Intimidade e racionalidade: a inter-relagao da familia com o Direito
Denise Duarte Bruno (RS)
1.Anorma, o Direito e aVida

O serhumano é social por natureza.

Uma crianga, ao nascer, so pode sobreviver se um adulto estabelecer com ela uma relagao de cuidados,
alimentando-a e agasalhando-a. Se for alimentada e agasalhada a crianga sobrevive, mas para
desenvolver sua personalidade integral os cuidados concretos devem ser acompanhados por atos de
afeto por parte do adulto.

Ao ser alimentada, agasalhada e receber manifestacbes de afeto, a criangca se comunica com seu
cuidador. A comunicacao é feita através de simbolos, simbolos esses que, dos mais simples aos mais
complexos, exigem uma ordem para terem sentido e permitir que os seres humanos se expressem e se
compreendam uns aos outros.

Assim, a comunicagao através de simbolos, nas mais diferentes linguagens (arte, expressao corporal,
musica, etc.), é indissociavel do ser humano e so existe se os simbolos forem utilizados seguindo
normas compactuadas e compreendidas por todos.

A existéncia de normas, portanto, esta na esséncia de nossa humanidade, e expressa nossa
sociabilidade.

Da mesma forma que expressa nossa sociabilidade, ou mesmo para expressa-la, as normas limitam
nossos instintos e forjam todas as formas de expressao de nossa subjetividade.

Quando falamos de normas, portanto, falamos de relagcdes sociais. E vice-versa: quando falamos de
relagdes sociais, falamos de vinculos estabelecidos em torna de normas implicita ou explicitamente
pactuadas ou pelo menos aceitas. Neste sentido, as normas estruturam a forma como se estabelecem
as relagdes sociais, demarcando os limites entre o permitido e o interdito.

A possibilidade violar o interdito, de romper com uma ou diversas dessas regras nao diminui sua
capacidade de organizagao da sociabilidade, e, no que diz respeito ao carater estruturante de um
ordenamento social, o principal € ndo se perder de vista que o cumprimento de qualquer regra requer
gue quem a ela esteja submetido acredite em sua legitimidade.

A crenca na legitimidade de uma norma, sob a perspectiva social, esta ligada ao fato da formulacéo de
seu enunciado ter sido feito por uma pessoa, ou um processo, que tenha reconhecida(o) sua autoridade
para dizer o que € permitido e interditar o que pode ser danoso para a pessoa ou 0 grupo.

Se tomarmos como referéncia a obra de Max Weber, trabalharemos com a nog¢ao que a autoridade para
enunciar a norma, para fiscalizar seu cumprimento e punir sua transgressao, fundamenta-se na
tradicdo, no carisma ou na razao.

Alegitimacgéo do tipo tradicional € identificada quando a posigéo de uma pessoa na estrutura geracional
Ihe confere a autoridade para ditar normas ou exigir seu cumprimento. A legitimagédo carismatica &
encontrada quando é a personalidade de uma pessoa, ou a posi¢ao por ela ocupada, que fundamenta
sua autoridade. Finalmente, a legitimidade racional € aquela vinculada a l6gica do argumento e ao seu
processo de elaboragao, e nao da posigao ou das caracteristicas pessoais de que a enunciou.

Para desenvolver nosso argumento inicialmente nos interessa discorrer sobre a legitimagao vinculada a
tradicdo, que, ao lado da legitimagao carismatica utilizada na concluséo deste trabalho, caracterizam
autoridades personalizadas.

Alegitimagéao carismatica é personalizada, conforme ja dissemos, porque a crenga em uma norma esta
ligada as caracteristicas pessoais, ou a posi¢céo, da pessoa que a enuncia. Ja a legitimacgao tradicional
esta ligada a insergao na estrutura geracional de quem enuncia a regra ou zela pelo seu cumprimento,
configurando assim uma autoridade transmitida pelo passado (os patriarcas, por exemplo).

Nos grupos sociais onde as relacdes se estabelecem de forma mais proxima e pessoal, como a familia e
as comunidades menos numerosas, o encaminhamento e/ou solugao dos conflitos aconteceu, via-de-
regra, com a intervengao dos detentores de autoridade do tipo tradicional (ou, em alguns casos, da
carismatica).

Conforme as relagdes vao se tornando mais complexas e mais impessoais, a autoridade do tipo
tradicional, e em diversas situag¢des a do tipo carismatica, perdem sua capacidade de solugcdo dos
conflitos, dando lugar para autoridade do tipo racional.

