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Epigrafe 1
No final de nossas vidas nao seremos julgados

pelo dinheiro que conseguimos.

Epigrafe 2
Tenho por mim que o mundo esta de cabeca
para baixo, e sofre muito pelo pouco amor que

existe no lar.

Epigrafe 3
E no lar que comeca a destruicdo da paz no

mundo.
Epigrafe 4
No mundo, existe mais fome de amor e de

valorizagéo do que de p&o.

(Madre Tereza de Calcuta, 1910-1997).
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RESUMO

Em Campo Grande-MS ha elevado nimero de casos de divorcio, com flagrante discrepancia,
nesse quesito, sobre todas as demais capitais brasileiras. Inserido na Linha de pesquisa
“Desenvolvimento Local: cultura, identidade, diversidade”, o presente estudo atua com foco
na faléncia das relagbes matrimonializadas, mas, ndo sd, alcangando as entidades familiares
informais, a saber, as unifes estaveis. Convencionou-se chamar a uma e a outra situacéo
simplesmente de rompimento, ou rompimento do ndcleo familiar. Parte-se da premissa de que
o lar constituido é o espaco social privilegiado na producdo, conservacdo e fomento dos
valores imateriais. Que 0 rompimento seria causa de desempoderamento de pais e filhos, a
medida que os efeitos da crise perdurariam em certo grau, empobrecendo as relagdes
comunitarias no quesito capital social. Isso leva a constatagdo de que ha direta
proporcionalidade entre lares rompidos e enfraquecimento das relacbes comunitarias. Essa
constatacdo estd, também, relacionada com a Teoria do Desenvolvimento Local, que exige,
em esséncia, protagonismo dos agentes locais, na construcéo do territorio.

PALAVRAS-CHAVE: nucleo familiar; valores imateriais; capital social; divoércio;
protagonismo; relacfes comunitarias; desenvolvimento.



ABSTRACT

In Campo Grande, capital of state of Mato Grosso do Sul, there is a high level of divorce
cases which is very discrepant in comparison to other Brazilian state capitals. Inserted in the
research area: "Local Development: culture, identity, diversity”, this study focus on the
collapse of nuptial relationships including informal family relations, known as 'stable unions'.
Both situations are being called Rupture, or rupture of the Family Nucleus. The starting
premise states that a constituted familiar home is an important social entity in producing,
preserving and promoting imaterial values. The rupture is the cause of unempowerment of
parents and children, considering the level of the family crisis effect, in which case the
community relations tend to be impoverished in terms of social value. The direct conclusion
is that the failure of the community relations is a consequence of the rupture of family
nucleus. This conclusion is also related to the Local Development Theory, which requires the
local agents to act as a protagonist on the territory formation.

KEY-WORDS: family nucleus; imaterial values; social value; divorce; protagonism;
community relations; development.
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PALAVRAS INICIAIS, OBJETIVOS E MODUS OPERANDI

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) apresentou no censo
demografico do ano de 2007, estatisticas do Registro Civil das pessoas naturais, com
levantamentos, dentre outros, de separac@es judiciais e divorcios, ou seja, resultados de casos
de dissolucédo da sociedade conjugal.

Em analise comparativa desses resultados nas vinte e sete capitais da federacao,
observa-se que Campo Grande-MS € a que mais casos produziu, superando outros centros
urbanos em avultadas diferengas, atingindo marcas emblematicas de trezentos e quatrocentos
por cento, por exemplo, conforme a capital a que se refira. Esse nivel de discrepancia, em
relacdo ao que se passa no cendrio nacional, pode ter influéncia de muitas variaveis, como: a)
0 bom acesso a Justica em Campo Grande-MS, onde o Poder Judiciario atua com destacada
aproximacao dos jurisdicionados, de modo que 0s rompimentos apareceriam mais que noutros
lugares por estarem regularizados; b) é uma capital com forte influxo migratorio, de modo que
a populacdo vem se formando com a participacdo de pessoas oriundas de varios estados-
membros, fator que poderia influenciar nos tais resultados, visto que, por vezes, € saber
implicito, a familia pode empreender a migracdo como tentativa de salvar o nucleo familiar
assolado pela crise; ) ndo se sabe se a aproximacdo com as fronteiras secas teria influéncia
nesses rompimentos; e d) ou se as familias locais estariam produzindo arranjos familiares
direcionados por uma politica de conservacao de patriménios e de tradi¢es (sem o afeto por
valor fundante), até mesmo por conta da invasao migratoria.

Em que pese essa ampla gama de possibilidades, registre-se, dantemdo, que a
presente busca teve por objeto, unicamente, demonstrar que ha estreita relacdo entre nicleo
familiar e producdo, conservacdo e fomento de valores imateriais, e que, partindo dessa
premissa, 0 rompimento desses nucleos ensejaria reflexos negativos nas configuracdes de

comunidade.
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A nupcialidade* em Campo Grande-MS assemelha-se ou é superior, enquanto o
percentual de rompimento é flagrantemente destoado, com nimero muito maior de casos,
conforme quadro demonstrativo formado por sete capitais, escolhidas aleatoriamente, com

Unico critério, pertencerem a regides diversas do pais:

Capital Populacdo |Casamentos Sepa-ra-gf?es Divorcios Total de rompi-ment-os
Judiciais separacdo + divorcio
Campo Grande/MS | 724.524 6.099 1.099 1.675 2.774
Cuiabd/MT 526.830 1.935 320 626 946
Goiania/GO 1.244.645 10.462 235 556 791
Porto Alegre/RS 1.420.667 4.479 602 822 1.424
Rio de Janeiro/RJ | 6.093.472 26.649 970 3.034 4.004
Salvador/BA 2.892.625 11.884 562 2.241 2.803
Porto Velho/RO 369.345 1.565 83 192 275
Sao LuissMA 957.515 3.828 139 494 633

Fonte: IBGE, Estatistica do Registro Civil de 2007; Malha Municipal Digital do Brasil: situacdo em 2007. Rio de
Janeiro: IBGE, 2008.

Somente para fins de ilustracdo, diga-se que Porto Alegre possui
aproximadamente o dobro da populacdo campo-grandense, mas a soma de rompimentos la é
praticamente metade daqui. A populacdo do Rio de Janeiro é quase nove vezes a de Campo
Grande, mas os rompimentos la ndo chegam a 1,5 dos rompimentos daqui. Porto Velho tem
aproximadamente metade da popula¢do campo-grandense, mas 0s rompimentos aqui ocorrem
dez vezes mais.

Considerando que a qualidade de vida de uma comunidade € resultante, em certa
medida, das vivéncias individuais, ha que se considerar o reflexo da dissolu¢do conjugal na
comunidade. Acredita-se, com base numa varredura relativamente ampla, envolvendo,
maiormente, o Direito, a Sociologia, a Geografia, a Psicanalise e a Teoria do
Desenvolvimento Local, que a casa seja a provedora, em maior escala, de recursos imateriais

essenciais, tais como a confianga, a auto-estima, o bem-estar emocional, a consciéncia critica,

! A taxa de nupcialidade é dado estatistico que compara os seguintes dados: niimero de casamentos para cada mil
habitantes, em determinada regido e em determinado periodo.




14

a lealdade, a criatividade, a solidariedade, a crenca, a identidade e a propria cultura. Esses
recursos abstratos seriam importante instrumental de vida para o sujeito em per si e dentro dos
inimeros grupos nos quais ha de travar as relagcdes cotidianas. O rompimento do lar, em
alguma medida, variavel conforme as circunstancias de cultura, idade, presenca ou nao de
prole, tempo de convivio, idade da prole etc, implicaria em desvantagem para as partes
envolvidas na crise que vitima esse grupo social, enquanto base e matriz da sociedade.

Os indicadores sociais seriam o saber explicito, codificado, mas representam a
ponta do fenémeno, enquanto aqui se busca a compreensdo possivel da producdo desses
resultados por meio do estabelecimento das novas relacbes de poder no pds-rompimento
conjugal. Essas pessoas, em tese, seriam menos agentes na construcdo de seus caminhos, pelo
desempoderamento pessoal que a faléncia da casa poderia provocar. Esse desempoderamento
ensejaria relagdes empobrecidas, principalmente no seio da comunidade, onde, acredita-se de
suma importancia, o protagonismo pessoal atua diretamente nessas relagdes de poder.

Acrescente-se que o elevado nimero de casos de divércio em Campo Grande —
MS ¢ a causa motivadora da pesquisa, mas o locus estudado, em verdade, é o locus abstrato.
Colhem-se dados nessa Capital, mas a visada da analise alcanca, com utilidade (sem
exagerada pretensdo), quaisquer lugares em termos de rompimento do nucleo familiar.

Conforme adiantado, a causa dos rompimentos ndo esteve na mira da presente
proposta, mesmo porque a familia moderna se estabelece sob o palio da mais ampla liberdade,
que é orientada pelo aspecto afetivo. Sabe-se, também, que essa mesma liberdade age na
direcdo inversa, levando ao rompimento que, naturalmente, ndo admite controle coercitivo,
seja por parte do Poder Publico, seja por parte da sociedade civil. Por isso mesmo, ndo houve
a pretensdo de analisar a causa, mas o0s efeitos, cuja referéncia serd a comunidade enquanto
ciclo social mais amplo.

Para o Direito, o desfazimento da entidade familiar é chamado de separacdo, na
fase preparatdria, que rompe apenas a sociedade conjugal, sendo chamado de divércio o fim
do casamento. Aqui, optou-se, propositalmente, pelo vocabulo rompimento, e pela expressao
rompimento do nucleo familiar, para se referir tanto a separacdo, como ao divorcio e ao fim
da unido estavel. Tecnicamente, o fim da unido estavel ndo se chama divorcio, termo de uso
exclusivo para o matrimdnio, distingdo essa que ndo importa na presente tarefa. Alias, faz-se
questdo de manter a unicidade do termo (posicao atécnica para o Direito), chamando divorcio

a ambos os rompimentos, do matriménio e da unido estavel, com o propo6sito mesmo de
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provocar a lembranca de que a presente tarefa é transdisciplinar, ou seja, ultrapassa, dentro do
possivel, os aspectos juridicos.

Também ndo veio ao caso tratar das unifes homoafetivas, recentemente elevadas,
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), a condigdo juridica de unibes
estaveis. Seja por se tratar de estrutura que ainda ndo é reconhecida a luz da lei, seja porque a
recente juridicizacdo ndo permite colher dados pregressos, seja porque o alvo do trabalho séo
as estruturas que trazem em seus modelos os paradigmas do afeto entre pessoas de sexo
oposto, com o fito eventual da procriagéo.

