem-
preapontam paraa faléncia de um projeto de vida em comum antes articulado
por ambas as partes. Em relagdes que se romperam sem a devida elaboragio,
por parte do casal, das questdes subjetivas que as envolvem, o dinheiro pode
funcionar como um instrumento de poder e dominagio, tanto para quem o
desembolsa como, algumas vezes, para quem o pleiteia.

A pratica evidencia situagOes nas quais, através de infindaveis discus-
sOes recorrentes, a¢des relativas ao provimento de pensio alimenticia podem
trazer, embutidas na funcdo social que a ela é inerente, um recurso utilizado
por homens e/ou mulheres para o controle e manipulacio da vida daquele
parceiro de quem estio separados.

Tais situagdes sdo visiveis quando, por exemplo, a dependéncia financei-
ra, por parte das mulheres com relagio aos ex-maridos ou companheiros,
mesmo quando estas estdo inseridas no mercado de trabalho, as coloca, mui-
tas vezes, vulneraveis as exigéncias e pretensdes dos ex-parceiros ainda investi-
dos na relagio. Estes se aproveitam da situacdo de fragilidade econdmica das

461



ANA MARIA GOMES DE SOUZA BERTELLI

ex-companheiras para exercer um dominio que lhes é conferido pela detencio
de uma condigdo financeira mais privilegiada. Em muitas destas situagoes,
alguns homens exercitam este poder condicionando o pagamento ou o nio-
pagamento do numerario relativo a pensdo alimenticia devida necessariamen-
te aos filhos a submissdo das ex-mulheres a suas vontades e caprichos: muitos
desses homens objetivam controlar inclusive a sexualidade de suas ex-parcei-
ras. Em suas concepcoes, o fato de pagarem o provimento alimenticio lhes
confere o direito, dentre outros, de interferir no cotidiano materno-filial e no
gerenciamento da quantia despendida, e que, normalmente, tem sua movi-
mentagdo orientada pelas ex-mulheres. Isto acontece porque quem controla o
dinheiro acaba acreditando na possibilidade de administrar também a liberda-
de e a mobilidade daqueles que lhes sao economicamente dependentes.

Outro exemplo se configura quando é masculina a op¢do de romper o
relacionamento por qualquer motivo, mas primordialmente pela intencio
do homem de construir um novo relacionamento. Tal circunstancia impul-
siona mulheres a cobrar de ex-maridos ou companheiros valores significati-
vos ao orcamento deles e que podem ultrapassar as possibilidades do
pensionante. Tal conduta é adotada a fim de espoliar ex-maridos e compa-
nheiros das condi¢des materiais necessdrias a reconstrucio da sua vida
afetiva, evidenciando rancores e/ou a necessidade emocional de vinganca
por responsabilizarem o outro pela ndo-realizacio de expectativas construi-
das em relagdo a vivéncia conjugal.

Nos deparamos, ainda, com situa¢des nas quais, num primeiro mo-
mento, uma das partes envolvidas aceita acordos desfavoraveis, assumindo
para si 0 onus da separagdo. Toma tal atitude movida por sentimentos de
culpa quanto ao rompimento conjugal ou pelo desejo de se ver livre do outro
e/ou se livrar do estresse causado pela discussdo processual. Num momento
posterior, entretanto, ja mais refeita emocionalmente, avalia-se prejudicada
pela conduta assumida anteriormente. Interpde, entdo, nova a¢do judicial
para que sejam revistas as decisdes acordadas na ocasido anterior, recome-
cando, as vezes, infindaveis pendéncias.

Além destas ha intimeras outras situa¢des com as quais nos depara-
mos ao analisarmos o contexto que envolve a¢des de alimentos que apontam
para questdes diversas daquelas inerentes a real necessidade alimenticia da
prole. Isso nos remete ao fato de que brigas judiciais infindaveis podem estar
significando uma nova modalidade de relacio, pois continuam assegurando
vinculos entre os ex-conjuges, podendo a matéria sobre pensio alimenticia
ser uma forma de materializacio dessas relagdes.
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5 O PAPEL DO SERVICO SOCIAL

Considerando o acima exposto, para se proceder a andlise de casos que
remontam a discussdo da provisio alimenticia, aos assistentes sociais é fun-
damental levar em conta, primeiramente, o contexto socioecondmico, politico
e cultural no qual os protagonistas das agdes em pauta estdo inseridos. Tal
procedimento se faz necessario diante do fato de que valores e condutas sio
ditados também pela consciéncia que as categorias sociais as quais se perten-
ce incutem nos individuos, determinando pardmetros coletivos de inser¢ao
social e regulando posturas individuais, bem como o fato de que s6 se
compreende uma situagdo-problema quando a relacionamos com a realida-
de global que a envolve.

Ainda dentro do processo de andlise, cabe aos profissionais de servico
social decodificar o significado que alicerca o pedido em pauta. A partir de
entdo, procurar viabilizar momentos reflexivos aos envolvidos, com a finalida-
de de lhes possibilitar fazer uma leitura acerca da real motivacio da medida
pleiteada, da condigdo objetiva que cada um tem para arcar, em parceria, com
o sustento e manutencao da prole, e do papel e obrigacdes parentais que, a
despeito da separacio conjugal, ambos continuam tendo em relagdo aos fi-
lhos. Tal procedimento tem como objetivo minimizar a influéncia das ques-
tdes latentes no equacionamento da problematica em tela, pois se percebe que
muitos pedidos estio pautados nos contetidos subjetivos que perpassam a
discussio, levando-se em conta a existéncia de situagdes nas quais, para os
envolvidos, por mais que recebam ou por menos que paguem, 0 montante
nunca serd suficiente para quitar as dividas afetivas que perduram.

Dentro desta perspectiva, o trabalho do assistente social transcende a
mera investigagdo acerca do padrdo de vida sustentado pelo alimentante,
constituindo-se numa analise que considera a conjuntura mais ampla como
também o contexto familiar e material dos envolvidos, tomando a situa¢io
em pauta como uma realidade dindmica e em constante transformagao.

Por este prisma, as fases metodoldgicas inerentes a elaboracio do
estudo dos casos nio constituem etapas isoladas e dissociadas, e sim proce-
dimentos concatenados que compdem um processo analitico com a finali-
dade de se proceder a um estudo mais pormenorizado dos fatos, visando
subsidiar as intervengdes e o parecer final do profissional.

Com relacdo aos procedimentos técnicos especificos, adota-se o recur-
so da observagio direta através de visitas domiciliares e/ou institucionais
(locais de trabalho, estabelecimentos de ensino etc.), sendo que estas sio

463



ANA MARIA GOMES DE SOUZA BERTELLI

orientadas pelo problema em pauta, pelas hipoteses de trabalho (o que, quem
e por que observar) e pelas varidveis de analise (contexto socioecondmico-
cultural), pois cada caso demanda atenc¢des diferenciadas. A avaliagio das
caracteristicas que tais ambientes externam traz dados significativos a andli-
se, pois neste momento procura-se apreender aspectos concernentes a reali-
dade material dos envolvidos (sinais de riqueza e de pobreza) e seu espago
geogrifico (localizacdo, construg¢io, infra-estrutura). Além disso, através da
percepgdo, faz-se uma coleta de dados considerando as mensagens transmi-
tidas pelos ambientes das pessoas. Por meio destes dados, pode-se avaliar o
tipo de interagio que os individuos estabelecem com o mundo (rigida,
descontraida, individualista, participativa, formal, cooperativa etc.), tem-se
uma no¢ao mais objetiva dos grupos analisados (quem sdo, quantos sio,
como sdo, como vivem) e uma percep¢do do estado emocional no qual os
envolvidos se encontram, captado através da maneira pela qual o assistente
social é recebido e pelo modo através do qual ele é introduzido (ou nio) no
grupo familiar de quem estd sendo visitado. Em suma, os ambientes refletem
o modo de ser das pessoas, pois é em seu habitat proprio que elas se colocam
por inteiro e se afirmam, porque estes s3o espagos sobre os quais detém o
dominio das situa¢es que vivenciam.

E no momento dos procedimentos de entrevistas, atendimentos e/ou
dindmicas de grupo que se passa ao estudo das varidveis que estio norteando
o relacionamento dos envolvidos, recursos estes que subsidiam um maior
aprofundamento na andlise dos fatos em si. Nestes momentos entra-se em
contato direto com as angustias, expectativas e possibilidades das partes em
questdo para equacionarem o problema, bem como as expectativas das pes-
soas diante da intervencao profissional e da agio do Judicidrio na satisfacio
de suas demandas. Estes recursos proporcionam ainda momentos de refle-
xdo conjunta do técnico com os envolvidos, visando estimular nestes tlti-
mos um pensamento mais critico sobre a situagio que os envolve e uma
maior implica¢do dos mesmos na viabiliza¢do das possiveis solu¢des para o
problema em pauta.

O que se observa, o que se ouve e se cataloga, o que se vivencia junto
com as partes durante os procedimentos técnicos adotados permite ao
profissional uma avaliagdo mais precisa do contexto em pauta, pois lhe
proporciona condi¢des de analisar os dados e os fatos, relacionando-os mu-
tuamente. Conseqiientemente ele passa a ter uma compreensio mais clara
da situagdo, da maneira como as pessoas agem e interagem diante de seus
problemas e necessidades e de suas predisposi¢oes perante as probabilidades
de solu¢do da questio em pauta.
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Apoiado na considera¢do de todos os aspectos que envolvem as
questdes analisadas, ja citados no inicio deste trabalho, o assistente social,
portanto, tem aumentadas suas possibilidades de desvendar as aparéncias
e se aproximar da esséncia do fendmeno analisado. Esta condi¢do o subsi-
diard na elabora¢io de um laudo contendo uma sintese dos dados obtidos
e suas analises e considera¢des acerca do contexto em tela, que s3o ponde-
rados privilegiando-se as reais necessidades e possibilidades das partes
perante o provimento de pensdes alimenticias, priorizando sempre os inte-
resses e direitos fundamentais das criancas e/ou adolescentes envolvidos.
Repassa-se este documento a autoridade judicial a fim de subsidid-la em
suas posteriores decisoes.
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1 HIPOTESES

Diz o inciso IT do artigo 1.537 do Cédigo Civil que, no caso de homici-
dio, a indenizagdo consistird, também, na prestagio de alimentos. Dos mes-
mo modo, no artigo 1.539, se da ofensa resultar defeito, pelo qual o ofendido
ndo possa exercer seu oficio ou profissio, ou que se lhe diminua o valor do
trabalho, a indenizacdo, além das despesas do tratamento e lucros crescentes
até o fim da convalescenga, incluird uma pensdo correspondente a importin-
cia do trabalho para que se inabilitou ou da depreciagdo que ele sofreu.

Como se vé, pela citagio dos dois textos legais, temos duas hipdteses
de alimentos, quando se trata de responsabilidade por ato ilicito: primeiro,
alimentos em decorréncia de homicidio e, segundo, alimentos em decorrén-
cia de lesdo corporal grave.

1.1 Em caso de homicidio

No caso de alimentos em decorréncia de homicidio, importa saber, em
primeiro lugar, para quem se destinam os alimentos.
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a) Para quem

Tomando como base o fundamento do artigo 1.537 do Cédigo Civil,
ja citado, como ai se fala que cabem os alimentos quando o defunto os devia,
os destinatarios seriam, entdo, a depender do caso concreto, a vitva, os
filhos, ascendentes ou credor de alimentos, este ltimo em virtude de senten-
¢a, no caso, portanto de dano em ricochete.

Acontece, porém, que a doutrina e a jurisprudéncia, numa longa traje-
téria, chegaram a conclusio de que, mesmo nos casos em que o defunto nao
devia, também ai poderiam caber os alimentos. Assim, no caso de menor ou
vitima que ndo exercia atividade laborativa, caberiam alimentos para seus
pais, esposa, marido, a depender do caso concreto.

b) Requisitos

Em principio, tomado como base o artigo 1.537 do Cddigo Civil, os
alimentos pressupdem sua existéncia, isto é, a vitima, quando em vida, os devia
a determinadas pessoas. Assim, o pai deve alimentos a seus filhos menores e,
como tal, no caso de sua morte, em conseqiiéncia de homicidio, existe o
requisito para a exigéncia dos alimentos por parte dos filhos menores contra o
causador do dano. Aqui, também, ha de se fazer referéncia a ampliacio dada
pela doutrina e jurisprudéncia. Assim, se o filho ja contribuia para a renda
doméstica e vem a ser vitimado, cessando essa fonte de contribuicio, admite-se a
condenagio ao pagamento de alimentos, por parte do causador do dano, aos
prejudicados. Do mesmo modo no caso de a vitima ser mulher que contribua
somente com trabalhos domésticos para sua familia. Entendeu-se que os
servicos caseiros de uma mae de familia constituem uma prestagdo de alimen-
tos aos filhos menores, pois o vocabulo alimentos foi empregado, no artigo
1.537 do Cédigo Civil, ndo na sua acepgdo comum, mas sim na de indenizagio
que visa a reparar o mal originado do ato ilicito.

Mas a maior amplitude dada, no que diz respeito aos requisitos, estd
relacionada com o caso de morte de menor absolutamente incapaz. Nesse
caso, evidente, falta completamente o requisito do artigo 1.537 do Cédigo
Civil, isto é, a existéncia do dever de alimentos por parte da vitima. Entretanto,
através de, principalmente, trés acorddos do Supremo Tribunal Federal, tendo
como relatores os ministros Aliomar Baleeiro, Adalicio Nogueira e, de maneira
conclusiva, Moacir Amaral Santos, embora indagando o problema de dano
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moral, chegou-se a conclusio de que, nesses casos de a vitima em nada contri-
buir, do ponto de vista de rendas, para a familia, ainda assim caberia a pensio,
pois esses menores constituiriam um elemento econdmico potencial, daf a
Stimula 491 do Supremo Tribunal Federal dizer que “¢ indenizavel o acidente
que cause morte de filho menor, ainda que nao exer¢a trabalho remunerado”.

¢) Por quanto tempo

Por quanto tempo deve ser paga a pensdo? Aqui, hd uma variedade de
hipdteses e de opinides. O principio basico é o de que, em se tratando de
vitima que devia os alimentos, como esta os devia até sua morte, e como a
média de vida, no Brasil, seria de 65 anos, a pensao, entdo, deve ser paga até
0s 65 anos, vida provavel da vitima. E verdade que existem opinides diferen-
tes, uns achando a idade de 60 anos, outros admitindo uma suplementacio
de cinco anos, quando se tratar de causador do dano com mais de 65 anos.

Além disso temos os casos de as vitimas serem menores. Aqui, tam-
bém, variam as opinides. Alguns admitem que a pensio seria paga até a
morte dos pais, outros, até os 30 anos, ou até os 20 e 25 anos. Ainda temos a
hipétese de tomar como base a cessagio de dependéncia. Se a pensio era
devida a filhos menores, somente sera devida enquanto perdurar a menori-
dade dos dependentes. Cessada esta, ndo mais existira a obrigacio do paga-
mento dos alimentos. Aventa-se, também, aqui, a possibilidade de prorrogar
o pagamento da pensdo até aidade dos 24 anos, no caso de estudante, e até o
casamento, ou quando obtiver economia prépria, quando se trata de depen-
dente do sexo feminino.

1.2 Em caso de lesdo corporal

Nos termos do artigo 1.539 do Cédigo Civil, nos casos de lesdo corpo-
ral, também, aqui, cabe pagamento de alimentos. Podemos, entdo, daf tirar
os requisitos para a exigéncia do pagamento e dizer em que consiste esse
pagamento.

a) Requisitos

Diz o referido artigo que os requisitos sio: se da ofensa resultar incapa-
cidade para exercer sua profissio ou diminui¢io de sua capacidade laborativa.
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Evidentemente, cabe aqui uma pequena explica¢io para compreen-
sdo dos termos acima. Nio se trata de incapacidade ou diminuigio relacio-
nadas com qualquer trabalho, no sentido genérico. Quando se diz incapa-
cidade ou diminuigdo da capacidade, esta-se referindo a determinado tra-
balho, isto é, a incapacidade ou diminuicio da capacidade devem estar
relacionadas com o trabalho exercido pela vitima. O exemplo dado é o do
violinista que perde um dos bragos: ndo se trata, evidentemente, de dimi-
nuicio da capacidade laborativa, mas sim de incapacidade para sua ativida-
de, pois, apesar de o violinista poder exercer outro tipo de trabalho, o fato é
que se tornou incapaz para a sua profissdo. Dificil de precisar os termos
quando a vitima é crianca. Aqui, prevé-se a possibilidade de uma indeniza-
¢do para quando atingir a idade de trabalhar.

b) Em que consiste

Nos termos do artigo 1.539 do Cédigo Civil, a indenizagdo serd de
uma pensao correspondente a importincia do trabalho para que se inabili-
tou ou a depreciagdo que ele sofreu. Portanto, os alimentos ai serio dados
para suprir o salario que deixar de receber, no caso de incapacidade, e, no
caso de diminui¢do do valor do trabalho, a pensdo serd equivalente a dimi-
nui¢do do saldrio que receber. Conforme mencionamos antes, dificil é a
solugdo para os casos de a vitima ser crian¢a. Como a Continuagdo Federal,
em seu inciso XXXIII do artigo 6.°, somente permite trabalho para o menor
a partir dos 14, a indenizagdo, sob a forma de pensdo, serd feita por
arbitramento, levando-se em consideracio a situa¢io social do ofendido,
meio em que vive e profissdo exercida por seus pais e irmaos.

2 POSSIBILIDADE DE VARIACAO

A obrigacio alimenticia, oriunda de ato ilicito, como toda obrigagio
de prestar alimentos, trata-se de obrigacio de valor, por isso mesmo susceti-
vel de variagdo, a fim de manter seu poder aquisitivo, determinado pela
sentenca. Nesse sentido diz o artigo 602, § 3.°, do Cédigo de Processo Civil
que se, fixada a prestacdo de alimentos, sobrevier modifica¢io nas condigdes
econdmicas, poderd a parte pedir ao Juiz, conforme as circunstincias, redu-
¢ao0 ou aumento de encargo. A Simula 490 do Supremo Tribunal Federal
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sustenta o mesmo entendimento, dizendo que “a pensdo correspondente a
indenizac¢do oriunda de responsabilidade civil deve ser calculada com base
no saldrio minimo vigente ao tempo da sentenca e ajustar-se-a as variagoes
ulteriores”. Assim, havendo diminui¢do do valor da pensdo, em conseqiién-
cia da depreciagio monetaria, cabe a atualizacio de seu valor, utilizando-se,
para esse fim, dentre outros critérios, os indices de correcio monetaria, nos
termos da Simula 562 do Supremo Tribunal Federal.

Cabe, entretanto, um esclarecimento importante. Embora se trate de
alimentos, no caso de ato ilicito, quando se fala em possibilidade de varia¢io,
se houver modificacdo nas condi¢des econdmicas, trata-se das condi¢des
econdmicas objetivas, isto é, se houver alteracio em seu valor aquisitivo,
valor esse que deve ser mantido ao longo do tempo da prestagio. Nio cabe
aqui falar em mudanca na fortuna de quem os supre, ou na de quem os
receba, pois, no caso de ato ilicito, ndo se aplicam os principios do artigo 401
do Caodigo Civil, referentes a alimentos entre parentes.

Além da redugdo ou aumento de encargo, é possivel a extin¢do do
mesmo. Assim, havendo transagio, rentincia, desisténcia ou prescri¢io, tra-
ta-se de casos de extingdo da obrigacdo alimenticia, oriunda de ato ilicito.

3 GARANTIA

Quando se trata de pensio alimenticia, resultante de ato ilicito, mere-
ce mengao especial o problema da garantia. A garantia estd prevista no artigo
602 do Codigo de Processo Civil e seu paragrafos.

3.1 Em que consiste

Os paragrafos 1.° e 2.° do artigo 602, acima citado, explicitam em que
consiste essa garantia. Poder ser representada por: a) constitui¢io de capital;
b) caucio fidejussoria.

No primeiro caso, o devedor pode vincular determinado imével, cujas
rendas sejam suficientes, caso necessario, para pagamento da pensio. Ou,
entdo, vinculam-se titulos da divida publica. Caso seja necessario, serdo
alienados ou resgatados para fazer frente ao pagamento da pensao.

Na segunda hipétese, a garantia é dada através de caucio fidejussoria,
nos termos do § 2.° do artigo 602 do Cédigo de Processo Civil. Sem ddvida
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alguma, essa segunda solugdo é melhor que a primeira. Em vez de retirar de
circulagdo bens moveis ou imoveis, aqui, o patrimonio do devedor continua
livre de qualquer gravame, sem prejuizo do pagamento da pensio. Em caso
de falta de pagamento da pensao, terceira pessoa assume a responsabilidade
pelo pagamento, ficando, por conseguinte, perante o credor da pensdo, na
qualidade de fiador, garantindo o débito do afiancado.

3.2 Duragdo

Nos termos dos incisos I e II do § 1.° do artigo 602 do Cddigo de
Processo Civil, a garantia devera permanecer:

a) Enquanto viver a vitima

Sim, pode ocorrer que a hipdtese seja daquelas em que a vitima tenha
de receber a pensdo em carater vitalicio. Nesse caso, a pensdo serd paga
durante a existéncia do credor, até que ele faleca.

b) Enquanto durar a obrigacio do devedor

Aqui, a pensao serd devida em cardter temporario. No caso, por exem-
plo, de pensdo devida a menor, em conseqtiéncia de morte do pai, a obriga-
¢ao de pagar a pensdo cessard com a maioridade do beneficiario, ou até a
idade prevista nas excegdes anteriormente indicadas, como no caso de estu-
dante ou filha solteira.

3.3 Caracteristicas

Quando a garantia dada for em bens do patrimonio do devedor, ou de
terceiro em seu lugar, coisa que é possivel, esses bens, titulos da divida
publica ou imével, passam a ser, nos termos do § 1.° do artigo 602 do Cédigo
de Processo Civil, inaliendveis e impenhoraveis. Claro que a impenhorabili-
dade s6 se refere as dividas contraidas apés a condenagio pelo ilicito, pois, se
anteriores, ndo poderdo seus credores ser prejudicados. Convém, também,
ressaltar a necessidade de averbacio das referidas cldusulas, nos termos da
Lei de Registros Publicos, artigo 167,11, 11.
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3.4 Extingio da garantia

Assim que, por qualquer motivo, cessar a obrigacio do pagamento da
pensdo, termina a razio de ser da garantia. Da-se, por conseguinte, a exone-
racio da caugdo. A exoneragdo da caucio dada pelo Juiz que determinou a
garantia, nos termos do caput do artigo 602 do Cédigo de Processo Civil é
atribui¢do daquela autoridade, quando da condenacio de indenizagio e esta
incluir pensao alimenticia.

Ao determinar a exonera¢io da caucio, o Juiz mandard cancelar, con-
forme o caso, as clausulas de inalienabilidade e impenhorabilidade, se aquela
foi dada sob a forma de caucio real. No caso de a caucio ter sido dada sob
forma de fianca fidejussoria, havera simplesmente liberagdo do fiador, desde
que decretada pelo Juiz a exoneragio da caugio.
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Trataremos da matéria, apresentando inicialmente as caracteristicas
gerais da agdo de oferta de alimentos, para depois examinar algumas questoes
especificas, pontos para reflexdo e, por fim, a constatacio de que este permissivo
legal tem se distanciado da intencdo do legislador de facilitar a0 maximo o
deferimento do beneficio alimentar ao necessitado, para se tornar um instru-
mento de manobra, de estratégia do advogado para evitar ou minimizar ao
méximo a fixa¢io de pensdo em valores contrarios as expectativas do cliente.

A oferta de alimentos vem estatuida no artigo 24 da Lei de Alimen-
tos, que prevé a sua possibilidade para a parte responsavel pelo sustento da
familia que deixar a residéncia por qualquer motivo, o qual nio precisa
declinar.

Embora a lei refira-se a parte que deixar a residéncia comum, mas respon-
sdvel pelo sustento da familia, insinuando ser privativa a acio para os alimentos
decorrentes do rompimento do casamento, esta oferta também pode ser
promovida pelo pai ao filho havido fora do matriménio.

E, mesmo exigindo a lei prova pré-constituida da obriga¢do alimentar
para a opgdo por este rito, nada impede ao companheiro a oferta com base
neste dispositivo, uma vez desfeita a unido estavel, pois, neste caso, pela sua
iniciativa havera o reconhecimento espontaneo de sua responsabilidade pelo
sustento da companheira.

O procedimento a ser adotado é o mesmo da agdo de alimentos - ou
seja, especial, com a previsdo para deferimento liminar de alimentos provisérios
e concentracgdo de atos na audiéncia de conciliagdo, instrucio e julgamento.

A distribuicio é livre, ndo por prevencio a eventual processo de sepa-
racdo judicial (ou respectivas cautelares). Competente serd o foro do domici-
lio do alimentando (credor), mesmo que seja a mulher (independente da
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polémica existente a respeito da igualdade entre os conjuges em razio da
norma constitucional), pois o privilégio, aqui, é ao menos favorecido presu-
mido, a parte mais fraca, que é aquela necessitada dos alimentos.

H4 a interven¢io do Ministério Ptblico nos autos, mesmo inexistindo
menores (por exemplo: conjuge ou filhos entre 21 a 25 anos). Existe orienta-
30, em nosso sentir acertada, a0 menos quando ndo estiver em discussio
interesse de menores, de que para a aprecia¢io da liminar ndo se faz necessaria
a prévia manifestacio do Ministério Ptblico. Sua participacio seria apenas
promovida com a intimagdo dos atos e decisdes proferidas, além do acompa-
nhamento da fase instrutéria. Mas, na prética, o comum ¢, como primeira
providéncia jurisdicional, a determinagio de manifestacio ministerial.

A liminar deferida pode ser revista por provocacdo dos interessados
trazendo novos elementos para convic¢io do julgador, através de incidente
nos proprios autos (registrando ndo ser tranquila a orientagdo a respeito,
mesmo em a¢ao de alimentos), ou havendo modifica¢io da situacio finan-
ceira das partes, neste caso processando o pedido em autos apartados (art.
13, § 1.°, da Lei de Alimentos), sempre ressalvada ao prejudicado a
interposi¢ao de agravo de instrumento objetivando a reforma da decisio.

Assim como na a¢do de alimentos o Juizo nio estd adstrito ao valor
pretendido na inicial, também na oferta a fixagdo, tanto liminar' como
definitiva, é feita a critério do Julgador, com base nos elementos constantes
dos autos, podendo alcangar quantia superior a oferecida, sem se caracteri-
zar julgamento extra petita ou ultra petita.*

Trata-se, como dizem os doutrinadores, de ac¢io de acertamento,
arbitramento, ou de natureza duplice, permitindo ao réu “pleitear” valor
maior do que o oferecido, sem necessidade de reconvengio, até vedada pelo
sistema processual, uma vez se tratando de procedimento especial.

1 “Nada obsta que o juiz fixe os alimentos provisorios acima do ofertado, em se tratando de agio
alimenticia do alimentante.” AC-AI 14.299, TJPR, Rel. Des. Ronald Accioly, 2.* Cam. Civel,
22.12.1997.

2 Arespeito, cf. CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 3. ed., Sio Paulo: RT, 1999, p. 869, e ainda: RT
676/156; RJTJRS 179/235; Al 084.366-4, TJSP, 2.* CAm. de Direito Privado, Rel. Des. Cezar Peluso,
13.10.1998, com a seguinte ementa: “Alimentos Provisdrios - A¢do de oferta do devedor - Fixacio
em quantia superior a oferecida - Admissibilidade - A¢do diplice, em que o arbitramento nunca é
ultra petita - Recurso provido - Inteligéncia do art. 24 da Lei 5.478/68. Na ac¢do de alimentos
proposta pelo devedor, podem os alimentos, assim os provisérios, como os definitivos, ser fixados
em quantia superior a oferecida, sem que isso implique decisdo ou sentenca ultra petita”; AC
46.905-4, TJSP, 5.* Cam. de Direito Privado, Rel. Des. Marcus Andrade. 25.09.1997; e EI-AC 3112593,
TJDF, Ac. 72.391; 2.* Cam. Civel, Rel. Des. Nivio Gongalves, 29.06.1994.
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O pedido, pois, pela natureza da causa, é sempre considerado de
arbitramento da pensio, nio de condenagio do réu a aceitar o valor propos-
to. Pode o julgador, nestas condicdes, e esta situacdo ndo é incomum, “conde-
nar” o autor em pensio superior a ofertada, se presentes os elementos
probatérios para tanto, e sempre tendo em vista o bindmio “necessidade/
possibilidade”; exigido pelo artigo 400 do Cédigo Civil para a mensuragio
do quantum alimentar.

Este ponto ¢ de extrema relevincia, até porque o autor, subjetivamen-
te, conserva a expectativa de que, oferecendo a pensdo, ao menos o limite
maximo da obrigacdo seria o valor por ele proposto. Nio, efetivamente nio.
Dai a cautela que se deve ter ao esclarecer o cliente, quando escolhido este
caminho, sobre riscos da demanda ao final: mesmo sendo “vencedor”, com o
pedido acolhido de pagar a pensdo, pode ver-se condenado a prestar valor
superior ao que entendia devido.

Alids, em situagdes de significativa majoragio da oferta, embora tecni-
camente “vencedor da a¢do” o autor, a ele tem sido imposto o 6nus da
sucumbéncia, com responsabilidade pelas custas e honorarios advocaticios
incidentes, a0 menos, sobre a diferenca entre a oferta e o arbitramento.’

Por fim, a instrugio do feito é idéntica a a¢ao de alimentos, com concen-
tragio dos atos na audiéncia e oitiva de testemunhas até independentemente
do depésito do rol em cartério (embora ndo tio trangila esta questio). E a
pensdo fixada retroage a data da citagdo (art. 13, § 2.°, da Lei de Alimentos).*

Com estas caracteristicas gerais, semelhantes a propria a¢io de ali-
mentos, vejamos algumas peculiaridades desta a¢do.

Primeiramente, vamos enfrentar os efeitos da auséncia do autor ou do
réu na audiéncia.

Na acdo de alimentos, o ndo-comparecimento do autor importa em
arquivamento do processo e o do réu, em revelia, alem de confissdo quanto a matéria
de fato, conforme os expressos termos do artigo 7.° da Lei Especial.

Nio se tem aplicado esta regra na agio de oferta de alimentos, e a nosso
ver acertadamente.

Pelo nio-comparecimento do autor ofertante, a orienta¢io tem sido
harmoénica no sentido de que a agdo prossegue, uma vez que o devedor da pensio
reconhece e confessa, de plano, sua obrigacio de sustento e a possibilidade de
pagar, bem como a necessidade do credor, limitando-se a discussdo ao valor

3 Ou sucumbéncia reciproca, cf. AC 101.612-4, TSP, 8.* Cam. de Direito Privado, Rela. Des. Zélia
Maria Antunes Alves, 05.05.1999.
4 RTS26/204; RJTJSP 100/41; RTJRS 179/235.
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pretendido.’ Difere, pois, da acio de alimentos, na qual o autor (ai credor)
afirma a obrigacdo do réu, sua possibilidade e a necessidade da pensdo. Nao
comparecendo, demonstra desinteresse em ver prosperar seu pedido a luz das
alegacdes apresentadas, sendo até vantajoso ao réu ndo ser imposta a obriga-
¢do, dai a previsio legal de arquivamento dos autos.

Faltando o autor, pois, haverd a fixa¢io da pensdo em conformidade
com a oferta, se o réu aceitd-la (concordando com o valor), ou mediante
arbitramento de acordo com os elementos constantes dos autos (veja-se, como
antes indicado, ndo estar o Juiz vinculado ao pedido formulado na inicial).

Ja os efeitos da auséncia do réu na audiéncia de instrugio e julgamen-
to tém merecido discussdo tanto doutrindria como jurisprudencial, existin-
do, inclusive, posi¢oes divergentes.

Branddo Lima, Sérgio Gilberto Porto e Oliveira e Cruz® orientam-se pelo
arquivamento dos autos diante do nio-comparecimento do réu (credor),
pelo seu patente desinteresse, importando em desisténcia temporaria do
recebimento dos alimentos. Induziria, a auséncia, uma presun¢io de que o
réu ndo necessita, no momento, de alimentos, implicando, entendimento
diverso, coagir outrem a receber alimentos que por razdes intimas nao quer.

Poder-se-ia justificar esta orientagio com a leitura do referido artigo
7.2, emprestando ao termo “autor” o significado de “credor” da pensio, e ndo
sujeito do polo ativo da relagio processual, e assim, com base neste artigo, a
auséncia do credor induziria ao arquivamento do processo.”

Com o devido respeito a posi¢io, ndo nos parece ser esta a solugdo
mais adequada.

Em nosso entender, melhor a orientacdo adotada por Yussef Said
Cahali,* acompanhado de majoritiria jurisprudéncia, entendendo ser
irrelevante a auséncia do réu/credor para o éxito na fixacio da pensio.

Para tanto, lembre-se que a sentenca direciona-se a tutela do direito do
autor que provocou o Judicidrio. O autor ndo pode ser privado de uma tutela
jurisdicional em razdo da inércia ou desidia do réu. Pouco importa, ao deve-
dor, se o credor ndo tem interesse, por qualquer razio, em receber o crédito. O
que lhe diz respeito é o fato de ter a obriga¢io, reconhecida de plano com a
oferta, e merecer a liberagio obrigacional desse débito através do Judicidrio.

5 Cf, arespeito, CAHALI Yussef Said. Op. cit., p. 870-872.
Trazidos por CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 870-871.
7  Embora sejam outros os fundamentos apresentados pelos juristas indicados, este entendimento

facilmente se justificaria, conferindo razodvel interpretacio do artigo 7.° da Lei de Alimentos.
8  Op.cit, p.870-872.

N
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Alids, o devedor tem o direito de ver sua oferta apreciada, no mérito,
peloJudicidrio, até mesmo para livrar-se da incerteza do quantum da obrigacio.

Acrescente-se que até para o devedor indicar o valor pago, objetivando
o beneficio de abatimento em seu imposto de renda, faz-se necessiria a
fixacdo judicial da pensio (por acordo homologado ou condenagio, inclusi-
ve liminar), tornando nitido o interesse juridico da pretensio.

Ainda, pela natureza dos alimentos, sendo direito irrenunciavel,
personalissimo e, sobretudo, indisponivel,” ndo ha como, sem expressa previ-
sdo legal, deixar o Judicidrio de acolher a iniciativa do obrigado, fixando o
seu valor s6 pelo ndo-comparecimento do credor.

E, pela mesma caracteristica diferenciada da obriga¢do alimentar, im-
pede-se também a aplica¢io da pena de confissio feita em razio da revelia do
réu/credor (art. 320, II, do Codigo de Processo Civil), autorizando o julgador
a fixar a pensdo com base nos elementos constantes dos autos, sendo-lhe
facultada até mesmo a determinagio de diligéncias objetivando buscar o
equilibrio entre a necessidade do alimentando e possibilidade do obrigado,
sem vincula¢io ao acolhimento da oferta constante da inicial.