A autoridade do tipo racional, que predomina quando as autoridades do tipo tradicional e carismatica se
esvanecem, € fundamentada no que conhecemos como o Direito Moderno.

O Direito Moderno surge e se consolida quando a elaboragédo das normas deixa de prioritariamente ser
feita pelo patriarca, pelo grupos dos sabios, ou notaveis, para ser o resultado da elaboragao sistematica



de um grupo de profissionais formado especialmente para isso: os juristas.

E o Direito complexamente codificado, base e pilar mestre da organizac¢ao social, fundador do Estado,
instituinte e fiscalizador de suas fungdes, expressando, em todas as areas de sua intervencao, a
primazia da autoridade do tipo racional.

Na sociedade contemporanea a esfera onde a autoridade do tipo racional se expressa em sua forma
mais essencial e cristalizada é no Poder Judiciario.

Este Poder, como diferentes estudos tem demonstrado, esta cada vez mais sendo chamado para
resolver os conflitos que as outras esferas sociais e politicas nao tem tem conseguido resolver: € o
fendmeno denominado jurisdicionalizagao das relagdes sociais.

O conceito de jurisdicionalizagao identifica um fendmeno bastante recente. Expressa o processo social
através do qual o contexto judicial passa a ser o espago privilegiado para solugdo dos conflitos,
atendendo ndo uma litigiosidade contida, mas acima de tudo o reconhecimento e o atendimento de uma
demanda diferenciada, oriunda de conflitos nos diversos tipos de relagdes que os cidadaos estabelecem
entre si e com as instituigcdes sociais.

Independente da definicdo e das discussdes sobre o fendbmeno da jurisdionalizagdo das relagbes
socias, quando um conflito é apresentado ao Poder Judiciario, demandando sua intervengao para ser
solucionado, ou para ter algum tipo de encaminhamento menos competitivo, este conflito se transforma
em litigio.

Para ingressar no ambito do Poder Judiciario, e, portanto, se transmutar num litigio passivel de uma
intervencao da autoridade do tipo racional, o conflito precisa ser expresso em termos de uma norma
argumentativamente codificada, isto €: umallei.

Ao ser expresso através de umalei, ou seja, quando € expresso pela racionalidade do Direito, um conflito
€ esvaziado de suas caracteristicas essenciais.

Quando tratamos de conflitos de familia, o esvaziamento é ainda maior, pois, como nos ensina Hannah
Arendt, com a diluicdo do espaco privado na esfera do social, foram recolhidos para a intimidade do
grupo doméstico tanto os sentimentos constituintes das relagdes interpessoais e familiares quanto
tudo o mais importante para o serhumano como a manuntecgéao e reprodugao da vida, assim como o seu
fim.

As consideracoes feitas acima nos parecem pertinentes para lembrar, e enfatizar, que quando ha a
intervencao do Direito de Familia em um litigio estamos, via-de-regra, tratando da intervengao das leis
racionais nas consequéncias de um conflito oriundo da transformagdo de relacbes que se
estabeleceram em torno de normas tradicionais.

Em outras palavras, estamos tratando da intervengcdo de um terceiro neutro cuja autoridade é
racionalmente legitimada o magistrado no resultado da transformagéo no conteudo de uma relagéao
primariamente estabelecida em torno da afetividade.

O conteudo afetivo da relagao familiar pode ser cooperativo (amor, solidariedade, fidelidade), mantendo
o grupo intacto, ou transformar-se, passando a ter um conteudo competitivo (disputa, ressentimento,
desforra). Neste segundo caso, ha a ruptura da coesédo entre os membros familia, e a mesma pode se
deparar com questdes impossiveis de serem resolvidas internamente, ou mesmo pode haver sua
ruptura.

Na sociedade contemporanea, caracterizada pela complexidade de todas as relagdes, as dificuldades
oriundas da falta de coesao nas relagdes familiares tém feito este grupo se romper e reorganizar com
muito mais frequéncia. Ao lado desta fluidez, o reconhecimento de direitos individuais (mulheres,
criangas e adolescentes, idosos) e os efeitos da organizagao do trabalho no cotidiano das familias, junto
com o enfraquecimento da autoridade do tipo tradicional, ttm levado uma nova litigiosidade as Varas de
Familia.