Essa inovacdo terminoldgica que se prop6s, de falar em rompimento nuclear, vai
alem do desejo de simplificar o discurso, com a animada intencdo de despertar para o
fendmeno que pde fim a familia. Isso porque na ciéncia juridica o referido fenébmeno social
repousa sereno em uma vala comum: fala-se, por exemplo, de divorcio consensual ou
amigavel, em oposicdo ao divorcio litigioso, em que pode haver discussdo de culpa entre 0s
conjuges. Quer-se chamar a atencdo para o fato de que qualquer dessas modalidades
divorcistas deve ser vista, socialmente, como rompimento, e rompimento amigavel ¢ uma
expressdo, no minimo, incoerente. Acomodada e acabada para o Direito, mas que merece
atencao por parte de estudiosos que se propdem a uma jornada mais ampla sobre o fendmeno
que extermina o grupo familiar.

Pela mesma razdo, buscou-se uma compreensdo de familia que vai além do
Direito, que extrapola o campo desse dominio cientifico (que é o dominio regulador e
positivador), para refletir no ambito de outros parametros do saber, conforme anunciado, uma
vez que a familia é organismo sistémico, de reconhecida complexidade pelos aspectos
emocionais, conscientes e inconscientes. Ademais, a familia ¢ anterior ao Direito, como,
também, mais ampla e mais profunda.

Registre-se que seria ledo engano perquirir nos arquivos do forum de familia as
causas e as consequéncias dos divarcios, dos rompimentos conjugais e das faléncias das
unides estaveis. Os papeis forenses sdo uma ponta do fendmeno dos rompimentos, uma ponta
externa, objetiva, que pouco passa de mera formalizacdo juridica do fendmeno social dos
rompimentos. As crises da alma ndo estdo registradas nesses papeis, os dilemas emocionais
ndo superados, a tsuname que dilacera o ser por dentro, nada dessas questes subjetivas,

desses sentimentos, aparece naquela formalizacdo. Afinal, aquela formalidade é somente uma



16

questdo de seguranca juridica necessaria a sociedade, pois o Direito precisa garantir a
sociedade a certeza dos fatos relevantes.

Para melhor entendimento, sugere-se imaginar o chamado divdrcio consensual ou
amigavel, em que nos autos processuais ou na escritura pablica consta 0 mais amplo e sereno
acordo. As partes estdo acordes em todos os termos. Decorreu dessa assertiva a tentativa de
uma investigacdo mais proxima de quem passou pelo rompimento, uma investigacdo que
permita aos consultados (mais de 150%) manifestar alguma coisa, algum sentimento que seja,
enfim, alguma demonstracdo dos efeitos internalizados e segredados no recéndito do ser. E
nesse recondito que se pode identificar a verdadeira dimensédo humana.

Conforme restou demonstrado na fundamentacdo teorica deste estudo, a familia,
grupo primario, essencial a organizagdo social, tem natureza de instituicdo basilar, matricial.
Acrescente-se que essa visdo da familia enquanto base é consagrada na Constituicdo Federal
(Art. 226) pela primeira vez, em clara demonstracéo de que o legislador constituinte percebera
a real envergadura dessa instituicdo. O legislador demonstra efetivamente reconhecer a
familia como organismo habil a projetar seus efeitos na sociedade, a medida que, também
pela primeira vez, preocupa-se em promover a igualdade e a dignidade das pessoas nesse
berco social.

Essas questbes perpassam a identidade cultural e influenciam na territorializacao
de pais e filhos no pés-rompimento do nucleo familiar, ou seja, como ocorre na questdo do
territorio, devido a outros fenbmenos (como a industrializacdo, a migracdo, a guerra e a
colonizacdo), o rompimento desse grupo social provocaria uma nova territorializacdo (ou
reterritorializacio), a partir da clivagem produzida pelas novas relaces de poder.®

Acredita-se que o divorcio e o desfazimento da unido estavel (enquanto
fendmenos que rompem o ndcleo familiar), trazem, por consequéncia, uma mudanca
significativa nos valores imateriais, e essa nuance teria outra consequéncia, a saber, o prejuizo

na qualificacdo das relacdes sociais travadas por essas pessoas oriundas da familia constituida,

2 Foram 120 entrevistados dentre aqueles que vivenciaram o rompimento de suas familias (divércio dos pais) e
30 profissionais que operam com a familia, como psicologos, assistentes sociais, ministros religiosos, juizes,
promotores e professores.

® Essas novas relagBes de poder sdo multiplicadas inclusive porque as novas sociedades conjugais, que
eventualmente se estabelecam, fardo parte dessa rede social, com os relacionamentos parentais por afinidade,
como a que se forma entre padrastos e enteados, além da confusdo de proles, onde aparecem 0s irmaos
unilaterais e bilaterais. Estes tém pai e mde em comum, aqueles somente 0 pai ou a mde em comum.
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que se vém impingidas, num dado momento, a produzir uma nova territorializacdo. A vida é
intensa negociagdo, numa rede imbricada de relagdes mais ou menos estreitas, nas quais essas
pessoas da familia esfacelada, que se vém inseridas, também, noutras configuracGes mosaicas
de familia (pelo recasamento, pelas novas proles e pelos novos familiares), estariam, em tese,
sujeitas a ressentir da necessidade de mais forca e de mais qualidade nessas relagOes
cotidianas.

Nesse ponto, em que ha a expectativa do prejuizo na qualidade das relagdes,
impossivel ndo recorrer a moderna concepcdo de capital social, instituto identificado nos
altimos 20 anos, que labora numa linha filoséfica de que relacbes qualificadas, pautadas na
confiangca e no senso de cooperacédo, teriam o conddo de otimizar custos contratuais, gerar
bens coletivos e facilitar o surgimento e o ingresso de novos atores sociais, protagonistas de
desenvolvimento comunitario. Quer-se depreender que o rompimento nuclear da familia é
fendmeno habil a transmudar, em grande medida, as relacbes sociais referentes a familia
desconstituida, redesenhando o espectro dessas relacdes de poder e gerando, por consequente,
uma nova territorializacdo, com inarredavel reflexo sobre a producdo de capital social e, t&o
logo, de Desenvolvimento Local.

Dessa forma, a hipdtese mais abrangente deste estudo esta na afirmacéo de que o
elevado indice de rompimentos dos nucleos familiares em Campo Grande guarda relacéo
direta com o desenvolvimento desta Capital, & medida que o desfazimento da familia nuclear
altera a relacdo de seus entes com o territorio, com a apropriacéo do espaco. Secundariamente,
foram tratadas as seguintes hipoteses:

a) A familia é a principal fonte dos chamados valores imateriais, huma escala que
envolve a comunidade do bairro, do municipio, de uma regido e do proprio
Estado-Nacéo;

b) O rompimento dos nucleos familiares, enquanto fomentadores desses valores,
levam a uma reterritorializacdo empobrecida, desempoderada; e

c) A necessidade compulsoria, pelo pés-rompimento, de se negociar a criacdo de
um novo espaco, traz prejuizos a configuracdo da comunidade, a construcao do
local, pois h4 uma afetacdo negativa no fomento de capital social.

Foram vérias as combinacfes de métodos, de abordagem e de procedimento,

conforme as necessidades reclamadas no decorrer do trabalho. Em que pese haver entendido,

inicialmente, desnecessaria a pesquisa de campo, opinides contrarias, abalizadas,
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influenciaram essa opinido, levando a considerar a possibilidade de se fazer uma investigagéo
por amostragem, além de buscar resultados de outras pesquisas analogas, em tempo e espago
diversos. A busca foi mediada pelos aspectos estruturais da familia e por sua natureza
funcional enquanto instituicdo voltada para o especial objeto de se constituir em base e matriz
da sociedade.

Em termos de métodos de abordagem, o dialético pareceu o mais indicado, dada a
necessidade de se penetrar 0 mundo fenoménico por meio de sua acdo reciproca e de
contraposicdo, uma vez que foram investigadas situagdes que se polarizam, em especial a
questdo da preservacdo versus dissolucdo da entidade familiar. Abordaram-se aleatoriamente,
em diversos espacos de Campo Grande, cerca de 120 pessoas residentes nesta capital, dentre
as que vivenciaram o rompimento de suas familias (divdrcio dos pais), além de 30
profissionais, de diversos dominios, como psicologos, professores, assistentes sociais,
advogados e ministros religiosos. Esse numero de entrevistados ndo foi delimitado
previamente, seja quanto aos chamados filhos do divorcio (linguagem da psicandlise), seja
quanto aos profissionais que se convencionou, aqui, chamar de operadores de familia. Em
verdade seguiu-se o critério da saturacdo, pois a partir de certo momento as respostas
tornaram-se repetitivas, apenas confirmando a manutengédo da ideia que ja estava induzida: a
relacdo direta entre funcionalidade da familia nuclear e qualidade das relacdes comunitarias.

As pessoas foram abordadas sem aviso prévio, no ambiente em que naturalmente
se encontravam, e, ap0s breves palavras explicativas da importancia da entrevista, para a
ciéncia e para a cidade, eram colocados cuidadosamente os questionamentos, fossem para 0s
filhos do divdrcio (quatro questbes), fossem para os operadores de familia (quatro questdes).
No caso destes ultimos, normalmente se encontravam em seus ambientes de trabalho.
Procurou-se deixar que a expressdo volitiva de todos eles fosse a mais pura possivel, no
sentido de ndo induzir qualquer opinido, nem mesmo dar a entender quais eram as hipoteses
da pesquisa.

Perguntas aos filhos do divorcio:

1) Qual o nivel de relacionamento com o genitor ndo guardido?

2) O rompimento da familia causou alguma influéncia em suas relagdes sociais?

3) Vé o divarcio, com filhos ou sem filhos, como um fendmeno que traz prejuizo

as pessoas envolvidas?

Perguntas aos operadores de familia:
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1) V& o divorcio, com filhos ou sem filhos, como um fendmeno que traz prejuizo

as pessoas envolvidas?

2) Qual a afetacdo no campo dos valores imateriais, tais como identidade,

criatividade, saude emocional, autonomia etc?

3) Quais as principais caréncias apresentadas no campo dos relacionamentos?

Em ambos os questionarios havia uma questdo aberta, onde o entrevistado tinha a
oportunidade de acrescentar eventuais dados, sugestdes, opinides etc.

Quanto aos métodos de procedimento, também ndo houve o emprego isolado de
um ou outro. O monografico, o empirico, o historico, 0 comparativo e o estatistico foram
combinados para uma significativa abordagem do tema proposto.

O trabalho esta organizado em cinco capitulos, nos quais, inclusive no primeiro
(em que se anuncia a Teoria do Desenvolvimento Local), procurou-se fazer a interface entre a
familia nuclear, constituida e desconstituida, e o ideal de desenvolvimento comunitario

enquanto requisito para o genuino desenvolvimento de Campo Grande-MS.