Assim, o devedor/ofertante, confessando sua obrigacio de pensionar,
busca a tutela jurisdicional para liberacdo obrigacional de seu débito. E,
mesmo diante do nio-comparecimento do réu, merece a protecdo judicial,
invocada nos termos da lei, embora, quanto ao valor, haja interferéncia do
Juiz na fixacdo em montante que entenda justo a liberar da obrigacio. Nao
obstante a ocorréncia de revelia, a discussdo prossegue, pois, objetivando o
acertamento do quantum da penso.

Neste contexto, diferentemente do previsto no artigo 7.° da Lei 478/68
(regra destinada a a¢do de alimentos por iniciativa do credor), em se tratan-
do de oferta, o ndo-comparecimento de qualquer das partes a audiéncia de
conciliagdo, instru¢io e julgamento nio obsta o arbitramento da pensio de
acordo com o bindmio necessidade/possibilidade, a serem aferidas pelos

9  “Oferta de alimentos - Prevaléncia do interesse do menor - Direito indisponivel - Principio da
instrumentalidade - Lei 5.478/68 - Requisitos. A recusa da representante do menor em receber os
alimentos ofertados ndo implica em obsticulo a triangularizacio da relagdo processual; trata-se
de direito indisponivel, que ha de prevalecer o interesse do menor, detendo sua genitora tio-somente a
qualidade de representante do infante. II - Impde-se a observincia da instrumentalidade do
processo, cujo escopo é ensejar a parte o alcance do direito substantivo perseguido. III - O
abandono da residéncia comum com os alimentantes nio é conditio sine qua non para o exercicio
do direito de ofertar alimentos (inteligéncia da Lei 5.478/68). Recurso conhecido e provido.
Sentenca cassada.” Ap 3507395, TJDF, Ac. 77.434, 1.* Turma Civel, Rel. Des. José¢ Hildrio de
Vasconcelos, 12.06.1995.
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elementos constantes dos autos. Ou seja, uma vez proposta a a¢iao por
iniciativa do devedor, o pedido serd sempre julgado procedente, para fixar o
valor da obriga¢do."

Outra questdo, muito freqiiente em processos de oferta de alimentos,
é a concomitancia desta a¢io com a de alimentos promovida por iniciativa
do credor.

Sabemos que, por orientagio do advogado, suspeitando o devedor da
iniciativa do credor, apressa-se em propor a oferta para ver prevalecer a
fixacdo de alimentos provisorios nos contornos de sua pretensio, evitando o
risco de sofrer um arbitramento liminar alcancado pelo credor em valor, por
vezes, superior as suas possibilidades. Isso porque a decisdo liminar é sempre
calcada nos elementos unilateralmente trazidos pelo autor, sem oportunida-
de prévia de apresentagio de defesa pelo réu.

E também sabemos que a modificagio de uma decisdo liminar de ali-
mentos, quer no juizo singular, quer em grau de recurso, é extremamente
dificil, sempre preferindo o Magistrado, e o proprio Tribunal, aguardar a
instrucdo do feito que, pelas caracteristicas do procedimento, devera ser célere,
com pronta designa¢do de audiéncia de conciliagdo, instrugio e julgamento.

Dai a pressa dos advogados em obter a fixacao dos alimentos da forma
que mais favoreca o cliente, através de uma decisdo baseada nos fatos e
provas por ele apresentados.

Mas e se ambos, credor e devedor, provocarem o Judiciario e obtiverem
liminar, cada qual com um valor, qual decisio deverd prevalecer?

Para estas hipoteses, a doutrina e a jurisprudéncia tém identificado a
existéncia de conexdo entre os dois processos, nos termos do artigo 103 do
Cédigo de Processo Civil,'" considerando prevento o Juizo que primeiro
despachou a peti¢io inicial (CPC, art. 106),'* independente de ter sido nele
determinada ou nido a citagdo,” devendo ser neste, de oficio ou a requeri-
mento das partes, reunidas as a¢des para decisio simultinea (CPC, art. 105).

10 Salvo, naturalmente, a auséncia de pressupostos processuais ou condi¢des da a¢io, ou mesmo a
existéncia de qualquer questdo prejudicial ao mérito, como desemprego posterior, mudanca de
guarda, credor que passe a trabalhar etc.

11 RJTJSP 62/33. CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 868.

12 Nio merece censura a decisdo que ordena a remessa de autos para que sua tramitacdo tenha
curso perante o Juizo que despachou em primeiro lugar, se presente estiver a conexio, como
aflora entre a a¢do de oferta e a de alimentos. AgRgAGI 701.896, TJDF, Ac. 88.698, 5.* Turma
Civel, 26.08.1996, Rel. Des. Romdo Oliveira.

13 Ainda que o primeiro despacho limite-se a determinar a manifestacdo do Ministério Publico, j&
leva a prevencio deste Juizo, mesmo se a liminar venha a ser proferida posteriormente a outra
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Dai, embora eventualmente existentes dois valores distintos fixados
em decisdes liminares diversas, deverd prevalecer o arbitramento provisério
proferido pelo Juizo prevento, a quem se prorroga a competéncia para a
segunda acdo, sem prejuizo, naturalmente, da revisio do valor diante dos
novos elementos trazidos aos autos.

E havera conexdo, com reunido dos processos, mesmo que a agio de
alimentos tenha sido proposta, por exemplo, pela mulher e filhos, e a oferta
apenas em favor dos filhos, ou da mulher. A identidade total das partes no é
requisito para o reconhecimento da conexio, sendo exigido apenas que seja
comum o objeto ou a causa de pedir."*

Embora seja trangjiila a orienta¢do admitindo a ocorréncia de cone-
xdo, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, sempre se verificando na
pratica forense a reunido das agdes com julgamento conjunto estabelecendo
o valor da pensdo, temos para nds que, tecnicamente, a hipdtese indica, de
forma clara e irrefutavel, a ocorréncia de litispendéncia, a impor a extin¢io
de uma das a¢des, uma vez existindo identidade de partes, causa de pedir e
pedido, este tltimo considerado sempre como de arbitramento de pensio,
tanto na oferta como na reclamagio de alimentos. E, pelos efeitos da
litispendéncia, a questdo de existéncia de duplicidade de liminares contrarias
entre si fica solucionada em razio da extingdo de um dos processos, prejudi-
cando a decisdo interlocutéria af proferida.

Mas este rigor técnico sucumbe aos beneficios praticos de se julgar ambas
as demandas através de pronunciamento simultineo e conjunto, evitando-se,

deferida em diverso processo, mas que apenas mereceu o primeiro despacho em data posterior,
ressaltando ndo ser tranquila a matéria. Convém registrar a polémica entre os processualistas a
respeito da aparente contradicdo entre esta regra do artigo 106 e a contida nos artigos 219 e 263
do CPC, indicando, estas tltimas, a prevencio do Juizo que primeiro determinar a citagio do réu.
Pela orientagdo predominante, harmonizam-se os dispositivos, uma vez se tratar o primeiro de
competéncia de Juizo, e o segundo, de foro, ou seja, entre varas com a mesma competéncia
territorial, prevalece a regra do artigo 106, e, tratando-se de juizos concorrentes de diferentes
foros, aplica-se o artigo 219 para determinar a preven¢do (existindo, entretanto, doutrina e
jurisprudéncia em sentido diverso, ressaltando que s6 o despacho positivo determinando a
citagdo, mesmo na hipdtese do artigo 106, é que induz a prevengio). Em se tratando de agio de
alimentos concorrendo com oferta, a questio tem maior significado, pois na maioria das vezes o
primeiro despacho nio é determinando a cita¢do, mas reclamando a manifestacio do Ministério
Pablico. E para evitar polémica, indica-se o redobrado esforo do advogado em nio apenas
contentar-se com o primeiro despacho em sua a¢io, mas também buscar obter com primazia a
decisdo liminar e determinacio de citacio.

14 Na hipdtese de reunido de processos, mas com uma das partes distinta, eventual liminar a ela
deferida ndo fica prejudicada pela outra deferida aos demais, ainda que venham a ser reunidos os
processos no Juizo que nio o prolator da decisdo.
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inclusive, prejuizo a parte que na maioria das vezes ¢ privada de decisdo rapida
pela falha na estrutura do Judiciario, ndo por desidia de seu advogado.

Assim, mesmo convictos da ocorréncia de litispendéncia, salvo se as
partes forem distintas, curvamo-nos a harmonica orientagio de tratar a situa-
¢do0 como conexdo, reunindo-se 0s processos para julgamento conjunto.

Outra questdo que surge é a possibilidade de oferecimento da pensio
pelo conjuge mesmo se, em processo de separa¢do judicial (pendente ou
futuro), estiver buscando a exoneragio da obrigacdo pela culpa do outro.

Aparentemente contraditéria a atuagio.

Entretanto, s6 com a decretacdo judicial da responsabilidade pela
separacdo é que fica o culpado privado dos alimentos (art. 19 da Lei 6.515/77).
Até entido, a obrigagdo de sustento entre os conjuges perdura, sempre em
funcao do binémio necessidade/possibilidade.

Assim, inexistindo previsdo de oferecimento da pensio através de proce-
dimento cautelar vinculado a sorte do processo principal, embora aparentemen-
te contraditdrio ao pedido de separagio judicial com culpa para desobrigacio
alimentar, outro ndo poderd ser o caminho ao conjuge, cauteloso em evitar o
risco de sofrer uma liminar obtida pelo outro em valor além de suas condigdes
financeiras, que ndo a oferta de alimentos com base no referido artigo 24.

Aqui a pensio fixada, liminar ou definitivamente, prevalecerd até a
eventual decretagdo da separagdo com culpa, cuja expectativa se tem, acom-
panhada da inerente desobrigacio alimentar.

E serd, em nosso entender, automatica a exoneracdo da obrigacio,
mesmo existindo o pronunciamento judicial fixando a pensao, dispensando
acdo propria para tanto, em razdo da decretacdo da responsabilidade no
processo de separacao judicial.

Ap6s esta analise sobre as caracteristicas gerais e peculiaridades da
oferta de alimentos, trazemos a reflexdo sobre a utilizagio deste meio proces-
sual ndo com os fins nobres que levaram o legislador a prevé-la, com o
objetivo de proteger a pessoa necessitada.

Em matéria de pensdo alimenticia, a polémica é sempre a mesma - o
devedor quer pagar o menos possivel, ainda que o valor nio seja o ideal para
cobrir as despesas bésicas do alimentado, pois, sendo beneficidria ou, ao
menos, administradora do dinheiro, a ex-esposa, o marido desconfia que a
destinagdo ndo serd para as necessidades, mas para gastos supérfluos. De
outra parte, quem recebe busca nio se limitar a uma pensao de valor irris6-
rio, restrito, mas que ofereca garantia de suportar as sempre presentes despe-
sas extraordindrias, aproximando, o quanto possivel, ao que o devedor arca-
va quando harmonica a convivéncia.
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Esta é a realidade e, diante deste quadro, a pritica forense nos tem
demonstrado que esta agdo, infelizmente, nem sempre é proposta com a
inten¢do de cumprir a obrigacio em beneficio do credor necessitado, ou para
evitar-se o risco de uma pretensdo exagerada do credor obtida pela sua
iniciativa em reclamar alimentos provisérios ou provisionais.

Na maioria das vezes, representa, sim, fruto de um espirito emulatério
da parte, uma manobra do devedor ndo para cumprir a obriga¢do, mas, ao
contrdrio, para furtar-se da obrigacdo de sustento, pois o que na pratica
acontece é a fixacio nos limites oferecidos, com base nos elementos unilate-
ralmente trazidos, e, embora garantida a defesa posterior, a demora na deci-
sao final por vezes leva a prevalecer a liminar obtida, impondo meses de
privagdo ao credor necessitado.

Cabe, pois, aos advogados, cuidar, com extremada atenc¢io, para que a
acdo atenda a sua finalidade nobre, digna, coibindo abusos ou manobras,
utilizando da insisténcia em destacar os elementos identificadores deste
comportamento (estranho ao objeto central da controvérsia - valor da pen-
sdo), até mesmo para eventual condenacio do ofertante em litigdncia de ma-
fé, com os dnus dai decorrentes.

E, em processo por nds patrocinado em favor do menor alimentando,
esta condenacio foi obtida, pelos elementos constantes dos autos, tendo-se
assim consignado na ementa:

“Litigancia de ma-fé - Infracdo do dever da verdade - Caracteriza-
¢a0 - Agdo de oferta de alimentos - Autor que, contra a exuberancia
da prova, insiste em negar, no recurso, a sua ostensiva e elevada
capacidade econémico-financeira. Pena e indenizacio impostas de
oficio. Aplicacdo dos artigos 14,1, 17,1l e 18, caput e § 2.°, do CPC.
Além de prejudicar a parte contraria, ofende a dignidade da Corte e
a alta fun¢do publica do processo insistir o autor de acio de oferta
de alimentos em negar, contra a exuberancia da prova, sua ostensi-
va e elevada capacidade econdmico-financeira.”"

Neste acorddo, ainda, confirma-se a possibilidade de fixa¢io do quantum
em valor superior ao ofertado, sem tornar a decisio infra ou ultra petita, impon-
do, ademais, condenac¢io do autor-ofertante ao 6nus total da sucumbéncia,
em razdo da expressiva diferenca entre o valor ofertado e o da condenagao.

15 AC091.168-4, TJSP, 2.* Cam. de Direito Privado, Rel. Des. Cezar Peluso, 23.02.1999.
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“E 0 Homem € o que é, porque sabe,
mais do que os outros animais, corrigir-se.”
Pontes de Miranda

Que me perdoem os processualistas, que me agasalhe a Constituicdo
Federal e que Deus me proteja e dé coragem para aqui defender o direito
imprescritivel, indisponivel, incondicionado e sobretudo irrestrito de um cidaddo ou
cidada deste pais acionar o Judicidrio para, mesmo que rompendo dogmas,
buscar a sua paternidade e ou maternidade reas.

A despeito da protecdo constitucional a coisa julgada, incluida no
inciso XXVI do artigo 5.° da Carta Magna de 88 como direito e garantia
individual, antes ji constante da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, no § 3.°
do artigo 6.° do Dec.-lei 4657/42, e de todas as normas processuais constan-
tes da Secdo II, Capitulo VIII, entre os artigos 467 e 474 do Codigo de
Processo Civil, o direito a dignidade da pessoa humana, que certamente
inclui a busca sem restrioes de sua identidade pessoal, deve ser encarado como
direito constitucional de tutela da pessoa humana, e ainda como direito
incondicionado e irrestrito a isonomia entre os filhos de qualquer origem,
também protegida pela Lei Maior.

Nesta perspectiva, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90),
assimilando o mandamento constitucional, deixou expresso no seu artigo 27:

“O reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou
seus herdeiros sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica.”
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O principio da livre investigacdo vem merecendo algumas manifesta-

coes de juristas, que o entendem, a despeito da abrangéncia do Estatuto,
também estendido a todos os filhos.

Assim expde Marco Aurélio S. Viana em sua obra:

“A norma contida no art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
permite que a a¢io seja manejada sem restri¢des. Como a lei se dirige a
crianga e ao adolescente, em principio somente eles se poderiam valer
da abertura da Lei. Ndo nos parece, contudo, que se deva restringir a
tutela legal, afastando-a daqueles que ja venceram a infincia ou a
adolescéncia. Ndo se justifica o tratamento desigual, inexistindo fator
de discriminag¢io que autorize, desigualar. A expressio utilizada pelo
Estatuto - sem qualquer restrigdo - e a imprescritibilidade do direito ao
reconhecimento da paternidade, autorizam a admitir que o direito é
amplo, ndo se perdendo em limite de idade.”

O conhecido jurista do Rio Grande do Sul e Professor Rolf Madaleno,

ao escrever sobre o dano moral na investigagio de paternidade, assim co-
mentou a relevante questao:
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“Impoe-se a interrogativa para saber se o repidio paterno ao reco-
nhecimento do filho, cerceando-lhe voluntariamente o direito ine-
rente a sua identidade pessoal, representada pelo uso do nome de
seu pai bioldgico, complemento da sua qualificagio social, confi-
gura um dano moral, pois que, sem sombra de duvida, presente
sempre o dano material, perfeitamente aferivel pelos prejuizos que
se registram pela negativa das oportunidades materiais que os pais
devem colocar ao dispor dos filhos, atentos que devem estar ao
amparo e a educagio da prole.

O direito a identidade pessoal, ao uso do nome, estd associado a
dignidade e a reputagio social do filho nio registrado. O pai que
recusa o reconhecimento espontineo do filho, com este ilicito, se
opde a felicidade do rebento, atinge e lesiona um direito subjetivo
do menor, juridicamente resguardado e que é violado pela atitude
reticente do reconhecimento, impedindo que o descendente con-
te com o seu apelido paterno; desconsiderando crianga no dmbito
de suas relacOes, e, assim, criando-lhe inegaveis caréncias afetivas,
traumas e agravos morais que crescem na gravidade, no rastro do
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proprio desenvolvimento mental, fisico e social do filho que pa-
dece com a antijuricidade do injusto reptdio publico que lhe faz
o pai ao lhe negar o nome, a sua identidade, o atributo da sua
personalidade.

Sao valores impostergaveis que formam a coluna espiritual da pes-
soa; ela depende desta estrutura familiar, que diz Rodrigo da Cunha
Pereira existe antes e acima do Direito, ‘para que o individuo possa,
inclusive, existir como cidadio e trabalhar na construcio de si
mesmo e das relagdes interpessoais e sociais’ (...).”

Mesmo os doutrinadores menos liberais, ao interpretar o inciso
XXXVI do artigo 5.° da Constitui¢do Federal de 1988, como o fizeram Yves
Gandra Martins e Celso Ribeiro Bastos, ao analisar as exce¢des a coisa julgada
assim trataram a matéria:

“Do angulo Constitucional ha dois pontos a observar-se : a propria
Lei das Leis refere-se a agdes rescisorias ao cuidar das competéncias
dos Tribunais. Ora, se a propria Constitui¢cdo Federal prevé a com-
peténcia para o julgamento deste tipo de a¢do é porque ela ndo a
considera ofensiva da coisa julgada.”

Prosseguem:

“De outro lado o Texto Constitucional assegura a coisa julgada
contra atentados que possa sofrer, inclusive provindos da prépria
lei. Mas ela ndo afirma que toda decisdo com transito em julgado
constitui coisa julgada. Isto faz com que necessariamente caiba a
lei, a doutrina e a propria jurisprudéncia o dirimirem em cada caso
concreto se ha ou ndo coisa julgada. A nossa propria legislagio é
relativamente rica em casos de decisoes judiciais que ndo produ-
zem coisa julgada ou a produzem segundo o desdobramento da
lide, vale dizer: segundo o resultado da demanda. A lei regula-
mentadora da Agdo Popular é paradigmatica (...).”

Dizem mais adiante:
“Se é certo, portanto, que a coisa julgada é uma garantia importan-

te a proteger as situagdes ja consolidadas no passado, o certo é que
ela tem de amoldar-se a imperativos outros, resultantes de circuns-
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tincias em que ha razdes mais fortes a serem feitas valer do que a
mera imutabilidade do ja decidido.

Um outro ponto importante, ainda, diz respeito ao S.P. a 988
seguinte: toda coisa julgada tem de certa forma implicita a
mantenc¢a das condicoes de fato ou de direito sob as quais foi
produzida. Em outras palavras: a coisa julgada ndo é um meio de se
reforcarem direitos pelo mero fato de eles ja terem recebido o
beneplacito do Poder Judicidrio (...).”

Concluem os doutrinadores ap0ds citarem alguns exemplos de exce¢do
a coisa julgada no Direito Publico: “Vé-se assim, que a coisa julgada hd de
ceder toda vez que contra ela sobrelevem razdes mais altas e principios de
maior alcance.”

E aqui vai a nossa primeira reflexdo: haverd razio mais nobre que o
direito a filiagio com direitos de plena igualdade, como prega o texto consti-
tucional, que prioriza a dignidade da pessoa humana como principio funda-
mental do préprio Estado?

Quid o principio da proporcionalidade e razoabilidade das normas
juridicas para que o julgador aplique aquela que mais se ajuste a preservagio
da dignidade do(a) cidadao(3)?

Jodo Francisco Moreira Viegas (1994) tirou conclusdes sobre o tema,
dentre as quais transcrevemos de forma simplificada:

“Mesmo que arquivado, devido a insuficiéncia de provas, podera o
procedimento ser reaberto. Havendo novas provas, o despacho de
arquivamento ndo se constituird em obsticulo a reabertura do
procedimento averiguatério e tampouco a propositura da a¢do.”

O Professor Fldvio Luis de Oliveira, em seu artigo A antecipagdo de tutela
na agdo de investigacdo de paternidade cumulada com alimentos, discorre com
propriedade:

“Logo, o juiz ndo poderd atuar apenas como prolator da lei,
tampouco negar as mudancas ocorridas no ordenamento juridico

1 MARTINS, Yves Gandra; BASTOS, Celso Ribeiro. Comentdrios a Constituicdo Federal. Sio Paulo:
Saraiva, 1988, v. 2.
2 PEREIRA, Ténia da Silva. Direito da crianca e do adolescente. Rio de Janeiro: Renovar, 1996.
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que acabam por traduzir as mutagdes sociais, verdadeiras fontes
materiais do direito.

Além disso, em relacdo ao parentesco, a sentenca transitada em
julgado, ou seja, a ‘certeza’, em alguns casos, pode caracterizar aquilo
que ndo é certo, e, por conseqiiéncia, ser desfeita via agio rescisoria,
nos termos do art. 485 e 495 do Codigo de Processo Civil.

Desta feita, arremata Larenz, ‘em outras palavras, a ponderacio de
bens dever ser feita no caso concreto, uma vez que nao existe uma
ordem hierarquica de todos os bens e valores juridicos em que

>

possa ler-se o resultado como uma tabela’.

Em Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, de Pontes de Miranda, com a
atualizagdo legislativa de Sérgio Bermudes, o grande mestre, ao citar o artigo
466 do Codigo de Processo Civil, comentou:

“O Estado prometeu a tutela juridica. Diante do exercicio da pre-
tensdo a tutela juridica, prestou o que prometera, porém nio foi ao
excesso de dizer que nunca erraria. Tanto assim é que, além de
admitir os recursos, permite, apés o transito em julgado, a agdo
rescisoria e a agio de revisio criminal.”

Mais recentemente a Desembargadora Maria Berenice Dias, do Rio Gran-
de do Sul, em pertinente artigo publicado na primeira Revista Brasileira de
Direito de Familia do IBDFAM (Sintese, 1999) ousou abordar o instigante tema
investigacdo de paternidade, prova e auséncia de coisa julgada material, amparando-se
nas mesmas argumentagdes humanitdrias quanto a prote¢io a familia e ao
estado de filiagdo, sem perder de vista o debate processual de inexisténcia de
coisa julgada, que para a articuladora seria obice do acesso ao Judicidrio
perante a impossibilidade ou dificuldade probatéria, descabendo juizo de
improcedéncia a cristalizar-se em coisa julgada. Em tais hipoteses a sentenca,
quando muito, seria de natureza terminativa, permitindo nova postulacio,
para o que a Professora, assim como esta expositora, considera “a identificagdo
da verdade no estabelecimento do vinculo mais caro ao ser humano”.

Na mesma revista, Paulo Luiz Netto Lobo, jurista alagoano, em Jurispru-
déncia comentada, com extrema proficiéncia apresenta e estuda a questao em
O exame de DNA e o principio da dignidade da pessoa humana. Enfrenta dentre
outros o tema da colisdo de principios constitucionais como o da dignidade
da pessoa e o principio da legalidade.
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Alids, a mesma publicacio é prodiga na discussio do tema que me
coube, trazendo, inclusive, um projeto de Lei 27 do Senado, de autoria do
Senador Bernardo Cabral, no qual a coisa julgada é implicitamente afastada
no acrescentado § 1.° do artigo 344 do Codigo Civil, com a seguinte redagio:

“Admite-se a prova cientifica ao vencido em agido investigatdria
anterior se, por inexistir naquela oportunidade, deixou de ser pro-

duzida.”

O Dr. Jorge Luis Costa Beber, Juiz de Direito da Comarca de Cricidima,
SC, em seu artigo A¢do negatoria de paternidade aforada por pai registral ou
reconhecido judicialmente, enfrenta a matéria com propriedade, ao comentar o
julgamento oriundo do STJ.?

“O Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do
Recurso Especial 107.248, figurando como Relator o Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito, por unanimidade de votos, decidiu
que, julgada a acdo de investigacdo, reconhecendo a paternidade,
ndo poderd o posterior exame pelo Sistema DNA reabrir a questio,
através de uma acdo declaratdria negativa, mesmo que o respectivo
laudo cientifico demonstre a falsidade biologica da paternidade
judicialmente declarada.

Sob o aspecto ortodoxo, diga-se, meramente processual, outra ndo
poderia ser a decisdo prolatada. As decisdes judiciais, salvante as
situacdes admitidas pela via resciséria e aquelas que nio fazem
coisa julgada material, devem ser tidas como imutaveis, sob pena
de nefasta inseguranca dos jurisdicionados e fragilizacio do pro-
prio Poder Judicidrio.

Ora, mas se via de regra a prova nas acdes deste jaez é sempre
indireta, circunstancial e indiciaria, despida de excessivo rigor, calca-
da numa certeza relativa e nio numa verdade absoluta, ndo se pode
descartar a possibilidade de equivocos, com o reconhecimento de
uma verdade juridica em detrimento de uma verdade bioldgica.
Nio obstante ja obtido o selo da coisa julgada, nio me parece que
aquela primitiva decisio deva permanecer inc6lume, pois nio se
pode conceber que as normas adjetivas se sobreponham a justa

3 REsp.107.248/GO, 3.2 T., Rel. Min. C. A. Menezes Direito, DJU 29.06.1998.
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di¢do do Direito, que ndo pode ser contra os fatos, marchando na
contramao da ciéncia.

Haveria verdadeira Justi¢a na hipétese suso referida? Seria mo-
ralmente aceitdvel compelir alguém a pagar alimentos e dividir
seus bens em favor de alguém cuja paternidade cientificamente
foi excluida? Como compreender esta espécie de paternidade,
cuja concep¢do ndo ocorreu por forca de um ato sexual, mas
através de ‘coisa julgada’?

Nio tenho o menor receio em afirmar que também nesta hipdtese,
assim como em tantas outras ojerizadas no passado pelo legislador
civil (divércio, concubinato, igualdade de filiacdo, emancipacio da
mulher e paridade dos conjuges), impde-se a urgente adaptagio do
Direito de Familia aos avancos da ciéncia genética.

Se ndo existe exce¢do na regra que orienta a coisa julgada, salvante
nas hipdteses ja referidas (agdo rescisoria e sentencas de natureza
formal), entdo deve ser ela criada através de legislagio especifica,
reconhecendo a prova genética como absoluta nas a¢des declara-
térias, positivas ou negativas, de paternidade ou maternidade, in-
dependentemente do transito da primitiva decisdo, sendo tal com-
provacdo isenta de qualquer prazo.

Nio se estd proclamando a faléncia do instituto da coisa julgada.
Longe disto. Todavia, ndo se pode desconsiderar que a demanda
declaratoria, positiva ou negativa, para apuragio da paternidade
ou maternidade, ostenta uma singularidade inexistente em qual-
quer outra espécie de agio. E que, inegavelmente, somente nela
(acao perquiritéria), diante dos avancos cientificos alcancados, é
possivel reconhecer a certeza absoluta da prova, sem margem de
erros, como uma equagio matematica, cujo resultado nio podera
ser desprezado pelo julgador.

O juiz, como se sabe, ndo deve subserviéncia a lei, aquelas que se lhe
afiguram injustas, incidindo, no particular, o pensamento de
Viktor Cathrein, expoente da concep¢io tomista do Direito Natu-
ral, para quem o contetido moral da norma de Direito é essencial,
ndo podendo ela (a lei) prevalecer contra o valor ético apenas e tio-
somente por razoes de vigéncia técnico-normativas ou injungdes
faticas. Daf as pondera¢des que realizou sobre a acdo do juiz: ‘Se a
justica da lei é apenas duvidosa, o juiz pode, em regra, decidir
segundo a lei; se, ao contrdrio, a injusti¢a da lei é manifesta, ndo
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pode cooperar em sua execugdo. A ordem juridica natural constitui
o limite intransponivel da ordem positiva’.”

Sao vérias as situa¢Oes que merecem mais profunda andlise e alteragdo
ou adequagio legislativa no direito material e processual, desafiando a exce-
¢do da aplicagdo da coisa julgada, dentre as quais menciono:

1. A improcedéncia do pedido investigatdrio em filiacio adulterina,
quando formulado incidentur tantum antes da Constitui¢io Federal
de 1988, durante vigéncia do artigo 358 do Cédigo Civil.

2. Aimprocedéncia do pedido por julgamento anterior a disponibili-
dade da prova cientifica pelo método DNA ou outro similar.

3. A acdo ajuizada pela representante ou assistente legal do investi-
gante resultando em sucumbéncia e nova agio proposta pelo pro-
prio interessado apés a maioridade. Ora, se o Cédigo Civil, no seu
artigo 362, permite ao filho impugnar o reconhecimento anterior
da paternidade até 4 (quatro) anos apds atingir a maioridade civil,
porque ndo impugnar decisdes judiciais em processos de que ndo
participou pessoalmente?

4. A impossibilidade financeira de o(a) autor(a) arcar com o 6nus da
prova cientifica, ensejando decisio desfavoravel, confirmada em
ultima instancia pelo Tribunal que ndo reexamina prova.

5. Recusa do investigado em se submeter ao exame cientifico e provas
julgadas insuficientes para estabelecer a filiagdo. Decisdo desfavo-
ravel que transitou em julgado.

6. A investigatoria nio declarada judicialmente, por sucumbéncia do
(a) investigante apds exame cientifico que nao reconheceu a pater-
nidade.

SUPORTE JURISPRUDENCIAL
Acérdao:

1. “Investigagdo de paternidade — Coisa julgada.

O art. 469, inc. I1I, do CPC é de uma clareza meridiana ao instituir que
nio faz coisa julgada a apreciagio da questio prejudicial, decidida
incidentemente no processo. Moacyr Amaral Santos, in Comentdrios ao Codigo
de Processo Civil. 7. ed., Forense, 1994, v. IV, p. 442, ao comentar o apreciado
artigo, ensina: ‘Num sentido restrito, mais técnico, questdes prejudiciais sdo
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pontos de direito material, controvertidos, que, além de serem antecedentes
logicos da sentenca, poderiam constituir objeto de uma agio auténoma.
Assim, o jus in re, contestado pelo réu, na acio de investigacio de reivindica-
cao; arelagdo de parentesco, negada pelo réu, na acio de alimentos; a relacio
de locagdo, contestada pelo réu, na a¢io de cobranga de alugueres; a afirma-
¢ao, pelo réu, da existéncia do direito alegado pelo autor etc. A resolu¢io de
tais questdes como motivos da decisdo final, isto é, com o fim de funda-
menta-las, ndo incide em coisa julgada.’ Na acio de alimentos anteriormente
ajuizada pelo ora agravado, a paternidade sé iria ser declarada incidenter
tantum, para fins de alimentos a filho adulterino. A resolu¢io de tal questio
como motivo da decisdo final de improcedéncia da agdo de alimentos, ou
seja, o fundamento de tal improcedéncia baseado na questido prejudicial -
paternidade - ndo incide em coisa julgada. Tanto é assim que a questdo
prejudicial, incidenter tantum, poderia constituir objeto de uma a¢io autono-
ma, ndo fosse a restri¢io legal, revogada com a nova Constitui¢io Federal,
que veda qualquer discriminagdo entre os filhos. Vedada qualquer discrimi-
nacao, e ndo fazendo coisa julgada a analise da questdo prejudicial - paterni-
dade - quando do julgamento da a¢do de alimentos, bem andou o Julgador
singular ao afastar a preliminar suscitada pelo ora agravante, de coisa
julgada. Tanto é assim que na propria sentenca prolatada na agio de alimen-
tos constou que, ndo obstante o julgamento de improcedéncia, “tal circuns-
tincia ndo obsta a propositura de eventual a¢io de investigagdo de paterni-
dade, com a realizacio de prova pericial.”*

2. “Investigacdo de paternidade cwmulada com alimentos — Fixagdo destes em
patamar diverso do pedido inicial - Julgamento extra e ultra petita ndo caracterizados.

Em sede de alimentos o juiz dispde de um razoavel arbitrio para fixa-
los, ndo constituindo julgamento extra ou ultra petita se adotado critério
distinto ou mesmo valor superior ao pedido inicial, desde que circunscrito a
necessidade do alimentado e a possibilidade do alimentante, até porque a
decisdo ndo faz coisa julgada material (votag¢do uninime).”

3.a) 13927 - “A¢do de negativa de paternidade — Exame pelo DNA posterior
ao processo de investigacdo de paternidade — Coisa julgada — CPC, artigos 468 e 474.

4 TJ/RS - Ac. unin. da 8.* Cam. Civel, Al. 595.025.511 - Rel. Des. Eliseu Torres.
5 ApCiv 99.001552-1,2.* Cam. Civel, Tubardo/SC, j. 20.05.1999, Rel. Des. Vanderlei Romer.
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Seria terrificante para o exercicio da jurisdicdo que fosse abandonada a regra
absoluta da coisa julgada que confere ao processo judicial for¢a para garantir
a convivéncia social, diminuindo os conflitos existentes. Se, fora dos casos
nos quais a propria lei retira a forca da coisa julgada, pudesse o Magistrado
abrir as comportas dos feitos ja julgados para rever as decisdes, nao haveria
como vencer o caos social que se instalaria. A regra do artigo 468 do CPC é
libertadora.

Ela assegura que o exercicio da jurisdi¢io completa-se como o dlti-
mo julgado, pelas amplas possibilidades recursais e, até mesmo, pela aber-
tura da via resciséria naqueles casos precisos que estio elencados no artigo
485. Assim, a existéncia de um exame de DNA posterior ao feito ja julgado,
com decisdo transitada em julgado, reconhecendo a paternidade, nio tem
o condao de reabrir a questio com uma declaratéria para negar a paterni-
dade, sendo certo que o julgado estd coberto pela certeza juridica conferida
pela coisa julgada.”

Concluimos com o entendimento jurisprudencial que sintetiza 0 nosso
sentimento renovador sobre a angustiosa matéria e a nossa preocupagao com
a preservagao da dignidade da pessoa humana, tdo bem traduzidos abaixo:

b) 13383 - “Investigacdo de paternidade — Coisa julgada — Registro piblico. A
busca da verdade ha de se confundir com a busca da evolu¢io humana, sem
pejo e sem preconceitos. Ndo tem sentido que as decisdes judiciais possam
ainda fazer do quadrado, redondo, e do branco, preto.

Nesse descortino, a evolugido dos recursos cientificos colocados a dispo-
si¢do justificam a possibilidade de se rediscutir a paternidade, pois ildgica toda
uma seqiiéncia de parentesco e sucessio com origem sujeita a questionamen-
tos. Por outro lado, imperativo que os registros publicos traduzam a efetiva
realidade das coisas, sempre havendo tempo e infindaveis razdes para que a
verdade prevaleca ou seja restabelecida. A ‘coisa julgada’ nio pode servir para
coroar o engodo e a mentira. O cardter de imprescritibilidade e de
indisponibilidade da investigatoria revela-se incompativel com qualquer res-
trigdo decorrente da coisa julgada. O interesse ptiblico, no caso, prevalece em
face do interesse particular ou da estabilidade das decisoes judiciais.”