Esta nova litigiosidade, produto dos conflitos entre pessoas que mantém entre sirelagdes de afeto e que
aportam ao Poder Judiciario demandando a intervengao de uma autoridade racionalmente legitimada
sua solucao, ou apenas para seu reconhecimento, produzem uma racionaliza¢ao da intimidade.

A racionalizacdo da intimidade € um conceito capaz de expressar o submetimento, cada vez maior e
mais diversificado, dos conflitos da esfera intima ao contexto onde predomina a ordem legal-racional.
Pela diversidade, mais do que pela intensidade, trata-se de uma nova litigiosidade, ja percebida pelo
menos entre os magistrados gauchos entrevistados para a pesquisa que deu origem a nossa tese de
doutorado, e cujo conteudo subsidia em grande parte nossa discussao sobre o atual contexto da justica
de familia.

2.Anovalitigiosidade das Varas de Familia e aracionalizagao da intimidade

Anoval litigiosidade das Varas de Familia, que produz o que chamamos de racionalizagao da intimidade,



pode ser classificada a partir de seu conteudo em: (a) demandas que extrapolam o legal stritu sensu, (b)
demandas onde ha a necessidade de intervencéo legal nos dilemas fundamentais da vida humana ou,
(c) em demandas que requerem que o magistrado faga reparos nos danos causados pela faléncia das
politicas publicas.

Ressaltando que esta classificacdo nao € hermética, podendo cada litigio em particular apresentar mais
de umadimensao, detalhemos cada uma.

demandas que extrapolam o legal stritu sensu

Embora sem perder de vista o alerta de um dos magistrados entrevistado, sobre o fato de “sempre” ter
“alguma coisa nao-juridica nos conflitos de familia”, em algumas demandas mais recentes feitas as
Varas de Familia os aspectos “nao-juridicos” estdo se sobrepondo aos aspectos juridicos.

As demandas que compreendem os litigios cujo conteudo tém dimensdes que extrapolam aquilo o que
ja esta previsto, ou pode automaticamente ser interpretado dentro dos cdédigos e leis isto €, dentro do
legal stritu sensu tém o nucleo central de sua problematica nas questdes relacionadas a subjetividade
das pessoas, aos diferentes comprometimentos na area de saude mental ou ao desempenho de um
papel socialmente definido.

As dimensdes que dizem respeito a subjetividade sdo questdes vinculadas a intimidade e a sexualidade
das pessoas (na grande maioria dos casos aparecendo juntas ou vinculadas entre si) e todos os
(res)sentimentos advindos da ruptura do vinculo conjugal.

Sao problematicas cada vez mais expostas e exploradas nos litigios, quer pelos litigantes, quer pelos
advogados e mesmos profissionais com formagao nao-juridica que intervém nos processos das Varas
de Familia. Sdo, acima de tudo, as expressdes dos afetos amorosos ou raivosos que exatamente por
esta caracteristica ndo sao passiveis de serem codificados.

Aresposta transcrita a seguir, de uma magistrada entrevistada em nossa pesquisa, € exemplar de como
a subjetividade esta presente nos litigios das Varas de Familia. Segundo esta magistrada, os litigantes
expdem nos processo

Tudo![...] eles se expdem, as visceras deles vém tudo para fora nos processos, por uma birra. Acho que
hoje, assim, aquilo que antes nos faldvamos de vergonha esse sentimento hoje ele € muito pouco
sentido, porque nds no passado tinhamos mais vergonha que hoje. Entéo, se tinha vergonha de expor
no Judiciario as mazelas, as pessoas ficavam mais constrangidas e hoje nao, hoje esta liberado geral.
Ninguém tem problema de chegar ali em sala de audiéncia e dizer que o outro transava mal, ou que a
outra era frigida, e eles expdem a vida sexual assim como se estivesse pondo o café da manha para
tomar.

As dimensdes que dizem respeito a subjetividade podem ou nao vir acompanhadas de diferentes
comprometimentos na area de saude mental.

As questbes da area de saude mental mais frequentes no contexto das Varas de Familia sdo o uso de
alcool e drogas e aquilo que parte de nossos entrevistados definiu como “desequilibrio emocional".
Quanto aos comprometimentos emocionais, parece-nos bastante pertinente, quando os incluimos
como um dos conteudos de uma nova litigiosidade das Varas de Familia, ressalvar o fato de serem
situagdes que sempre existiram, mas que até pouco tempo costumavam ficar resguardado no seio das
familias ou, quando muito, aos consultérios médicos, ndo tendo centralidade nos litigios judiciais.