1. A TEORIA DO DESENVOLVIMENTO LOCAL E A FAMILIA ENQUANTO
COMUNIDADE BASILAR

Construida ou em vias de construgdo, hd uma teoria do desenvolvimento que leva
esse nome de Teoria do Desenvolvimento Local. Se estd em vias de construcédo, é certo que
seus principios tedricos, como colunas de sustentacdo de uma ciéncia, ja foram soerguidos e
acabados, em que pese a perspectiva dos naturais avancos e da maturacdo de seus pontos
tedricos essenciais.
Dentro de sua principiologia, sdo vistas como maiores preocupacoes:
a) N4o tratar essa teoria como simples extensdo dos estudos desenvolvimentistas;
b) N&o confundir crescimento econdmico com desenvolvimento social;
c) Entender que ndo existe modelo de desenvolvimento, em termos de receita
pronta aplicavel as populacdes; e

d) Identificar o genuino desenvolvimento, a partir do ser humano, para o ser
humano e pelo ser humano, a que Avila (2005) chamou de desenvolvimento
enddgeno participativo.

E exatamente em razdo desse posicionamento humanista, com a figura humana
como ponto de partida, causa e consequéncia, que se faz esse estudo pertinente aos efeitos do
rompimento da familia, com vistas a proposta do Desenvolvimento Local. Quer-se dizer: se o
homem deve ser o protagonista do genuino desenvolvimento (AVILA, 2006) e é na familia
que se da, em boa parte, a formacdo da identidade e da cultura (GROENINGA, 2008),
acredita-se oportuno e viavel tratar do rompimento familiar enquanto fator inerente a

construcdo das comunidades e, por consequéncia, do almejado desenvolvimento.
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1.1 DESENVOLVIMENTO LOCAL: BUSCA POR UM CONCEITO

Importa, antes de colocar um conceito, refletir alguns aspectos dessa expresséo.
Antes mesmo de propor o significado de desenvolvimento, convém laborar sobre o termo
“local”, que por vezes pode ser tomado como lugar, territorio ¢ até como paisagem.
Inicialmente, quanto a extensdo do termo “local”, como atributo do termo que o antecede,
“desenvolvimento”, parece possivel afirmar que se trata de atributo limitativo e qualitativo
daquele.

“A transigdo para um novo paradigma de desenvolvimento e 0s seus desafios séo
acompanhados de inovagdes no terreno das ideias e nas consciéncias das sociedades,
incluindo a formulagdo de novas propostas de desenvolvimento”, assevera Buarque (2002, p.
57). Essa reconfiguracdo no plano das ideias e das consciéncias mostra que vem se
estabelecendo um paradigma novo, pautado na abstracdo de aspectos imateriais, aspectos
estes até outrora desconsiderados, boa parte deles situados no campo da representacao, vale
dizer, no subjetivismo dos sujeitos enquanto individuo e participantes da coletividade. Nao se
trata de um simples modismo, ou de trocar “algo por algo mesmo” s6 para dizer que se esta

mudando, mas, como leciona Buarque (2002, p. 57):

Os antecedentes histdricos indicam que o conceito de desenvolvimento
sustentavel ndo é apenas mais um modismo ou uma ideia brilhante das
NacgBes Unidas, mas uma construcdo tedrica para organizar uma nova
postura da sociedade diante dos desafios do presente e do futuro e
consistente com o novo paradigma de desenvolvimento. N&o surge de
repente e do nada, apenas como uma genial formulagéo de algum pensador e
técnico original e competente; ele tem uma fundamentacdo socioeconémica
e politica e decorre de varios antecedentes técnicos e conceituais que
prepararam o mundo das ideias para a consolidacdo de uma determinada
concepcao (sic).

Dessa forma, antes de assentar um conceito, parte-se pelo caminho reflexivo, com
0 objetivo de apresentar a ideia pelo processo da desconstrucdo, para que seja possivel atingir
pontos essenciais dessa ideia. Quer-se apenas apresentar um pouco do fenbmeno que ja esta
desenhado em todos os seus contornos, procurando ver, nesse contexto, a familia nuclear
constituida e desconstituida, entendendo haver intrinseca relacdo entre o fendmeno do
desenvolvimento, sob o0 novo paradigma, e a familia enquanto ente formador, conservador e

fomentador de valores imateriais.
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1.1.1 Local como lugar, espaco e territério: analise do imaterial nessa construcéo social

e dialética

No sentido literal, denotativo restritivo, o local é uma representacdo do ser
humano, ainda que objetivamente posta, no sentido de que resulta de sua criagdo intelectual.
Nesse sentido, talvez seja possivel afirmar que o local é fisico e atua como sede de outras
representacfes humanas. Todas as demais significacfes de local seriam abstratas, iriam além
do locus, portanto, variando no ambito permitido da semantica, ao sabor das ricas
representacdes (sempre humanas) sobre o local. Nesse patamar reflexivo entrariam o local
como espaco, territorio e comunidade, por exemplo. Diz-se que esses valores sdo colocados
apenas a guisa de exemplificagdo, por considerar as infinitas possibilidades, em tese, de se
fazer referéncia ao local, em se tratando da ampla e inesgotavel veia da representacdo
humana.

Essa capacidade de representacdo passa necessariamente pela formacao da pessoa,
que, lembra Marques (2009), é processo que se da a partir da educacao familiar, comunitaria e

escolar. Sobre isso, veja-se a licdo de Bourlegat (2000, p. 18):

Vale lembrar que a construcdo do lugar também se realiza na dimensao do
simbolico. Nessa perspectiva, o ser humano identifica-se com o lugar vivido
como materialidade impregnada de valores, que ganha significado pelo
préprio uso cotidiano. [...] O lugar, portanto, é onde a vida se desenvolve em
todas as suas dimens@es. Assim, a ordem interna construida no lugar, tecida
pela histéria e pela cultura, produz a identidade.

Nessa base, pode-se dizer que o local, no sentido etimolégico, resulta, também, de
uma representacdo, mas com certa finitude e concretude, enquanto 0s conceitos semanticos
seriam mais abertos as possibilidades daquela representacdo, mais ricos e mais importantes
para a ideia de organizacao social.

Tuan (1979, p. 387) € enfatico acerca dessa dimensdo simbdlica, quando afirma
que “O lugar encarna as experiéncias e aspiracdes das pessoas. O lugar ndo ¢ s6 um fato a ser
explicado na ampla estrutura do espaco, ele é a realidade a ser esclarecida e compreendida sob
a perspectiva das pessoas que lhe dao significado”.

E desse aspecto multifacetario, dindmico e dinamizador, humano por exceléncia,
tdo incerto e mal configurado quanto a inquietude do espirito, que a geografia moderna, com a

ajuda da filosofia e de outros dominios, tem cuidado incansavelmente, como se vé nas licdes
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de Raffestin (1993) ou de Santos (1996). Uma coisa € certa, o local, desse ponto de vista da
fertilidade e da criatividade, fruto dos comportamentos (finalisticos), € uma construcdo social,
dos agentes sociais atuantes (sociedade) em uma determinada area geografica (locus em
sentido denotativo préprio), em dado momento histérico (tempo).

Veja-se ai, o termo locus como elemento dessa tridimensionalidade (sociedade-
espaco-tempo) que é a ideia abstrata e mais ampla de local. Nesta Gltima referéncia, no
sentido de territorialidade (RAFFESTIN, 1993) ou de apropriacdo do espaco (SANTOS,
1996).

Apenas a guisa de diversificacdo, acrescente-se as ideias de local e de espaco para
0 entendimento juridico. Em suma, ambos s6 poderiam, substancialmente, ter significacéo
fisica, como assevera Kelsen (1998, p. 212): “O territorio do Estado é um espago
rigorosamente delimitado. [...] O chamado territério do Estado apenas pode ser definido como
o dominio espacial de vigéncia de uma ordem juridica estadual”.

A dimensédo objetiva do territorio, sobre a qual recai o aspecto juridico, tem sua
importancia politica, no entanto € a dimensdo subjetiva do territdrio, essa dimensao
impregnada de valores, que € percebida, vivenciada pelo sujeito, e que Ihe é tdo cara, pela
carga simbolica que encerra, que tem sido objeto das investigacdes de Raffestin (1993) e de
Santos (1996), dentre outros. Quer-se dizer, é o territorio visto como parte das pessoas, 0
territorio como identidade de um grupo social, pois esse territorio € construcdo social, ou seja,
“o DL* ¢ coisa de territorio/espaco coletivamente dimensionado”, como assevera Avila (2006,
p. 134).

Veja-se, portanto, que o lugar para o juridico é o locus do significado restrito, ao
passo que para a geografia convém essa amplitude aqui refletida, como no dizer de Neves
(1998, p. 271), que V€ territérios como “[...] espacos de acdo e de poderes”.

A construcao do territério passa pelas relacdes de poder (FOUCAULT, 2007), e
pela construcdo da identidade (CUCHE, 1999), como sintetiza Marques (2009, p. 151): “...]
territorio es um espacio em el cual se proyectd el trabajo, como consecuencia, revela
relaciones marcadas por el poder”. Quanto a identidade, seria fruto da representacdo advinda
dessa construgédo social, dessa implementacéo viva do espaco finalisticamente modificado.
Para Tuan (1979, p. 421):

* DL é sigla utilizada para Desenvolvimento Local.
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Todos os lugares sdo pequenos mundos: o sentido do mundo, no entanto,
pode ser encontrado explicitamente na arte mais do que na rede intangivel
das relagbes humanas. Lugares podem ser simbolos publicos ou campos de
preocupacéo (fields of care), mas o poder dos simbolos para criar lugares
depende, em Gltima analise, das emocdes humanas que vibram nos campos
de preocupagéo.

O conceito de lugar esta de tal modo associado & dimensdo simbdlica (VALVA
apud MARQUES, 2009), que se chega ao ponto extremo de a construcdo do lugar ocorrer,
inclusive, sem o0s elementos fisicos, a exemplo da terra prometida dos judeus. Geracbes
judias, ao longo dos séculos, celebraram apaixonadamente um lugar que nunca tinham visto,
um lugar inexistente no plano fisico, mas real e inabalavel no plano do espirito, na crenca
daquele povo. Muitos nasceram, viveram e morreram, construiram suas identidades e se
identificaram, sonharam e edificaram todos os castelos de suas existéncias, com base numa

terra que ndo existia, ou melhor, fisicamente nao existia.

1.1.2 Local como comunidade

No ambito da liberdade permitida pela semantica do termo, como visto no item
anterior, local pode ser visto no sentido de comunidade, que seria uma associacdo humana
(naturalmente) vivendo em comunhdo, ou seja, compartilhando projetos de vida, esforcos
materiais e intelectuais e experiéncias emocionais.