6  STJ-REsp. 107.248/GO - 3.2 T., Rel. Min. C. A. Menezes Direito, DJU 29.06.1998.
7 TJ/DF - AC 46.400 - Reg. Ac. 103.959 - 1.2 T., Rel. Des. Valter Xavier, DJU 22.04.1998.
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1 INTRODUCAO

Foi com muita honra que recebi a distin¢do do convite para participar
do II Congresso de Direito de Familia e, diante do elevadissimo nivel dos
palestrantes, ndo creio ter sido prudente aceitar a responsabilidade que
parece estar acima de minhas possibilidades.

O tema que nos foi conferido é o da disregard no Direito de Familia e a
partilha contenciosa.

O Professor Rolf Madaleno e eu dividimos os trabalhos, cabendo a ele
abordar a Disregard no Direito de Familia, enquanto a minha exposicio foi
relativa a partilha contenciosa em si.

Por ser o tema extremamente extenso, sem qualquer pretensio magis-
terial, mas me reconhecendo como esfor¢ada aprendiz do Direito de Familia,
dividi a abordagem do tema da seguinte forma:

a) um exame genérico do processo de partilha em si, na separagio e
no divércio direto, aplicaveis supletivamente a uniio estavel;
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b) exame de algumas questdes que mais tém atormentado a pratica
forense no curso dos inventarios decorrentes de dissolucao de socieda-
de conjugal (aplicaveis as unioes estaveis e sociedades de fato), como:
* os bens adquiridos através de financiamento antes do casamen-

to pelo regime da comunhio parcial, quando entio parte do
preco se dd na constancia da convivéncia;

* contrato de compra e venda de imével feito antes do casamento e
a transcrigdo no registro imobilidrio na vigéncia do matriménio;

* prestacdo de contas entre conjuges;

* possibilidade de cobranca de rendimento, a titulo de aluguel do
conjuge desapossado dos bens comuns contra aquele que estd
na posse e administragio.

¢) por fim, uma rapida andlise das perspectivas legislativas que envol-
vem ou tém efeito na partilha, como as inovagdes previstas para o
regime de bens no Projeto do Novo Cédigo Civil.

2 ASPECTOS PROCESSUAIS

1. O casamento importa, além das relagdes pessoais, também as rela-
¢Oes patrimoniais entre os conjuges, estas disciplinadas pelo regime de bens.

Carlos Iruzubieta diz que a razdo da criagdo do sistema de organizagio
patrimonial do matriménio esta no fato de se tratar de uma sociedade, ou
seja, uma comunidade de pessoas que, criada, precisa fazer frente a sua
propria subsisténcia, cotidianamente dando lugar a criagdo, modificagio e
extin¢do permanente de direitos e obrigacdes, tanto entre o casal como em
relacdo a terceiros. Como esta sociedade conjugal que di existéncia a uma
familia necessita realizar gastos e aquisi¢des, também precisa produzir bens
e economias, fruto do trabalho pessoal de seus socios afetivos.!

2. Se o regime de bens de opcio dos conjuges for o da comunhio
parcial ou universal, durante o casamento poderd se formar uma massa de
bens comuns. Estes bens que integram o patriménio comum pertencerdo em
sociedade especial a ambos os conjuges, em cota-parte ideal, sem que se
possa identificar, na constincia do casamento, exatamente quais os bens que

1 MADALENO, Rolf. Adisregard e sua efetivacio no juizo de familia. Livraria do Advogado, 1999, p. 24.
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pertencem individualmente a cada um dos conjuges. O que caracteriza o
regime é a comunhio na propriedade indivisa. Os conjuges, nesse regime,
tém os bens, ndo por metades ideais, mas formando eles proprios uma
unidade. Os bens pertencem a comunhao dos conjuges, “a sociedade con-
jugal e ndo propriamente a eles” (Pontes de Miranda, Tratado de direito de
familia 11/251). Trata-se de uma mancomunhdo, de um patrimoénio de mao
fechada, instituto de origem germdnica, e ndo de um condominio pro indiviso
e por partes ideais, de tradi¢io romana.”
Zeno Veloso diz que:

“Estabelece-se entre os conjuges um condominio, valendo alertar
que se trata de um condominio especial, peculiar, decorrente do
regime matrimonial de bens, e diverso, em sua origem, contetido e
efeitos, do condominio que resulta do Direito das Coisas. Embora
condéminos, nenhum conjuge pode dispor de sua fragio ideal, nem
requerer a divisio dos bens que integram o patrimoénio comum, nio
se aplicando os arts. 623, 111, e 629, caput, do Cédigo Civil.”?

3. Uma vez decretada a separacdo judicial ou o divércio direto, cessard
o regime de bens (art. 3.°, LD) e, conseqiientemente, devera ser feita a parti-
lha destes bens comuns entre os conjuges (art. 7.°, LD), de forma a identificar
o quinhdo de cada um. Nio se menciona aqui o divércio por conversio, uma
vez que a partilha na separa¢do é condicio sine qua non para aquele (art. 31 da
LD). Em principio, as mesmas regras para a partilha contenciosa dos bens
comuns decorrente de dissolugio de casamento aplicar-se-3o a partilha de-
corrente de dissolu¢io de unido estavel.

A partilha pode ser feita por proposta dos conjuges, homologada pelo
Juiz ou por este decidida (art. 7.°, § 2.°, da LD).

4. Podemos dizer que tanto o processo de separacio quanto o de
divércio se dividem em duas fases: na primeira delas, se discute tio-somente
se estdo preenchidos os requisitos e condi¢des para decretagio da dissolucio
da sociedade conjugal e do casamento. S6 depois de resolvida esta primeira
parte terd inicio o procedimento de partilha.

2 PHILADELPHO, Azevedo. Um triénio de judicatura, I, n. 143, p. 347.
3 VELOSO, Zeno. Regimes matrimoniais de bens. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito
de familia contempordneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 136.
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Mesmo que tenha havido discussio sobre determinado bem ser co-
mum ou ndo, a senten¢a que decreta a separacio nao pode resolver a parti-
lha, segundo interpretagdo do préprio STJ* e outros tribunais da Federagio®
em atendimento ao artigo 1.121, pardgrafo dnico, do Cédigo de Processo
Civil: “Se os conjuges ndo acordarem sobre a partilha dos bens, far-se-a esta,
depois de homologada a separagio consensual, na forma estabelecida neste
Livro, Titulo I, Capitulo IV.”

Da mesma forma, no divorcio direto, quando nio hd convencao sobre
a partilha, esta é relegada para depois, nos termos da Simula 197: “O divér-
cio direto pode ser concedido sem que haja prévia partilha dos bens.”

O mesmo raciocinio se aplicard as unides estaveis, de maneira que numa
primeira fase se apurard se existiu ou ndo a unido estavel, estabelecendo termo
inicial e final, para depois se iniciar a partilha dos aqiestos, com instauragdo
de liquidagdo por artigos, se necessario, para definir quais s3o os bens comuns.

No entanto, nio se justifica que, havendo possibilidade de definir a
partilha desde logo, ou pelo menos delimitar quais os bens que deverio ser
partilhados, se deixe de decidir a matéria para remeté-la para juizo sucessivo.
Muitas vezes, como o processo de separacio e o divorcio direto tém procedi-
mento ordmano as partes debateram e fizeram provas de que tal ou qual
bem nao é do casal e 0 Magistrado tem condicdes de determinar que seja ou
ndo também partilhado, com o que seria negar a prestacdo jurisdicional
deixar de decidir a questdo para relegd-la para o inventdrio.

5. Desde que ndo houve partilha amigavel sujeita a simples homologa-
¢d0, a jurisprudéncia remarca o carater contencioso do inventdrio e da parti-
lha judicial: a partilha é, por sua natureza, um processo contencioso, em que

4 “Separacio judicial - Partilha - Divergéncia. Inexistindo consenso entre os conjuges sobre a partilha
dos bens, ainda nio avaliados, aplica-se a regra do artigo 1.121 do Cédigo de Processo Civil. Recurso
conhecido em parte e provido para excluir da sentenca a partilha dos bens (...).” “2. - A partilha dos
bens nido poderia ter sido objeto do julgamento da agdo de separagio, pois sobre a reparti¢do os
conjuges ndo haviam chegado a um consenso, nem o patrimoénio fora devidamente avaliado. Nesse
caso, impunha-se adotar o procedimento recomendado pelo artigo 1.121 do CPC. E certo que tal
disposicio estd no capitulo reservado a separagio consensual, mas é “intuitivo que idéntica norma
terd de ser seguida, como tem sido, em se tratando de inventario decorrente de separacio judicial (...).”
(STJ, 4 T., REsp. 46.626-1/PI, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, v. u.,j. 30.08.1994).

5  “Dissentindo as partes quanto a partilha de bens, deve ser reformada a sentenca de separacio que
a contemplou, para que seja realizada nos moldes previstos nos artigos 982 e seguintes do Cédigo
de Processo Civil. 3. A condenagio do conjuge vardo em 10% sobre o valor dado a agdo de
separa¢io julgada em seu desfavor encontra-se em harmonia com a previsio contida no artigo 20
do CPC, devendo por isso ser mantida. Provido parcialmente por unanimidade.” (IJGO, ApCiv
3750.5.188, Rel. Des. Jamil Pereira de Macedo, j. 12.12.1995).

500



PARTILHA CONTENCIOSA

se discutem direitos privados para o fim de se lhe definir o objeto e os limites,
na licdo de Pontes de Miranda.®

Assim, a partilha contenciosa sera resolvida em juizo sucessivo nos
mesmos autos em que se decidiu a separag¢io judicial ou o divorcio direto, ja
que tem cardter acessorio com relacio a dissolugio da sociedade conjugal -
sempre que houver bem a partilhar.

6. O procedimento serd o de inventario, com o que, se as partes diver-
girem em torno da natureza, qualidade e quantidade dos bens, tornar-se-a
necessaria, antes do inventdrio, a liquidagio por artigos, de acordo com as
leis do processo.”® Deve o processo de execugdo da separagio judicial limitar-
se ao inventdrio e a partilha de bens que ndo envolverem questdo de alta
indagacdo.’

7. O inventario ndo pode ser aberto ex officio, exigindo iniciativa da
parte interessada, que poderd ser até o vencido na separagio ou divorcio. O
inventariante serd o ex-conjuge que estiver na administragdo dos bens, pou-
co importando se é o culpado pela separacio. Poderd ser nomeada terceira
pessoa, quando houver acirrado litigio entre os conjuges, com razdes para
desconfianca reciproca.

S6 depois de separados os quinhoes de cada um dos separandos é que
se poderd cogitar da venda de bens que ndo sejam comodamente divisiveis, se
nio houver acordo dos conjuges.

Até que se proceda a partilha, os ex-conjuges permanecem como
meeiros do patrimoénio comum; se um deles vem a falecer, é licito ao outro
reclamar a separa¢do de sua meag¢do no inventdrio dos bens do de cujus."’

6  PONTES DE MIRANDA, F. C. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, XIV, p. 7.

CAHALLI, Yussef Said. Divdrcio e Separagdo. 3. ed., Sdo Paulo: RT, t. 2, p. 899.

8  “Partilha - Separacio judicial - Procedimento - Bens a partilhar - Litigios e divergéncias - Liquidagio
por artigos - Aplicabilidade do principio da economia processual. Havendo divergéncia e litigio entre
os conjuges em torno da natureza, qualidade e quantidade dos bens, na separa¢io judicial, a partilha
far-se-d depois de decretada a separagio, na forma estabelecida no Cédigo de Processo Civil, artigos
982 e 1.045. Todavia, antes do inventario, os bens, inclusive os jd arrolados em procedimento cautelar,
devem ser submetidos a prévia liquidagio por artigos, quando, entio, serdo solucionados os alegados
litigios e divergéncias. E que, através desse procedimento, obter-se-, a final, a partilha, sem ofensa
alguma a qualquer direito das partes, material ou processual, aplicando-se o principio da economia
processual que norteia, dentre outros, a proveitosa e ttil aplicacio das regras processuais” (IJMG,
ApCiv 52.984-2, Rel. Des. Rubens Xavier Ferreira, publicado no MG, de 06.12.1996; Ementirio de
Jurisprudéncia do més de dezembro de 1996, MG, DJ 31.12.1996).

9  CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 899.

10 Idem, p. 901.

N
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8. Interessante questdo processual surgiu recentemente para nos: es-
tando um processo de divorcio na fase de partilha, ja transitada em julgado a
primeira fase em que se decidiu em definitivo pela dissolugdo do vinculo
matrimonial, com o que no feito s6 estio sendo discutidas questdes
patrimoniais, falecendo um dos ex-conjuges e deixando herdeiro necessirio,
podera haver substitui¢io processual? Acreditamos que sim. O direito a sepa-
ra¢do e ao divorcio em si, enquanto estado civil, envolvendo direitos pessoais, é
que estd circunscrito a legitimagio dos conjuges, como direito personalissimo.
No entanto, quando se discute partilha e portanto matéria estritamente
patrimonial, que versa sobre direito disponivel, a ponto de prevalecer enten-
dimento de que nem sequer deve haver interven¢do do Ministério Ptblico
nesta fase, ndo haveria justificativa para nio se admitir a substitui¢do proces-
sual. Do contrario, no inventario causa mortis do ex-conjuge teria de se ins-
taurar a mesma discussdo que ja estava pendente para identificar o quinhao
individualizado que pertence a cada um dos ex-conjuges.

3 ALGUMAS QUESTOES QUE ENVOLVEM A PARTILHA

Algumas questdes polémicas surgem no processo de partilha, dificul-
tando a sua conclusdo. Aqui se fez op¢ao por deixar de abordar os temas ja
analisados na brilhante exposi¢do do Professor Euclides de Oliveira - até por-
que nada terfamos a acrescentar a sua explanacdo -, tais como bens reserva-
dos, doagdo em favor de terceiros, termo final do regime de bens (sentenca
da separa¢do ou decisdo cautelar), bem como os efeitos reconhecidos a sepa-
racdo de fato (incomunicabilidade dos bens adquiridos no seu curso), regi-
me da separagio legal de bens e a Simula 377 do STF, dentre outros.

Assim, escolhemos as seguintes questoes, que podem surgir num pro-
cesso de partilha contencioso.

3.1 Imével financiado

Na medida em que o regime da comunhdo parcial tornou-se o legal ou
supletivo, surgiu forte a divida sobre como partilhar imével adquirido antes
do casamento quando se fez pagamento de parte substancial do preco, e na
constancia do casamento foram quitadas prestagdes do financiamento.

Observe-se que a propriedade é adquirida antes do casamento (art.
269, 1, CC), tem por titulo uma causa anterior ao casamento (art. 272, CC) e
o pagamento das prestagdes consiste em liquidacio de obrigacio (divida)
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anterior ao casamento (art. 270, I, CC), com o que seria defensavel a incomu-
nicabilidade de todo o imével.

Mas este ndo foi o espirito do legislador e ndo tem sido o entendimen-
to jurisprudencial. A tendéncia dos Tribunais tem sido a de determinar a
partilha da parte do imével que foi adquirida (quitada) na constincia do
casamento. Eis alguns exemplos desta tendéncia:

“II - Dando-se o casamento sob o regime da comunhao parcial de
bens, sem que tenha havido pacto antenupcial, incluem-se no
patrimonio comum os bens adquiridos posteriormente (art. 266, do
Cédigo Civil). IIT - Embora adquirido, pelo homem, antes do casa-
mento, imével com hipoteca, consideram-se patriménio comum as
prestagdes quitadas na constincia do vinculo conjugal, pois que se
presume o concurso da mulher na formagio do mesmo, nio se
tratando, portanto, de bem reservado. IV - Para que se configure a
colabora¢do da mulher na formagio do patriménio amealhado du-
rante a vida em comum, ¢ irrelevante que ela tenha exercido ativida-
de laboral regular remunerada, pois os servigos prestados no lar, no
labor doméstico e como mie, sio de valor inestimavel. Por nio
poderem ser auferidos monetariamente, ndo podem ser
desvalorados, sob pena de enriquecimento ilicito do homem. V -
Recurso improvido” (TJDF, AC 46.501/97, Rela. Desa. Nancy
Andrighi, 16.02.1998)."

“Nao feriu literal disposicao de lei (art. 269 do CC), e, portanto, nio
se mostra rescindivel, ao império do inciso V do art. 485 do CPC, a
sentenga que, em processo de separa¢do judicial, decretou a partilha
de bem imével que fora objeto de contrato de promessa de compra e
venda, através de mutuo habitacional firmado anteriormente ao
casamento celebrado sob o regime de comunhao parcial. Configura-
da ficou, excepcionalmente, a comunicabilidade da divida assumida
pelo conjuge-vardo, em preparagio do casamento e em proveito do
casal (art. 263, VIL, ¢/c o art. 269, IV, do CC)” (TIMG, A¢ao Rescisoria
80.809-7, Rel. Des. Aluizio Quintdo, 17.06.1998)."*

“Registro de imoveis. Hipoteca. Imével adquirido a prestagdes, me-
diante compromisso de compra e venda anterior ao casamento. Co-

11 22 Turma Civel, m.0., IOB 3/14.621, 1998, p. 311.
12 2.° Grupo de Cam. Civel, v.u. In: Informe Juridico, v. 18.
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munhdio em relacio as prestacOes vencidas apds o casamento. Neces-
sidade de inventariar a parte do conjuge falecido. Inexisténcia de
prova de que o imével teria sido adquirido com recurso exclusivo do
recorrente. Registro denegado. Divida procedente. Recurso ndo pro-
vido. (...) A jurisprudéncia, tanto do STF como do TJSP, se inclina
pela comunicagio dos aqiestos usando como diferenciador o esfor-
¢o comum (que se presume na sociedade conjugal) na aquisi¢ao do
bem; ndo tendo o requerente feito qualquer prova de ter pago as
prestagoes vencidas apds o casamento com recursos proprios, presu-
me-se que o foram com recurso da comunhio e portanto essa parte
do imével, aquela paga apés o inicio da sociedade conjugal, se comu-
nicou. Tém razdo o Oficial, Curadores e Juiz Corregedor Permanen-
te” (TJSP, Ap. 11.544-0, Rel. Des. Onei Raphael, 10.09.1990)."

A dificuldade pratica surge na liquidagdo desta parte adquirida na
constancia do casamento: serd apurada pelo valor da soma das prestagdes
pagas ou pelo percentual de quitagio no saldo devedor a que correspondeu?
Isso porque, pela maior parte dos sistemas financeiros habitacionais, grande
parte das prestacoes equivalem a juros e s6 ao final efetivamente se comeca a
abater o saldo devedor. Com isso, a soma aritmética das presta¢des pagas
ndo corresponde necessariamente ao valor final e venal do imével que foi
pago. Considero prudente aplicar-se a regra da proporcionalidade sobre o
realmente quitado na constancia do casamento, em vez da soma aritmética
das prestagdes, que poderia levar a nimeros desproporcionais a realidade.

Alids, questdo semelhante tem surgido em relagdo as sociedades por
cotas de responsabilidade limitada. Imagine-se que o marido antes de casar
possuia 100 cotas da empresa ABC equivalentes a 50% de seu capital social,
que entdo correspondia a R$ 1.000,00. Apds 20 anos de casamento, ele conti-
nua titular das mesmas 100 cotas, na mesma correspondéncia de metade do
capital social que agora vale R$ 1.000.000,00. Nesta hipdtese, o patriménio
pessoal do marido permaneceu o mesmo (100 cotas); foi a pessoa juridica ABC
que cresceu. Neste caso, dificilmente a mulher conseguird alguma participagio
sobre o crescimento da empresa.

Numa outra hipétese, em que o marido antes de casar tivesse 200
cotas da firma 123 de Oliveira, 7 correspondendo a 20% de seu capital social,

13 Conselho Superior da Magistratura, v.u., Revista Oficial Lex, JT],v. 128, p. 577.
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e que no curso do casamento passou a ter 800 cotas, que agora equivalem a
80% do capital integralizado, a tendéncia seria a de reconhecer como comuns
as 600 cotas adquiridas a titulo oneroso na constincia do casamento e equiva-
lentes a 60% do capital social da empresa. Neste sentido, recente decisio do
STJ: “Direito de a mulher receber a metade das quotas sociais que foram
acrescentadas ao patriménio do marido depois do casamento.”*

3.2 Compra de imdvel anterior e registro posterior ao casamento

Outra questdo que tem trazido discussoes é a relativa ao imével que se
adquire por promessa de compra e venda antes do casamento, quando se faz
entdo o pagamento do preco, e a transcri¢ao no registro de imoveis é feita ja
na constincia do casamento.

Para Levenhagem e Carvalbo Santos, se a pessoa prometeu comprar por
escritura determinada propriedade, vindo a contrair casamento, quando
vem receber a escritura definitiva, tal bem se comunica, pois embora a causa
da compra seja anterior as nudpcias, o titulo aquisitivo (art. 530, CC) foi
obtido ja na constincia do casamento.

Zeno Veloso™ os critica dizendo que estio muito presos ao sentido
técnico juridico do titulo de aquisi¢do. No Cédigo a expressdo estd emprega-
da como negécio que deu origem a aquisi¢do, ato juridico (lato sensu) que
produz a adquiri¢io do bem. O momento da aquisi¢do, o fator temporal é
que sobreleva para o deslinde da questio.

Basta que o titulo seja apto, idoneo, habil para servir de base ou de
fundamento para a futura transmissio da propriedade, e a promessa de
compra e venda - que gera uma obrigagio de fazer - é suficiente para tal.
Alias, tanto quanto seria a propria escritura de compra e venda, produzindo
uma obriga¢io de dar, com eficicia, portanto, meramente obrigacional.

O compromisso de compra e venda, desde que irretratavel, e registra-
do no Registro de Iméveis, atribui direito real ao promitente comprador,
podendo este requerer judicialmente a adjudicagio compulsoria, conforme
tem decidido o STJ."¢

14 Ac. da 4* T, do STJ, REsp. 234.482/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 02.12.1999, DJU
14.02.2000, p. 42, publicado na I0B 7/2000, p. 141, n. 16.613.

15 VELOSO, Zeno. Regimes matrimoniais de bens. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord). Direito
de familia contempordneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 180.

16 REsp. 9.945-SP, 4.2 T., Rel. Min. Athos Carneiro, D] 30.09.1991, p. 13.492.
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Nos Tribunais se tem encontrado precedentes no sentido de que pre-
valeceria a data da transcricdo no Registro de Imoveis, conforme se vé no
seguinte caso:

“Compromisso de compra e venda - Partilha - Se o titulo aquisiti-
vo de propriedade do imével foi lavrado na constincia da socieda-
de conjugal, deve o bem ser partilhado igualmente entre os ex-
conjuges; o compromisso de compra e venda anterior ao casamen-
to ndo impede tal partilha, pois o bem terd sido realmente adquiri-
do quando o casal ja havia casado sob o regime de comunhio
parcial de bens” (TJSP, Ap. 172.940-1, 5. CC, Rel. Des. Marco César,
7. 03.08.1992, m.v.).

Correta é a posi¢io do Professor Zeno Veloso, pois fiel ao espirito da
comunhdo parcial, em que os préprios participes sabem que s6 serdo s6cios
daquele patrimoénio que formarem | juntos, até porque aqui se poderla invo-
car o fundamento de que sdo incomunicaveis os bens cu]a aquisi¢ao tiver por
titulo uma causa anterior ao casamento (art. 272). Nao é razoavel que s6 o
fato da posterior formalizagio do dominio, por si, torne comum ao casal o
bem adquirido s6 por um.

3.3 Da prestagio de contas entre conjuges

Antes da igualdade introduzida pela Constitui¢do Federal de 1988,
que conferiu tratamento isonémico a mulher e ao marido, ndo se admitia a
prestacdo de contas entre eles na constancia do casamento.

Na medida em que ambos passaram a ter iguais poderes na adminis-
tragio dos bens, devendo manter uma co-gestio do patrimonio, tanto
doutrina quanto jurisprudéncia passaram a admitir a prestagio de contas
entre conjuges.

Portanto, dentro deste novo espectro de regéncia conjugal, nenhum ato
de administragdo, e principalmente de disposi¢io dos bens da massa conjugal,
passa a ser praticado por um dos consortes sem a vénia do outro, cuja consulta
propositadamente dispensada acarreta, ao contrdrio do passado, imediato
direito a prestacio de contas. E preciso concordar com Sérgio Gischkow Pereira
quando aduz nio ter sido inten¢do do legislador retardar a agilidade dos
negocios da sociedade conjugal, tornada indispensavel a reunido dos conjuges
para exteriorizar sua concordincia. Apenas que a administra¢io unitdria,
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quando exercida por um dos conjuges, por tradi¢do o vardo, ja nio mais se
presta a deixar isento de render contas o administrador que exercita excessos e
age, com evidéncia, na contramio dos interesses da sociedade matrimonial.
Comentando a prestagio de contas na sociedade conjugal, Jaques Bushatsky
evoca o final do tempo em que a esposa percebia pensio alimentar proviséria,
mas ndo obtinha acesso algum aos bens conjugais postos sob a administra¢io
legal do esposo, do qual estava se separando judicialmente."”

A prestagdo de contas estd prevista no Capitulo IV do Titulo I do Livro
IV - Dos Procedimentos Especiais - do Cédigo de Processo Civil, e visa ao
acerto de contas entre os envolvidos, “sem importar o resultado”, no dizer do
Professor Ernane Fidélis."® A lei ndo é taxativa no que tange as pessoas obriga-
das as contas, generalizando como obrigacio atribuida a todo aquele que for
incumbido, em razio de negdcio ou circunstincia, da administragio ou
guarda de bem que ndo lhe pertenca, em favor do dono da coisa. A prestacio
de contas ainda encontra certa resisténcia dos Tribunais na constancia do
casamento,” mas tem sido admitida a unanimidade a partir da separacio,
mesmo que de fato, dos conjuges.”’

Este é um expediente extremamente importante, na pratica, para
aquele conjuge que ndo se encontra na administra¢do dos bens comuns, nio
sendo o inventariante no procedimento de partilha. Para assegurar seus
direitos de condémino e co-proprietario, chama o outro para prestar contas
e, diante do que se apurar, requer o que for cabivel.

17 MADALENO, Rolf. A disregard e a sua efetivacdo no juizo de familia. Livraria do Advogado, 1999, p. 35-36.

18  Manual de direito processual civil. 3. ed., 1994, v. 3, p. 31.

19 “Processo Civil. A¢io de prestagio de contas ajuizada pela ex-esposa em face do ex-marido,
referente a fatos ocorridos durante a estabilidade do convivio conjugal. Impossibilidade juridica
do pedido reconhecida. Extingdo do processo sem julgamento de mérito. A agio de prestacio de
contas pode ser manejada pelo ex-casal, pelos atos de gestio e administragio do patrimodnio
comum, em uma Unica hipétese excepcional que ocorre com a disposi¢do dos bens méveis e
imoveis durante o periodo compreendido entre a separagio de fato e a partilha de bens da
sociedade conjugal, sem a autorizagido do outro conjuge. A alienagio de bens comuns durante o
convivio presume-se em beneficio de ambos os conjuges, nio podendo ser o ex-marido a demons-
trar o retorno de parte da renda auferida com a venda para a esfera de disposicdo de sua ex-
esposa, que se mostra arrependida apds a efetivacio do negécio juridico perfeito e acabado
(TJDF, ApCiv 45318-97/DF, j. 23.03.1998, 2.* Turma Civel, Rela. Desa. Nancy Andrighi).

20 “Seoapelante alienou bem do casal quando ja separados de fato e ndo entregou a mulher a parte
que lhe cabia, admissivel é a prestacido de contas. Compensacio inadmissivel com despesas
efetuadas, face auséncia de prova do beneficio pela outra parte. Nio havendo prova de que
entregou A beneficidria valores iguais ao da venda, deve entregar metade do que auferiu com a
alienaco, ao preco da época do negécio, e ndo ao preco de mercado atual” (TJR]J, ApCiv 5.277/98,
Rel. Des. Joaquim de Brito, publ. 10.06.1999).
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3.4 Da possibilidade de rendimento/aluguel relativamente aos
bens comuns enquanto nio efetivada a partilha

Como o procedimento de partilha sé tem inicio apés a decisdo sobre a
dissolu¢ao da sociedade conjugal, o conjuge-meeiro que ndo estd na posse e
administracio dos bens comuns acaba se vendo numa situacio extrema-
mente desvantajosa e lesiva ao seu real direito de co-proprietario.

O processo de inventdrio e partilha, jo moroso por natureza, acabard
eivado de incidentes e de toda espécie de ato procrastinatério por parte do
conjuge que detém a administracao dos bens, pois que sua posi¢io serd a de
impedir a efetivacdo da partilha, para continuar usufruindo, sozinho, de todos
os bens, o maximo de tempo possivel.

Para amenizar o prejuizo do meeiro destituido da posse dos bens
comuns, seria possivel que ele viesse a reivindicar judicialmente a concessio
de parte da renda dos bens que se encontram com o outro, direito que
persistird até a efetivagdo da partilha com a identificacdo do quinhdo de cada
um dos conjuges.

Isso porque, como co-proprietario e conddmino, além de ter direito a
meacio sobre todos os bens comuns, tem também direito aos frutos e rendi-
mentos destes bens, vencidos no curso do processo de separagio e partilha.
Mesmo porque a posse é comum (art. 266, CC), e entdo um nao poderia ser
desapossado dos bens em favor do outro.

Segundo os artigos 265 e 271, V, do Cédigo Civil, entram na comu-
nhio, e portanto pertencem a ambos os conjuges, todos os frutos dos bens
comuns e até mesmo os frutos percebidos de bens particulares vencidos na
constancia do condominio.

Conseqiientemente, todos os frutos dos bens comuns, enquanto nio
cessada a comunhao, pertencem igualmente ao casal, até em decorréncia do
artigo 226, § 5.°, que investe os conjuges dos mesmos direitos e deveres em
relacdo ao patrimoénio comum - e ndo s6 o administrador.

O artigo 4.°, paragrafo tnico, da Lei 5.478/68, estabelece que enquan-
to ndo efetivada a partilha dos bens comuns, a renda dos mesmos deve ser
dividida entre os conjuges:

Paragrafo tdnico. Se se tratar de alimentos provisérios pedidos
pelo conjuge, casado pelo regime da comunhio universal de bens,
0 juiz determinara igualmente que seja entregue ao credor, mensal-
mente, parte da renda liquida dos bens comuns, administrados

pelo devedor.
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O artigo 638 do Codigo Civil assegura aos condéminos:

Art. 638. Os frutos da coisa comum, nido havendo em contrario
estipulacio ou disposi¢io de tltima vontade, serdo partilhados na
propor¢do dos quinhdes.

Por tudo isso, o mestre Yussef Said Cahali ja ensinava que ndo serdo
porém apenas medidas acautelatérias de direito que se permitem a mulher
durante esse periodo, pois “se o marido ficou com todos os bens do casal
ap6s o desquite, a mulher tem direito a uma parte dos rendimentos”; do
mesmo modo, “o conjuge que, apds o transito em julgado da sentenca em
desquite litigioso, continua a administrar bens do casal, estd obrigado a
prestar contas da administra¢io”.*!

Se o imével pertence a ambos e é ocupado apenas por um deles,
perfeitamente licita é a pretensio de arbitramento de um valor locativo.”

O STJ vinha negando o direito a cobranca de aluguel entre os conjuges
por considerar o condominio entre eles especial,” posi¢ao que mudou recen-
temente com o seguinte julgamento:

“Separacao judicial. Bem do casal. Partilha. Condominio. Ocu-
pacdo do imovel pelo conjuge vardo. Cobranca de aluguel pela
mulher. Cada consorte responde aos outros pelos frutos da coi-
sa comum (Cddigo Civil, art. 627). Na propriedade em comum,
nao se pode usa-la em detrimento do direito dos demais con-
dominos (REsp. 14.913, D] 16.12.1991). Recurso especial conhe-
cido e provido” (STJ, REsp. 130.605, Rel. Desig. Min. Nilson
Naves, 1999).%

21 CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 903.

22 TJSP, 8. Cam. Civel, RT 672/105.

23 “Casamento - Regime de comunhio universal de bens - Direito ao uso destes. A comunhio
resultante do matrimonio difere do condominio propriamente dito, porque nela os bens
formam a propriedade de mio comum, cujos titulares sio ambos os conjuges. Cessada a
comunhdo universal pela separa¢io judicial, o patriménio comum subsiste enquanto nio
operada a partilha, de modo que um dos consortes nio pode exigir do outro, que estiver na
posse de determinado imével, a parte que corresponderia a metade da renda de um presumido
aluguel, eis que essa posse, por principio de direito de familia, ele exerce ex proprio jure. Recurso
conhecido pela letra ce provido” (STJ, REsp. 3710/RS, Min. Antinio Torredo Braz, 21.06.1995,4.2 T.,
DJ 28.08.1995, p. 26.636).

24 3:T.,mwv, DJU01.03.1999; I0B 3/15397, 1999, p. 163.
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Neste sentido tém decidido outros tribunais da Federacio.”

No curso da acdo de separagio ou divorcio, parte da renda do
patrimonio comum pode ser pedida em acio de alimentos como previsto no
artigo 4.°, pargrafo tnico, da Lei 5.478/68.

Pode ainda o pedido de fixacdo da parte dos rendimentos dos bens
comuns ser feito no curso do inventirio, como pedido de antecipagio de
tutela ou através de medida cautelar incidental. Por tais meios ndo se obterd a
retroatividade a data da separagio de corpos ou de fato dos conjuges, consti-
tuindo-se a obrigacdo so a partir da liminar.

Nio hd competéncia para a fixagdo de tal aluguel no juizo civel, estan-
do prevento o juizo pelo qual esta sendo processado o inventario.*

A parte dos rendimentos dos bens do casal a que o nio possuidor terd
direito ndo tem necessariamente de corresponder a 50%, como bem decidiu o
TJSP, levando em consideragdo o trabalho daquele que estd gerindo e admi-
nistrando o patrimonio, reduzindo a cota do outro conjuge para o equiva-
lente a 1/3 dos frutos produzidos pelos bens: “Separagdo consensual - Bens
do casal - Permanéncia na posse do marido - Renda - Direito da mulher -
Recurso provido em parte. Se o marido ficou com todos os bens do casal
apos o desquite, a mulher tem direito a uma parte do rendimento” (TJSP -
ApCiv 278.221, 2. CC, 20.03.1979, Rel. Des. Oliveira Lima, RT 527/77). Vale
ressaltar os esclarecimentos do voto do Relator:

“Além de derivar da propria circunstancia de os bens serem comuns,
o fato é que o paragrafo tnico, in fine, do artigo 4.° da Lei 5.478

25 “Condominio - Arbitramento de aluguel - Imével comum pertencente a ex-conjuges - Ocupa-
¢do, a titulo gratuito, pela ex-mulher - Alegacio do bem encontrar-se abandonado, carecendo de
indmeras reformas feitas pela condémina ocupante - Auséncia de comprovagio - Uso exclusivo a
tirar todos os frutos da coisa comum - A¢do procedente - Recurso nio provido” (TJSP, ApCiv
36.768-4, Campinas, 7.* Cam. de Direito Privado, Rel. Rebougas de Carvalho, 27.05.1998, v.u.).
“Enquanto nio partilhado o patriménio comum, em processo de separacdo judicial contenciosa,
os rendimentos auferidos com aluguéis devem ser repartidos meio a meio ente os ex-conjuges. O
fato de ter sido a prole confiada & guarda da mie ndo é bastante para que tais alugueres a ela
caibam com exclusividade, posto que nio integram o montante da pensio imposta ao outro
conjuge” (TJDF, Agravo de Instrumento DF, Acérddo 62966, 2. Turma Civel, 18.03.1993, Rel.
Natanael Caetano, Didrio da Justica do DF, 06.04.1993, p. 12004).