As questbes relativas a afetividade, a sexualidade e & satide mental dos envolvidos em litigios nas Varas
de Familia, que aqui caracterizamos como dimensdes subjetivas, podem ser multiplas e/ou estarem
combinadas entre sinesta nova litigiosidade.

Da mesma forma, as dimensdes subjetivas da nova litigiosidade podem ser identificadas aos aspectos
categorizados como dimensdes da vida social. Anomenclatura dimensdes da vida social foi utilizada
para englobar aspectos ligados ao processo de socializagao das pessoas.

Dentre as dimensdes da vida social que aparecem como determinantes “nao-juridicos” nas Varas de
Familia encontramos tanto as dificuldades dos litigantes em desempenharem papéis socialmente
definidos quanto questdes estruturais da sociedade.

As dificuldades no desempenho dos papéis sociais surge fundamentalmente da falta de
responsabilidade e de comprometimento dos adultos da familia no desempenho do papel parental. Mais
uma vezilustrando com a fala de um dos nossos entrevistados, estaria havendo uma

terceirizagao da responsabilidade de conduzir e educar a vida dos filhos. [...] chegam na audiéncia pai e
mae e nao cedem em nada, [...] € o Juiz passa a ter que determinar tudo na vida deles [...] Entdo, a
impressao que passa € que eles vao passar para mao do Juiz a solugao da vida, das coisas mais banais
as mais complicadas, [...]. Eu tenho usado o termo da terceirizacdo da educacéo, da criagao dos filhos,
no sentido de que eles, no momento que tu tens o processo, eles se sentem, digamos assim, mais
tranquilos: “alguém vai resolver por nos essa situagao”. E evidente de que no processo nem tudo é da
esfera da agao judicial, a vida segue, as questdes familiares da rotina, mas alguns aspectos, algumas



audiéncias chamam a ateng¢ao que parece que a postura passa assim se vao estar la o Juiz vai dar a
solucao para tudo e entao eu tento provocar eles a compreenderem o sentido inverso da coisa: pelo
contrario, o Juiz so6 vai decidir interferir na ultima etapa,...

Ao lado desta “terceirizagdo da responsabilidade”, uma das mais significativas expressdes da
dificuldade em cumprir o que € inerente a um papel social, as questdes estruturais sdo uma outra
dimensao social interveniente nos litigios,

No conjunto de questdes estruturais intervenientes nos litigios de familia encontramos, basicamente, a
falta de condicdes das pessoas em suprir suas necessidades. Estamos falando de “pobreza”, e
caréncias as mais diversas, ndo apenas material, mas também falta de preparagao para o trabalho, de
educacgao, e da falta de servicos publicos e a politicas sociais, ou dificuldade de acesso a rede
previdenciaria e assistencial.

As dimensdes sociais e as subjetivas sdo claramente identificadas em demandas ja bem definidas e
rotineiras das Varas de Familia, como as disputas de guarda, as regulamentagdes de visitas e as
discussoes sobre alimentos.

Nossos olhos agora devem ultrapassar este horizonte, para ver como o avango da ciéncia, a
biotecnologia, a bioética, e novas concepgdes de familia e direito, tém trazido a cada pessoa em
particular e a sociedade como um todo, questdes cada vez mais complexas, colocando em xeque
principalmente as relagdes familiares.

Novas perspectivas de viver e pensar, duvidas, perplexidades e problematicas as mais diversas, estao
cada vez problematizando os temas ligados aos dilemas fundamentais da vida humana: vida, morte e
sexualidade. Sao discussbes sobre os limites da individualidade, a criacdo, manutencao e término da
vida, e sobre o exercicio da sexualidade e seu uso desmedido, que ndo s6 interferem nas relagoes
familiares, como produzem conflitos que em algum momento e em alguma medida o contexto judicial
tera que se deparar.

dilemas fundamentais da vida humana e contexto judicial

Alguns dos temas vinculados ao que denominamos de dilemas fundamentais da vida humana, ou seja,
questdes ligadas a vida e a sexualidade das pessoas, ja tém aportado de forma clara e mais freqlente as
Varas de Familia, enquanto outros se insurgem timidamente ou de forma muito rara. Sdo, porém, temas
indissociaveis da vida familiar, e nos parece valido um exercicio para identificar as perspectivas da
acolhida dos mesmos pelo contexto legal-racional caracteristico do Poder Judiciario.