Comunidade, por sua vez, convém assinalar, que é termo ora tomado em sentido
lato, ora em sentido strictu (em sentido proprio), ou, ainda, em sentido denotativo restritivo.
Em sentido largo tem similitude ou pode ser entendida como:

1. Comunidade enquanto sinénimo de bairro;

. Comunidade internacional,
. Comunidade local;

. Comunidades ribeirinhas;

. Comunidades pobres;

. Comunidades ricas;

. Comunidades periféricas;

. Comunidades virtuais;

© 00O N O O B~ WwDN

. Comunidades indigenas etc.
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Em todos esses casos o termo é tomado em sentido impréprio, ou lato, ou, até
mesmo, conotativo, com a mera pretensdo de se referir a um agrupamento humano que se
encontra sediado em determinado local (no sentido do locus, denotativo restritivo).
Comunidade aqui, portanto, quer somente fazer alusdo a prépria sociedade, querendo referir-
se a uma porcdo dela que se encontra situada em determinado lugar. Em sentido estrito
também tem similitude ou pode ser entendida como:

1. Comunidade em Desenvolvimento Local;

2. Comunidade quilombola de Rio das Ras;

3. Comunidade cristd de um determinado lugar;

4. Comunidade indigena de determinado bairro;

5. Comunidade familiar etc.

Dessa feita, comunidade importa relacGes estreitas, conscientes e dirigidas a um
fim, que é objeto comum de determinado grupo. Avila (2006, p. 134) explanou o termo em

seu alcance denotativo:

[...] a todo conjunto “localizado” de individuos, em ambiente de predominio
dos relacionamentos “primarios” sobre os “secundarios” ou até de certa
equilibracdo entre os mesmos, portanto constituindo aquela categoria de
coletividade sociologicamente denominada “comunidade”.

Em vista de exposto se pode afirmar que comunidade e sociedade ndo podem ser
tomados como termos sindnimos. A sociedade guarda uma relacdo de irmandade pro-forma,
com lacos meramente simbdlicos, como a sociedade brasileira, que tem sentimentos comuns
de brasilidade, mas esses sentimentos, até por inviabilidade légica, ndo sdo comungados ao
ponto de efetiva concretude. A comunidade, diferente da sociedade, tem esse alcance, de
partilhar concretamente dos ideais de vida. Nessa direcdo, a oportuna ponderacio de Avila
(2006, p. 134) da a entender que:

No primeiro caso, o0s individuos/cidaddos podem influir direta e
incisivamente nos (por vezes até decidir sobre 0s) seus rumos, meios e
métodos individuais e coletivos de vida (0 que constitui exercicio de
cidadania), embora nem sempre isto ocorra por falta de aptiddes internas
(capacidades, competéncias e habilidades para tal) ou pelo esmagamento do
dirigismo externo, sempre voltado a imposicdo e perpetuacdo da
dependéncia societariamente verticalizada. E isto constitui, sem duvida,
situacdo de impasse, dado que, por um lado, o dirigismo externo bloqueia
portas ao desenvolvimento de aptidfes e, de outro, torna-se dificil pensar na
superacéo do dirigismo externo sem que se desenvolva e exercite capacidade
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de aptiddes. No entanto, o progressivo rompimento desse impasse € possivel
mediante a “comunitarizagdo para DL”, [...].

O exemplo de comunidade, tdo comum quanto seguro, seria a familia, no sentido
de nucleo familiar: pais e filhos. Normalmente a familia vive como comunidade, pois,
enquanto grupo social primario, célula do tecido social, € de sua natureza o convivio
efetivamente compartilhado. Como descreve o Art. 1.511 do Codigo Civil, “o casamento
estabelece comunhdo plena de vida”. Nesse mesmo sentido Ferreira Neto e Garcia (1987, p.
10), em boa didatica listam os possiveis requisitos para configuracdo de comunidade: “1°)
uma certa contiguidade espacial [...]; 2°) a consciéncia de interesses comuns [...]; 3°) a
participacdo em uma obra comum [...].” Enfim, comunidade importa participagdo e
solidariedade, e estas, naturalmente, decorrem da consciéncia, como se vé. O desafio esta em
conciliar o sentimento exclusivista do homem, que muito suplanta sua natureza associativa,
ou a limita. Quer-se dizer, o homem tem a capacidade de agrupar e de partilhar somente no
limite de suas necessidades de sobrevivéncia. O que disso passa, parece exigir um esforco
extraordinario, além da natureza, na busca de uma civilidade que os tempos e os desafios

atuais recomendam.

1.1.3 Local como paisagem: outras reflexdes

Ha paisagens contidas nos lugares, como ha espagos e paisagens que contém
lugares, assevera Valva (apud MARQUES, 2009). Para Sauer (1983, p. 321), “Os fatos da
Geografia sdo fatos do lugar; sua associag¢do origina o conceito de paisagem”.

Na continuacdo do estudo do local, passando pelo jogo semantico, ha que se
verificar a diferenca entre paisagem e outros conceitos ja trabalhados, como lugar, espaco e
territorio. Em verdade possuem suas préprias conotagdes, em per si, cada qual com uma
amostra prépria e diferenciada de uma mesma construcdo. Numa tentativa de ilustrar, seria
como se 0 engenheiro ou o arquiteto passasse a apresentar o projeto arquitetbnico de um obra,
sob diversos aspectos: da funcionalidade, da temperatura ambiente e das correntes de ar
(conforto térmico), da estética, da seguranca contra incéndio e outras calamidades, da
seguranga contra agressoes externas, da proposta ecoldgica. Sdo varias as observacdes, sob

Varios aspectos, mas tudo diz de um mesmo projeto, de uma mesma construcdo. O que ha de
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comum em todos 0s aspectos do projeto, € a figura do candidato a morador, mesmo porque
ele é o centro da ideia projetada, causa e consequéncia dela.

Quando se estuda o local, seja como lugar, como territorio, como espago ou como
paisagem, a causa, a consequéncia e o centro de todos os pontos a serem verificados, € a
pessoa humana®. O homem figura como valor maior e principal, trazendo consigo, entranhada
n’alma, a sua dignidade. A pessoa, portanto, esta no local, no territério, no lugar, no espaco e
na paisagem, que, em Uultima andlise, tratam-se, todos esses valores, de uma mesma
construcdo, a saber, o ambiente social, que é um ambiente naturalmente humano. O ser
humano ndo é encaixado nesse ambiente, como um animal que, para ser protegido da extin¢ao
de sua especie, € colocado num cativeiro ou cuidado em seu proprio habitat. O ser humano
ndo e colocado em cativeiro, mas ele proprio constroi sua priséo, e a constrdi no exercicio de
suas liberdades, com as escolhas amplamente livres dos materiais a serem utilizados, ou seja,

é protagonista de sua historia e da historia de seu ambiente, de sua comunidade.

1.1.1.2 O Homem na paisagem: como artifice e resultado dela

O homem é o elemento comum, portanto, dessas diversas possibilidades, que sdo
aspectos de uma mesma realidade, que hora € vista como local, hora como espaco, hora como
lugar e hora como paisagem.

A paisagem narra, por meio de suas formas, as relacdes do ser humano com a
natureza (SANTOS, 1996), mas, também, dos seres humanos entre si (FOUCAULT, 2007).
Assim, embora ndo se possa ver o lugar em que viveram os farads egipcios, o lugar no sentido
de poder abstrair seus sentimentos, por meio das escavagdes arqueoldgicas pode-se ter a
paisagem daquele Egito e nelas serem identificadas as relagdes das pessoas com a natureza,
naquele periodo da histéria. Nessa paisagem é possivel descobrir o sagrado e o profano, o
bem e o mal, a moeda e o valor atribuido aos elementos da natureza, a criatividade e a
genialidade, enfim, todo o modus vivendi da na¢éo egipcia.

Ainda a titulo de exemplo, salienta-se que: se o cemitério é construido distante

dos centros habitados, esse detalhe na paisagem construida revela algo acerca da relagdo dessa

® Para o Direito, ha a pessoa juridica, dai a importancia da adjetivacdo quando se faz referéncia a pessoa
propriamente.
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sociedade com a morte. No Brasil, a populagdo ndo € dada a fazer testamentos (MONTEIRO,
2004), fator que esta presente na paisagem brasileira, servindo, também, para revelar algo
como a relacdo pouco intensa desses nacionais com a questao inexoravel da morte.

Voltando as escavagOes, observa-se, portanto, que os arquedlogos revelam valores
infinitamente maiores que os vestigios materiais. O capital imaterial revelado ultrapassa em

grandeza imensuravel a matéria encontrada.

1.1.1.3 Os elementos da paisagem: uma leitura reflexiva

A paisagem, como vem sendo aqui estudada, pode ser resumida como a soma do
parque natural, da acdo humana sobre esse parque e das formas dai resultantes, habil a mostrar

a relacdo da pessoa com a natureza. Esquematicamente poder-se-ia representar assim:

PARQUE NATURAL + ACAO + PARQUE MODIFICADO = PAISAGEM

Correa apud Marques (2009) aborda a questdo das dimensdes da paisagem
(morfoldgica, funcional, espacial, histdrica, simbdlica), das quais quer-se acreditar que a mais
rica seja a dimensdo simbolica, pois se ela contém significados, valores, crencas, mitos e
utopias, nessa dimensdo tem-se o bastante para identificar todas as outras e, dessa forma,
conhecer como se deu a relacdo do ser humano com o seu meio.

Numa visdo mais concreta, o lixo no chdo, pelos logradouros publicos, e o
transito cadtico por falta de postura dos condutores, sdao exemplos de uma relacdo paupérrima
da pessoa com 0 seu meio, e essa paisagem mostra uma sociedade que pouco sabe da
natureza, por seu baixo grau de educacdo, desconhecendo o seu meio natural, inclusive a
propria natureza humana (que também € natureza).

Vé-se, portanto, que a educacdo é um fator essencial. Muitos fatores existem a
modificar a paisagem, favoravel ou desfavoravelmente a condi¢cdo humana. As condicdes
meteoroldgicas, por exemplo, podem afetar o modo de vida, criando um perfil tipico de
morador de certo lugar. Condi¢cGes como o sol, a chuva e a neve sdo habeis a alterar a
paisagem. As tempestades furiosas, furacGes, maremotos e terremotos, fizeram com que 0s
habitantes de certas regifes passassem a viver em casas méveis, em pleno século XXI, tdo

distante dos tempos ndmades de sobrevivéncia. Quer-se acreditar, todavia, que dos fatores
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habeis as transformacdes, a educacdo seria o fator de maior potencial. Quer-se acreditar,
também, que a familia, enquanto importante instituto de producéo, fomento e conservagdo dos
valores imateriais, teria forte influéncia nesse desiderato, para melhor ou para pior, conforme
ela se mantenha integralizada em sua estrutura nuclear ou rompida.