26 “Competéncia - Aluguel - Coisa comum - Ocupagio exclusiva por um dos cénjuges - A¢io de
arbitramento - Acessoriedade com as a¢Oes de alimentos e separagio judicial jd ajuizadas -
Competéncia da Vara da Familia e das Sucessdes e ndo da Vara Civel. Recurso provido” (TJSP,
Agln. 41.224-4, Rel. Des. Quaglia Barbosa, 08.04.1997, Revista Oficial Lex 195/209, JTJ, In: Informe
Juridico, v. 18).
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contribui para o adequado entendimento de que quem administra
os bens comuns deve entregar ao outro comunheiro uma parte das
rendas produzidas por estes bens. E o que, alias, j decidiu o STF, no
RE 75.194/SP (RT] 71/455). (...) diante do documento de fls., o de-
mandado ficou com a administracio de ditos bens do casal, e eviden-
temente para usa-los, razio pela qual tem a mulher direito a uma
parte da renda por eles produzida desde o desquite e até a efetiva
partilha. (...) se o réu administrou tais bens, inclusive com seu traba-
lho, ndo é justo que a parte da autora, que com eles nio trabalhou,
corresponda a metade da renda liquida. Deve, sim, corresponder a
1/3 da mesma, correspondendo outro terco a remuneragio do traba-
lho do demandado e o terco restante a renda deste.”

Interessante julgado deu cardter indenizatério a este que seria aluguel
da mea¢do de um conjuge, usada pelo outro:

“Ocupando a mulher sozinha o imoével pertencente em condomi-
nio a ambas as partes, tem a obrigacio legal de pagar ao co-proprie-
tario o valor correspondente a metade da renda presumivel que a
locagdo da coisa comum proporcionaria e produziria, se locada.
Pouco importa se houve ou ndo convengio a esse respeito quando
da separagio. Se o apelante ndo renunciou ao seu direito, faz jus a
remuneracio, sem necessidade da extingio do condominio. Enfim,
o apelante tem direito a indenizagdo prevista no artigo 627 do
Cédigo Civil, eis que, estando a mulher a usufruir, com exclusivida-
de, o0 bem, cabe-lhe indenizar o outro condémino. Ante o exposto,
da-se provimento ao apelo para julgar procedente a a¢io, com a
condenag¢do da apelada ao pagamento da indenizagio na forma
acima, a partir da citagdo, a ser apurado por arbitramento em
execucio de sentenca, invertidos os énus da sucumbéncia” (TJSP,
Ac. un. da 6.* Cam. de Direito Privado, de 16.12.1999, ApCiv
132.747.4/1, Rel. Des. Testa Marchi).”’

Com toda certeza, na medida em que o conjuge que estiver na posse
dos bens da sociedade conjugal tenha de pagar ao outro parte da renda
obtida com o patriménio, além de pensdo alimenticia, que tem outra nature-

27 Acérdio publicado na Coad/Ady 10/2000, p. 156, n. 91.487.
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za, finalidade e origem, passard a ter mais interesse em encontrar uma solu-
cdo amigavel ou agilizar o processo litigioso. E, por seu turno, o conjuge
meeiro despido da sua parte nos bens ndo ficard tdo prejudicado enquanto
estiver recebendo parte da renda do patrimonio comum.

4 PERSPECTIVAS LEGISLATIVAS: O PROJETO DE CODIGO CIVIL

O Projeto de Cédigo Civil traz algumas inovagdes relativamente ao
regime de bens, o que evidentemente traz reflexo na partilha que sempre
obedecerd a disciplina da opgio feita pelos conjuges.

1. Possibilidade de alteragdo parcial do regime de bens: atualmente o regime
de bens é absolutamente irrevogavel na constincia do casamento, por ex-
pressa determinagio do artigo 230 do Cédigo Civil. Pretende-se, no entanto,
possibilitar a sua altera¢do parcial, desde que mediante autorizagio judicial
em pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das
razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros (art. 1.651, § 2.°). Esta
inovacdo atende a tendéncia universal de dar liberdade para os conjuges
regerem, como quiserem, suas relacdes patrimoniais. Da forma prevista,
atende-se a protecdo dos conjuges na medida da exigéncia da interven¢io do
Judicidrio, quando se podera verificar eventual influéncia de um coénjuge
sobre o outro; por outro lado, foram preservados os interesses de terceiros.

2. No regime da separagdo legal de bens ndo haverd possibilidade de comunhdo
de agiiestos, como previsto hoje pela Simula 377 do STF, por expressa
vedagdo do artigo 1.653, caput. A doutrina sempre foi vacilante sobre a
possibilidade da comunhio dos bens adquiridos no casamento pelo regime
da separagdo de bens, devido a contradi¢io existente: a lei impunha tal
regime para puni¢io de uns e prote¢io de outros, e os Tribunais, contra o
texto da lei, acabaram por eqtiidade aplicando aqui a tese da sociedade de
fato estendida aos companheiros. Na interpretacio atual do STJ para aplica-
¢ao da Simula 377 do STF é necessdria a comprovagio do esfor¢co comum
na formagio dos aqiiestos para se reconhecer o direito a meagdo. Alids, se
remontarmos a historia, verificaremos que a teoria francesa da sociedade de
fato foi aplicada primeiro a conjuges (italianos) que eram casados pelo
regime da separacdo legal de bens mas tiveram toda uma comunhio de vida
e de interesses, de ajuda reciproca, no maior afeto e companheirismo. A
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inovagio do projeto melhor se coaduna com a preferéncia do legislador em
impor como o melhor regime o da separagio, para aqueles de quem retira a
liberdade de escolher a disciplina de bens.

3. Atendendo a isonomia de direitos do homem e da mulber constitucio-
nalmente assegurada, a idade para ambos os sexos a partir da qual se perde a liberdade
de escolba de regime de bens passa a ser a de 60 anos (art. 1.653, II). Apesar de
abalizadas opinides, como as dos Professores Silvio Rodrigues (para quem tal
restri¢cdo é atentatdria a liberdade individual, consubstanciando tutela exces-
siva por parte do legislador) e Jodo Baptista Villela (que considera um precon-
ceito contra os da terceira idade), o legislador manteve o limite de idade,
ap6s a qual ndo se tem mais direito de optar por qualquer regime de bens.

4. Torna-se possivel no regime da separacdo absoluta de bens “alienar ou
gravar de onus real os bens imoveis”, como alids para nenhum ato se exigird a
outorga conjugal neste regime (art. 1.659, em especial o inciso I, e art. 1.699).
Com esta inovagio o regime da separagdo de bens se tornard pleno, pois sem
a restricdo da exigéncia da outorga conjugal. Em principio esta inovagio
parece privilegiar a propriedade sem condiciond-la a finalidade social. Basta
imaginarmos um casal morando num imével adquirido na constincia do
casamento, em nome s6 do marido. Ele discute com a mulher e a manda sair
dali com os trés filhos do casal, pois, afinal, ele é o titular do dominio. Ela se
recusa, entdo ele vende o imével e, de repente, em poucos meses, judicial-
mente haverd uma ordem para compeli-la a deixar aquele bem. Serd justo? O
sistema atual vem funcionando bem tanto para o conjuge proprietirio do
bem particular quanto para o outro cdnjuge, pois que, em caso de recusa da
venda, o juiz pode suprir o consentimento. Na medida em que um dos
conjuges tenha nas maos um poder arbitrario para tomar sozinho decisoes
desta envergadura, as conseqiiéncias poderdo ser sérias.

5. Passa a ser exigida a outorga conjugal para validade tanto da fianga como do
aval, como ha muito clamavam os juristas (art. 1.659, III).

6. Ficou estabelecido no regime da comunbdo parcial e da universal que cada
conjuge terd a administragdo dos bens particulares, salvo disposi¢do diversa em
pacto antenupcial (art. 1.677). E a administracio dos bens comuns compete
a qualquer dos conjuges, o que significa que cada um podera, isoladamente,
praticar atos que ndo precisam ser conjuntos, a exce¢do de “atos, a titulo
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gratuito, que impliquem cessdo do uso ou gozo dos bens comuns” (art.
1.675,§ 2.9).

Por outro lado, em “caso de malversa¢do dos bens, o juiz poderd
atribuir a administragdo a apenas um dos conjuges” (art. 1.675, § 3.°).

7. A grande inovagdo realmente estd na introducdo do regime de participacdo
final nos agiiestos, previsto no Capitulo V, artigos 1.684 a 1.698, substituindo o
regime dotal.

Este regime de participacdo final nos aqiiestos é um parente préximo da
comunhio parcial, com peculiaridades. A principal delas é que, no novo
regime, 0 patrimoénio “comum” adquirido na constincia do casamento con-
tinua figurando no patrimonio pessoal de cada cdnjuge, sem formar aquela
massa de bens sobre a qual cada um teria sua cota-parte ideal, liquidavel s6
ao final do regime de bens.

“No regime de participagio final nos aquestos, cada conjuge possui
patrimonio préprio, que lhe cabe” (art. 1.684), composto pelos “bens que
cada conjuge possuia ao casar e os por ele adquiridos, a qualquer titulo, na
constincia do casamento” (art. 1.685).

“A época da dissolucio da sociedade conjugal”, cada conjuge “tera
direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na cons-
tincia do casamento” (art. 1.684, parte final), sendo que este montante
comum apura-se “excluindo-se da soma dos patriménios proprios: I - os
bens anteriores ao casamento e os que em seu lugar se sub-rogaram; II - os
que sobrevieram a cada conjuge por sucessdo ou liberalidade; III - as dividas
relativas aos bens” (art. 1.686).

Portanto, por este regime o que ocorre é um crédito em favor de um
dos conjuges, contra o outro, para igualar os acréscimos, os ganhos obtidos
durante o casamento. E um regime que tem origem no Direito costumeiro
hiingaro e foi adotado pela Suécia, Finlindia, Dinamarca, Noruega, Alema-
nha e Franca.

Foi imaginado como uma férmula transacional, como regime hibri-
do, misto, objetivando somar as vantagens da comunhio com as da separa-
¢30. Os bens ficam separados, mas a comunicagio (participacio) é feita nos
ganhos, nos lucros, nos sobejos, nos acréscimos.

Como cada um continua tnico titular do bem, podera aliena-lo inclu-
sive se for imdvel, na constincia do casamento, sem consentimento do ou-
tro, ja que, pelo artigo 1.668, “no pacto antenupcial poder-se-a convencionar
a livre disposicao dos bens imoveis, desde que particulares”.

514



PARTILHA CONTENCIOSA

S6 que, diante de tanta liberdade, o préprio legislador acabou por
prever a possibilidade de o conjuge lesado ser compensado de doagdes e
alienacdes que tiverem sido feitas pelo outro, sem o seu consentimento, ja
que estes bens deverdo entrar no monte-mor pelo valor que tiverem quando
da dissoluc¢do, ou até mesmo reivindicar tais bens, anulando o ato juridico
que tiver sido praticado, em evidente detrimento do direito de terceiros (art.
1.687 ¢ 1.688).

Bem adquirido diretamente em condominio com o trabalho conjun-
to, presume-se sempre pertencer metade a cada um (art. 1.691).

Interessante a proibi¢do legal de haver “rentincia, cessio ou penho-
ra” da meacdo na vigéncia do regime matrimonial (art. 1.694), pois se
choca com a possibilidade de alteracdo parcial do regime de bens. De nada
adianta a regra limitativa na vigéncia do casamento se, quando for feita a
partilha e liquidagdo dos bens, por se tratar de direito disponivel, poderd
haver transa¢do que implique rentincia ou cessio pelo menos de parte dos
bens comuns!

Diz-se que com este regime facilita-se que ambos os conjuges tenham
atividades autonomas, mas com certeza ird dificultar a vida dos Magistra-
dos, advogados e partes que tenham de fazer a complexa aritmética da
liquidagdo deste regime.

A férmula para a liquidagdo estd no artigo 1.696:

Se ndo for possivel nem conveniente a divisdo de todos os bens em
natureza, calcular-se-a o valor de alguns ou de todos para reposi¢do
em dinheiro, serdo avaliados e, ouvido o juiz, alienados tantos bens
quantos bastarem.

Certamente que, na pratica, este regime de bens trard grandes dificul-
dade para sua liquidagio, o que podera redundar em prejuizo que sempre
recaird sobre a parte mais fraca, sem poder sobre os bens.

Pessoalmente acredito que o regime da comunhdo parcial de bens é
atual e consentaneo com o bom senso e as expectativas sociais, cumprindo
bem a funcio de tornar todo o produto do trabalho dos conjuges como
sendo de ambos, ndo havendo, em principio, justificativa para este novo
regime, cujas vantagens seriam discutiveis.

Se os processos de partilha ji sio morosos e complexos, com este
regime se tornardo impraticaveis.
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5 CONCLUSAO

A solu¢io amigavel para todas as fases de um processo de separagio,
divércio ou dissolugio de unido estavel serd sempre a que melhor atenda aos
interesses das partes envolvidas. No que tange a partilha, por se tratar de
direito disponivel, podem os conjuges definir a divisio dos bens como me-
lhor se adequar ao casal. Com boa vontade saberdo decidir melhor que
qualquer magistrado, alheio a identificagio pessoal de cada conjuge a tal ou
qual bem, minorando os prejuizos decorrentes de uma ruptura.

O procedimento de partilha contencioso é extremamente moroso,
tendo de muitas vezes passar por uma liquidagdo por artigos que fard com
que a prestagdo jurisdicional ndo tenha a agilidade que os separandos gosta-
riam que tivesse, o que frustra muito o profissional do Direito.

Em principio, sdo boas as inovag¢des relativamente aos bens no Projeto
de Cédigo Civil, sendo prudente repensar o regime de “participacio final nos
aqiiestos”, uma vez que trard dificuldades para sua liquidacdo, na pratica.
Em teoria pode ser interessante, mas quem estd nas lides forenses, constante-
mente vendo os dramas que se eternizam nos procedimentos de partilha,
certamente pode antever o qudo dificil se tornard uma partilha litigiosa
decorrente de tal regime.

Enquanto as partes ndo chegam a um ponto de equilibrio (que seria a
solucdo ideal), para que sejam minorados os prejuizos com a demora da
solu¢do da partilha, nada mais sensato, justo e legal do que se admitir que o
possuidor/administrador dos bens comuns tenha de pagar ao outro conjuge
parte da renda ou dos beneficios que retira do patrimonio sob o seu poder.

Poderia ser pensada uma forma de utilizacdo da mediacio e/ou do
juizo arbitral, evidentemente adaptados a hipdtese, como auxiliares para que
os processos de partilha tenham um fim mais agil e com melhor prestacio
jurisdicional para os préprios envolvidos.
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1 REGIME DE BENS NA SOCIEDADE CONJUGAL

Ao se casarem, podem os nubentes optar por qualquer um dos quatro
modelos de regime de bens previstos e regulamentados na codificagio civil
brasileira. Segundo o Cédigo Civil brasileiro, marido e mulher assumem
com as suas ndpcias e por sua livre escolha o regime de bens que cuidara de
disciplinar as relagdes econdmicas resultantes do seu casamento, pertinentes
ao tempo de efetiva constincia e convivéncia desse seu matrimonio.
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Salvo a escolha pactual do regime da absoluta separagio de bens,
usualmente por eleicdo contratual ou pelo simples siléncio, organizam os
conjuges um regime patrimonial denominado de sociedade conjugal, que no
dizer de Spota' comeca com a celebra¢io do matrimoénio. Segundo a legisla-
¢ao substantiva brasileira, este regime econémico conjugal s6 deveria termi-
nar pela dissolu¢do do casamento, quer decorresse da morte de um dos
conjuges, quer da circunstancial anula¢io do casamento, da separa¢io judi-
cial ou por conseqtiéncia do divércio.?

Uma vez escolhido o regime de bens e selado pelo celebrar das justas
nupcias, deita sobre aquele casamento o principio da imutabilidade do regime
eleito, consagrado pelo artigo 230 do Cédigo Civil e idealizado para assegurar
que pressoes e falsos encantos de um dos conjuges nido permitam, com a
fraqueza do outro, obter a mudanga do regime econdmico matrimonial, com
grave risco para os seus haveres conjugais e possivel prejuizo para os credores.”

Percebe-se nesse dispositivo a primeira preocupagio do legislador
com a eventual burla na divisio conjugal dos bens matrimoniais,* quando
proibe terminantemente toda e qualquer alteracio do regime de bens apds a
celebracio do casamento.

Deve ser no entanto destacado que, ndo obstante a legislagdo brasilei-
ra externar a perpetua¢io do regime matrimonial enquanto nio dissolvidas
as nupcias pela morte, pela separacio judicial ou pelo divércio, sensivel
doutrina e atuante jurisprudéncia inclinam-se por reconhecer efeitos
patrimoniais a fatica separacao.

Assim, por analogia ao oitavo artigo da lei divorcista, que cuida de
conferir efeito retroativo a judicial separagdo de corpos deferida liminarmente
em juizo, também quando presente a informal separa¢io de fato entre marido
e mulher deve o legislador atribuir efeitos juridicos a este importante evento
fatico, como real termo final da comunica¢io dos bens conjugais.’

1 SPOTA, Alberto G. Tratado de derecho civil: derecho de familia. Buenos Aires: Depalma, 1988, t. II,
v.3,p.7-8.

2 Artigo 267 do Cédigo Civil e artigo 2.° da Lei 6.515/77.

3 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes de direito civil. 7. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1991, v. V,
p. 116.

4 Tanto guarda este propdsito protetivo em relacio a mulher, considerada, a época, o ente mais
fragil do casamento, que Jodo Andrades Carvalho, na sua obra Regime de bens (Rio de Janeiro: Aide,
1996, p. 27), consigna fincar-se o principio da imutabilidade na seguranca, garantia e certeza de
que a sociedade conjugal ndo é um sumidouro de direitos patrimoniais.

5 Ver MADALENO, Rolf. Efeito patrimonial da separagio de fato. In: Direito de Familia: aspectos
polémicos. Livraria do Advogado, 1988, p. 112: “Onde ndo ha casamento nio pode haver regime
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2 REGIME DE BENS NO CONCUBINATO

Ao lado do casamento figura a relagdo concubinaria entre um homem
e uma mulher, que vivem como se casados fossem, dando a sociedade e ao
derredor dos conviventes a precisa imprecisio de que constituem uma nitida
familia conjugal, pois organizada nos moldes do casamento tradicional,
apenas que subtraida da prévia formalidade de sua publica celebragao.

O texto constitucional passou a identificar nestes pares concubinos
uma legitima entidade familiar, abrindo espago legiferante para textos
infraconstitucionais editados em dezembro de 1994, com a Lei 8.971, e em
maio de 1996, através da Lei 9.278, com o proposito de tragar as linhas que
definem os direitos e os deveres requisitados na conceituagio social e juridi-
ca de uma estavel unido de fato.

Rodrigo da Cunba Pereira® pontua, com a peculiar clareza de seu texto
juridico, j4 ndo mais haver davida de que na atualidade uma unido estavel,
séria e prolongada, como destaca, uma vez dissolvida pela ruptura do vinculo
concubindrio ou pelo falecimento de um deles, implique a comunhio de
interesses que se corporificam pela eventual formagio de um patrimoénio
comum, uma massa concubindria de bens, a merecer uma igualitaria partilha.

Entre concubinos a divisdo do acervo constituido na esteira do regi-
me da comunhio limitada de bens tem a sua génese no artigo 5.° da Lei
9.278, de 10 de maio de 1996, ao ordenar a divisio de mdveis e imdveis
adquiridos por um ou por ambos os conviventes, na constancia da unido
estavel e a titulo oneroso, pois passam a ser considerados fruto do trabalho
e da colaborac¢do comum, a ambos pertencendo, salvo estipulagdo contra-
ria em contrato escrito.

Novidade legal, o pacto anteconcubindrio deveria guardar os mesmos
principios de valor e formacio previstos para o contrato pactante do casa-

de bens, e se é o decreto separatério que liberta da coabitacdo, da fidelidade e da comunica¢io
patrimonial, deve o julgador ser realista, para deixar de julgar por ficcdo legal, esticando no
espaco de sua sentenca, obrigacdes e vinculos que os préprios conjuges, ou mesmo os conviventes
j4 abandonaram (...).” Em sentido contrdrio, Débora Gozzo, no seu livro Pacto antenupcial (Sio
Paulo: Saraiva, 1992, p. 138), pondera que “enquanto os conjuges estiverem separados somente
de faro, o pacto antenupcial (entenda-se o regime de bens) continua a produzir seus efeitos até o
momento em que uma sentengca, prolatada em processo de separa¢io judicial, acolha a pretensio
do autor no sentido de por termo a sociedade conjugal. Este é o instante a partir do qual a eficicia
do casamento cessa”.

6  PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estdvel. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 71.
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mento, até em nome da maxima dogmatica de que um instituto ndo deve
conter mais privilégios do que o outro, guardando entre eles a mais absoluta
similitude de direitos e deveres, pois que repugna a sociedade apontar diver-
géncias de tratamento.

Portanto, embora a lei delegue aos companheiros a aptidao de eles
convencionarem suas relacdes patrimoniais e, na falta de um contrato, entre
eles vigore o regime legal do artigo 5.° da Lei 9.278/96, ela é omissa no
tocante ao momento da estipulagio do pacto entre os companheiros.

A vaguidade do dispositivo sob comento permite argumentar que no
plano tedrico o pacto patrimonial dos concubinos poderia ser firmado a qual-
quer tempo do relacionamento, mesmo no seu intercurso. Entretanto, esta ndo
seria a interpretagdo analitica mais coerente e consentinea com o modelo conju-
gal em que se inspira claramente o concubinato. A despeito do contrato
concubindrio, defende Guilherme Calmon Nogueira da Gama’ a sua posi¢io de o
pacto antenupcial servir de alicerce da conven¢io concubinaria, em que sua
realizacio deve preceder a propria configuragio da convivéncia, assim como o
regime conjugal de eleicdo contratual precede o préprio casamento.

Ha notoéria dificuldade pratica nessa precedéncia pactual ao concu-
binato, até porque a convivéncia estdvel é relacio de trato sucessivo, conti-
nuo como o leito de um rio, cujo volume pluvial cresce a medida que as
aguas seguem o seu natural curso, surgidas de uma pequena mas determi-
nada vertente.

Assim pode ser visto que, em principio, o pacto anteconcubinario admi-
te variadas incursoes interpretativas, que lhe retiram a minima seguranca
contrariamente observada dentro do casamento. Inexiste na unido estavel um
momento temporal que limite a feitura final do pacto anteconcubinirio,
assim como nao hd regra expressa quanto a necessidade do registro do contra-
to, essencial para sua eficdcia contra terceiros, como oportunamente observa
Gama,® nem mesmo hd exigéncia da forma publica, servindo como porta de
acesso a facil burla do regime de bens de concubinos.

Logo, o convivente mal intencionado haverd de encontrar na relagdo de
concubinato via expedita e de trinsito mais relaxado, no desvio traioeiro da
meacdo concubindria, jd que, por enquanto, ndo foi possivel encontrar qual-
quer esfor¢o do agodado legislador em criar reais mecanismos de efetiva prote-
¢ao do acervo concubinario, deixando a sua riqueza material ao alvitre da sorte

7 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companbheirismo. Sio Paulo: RT, 1998, p. 301.
8  Idem, p.302.
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e da boa-fé do concubino que se encontra na titularidade e na administragio
destes bens hauridos por decorréncia de um estavel casamento informal.

Portanto, é facil presentemente perceber que o legislador quase sem-
pre se olvida de inserir no seu texto regulador instrumentos eficazes de
protecdo das metades patrimoniais que conjuges e concubinos reivindicam
quando se fundem em afei¢ao e sociedade.

3 DISSOLUCAO AFETIVA E PARTILHA DE BENS

Ha toda uma extensa gama de causas geradoras da discordia conjugal,
que levam a dissolugdo judicial do casamento. Este trabalho ndo comporta
desvendar os mistérios desta intrincada teia que desarma o sistema emotivo
dos conjuges embora a sua referéncia faca-se de incontornavel necessidade,
para buscar demonstrar que é freqtiente testemunhar, em juizo, como a
raiva, a ira e o repentino 6dio tornam-se instrumentos que passam a respon-
der ao desapego demonstrado pela alma da pessoa ainda amada.

Por ocasido da separacio, usualmente quando eleita a via litigiosa,
diante da resisténcia separatéria daquele que ndo vé razdes para a ruptura
afetiva, adverte Maria Tereza Maldonado® ser prevalente o aspecto comercial
do casamento, no qual o amor recolhido pela negada correspondéncia
afetiva cede espaco facil e absoluto a uma visio eminentemente mercan-
tilista daquele relacionamento que se esboroa, em que ganhos e patrimonio
sdo manipulados para a sua partilha desigual, quando nio for possivel
esvaziar completamente a meacdo do parceiro ainda desejado, mas cujo
amor feneceu. De outro lado, receitas e riquezas desmoronam de inopino,
num sovado discurso de uma debdclé financeira que como um virus se inocu-
la nos processos separatérios, na viva ansia de buscar o minimo arbitra-
mento de uma pensao judicial, até na esperanca de que a absoluta dependén-
cia econdmica inspire a reconciliagio forcada e, se irreversivel a ruptura,
calhe como a sordida vinganca de compensar com dinheiro e bens o frus-
trante sentimento da rejei¢ao."

9  MALDONADO, Maria Tereza. Casamento, término e reconstrucdo. Rio de Janeiro: Vozes, 1986, p. 116.

10 Sobre a dependéncia feminina, escreve Clara Coria, no seu livro O sexo oculto do dinheiro (Rio de
Janeiro: Rosa dos Tempos, 1997, p. 20): “As mudangas culturais que permitiram o acesso de
algumas mulheres a educacio e ao dinheiro nio modificaram a situa¢io de marginalidade nem
as atitudes de subordinacdo em relacio ao homem.”
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4 O MAU USO DA PESSOA JURIDICA EM FRAUDE A MEACAO

Inegavel que as sociedades comerciais constituem uma realidade juridica,
as quais, assim expressa Eduardo Zannoni," a lei reconhece como um recurso
técnico para que um grupo de individuos possa realizar a licita finalidade a que
se propoe. Agora, é bem verdade que no passado, e assim também argumenta
Calixto Salomdo Filho," o conceito absoluto de personalidade juridica permane-
ceu rigidamente intocavel, cuidando o artigo 20 do Cédigo Civil brasileiro de
salientar o principio geral da separacio entre a sociedade e o sécio.

Através deste velho postulado que separa a pessoa juridica da pessoa
fisica de seu sécio, e que estabelece patrimonios diversos e responsabilidades
dissociadas, nio obstante os largos beneficios econdmicos e de desenvolvi-
mento advindos da personifica¢do societdria, ampla porta foi aberta para
que a utiliza¢do indevida do fim societdrio se prestasse como instrumento de
fraude aos interesses de terceiros.

Protegendo sécios inescrupulosos sob o invulneravel manto da perso-
nalidade juridica, a figura societaria passou a servir como um perigoso ins-
trumento de obtencdo de resultados ilicitos e nunca desejados pelo legisla-
dor comercial - seguro da sacra afirmac¢do de absoluta separacio de patri-
monios e de responsabilidades -, que deixavam qualquer Juiz prostrado e
inerme de solugdes judiciais que ndo passassem por complicadas teias pro-
cessuais envolvendo terceiros prejudicados, socios e sociedades, todos enre-
dados na intrincada busca da anula¢io dos atos societdrios.

Conforme artigo antecedente,” referi que com a personalidade pro-
pria e autonomia patrimonial distinta dos bens pessoais dos seus socios,
criou-se um caminho amplo, e até entdo completamente incontrolado, de
uso da pessoa juridica como anteparo da fraude, especialmente no campo
das relagdes conjugais, pois a aquisi¢ao de bens préprios do casamento em
nome direto de uma empresa ou até a maliciosa transferéncia dos primitivos
bens matrimoniais para o acervo social vinham e seguem servindo de regra a
propositos notadamente abusivos, ja que visam fraudar a mea¢do nupcial.

Efrain Richard e Orlando Muisio destacam esta notoria tendéncia do uso
indevido da personalidade juridica e convidam a reflexio de uma total revi-

11 ZANNONI, Eduardo A. Sociedades entre conyuges, conyuge socio y fraude societdrio. Buenos Aires:
Astrea, 1980, p. 101.

12 SALOMAO, Calixto Filho. O novo direito societdrio. Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 76.

13 MADALENO, Rolf. Direito de familia... cit., p. 23.
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sdo da doutrina da personalidade juridica que se mostra plenamente inade-
quada diante do perfil da simulagdo, da fraude e do abuso, que grassam
soltos diante do surrado conceito da sacralizada personalizagio. Segundo
aqueles autores, uma corrente muito intensa tem tratado de desconhecer a
personalidade juridica da sociedade, desestimando-a por razoes de fraude e
simulagdo, particularmente em causas vinculadas a legitima hereditaria ou a
sociedade conjugal.'*

No campo da dissolugio judicial do casamento e agora também na
seara da unido estavel, alcada pelo texto constitucional a condi¢do de fami-
lia, com regime legal de bens de metades condominiais e de partes iguais,"
encontra-se igualmente, largo amparo e correlata aplicagio processual da
teoria da desconsideragio da personalidade da sociedade.

Portanto, no casamento e na unido estavel, hd larga utilizacio da
teoria da disregard, que trata de descobrir o fim ilicito que a sociedade enco-
bre, penetrando por detrds da mascara societdria sob a qual o socio se
esconde e, ao desestimd-la, frustrando o resultado antijuridico que se preten-
deu alcancar com a sociedade pré-constituida.

Referi noutra oportunidade quio difusa e producente a aplicagio da
despersonalizagdo social no campo do Direito de Familia, principalmente
perante a diuturna constatagdo, nas disputas matrimoniais (e também dentro do
concubinato stricto sensu, qualificado), de o conjuge empresdrio esconder-se sob as
vestes da sociedade, para a qual faz despejar, se ndo todo, a0 menos o rol mais significa-
tivo dos bens comuns."s

Facil concluir que desaguando todo e qualquer patriménio com algu-
ma razoavel expressio econdmica para o rol de bens da pessoa juridica
administrada por um dos conjuges ou concubinos, com mais larga aplicacio
ao matrimonio, fica expedito e livre o trinsito do parceiro empresario. Este
se vé dispensado de prestar contas da circulagdo que empreende aos bens que
deveriam ser comuns e, particularmente, liberado da outorga uxoria, ja que
em tempo de maior turbuléncia nupcial nio precisa arquitetar desculpas
para conseguir que a esposa assine a transferéncia de bens iméveis proprios,

14 RICHARD, Efrain Hugo; MUINO, Orlando Manuel. Derecho societdrio. Buenos Aires: Astrea,
1998, p. 726.

15 Segundo regra contida no artigo 5.° da Lei 9.278, de 13 de maio de 1996: Os bens moveis e
iméveis adquiridos por um ou por ambos os conviventes, na constincia da unido estavel e a titulo
oneroso, sio considerados fruto do trabalho e da colabora¢io comum, passando a pertencer a
ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulagdo contriria em contrato escrito.

16 MADALENO, Rolf. Direito de familia... cit., p. 27.
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pois todos eles ja constam como se pertencessem a sociedade juridica, embo-
ra sirvam exclusivamente aos interesses da sociedade conjugal ou da socieda-
de concubinaria.

Noutras ocasides o parceiro que ja vinha computando os bens conju-
gais no patrimonio da empresa de que sé ele participa como bem apresto,
preocupado com a partilha judicial da valorizagio da sociedade comercial,
pode pura e simplesmente, as vésperas de seu intento separatdrio, antes
mesmo de denuncid-lo a mulher, efetivar a sua aparente retirada da socieda-
de, transferindo a sua participagdo para um outro socio, mero presta nome.
Depois de judicialmente separado, ou dissolvida a sua sociedade de fato, ele
retorna a empresa e a livre administracio daqueles bens societarios que
representavam significativa parcela do acervo comum.

Essas sdo apenas algumas das idéias de que se servem sécios comerciais
para reter ou reduzir alimentos, ou a meagdo de seus socios conjugais.
Zannoni'” expressa com pertinente clareza esta margem de controle sobre os
bens e a dependéncia alimentar do cénjuge, quando o esposo empresario ou
industrial se serve da forma societdria apenas em seu préprio beneficio.

5 PERSONALIDADE JURIDICA E SUA DESESTIMACAO

Dentro do Direito de Familia, a penetracio do véu societdrio torna-se
uma poderosa arma a favor da parte mais débil do relacionamento afetivo,
que, usualmente, se torna vitima da fraude ou do abuso societario. Ricardo
Guilminelli*® diz que o maior mérito do instituto da desconsideracio da perso-
nalidade juridica é o fato de a sua inoponibilidade permitir uma oxigenagdo do
direito societdrio, ao alcangar quem dele se utiliza com torpeza e, oculto atras
da mascara social, deseja sair impune de suas obrigagdes como conjuge, como
concubino e mesmo como devedor de uma obrigacio de alimentos.

A fraude a lei e 0 abuso ou simula¢io na utilizacdo da personalidade
juridica tornaram-se um adequado veiculo de burla ao sistema codificado do
regimes de bens. Vedando qualquer mudanca na convengio patrimonial de
origem e cercando a massa de bens conjugais com principios de ordem
publica que inibem a transmissdo unilateral de direitos reais, sem o expresso

17 ZANNONI, Eduardo A. Cényuge socio y fraude societdrio... cit., p. 131.
18 GUILMINELLI, Ricardo Ludovico. Responsabilidad por abuso de la personalidad juridica. Buenos
Aires: Depalma, 1997, p. 130.
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consentimento do parceiro co-proprietario, bastava incorporar os bens do
casamento a uma sociedade comercial para que toda esta seguranga juridica
virasse letra morta da lei.”

Através da teoria da disregard doctrine nio é anulada e nem se descarta a
personalidade juridica, mas, somente, desconsiderada do caso concreto, a efica-
cia do ato fraudulento perpetrado em nome da pessoa juridica, porém com o
objetivo de favorecer, em geral, a pessoa de um sdcio, em detrimento do terceiro.

Conforme pude explanar noutra oportunidade,® sem discutir a sua
validade, o Juiz ignora pura e simplesmente o ato fraudulento executado em
comando contrario a lei, mas mantém intocados todos aqueles outros atos e
negocios societarios ndo manchados pela fraude ou pelo abuso de direito.”!

Assim visto, em conclusdo narrativa, sociedade e socios podem res-
ponder pelo uso abusivo, fraudulento ou simulado da sociedade, direta e
inversamente, ora atingindo os bens sociais, ora responsabilizando os socios
e até a sociedade, quando se tratar de utilizd-la abusivamente, no maldoso
afa de fugir escancaradamente ao dever pessoal de alimentagio.