Independente de alguma jurisprudéncia ja existente sobre esta tematica, parece-nos que algumas
tendéncias quanto a esta acolhida ja podem ser vislumbradas a partir da amostra de nossa pesquisa. As
respostas que obtivemos indicam que alguns temas tém maior unanimidade quanto a serem questdes a
serem encaminhadas pelo contexto juridico; outros sdo entendidos como questdes que devem ficar fora
do contexto juridico e, finalmente, alguns sao percebidos como sendo compostos por apenas alguns
aspectos que devem ter um encaminhamento judicial e outros que prescindem daintervengao legal.
Dentre as questdes que deveriam se constituir como demanda judicial encontramos o abuso sexual e o
incesto, a protecao aos direitos individuais e as autoriza¢des tanto para aborto terapéutico envolvendo
gestacdo onde ha aimpossibilidade de vida do bebé apds o parto, quanto para morrer com dignidade.

Os dilemas fundamentais da vida humana ligados a sexualidade abuso sexual e incesto sao
concebidos como devendo necessariamente se constituir em demanda judicial por exigirem a tomada
de medidas de protecao a vitima e punicido do responsavel pelo ato.

Com relacéo aos direitos individuais, a justificativa para uma intervengao judicial que os garanta, ou
repare sua violagao, esta vinculada a existéncia de legislagéo constitucional e ordinaria prevendo estas
medidas.

Os dois outros dilemas, aborto terapéutico e direito de morrer com dignidade, ambos dizendo referéncia
ao inicio e fim da vida, nao tém receptividade tdo uniforme quanto os dois primeiros (ligados a
sexualidade e a garantia dos direitos individuais).

Ambos sao temas considerados, na mesma medida: (a) tanto questdes que devem se constituir como
demanda judicial por ndo estarem previsto em lei, exigindo a autoriza¢ao dos juizes para dar seguranga
juridica aos envolvidos na situagdo, quanto (b) questdes que ndo devem se constituir como demanda
para o Poder Judiciario.

Mais uma vez aqui as justificativas para que esses temas talvez os mais fundamentais da vida nao se
constituam em demanda judicial nao sao convergentes.

Uma das perspectivas para justificativa de que aborto terapéutico e a opgao por abreviar o sofrimento
nao devem ser decididos pelo Poder Judiciario e sim pelos envolvidos, € de que sdo questdes que tratam
de um principio ou norma fundamental que ndo pode ser transgredido jamais, nem com autorizagao
judicial.

Aoutrajustificativa € de que se trata de temas ligados a autodeterminacgao individual do ser humano, ndo



ferindo direitos de terceiros e, portanto, se enquadrariam naquelas a¢gdes que, como refere Rojo (1998,
p. 123) na analise da Constituicdo Argentina, “s&o privadas no sentido de que ndo podem ser
judicializadas”. Isto €, apenas aos envolvidos compete a decisao, devendo qualquer instancia publica
se abster de manifestagéo sobre a mesma.

Com esta mesma argumentagcao da nao-interferéncia se justifica ainda a perspectiva de que a
reprodugao assistida, e para aqueles que o aceitam, o aborto terapéutico, ndo devem ser questdes
resolvidas no ambito judicial, cabendo sua efetivagao aos discernimentos éticos, morais e religiosos de
cada ser humano individualmente.

Se as questdes de inicio, manutencéo e término da vida polarizam a possibilidade de deverem ou néo
ser tratadas no contexto judicial, as questdes relacionadas a homossexualidade e transexualiadade
claramente s6 deveriam ter alguns aspectos levados ao Poder Judiciario. Esses aspectos sao: os
conflitos essencialmente legais no sentido formal como partilha de bens e temas que porventura ainda
nao estejam devidamente normatizados.

Junto com as perspectivas de maior demanda produzida pelas questdes vinculadas aos dilemas
fundamentais da vida humana, ja consolidadas, e as demandas marcadas por aspectos nao-juridicos,
as consequéncias da faléncia das politicas publicas também transporta para o contexto judicial
questdes da intimidade e, ao assim fazé-lo, as racionaliza.

afaléncia das politicas publicas

O principal indicativo da faléncia das politicas publicas transformando em demandas judiciais questdes
antes restritas ao circulo intimo da familia sdo as solicitagdes envolvendo atendimento a saude e
problemas envolvendo os cuidados, ou especialmente a falta de cuidados, com os membros mais
frageis de um grupo familiar: criangas, adolescentes e idosos.