E saber empirico, do dominio de todos, tudo o que toca a significacdo da casa: da
casa da infancia e da adolescéncia. Mesmo depois que se estabelece a propria familia, a casa
dos pais permanece como referencial (porto seguro, refigio, ainda que inconsciente). A
mudanca de lugar ndo impede que a pessoa retorne a casa €, enquanto outras pessoas nada
enxergam nesse lance de observacdo, para esse observador que retorna, ha uma aurea
fenomenal, pairando sobre o antigo lugar, uma aurea que faz rir e faz chorar, que faz reviver.
Ha plantada ali uma piramide iluminada pelos mais vivos sentimentos: irradia cores, cheiros,
alegrias, tristezas, paixdes, enfim, as muitas sensacfes que acometem a alma. A casa velha e,
em verdade, um monumento a identidade que, em parte, fora ali construida. Quando Tuan
(1979) tratou das diversas escalas do lugar, posicionou o lar como produtor primario de
significados. Os bairros, as cidades, as regibes e o Estado-Nacdo seriam lugares mais
distantes, ocupando seus niveis de importancia.

Arrisca-se, enfim, dizer que o ser humano constrdi o territorio (espaco), que visto é
paisagem e sentido é lugar. O lugar, pode-se ver e viver. A paisagem, apenas se V&, e ao fazé-
lo é possivel imaginar como ali se viveu, ou se vive, ou seja, como fora ou € o lugar. A
paisagem € muito importante para se construir o lugar, pois ela permite a reflexdo historica
dos valores, possibilitando implementar, com sabedoria, o lugar em construcdo no territério, e

que esse lugar seja compativel com a elevada condicdo humana.

1.2 O QUE E DESENVOLVIMENTO LOCAL

Deduz-se, nesse diapasdo, que Desenvolvimento Local consiste em fenbmeno
social que ocorre em determinado lugar ou local, enquanto o ser humano se apropria desse
espaco de vida, onde, a medida que constréi vai, também, construindo-se a si mesmo.
Desenvolvimento local consiste, ainda, em territorializar determinado lugar, fazendo-o de
forma empoderada, de modo que, conscientemente, com acgdes predominantemente

finalisticas, protagoniza a transformagéo de seu ambiente de vida.
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Para haver Desenvolvimento Local, no diapasdo que soa neste estudo, tem que
haver desenvolvimento humano, silogismo obrigatério, sob pena de ndo haver
desenvolvimento em seu sentido essencial, que tem por pauta maior o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, estaca mestra insculpida no inciso Il do Art. 1° da Carta
vigente.

O Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), traz o conceito
de desenvolvimento humano, como se vé em Buarque (2002, p. 58):

[...] um processo abrangente de expansdo do exercicio do direito de escolhas
individuais em diversas areas: economica, politica, social ou cultural.
Algumas dessas escolhas sdo basicas para a vida humana, as opg¢des por uma
vida longa e saudavel, ou por adquirir conhecimento, ou por um padrédo de
vida decente, sdo fundamentais para os seres humanos.

Buarque (2002) lembra que na década de 1990 o PNUD passou a ser invocado
como instrumento para direcionamento do debate, recurso este de grande valia porque traz
consigo a esséncia do novo paradigma de desenvolvimento, a partir do ser humano e
inserindo-o como parte ativa desse contexto, donde falar-se em protagonismo e em
desenvolvimento end6geno emancipativo, como prega Avila (2000). Ter o direito “de
escolhas individuais em diversas areas”, como prevé o PNUD, ¢é conferir a pessoa o direito de
ser ela mesma, em sua identidade, sua cultura, enfim, seu modus vivendi, que, em Ultima
andlise, € o direito de liberdade enquanto direito da personalidade. Pode-se afirmar, ainda, que
0 desenvolvimento humano implica no desenvolvimento coletivo em seus amplos matizes,
com a construcdo de um espaco que € o proprio Desenvolvimento Local, e que é a
cristalizacdo do Estado juridico das liberdades. O Estado das liberdades € o estado das
igualdades, da solidariedade e da justica social (SILVA, 1998).

O Desenvolvimento Local se refere ao desenvolvimento no qual o homem se
envolve e ndo desenvolvimento enquanto programa que o envolve, alienando-o de sua
realidade inalienavel, que ¢ a sua condicdo de pessoa. “Programa” nessa afirmacdo ¢ termo
que tem o propdsito de se referir a receitas prontas, a modelitos que se impdem, medidas
comumente de baixa eficdcia, quando ndo chegam a causar prejuizo as populacdes
localizadas. Refletindo o desenvolvimento territorial, Boisier (apud BOURLEGAT, 2000)
declara que a escala do lugar é a ideal para que a sociedade se desabroche, a partir de uma

ordem intangivel e consciente, que se manifesta nessas dimens@es: cognitiva, simbdlica,
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cultural, institucional, psicossocial, social, civica e financeira, ao que acrescenta Bourlegat

(2000, p. 19):

[...] Entretanto, o capital intangivel constitui forga interna, quando as suas
modalidades internas articulam-se entre si, constituindo sinergias. Essa
sinergia é demonstrativa da capacidade organizacional dessa comunidade
para dar origens a redes de articulagdo interna, com mecanismos proprios de
funcionamento, indicando forcas comunicativas e impulsionando o
desenvolvimento.

O Desenvolvimento no Local e o Desenvolvimento para o Local, respectivamente

representados, na licio de Avila (2005) pelas siglas DnL e DpL, estdo distantes dessa

essencialidade humanista e dessa sinergia proativa rumo ao desenvolvimento. Para o referido

escoliasta (2005, p. 70), Desenvolvimento no Local:

[...] se refere a um empreendimento ou iniciativa a que se atribui a
qualificagdo “de desenvolvimento”, por gerar emprego e expectativa de
arrecadacdo de impostos e circulacdo de bens e dinheiro, mas que, em
verdade, tem o local apenas como sede fisica. SO fica no local enquanto o
lucro compensa. No momento em que a lucratividade baixa, ou quebra —
empresarialmente falando — ou vai embora, deixando a comunidade-
localidade seus destrogos-fantasmas, por vezes muitos e graves problemas
ambientais e, principalmente, enorme frustracdo na populacéo.

Observa-se que o empreendimento ndo se liga umbilicalmente ao lugar, que

equivaleria a atuar conjuntamente com as pessoas que estdo laborando na construcdo daquele

espaco. Essa ligacdo, que implicaria em atitude, em participacao ativa dos habitantes locais,

aumentaria as chances de o empreendimento vingar ou, a0 menos, em sendo frustrada a

expectativa, arcarem conjuntamente com o0s danos, até mesmo com a possibilidade de

idealizarem novas oportunidades a partir da crise. Como esse DnL é predominantemente um

elemento externo, sem identidade genuina com o lugar, como um corpo estranho na paisagem,

ha a exploracdo econdmica numa espécie de moderna colonizacdo, e 0 consequente abandono

assim que se fizer necessario, do ponto-de-vista do capital. Essa retirada seria no sentido de

“apagar as luzes e virar as costas” aos restolhos do fracasso, que podem perdurar por anos, em

se tratando, por exemplo, de danos culturais e ambientais.

Quanto ao Desenvolvimento para o Local (DpL), Avila (2005, p. 73) explica que:

[...] se refere a ideia de “desenvolvimento” que, além de se situar no local
como sede fisica, gera atividades e efeitos benéficos as comunidades e aos
ecossistemas locais, mas a maneira bumerangue: brota das instancias
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promotoras, vai aos locais-comunidades, mas volta as instancias promotoras
em termos de consecucdo de suas proprias finalidades institucionais (as das
instancias promotoras, evidentemente) que do real, endégeno e permanente
desenvolvimento das comunidades-localidades visadas.

Essas outras concepcdes de desenvolvimento apresentam vantagens, certamente,
mas com tantas desvantagens no reverso da moeda que sdo realidades distantes do referencial
essencialmente humanista. Veja-se que Avila (2005) usa 0 método da amostragem “da moeda
falsa”, para que se conheca a “moeda verdadeira”. Desenvolvimento no Local e para o Local
sdo modelos tradicionais e recorrentes de atuacdo politica que apresentam uma grave falha em
comum: atuar em face de um sujeito desempoderado, um sujeito que ndo € agente, porque nao
tem acdo, muito menos acdo finalistica, surgida na génese de sua essencialidade humana. Se o
Desenvolvimento no Local é marcantemente exploratério, brutalmente colonizador e
depredador, o Desenvolvimento para o Local, que em curto prazo promove dignidade, ao
longo dos tempos sera tdo colonizador e, portanto, subdesenvolvimentista quanto o primeiro.
Para ilustrar, pode-se ter por base a gestao assistencialista de governo e na prépria sociedade
civil: é certo que se deseja mormente amenizar 0s males das periferias sociais, mas ndo deixa
de ser atitude colonizadora e atentatéria da dignidade humana, por conferir o sustento a
pessoas que deveriam fazé-lo por si mesmas. Por si mesmas deveriam produzir o sustento
como conquista minima (que até os animais produzem) e uma gama de realizacdo muito
maior, compativel com sua condi¢do humana, protagonista de seus caminhos.

Em ambos predominam as acdes exdgenas, a forca externa, num vetor de fora para
dentro do grupo social, ignorando as capacidades, as potencialidades e as habilidades do local,
mormente das pessoas que a habitam. Esse equivoco pode ser considerado grosseiro quando
estd posta a premissa de que o Desenvolvimento Local é, sobretudo, desenvolvimento

humano. Oliveira (2003, p. 50-1) registra que:

[...] o desenvolvimento do territério precisa ser duradouro e ainda levar em
conta as oportunidades e os obstaculos internos ligados aos fatos histéricos
de cada territério e os externos que derivam da abertura das economias
locais. E essencial analisar estas oportunidades e estes obstaculos por oito
pontos chaves, dos quais alguns apresentam coincidéncias entre si: a
mobilizacdo da populacéo local e a coeséo social; a cultura e a identidade do
territério; as atividades e os empregos; a imagem do territério; as migragdes
e a insercdo social e profissional; 0 meio ambiente; a gestdo dos espagos e
dos recursos naturais; a evolugdo de tecnologias; a competitividade; e o
acesso aos mercados.
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Podem-se abstrair da inteligéncia desse enunciado varios elementos que se
constituem como valores imateriais, para 0s quais se esta sempre a chamar a atengdo nesta
empreitada, tais como mobilizacdo e coesdo, que envolveriam, dentre outros, a virtude da
solidariedade; a cultura e a identidade do territério, enquanto fatores personalissimos, proprios
da representacdo do sujeito; a imagem do territdrio, que tem contornos objetivos, de
paisagem, mas ndo descarta razdes subjetivadas. Disso deduz-se o quanto é importante a
promocéo do desenvolvimento a partir do proprio sujeito e das propriedades intrinsecas ao seu
lugar.