6 O PROCESSO JUDICIAL DE SEPARACAO

Evidentemente que numa a¢do de separacio judicial, de dissolucio de
unido estavel e mesmo de divércio direto, quando ausente qualquer consenso
na composi¢io amigavel da lica, é preciso recorrer ao processo litigioso. De-
pendendo do caso concreto, quando ainda recente o rompimento da unido, e
os fatos demonstram que os litigantes ainda estdo nitidamente vinculados a
suas mutuas, reciprocas e subjetivas expectativas, a demanda litigiosa conterd
uma carga menor de tolerdncia e um processo muito latente de culpabilizacio,
como eterno bode expiatorio da patologia familiar.

Precedendo separagio fatual de tempo inferior a um ano, a lei divor-
cista reclama para as pessoas legitimamente casadas a pesquisa da culpa pela
separa¢do, para que o julgador possa atribuir responsabilidades ao conjuge
que teria faltado com deveres do matriménio ou agido em conduta

19 Ver nesta diretiva BORDA, Guillermo A. Tratado de derecho civil. Parte General. Buenos Aires:
Perrot, 1991, ¢. I, p. 576.

20 MADALENO, Rolf. Direito de familia... cit., p. 25.

21 Efrain Hugo Richard e Orlando Manuel Muifio, na alentada obra citada na nota 14, explicam que a
desestimagdo ndo produz o descarte da personalidade societdria, sendo que produz a inaplicabilidade dos
efeitos do ato nas sociedades com responsabilidade limitada ou a assuncdo de responsabilidade dos
controladores a respeito dos prejuizos por eles causados a terceiros.
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desabonatoria da moral conjugal de seu consorte, basicamente, nio preser-
vando o dever de respeito e de estima aguardados como indissocidveis nor-
mas éticas de trajetoria nupcial.

A discussdo da culpa na agdo de dissolugdo da unido estavel é bastante
controvertida na doutrina brasileira, pendendo opinides que a julgam
obrigatoriamente presente no processo litigioso, mercé dos direitos e deveres
previstos em lei para os conviventes* e com reflexos no direito aos alimen-
tos. Acrescem, ainda, que ndo examinar a culpabilidade no concubinato é
privilegiar este instituto diante do casamento.

Feitas estas ponderagdes, importa apenas inferir que a acdo litigiosa de
separa¢do de conjuges ou concubinos, quando ainda aceitavel discutir as cau-
sas de ruptura do relacionamento afetivo, aceita trazer por argumento com-
plementar de responsabilizagio toda e qualquer atitude do parceiro que se vale
da mdscara societdria para desviar da divisdo os bens considerados comuns,
numa tentativa que deve ser rechacada com o uso episodico da teoria da
despersonalizacio da pessoa juridica, ja que esta tentativa de dilapidacio da
meagdo do outro parceiro configura inequivoca conduta desonrosa.

Desta sorte, ao lado de qualquer causa usual de separa¢io, quer decor-
ra ela de infragdo aos deveres do casamento, como sdo exemplos o adultério,
a maliciosa desercdo do lar ou o abandono material, quer deflua de alguma

22 Basilio de Oliveira escreve: “Alei pretende, assim, que a unido seja plasmada a imagem do casamen-
to e como tal, submete os conviventes a obriga¢des reciprocas e os contempla com direitos
analogos aos dos conjuges no matrimonio, em sintonia com o principio constitucional de
isonomia na esfera da sociedade conjugal.” (Concubinato: novos rumos. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1997, p. 26). Rodrigo da Cunha Pereira, ao versar especialmente sobre a idéia da culpa no
concubinato, dilucida existir uma tendéncia de abandond-la na dissolugio dos vinculos conju-
gais, cedendo espago para a causa objetiva da separagio (Concubinato e.., cit,, p. 90-92). Nesta
mesma direcio estd Jodo Baptista Villela (In: Alimentos e sucessio entre companheiros: aponta-
mentos criticos sobre a Lei 8.971/94, Repertorio IOB de Jurisprudéncia: Civil, Processual, Penal e
Comercial. Sio Paulo, 1.* quinzena, abr. 1995, n. 7:113), quando expressa: “Nio se pode presumir
a condicdo de culpa onde a lei ndo reclama. E, para que os companheiros nio tenham melhor
regime que os casados, a solugio estd ndo em introduzir a culpa na separa¢io concubindria, o que
seria arbitrario, mas em entendé-la dispensada, com fundamento na Meistbegiinstigugsklausel, para
fins de atribuicio do direito a alimentos na separacio conjugal. Com isso ganha o casamento e
ganha o concubinato, desatrelados de equivoca postura de fazer depender o direito a alimentos
da boa conduta de quem os reclama.” Por fim, em sentido oposto, entendendo que a culpa deve
ser examinada na dissolu¢io da relacio concubindria, figura Claudia Grieco Tabosa Pessoa, quando,
ao discorrer sobre o direito alimentar no concubinato, obtempera: “Conquanto historicamente
nas unides concubindrias nio exista a eventual perquiri¢o da culpa, visto que, em se tratando de
unides livres, pouco importaria a causa de sua dissolu¢do, nio ha como deixar de reconhecer o
equivoco do legislador ao mencionar apenas a inexisténcia de nova unido.” (Efeitos patrimoniais do
concubinato. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 103).
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das multiplas configuracdes subjetivas da conduta desonrosa, a este elenco
agrega o uso fraudulento ou abusivo da mascara societdria, em prejuizo da
meacao do conjuge ou do concubino inocente.

Em suma, como ja referi noutro texto de doutrina,* o ato lesivo pratica-
do sob 0 manto da pessoa juridica servird como causa isolada ou suplementar
do proprio pleito separatério, pela via expressa da conduta desonrosa, claramen-
te identificada na ilicita e desonesta atitude do esposo que se vale da pessoa
juridica para o desvio sorrateiro da meagio de seu par.

Trata-se, portanto, de verificar se o Juiz da separagio ird gerar sentenca
judicial que enfoque como motiva¢io de decidir ndo somente os efeitos
patrimoniais resultantes de aplicacdo da teoria da desconsideracdo, mas tam-
bém o ato dilapidatério denunciado, como causa isolada ou complementar de
culpa pela faléncia da relagdo. No entanto, como causa subjetiva para caracte-
rizagdo da culpa, s6 podera ser admitida se a demanda de separagio litigiosa
for promovida em tempo inferior a um ano de fitica ruptura da convivéncia,
pois que depois deste espaco de tempo s sera possivel apreciar alguma razio
objetiva da separa¢do, vinculada unicamente, no decurso de tempo.

Este mesmo raciocinio pode ser espelhado em uma a¢do de separa¢io
judicial promovida contra um coénjuge porque, por exemplo, ele acusou falsa
e publicamente sua esposa de haver praticado adultério, ou de ter mantido
relagdes homossexuais, tudo disseminado com o tnico intuito de ofendé-la
moralmente.

Sendo proposta a acio judicial separatdria antes de um ano, termo final
para o enfrentamento processual da culpa, o conjuge ofendido terd uma motiva-
¢ao causal do seu pleito separatério, que sdo as ofensas morais expendidas, ou
podera ter uma pluralidade de causas, acaso existam outras infracdes cometidas
pelo ensandecido esposo, mas, sobretudo, também por estes mesmos fatos,
poderd exercer uma pluralidade de pedidos, ao cumular a separagio judicial com
a condenagio pecunidria do esposo ofensor em danos morais.**

Assim visto, culpa e pedido sempre caminham juntos no Direito de
Familia brasileiro, permitindo no tempo previsto de um ano de fatual sepa-

23 MADALENO, Rolf. Direito de familia... cit., p. 33.

24 Honra e moral sio créditos que representam, em nossa conjuntura social, bens imateriais que
compdem o patrimonio econdmico e moral das pessoas de bem, quer trabalhem ou ndo, quer sejam
pobres ou ricos. O abalo da credibilidade moral molesta a imagem de qualquer individuo, pois
empenha a sua honorabilidade; a pessoa ofendida fica em divida com o seu conceito social entre os
seus concidadios, a0 mesmo tempo em que mancha com desmedida imprevidéncia ao respingd-la
com vazias acusa¢des que devem ser compensadas com uma reposi¢io econdmica. Ver neste exato
sentido CAHALL Yussef Said. Dano moral. 2. ed., Sio Paulo: RT, 1998, p. 358.
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racdo o exame da causa de separagio e o seu reflexo patrimonial, porquanto
os interesses econdmicos sio protegidos por disposi¢des normativas aplica-
veis a sociedade conjugal e também ao concubinato. Contudo, passado um
ano de consecutiva ruptura da vida em comum,* desimporta ao processo ir
cata do conjuge responsavel por esta mesma ruptura informal.

Neste conjunto de relagdes afetivas, quando desfeitas, sempre e sem
prazo de prescri¢do ou de preclusio,’ pois que respeita a meago, a sentenca
judicial deve alcangar a teoria da despersonalizagio da pessoa juridica, como
instrumento de invulgar eficicia para coatar a velha pratica de fraude a
meacio, quando subvertida a fun¢io da sociedade comercial ¥/

7 A EFETIVACAO DA DISREGARD NA SEPARACAO JUDICIAL

Em antigo aresto relatado o entdo Desembargador Athos Gusmdo Carnei-
ro® constatava existir verdadeiro abuso quando se trata, com a ajuda da pessoa
juridica, de burlar a lei, violar obrigacdes contratuais ou prejudicar fraudulenta-
mente terceiros. Sugeria, com seu voto, acolhido a unanimidade, fosse aplicada a
teoria da desconsideragdo para atingir com a penhora os bens da sociedade, por
divida do sécio que, devendo, se ocultava por detras da cortina societdria.

Estranhamente, este tabu seguia no ambito processual do Direito de
Familia, permanecendo inermes os seus operadores, que, praticamente pros-

25 Artigo5.°,§1.°,daLei 6.515/77 (Lei do Divércio): “A separacio judicial pode, também, ser pedida
se um dos conjuges provar a ruptura da vida em comum hd mais de 1 (um) ano consecutivo, e a
impossibilidade de sua reconstitui¢io.”

26 Ver arespeito MADALENO, Rolf. Meacio e prescricio. Revista Ajuris 60/239-248.

27 Conforme licio de Maria Helena Diniz (Curso de direito civil brasileiro. 7. ed., Sio Paulo: Saraiva,
1993,v. 5, p. 140-141), o Cédigo Civil estabelece limitagdes ao poder de administragio do homem
casado, pois necessita de outorga uxéria para a pratica de certos atos de conteddo patrimonial,
sem a qual ndo se encontrard legitimado para efetivd-los. Claro que os atos aceitos de disposi¢do
dos bens s podem ser aqueles realizados no interesse da familia, mas se com o mau uso
societario o esposo encontra ficil instrumento que compromete a estabilidade econdmica do lar
e, em especial, permite esvaziar ou reduzir sensivelmente os direitos conjugais econémicos e
pecunidrios da esposa, a disregard tem o 4gil condio de podar este desvio.

28 RT 592/172: “Sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Execugdo fiscal com penhora em
bens do sécio-gerente. Embargos de terceiro. Sociedade realmente ficticia, em que o sdcio-gerente é
dono de 99,2% do capital, sendo os restantes 0,8% de sua mie e de um concunhado. A assertiva de que
a pessoa da sociedade ndo se confunde com a do sdcio é um principio juridico basico, ndo um tabu, e
merece ser desconsiderada quando a ‘sociedade’ é apenas um alter ego de seu controlador, em verdade
comerciante em nome individual. Licio de Konder Comparato. Embargos de terceiro rejeitados. Apela-
¢do provida” (Ap. 583018577, 1.2 C, . 08.05.1984, Rel. Des. Athos Gusmdo Carneiro, TJRGS).
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trados, simplesmente assistiam esposos servindo-se da forma societdria em
seu proprio e Ginico beneficio, com extremos classicos citados por Zannoni,”
nos quais a habitagdo conjugal e o automovel particular da esposa eram de
propriedade da sociedade, que permitia o seu uso gratuito a titulo de
comodato, cujo termo final sempre coincidia com a vontade unilateral de
separacdo, manifestada pela esposa comodatiria da empresa.

Dobson* toca na espinha dorsal das relagdes sociais, que resultaram na
criagdo da doutrina da disregard, ao referir que elas nascem da fidtcia, a qual
deve existir em todas as relacdes humanas, como acontece entre marido e
mulher, pais e filhos, sendo que, nestas relacdes, nenhuma das partes deve
exercer pressoes ou influéncias, nem obter ganhos indevidos, realizando
transagdes que importem numa vantagem e correlato prejuizo, nem se con-
duzir de outra maneira que nio seja com a mais absoluta boa-fé, fazendo
conhecer a outra parte todos os detalhes da transacio. E que neste ambito a
astcia comercial, a ganincia e o desafio de qualquer natureza se acham
proibidos, ja que estdo totalmente afastados por esse especial vinculo inter-
no de confianga que nio admite qualquer vantagem.

E quando a confianca genérica a todas as rela¢des humanas ¢é frauda-
da, lembra Suzy Koury,' nio fica comprometida a seguranca e nem a justica,
pelo fato de ficar a cargo dos juizes e dos tribunais o exame das circunstincias
do caso concreto para a aplicacio da desconsideragio.

Na doutrina brasileira, em obra das mais recentes, escreve Bittar** que
aaplicacio da disregard busca elidir fraudes e deveres contratuais, em que por
meio de subterfiigios, ou de expedientes maliciosos e, portanto, ilegitimos, é
colhida vantagem indevida para si ou para outrem, com o aproveitamento
irregular da personalidade social.

Sensivel a observagdo de Fabio Ulhoa Coelho,** de que nio é exigida a
intengdo deliberada de causar prejuizo, bastando que se tenha consciéncia de
produzir dano. Por evidente, todo dano, mormente causado a meagio, impor-
ta na sua reparacio; como claramente acentua Maral Justen Filho,** esse mes-
mo dano é afastado pela teoria do superamento da pessoa juridica.

29 ZANNONI, Eduardo A. Sociedades entre conyuges... cit., p. 131,

30 DOBSON, Juan M. El abuso de la personalidad juridica. Buenos Aires: Depalma, 1985, p. 159.

31 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideragdo da personalidade juridica (disregard doctrine) e
0s grupos de empresas. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 140.

32 BITTAR, Carlos Alberto. Curso de direito civil. Sio Paulo: Forense, 1994, v. 1, p. 92.

33 COELHO, Fébio Ulhoa. Desconsideracdo da personalidade juridica. Sio Paulo: RT, 1989, p. 56.

34 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideragdo da personalidade societdria no direito brasileiro. Sio Paulo:
RT, 1987, p. 143.
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Os meios engendrados para prejudicar a meagio conjugal, atualmente
inclusa a metade concubindria, seguem sendo os mais engenhosos possiveis.
Ilustra uma destas hipéteses que coloca em perigo iminente a por¢io conju-
gal e altera ilegalmente o regime de bens em relagdo a esposa o expediente da
aparente transferéncia da totalidade das quotas sociais detidas pelo vardo
em determinada sociedade comercial, sendo esta, por seu turno, titular do
acervo de bens conjugais.

Ainda que esta alteragdo contratual idealizada para privar a mulher do
exercicio de seus direitos sobre os bens comunicaveis seja perfeita quanto ao
seu fundo e a sua forma, por ter atendido as condigdes de existéncia e validade
e obedecido as regras de publicidade, ainda assim o ato é ineficaz em respeito
ao codnjuge ou concubino lesado, porque foi o meio ilicito exatamente usado
em detrimento dos legitimos direitos de parti¢do patrimonial.

Diante deste quadro de indisfar¢avel ilicitude, comete ao decisor sim-
plesmente desconsiderar na fundamentagio de sua sentenca judicial, vertida
no ventre do proprio processo de separacdo ou de dissolucdo de unido
estavel. As alteraces contratuais que cuidaram de transferir ou reduzir a
participa¢do social do conjuge empresario sio ignoradas pelo julgador, que
as desconsidera no ambito de sua sentenca judicial e computa para a parti-
Iha conjugal a participacdo social preexistente a fraudulenta subcapitaliza-
¢do das quotas sociais, repondo as ao estado anterior ao da flagrante
usurpacio da meagio do conjuge espoliado.

Assim foi decidido, por exemplo, na separacio judicial litigiosa de ni-
mero 01291074842, na 7.* Vara de Familia e Sucessoes de Porto Alegre, em que
o Magistrado singular deliberou por assegurar a meagdo da autora, inclusive
sobre as quotas sociais fraudulentamente doadas pelo demandado.”

35 Trecho da sentenca proferida pelo Juiz Dr. Paulo Sérgio Scarparo: “Finalmente, no que tange a
partilha - a ser procedida em liquidagdo de sentenca -, devera ter em conta o regime de comu-
nhio universal de bens e o patrimoénio do casal efetivamente existente na data da separagio
fatica. Contudo, é imperioso que, como assinalado no parecer da nobre representante do Minis-
tério Puablico, no acervo partilhado se incluam as quotas sociais da empresa RE, fraudulentamente
doadas pelo requerido ao sew genitor, pouco antes da separagdo de corpos (parecer, fl. 520). A referida
fraude transparece com claridade solar no relato pessoal do réu (fls. 438/439). Como significati-
vamente noticia a informante CCP, companheira de irmdo do demandado, a propésito da
doagcdo das quotas em tela: o pai dele queria preservar (fl. 453). Com efeito, essa doagdo escritural
nio passa de um engodo, efetuada pelo réu ao alvedrio do consentimento da esposa, com
manifesto propésito de locupletamento, visando a subtragdo de substancial parte do patrimoénio
comum ao inevitdvel partilhamento, ante a dissolugio legal dos lacos conjugais, entdo proxima-
mente antevista. Nunca é demais repetir que a ilicitude e a mé-fé nio podem ser acobertadas pela
Justica.” Esta sentenca posteriormente foi confirmada por unanimidade pela 7. Cam. Civel do
TJRGS, na ApCiv 597135730, sendo relator o Desembargador Eliseu Gomes Torres.
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Tratava-se de uma a¢do de separagio judicial litigiosa cumulada com
varios pedidos pertinentes as relagdes conjugais em estagio de dissolu¢do, em
que, as vésperas™® de desertar do lar, deixando a esposa gravemente enferma,
com invulgar insensibilidade cuidou o vardo de se afastar da sociedade de
engenharia da qual era sécio com outros familiares, sendo a empresa a dona
dos principais bens usados pelos separandos, a exce¢do da vivenda conjugal.

A inicial requeria oportuna auditoria que fosse capaz de promover o
exato levantamento patrimonial societario, reconstruindo o seu correspon-
dente lastro patrimonial existente as vésperas do malicioso abandono arqui-
tetado e posto em pratica pelo marido, sendo reposta a igualitdria partilha
com suporte na teoria da disregard.

Claro esta que o acolhimento da teoria da superacio da personalidade
juridica também poderia levar a alternativa sentencial da compensagio de
bens, em que o montante desviado com o mau uso da personalidade juridica,
depois de minuciosamente apurado em criteriosa avaliagdo judicial, restaria
recompensado pela entrega ao conjuge prejudicado de outros bens ainda
constantes da massa conjugal, até o montante da indenizagio.

A propésito do assunto, o articulista J. A. Penalva Santos” observa que,
ao levantar o véu da personalidade da sociedade, pode ser trazido de volta o
bem desviado ou direito ao patrimonio lesado, e complementa: “Nao importa
tenha o bem, depois, entrado no giro dos negécios; o importante é a prova do
seu ingresso: na falta de bens, restitui-se o equivalente com perdas e danos.”

Registram os anais forenses uma situagdo fitica em que o marido era
socio de uma empresa intitulada REIL Ltda., destinada a atuar no ramo
imobilidrio da construgio civil, incorporagio e compra e venda de iméveis. Em
nome desta sociedade mercantil estava sendo construido um edificio com
inimeros apartamentos e lojas comerciais. Planejando a sua separagio, o
marido contratou, com o auxilio de dois presta-nomes, e aliado ao seu proprio
irmao, a sua aparente retirada da sociedade comercial. Ja disfarcado de ex-socio

36 Citando Pontes de Miranda, refere Antonio Chaves (Tratado de direito civil: direito de familia. 2.
ed., Sdo Paulo: RT, 1991, t. 1, p. 433) “que as dividas anormalmente contraidas nas vésperas do
desquite, ainda antes da propositura da agio, levam consigo, desde logo, forte indicio de fraude,
acentuando a utilidade de ser decretada alguma medida especial contra as dilapidagdes (...)”.
Naturalmente que o Direito brasileiro ndo poderia deixar & mercé do azar a fraude perpetrada
com o uso social para desfalcar a meagio da esposa, apenas em nome da fic¢do da lei, do superado
primado da pessoa coletiva restar isolada da personalidade dos sécios que a compdem.

37 SANTOS,]. A. Penalva. A aplicagio do principio da desconsideragdo da personalidade juridica no
direito brasileiro. In: GUSMAO, Paulo Dourado de; GLANZ, Semy (Coords.). O direito na década de
1990, novos aspectos, estudos em homenagem ao professor Arnoldo Wald. Sao Paulo: RT, 1992, p. 69-70.
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da REL Ltda., promoveu a sua separagio judicial e, antes de transforma-la em
divorcio, realizou nova alteracio contratual em que retorna a primitiva socie-
dade, com a mesma quantidade de quotas de origem, num notério manejo
fraudulento a meacdo da ex-esposa, mediante um jogo de fria troca de
titularidade das quotas.

Nio fosse pela aplicagio episédica da desconsideragdo da personalida-
de juridica, todo este arranjo fraudulento certamente precisaria passar por
complicadas a¢des anulatorias, envolvendo num litisconsércio indesven-
davel® a mulher lesada em sua meacio, o seu ex-marido, o irmio deste, a
empresa e 0s seus socios ficticios.

Nesta demanda distribuida como de indenizacio, a ex-mulher requeria,
com fundamentagio na declaracio judicial e incidental de inoponibilidade de
efeitos ao jogo societario articulado em seu prejuizo, que fosse indenizada,
mediante oportuno periciamento procedido em liquidagio de sentenga, pelos
danos emergentes e lucros cessantes causados pela dolosa transferéncia em
fraude a sua meagao das quotas sociais da empresa conjugal.

Noutra situagio processual, com uma planejada antecedéncia a sepa-
racdo judicial, quando ja visiveis os sinais exteriores de rompimento afetivo,
o vardo constituiu, com os seus habituais sécios das demais empresas de que
participava, uma holding denominada BDMP Ltda. Quando aforada a separa-
¢ao0 amistosa, ingressaram na partilha alguns bens registrados na pessoa
fisica do casal e somente a holding BDMP Ltda., para cuja sociedade verteu
todas as demais empresas e acresceu cldusula contratual que dispensava a
outorga da sécia. Mesmo antes de concluida a partilha, a separanda ja nio
mais detinha qualquer bem conjugal, salvo alguns hauridos com a separa-
¢do, do acervo conjugal como pessoa fisica.

A agdo proposta propugnava, com escora na teoria da disregard, a inefi-
cacia episodica® dos atos cometidos em fraude a real meagio da demandante e

38 ZANNONI, Eduardo A. (Sociedade entre conyuges... cit., p. 190-191) mostra com muita clareza a
absoluta dispensa de chamar para integrar a lide a empresa e outros socios envolvidos na trama
perpetrada sob o biombo societdrio, sendo prescindivel este litisconsércio quando, por exemplo,
o marido possui em seu patrimonio bens suficientes, quando entdo, a juizo da esposa
demandante, para compensar os valores que lhe foram subtraidos, pode limitar-se a invocar e
provar a fraude, assegurando a responsabilidade patrimonial do demandado, mediante o embar-
go dos bens que estdo em seu patrimdnio.

39 KONDO, Jonas Keiti. Natureza juridica, desconsideracdo da pessoa juridica. Jurisprudéncia Brasi-
leira. 102/26 Curitiba: Jurud, 1985: “Deve-se registrar, outrossim, que ao ser desconsiderada a
pessoa juridica, ndo se a despersonaliza efetivamente; desconsidera-se a personalidade para que
nio se dé eficicia aquele ato ilicito praticado. Desta forma, corrigindo-se o fato a pessoa juridica
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buscava responsabilizar o aforado pelo ressarcimento destes danos, respon-
dendo ele com os bens liminarmente postos em indisponibilidade, em pedido
cautelar incidental cumulativo,” até o montante da sua efetiva meacio, mais
perdas e danos, sem que o ato juridico implicasse dissolver a sociedade.

Abreviava-se, ademais, toda uma complicada teia processual que bus-
casse anular alteragdes contratuais da empresa, correndo riscos de impro-
vimento liminar do pedido por ilegitimidade de parte, pois esposa de sdcio
ndo é parte legitima ad causam para anular em juizo contrato de sociedade
comercial, conforme ja decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, na ApCiv
193.875-2/4, por sua 18.* Camara Civel.*!

8 A EFETIVACAO DA DISREGARD NA DISSOLUCAO DA UNIAO
ESTAVEL

Tudo até agora articulado em relacio a desconsideracio da pessoa
juridica, com a sua aplicagdo no processo de separa¢io judicial, pelas ponde-
racOes ja anteriormente traduzidas, resulta, conseqiientemente, também
aplicavel a unido considerada efetivamente estavel e, portanto, comparavel
a0 casamento civil.

No Agln 593074602 da 7.* Camara Civel, sendo Relator o entdo
Desembargador Paulo Heerdt, foi desconsiderada a personalidade juridica de
sociedade formada por dois sécios, concubinos casados pelo religioso, rejei-
tado pedido de liminar em embargos de terceiro promovidos pela sociedade
que visava obstar arrolamento de bens promovido pela mulher. O aresto

poderd retornar as suas atividades normais, como se nada tivesse acontecido, isto é, desconsi-
derou-se a sociedade momentaneamente apenas para que se atingisse aqueles bens ocultados, e
somente nisso ficar desfalcada.”

40 Acerca da cumulagdo de pedidos de rito cautelar em agio de conhecimento, a sua pratica tem
sido largamente utilizada nos foros gatichos, pois que admitido s.m.j. pelo art. 292, § 2.°, do CPC,
reforcado por magistral licio de Galeno Lacerda (Ajuris 56, p. 5-13), que admite o cimulo de a¢do
principal e cautelar, abjetando o farisaismo de um processo inutil e dispendioso, apenso aos
autos da acdo principal, quando a mesma liminar pode ser solicitada com a inicial cognitiva. O
Tribunal de Justica do RS jd decidiu no AI 595111667, pela 7. Cam. Civel: “Cumulacio de a¢do
de conhecimento com medida cautelar. Admissibilidade, desde que daf nao resulte tumulto
processual. Agravo provido. Decisido unanime.”

41 Este acérdio estd publicado na RT696/117, com a seguinte ementa: “Sociedade comercial - A¢do
ajuizada por esposa de socio, visando a anulagio da alteragio contratual da empresa da qual ndo
é socia. Ilegitimidade ad causam. Legitimidade, porém, para pleitear indenizagdo por prejuizos
sofridos com a ruinosa atividade do marido, quanto aos reflexos patrimoniais de sua meagio.”
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concluia existir a possibilidade de fraude do vardo, ocultado sob 0 manto da
pessoa juridica.

Pode também ser vislumbrada situagio fatica de concubinos, em que
depois de quase dois lustros de estavel coabita¢do, o vardo vem a falecer,
deixando todos os bens pertencentes ao acervo concubinario em nome de
uma empresa de transportes que havia constituido ainda na constancia de
seu primeiro matrimonio.

Refeita da fatalidade do decesso de seu parceiro, depara a companhei-
ra com a realidade, nunca antes atentada, de que a sua moradia, o carro de
uso dos concubinos e até a vivenda praiana estavam registrados em nome
daquela apresta sociedade comercial.

Valendo-se desta particularidade, a primitiva esposa, da qual o vardo
estava fatica e conclusivamente separado, e seus filhos conjugais promove-
ram manu militari o rapido e arbitrario desapossamento da concubina daque-
les bens que de longa data estavam sob a sua posse, prevalecendo-se a esposa
e os seus filhos herdeiros do fato de estes bens constarem em nome da pessoa
juridica.

Mantida na posse dos bens concubinarios através de demanda
possessoria com pleito de liminar, seguramente esta acio precisou discorrer
acerca da desconsideracio da personalidade juridica. Assim se deu porque,
para fugir da legislacio que atualmente ordena a partilha dos bens adquiridos
na constancia da estavel unido de fato, o companheiro valeu-se em vida da
pessoa juridica como porto seguro de incomunicabilidade dos bens. Com este
esquema coube a companheira pleitear a partilha do crescimento da sociedade
comercial, a contar do inicio de seu concubinato, sob pena de a sua inércia
processual autorizar a primitiva esposa e aos filhos do casamento enriquece-
rem ilicitamente, pois todos acabariam invadindo a meag¢io da concubina, que
nada receberia, em razio de os bens amealhados durante a convivéncia estavel
constarem como sendo de propriedade da pessoa juridica.

9 A DISREGARD NA MEDIDA CAUTELAR

Enquadrando sob o nome genérico de tutelas de urgéncia pertinentes ao
Direito de Familia, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira™ acrescenta que a sensibi-

42 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A tutela de urgéncia e o direito de familia. Sio Paulo: Saraiva,
1998, p. 1.
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lidade dos valores juridicos e emocionais do relacionamento humano exige
no plano processual uma pronta resposta da jurisdigio.

Com efeito, na seara do Direito de Familia a paz e a seguranca familiar
jando mais podem ser abaladas pela sacralizacio da pessoa juridica, assistin-
do todos iméveis ao sepultamento, pela fraude, pelo abuso de direito ou pela
simulacdo perpetrados em nome do ente moral, de direitos e bens que tém
real origem no casamento ou na unido estavel e que devem ser preservados
pelas diversas medidas cautelares postas a servi¢o do jurisdicionado.

Dentre as cautelas de uso corrente, estd a figura do arrolamento judicial
de bens, definida por Claudio Pedrassi® como “cautelar nominada, constritiva,
antecedente ou incidente, destinada a obter tutela jurisdicional cautelar para
garantir e assegurar bens, 4 priori indeterminados, sobre os quais se tem inte-
resse, N30 como mera garantia de crédito, mas sim como patrimonio sobre o
qual se tem direito constituido ou a constituir (...)”.

O auto de arrolamento atua como se estivesse retratando os bens para
asua futura partilha, permitindo uma nogio bastante exata dos bens reputa-
dos comuns ao casamento e que ficam sob a guarda de um fiel depositério.

S6 que sem o auxilio da doutrina da superagio da personalidade juridi-
ca, posta para negar o absolutismo da autonomia patrimonial da pessoa
juridica,* a sociedade servia como adequado instrumento e um porto alta-
mente seguro para aquele socio que dela se valia em desacordo com o seu
objeto social, apenas para auferir proveito pessoal pela fraude ou exorbitando
de seus direitos.

Vertidos bens conjugais para a sociedade comercial da qual participa o
marido ou o concubino, estava o esposo numa situagio confortavel, agindo
na certeza da impunidade, ja que a lei ndo o apanhava. Nestas condi¢des
adversas, o germe da dilapidagio patrimonial atuava com muito mais desen-
voltura, ja que o sdcio conjuge perpetrava o esvaziamento do acervo conju-
gal, protegido que estava pelo anteparo da pessoa juridica.

Assim, mesmo diante destes indicios tdo sérios e gritantes de burla a
meagcdo, fingidas transferéncias nem sequer podiam ser detidas porque exe-
cutadas por terceiro que se escondia sob o véu societdrio, e inepta qualquer
protecdo cautelar.

43 PEDRASSI, Claudio. Acdo cautelar de arrolamento de bens. Revista de Processo 52/79, Sdo Paulo: RT.

44 Neste sentido é interessante anotar aresto da 5.* Cim. Civel do Tribunal de Alcada de Sio Paulo,
publicado na RT 725/278, assim ementado: “A pessoa da sociedade nio se confunde com a do
socio, e isso é um principio juridico basico, porém, ndo uma verdade absoluta, e merece ser
desconsiderada quando a sociedade é apenas um alter ego de seu controlador, em verdade comer-
ciante em nome individual.”

535



ROLF MADALENO

A tdo-s6 desconsideracio da personalidade juridica pode dar manejo
expedito e eficaz para garantir a intangibilidade da verdadeira meacao, inclu-
sive com o arrolamento judicial dos bens existentes em nome da pessoa
juridica que vem sendo usada como instrumento da fraude.

Nio importa que se trate de concubinato, conforme ja decidido pela
7.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no
Agln 593074602, ou de casamento, conforme decidido no Mandado de
Seguranca 593116601, de 23 de junho de 1994, da 8. Camara Civel, em que
foram impetrantes R.E. Ltda. e G. Sociedade Andnima Construgdes e Incor-
poragoes, em cuja demanda originaria o Juiz singular deferiu a averbagio da
acdo de separagdo judicial litigiosa nos Oficios de Iméveis, a margem de
todos os bens registrados em nome das empresas construtoras.*

Enfim, é como esclarece Luiz Guilherme Marinoni* ao escrever que nio
deve ser confundida a tutela jurisdicional com a sentenca, “porque a diversi-
dade das situagdes de direito substancial exige que sejam predispostos meios
de tutela adequados a essas diferentes realidades”.

Deste modo, a tutela cautelar trard, com efeito, resultado util ao
processo, evitando e acautelando a triste constata¢io, em sentido contrario,
de que empresa e conjuge-socio sé se serviram mutuamente para lucrar com

45 Al 593074602, Rel. Des. Paulo Heerdt: “Embargos de terceiro. Disregard ou desconsideragio da
personalidade juridica. Sociedade por cotas formada por concubinos. Arrolamento de bens.” In:
RJTJRGS 160/286. Narra o relator em certo trecho de seu voto (p. 288), citando o artigo A disregard
no direito de familia (MADALENO, Rolf. Revista Ajuris 57/60): “E tipico o caso em exame, pois que,
com a separacio do casal, invoca o vardo a personalidade juridica prépria da sociedade por cotas,
formada apenas por ele e pela companheira, para embargar como se terceiro fosse. Em verdade,
age em nome préprio. Assim, tem-se que bem andou o magistrado ao indeferir a liminar na agio
de embargos e manter o arrolamento de bens. Bem de ver que a medida, por si s6, ndo causou
prejuizos a agravante que, através de seu representante legal, continua na posse dos mesmos,
podendo usa-los no interesse da sociedade.”

46 No MS 593116601, 8. Cam. Civel, o Rel. Des. Antonio Carlos Stangler Pereira foi voto vencido,
prevalecendo o voto da maioria, em que redigiu o acérdio do voto vencedor o Desembargador
Eliseu Gomes Torres, nestes termos: “Mandado de seguranca. Aplicagio da doutrina da disregard.
Em se tratando de empresas em que o controlador tem quase o poder absoluto sobre elas, por ser
sécio majoritirio, se juntarmos as suas quotas, pode ser confundida a pessoa juridica com a
pessoa fisica dele, eis que, se entendermos que ha intangibilidade dos bens das empresas, por se
tratar de uma pessoa juridica, estaremos atingindo, por via obliqua, a mea¢io da mulher, ao
permitir que esses bens sejam alienados e, assim, seja esvaziado o capital das empresas. Concessio
parcial da ordem, para restaurar a segunda decisio proferida pelo juiz, que mandou averbar o
ingresso da agdo a margem de todos os bens das empresas, por maioria.” O voto vencido nio
concedia o mandamus, por entender que em seu dmbito estreito ndo existe espago para o exame do
mau uso da pessoa juridica, 0 que exige ampla dilagio probatéria.