Embora com relag&o a esses ultimos nao se possa perder de vista que, junto com toda a inexisténcia ou
inoperéancia de politicas de protecédo, devemos considerar que o atendimento de suas necessidades
esteja mais recentemente garantido em legislagcao especifica, é patente que o Estado ndo tem os
mecanismos adequados para o cumprimento do que é preconizado nos respectivos estatutos.

O descumprimento dos estatutos, e a inoperancia das demais politicas, como a da saude, deixa a
familia sem qualquer suporte para cumprir suas fun¢des de atendimento aos membros mais frageis,
produzindo os pedidos para que os juizes obriguem o Estado a cumprir o seu papel.

O Poder Judiciario se depara, portanto, com as limitagdes resultantes de fissuras na organizagéo social
e, Nesses casos, o exercicio da autoridade dos magistrados, mesmo que incontestavelmente pertinente
e legitima, se constitui em uma alternativa ultima, apenas reparadora dos sofrimentos vividos na
intimidade e, porisso mesmo, acaba sendo restrita,

... porque ela é um socorro inadequado, € a ultima... € o ultimo suspiro de alguém que tente entrar num
hospital e dizer “eu ndo consigo” - entdo o Juiz vai ter que mandar. E € uma autoridade restrita porque,
embora a Constituicdo assegure esse direito, se a saude publica funcionasse o Juiz ndo tinha que
intervir nesse servigo que € do Executivo. E ao mesmo tempo da uma sensagao de impoténcia porque a
gente vé que tem que resolver a questao juridica daquelas familias. E eu posso até resolver, mas o
problema social e de saude deles vai continuar existindo. Entdo a gente acaba tendo que tomar
decisbes e fazer intervengdes em outras instituicdes que ndao dependeriam unicamente da decisao
judicial.

As intervengdes nas fissuras na organizagao social, nos aspectos nao estritamente legais dos litigios de
familia, e nos dilemas fundamentais da vida humana, mesmo nao desqualificando a autoridade do
magistrado, a transmutam da func¢ao estritamente arbitral pela aplicagdo de normas racionalmente
elaboradas para o encaminhamento de conflitos estritamente legais para a fungao reparadora de algo
que foge dos limites do estritamente legal e esta irremediavelmente danificado.

Afuncgao reparadora da atividade do magistrado € identificada por Garapon (1996), quando se refere ao
fato de estar sendo mais solicitada aos juizes uma atitude tutelar, visando “reparar o tecido social
rompido”.

As rupturas podem ser tanto nas relagdes sociais mais amplas como as entre o cidadao e as politicas
do Estado quanto nas mais intimas com as familiares também relagdes sociais por defini¢do.

No caso das familias sao rupturas que provocam o submetimento das relagdes intimas a ordem legal-
racional, implicando na transposi¢ao para o espago publico dos conflitos entre pessoas cujos vinculos
(os afetos) sdo essenciais para a vida humana, pessoas que ao se unirem sempre se deparam com
alguns dos dilemas fundamentais da vida humana.

A esta transposicao denominamos “racionalizag¢ao da intimidade”, e como procuramos demonstrar até
aqui, acontece quando os conflitos de familia se configuram em litigios judiciais.

Ao serem racionalizados e transpostos para o contexto judicial os conflitos familiares se desencantam.
O desencantamento das relagbes familiares jurisdicionalizadas pode ser tanto na concepg¢do de



Hannah Arendt, de perda do “fundamento do mundo”, da desvinculagdo com o passado, quanto no
sentido weberiano, do esvanecimento da tradigdo e do carisma como forma de legitimacdo da
autoridade.

Este processo de desencantamento, analisado sob o prisma do Direito de Familia estaria
caracterizando cada vez mais o Poder Judiciario como um novo espago encaminhamento e solugao de
conflitos familiares e, ao fazé-lo, produziria um duplo efeito.

Um dos efeitos do desencantamento da intimidade, que reforga a necessidade do uso da autoridade
racional nos encaminhamentos dos conflitos familiares, € o da ruptura com as correntes do passado. E
uma ruptura positiva, pois permite o reconhecimento de novos sujeitos de direito e produz maior
liberdade para os membros da familia, provocando o declinio das hierarquias e coibindo e prevenindo de
forma mais intensa todas as muitas manifestagdes de violéncia doméstica.