Por outro lado, ndo se quer afirmar que o lugar deve levantar muros ou se fechar
completamente em seus dominios, afinal, como assevera Santos (1996), o lugar deve ser visto
de dentro para fora, como de fora para dentro, num universo relacional e globalizado, no
sentido de que as influéncias sdo mutuas. Oliveira (2003) ndo descarta essa possibilidade, pelo
contrario, recomenda que existam impulsos externos, forcas proativas, provocativas e
fomentadoras do desenvolvimento, referindo-se a politicas especificas de apoio as

comunidades locais. Nessa direcéo, recomenda Marques (2009, p. 155) que:

La idea de desarrollo local estd baseada em los factores enddgenos y
exogenos em relacion com el lugar que se considere. Hay muchos tipos de
integracion entre los factores enddgenos y exdgenos. Las influencias de los
factores exdgenos son grandes, como las provenientes de los medios de
comunicacién o de los produtos industrializados. En el primer caso esta la
propaganda y la publicidad sobre produtos e ideologias. Estos son factores
determinantes para que las comunidades locales progresen o se queden. Son
frenos o aceleradores del desarollo.

Ha um jogo de forcas entre os meios internos e externos, que sao facetas distintas
de uma mesma realidade totalizada e desse jogo ou dialética o local se sagrara vencedor ou
vencido, conforme predominem, respectivamente, os valores do lugar ou os enxertados.

Desse modo, ndo se descarta a agdo exdgena, como algo nocivo. A agdo exdgena
ha de incidir sobre o local, todavia, para se falar em desenvolvimento (segundo a premissa
posta) € imprescindivel que haja a dialogacdo do local com essa forca externa: a relagdo é
dialégica, porque o lugar tem voz e vez, é ator e construtor por meio de uma acao finalistica.

A guisa de ilustracio (que é sempre um desafio), coloca-se a seguinte figura:
determinado campo foi mecanizado. A tralha da manufatura - o arado tracionado a cavalo, a
enxada em seu cabo de guatambu - foi substituida pelo trator e por outras maquinas, de

beneficiamento da terra, de semeadura, de pulverizacdo dos defensivos (venenos), de
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irrigacdo, de colheita e de escoamento da producdo. Houve aumento da area cultivada, houve
otimizagdo da produgdo, houve fragoroso ganho econdmico, houve substancial aumento na
renda familiar. Nesse quadro ai posto, nenhum desenvolvimento houve, se 0s que laboram
nesse campo sao indios guaranis. Se para tal povo a terra e a sua semeadura Sa0 um
instrumento de culto, e a colheita serve so para oferendas aos seus deuses e para o0 sagrado
sustento da familia, aquela tecnologizacdo do campo pouco ou quase nada significa, a ndo ser
um ganho vdo, além do prejuizo a identidade e a cultura daquele povo. Essa é a relacao
perniciosa, que esmaga, escraviza, enfim, coloniza ao aniquilar a linguagem ou expressao de
uma identidade e de uma cultura.

O desafio posto pelo genuino desenvolvimento estd em ponderar a dimenséo
humana enquanto valor fundante de todas as relagdes socialmente travadas, dai falar-se em
protagonismo do agente no Desenvolvimento Local. Exatamente isso 0 que estabelece a
Declaragéo e Programa de Acéo de Viena, de 1993°, recomendando, em seu Art. 10, que 0 ser
humano deve ser o centro do desenvolvimento. Nesse sentido assinala Bourlegat (2000, p. 13)
que “A busca constante de equilibrio com a dindmica do universo e suas futuras
contingéncias € um processo intencional do ser vivo, oriundo de seu desejo comum de
sobreviver, de garantir a integridade, a identidade”.

Esse aspecto intencional, finalistico, essa acdo (verdadeira acdo) com objetivo de
resultado, é coerente com a ideia de desenvolvimento humano e de desenvolvimento social.
Visto dessa forma o desenvolvimento dispensa quaisquer adjetivacdes, como sustentavel,
social, integrado etc. O Desenvolvimento Local garante-se por si mesmo, com atencdo ampla
a todos esses aspectos, por eleger a dignidade da pessoa como premissa no nascedouro de
suas acgdes, que se irradiam guiadas por esse vinco e com o0 objetivo maior de promogéo
humana, em sua dimensdo de essencialidade. Dispensa-se, por exemplo, a exigéncia direta de
sustentabilidade, no sentido de respeitar os limites naturais do lugar, porquanto a pessoa € o
elemento natural mais importante, de modo que respeitar o0 homem €, sobretudo, respeitar a
natureza, ou seja, ndo pode haver demonstracdo maior de cuidados pelo meio ambiente

enquanto ecossistema e lugar de vida.

® O Brasil é signatéario desse documento internacional, que faz parte do Direito Internacional, como uma meta da
comunidade internacional.
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1.3 DESENVOLVIMENTO LOCAL E TEORIA DO CAPITAL SOCIAL

Contemporanea a teoria desse desenvolvimento qualificado, tem-se a teoria do
capital social, que é uma formulacéo visivelmente alinhada com aquela: em ambas propugna-
se por qualificar as relagdes sociais, favorecendo a producdo e a preservacdo de valores
imateriais num primeiro plano, sem descartar, naturalmente, que num plano secundario, mas
importante e necessario, virdo as consequéncias econémicas favoraveis, como se depreende
da licio de Durston (1999, p. 104):

En circulos académicos y también en agencias de desarrollo se da
actualmente un animado debate sobre la teoria del capital social. Este
paradigma emergente pretende ser una suerte de teoria unificada que integra
conceptos de diversos campos como los de la reciprocidad, las redes
sociales, el desarrollo participativo y la gobernabilidad. Promete ser una
valiosa herramienta para el andlisis y la promocién del desarrollo de base
campesino. El término capital social abarca las normas, instituciones y
organizaciones que promueven la confianza y la cooperacion entre las
personas, en las comunidades y en la sociedad en su conjunto. En aquellas
formulaciones de este concepto (y del neoinstitucionalismo econémico que
en parte las fundamenta) que se concentran en sus manifestaciones
colectivas, se plantea que las relaciones estables de confianza y cooperacion
pueden reducir los costos de transaccion (Coase, 1937), producir bienes
publicos (North, 1990) y facilitar la constitucién de actores sociales o
incluso de sociedades civiles saludables (Putnam 1993).

Embora Durston (1999) faca referéncia ao desenvolvimento da zona rural, porque
nesse trabalho era desse tema que tratava, resta claro que a concepcao de capital social é uma
ferramenta de grande utilidade para o desenvolvimento social em sua totalidade. Essa visdo,
de ser a compreensdo de capital social ferramenta util (DURSTON, 1999) para o bem
coletivo, permite afirmar que a internalizacdo desse conceito € meio para o desenvolvimento,
este como objeto de todo o esforco empreendido nas relagdes sociais em seus diversos
matizes, com maior ou menor grau de primariedade.

N&o seriam concepcdes sinbnimas, como se V€, mas teorias com muitos pontos em
comum, em que a compreensdo de capital social pode influir como meio proativo para o
desenvolvimento, como deixa claro Durston (1999), de que capital social é elemento-meio
para o desenvolvimento, ou mais, que capital social, nesse diapasdo, é contetdo do continente

desenvolvimento comunitario.
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Oportuna a definicdo que segue, em que, além de ficar claro que desenvolvimento
é processo, ou seja, exige tempo e € complexo, pode-se constatar, também, a forca do capital
social insita na realidade do desenvolvimento, mormente pela verificagdo de que sdo exigidos
inimeros valores imateriais, proprios do capital social, tais como a proatividade e a confianga,

sem as quais ndo ha mobilizacdo. E de Marques (2009, p. 153) essa ponderagio:

El desarrollo local es el resultado de la accién articulada del conjunto de los
diversos actores existentes en el espacio local. La promocién del desarrollo
local depende de la capacidad de organizacion de los actores locales para la
gestion de los recursos locales y de su capacidad de afrontar los factores
externos. El desarrollo local es un proceso de mobilizacién para la
conquista de un desarrollo sostenible que armoniza los cambios, la elevacion
de las oportunidades de las poblaciones, el crescimiento econdmico, la
conservacion de los recursos naturales y la igualdad social, bajo de
innovacion.

Quer-se entender que a questdo do desenvolvimento, em seu aspecto genuino,
ultrapassa aspectos econdmicos e crescimento do Produto Interno Bruto — PIB. Quer-se
entender, também, que todo desenvolvimento genuino passa necessariamente pela dimenséo
humana. Nesta dimensdo personalissima tem inicio a verdadeira raiz do desenvolvimento,
cuja progressdo nao pode perder esses caracteres de humanidade e cujo objeto somente assim
pode ser conquistado. O desenvolvimento, na semantica que aqui se propde, nasce no ser
humano, progride com base nele e o objeto essencial é alcancado quando atende a
essencialidade humana.

A partir dessas premissas, vale registrar a intrinseca relacdo entre familia
constituida, ou nucleo familiar, e Desenvolvimento Local, a medida que se tem relacionado,
também de forma imbricada, capital social e desenvolvimento.

Quando se tem no nacleo familiar importante instituicdo de geracdo e fomento de
valores imateriais, que sdo a esséncia do capital social, ndo ha como desatrelar funcdo social
da familia e desenvolvimento. A constatacdo é de que um leva inexoravelmente ao outro, do
gue surge o icone perturbador de que os rompimentos desenfreados dos nucleos familiares
provocariam entraves significativos nas metas de Desenvolvimento Local. Sobre o fato de a
identidade e a cultura serem construidas, em boa parte, na experiéncia que se da nas relaces

familiares, veja-se a oportuna observacéo de Wallerstein e Blakeslee (1991, p. 153):

A identificacgdo é um processo de desenvolvimento que modela
fundamentalmente o carater humano. Iniciando-se na infancia, envolve a
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incorporagdo, por parte da crianga, de caracteristicas reunidas através do
tempo a partir de figuras importantes em sua vida. Os pais sdo a primeira
imagem de identificagdo, e os filhos adotam suas caracteristicas de maneira
complexa. O objeto da identificacdo é em geral encarado como uma pessoa
amada e bastante estimada. Quando o caso € esse, a identificacdo € positiva.
Uma crianga também pode fazer identificacbes negativas, com pessoas ou
aspectos de uma pessoa a quem teme conscientemente e até mesmo rejeita.
No plano inconsciente, ela se identifica com esses comportamentos e
atitudes negativos. As identificacdes positivas e negativas tém muito que ver
com a maneira como as criancgas reagem ao divorcio, especificamente com a
maneira como se comportam ao entrar na idade adulta.