47 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria. Sio Paulo: RT, 1998, p. 404-405.

536



A EFETIVACAO DA DISREGARD NO JUIZO DE FAMILIA

a separagdo, enquanto ingenuamente negadas tutelas jurisdicionais que seriam
capazes de preservar o resultado ttil de uma extenuante demanda que cuida
de selar a ruptura judicial de uma unido de duas pessoas que ja nao mais se
entendem.

10 A DISREGARD E A DIVISAO DE QUOTAS SOCIAIS

Conforme tem sido mostrado ao longo deste estudo acerca da teoria da
desestimagdo da personalidade social, a sua aplicacio processual pode resultar
em inimeros efeitos, como a ordem judicial de retorno ao acervo conjugal dos
bens passados fraudulentamente para a sociedade comercial, desconsiderando
a sua transferéncia para a sociedade e ordenando a sua integral partilha.

Existindo outros bens no acervo do casal, a sentenca judicial pode
ordenar a sua mera compensacdo em prol do conjuge ou companheiro
prejudicado, até o montante da massa de bens desviados com o uso da
madscara societdria. Como também a decisdo pode ser orientada pela simples
e episddica desconsidera¢io de qualquer alteracio contratual que tenha sido
utilizada para reduzir a participagio societaria do conjuge e, deste modo,
buscado excluir maliciosamente da partilha a empresa e o seu corresponden-
te lastro patrimonial, porquanto ao esvaziar suas quotas o consorte empre-
sario esvazia a participagdo conjugal no capital da sociedade mercantil.

Igualmente o decisor judicial que examina o processo de separagio ou
de dissolugio da relacio afetiva do casal pode simplesmente ignorar qual-
quer transacdo que simule a retirada de um s6cio meramente conivente, cuja
participacdo na empresa estaria sendo justamente paga com expressivos
bens da sociedade, num notério ajuste concertado em fraude exclusiva a
meac¢io da mulher de um dos sdcios remanescentes e que enfrenta a sua
separa¢do em juizo, ou estd em vésperas de promové-la.

Entretanto, tudo o que o Juiz do processo de separa¢io judicial ou de
dissolu¢do do concubinato nio pode ordenar é a correlata dissolugdo da
sociedade comercial para efeitos de partilha, e nem mesmo a inclusdo do
conjuge ou companheiro prejudicado como sécio da empresa.

Cristiano Graeff Jr.*® esta entre os poucos doutrinadores que enfrentam
a matéria, ao explicar que no decorrer da sociedade o sécio sujeita-se as

48 GRAEFF JUNIOR, Cristiano. Compéndio elementar das sociedades comerciais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997, p. 302-304.
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condi¢des do respectivo contrato social, que o status de socio é conferido ao
conjuge admitido pela sociedade e que este cardter personalissimo nio se
comunica ao seu conjuge ou ao companheiro em razio da affectio maritallis
ou por conseqiiéncia do regime de bens. A apuragido do valor das quotas s6
terd lugar na dissociagdo parcial ou total da sociedade mercantil.

Em complemento, aduz Graeff * que a dissolugdo exige hipédtese
taxativamente enumerada na lei ou no contrato, sendo vedado, fora destas
hipéteses, que o conjuge ou o companheiro dissolva a sociedade comercial em
execucdo de partilha, mesmo depois de haver recuperado com a aplicacio da
teoria da despersonaliza¢do da sociedade juridica a quota social que o seu
parceiro tentou dissipar, escondido atras do biombo do absolutismo da perso-
nalidade juridica.

E a orientacio colhida dos artigos 334 do Cédigo Comercial e 1.388
do Cédigo Civil.*® A meeira passaria a ostentar a condi¢do de sdcia do sdcio,
na divisio das quotas deste tltimo, ficando ambos em condominio de quo-
tas, sem que, com isso, ela tenha alguma ingeréncia sobre a pessoa juridica.

E como sustentou o Juiz da Vara de Familia em Criciima, Santa Catarina,
Dr. Jorge Luis Costa Beber, na sentenca por ele proferida na acio de partilha
n. 020.98.003319.5, ao concluir ser “indisfar¢avel que a partilha decorrente do
regime de bens ndo podera interferir na esfera juridica de terceiros, sendo ilegal
compelir os demais socios a aceitar seu ex-conjuge como socia, 0 que seria

efetuado através da simples transferéncia de quotas”.>' E concluiu por declarar

49  Idem, p. 304. Escreve Graeff, ainda na pagina 308 de sua obra: “O outro conjuge, durante a vida
conjugal e quando esta cessar, ndo dispde de meios juridicos para provocar a dissociacio, que fica
ao critério do sécio e do negdcio em se envolveu. A mesma coisa acontece com 0s seus sucessores,
que recebem a heranca com as suas forcas. A subsisténcia da sociedade comercial depende
exclusivamente da lei e do contrato. O juiz ndo pode determinar que o cénjuge sdcio promova a
dissociagdo nas hipdteses em que ela depende apenas de sua vontade. Nessas hipdteses nio cabe
indagar se é conveniente ou ndo requeré-la. O titular do direito é o tinico autorizado a exercé-lo.
Ninguém pode ser obrigado a fazer ou nio fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (Constitui-
cio Federal, art. 5.°, inc. IT; CC, arts 335, n. 5, 336, n. 1; Decreto 3.708, art. 15; Lei 6.404, art. 220).”

50  Artigo 334 do Cédigo Comercial: “A nenhum sécio é licito ceder a um terceiro, que ndo seja sécio, a
parte que tiver na sociedade, nem fazer-se substituir no exercicio das fung¢des que nela exercer sem
expresso consentimento de todos os outros socios; pena de nulidade do contrato; mas podera
associa-lo a sua parte, sem que por esse fato o associado fique considerado membro da sociedade.”
Artigo 1.388 do Cédigo Civil: “Para associar um estranho ao seu quinhdo social, ndo necessita o
sécio do concurso dos outros; mas ndo pode, sem aquiescéncia deles, associd-lo a sociedade.”

51 Agregou aquele singular Magistrado, em fundamentagio de sua sentenca, julgado colhido da RT
624/91-92, com esta ementa: “Sociedade Comercial. Responsabilidade limitada. Integracio de
sécio. Inadmissibilidade. Partilha em acdo de divércio transferindo metade das cotas do vardo
para a mulher. Tradi¢do por meio de sucessido que constitui entre os dois nova sociedade, ndo
fazendo da adquirente sdcia da primitiva empresa. Caréncia da agio por falta de interesse de agir.
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os litigantes da agdo conjugal de partilha de bem societirio como condo-
minos, em partes iguais, das quotas sociais cujo titular era o vardo, sem que a
sua decisdo pudesse gerar efeitos perante a sociedade, valendo tio-somente
como uma subsociedade do quinhao societario do marido.

Neste quadro dos fatos, comete ao subsdcio promover posteriormente,
no juizo do civel e do comércio, a venda da sua quota condominial, gozando
enquanto ndo extinto o condominio do rateio dos lucros que porventura
resultarem da participagio do sdcio real, seu ex-conjuge ou ex-companheiro.

Este é o mesmo entendimento colacionado por Eduardo Vaz Ferreira,”
ao reconhecer o cardter personalissimo do conjuge que integra uma socieda-
de comercial, conservando ele o titulo de sdcio com todas as prerrogativas
inerentes a tal titulo, de modo que nem a separagio judicial e nem a partilha
dos bens repercute no funcionamento da sociedade. No entanto, Ferreira
sugere que na divisdo judicial dos bens se promova a compensagao, adjudi-
cando ao socio as quotas, exatamente em virtude desta qualidade pessoal da
participagdo social. Esta orientagdo vem ao encontro justamente do propési-
to compensatério que amidde se faz possivel pela aplicacio judicial da
disregard, sempre que existirem outros bens que, presentes no patrimoénio
conjugal, permitam sejam compensados em favor do parceiro prejudicado
pelo mau uso da personalidade societaria.

11 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
AMBITO DOS ALIMENTOS

Com singular precisdo, escreveu Rolf Serick, citado por Fassi e Bossert,”
que a sociedade juridica ndo se identifica com os homens que se acham por
detras dela. Prosseguem estes autores, em lapidar arremate, dizendo que res-
peitar dogmaticamente a personalidade do ente social poderia em muitos
casos levar a convalidar atos que o direito ndo pode respeitar sem desmentir os
seus proprios fins.

Aplicagio dos artigos 334 do Codigo Comercial e 1.388 do Cédigo Civil. A transferéncia de cotas de
sociedade de responsabilidade limitada por for¢a de partilha em divércio importa tradigio por meio
de sucessdo, nio fazendo da adquirente socia da empresa, a qual é considerada res alios acta, quer em
relagdo aos demais sdcios, quer aos credores sociais por obrigacdes jd existentes ou futuras.”
52 FERREIRA, Eduardo Vaz. Tratado de la sociedade conyugal. 3. ed., Buenos Aires: Astrea, 1979, t. 2, p. 317.
53 FASSI, Santiago C., BOSSERT, Gustavo A. Sociedad conyugal. Buenos Aires: Astrea, 1978, t. II, p. 213.
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Penso que é no dambito dos alimentos judicialmente requisitados que
ocorrem, por certo, com maior e mais inquietante freqiiéncia, os atos que
procuram dissimular pela via societaria a verdadeira capacidade econémica e
financeira da pessoa fisica que tem um dever legal de alimentos.

Por oportuno, asseveram Caimmi e Desimone™ estar convencidos de
que os mecanismos de penetra¢io das formas juridicas sio perfeitamente
aplicaveis aos casos de insolvéncia alimentar fraudulenta. Entendo, entre-
tanto, que a disregard ndo s6 deve servir aos casos de insolvéncia alimenticia
fraudulenta, mas, também, ao seu arbitramento no processo ordinario de
conhecimento, assim como em rela¢do a sua execucio judicial.

Nio ha como esquecer, na diuturna pratica forense, que os alimentos
usualmente restam estipulados em juizo com a ttil escora na conhecida teoria
da aparéncia, sempre que o alimentante, sendo empresario, profissional liberal
ou autdénomo, e até mesmo quando se apresente supostamente desemprega-
do, circule ostentando riqueza incompativel com a sua alegada carestia.

E que configura prova praticamente impossivel aferir a exata dimen-
sdo dos regulares e periddicos ingressos financeiros dos alimentantes que
ndo sao empregados e, sobre a base dos seus ganhos, calcular a justa soma do
abono alimentar. A inica modalidade deste arbitramento judicial esta no
ato de o julgador coletar elementos probatérios de convicgdo pessoal, sus-
tentados na envergadura do patrimonio do obrigado alimentar.

Portanto, o acesso de convencimento judicial da capacidade alimentaria
acaba buscando pardmetros no cabedal de bens do alimentante, mais apro-
priadamente nos indicios e nas presungdes da riqueza por ele exteriorizada,
tudo vinculado ao seu modo de viver e a atividade singular ou plural que ele
desenvolve.

No trato processual dos alimentos a pesquisa destes ingressos tem sido
costumeiramente dificultada pelo alimentante quando ele é scio de alguma
empresa e aproveita-se desse fato para agir escondido sob o véu empresarial,
mantendo vida e atividade notoriamente faustas, em contraponto ao seu
miseravel estado de quase-indigéncia, considerando os parcos rendimentos
que a sociedade lhe alcanca como pro labore, isso quando ele ndo se retira
ficticiamente da sociedade, embora siga nela atuando na suposta condi¢io
de preposto.

54 CAIMM]I, Luis Alberto; DESIMONE, Guillermo Pablo. Los delitos de incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar e insolvencia alimentaria fraudulenta. 2. ed., Buenos Aires: Depalma, 1997, p. 23.
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Teresa Arruda Alvim Wambier™ apanha muito bem a matéria atinente a
tutela da aparéncia e encontra na teoria da desconsideragio da pessoa juridica
uma justa solugdo de resolucio do litigio alimentar, naquelas situagdes em que o
ex-marido (e vale para o ex-companheiro e pai) hesita em prestar alimentos aos
seus dependentes, alegando que tem baixos rendimentos, enquanto transita
publicamente soberbo, se ndo exteriorizando o luxo com excessos, a0 menos
mostrando que ndo se priva de um padrio social diferenciado, num demonstrar
dirio que caminha na contramao de sua postura processual.

Na ApCiv 597135730, da 7.* Camara Civel do TJRS, foram mantidos
alimentos provisionais de 12 salarios minimos para a esposa, mais despesas
de moradia e satde, valendo-se da aparéncia de riqueza externada antes do
processo fatico de separac¢io®® e destacando a forma fraudulenta com que o
marido, ja visualizando a separagdo do casal, “doou” a sua participacio
societdria na R. Engenharia ao seu pai, numa intenc¢ao inequivoca de impos-
sibilitar qualquer pensionamento digno a ex-esposa.

Ao lado de configurar uma odiosa postura criminal de abandono mate-
rial o uso abusivo, simulado ou fraudulento da pessoa juridica no intuito de
negar os adequados alimentos, uma visdo mais atualizada do direito mostra
ser possivel, inclusive, responsabilizar criminalmente a pessoa juridica.

No 4mbito dos alimentos, a empresa que empresta o seu véu ao socio
que almeja burlar a sua divida alimentar’” ndo deve ficar impune ao artificio

55 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A desconsidera¢io da pessoa juridica para fins de partilha e a
prova de rendimentos do conjuge-vario na a¢io de alimentos, pelo nivel da vida levada por este.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; LAZZARINI, Alexandre Alves (Coords.). Direito de familia:
aspectos constitucionais, civis e processuais. Sio Paulo: RT, 1996, v. 3, p. 176.

56 O Relator da ApCiv 597135730, ndo publicada, Desembargador Eliseu Gomes Torres, depois de
referir o abandono material a que foi submetida a esposa, sentenciou acerca da riqueza ostentada,
dizendo que “para quem desfrutava uma vida mais do que digna proporcionada pelo vario, até de
extremo conforto, residindo em apartamento préprio do casal de quase 400 metros quadrados em
zona nobre, com constantes viagens, férias em balnedrio da moda, automéveis individuais etc.,
enquanto estavam os litigantes casados, e, de repente, com o afastamento do vario do lar, se vé na
pendria, ante a sonegaco por parte do recorrente dos alimentos fixados judicialmente (...)”.

57  Sérgio Salomdo Shecaira, a0 comentar a Lei 9.605, de 12.02.1998, que regulamenta as condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente, na sua obra intitulada de Responsabilidade penal da pessoa
juridica (Sdo Paulo: RT, 1998, p. 127), diz textualmente “que a responsabilidade das pessoas
juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato, o que
demonstra a adogio do sistema de dupla imputagio”. Assevera que esta mesma lei, em seu artigo
4., adotou a teoria da desconsideracio da personalidade da empresa. Acrescenta observagdes, as
p. 128-129, sobre o reconhecimento do concurso de pessoas, num sistema de dupla imputagio que
permite a persecu¢do penal contra a pessoa juridica e, paralelamente, contra a pessoa individual.
Ver também, sobre o mesmo tema, Paulo Roberto da Silva Passos (Crimes econdmicos e responsabilidades
penais de pessoas juridicas. Sdo Paulo: Edipro, 1998).
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ilicito, como ocorreu na separacio judicial litigiosa n. 01291069282, que tra-
mitou pela 1.* Vara de Familia e Sucessdes de Porto Alegre, na qual o Juiz
monocratico entendeu que a empresa deveria ser responsabilizada pela pensio
arbitrada, ja que detras dela o alimentante se escondia. Conforme referi nou-
tro trabalho,*® naquele processo a prova demonstrou que o réu continuava a
testa da sociedade, nela comparecendo e deliberando diariamente, nio
obstante em seus contratos de alteracio social houvesse sido articulada artifi-
closamente a sua simbolica retirada.

Em sintese, visa a disregard coibir em derradeiro estas equivocadas e
acanhadas decisdes judiciais® que teimam em decantar a autonomia
patrimonial da personalidade juridica, mesmo diante de contundentes
evidéncias que cuidam de exteriorizar escancaradamente a riqueza do deve-
dor alimentar.

Quando um alimentante compra e usa bens em nome de seus parentes,
o decisor, ja calejado com tdo batidos estratagemas, ndo demanda qualquer
dificuldade em quantificar a pensdo com suporte nesta magnanimidade
abusivamente ostentada. No mesmo diapasio, afigura-se desconcertante e
delicadamente injusto tolerar que o decisor articule postura distinta, apenas
porque no lugar do parente é a empresa que assume esse posto de presta-nome.

Perante esses conhecidos indicios, soa covarde que decisdes prossigam
protegendo o sigilo e a suposta individualidade patrimonial da personalida-
de juridica, nas mais diversificadas hipdteses, que vio desde o simples
indeferimento do pedido de oficio solicitando que venham aos autos as
contas bancarias exploradas pela empresa da qual o devedor de alimentos é o
principal socio,* passando, inclusive, pelo indeferimento de pericia contabil
na escrita da empresa, com vistas ao levantamento dos ganhos hauridos pelo
socio devedor alimentar.

58 MADALENO, Rolf. A disregard nos alimentos. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; LEITE,
Eduardo de Oliveira (Coords.). Direito de familia: aspectos constitucionais, civis e processuais. Sio
Paulo: RT, v. 4, p. 341-366.

59 Reclama o Direito de Familia decisdes corajosas e que, sobretudo, com excepcional eficicia, colbam
de uma vez por todas esse demasiado uso fraudulento e abusivo da personalidade juridica. E como,
v. g, decidiu o Tribunal de Algada de Sdo Paulo, exarando a seguinte ementa: “Sociedade por cotas
de responsabilidade limitada. Desconsideracio da personalidade juridica. Teoria que busca atingir
a responsabilidade dos sécios por atos de malicia e prejuizo. Aplicabilidade quando a sociedade
acoberta a figura do sdcio e torna-se instrumento de fraude.” RT708/116.

60 Assim aconteceu no Agln 598060796, julgado pela 8.* Cam. Civel do TJRGS, interposto contra
decisdo monocritica que indeferira no processo de reducio de alimentos pedido de expedicio de
oficios aos bancos requisitando os extratos das conta-correntes e aplica¢des financeiras existen-
tes em nome dos empreendimentos dos quais o agravado é sdcio. O recurso foi provido por
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12 DISREGARD E PERICIA CONTABIL

Incrivelmente, ainda existem decisdes judiciais controversas acerca da

admissdo para a realizagio de pericia contabil em sociedade comercial, visan-
do a apuragio de ganhos de sécio devedor de alimentos.

Agravo de instrumento interposto contra decisio singular proferida

em acdo de alimentos que deferira prova contabil em empresa da qual o
agravante fora diretor mereceu provimento perante a 3.* Camara do Tribu-
nal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo,®" que julgou inadmissivel sujeitar a
pericia contabil uma empresa estranha a demanda alimentar.

61

entender ser correto expedir tais oficios para fornecimento de dados de movimentagio financeira
das empresas lideradas pelo devedor autor da revisional, eis que estes elementos interessavam a
prova e ndo podiam ser relegados a conta do sigilo bancario, ou, como dissera o Juiz singular,
“porque as empresas nio seriam parte no feito”. Notadamente deveriam ser investigadas tais
movimentagdes bancdrias, principalmente quando as empresas s3o invocadas para mascarar os
rendimentos percebidos pelo devedor da pensio.

E até ponderavel a licio colacionada por Vdnia Siciliano Aieta (A garantia da intimidade como direito
fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999), quando nas p. 150-151 ressalta que as pessoas
juridicas devem merecer a tutela a sua intimidade, tal qual ocorre constitucionalmente com a
pessoa fisica. Contudo, quando a empresa age imbuida de mé-fé, buscando ocultar direitos de
terceiros, ainda que aja na aparéncia da legalidade, com efeito que a sua intimidade ndo pode ser
priorizada, conquanto exorbite de suas fungdes delegadas por lei.

Veja RT 663/84-85, com a seguinte ementa: “Sociedade comercial. Livros comerciais. Exame.
Pericia contabil ordenada judicialmente visando apuragio dos ganhos de diretor, réu em agdo
de alimentos. Providéncia inadmissivel. Pessoa juridica sobre a qual incide a prova contébil
absolutamente estranha a controvérsia da ag¢do. Impossibilidade de sujei¢io a determinacio
mesmo que se pretenda limitar a pericia apenas a apuragio dos ganhos do diretor.” A 133.925-1,
3.2 C, j. 28.08.1990, Rel. Des. Fldvio Pinheiro. Na mesma dire¢do, RT 535/72: “Alimentos
Provisionais. realizacio de pericia contdbil nos livros da firma comercial de que participa o réu.
Descabimento. Em regra, ndo cabe o exame de livros de pessoa que no seja parte na demanda. S6
em casos excepcionais tal prova seria admissivel. No caso, nio se demonstrou que haja necessida-
de daquele exame. A parte do réu nos lucros poderd ser conhecida através de meios comuns
(oficio a sociedade, a0 Imposto de Renda).”

No sentido inverso ha, por exemplo, julgado publicado na RT 655/86: “Comerciante. Livros
comerciais. Exame. Pericia admissivel para a apuracio de bens eventualmente omitidos em
partilha oriunda de separagio judicial do sécio. Providéncia que nio afronta o sigilo comer-
cial assegurado pelos artigos 17 e 18 do Cédigo Comercial. Prova restrita ao ponto da
investiga¢do necessario. Aplicagio dos artigos 339 e 341 do CPC.” AI 125.059-1, 5.* C do
TJSP, j. 22.03.1990, Rel. Des. Mdrcio Bonilha. O STF ji decidiu neste mesmo sentido no RE
115.222-2-2/BA, Rel. Min. Djaci Falcdo, publicado na RT 640/229-244 com esta ementa:
“Sociedade Comercial. Responsabilidade limitada. Exclusio de sécio. Delibera¢io da maio-
ria. A¢do anulatdria julgada improcedente apés indeferimento de prova pericial nos livros da
empresa. Exame, porém, necessirio para esclarecimento da invocada irregularidade na escri-
turacdo que deu causa ao litigio. Cerceamento de defesa configurado. Processo anulado.
Declaracdo de votos.”
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E de outro lado a ligio sustentada por Cristiano Graeff Jr.,* ao invocar o
rigor da Simula 260, do Supremo Tribunal Federal,* que limita o exame de
livros comerciais em agdo judicial as transagdes entre os litigantes.

De qualquer modo, tem prevalecido o bom-senso, como adverte Teresa
Arruda Alvim Wambier,** ao lembrar que “ndo afronta a regra do sigilo comer-
cial permitir-se o exame pericial de livros contabeis da empresa, em caso de
separacdo judicial, para fins de partilha. Prevalece sobre esta regra a obriga-
¢ao de colaborar com o Poder Judiciario, na investigagio da verdade”.

Embora siga sendo claramente privilegiada a completa separacio en-
tre pessoa fisica do sdcio e pessoa juridica da sociedade da qual ele participa,
Yussef Said Cabali®> defende a tese da pericia contabil em sociedade comercial
da qual o conjuge participa como sécio ou diretor, especificamente com o
objetivo de apura¢io da sua capacidade contributiva, excluida qualquer ou-
tra perquiri¢do investigatoria concernente a outros assuntos, em relacio aos
quais, complementa Cahali, preserva-se o sigilo da atividade empresarial.

Tenho que se deva ir adiante com o principio absoluto de colaboragio
para com o Poder Judicidrio na busca da verdade e do sigilo da atividade
comercial, sempre que restar patente que o instituto da personalidade juridica
esta sendo empregado para fins condenaveis pelo Direito e pela moral, agin-
do na contramio do seu fim social e, assim, causando irreversiveis danos ao
parceiro.

Ha limites de ética processual a serem rigidamente observados quan-
do o Juiz verifica que o conjuge ou companheiro empresario conduz-se
apenas por sua ira amorosa, valendo-se da mascara societaria como util e
sacro instrumento na injusta obtenc¢do de resultados materiais que visam o
seu nico e ilicito proveito.

Na procura do justo, sdo inadmissiveis, sob qualquer pretexto, artificios
ou simulacros tendentes a fraudar partilha ou sonegar criminosamente a
adequada alimentacio essencial a sobrevivéncia de pessoas dependentes. E
ato de nenhuma suportabilidade, e que ética alguma justifica respeitar, invo-
car a distingdo de personalidades em nome de intteis conceitos de ordem
meramente processual, idealizados para outra classe de litigio. Ndo podem
ser aceitos esses principios quando, a vista das evidéncias, terceiros sio

62 GRAEFF JUNIOR, Cristiano. Op. cit, p. 311.

63 Stmula 260, do STF: “O exame de livros comerciais, em a¢io judicial, fica limitado as transagdes
entre os litigantes.” Ver os artigos 381 e 382 do CPC.

64 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 188.

65 CAHALI Yussef Said. Dos alimentos. 3. ed., Sio Paulo: RT, 1999, p. 847.
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espoliados e prejudicados com o uso ilegal e abusivo da personalidade juridi-
ca, que tem servido, com preocupante freqiiéncia no Direito de Familia,
como instrumento a causa do logrante litigante, o qual se movimenta agil e
impune, por detrds da sociedade mercantil que pos a seu exclusivo servico.

Destarte, em pericia que venha a ser ordenada numa agio judicial de
dissolugdo de casamento ou concubinato, e que por hipdtese também agregue
pedido inicial de arbitramento de alimentos, presentes as suspeitas do parcei-
ro-socio estar se valendo da sociedade mercantil em disfuncio das finalidades
da empresa, com efeito que o Juiz da demanda, e desde que provocado por
especifico pedido contido na inicial, deverd encaminhar o processo para uma
suspensdo episodica do principio da separagio entre pessoa juridica e pessoa
fisica - membro desta mesma sociedade.

Portanto, a pericia poderd nio apenas ser contdbil, para apuro de
valores da efetiva capacidade pensional, como também poderd implicar pes-
quisa e avaliacdo do acervo patrimonial da empresa, buscando apurar
esmiucadamente a dolosa transferéncia de bens, quotas e alternancia de
socios, tudo num jogo claramente ensaiado para perpetrar induvidosa frau-
de a meagdo do conjuge e aos alimentos de seus dependentes.

Talvez apenas seja necessario o auxilio de um perito engenheiro, ou
arquiteto, com competéncia para a avaliagdo patrimonial, logicamente auxi-
liado pela pesquisa contébil.

13 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA
EXECUCAO DE ALIMENTOS

Antigo tormento adicional surgia na mais dramatica de todas as de-
mandas, quando depois de judicialmente estipulada a pensdo alimentar, o
alimentante transferia suas quotas sociais para parentes, simulando seu
afastamento da sociedade, embora prosseguisse a testa da diregio da empre-
sa, atuando com procuracao.

Outro expediente de uso rotineiro consiste em esquivar-se do paga-
mento da divida alimentar, escudado na circunstincia de a pessoa juridica
possuir bens, enquanto o seu socio, devedor dos alimentos, vive numa com-
pleta indigéncia.

E oportuno recordar que a teoria da despersonalizagio da personali-
dade juridica ha muito deixou de ser mero dogma importado do Direito
estrangeiro, ji estando inserido em importantes leis brasileiras, como sio
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exemplos o artigo 28 da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, o Cédigo de
Defesa do Consumidor e o artigo 18 da Lei 8.884, de 11 de junho de 1994, a
Lei Antitruste, isso sem deslembrar o artigo 2.°, § 2.°, da CLT, e os artigos
133, inciso II, 134, inciso VIII, e 135 do Cédigo Tributirio Nacional.

Além disso, o Novo Cédigo Civil acena em seu artigo S0° com a intro-
dugdo, em seu texto, do principio da desconsideragio da pessoa juridica.

Assim pode ser logo vislumbrado que o principio da desconsideragio
da personalidade juridica estd inteiramente integrado ao texto legal brasilei-
ro, e embora debute oficialmente na nova codificacio civil, de muito tempo
javinha sendo amplamente acolhido em diversas areas do Direito brasileiro.

Bem vista a jurisprudéncia nacional na execucio de créditos, em que a
disregard vem mantendo larga aplicagdo, tanto direta como inversamente, nes-
ta ultima, quando se trata de penhorar bens pessoais dos sdcios por dividas da
sociedade.”

Sobre a responsabilidade dos sécios por dividas da sociedade, em
alentado artigo doutrinario, Raimundo Carvalho®® entende ser de menor im-
portancia perquirir a base legal para a aplicacdo da doutrina da desconside-
racio da pessoa juridica, pois que se trata de tese largamente difundida na
jurisprudéncia e doutrina brasileiras, e que s6 tem sido paulatinamente
acolhida na legislagdo patria.

O ilustre Magistrado Jorge Luis Costa Beber,” estudioso da disregard, ao
explanar acerca da aplicacdo direta da disregard na execucio alimentar, nio
encontra qualquer 6bice para a sua aplicagdo na seara familiar, e acrescenta:

66 Novo Codigo Civil, cujo Projeto ja foi aprovado pelo Senado Federal: “Art. 50. Em caso de abuso
da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial,
0juiz pode decidir, a requerimento da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.”

67 Ver nestalinha de ordenamento a RT703/95, com esta ementa: “Sociedade Comercial. Execugio.
Penhora de bens particulares de sécios. Admissibilidade. Empresa em situagdo irregular, cujos
bens desapareceram. Aplica¢io da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica. Declara-
¢des de votos vencedor e vencido.” A 543.309/2, 4. C. do TASP, j. 30.06.1993, Rel. Juiz Térsio José
Negrato. No mesmo sentido RT 723/348: “Sociedade por cotas de responsabilidade limitada.
Extingdo pelos socios. Falta de bens societarios para o pagamento de seus débitos. Responsabili-
dade particular e ilimitada dos sdcios por tais débitos. Penhora em bens destes. Admissibilidade.
Acio procedente confirmada.” Ap. 269.062-1/9, 7.* C. do TJSP, j. 04.10.1995, Rel. Des. Benini
Cabral. Também na RT 711/140, RT713/138 e RT 728/292.

68 CARVALHO, Raimundo M. B. Da responsabilidade dos sdcios por dividas da sociedade: socieda-
de andnima e por cotas de responsabilidade limitada. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econé-
mico e Financeiro 73/22-38, 1989.

69  Jorge Luis Costa Beber, em Alimentos e desconsideragdo da pessoa juridica, trabalho inédito, ainda nio
publicado.
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“Em especial no tocante aos alimentos, estimo ser perfeitamente vidvel
o uso da teoria ora em exame, tanto na fase de cogni¢do, como na
execugdo, sobretudo nesta tltima, jd que a constricio de bens para
satisfacdo do débito alimentar se impoe cada vez mais como medida
necessaria e imprescindivel, fruto do entendimento jurisprudencial
vigente, contra o qual mantenho reservas pessoais, que limita a utiliza-
¢ao da modalidade executiva prevista pelo artigo 733 do CPC.”

Foi exatamente a decisio tomada por unanimidade na ApCiv

598082162, da 7.* Camara Civel do TJRS, sendo Relatora a Desembargadora
Maria Berenice Dias.”

No seio do acérdio argumenta a Relatora Desembargadora Maria

Berenice Dias:

“A conveniéncia de sua utiliza¢do no ambito do Direito de Familia ja
foi abordada por Rolf Madaleno, em seu artigo intitulado A disregard
no Direito de Familia, publicado na Revista Ajuris 57/57-66: ‘O usual,
dentro da teoria da despersonalizacio, é equiparar o socio a socieda-
de e que dentro dela se esconde, para desconsiderar seu ato ou
negocio fraudulento ou abusivo e, destarte, alcangar seu patrimonio
pessoal, por obrigacio da sociedade’. Ja no Direito de Familia sua
utilizacio dar-se-a de hébito, na via inversa, desconsiderando o ato,
para alcancar bem da sociedade, para pagamento do conjuge ou
credor familial, principalmente frente a diuturna constata¢io nas
disputas matrimoniais, de o conjuge empresario esconder-se sob as
vestes da sociedade, para a qual faz despejar, sendo todo, a0 menos o
rol mais significativo dos bens comuns.”

E nesta altura dos acontecimentos, ja teriamos de ter aprendido que a

elevada responsabilidade alimentar, que diz respeito a propria vida do cre-
dor, ndo pode ser barrada pelo singelo gesto de cerrar a porta da personalida-
de juridica, como se fosse um territério de completa imunidade judicial.

70

A ementa esta publicada no Boletim de Jurisprudéncia de Direito de Familia do IBDFAM 01, ementa
n. 34, p. 22 nestes termos: “Embargos de terceiros. Execu¢do de alimentos. Descabe escudar-se o
devedor na personalidade juridica da sociedade comercial, em que estd investido todo o seu
patrimonio, para esquivar-se do pagamento da divida alimentar. Impde-se a adogdo da disregard
doctrine, admitindo-se a constri¢io de bens titulados em nome da pessoa juridica para satisfazer o
débito. Apelo improvido.”
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“Um bomem pode ter wma rapidissima relacdo com
uma mulber e engravidd-la. Mesmo que ele desaparega,
¢ ela quem assume a responsabilidade de carregar

no ventre a crianga durante nove meses, e depois
enfrentar um parto doloroso... e, no fim das contas,

0 bebé ¢ ilegitimo se ndo tiver o sobrenome do pai...??2”
(Sophia Loren, Hollywood nua e crua: parte I1).

Sumdrio

1. Prolegdmenos. 2. A evolucdo legislativa e o tratamento
normativo da matéria. 3. O descompasso entre a legislacio e a
realidade fenoménica da sociedade atual. 4. Tratamento atual
do tema. 5. Conclusio.

1 PROLEGOMENOS

O Direito de Familia, com o advento da Magna Carta (de 05.10.1988),
sofreu verdadeira revolucdo, ganhando feicio moderna e consentinea com a
sociedade atual, inclusive inspirando a legislacio infraconstitucional, o que
gera como premissa inarredavel a possibilidade de tratamento juridico diver-
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so para institutos até entdo consolidados, em face de modificacoes legisla-
tivas e de interpretagOes jurisprudenciais adequadas a nova realidade.

As alteracdes mais significativas, emanadas do texto constitucional,
atingiram, principalmente, quatro areas do Direito de Familia:

1. reconhecimento da unido estavel, elevando-a a categoria de entida-
de familiar;

2. igualdade dos conjuges (art. 226, § 5.°);

3. modificacio no requisito temporal do divércio;

4. isonomia na filiac3o.

Anteriormente a Lex Fundamentallis, a familia se originava unicamente
do casamento (que sempre foi tido como institui¢do “sagrada”, com profun-
da importancia social e religiosa). Hoje, é fato certo e incontroverso que
tanto do casamento quanto da unido estavel pode se originar a familia (que,
também, serd a comunidade de qualquer dos genitores e seus descendentes).
O Texto Magno, alids, veio a dar foros de reconhecimento juridico a uma
situac¢ao fatica existente na sociedade atual.