O outro efeito, da “perda do fundamento do mundo” e do esvanecimento da autoridade do tipo
tradicional, transporta para o contexto os afetos e, ao fazé-lo, os esvazia de grande parte de sua
essencialidade, pois s6 naintimidade esta esséncia pode ser plena.

O duplo efeito do desencantamento, como ja afirmamos algumas vezes, racionaliza a intimidade e exige
de quem se depara com esta nova litigiosidade, a reconhece, atende e encaminha, uma postura mais
tutelar do que arbitral. Exige algo mais do que “dizer o direito”: se torna imperioso reparar as relagdes
intimas e afetivas.

Apostura tutelar, a Unica capaz de reparar rupturas no tecido dos afetos, depende do uso consciente por
parte do magistrado de suas caracteristicas de personalidade, estando, portanto, desvinculada da
formacao estritamente técnica.

Aos magistrados da area de familia hoje € solicitado o exercicio de uma autoridade que denominamos
bi-facetada, e que nos parece a Unica possibilidade de re-essencializacado dos conflitos familiares.

3. Autoridade bi-facetada e are-essencializagao do conflito

O exercicio da magistratura de forma mais tutelar do que arbrital, e que estamos identificando como uma
autoridade bi-faceta racional e carismaticamente legitimada surge, no contexto das Varas de Familia,
com a impossibilidade dos magistrados solucionarem questdes de ordem sécio-emocionais presentes
nos litigios, e pelo fato de, em muitos casos, a intervengédo do Poder Judiciario na conflituosidade de
familia ter apenas a fungao de tentar reparar algo irremediavelmente danificado.

Para que isso possa acontecer, a formagao necessaria ou desejavel para exercicio da judicatura de
familia transcenderia a formacao juridica em si mesma, no seu sentido técnico, e implicaria em outras
habilidades inatas ou desenvolvidas, contemplando aspectos vinculados as caracteristicas pessoais.
As caracteristicas pessoais, fundamentalmente a vivéncia pessoal e as caracteristicas de
personalidade (como sensibilidade, capacidade de empatia, bom senso, tolerancia e paciéncia) nos
remetem ao conceito de vocagao enquanto “profissdo mundana” (WEBER, 1992, p. 489.).

O exercicio desta vocagéo produziria, ainda mais vez no sentido weberiano, uma justica de familia
“autenticamente carismatica” (ibid., p. 851).

A justica “autenticamente carismatica” pode fazer com a solugcédo dos litigios familiares seja “tao
independente da santidade da tradicdo como das dedugdes racionais procedentes de conceitos
abstratos” (ibid., idem). Sdo solug¢des que consideram, acima de tudo, a singularidade maxima de uma
situagéo, como sao indiscutivelmente singulares as relagdes familiares.

Para solucao dos conflitos familiares, portanto, ndo resta nenhuma duvida quanto a prevaléncia da
eficacia do carisma.

A eficacia do carisma € dada porque ele o carisma é radicado “na fé dos dominados” (ibid., p. 860) e,
como disse um dos magistrados que entrevistamos, os litigantes nos processos de familia esperam e se
submetem aquilo “que ojuiz decidiu”.

E o “carisma da palavra”, onde a importancia ndo é do que é dito, mas do efeito “puramente emotivo” do
discurso (WEBER, 1992, p. 864).

No diz respeito a nova litigiosidade das Varas de Familia, significa que talvez o mais importante n&o
sejam os termos da decisao judicial, mas a palavra de um magistrado reconhecendo como legitimo o
conflito familiar e, ao fazé-lo, Ihe dé uma visibilidade fora do espacgo intimo e privado, possibilitando sua
insercao em um novo espaco, onde, por lei (argumento racional), todos os membros sao iguais € livres
paraviverem plenamente sua afetividade.

Assim, mesmo que ao serem submetidos a autoridade racional, o intimo e o privado das relagdes
familiares percam sua transcendéncia, se a formagao do magistrado envolver o desenvolvimento da
personalidade carismatica, e se sua autoridade for exercida sobre esta base, ha a possibilidade do
retorno a alguma transcendéncia, a um “re-encantamento” do mundo, através do “re-encantamento”



dasrelagdes familiares.
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