Vé-se, a partir do exposto, a clara simetria entre desenvolvimento social e
desenvolvimento pessoal, em que, pode-se dizer, firmado nessa premissa, que a sociedade
desenvolvida é a sociedade de pessoas desenvolvidas. Pode parecer uma afirmacéo
exageradamente logica, que fala da construcdo do todo como consequéncia da construcéo de
cada individuo, entretanto, tem sido frequente, em programas governamentais e da sociedade
civil, a dissociacdo dessas duas posicOes. Parece certo afirmar que essa dissociacdo sera
realidade sempre que a questdo do desenvolvimento for vista apenas ou com foco
predominantemente quantitativo, deixando escapar a oportunidade de construir o
desenvolvimento essencialmente humano. Ao fazer referéncia a esse desenvolvimento

meramente quantitativo, eis a expresséo de Avila (2006, p. 136):

[...] os principios € modelos de desenvolvimento parametrizado, “aplicados”
ou simplesmente “levados de-fora-para-dentro e de cima-para-baixo” a
comunidades, municipios, regides, paises e hemisférios, ja impregnados em
nossa “cultura” de desenvolvimento; [...].

E nesse ponto do discurso que se faz oportuna a questdo da identidade e da
formacdo cultural. Logo, procura-se mensurar a producao dos valores imateriais, entendendo
que a familia constituida, em sua formacao originaria, seria instrumento mais habil a garantir
o carreamento desses valores na construcdo do genuino desenvolvimento. Para Durston
(1999), o fortalecimento e o fomento desses valores imateriais seriam importantes
instrumentos na producdo de um capital social comunitario e, por consequente, poder-se-ia
dizer que estaria viabilizado o projeto de desenvolvimento social nos moldes humanistas que
se almeja.

E desafiador querer estabelecer o alcance do termo desenvolvimento, e, mais

ainda, se uma determinada matéria esta ou ndo intrinsecamente ligada a originalidade da
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proposta de desenvolvimento. Nisso, todavia, acredita-se que ha um remédio que acalma e
conforta na licdo de Avila (2006, p. 135):

[...] a expressdo “comunidade ativada para DL” significa que, em termos
concretos, ninguém achara por ai nenhuma “comunidade pronta para DL”,
ou seja, podera até se deparar com contingentes populacionais localizados
(os caracterizados com “comunidades tradicionais” ou outros com menos
vinculos “primarios” de agregacdo) mais ou menos propicios a projetarem e
assumirem o préprio desenvolvimento, mas jamais em condicdes ideais para
tanto. Isso enseja a inferéncia, sem medo de erro, de que investir na
“comunitarizagdo” visando o DL ja ¢é real atitude implementadora do
mesmo, [...].

Quer-se entender, desse modo, que atitudes preventivas ou de fomento, voltadas
para o cultivo de valores imateriais, guardariam, sim, estreitas relacbes com a questdo do

desenvolvimento, ou mais, seriam o proprio desenvolvimento na pratica cotidiana.

1.3.1 Familia, identidade e cultura

Identidade e cultura séo termos, ndo raro, tomados como sinénimos. Em que pese
ndo ser algo aceito pacificamente pelos grandes escoliastas, a exemplo de Cuche (1999), ndo

se percebe prejuizo algum em cuidar desses vetores como figuras encaixadas.

1.3.1.1 Identidade e cultura: reflexdo conceitual

Com apoio na licdo de Silva (2001) é possivel afirmar que quando se fala de
cultura, enquanto cultura de um povo, faz-se referéncia a prépria identidade desse povo.
Quando o texto constitucional traz o direito da cultura, ou direito objetivo da cultura, a
inteligéncia mais ampla da norma esta em garantir a cultura nesse sentido mais extenso, qual
seja, no sentido de identidade nacional, identidade brasileira. A producéo de cultura, enquanto
atividade intelectual’, expressdo da prdpria liberdade, esta constitucionalmente garantida, num

plano imediato, pela natureza do Estado democratico, que é o Estado das manifestacdes em

" Intelectual no sentido de producéo individual, expressao do individuo, da liberdade, e néo no sentido do texto
de José Afonso, que separou a atividade intelectual da intuitiva.
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seus inumeros matizes, mas, secundariamente, em prol da cultura enquanto identidade da
patria.

Quer-se aqui entender que a questdo da terminologia, no tocante ao real alcance
dos vocabulos cultura e identidade, ao menos em sede do texto constitucional, um
necessariamente leva ao outro, e, portanto, garantir juridicamente a cultura equivaleria, sim, a
garantir a identidade dos individuos e do Estado-Nacdo. Entretanto, Cuche (1999) faz uma
leitura que extrapola o aspecto jusfiloséfico de Silva (2001), encontrando, no ambito das
ciéncias sociais, um conceito de identidade cultural caracterizado por sua polissemia e fluidez.

Em verdade, a leitura juridica ndo nega essa ideia de evolucdo e de mutacdo, mas
parece proceder a uma leitura instantanea: como quem observa aguas correntes, como se
paradas fossem. Ao invés do filme das aguas, que traz a realidade em movimento e mudanca,
a visdo juridica desses conceitos € uma visdo paralisada, de fotografia, mas, conforme
afirmado, ndo nega a natureza de mobilidade e de mutacéo.

Para Cuche (1999), cultura ¢ ideia contida. Identidade é continente. Acrescenta
que pode existir cultura sem consciéncia de identidade, enquanto as estratégias de identidade
podem gerar uma manipulagéo da cultura, ao ponto de sufraga-la.

A identidade seria sempre consciente, diferentemente da cultura. Talvez seja
possivel afirmar que a identidade sera consciente quando vista subjetivamente, mas que, numa
visdo de fora para dentro, alguem ou um grupo pode nédo ter consciéncia de sua identidade, e,

ainda assim, ser visto de modo identificado.

1.3.1.2 Familia e formacao da identidade e da cultura enquanto valores imateriais essenciais

Cuche (1999) afirma que para a psicologia social, a identidade ¢ o meio que
permite a articulacdo do aspecto psicoldgico e do aspecto social em uma dada pessoa, a
medida que a identidade exprime o desfecho das diversas interacdes entre essa pessoa € 0 seu
ambiente de vida.

A formacdo da identidade, portanto, é dialética, pois resulta da conjugacao entre
fatores internos, pessoais, com 0 meio em que se vive. H4 uma contraposi¢do de valores entre
0 “eu e os outros”, no mesmo compasso em que se forma esse caldo do aculturamento que
leva & identidade. A essa relacdo intersubjetiva o direito denomina alteridade, em cujo &mago

se constrdi “o eu” afetado “pelo outro”, que também ¢ afetado “pelo eu”.
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Compreender essa questdo, prendendo-se a origem biolégica, € uma ideia que
possivelmente ndo proceda. Cuche (1999) considera radicais as teorias que ligam a identidade
cultural ao patriménio genético, em que a identidade seria vista como condicdo nata do ser, 0
que possibilitaria delimita-lo de modo estanque, que, como na ilustracdo acima, seria a
definigdo de fotografia, ao invés do filme, que implica dinAmica.

Essas escolas estariam ignorando a capacidade de adaptacdo, inerente ao ser
humano, ou os efeitos decorrentes dos confrontos das relagdes no ambito em que se vive, ou,
ainda, simultaneamente, esses dois fatores, como se a identidade ndo fosse uma construcao
social.

Barth apud Cuche (1999) é desse parecer, de que identidade é construgédo social,
fruto de intensa e continuada dinamica, na qual a identidade & construida e reconstruida no
jogo das relagdes sociais, de modo que a compreensdo de identidade passa muito mais pela
analise dessas relacdes que pela opcéo de se encontrar uma pretensa esséncia definida da
identidade.

No estudo do nacleo familiar enquanto instituicdo originariamente voltada para a
producdo de valores imateriais, ou melhor, de producdo, conservacdo e fomento de capital
social, tem nesse papel funcional inarredavel importancia na construcdo da identidade e da
cultura, que aqui podem ser tomados como sinbnimos, sem prejuizo para o alcance do
objetivo proposto neste trabalho. Acredita-se piamente que a sindrome do lar desfeito, ao
provocar o esfacelamento das relagdes sociais intra-familiares, atinja com desvantagens
as relacdes mais amplas, em nivel de comunidade local (por exemplo), pela queda de
alguns valores imateriais fundamentais, inibicdo de outros e, até, pela falta de producéo
de alguns desses valores essenciais as relacdes de poder, que sdo as relacdes da vida. Vale
lembrar a preocupagio de Avila (2006, p. 138), de que “o DL — como se disse [...] endgeno-
emancipatorio — se funda e alimenta também em continuo processo de formagao”. Ou seja,
ndo ha receitas prontas, modelos pré-fabricados de desenvolvimento, mas arduo trabalho
revestido dessa filosofia humanista de desenvolvimento.

Wallerstein e Blakeslee (1991, p. 153) sdo enfaticas na premissa de que a casa € a
grande escola de formagdo da personalidade e que seu desfazimento implica em

consequéncias negativas para a identidade do sujeito:

A identificacdo ndo é uma imitagdo consciente, embora esta possa ter um
papel especifico, nem é um resultado inevitavel de se viver ao lado de
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alguém. Ao contrario, € um complexo processo interno apoiado em
percepgOes, sentimentos e interagOes entre uma crianga e os adultos que a
cercam durante o crescimento. Essas identificacGes, uma vez estabelecidas
dentro da personalidade, tendem a permanecer, a ndo ser que sejam
modificadas por um longo tratamento psicoldgico. Sdo parte do inconsciente
e, portanto, ndo sdo passiveis de mudancas por meio de admoestagdes,
conselhos ou até mesmo um desejo consciente de mudar.

Observa-se que, embora os efeitos do rompimento atinjam a todos os envolvidos,
em termos de formacdo da identidade os prejuizos recaem, naturalmente, sobre a prole, por
serem os individuos que estdo vivendo o processo de formatacdo da personalidade. Para
Wallerstein e Blakeslee (1991, p. 155):

Todas as criancas tém nos pais ou nos responsaveis legais suas principais
figuras de identificacdo. Nao constituindo excecdo, os filhos do divércio
dependem de adultos que estdo passando por uma significativa crise
existencial. Esses jovens muitas vezes tiram conclusBes infelizes sobre
aquilo que observam em torno deles, principalmente quando um dos pais
parece feliz e 0 outro ndo. Seja ou ndo verdade, podem entender que um dos
pais abandonou de maneira cruel o outro. Com medo de se identificarem
com a vitima, temendo vir a sofrer o mesmo destino infeliz, sdo, no entanto,
levados, por amor ou compaixdo, a identificar-se com aquele que foi
tragicamente rejeitado.