A igualdade dos conjuges (ndo aceita apenas por alguns autores, que,
concessa maxima venia, em rigorismo formal exacerbado, entendem indispen-
savel o advento de leis regulamentadoras),' em verdade, é coroldrio da pré-
pria igualdade constitucional emanada do caput do artigo 5.°, que proclama
serem “todos iguais perante a lei”, ndo sendo possiveis distingdes. Saliente-se
que, como conseqiiéncia de uma garantia individual (garantia a igualdade), é
de se considerar quanto a esta matéria a eficicia imediata dos dispositivos
constitucionais - o que se vem estabelecendo na pratica forense, em virtude
de ndo poderem prevalecer distingdes -, uma vez que quaisquer normas que
desigualem em direitos e obriga¢des os filhos - homem e mulher - nio
foram recepcionadas pela Constitui¢do Federal.

Por suavez, o divércio passou do absurdo inicial de s6 poder ser decreta-
do uma tinica vez e de prazos longos para sua concessao a uma maior facilita-
¢ao: basta um ano de separagio judicial para a sua conversio em divorcio? ou

1 Sobre a eficicia imediata de normas que versarem sobre direitos fundamentais, ver CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 1997, p. 1.152.

2 Pela propria Lei Maior ndo é mais requisito para a conversio o anterior cumprimento das
obrigacoes pactuadas no divorcio, que pode ser resolvido pelas vias ordinarias. Assim, tem-se
como condi¢io para a conversio: a) lapso de tempo e b) trinsito em julgado da decisio
separatéria, sob pena de ndo haver o que ser convertido. Nesse sentido CAHALI, Yussef Said.
Separagdo e divorcio. Sio Paulo: RT, 1997, v. 2.
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dois anos de separagdo de fato para o chamado “divércio direto”. Destaque-
se, neste particular do divércio direto, que o texto constitucional trata,
verdadeiramente, dos separados de fato como sujeitos de direitos e obriga-
¢Oes da unido estavel, uma vez que possibilitado o divércio direto, cuja tinica
contestagdo seria a inexisténcia do decurso do prazo de dois anos de separa-
¢do0, ndo se perquirindo a causa desta (CR 226, § 5.°), estard atendido o
mandamento constitucional da possibilidade da conversio da unido estavel
em casamento.

Por derradeiro, o direito de igualdade para todos os filhos, sendo vedada
distin¢do até na denominag¢io ou inscri¢io em registros cartorarios, também
foi alcado a altitude constitucional. Tais normas constitucionais, inclusive,
fizeram juristas de escol como Sérgio Gisckov Pereira e Pedro Sampaio, dentre
outros, considerarem revogadas as normas infraconstitucionais incompativeis
com tais principios constitucionais, que balizam a matéria.

Esta a realidade imposta constitucionalmente e dela nio se pode
afastar!

A luz do novo tratamento constitucional, mais condizente com a
atual realidade fatica e com as situacdes cotidianas para serem solucionadas,
resta-nos vislumbrar nos artigos do Cédigo Civil uma real incompatibilida-
de com os principios (constitucionais) do Direito de Familia, através de uma
leitura construtiva, visando adequé-los a Lei Maior.

Assim sendo, daquela filiacio antiga que se bipartia em legitima e
ilegitima, a primeira oriunda do casamento, a segunda emanada de unido
extramatrimonial (que, a seu turno, subdividia-se em natural e espuria,
fracionando-se esta ultima em adulterina e incestuosa), tem-se, hodierna-
mente, apenas registros para efeitos didaticos, eis que nao se poderd imputar
distin¢ao entre filhos, vedando-se qualquer mencio a filiagio havida no
casamento ou fora do casamento.

Com base no principio constitucional da igualdade dos filhos - e
mais, nas leis posteriores que tratam da matéria -, vislumbra-se que a pre-
sungao pater is est no casamento e, por analogia, na unido estavel nio sobrevi-
ve, merecendo tal matéria uma interpretacdo mais condizente com a realida-
de cotidiana.

Afinal, como pregava Rudolf Von Ihering, de hd muito, é mister ter essa
visdo pratica da Ciéncia Juridica, voltada para regular a vida concreta das
pessoas, afinal “nio lhe basta (a0 Direito) uma pretensdo normativa. E preciso
que se lhe dé efetividade social”.
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2 A EVOLUCAO LEGISLATIVA E O TRATAMENTO NORMATIVO DA
MATERIA

No periodo pré-codificado, com as Ordenacdes Filipinas, era possivel
o reconhecimento dos filhos espurios.

Com o advento do Cédigo Civil, de 1916, no periodo anterior a Lei 883,
de 21.10.1949, quando se tratava de a¢do de investigagdo de paternidade de
filho adulterino a matre prevalecia a presungio pater is est, somente podendo ser
contestada a paternidade juridica com a prova dos requisitos do artigo 340 do
Cédigo Civil, isto ¢, havendo comprovagio de que o marido se achava fisica-
mente impossibilitado de coabitar com a mulher no periodo da concep¢io ou
de que a esse tempo estavam os conjuges legalmente separados.

Somente com o advento da Lei 883/49 é que foi garantido o direito de
o filho demandar o reconhecimento da paternidade extraconjugal. Mas a lei
permitia a investigacdo de paternidade adulterina somente apés a dissolu-
¢ao da sociedade conjugal, através da separa¢do judicial, desquite, morte de
um dos conjuges ou anulag¢io do casamento.

A Lei 6.515/77 - Lei do Divoércio - alterou este panorama legislativo.

Todavia, a Lei 7.250, de 13.11.1984, veio acrescentar o § 2.° ao artigo
1. da Lei 883/49, passando a permitir o reconhecimento do filho havido
fora do casamento pelo conjuge cuja separacio de fato tivesse mais de cinco
anos. Mantinha, portanto, a proibi¢io da investigacio de paternidade do
filho adulterino a matre, prestigiando a presungao pater is est.

Mais adiante, a Lei 7.841/89 revogou o artigo 358 do Cédigo Civil, em
que se assentava a vedagio ao reconhecimento dos filhos adulterinos e inces-
tuosos.

Hoje, no entanto, a matéria é regulada pela Lei 8.069/90 - Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ECA (arts. 26 e 27), e pela Lei 8.560/92 - Lei de
Investigacdo de Paternidade, LIP.

Atualmente, mesmo contrariando o disposto no comando 340, inciso
II, do Codigo Civil, a jurisprudéncia se cristalizou no sentido de ser possivel
o ajuizamento de agdo investigatéria de paternidade, em se tratando de
adulterinidade a matre, no estando os pais separados judicialmente. Mesmo
o STF, em interpreta¢do construtiva, nio escorada na letra do Cédigo, mas
com espeque na logica dos fatos e nos fins teleoldgicos das normas, tem
entendido que a expressio “legalmente separados” deve ser compreendida
no sentido de englobar, também, a separacio de fato. E foi na trilha desse
entendimento pretoriano que surgiu a Lei 8.560/92, LIP.
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Consentanea com os principios constitucionais impulsionadores do
Direito de Familia, esta nova lei (LIP) vem demonstrar o desuso das normas
de estabelecimento de paternidade insertas no Cédigo Civil, inclusive cons-
tando, in litteris, da redagdo do artigo 10, que ficavam “revogados os arts. 332,
337 e 347 do Codigo Civil e demais disposi¢oes em contrario”.

O critério utilizado pela Lei 8.560/92 e pela propria jurisprudéncia
dominante funda-se na verdade biologica, em contraposicio a paternidade juri-
dica presumida. Até porque a norma juridica no pode ter o condio de impu-
tar a filiacdo a alguém, fato este entregue ao mundo fatico, devendo ser aferido
por critérios técnicos, nunca por presuncoes legais. Mdxime em tempos atuais,
nos quais a determinacio de filiacio pelo exame das impressoes digitais de
DNA (4cido desoxirribonucléico) reveste-se de seguranca absoluta.?

A aplicabilidade da presungio pater is est fica prejudicada em respeito e
homenagem a paternidade bioldgica (verdadeira), chegando ao ponto de,
havendo paternidade juridica, acrescida de posse de estado de filho, em
oposi¢do a paternidade bioldgica, fazer-se prevalecer a tltima. Entrementes,
ndo estd prevista a posse de estado de filho no Direito brasileiro, pelo que,
em agdo de investigacio de paternidade, o Juiz busca respaldo no Cédigo
Civil, artigo 363.* Na auséncia das causas elencadas no multicitado dispositi-
vo de lei, torna-se impossivel reconhecer a paternidade, mesmo restando
provados o tractatus, o nomen e a fama.

Em verdade, o que se tem é que as leis ordindrias almejaram (e procu-
raram fazé-lo) traduzir a vontade do constituinte, adequando o Direito de
Familia a realidade existente. Dessume-se tal ilagio de normas como, exempli
gratia, a Lei 7.841/89, que revogou o Cédigo Civil, artigo 358 (que impossibi-
litava o reconhecimento dos filhos adulterinos e incestuosos). No mesmo
diapasdo, a Lei 8.060/90 - ECA, que inscreveu a matéria perfilha¢io no corpo

3 Sobre a seguranca e certeza do exame de DNA importa fazer referéncia a obra argentina:
VERRUNO, Luis; HAAS, Emilio J. C. Manual para la investigacion de la filiacion: actualizacioén
médico-legal, 1985, p. 16, pela clareza e completude sobre a matéria. No mesmo sentido: AMAR,
Ayush Morad. Investigacdo de paternidade e maternidade: aspectos médicos-legais, 1987, p. 104;
RAMOS, Christiane Aratjo. O exame de DNA na investigacdo de paternidade. In: Cadernos de
Estudos Juridicos 1/35, v. 1, abr. 1992, e SILVA FILHO, Artur Marques da. HLA e DNA: novas
técnicas de determinacio do vinculo genético. RT 655/54-55.

4 Importante esclarecer que o Cédigo Civil, artigo 363, em face do disposto no artigo 227 da
Constitui¢io da Reptblica, § 6.°, no artigo 20 do Estatuto da Crianga e do Adolescente e na Lei de
Investigacio de Paternidade deve ter seu texto lido, necessariamente, como “os filhos tém agio
contra os pais” e ndo os “filhos ilegitimos”, como consta do texto original. Corroborando esse
entendimento: NEGRAO, Theotonio. Codigo Civil e legislacdo civil em vigor. 16. ed., Sio Paulo:
Saraiva, 1997, p. 98, e as decisdes do STJ (RSTJ 27:383) e TJSP (BolAASP 1731/51).
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das normas que destinou a familia natural, e a Lei 8.560/92 - LIP, permitin-
do o reconhecimento do filho por escrito particular ou publico (a ser arqui-
vado no Cartério do Registro Civil de Pessoas Naturais), pelo testamento,
sendo livre o instrumento, mesmo que a declara¢do seja incidental. Também
é licito o reconhecimento pela manifestacio expressa do pai em juizo, mes-
mo que a agdo verse, primordialmente, sobre outra matéria.’ Tudo isso, além
de criar a averiguagio oficiosa da paternidade (sem cardter judicial, permi-
tindo solucio mais célere), atribuindo ao Ministério Pablico legitimidade
concorrente para a propositura de a¢io de investiga¢io de paternidade.®

3 O DESCOMPASSO ENTRE A LEGISLACAO E A REALIDADE
FENOMENICA DA SOCIEDADE ATUAL

Tentando-se admitir como vigentes as normas do Cédigo Civil (que
data de 1916), chegarfamos a situa¢des verdadeiramente absurdas. Assim,
considerando-se em vigor os dispositivos da Cartula Substantiva Civil que ndo
foram expressamente revogados pela legislacio posterior, ter-se-ia como apli-
cavel ao caso concreto a presuncio legal dos artigos 338 e 339 do Codigo Civil:
pater is est quem nuptia demonstrant. Vale dizer, todos os filhos nascidos na
constancia do casamento presumir-se-iam do marido, somente invalidando-se
esta presuncao (de natureza absoluta, jure et de jure) nas hipoteses previstas no
Cédigo Civil, artigo 340, ou seja, quando o marido se encontrar fisicamente
impossibilitado de coabitar com a mulher na época da concep¢io (primeiros
121 dias, dentro, porém, dos 300 que houvessem precedido o nascimento). De
logo, dessumir-se-ia um problema: e se tivesse nascido depois dos 120 dias,
mas dentro dos 300, ou se estivessem legalmente separados?

Os artigos do Codigo Civil que tratam da presuncio pater is est vio
mais além, para dizer que s6 em sendo absoluta a impoténcia do marido
poderia ser elidida a presuncdo de paternidade. Também se tem que o adul-

w

Veda-se apenas o reconhecimento de paternidade na ata do casamento (LIP, 3.°).

6  Legitimacio essa que, em verdade, ja decorria do préprio texto constitucional, quando incumbiu
a0 Parquet a “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”, aqui inserido, por 6bvio, o direito a perfilha¢io. Em sendo indisponivel o direito a
paternidade, jd se tinha a legitimidade ministerial assentada no préprio texto constitucional.
Esclarecendo que é indisponivel o direito a paternidade, a ligio de Sdlvio de Figueiredo Teixeira:
Direitos indisponiveis sio os direitos chamados personalissimos, fundamentais” (Cédigo de Processo
Civil anotado. 6. ed., Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 230).
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tério da mulher ndo basta (realmente, se ela teve relacdes sexuais com ambos,
poderd - e deverd! - restar divida), e, ainda que ela confesse o adultério, nio
se excluird a paternidade. Tudo isso em nome da protecio da familia e seus
valores morais, cuja prote¢do deveria sobrepujar a propria verdade emanada
de fatos concretos.

Por 6bvio, tudo isso ndo mais atende a situagio fatica concreta dos
dias atuais. Naturalmente, advém a perquiri¢do sobre o valor que terd uma
paternidade embasada numa mentira. Certamente, nenhum.

Utilizando-se desta ficgdo criada por um dispositivo que data do ini-
cio do século, presumindo ser do marido todo filho nascido na constincia
do casamento, deixava-se a salvo a tradicional familia brasileira, cobrindo-se
com um véu esta realidade que ndo é nova, pois o adultério existe desde que
foi institucionalizado o casamento e perdura tipificado como crime, quase
uma letra morta, pelo desuso na drea penal, mas, de qualquer modo, com
bastante relevincia para a drea civel, justificando separacdes judiciais (com
imputagio de culpa ao conjuge adultero) e até indenizacdes por dano moral.

E mais. O adultério sofisticou-se e hoje ja se fala em adultério virtual,
embora prevaleca, ainda, o adultério ortodoxo. E fato concreto que, com o
avan¢o da Internet, novas modalidades se afiguram no adultério, como
referidas em palestras proferidas nesse Congresso Nacional do IBDFAM. A
propagacio do sexo virtual tem levado inclusive a novos relacionamentos,
no inicio virtuais e depois bastante reais.

Em tempos de exames periciais sofisticados que afastam qualquer mar-
gem de erro, como o de mapeamento do DNA, cujo acerto chega a 99,999%,
por que se submeter a normas antiquadas, totalmente em descompasso com
os tempos modernos? Merece referéncia, inclusive, o fato de que a jurisprudén-
cia de nossos Tribunais jd se inclina por admitir a presun¢io de verdade absoluta
derivada do exame DNA, como elemento indicidrio suficiente para o reconhe-
cimento paterno.’

7 Nesse diapasio, nio é despiciendo evidenciar o caminho trilhado pela jurisprudéncia: “Investiga-
¢do de paternidade - Exame DNA - Valoragio - O exame genético pelo DNA tornou obsoletos
todos os demais sistemas existentes. E o auxilio cientifico para a solugio de um dos mais graves e
subjetivos dramas do judiciario, a investigacio de paternidade. Antes eram a apreciagio subjetiva
da prova testamunhal, os arcaicos exames de sangue; hoje, a certeza objetiva, cientifica” (TJSP, Ac.
unan. 7.* Cam. Civel, 206.305-1/8, Rel. Des. Godofredo Mauro, j. 18.05.1994. Repertdrio I0B 3/9852),
“A identificagdo genética digital do DNA constitui valiosissimo recurso na distribui¢io da justi-
¢a, ripida e justa, possibilitada mediante consideravel economia de tempo e dinheiro” (TJSC, Ac. 1.2
Cam. Civel, ApCiv 36.643 - Anchieta, Rel. Des. Napoledo Amarante, DJ/SC 27.09.1991, p. 12).
“Investigagdo de paternidade - Prova - Exame DNA - Credibilidade. O exame genético DNA
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A tendéncia atual é a descriminalizacio do adultério. A familia nio
nasce mais s6 do casamento, mas também da unido estdvel, como referenda
a propria Lex Mater. Por isso, o entendimento hodierno em relagio a presun-
¢ao da paternidade no casamento deve se fixar no sentido de nio mais serem
aplicaveis (até mesmo por restarem ndo recepcionadas pela vigente Consti-
tui¢do da Republica) as disposi¢des relativas a presuncio de paternidade,
especialmente contidas no Cédigo Civil, porque discriminadoras em relacio
aos filhos, dado que o mandamento constitucional é no sentido de vedar
qualquer discriminagio, devendo atribuir os mesmos direitos e qualificacoes
aos filhos, havidos na relacio do casamento ou nio, ou mesmo adotados.

Nessa esteira, também seguindo a norma maior, veio o Estatuo da
Crianca e do Adolescente a estabelecer, no artigo 27, que o reconhecimento
do estado de filiacao é, verbum ad verboi, “direito personalissimo, indisponi-
vel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros,
sem qualquer restricdo”.

Com essa ordem de inteleccdo, verifica-se que nio é admissivel coibir a
investigacio da paternidade em qualquer hipétese, mesmo na de adulteri-
nidade a matre, em respeito, repita-se a exaustdo, ao principio constitucional
da paridade entre os filhos. Mas ndo é s6. O préprio Estatuto Menorista deixa
claro, ainda, que os vinculos naturais devem prevalecer (art. 19).%

O intérprete e o aplicador da lei (enfim, o “esgrimista do Direito”, no
dizer de Carlos de Arasijo Lima) ndo podem solucionar as questdes envolvendo
o direito a paternidade e a maternidade sem ter em vista os novos valores
consubstanciados nos principios constitucionais da igualdade dos filhos e
da absoluta prioridade dos direitos da crianca e do adolescente,’ tais como
direito a dignidade e a convivéncia familiar (CR, art. 227).

é prova cientifica incontestével, fruto do avanco da ciéncia, e capaz de determinar com precisio e
absoluta certeza a paternidade” (TJDF, Ac. 31.131, Ac. unan. 1. T. Cv. Rel. Des. Eduardo de Moraes
Oliveira, j. 21.02.1994, DJU 20.04.1994, p. 4.117, em. of.). “Investigagdo de paternidade - Exame
DNA - Valoragdo. A procedéncia da a¢do de investigacio de paternidade exige prova convicente.
E o exame denominado DNA leva o julgador a seguranca que deve presidir todo reconhecimento
de paternidade” (TJDF, Ac. unan. 3.2 T. Cv., Ac. 31726, Rel. Des. Nivio Gongalves, DJU 17.11.1994,
p- 14.359, em. of.).

8 ECA, art. 19: “Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta (...).”

9  Estd estreme de ddvidas que o ordenamento juridico patrio acolheu a doutrina da prote¢io integral,
ao garantir educagdo, sadde, trabalho digno e outros direitos estabelecidos na Constituicio da
Repiiblica, artigo 227, e no corpo do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Outrossim, ao determinar
ser “dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
satide, & alimentagio, a educacio, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria (...)” (CR, art. 227, e ECA, art. 4., par. 4n., ),
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Com efeito, ndo se pode mais restringir a investigacao de paternidade
aos casos previstos no Codigo Civil, artigo 363 - o concubinato ao tempo da
concep¢do entre a mie e o suposto pai (RT 276:362, 245:104 e 227:197,
Adcoas 88.363, 1983), o rapto da mie pelo pretendido genitor ou relagdes
sexuais coincidentes com o periodo da concepcio (RT 241:203, 314:172,
530:107 e 546:224) e existéncia de escrito do suposto pai (RT 155:722) -, se,
com o evoluir da tecnologia, e em épocas de globalizagio, tem-se no plano
concreto da realidade (e na pauta do dia das discussdes médico-bioldgicas e
juridicas) temas, antes nio imagindveis, como a inseminagdo artificial'® (que
permite a reproducdo humana sem o contato sexual) e a propria posse de
estado de filho, que, embora constasse do Projeto originario, ndo restou
acolhida pelo Cédigo Civil.

A paternidade caracteriza-se, configura-se, pelo exercicio de direitos e
obrigacoes que constituem o contetido das rela¢oes familiares. Hi um trata-
mento reciproco paterno-filial, passando a pessoa, aos olhos de todos, como
se filho fosse. Sdo seus principios basicos: nomen, caracterizando-se pelo uso
do nome paterno; tractatus, tipificado pelo tratamento que recebe, se compa-
tivel com os cuidados dedicados ao filho; e, finalmente, fama, pela qual o
investigante goza, no meio social, do conceito de filho, ndo se confundindo,
entretanto, com o sentimento de piedade cristi.

Tem sido admitida como prova, nas investigacdoes de paternidade, a
posse do estado de filho. Como salienta o eminente Procurador de Justica
das Alterosas, Bertoldo Mateus de Oliveira Filho,'' em especifico optsculo, a

se extrai, por simples interpretacio teleoldgica, a inexoravel conclusio de que é prioridade absoluta
do Poder Publico, familia e sociedade a protegio menoril. Nesse sentido, Olympio de Sd Sotto Maior
Neto: “A protecio aos interesses individuais, coletivos ou difusos relacionados a infincia e juven-
tude deve ser tratada com absoluta prioridade (...), ji que o comando da CF nesse sentido torna
obrigatério o estabelecimento de uma politica institucional nessa drea que contemple a preferén-
cia manifestada pelo ordenamento juridico” (cf. O Ministério Publico e a prote¢do aos interesses
individuais, coletivos e difusos relacionados a infancia e juventude. In: Livro de Teses do 9.” Congres-
s0 Nacional do MP. Salvador, 1992, v. 2, p. 448). Essa prioridade absoluta, inclusive, é tendéncia
universal, constando de todos os Estados democraticos de direito.

10 Sobre inseminagdo artificial, demonstrando o progresso das descobertas bioldgicas e da
tecnologia genética: DINIS, Joaquim José de Sousa. Direito de familia e do menor: inovagdes e
tendéncias. 2. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 1992, p. 43, e SCARPARO, Ménica Sartori. Fertiliza-
¢do assistida: questdes biomédicas. In: COAD - Selecdes Juridicas: o direito de familia nos tribunais:
investigacdo de paternidade, t. §, p. 22. Também o Cédigo Civil portugués, artigo 1.839, vedando,
inclusive, a0 marido, que consentiu com a fecundagio artificial, a sua invocagio como motivo
para impugnar a paternidade.

11 Alimentos e investigacdo de paternidade. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 165.
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posse de estado vale, sem duvida, “como forte elemento probatorio para a
declaracio da relacio de parentesco”.

Comungando desse entendimento, Caio Mdrio da Silva Pereira exem-
plifica, com sua habitual percuciéncia: “Se o investigante traz o nome do
investigado; se foi por ele tratado como filho; se havido como tal no ambien-
te social da familia paterna, é slido indicio da relagio bioldgica, basica para
o reconhecimento da relacdo juridica.”"

Nesse sentido também se firmaram as nossas Casas Judiciais:

“Se a posse do estado ndo é meio de prova da paternidade, segundo
nosso direito positivo, é pelo menos um adminiculo importante no
exame e julgamento da prova de que o relacionamento entre o
investigante e a mie do autor tenha sido realmente a fonte de sua
concepgdo, para os fins do artigo 363, I, do Cédigo Civil.”"?

Néo ha mais que se falar, como outrora se pretendeu, que provada a
exceptio plurium concubentium ficaria afastada a responsabilidade do homem,
uma vez que os avan¢ados métodos cientificos para dirimir a controvérsia
(exames hematoldgicos - sistemas ABO ou HLA; exame de DNA; exame
proposografico, criado por Bertillon, consistente na ampliacio da fotografia
do rosto de investigante e investigado; exame do pavilhao auricular; propor-
¢Oes fisicas etc.) podem resultar em prova muito mais cabal e segura.

A partir dessa seguranca na descoberta da filiagdo, decorre a verdade
biologica e cientifica como elemento basilar no Direito de Familia com arrimo
na engenharia genética, afastando a injustificavel verdade construida por lei.

Dai porque o Professor Marco Aurélio S. Viana," inclusive, chega a afir-
mar que “em matéria de filiagdo, o direito ao reconhecimento do estado de
filiacio, ndo conhece restricdes”.

A propria orientagio jurisprudencial, de forma inteligente, ja se firma
no sentido de que os valores sociais devem ser admitidos e sempre sopesados

12 Cf. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 130.

13 TJMG, ApCiv 60.927, Rel. Des. Humberto Theodoro Jr. In: Direito de familia: familia natural. Sdo
Paulo: Leud, 1988, n. 47, p. 213.

14  Consiste a excegdo plurium concubenitium no fato provado de ter tido a mie do autor, ao tempo da
concepgio, relagdes concubindrias prolongadas com mais de um homem. Constitui-se em 6nus
exclusivo da defesa. Nessa trilha: “A alegacdo de plurium concubentinm é matéria de defesa e onus
probatério do demandado” (STJ, Ac. un. 4 T., REsp. 38.451-6/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar,
DJU 22.08.1994, em. of)).

15 Daacdo de investigagdo de paternidade. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 96.
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nas agOes investigatorias, como se nota no acoérdio a seguir transcrito,
ilustrativamente:

“Paternidade - Contestagdo. As normas juridicas hdo de ser entendi-
das, tendo em vista o contexto legal em que inseridas e considerando
os valores tidos como vélidos em determinado momento histérico.
Ndo hd como interpretar-se wma disposicdo, ignorando as profundas modifica-
goes por que passou a sociedade, desprezando os avangos da ciéncia e deixando
de ter em conta as alteragoes de outras normas, pertinentes aos mesmos institu-
tos juridicos. Nos tempos atuais, ndo se justifica que a contesta¢ao da
paternidade, pelo marido, dos filhos nascidos de sua mulher, se
restrinja as hipdteses do art. 340 do Codigo Civil, quando a ciéncia
fornece métodos notavelmente seguros para verificar a existéncia do
vinculo de filia¢io. Decadéncia. Codigo Civil, art. 178, § 3.°. Admitin-
do-se a contestagio da paternidade, ainda quando o marido coabite
com a mulher, o prazo de decadéncia havera de ter, como termo
inicial, a data em que disponha ele de elementos seguros para supor
nio ser o pai de filho de sua esposa.”’¢

Igualmente merece registro decisum relatado pelo Ministro Salvio de

Figueredo Teixeira, corroborando a tese ora esposada:

“Presuncio legal de paternidade. Na fase atual da evolugio do
direito de familia, é injustificavel o fetichismo de normas ultrapassadas
em detrimento da verdade real, sobretudo quando em prejuizo de
interesses de menores. Deve-se ensejar a produgio de provas sempre
que ela se apresentar imprescindivel a boa realizagdo de justica. O
ST]J, pela relevincia de sua missio constitucional, ndo pode deter-se
em sutilezas de ordem formal que impecam a apreciagio das gran-
des teses juridicas que estio a reclamar orientagio pretoriana”
(STJ, Ac. un. 4*T., REsp. 4.987/R], Rel. Min. Sdlvio de Figueredo
Teixeira, j. 04.06.1991, DJU 28.10.1991, p. 15.259).”

Jaha, inclusive, communis opinio doctorum et consensus ommninm jurispruden-

cial acerca do cardter ultrapassado das normas civis pertinentes a paternidade

16
17

STJ, REsp. 194.866/RS, Ac. un. 3.* T., Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU 14.06.1999, p. 188.

Em sentido contrario, porém ultrapassado pelo préprio passar do tempo: “A presungio legal de serem
legitimos os filhos concebidos na constincia do casamento, firma-se na presungio de convivéncia dos
conjuges (...)” (STF, RE 71474, Rel. Min. Amaral Santos. Jurisprudéncia Brasileira 61/74).
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(notadamente no que toca a sua presuncio). O Professor Humberto Theodoro
Jr.,'® em artigo recentemente publicado, intitulado Prova e coisa julgada nas agoes
relativas a paternidade, chega mesmo a asseverar que “rigores formais, historica-
mente justificados por anseios de seguranga, hio de ser revistos e flexibilizados
para que ndo se subverta a fungdo do processo e ndo se corra o risco de o
instrumental de promogio do direito material transformar-se em seu algoz e
na barreira impeditiva de sua verdadeira realizagio pratica”.

Ora, em sede de direitos indisponiveis, como é o direito da filiacio, em
face do carater publico (interesse sociabilizado) do direito em disputa, aplica-se
o principio da verdade real, afastando-se peremptoriamente a verdade formal
(alids, ja tio mitigada no processo civil contemporineo).”

Lembre-se, inclusive, que, na a¢do investigatoria, nio se esta diante de
um conflito de interesses comum, em que a melhor prova conduz ao resulta-
do favoravel aquele que a produziu. Afinal, “o processo ndo é um jogo em
que o mais capaz sai vencedor, mas instrumento de justi¢a, com o qual se
pretende encontrar o verdadeiro titular de um direito”, como assegura o
insigne Magistrado paulista José Roberto Santos Bedaque.*

Pelo fio do que se sustenta, ficil depreender-se que o Direito ndo estd a
disposi¢do de valores eternos, imutaveis. Ao revés, ha de suportar a hierarquia
dos costumes e valores sociais que o tempo consolida no seio comunitério.

4 TRATAMENTO ATUAL DO TEMA

De fato, a presungio pater est tem sofrido algumas restricdes na sua
aplicagio e, conforme entendimento doutrinario e jurisprudencial, ja nio
mais se pode admiti-la como de natureza jure et do jure (que nao possibilita a
prova em contrario, dado o seu cardter absoluto), mas sim de natureza juris
tantum, e, como tal, tranqtiilamente extensivel a unido estavel.

Veja-se que, respaldado no artigo 367 do Cédigo Civil, facil serd
vislumbrar-se no concubinato uma verdadeira presuncio de paternidade,
sendo 6nus do réu a prova em sentido contrario, que poderd ser qualquer
meio de prova em direito admitido, especialmente o exame de DNA, que
tem altissimo indice de seguranca.

18  Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, n. 3, p. 5 et seq.

19  Sobre a adogio do principio da verdade real no processo civil: RODRIGUES, Marcelo Abelha.
Elementos de direito processual civil. 2. ed., Sio Paulo: RT, 2000, v. 1, p. 74 et seq., e MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Poderes do juiz. In: O processo civil contempordneo. Curitiba: Jurua, 1994, p. 95.

20  Cf. Garantias constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 175.
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Presuncio é um processo légico, pelo qual a mente atinge um estégio
de certeza legal. Isto ¢, presuncdo “¢ a deducio que se tira de um fato certo,
para a prova de um fato desconhecido”, no dizer lacido de Fernando Simas
Filho.*' E, a partir desse conceito, infere-se estar, hodiernamente, completa-
mente vencida (pelo préprio advento dos exames de DNA) a presuncio de
paternidade, constante do Cédigo Civil.

Tem-se uma nova era, na qual o direito filiatério é tratado, como ndo
poderia ser de outra forma, a luz de respaldos cientificos, de provas técnicas
que, pelo alto grau de precisio, conduzem ao resultado realmente verdadeiro,
fazendo com que estejam juntos, ao final, o direito (norma legal) e o sentimen-
to natural de justica.

Ha de se registrar, ademais, que é pacifica a atual possibilidade de ser a
acdo investigatoria de paternidade cumulada com a anulatéria, processando-se
pelo rito ordindrio.

Inclusive, resta superada, também, a discussio sobre a possibilidade
de ajuizamento da a¢do negatéria, em relacdo ao filho do casal: agora, com a
diccdo emanada do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que confere a
crianga o direito de investigar a paternidade sem qualquer restri¢do (art. 27),
ndo pode prevalecer sequer a presuncio de paternidade do marido.

Destarte, resta concluir que a presuncio legal de paternidade (em
qualquer caso) esta, inarredavelmente, limitada pela possibilidade do
ajuizamento da a¢do a qualquer momento para anular o registro falso.

Incumbe, ainda, observar que ndo mais se aceita qualquer discussio
acerca da constitucionalidade da Lei 8.560/92 - LIP, que dispde sobre a investi-
gacdo de paternidade dos filhos havidos fora do casamento. Muito embora,
em primeiro momento, tenha-se admitido controvérsia sobre a legitimidade
do Ministério Publico para o aforamento de acOes investigatérias, hoje a
matéria ficou superada. Conquanto se perceba, em primeira andlise, um papel
naturalmente afeito a Defensoria Pablica (CR, art. 134), ndo se pode negar a
sede constitucional da legitimatio ministerial.

Foi o proéprio legislador constituinte quem conferiu a0 Ministério
Publico a clara legitimidade para a defesa de interesses “individuais indispo-
niveis” (CR, art. 127), com o pensamento voltado, precipuamente, a dar
efetividade a prevaléncia do direito da crianca e do adolescente. Por essa
razio, encetou o Ministério Publico (notadamente o baiano) campanhas
denominadas de “paternidade responsavel”, que tém sido coroadas de éxito.

21 Cf. A prova na investigacdo de paternidade. 6. ed., Curitiba: Jurua, 1998, p. 93.

563



NAGILA MARIA SALES BRITO

Em convénio com a Secretaria Estadual de Educagio, que fornece nomes e
enderecos de criangas que ndo tenham ainda o reconhecimento paterno, faz-
se entrevista com as maes e convida-se o suposto pai para participar de
audiéncias publicas, em que se prega a conscientiza¢io, normalmente obten-
do-se muitos reconhecimentos voluntarios. Nao ocorrendo o reconhecimen-
to voluntario, a agdo investigatoria é deflagrada por uma central especializa-
da, que afora a demanda, prosseguindo o feito em uma das Varas de Familia.

A tnica dificuldade existente ocorre quando nio ha o reconhecimento
e a prova (que, via de regra, é testemunhal)* ndo estd muito clara, uma vez
que o Estado da Bahia ainda ndo custeia a realizagio do exame do DNA. No
Estado do Parand, ao contrario, o Ministério Publico indica laboratérios,
que realizam o exame a precos populares. Descobriu-se que o exame confir-
ma a paternidade em 92% dos casos, e em apenas 8% o resultado é negativo.

Vale registrar, outrossim, o fato de a jurisprudéncia (embora com
algumas oscilagdes) vir firmando-se no sentido de ndo ser possivel obrigar
o Poder Puiblico a arcar com os custos do exame DNA. A respeito do tema o
TIMG ja proclamou:

“O profissional liberal nio pode ser obrigado a desempenhar gratui-
tamente o encargo de perito, ainda mais quando se sabe que o exame
para determinagio de paternidade por impressdes digitais de DNA
estd restrito a uns médicos no Estado de Minas Gerais, levando o
facultativo indicado a atuar em todas as investigacoes de paternida-
de que tramitem sob o pdlio da justica gratuita, sujeitando-se a
incerteza do recebimento de seus honorarios, pois ndo é certo que o
vencido tenha sempre condi¢des de arcar com o custo do exame.””

22 Emagdes investigatdrias de paternidade, a coeréncia dos testemunhos produzidos tem o condio de
levar a procedéncia do pedido. Assim a doutrina de Fernando Simas Filho (op. cit., p. 78): “Na agdo de
investigacio de paternidade, a lei admite a prova testemunhal com exclusividade, uma vez que o
concubinato, a ma-fama, as relacbes sexuais, o rapto, o plurium concubentinm, sio circunstancias que,
normalmente, s6 podem ser comprovadas através de testemunbhas (...). A convic¢io do juiz assenta-
se nos depoimentos prestados em juizo.” Também a jurisprudéncia: “Investigacdo de Paternidade -
Prova Testemunhal - Procedéncia. Procede a acdo de investigacdo de paternidade cuja prova
testemunhal ndo deixa dividas quanto ao rapto consensual, a vida more uxotio e a gravidez contemporinea”
(TJPE, Ac. unan. 2.* Cam. Civel, j. 12.05.1988, ApCiv 706/84 - Comarca de Altinho, Rel. Des. Belém
de Alencar. In: Adcoas, set/88, n. 119449) e “Filiagdo - Investiga¢do de Paternidade - Prova Testemu-
nhal. A prova testemunhal quando clara e coerente, sem contradi¢des significativas entre os diver-
sos depoimentos apresentados, é suficiente para embasar uma deciso que declare a procedéncia da
investigacio de paternidade e condene o réu a prestacio de alimentos” (TJMG, ApCiv 80.435 -
Comarca de Brasilia de Minas, Rel. Des. Aluizio Quinto, j. 05.12.1995, DJ/MG 27.06.1997).

23 TJMG, ApCiv 86.785-5 - Comarca de Baependsi, Rel. Des. Cldudio Costa. DJ/MG 28.10.1992.
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Ideal, portanto, é que o proprio Estado, por intermédio de seus 6r-
gios, possa, brevemente, prestar o servi¢o pericial, por ndo se poder imputar
a pessoas privadas o onus de prestar um servico de clara natureza ptblica.

E de se ressaltar que, realizado o reconhecimento, o Ministério Pablico
ja providencia, no mesmo instrumento, o estabelecimento de alimentos e do
direito de visitas.

O ideal sera o custeio pelo proprio Poder Publico dos gastos para a
realizacdo e feitura do exame de DNA para as pessoas carentes, ainda que se
concretizasse por meio de beneficios fiscais para o material utilizado na
realizacdo do exame.

Nesses casos, a legitimidade do Ministério Publico é extraordinaria® -
atua em nome proprio na defesa do direito alheio, fazendo exce¢do a regra
do artigo 6.° do Codigo de Processo Civil (que consagra a legitimagio ordi-
naria, vedando que se pleiteie direito alheio em nome préprio). Como 6rgio
de Estado, defensor de direitos e interesses coletivizados (rectius, pelo texto
constitucional, interesses sociais), o0 Ministério Pablico ndo sucumbe e ndo
arca com as custas processuais (inclusive nio pagando o necessirio preparo
para recorrer - CPC, art. 511, § 1.°).

Cabe-nos ainda, referir que para contestar a paternidade, e ndo a
presuncdo de paternidade, poder-se-a entrar com a¢do a qualquer tempo,
ndo sé o conjuge interessado, como qualquer outra pessoa que demonstre
interesse juridico. Esta acdo, como consagrado pelo entendimento atual, é
imprescritivel (entendimento cristalizado na Simula 149 do STF).

Saliente-se que, colocando dies cedit em qualquer controvérsia ainda
existente, o artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente tratou da
natureza do direito de filiacio, mesmo tendo como causa do estado de
pessoa, como “imprescritivel, indisponivel e de ordem puiblica”.

Para tanto, é possivel a utilizacio da agdo de nulidade de registro civil
cumulada com a investigacdo de paternidade. Observe-se, ademais, que a
prevalecer a presuncdo pater is est estarfamos retirando a ilicitude do fato
previsto como crime no artigo 242 do Cédigo Penal, que prevé ser ilicito o
registro de filho alheio como préprio.

Outro tratamento desigual é encontrado relativamente aos filhos
adulterinos a patre, que serdo considerados filhos fora do casamento, en-

24 Acerca da legitimatio ministerial para as a¢Oes investigatdrias, Bertoldo Mateus de Oliveira Filho (Op. cit.,
p- 208 et seq.), inclusive defendendo que “sendo indisponivel o direito a filiagio e configurando atribuigio
do Parquet a defesa dos direitos indisponiveis (CF 127), a legitimidade do Ministério Pablico, para a
propositura da agdo de investigacdo, ndo se subordina, segundo entendemos, a instauragio ou
resultado do procedimento estabelecido pelo juiz, na forma do art. 2.° da Lei 8.560/92”.
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quanto que os filhos adulterinos a matre sio tidos como nascidos na cons-
tincia do matriménio. Sem duvida, trata-se de disposi¢io ndo recepcionada
constitucionalmente, sem nenhuma aplicabilidade pratica, sob pena de se
fazer tabula rasa dos dispositivos maiores.

Em se referindo as unides livres, é possivel fazer diferenca, distingdo
até mesmo académica, entre os seus diversos tipos, a fim de ser aferida a
obtengio, ou nio, de efeitos patrimoniais, mas nio se podera tolerar qual-
quer distin¢do em relagio aos filhos. Sejam os filhos advindos de qualquer
destas unides - ou até de uma relacio fugaz -, ndo hd por que se diferencar,
todos sdo iguais perante os olhos da lei e tém direito a um pai, melhor ainda
se for o pai verdadeiro, que para o nosso sistema juridico ¢ o biolégico.

5 CONCLUSAO

Diante do exposto e tendo em tela o aperfeicoamento da legislagdo
para o futuro, impende sugerir determinadas altera¢des, com vistas a melhor
atender a realidade das situagdes faticas da atualidade, no que concerne a
filiacdo e as presungdes decorrentes do casamento e da unido estavel: conso-
lidar os entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios ja firmados na maté-
ria, com a revogacdo expressa de todos os artigos que infrinjam o principio
(constitucional) da igualdade para todos os filhos, restando afastada a pre-
sungio de paternidade jure et de jure e prevalecendo a presuncio juris tantum
nas relacoes conjugais e concubindrias, entendendo-se os requisitos do arti-
go 363 como meramente exemplicativos, em face do aperfeicoamento da
prova técnica e da existéncia de situagdes outras de que podem decorrer a
filiagdo, possibilitando a investigagdo de paternidade a qualquer tempo.

O projeto do Cédigo Civil tramita por longos 24 anos e traz ainda
intmeros artigos retrogrados e discriminatorios (com mera repeti¢do de
dispositivos existentes e que jd foram repelidos, acertadamente, pela juris-
prudéncia, lastreada na regra do artigo 227, § 6.°, da Constitui¢io da Repu-
blica e das Leis 7.841/89, 8.069/90 e 8.560/92, bem como por forca da
Sumula 149 do STF).

Dai, afigura-se importante lembrar que direito é vida e como tal sofre
as mutagdes inerentes as proprias mudancas da sociedade, adequando-se a
elas. Por isso, vale a pena mudar, mas ndo apenas a lei. A paternidade estd
acima dos lagos sangiiineos. Como diz o Professor Rodrigo Cunha, em artigo
publicado em periddico mineiro, “um pai, mesmo bioldgico, se ndo adotar
seu filho, jamais serd o pai”.
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E a situagio pela qual passa o nosso pais leva-nos a pensar e buscar
solugdes urgentes. E necessario que sejam respeitadas as criangas e adoles-
centes, buscando-se o escopo da Lei 8.560, a paternidade responsavel, para
que ndo se continue a ouvir os gritos que vém das ruas, como este, eloqtiente,
consubstanciado no poema escrito pelas criangas do movimento nacional de
meninos e meninas de rua da comunidade de Profeta Elias de Curitiba.
Porque, como afirma Olympio Sotto Maior, ao repetir este poema, nio pode-
mos perder a ternura jamais, e, também, por ser este o objetivo do nosso
Instituto, o IBDFAM: a concretizagio dos direitos por meio da familia.

“Nés também queremos viver
N6s também amamos a vida

Para vocés, escola
Para nés, cheirar cola

Para vocés, academia
Para nés, delegacia

Para vocés, coca-cola
Para noés, pedir esmola

Para vocés, muita emo¢ao
Para nos, catar papeldo

Para vocés, piscina
Para nés, chacina

Para vocés, forrd
Para nés, moco

Para vocés, televisio
Para nés, valetio

Para vocés, avido
Para nés, camburio

Para vocés, conhecer a lua
Para nés, morar na rua

Para vocés, estd bom, felicidade
Mas, para nés, igualdade

Nés também queremos viver
Nos também amamos a vida.”
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EXECUCAO INDIRETA E A POSICAO
JURISPRUDENCIAL SOBRE O DECRETO
PRISIONAL'

Francisco de Assis Figueiredo

Desembargador da 2.* Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais
Professor Universitdrio de Direito de Familia da Faculdade de Direito Milton Campos
Especialista em Direito de Familia pela Faculdade de Direito de Lisboa

Quero agradecer, antes de tudo, a Ordem dos Advogados, na pessoa do
Dr. Marcelo Leonardo, por este honroso convite, e ao Dr. Rodrigo da Cunba
Pereira, do IBDFAM, repetindo as palavras de uma expositora do Rio Grande
do Sul, dizendo que o Dr. Rodrigo passou a ser “o pai de todos nds” nesta
iniciativa. Um advogado que cresceu imensamente, com a constante preocu-
pacio de fazer crescer o Direito de Familia e todos nés. E de suma importancia
que uma pessoa cres¢a, preocupando-se com que 0s outros crescam também.

Meu cumprimento especial ao Professor Marcelo Lima Guerra, nosso
colega e mestre do Ceara, que tivemos o prazer de conhecer hoje, e a meu
fraternal amigo, Dr. Jodo Batista Candido, ilustre Presidente da Mesa.

Minhas senhoras, meus senhores, meus ex-alunos, alunos, colegas de
Magistratura aqui presentes e minha mulher.

Falar sobre o valor do Congresso parece-me desnecessario. Quantas coi-
sas nos ja ouvimos e aprendemos. Ouvir a opinido dos outros muito nos actes-
centa, e n30 hd nada melhor do que parar de falar para ouvir e pensar; oportuni-
dade muito valiosa que o corre-corre do dia-a-dia nos impede de aproveitar.

Como disse ontem o Professor Cabali, esta oportunidade é muito
importante porque, além de discutirmos Direito de Familia, estamos discu-
tindo, acima de tudo, a familia brasileira. E por falar em familia brasileira, é
bom lembrar que, no dizer de Rui Barbosa, “a patria é a familia amplificada”, e
ndo menos significativa é a frase do Papa Jodo Paulo IT quando afirma que “a
familia é a Igreja doméstica”.

1 Palestra proferida pelo Desembargador Francisco de Assis Figueiredo no II Congresso Brasileiro de
Direito de Familia.

569



FRANCISCO DE ASSIS FIGUEIREDO

Isto posto, tudo o que se discutir sobre lei, sobre justica, sobre aspec-

tos politico-jurisprudenciais, politico-legislativos, politico-judicidrios é mui-
to bom, muito vilido, mas muito mais profundo e abrangente é discutirmos
sobre a familia.

Ha dois anos, quando aqui tive a honra de comparecer - convidado que

fui para fazer uma exposicio -, enfoquei situagdes complexas, relacionadas ao
Direito de Familia, que estavam acontecendo, e as quais retorno, em parte,
para facilitar o entendimento da dinimica de que se reveste este estudo.

570

“Chamamos a aten¢do para o fato de alguns julgadores entende-
rem de fazer uma distin¢do, separando o crédito do alimentado,
quando cobrado, em partes, uma por via executéria (para o que se
opta pelo prazo de trés meses) e o restante por via de cobranga, o
que merece alguma reflexdo e devidas observagdes.

Considere-se ainda que este entendimento jurisprudencial, que
também é fonte indireta do Direito, nio foi ressalvado na legisla-
¢do substantiva: Lei 5.478, nos Codigos Civeis substantivo e adjeti-
vo e nem na Constitui¢ao.

Ora, se a Lei 5.478, que tem quase trinta anos, e o Cddigo de
Processo, as vésperas de ser comemorado em suas “bodas de prata”,
nada dispuseram a respeito, ousamos ndo comungar este entendi-
mento jurisprudencial, em que pese a grande respeitabilidade de
seus defensores.

O prazo de trés meses deve viger a partir de qué? Individualizado em
qué? A partir da citagdo ou dos trés meses antes da cita¢io? E os
subseqtientes? Por que, exatamente, de trés meses o prazo escolhido?
Quer-nos parecer que estio a confundir com o prazo da pena do
art. 733 do Cédigo de Processo Civil, que ndo considera a extensio
da inadimpléncia, como se, por analogia, fosse um prazo para
dividir o que seria oriundo de execucio ou de cobranca. Data venia,
esta posicdo, salvo melhor juizo, estd quebrando uma harmonia
jurisprudencial que nunca gerou um problema sequer na sua apli-
cagdo. E nunca gerou porque sempre se obedeceu ao critério tinico
da jurisprudéncia até entdo, de que cada caso é wm caso a ser observa-
do pelo Juiz, com a ajuda preciosa e impostergével do Orgio Minis-
terial. E, na prética, o que pode ocorrer é que ou o devedor-alimen-
tante ficaria muito amenizado pela inadimpléncia, fugindo-se as-
sim do espirito da lei, ou o alimentado, para que isso ndo ocorresse,
sempre que pudesse e para ndo perder a oportunidade, entraria
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com outro pedido, formado por outro processo, a engrossar a
sanfona dos apensos, tornando mais dificil, se ndo impossivel e
intermindvel, a presta¢io jurisdicional.

Como julgador com mais de trés décadas de efetivo exercicio, nun-
ca presenciei, na histéria da jurisprudéncia e no dia-a-dia que ja vai
longo, problemas que pudessem obstacular esta solu¢io, como se
quer emprestar, data venia.”

Isso, que foi dito e publicado ha dois anos, por ocasido do I Congresso
de Direito de Familia, parece que estava a prever que algum fato novo, em
matéria de jurisprudéncia, surgiria para muito confundir e complicar. S6
ndo esperavamos que fosse tanto, quanto a forma do recebimento dos ali-
mentos. E, depois de dois anos, estamos nds aqui...

Eu gostaria, jd que estou vendo varios alunos neste auditério, de expor
o tema, parodiando um programa de televisdo - Vocé decide - que ha pouco
tempo eu vi e que me chamou a atencio, porque estavam discutindo se os
filhos ou filhas deveriam fazer sexo com as namoradas ou namorados dentro
da propria casa — considerando este local como sendo a premissa maior -,
alias, um dos temas mais mal colocados com que ja me deparei na vida...

Nio se discutia a razdo dos fatos, e, mesmo assim, decidia-se que o
homem tinha o direito de fazé-lo, e a mulher ndo. E isso a simples desculpa
de que era preferivel os filhos fazerem sexo em casa, com quem quisessem, do
que fazé-lo fora, correndo o risco de serem assaltados! Imaginem se eles
passassem a gostar da cama do pai e da mée!?

H4 muito tempo ndo via um programa tio sem pé nem cabeca, mas
achei interessante a prerrogativa do titulo, Vocé decide, diante de uma circuns-
tancia - como a que se nos impdem - decorrente de premissas, em vez de as
premissas serem discutidas.

Assim sendo, vou contar uma estoria, para que vocés decidam o final.

Versa sobre a simples vida de um Juiz, que ja estd no ocaso da vida e
que entrou para a Magistratura em outubro de 1966. Este Juiz tinha os
cabelos com ondinhas, tinha costeletas, ja estava casado - com a mesma
mulher até hoje - e foi para as comarcas do interior destas Minas Gerais,
comarcas que, as vezes, nem luz tinham, e estradas asfaltadas muito menos.

Sempre vocacionado para lidar com as questdes de familia e, por via de
conseqiiéncia, com o Direito de Familia, este Juiz comecou a julgar, obvia-
mente, dentre variegados feitos, as a¢des de alimentos e separacio. Porém, a
acdo de alimentos, em 1966 e 1967, até o advento da Lei 5.478, que entrou
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em vigor em 1968, era julgada pela forma ordindria - mas “ordinaria mes-
mo”, pela forma como as coisas eram colocadas.

E, ainda assim, nés ndo tinhamos problemas. O processo era mais
demorado, mas, quando o recebiamos (“Olha, o Juiz tem de ser rapido”),
empregdvamos o maior esfor¢o para minorar este tempo.

A citada Lei 5.478 foi criada para que os processos pudessem ser
resolvidos em uma s6 audiéncia, sendo que, as vezes, ainda hoje, perduram
por muito tempo, talvez devido a inobservancia da determinagio adjetiva de
seus termos. Na verdade, foi uma mudanca 6timaj; foi um grande progresso e
as coisas passaram a correr muito melhor, basta dizer que a citagio faz-se por
via postal e as testemunhas podem ser levadas.

A agio de alimentos e sua liquidacdo fluiam normalmente. A bem da
verdade, nunca tivemos dificuldades para mandar prender um inadim-
plente, nem para relaxar sua prisio. Em minha longa carreira, foram dezenas
e dezenas de mandados...

Cada caso é um caso, e a questao do relaxamento da prisdo dava-se por
determinacao judicial. O que se faz hoje, nés ja faziamos aquela época. Se o
alimentante ficava inadimplente por um bom tempo, ndo pagando a pensio,
e a mulher (ou o alimentado) entrava com um pedido de prisdo, o alimen-
tante era preso e, fato interessante, em um, dois dias (as vezes s6 pelo medo
da expedicdo do mandado de prisdo) ja acertava “alguma coisa”. Neste acerto
de “alguma coisa”, ficava suprida a necessidade mais urgente da mulher ou
do alimentado. Trocando em mitdos, ja se atendia ao que a jurisprudéncia
quer hoje - mandar pagar trés meses e o resto que “va para as calendas
gregas” da execugio.

Quando fui promovido para Belo Horizonte nos idos de 1971, existiam
aqui as Varas de Assisténcia Judicidria, que s6 cuidavam dos pobres e, neste
“cuidado dos pobres”, 80% da matéria discutida era de familia.

E, na verdade, em dezenas e dezenas de prisdes efetuadas, pode até ter
acontecido que hajam sido determinados ndo mais do que 30 dias de prisao.
Mas este pagamento era efetuado, no maximo, em trés dias. A familia toda
corria, pagava e pronto. Ou, entdo, recebiamos dos advogados propostas
explicitadas, solicitando que a prisio fosse relaxada, pois o alimentante
acertaria “tanto”, e aquele “tanto”, as vezes, era um valor superior a um meés.
Num atraso de um, dois, trés meses, ou mais, 50% ja amenizavam a situagio
da familia. Via de regra, a solugdo era encontrada porque, pertinazmente, era
buscada por todos, vez que o réu encontrava-se preso.

Meus caros, repito, nunca tivemos problemas quer quanto a determi-
na¢do da prisdo, quer quanto a seu relaxamento. Nio vejo motivos para a
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preocupacdo que estd havendo atualmente e nem concordo com a atual
situagdo jurisprudencial.

Alimentos: vejamos uma questio simples.

Falo muito com meus alunos sobre a questdo dos alimentos e, a titulo
de ilustragdo, convoco os senhores a pensar, por exemplo, em seus pais ou
em sua propria vida conjugal. Seus pais viveram bem? Se ndo viveram, qual o
casal, vocés conhecem, que vive bem? E, no contexto de um casal que tem
uma vivéncia satisfatoria, nas hipéteses de que o pai esteja desempregado,
devendo ao BNH, cheio de problemas, com um parente envolvido com
drogas, com dificuldades até de alimentagio, a mie, ou a mulher que vive
bem com este marido, proporia a¢io de alimentos? Certamente nio...

Digo sempre para meus alunos que agdo de alimentos, por mais sim-
ples que seja o processo, é uma a¢do socialmente delicada e importante,
porque é um prendncio de desamor!

Ouvi dois termos, durante este Congresso, que achei muito interessan-
tes. Falou-se muito na palavra afeto e usou-se muito a expressao responsabilidade
matrimonial. Achei ambos os termos interessantes. Afeto ¢ muito pouco perto
da palavra amor. Afeto eu tenho pelos meus netinhos; afeto eu tenho até pela
cachorrinha I de casa... Um efetivo contexto matrimonial ha de ser permeado
pela palavra amor, porque assim a felicidade de um depende da felicidade da
pessoa amada. Quando ndo se ama efetivamente, entra-se no prendncio do
desamor, e a irresponsabilidade matrimonial, via de regra, é 0 préximo passo.

A palavra afeto ¢ juridicamente muito vazia para a sustenta¢do de um
amor, principalmente se ele ndo estiver estribado na fidelidade. Trocando
em mitdos: nunca vi alguém, olhando nos olhos, dizer que seja feliz convi-
vendo com infidelidade. Alias, a infidelidade ndo convive com 0 amor, com a
vocacdo e nem com o patriotismo. Isto posto, podemos concluir que a
inadimpléncia da obrigagio de prestar alimentos é muito grave, e, como tal,
o legislador criou o antidoto correspondente - a prisdo - se tal impontuali-
dade nio for devidamente justificada a tempo e modo préprios.

Ainda abordaria situacdes afins:

- Convivemos, nos percal¢os e andangas de 30 anos, com assuntos
bastante interessantes, como a inclusio do valor recebido por horas-extras
na incidéncia do valor da pensdo. Sempre aconselhei a nio incidir sobre
horas-extras a obrigacdo de pensdo, porque elas sdo um plus a que se presta o
trabalhador, por vontade prépria ou por ordem de seu patrao. E, na verdade,
“um dinheirinho extra” que o fard, provavelmente, ficar mais apegado ao
emprego, o0 que, inequivocamente, é melhor para o alimentado.
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- O deposito bancario ¢ uma étima forma para o pagamento da pensio,
pois o contato do alimentante com o alimentado, quando as coisas nio estdo
bem, pode se tornar arriscado. Ndo é boa norma mandar que a firma emprega-
dora do alimentante va ao férum fazer depésito judicial. Isto pode ser feito de
uma forma bem mais simples. Manda-se para o empregador - quando o
devedor for empregado - as adverténcias do artigo 22 da dita lei e, caso ndo
sejam cumpridas, ele respondera por aquela obrigacio. Ha de se criar facilida-
de ao alimentante (ou a seu empregador), sem criar risco para o alimentado.

- Ha também de ser colocada a questdo sobre percentuais, que ji se
acha tranquila. Por exemplo, se uma pessoa tem de dar para o alimentado
(ou para a familia dele) 50% de seus vencimentos, deve reservar 20% para a
mulher e 10% para cada filho, deixando bem estabelecido um percentual
para cada, pois, se surgir um fato novo - como o casamento ou a maioridade
de um dos filhos -, em vez de propor a¢io revisional de alimentos - que nio
tem efeito suspensivo - pede, simplesmente, o cancelamento do percentual
que ja estava estabelecido. Se o valor ficar englobado, a discussdo certamente
se estabelecera: “Eu ia propor a agdo revisional de alimentos para aumentar a
pensdo; ndo propus porque o fulano ia se casar...” E arrasta-se a demanda por
mais um ou dois anos...

Chega a ter certa graca uma hipdtese que gozou de alguma aceitagio
aqui em Belo Horizonte, mas que, gracas a Deus, passou. Versa sobre a nio-
incidéncia da pensao sobre o 13.° saldrio. Achei de certa comicidade o argu-
mento de um Promotor de Justica - data venia, em causa propria -, afirman-
do ndo ser justa a incidéncia da pensdo no 13.° saldrio porque “a mulher nao
come em dobro” no més de dezembro. Eu acho até que ndo come em dobro,
mas ele, também, ndo trabalha em dobro! E ébvio que o 13.° salario, como o
proprio nome diz, é parte congénita e integrante da retribui¢do laboral.

- Aparece, de vez em quando (o que também ja foi superado), a
prevaléncia do artigo 5.° da Lei 883, segundo a qual, se julgada a procedéncia
de uma aclo investigatria de paternidade, pode-se comecar a executar os
alimentos. A Lei 883 tem S50 anos, nunca funcionou e nem ha como funcio-
nar tal artigo no Brasil. Funciona, muito bem, na Franca e na Bélgica.
Imaginem, no Brasil, onde prender é um tanto dificil, ter-se a prerrogativa de
uma pessoa receber o valor depositado de uma pensio porque a sentenca
deu como procedente a acdo... e, posteriormente, o Tribunal anular esta
sentenca ou reforma-la? Alguém vai prender esta mulher que recebeu este
dinheiro indevidamente? Penso que, no Brasil, nio ha campo nem clima
para tal, pelo menos por ora.
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- Temos também aquele tipo de alimentante que ndo admite que seja
remetido oficio, referente a desconto de pensio, para o local de seu trabalho
- é 0 que chamo de “alimentante zeloso”. Muitas vezes ele ndo quer que
assim o seja, para evitar constrangimento. Nao vejo problema em atendé-lo.
Se nio cumprir sua obrigacio, no més subseqiiente envia-se o oficio. E
preciso que se tenha um certo “jogo de cintura”, uma habilidade minima
conciliatéria no trato, quer por parte do proponente, quer do alimentado,
quer do Juiz, pois ndo podemos nos afastar do principio de que a matéria de
alimentos é sempre revisional.

- Outra questio importante a considerar é a do alimentante que tem
carreira liberal e nega-se a pagar pensio, alegando quase nada possuir ou
perceber como saldrio. Houve um médico que alegou jd ndo ter mais cotas do
hospital que antes lhe pertencia, porque teve de vendé-las (o que ndo depen-
de da assinatura do conjuge, pois cota nio é bem imodvel); que o carro
importado, de uso didrio, nio era seu e sim da irma dele; que a camisa de
seda era o “uniforme da Vila Vicentina”... Numa situagio deste tipo, hd de se
aplicar a chamada “teoria da aparéncia”. Temos, este palestrante e o
IBDFAM, julgamentos, a disposi¢do dos senhores, com base nesta citada
teoria. A aparéncia ha de ser considerada quando se acha visivel: o
alimentante tinha um bom padrio de vida antes de se separar e continuou,
apos a separa¢do, na mesma situagio ou até melhor, mas a Justica sé apre-
senta o percentual da aposentadoria do INPS ou um minguado saldrio, que
diz receber, de idéntico percentual ao da pensao.

- Um outro dngulo que melhora, e muito, as garantias do recebimento
da pensio nos alimentos ¢ o bloqueio no Fundo de Garantia, que, nds todos
sabemos, constitui vantagem pessoal. Por duas vezes tentou-se, no Congres-
50, considerar este recolhimento como bem de familia. Nio passou. E vanta-
gem pessoal, bem pessoal, é direito pessoal de quem trabalhou. Ora, ndo estd
no Codigo de Processo Civil que uma das garantias que nds temos, para
prever a execucdo, ¢ a moeda em espécie? Ha moeda em espécie melhor do
que a do Fundo de Garantia? Considere-se que falamos em blogueio: se nio
for paga a pensdo, o Fundo de Garantia estd ld para acudir. O valor da
pensao so serd levantado em caso de inadimpléncia.

- Ha uma questio recente que estd me preocupando muito. Para tudo
que foi exposto, até agora, ha uma saida, uma solucao, a jurisprudéncia tem
dado um jeito. Porém, sinto que estamos em um barco que estd “dando
agua” e esta dificil remar diante dos famigerados “trés meses” que a jurispru-
déncia reserva, como primado da necessidade imediata de alimentos.
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A Lei Adjetiva Civil, no artigo 733, fala de prisio de um a trés meses em
razio da inadimpléncia de pensdo alimenticia.

Pelo que ja expusemos e pelo primado de que ndo existe “prato de
comida de graca” (alguém estd pagando por ele), sempre se entendeu que o
alimentado tem a seu favor o crédito desta espécie, a exigi-lo na sua conve-
niéncia. O crédito é pessoal e o devedor ndo pode alegar desconhecimento
dele. Nunca se teve problema com isto, mesmo porque, se qualquer turbu-
léncia acontece ao alimentante - como o desemprego -, basta comunicar o
fato a Justica.

Agora, estd grassando, galopantemente, o entendimento jurispruden-
cial de que, no direito do crédito do alimentado, s6 se pode pedir o equiva-
lente aos Gltimos trés meses, sendo que o correspondente ao crédito antece-
dente, s6 por via de cobranca ou execugio. Por que trés e ndo quatro ou dois
meses? Seria analogia ao prazo de prisio do artigo 733 do Cédigo de Proces-
so Civil? E os meses subseqiientes aos trés? Propde-se nova a¢do ou espera-se
até completar outros trés meses? Complicou-se muito uma situagio que,
antes, ndo trazia dificuldade, como ja ressalvado.

No Tribunal de Justica de Minas Gerais, como em outros, esta-se
aplicando este entendimento e, agora, a questdo passou para o Superior
Tribunal de Justica. Trouxe para os senhores julgamentos do Superior Tri-
bunal relativos a esta questdo. Esses julgamentos, que estdo a disposi¢do dos
senhores, foram obtidos por meio de levantamento na Internet.

Quem assistiu a palestra do Dr. Fachin viu as estatisticas que ele trouxe
do IBGE. Somos um pais pobre, cheio de menores abandonados no meio da
rua, e ainda fala-se que os pobres estio tomando iogurte e comendo frango.
Come frango quem tem emprego. E quem nio tem? Vocés conhecem alguma
familia que nio tenha, no minimo, meia dtizia de desempregados? Os senho-
res conhecem uma familia em que todos estejam bem empregados? E uma
raridade. Demonstrou bem o ilustre jurista o percentual assustador e majo-
ritdrio de lares mantidos e dirigidos somente pela mulher. E esta, em grande
desvantagem familiar, ainda terd de ir a Justica procurar seu coobrigado na
manutencao de seus filhos para executd-lo? Desfibrou-se o Instituto Juridico
da Prisio Civil em Alimentos, data venia.

A situagdo do Brasil é muito dificil agora, vez que nosso patriménio
ptblico foi sensivelmente diminuido. E muito pungente a questio social, e 0
jurista, o advogado e, acima de tudo, o juiz tém obriga¢do de ficar sensiveis a
ela. E sensibilidade, por ndo ser matéria do curriculo escolar, mas do berco,
nem sempre se encontra presente... Triste constatacao...
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Aqui, no Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, a situagio
assumiu outra complexidade, diante da Lei 9.139, de 1995 (a atual Lei do
Agravo), que colocou como condi¢do origindria os Tribunais para apreciagio
do agravo em todos os seus tipos e, por razdes 6bvias, do agravo referente a
alimentos e, acima de tudo, a pensdo. Em nossa terra, singular e infelizmen-
te, ainda se mantém o ponto de vista de que habeas corpus, mesmo se tratando
de alimentos, é matéria das Camaras Criminais, 0 que ndo acontece nem no
Superior Tribunal.

E 0 Julgador civel quem deve aprecia-lo.

Temos, neste auditorio, Juizes da Vara de Familia da Capital que
podem confirmar esta constrangedora situagdo. Se o alimentante nio paga,
o Juiz prossegue no andamento normal e a prisdo é decretada. O que aconte-
ce? O devedor entra com o agravo, o Desembargador (que tem competéncia
civel) manda tomar a informacio - se for o caso - e ndo relaxa a prisao. O
advogado, paralelamente, vai ao Desembargador de competéncia criminal,
justifica por meio de algum argumento e pede habeas corpus. O habeas corpus
concedido tem efeito plenamente satisfativo.

H4 pouco tempo, uma familia de nosso Estado viveu uma verdadeira
saga para levar uma agdo desse tipo até o fim e, depois de cinco anos,
conseguiu com que se prendesse o alimentante devedor. A pensao era de dois
salarios minimos por més. Prendeu-se o devedor e ele entrou com um pedido
de habeas corpus no Tribunal de Justica, juntando o recibo de depésito banca-
rio de somente meio saldrio minimo por més, baseado na tal teoria dos trés
meses, que nem estava em discussio. O que aconteceu? O Desembargador
criminal deu a liminar e apontou que o restante deveria seguir a via executi-
va. Para se prender o inadimplente, passados foram cinco anos! O advogado,
entdo, com a posse do habeas corpus, vai ainda afrontar o Juiz civel, subscritor
da expedi¢do do mandado de prisio!?

Assituagdo estd inquestionavelmente dificil, e o que vocés “vio decidir”
é sobre a questio dos trés meses... Desafiante, ndo? Um levantamento de
acorddos do Superior Tribunal leva-nos a ver que uns concedem os trés
meses questionados e outros ndo. Parece, ao tratar-se do alimentante
inadimplente, que estamos falando do homem mais correto que existe e que
estd se fazendo uma “sujeira” muito grande com ele... E isso é dificil de
entender... Minha angustia baseia-se na triste realidade de que, no ocaso de
minha carreira, estou vendo que esse instituto acha-se bastante desfibrado.
Vamos ter situagdes muito dificeis para enfrentar, piores do que j se encon-
tram atualmente.
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Mandar uma mulher ou seus filhos a via executiva - para penhorar o
qué? E fazé-lo contra quem tem a obriga¢ido de sustenta-los é, quando nada,
falta de sensibilidade... E bom e importante lembrar, também, que essa matéria
ndo faz parte do elenco dos Juizados Especiais. Se os alimentados conseguem
receber os alimentos por lei propria e especial, consegui-lo-d0 neste mundo
brasileiro de incomensuravel distincia, desequilibrio social e econémico?

Até agora, nunca me deparei com um acérdio sequer - um ao menos -
sobre a eficicia ou a pratica desta apontada execu¢io no que tange aos pobres.
Penhorar o qué? N6s, que estamos discutindo teto salarial maximo, mandar
uma alimentada bater de novo as portas da Justica é dificil de entender...

Estamos batalhando incessantemente para que o Superior Tribunal
reveja sua posi¢do de que a obrigacdo alimentar, na investigatoria, seja a
partir da citagdo e nio da sentenca, a considerar varios argumentos juridicos
e o fundamento popular ou prosaico de que “nio existe prato de comida de
graca”. E o investigado sabe - ou deveria saber - que a agdo proposta é para
suprir uma pretensio personalissima do investigante, a que se omitira ou
negara.” Assim, o término da acao nido pode ser surpresa para o alimentante,
pois, da mesma forma, para garantia do proprio investigado, nestes 50 anos
o artigo 5.° da Lei 883/49 restou letra morta.

Nio estou absolutamente criticando o Superior Tribunal de Justica, a
quem s6 devo respeito e admiragio; minha questdo é outra. Quero saber a
razio (e que esta me convenga) por que isso estd sendo feito. Tal prazo
baseia-se em qué? A titulo de qué? A situagio do alimentado, mormente a da
maioria pobre, melhorou ou piorou?

“Vocés decidam!...”

A todos os visitantes e, de forma especial, a meu novo amigo e
parceiro neste pleito, Dr. Marcelo Lima Guerra, peco que contrabalancem a
decepcao que eu possa ter causado pela imensa alegria de a terra de Minas
Gerais estar vivenciando o privilégio de receber cada um dos presentes.
Peco desculpas por meu tom coloquial, que, além de fazer parte de meu
estilo, ¢ uma tentativa de ser mais compreensivel a esta pléiade de jovens
estudantes que lotam este salo.

Muito obrigado.

2 Estaquestdo, agora, ji se encontra pacificada, em razio de decisdo proferida pela Segunda Se¢io
do Egrégio Superior Tribunal de Justica, nos Embargos de Divergéncia 152895/PR, que decidiu
que os alimentos na investigatdria de paternidade sio devidos a partir da citacio.
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