Disso pende a deducdo de que os lares rompidos sem prole produziriam menos
efeitos perniciosos ao desenvolvimento de sua comunidade, a medida que o fenémeno do
rompimento fomentaria maiores danos sobre a prole, e, havendo prole, desgastes visivelmente
maiores, também, sobre os adultos envolvidos, ou seja, numa projecdo de proporcionalidade,
seria assim: rompimento sem prole, menos desgaste; com prole, maiores reveses para a prole,
com implicacdo sobre os adultos envolvidos.

Nesse ponto, e no mesmo sentido dessas Gltimas afirmacdes, de que identidade
é construcao, ou construcdo social, ou fenbmeno que se da no ambito da representacéo, ou,
ainda, que a identidade de uma pessoa existe sempre em relacdo a outra, ndo tem como deixar
de lembrar a escola de Foucault (2007), acerca das relacdes de poder. Ndo s6 Foucault, mas,
também, Raffestin (1993), do que se pode afirmar que, justo por isso, o estudo do territorio a
partir da pesquisa comportamental dos animais hd muito deixou de ser suficiente para se
entender a relagdo do ser humano com o seu meio, isto porque os animais adaptam-se a um

determinado espaco, de forma que seus comportamentos sdo resultantes diretas do meio em
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que vivem, com tal intensidade e singeleza que em muitos casos séo fatalmente vitimados
quando retirados de seu habitat.

J& o homem, enquanto ser pensante, em sua estrutura complexa, com
aperfeicoado sistema sensorial (BOURLEGAT, 2000), “dialoga” com o espago em que vive,
produzindo a dialética e absorvendo as ideias geradas do embate de outras ideias, ou seja,
enquanto a relacdo irracional, do animal com o seu territério, é estatica, e por isso mesmo
infrutifera, o ser humano tem um comportamento completamente dinamizado. Ou mais: o0
animal, irracional, tem territorio somente no sentido de espaco fisico, enquanto a pessoa tem
nele um campo rico e complexo de representagcdes, de modo que, mais que ser fruto do
territorio, o territdrio é que é fruto da presenca empoderada do humano.

O desfazimento do nacleo familiar, em especial nas situagdes em que ha
prole menor de idade, traz para os envolvidos no fendmeno de rompimento, mormente
as criancgas, o desempoderamento frente a necessidade imperiosa da reterritorializacéo
diante da nova realidade, a realidade pds-rompimento.

Vé-se dos esquemas ilustrativos de Raffestin (1993), que mesmo o ponto,
enquanto simbolo de um ator, ndo pode ser visto de forma estatica. O ponto, no caso, € apenas
um referencial de partida do observador, como quem olha uma hélice em movimento de alta
rotacdo, mas imagina um ponto fixo nela para que possa fazer algum calculo. O ponto fixo €
SO imaginario, na verdade nao existe.

O ser humano, ao interagir, vivencia o seu territdrio, que € representacdo
(inteligéncia + dialética) da construcdo de seu espaco. A esse territorio subjetivado pode-se
chamar territorializacdo: com o nucleo familiar intacto, essa territorializacdo ¢ uma; com o lar
rompido, € outra. A primeira se faz mais empoderada, vale dizer, com mais recursos
imateriais, com mais possibilidade de troca e de conquista nas relac6es sociais. A tendéncia
para a segunda realidade, da casa rompida, é de uma reterritorializacdo pautada no improviso
e na aplicacdo de recursos imateriais menos solidificados e menos maduros, por vezes até
insipientes.

Essa dindmica constante, portanto, que tem a interacdo do ser humano com o
seu meio social e natural, forma uma complexa rede, cuja tessitura modifica-se
continuadamente, pela riqueza dialética dessa situacdo relacional, produzindo modifica¢fes

nesses meios, nos quais se incluem os proprios atores (RAFFESTIN, 1993).
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Supondo que “A”, “B” e “C” atuam com condutas tipicamente humanas (que
pensam e, portanto, agem finalisticamente), produzem alteragdes no meio em que vivem, em
suas relacdes entre si e com o0 meio espacial propriamente, na producao de seus territérios. As
mudancas produzidas nesses meios refletirdo, por sua vez, nesses mesmos atores (ai se diz
que o ser humano é produto do meio), que produzirdo novos movimentos dialéticos e,
portanto, novas mudancas. Partindo da premissa de que a vontade humana é a causa original
de todos os fendmenos artificiais, 0 ser humano produz o meio, que produz o ser humano, que
produz o meio, e de assim por diante, numa espiral crescente ad infinitum.

Pode-se dizer, talvez, que essa dindmica da producdo das territorialidades é
continua e crescente, num pseudo ciclo que ndo se conclui, ndo se fecha, pela continua
alimentacdo dos confrontos de vontades, que sdo as relacdes de poder. Essa rede que se
forma, com linhas multidirecionadas, multifacetadas, sobrepostas, caracteristicas variadas,
com muitos pontos em comum e dispares, € de uma complexidade que se explica pelo fato da
simples manifestacdo da vontade humana, alias, Unica vontade propriamente dita (sentido
strictu sensu). Os ciclos da vida (OSORIO, 1996), surgidos e maturados no seio da
familia, dentro de sua dinamica natural, constituem meio proficuo para que a pessoa
enfrente essas relacdes de poder com ganho para si e para a rede social a que pertence, e
de cuja construcao é protagonista, a medida que a si mesmo se permite construir.

Voltando em Cuche (1999), que prima pelo sentido de que essa construcéo
social da identidade ndo seria fruto unicamente de relagcdes entre grupos, mas, certamente,
também das relacdes travadas dentro de cada grupo, pode-se afirmar que o grupo se reconstroi
em razdo da dialética estabelecida com outros grupos, mas, ndo com menos importancia, em
decorréncia das relacBes que se desenvolvem dentro de cada grupo. Dai a afirmacdo do autor
de que a identidade esta em jogo permanente nas lutas sociais, 0 que implica poder afirmar
que a familia, enquanto grupo social primario, base e matriz social, tem em sua
funcionalidade inestimavel grandeza na producdo de valores imateriais que consubstanciem a
riqueza do capital social (DURSTEIN, 1999) e do genuino desenvolvimento comunitario.

Os diversos materiais usados nessa constru¢do nada mais sao que o resultado
do embate travado nas relagfes de poder, numa realidade contextual que Santos (1996)
chamou de quadro de vida. Assim, a identidade multidimensional, multifacetada, é a propria
identidade em sua unidade mesma. Esse quadro de vida bem sedimentado, na riqueza de suas

representacoes, deve ser construido, primordialmente, sob os esteios da casa nuclear.
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Do ponto de vista do Direito ndo se pode esquecer que a identidade, como a
cultura, tem a natureza juridica de direito da personalidade, que sdo bens juridicos
entranhavelmente ligados a pessoa, como deferéncia e garantia de sua dignidade enquanto ser

humano contextualizado em sua realidade social.



2. FAMILIA: FORMACAO, PRINCIPIOLOGIA E FUNCIONALIDADE NUMA
PERSPECTIVA TRANSDISCIPLINAR

De modo proposital, as palavras iniciais sdo lancadas a guisa de explicacdo e de
justificacdo da rubrica “Familia: formagdo, principiologia e funcionalidade a luz do
Desenvolvimento Local”.

E magnifico que os estudiosos do direito tenham reconhecido na pesquisa
embrionaria dos institutos juridicos, importante ferramenta para a ampla compreensdo dos
mesmos. Para Venosa (2009, p. 284), “a Historia ¢ a mestra da vida e os institutos juridicos
do passado em muito auxiliam na resolucao de problemas atuais”.

Investigar um instituto juridico a partir do seu presente, ou querer pensar o direito
sem antes fazer uma incurséo historica, € como pretender conhecer o todo a partir de parte do
todo, que, nesse caso, resulta infrutifero, visto que a parte ndo € exatamente amostra da
totalidade. Guarda apenas alguns aspectos da ideia completa.

Para pensar o direito com clareza, é necessario o processo de lapidacdo, no sentido
de investigar, com a minima profundidade, a razdo de ser dos seus institutos, pelo que a
visada, a partir do retrovisor do tempo, permite vislumbra-los desde as origens, passando pela
transformacdo que acomete quaisquer fenémenos de natureza social. Numa digresséo, ainda
que breve, é possivel observar passo a passo a metamorfose institucional, as transformacdes
sofridas através dos tempos e dos povos, até chegar ao tempo e espaco do intérprete, do
operador do Direito. E que este possa compreender, também, que ndo terminou em seu tempo
e espaco a metamorfose institucional, mas que aquele ente sob estudo continuard a se
transformar, ainda hoje, amanhd e depois, seja em face da cultura e ordenamento juridico
domésticos, seja em face de outras culturas e ordenamentos.

Fala-se, também, em método arqueogenealdgico, em que 0 nome por si explica
que se trata de uma busca sistematica a partir das origens, com atencdo aos fendmenos
transformadores(FOUCAULT,2007).
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O Professor Reale (2002, p. 35-1), por sua vez, ndo nega a importancia da
investigacao historica, embora faca firme recomendacdo a que ndo se perca o estudioso nos
meandros teoréticos da arqueogenealogia, relegando a plano secundario a importancia da

3

experiéncia juridica, deixando de “‘ir as coisas mesmas’, sem desde logo situa-las numa
presumida sucessdo de eventos, segundo razdes imanentes de evolucao ou de progresso”, pois
Reale (2002), pouco antes de recomendar a investigagdo indo direto “as coisas mesmas”,
reconhece que “se a realidade do direito € a de um processo historico, parece-me que somente
gragas a um processo dialético serd possivel compreender a experiéncia juridica”. E mais: “a
experiéncia juridica, porém, ndo corresponde apenas a uma fase ou momento final e decisivo
de verificacdo de normas e de institutos juridicos”.

Com esse foco, e cingido as possibilidades circunstanciais, segue o painel que
ilustra a familia, de seu inicio a formacéo atual, ilustracdo que pretende aclarar aspectos

ontolégicos, essenciais, da entidade familiar enquanto base e matriz da organizagao social.

2.1  BREVE DIGRESSAO HISTORICA E TENTATIVA CONCEITUAL DE FAMILIA

No antigo direito alemdo é possivel distinguir dois circulos familiares: um restrito
e outro amplo. O circulo restrito, das Haus (a casa), abrangia, além do préprio pater (o chefe),
sua mulher, seus filhos, seus servos e até mesmo estranhos sob sua hospitalidade. A esfera
mais ampla, la Sippe, extrapolava qualquer ideia atual de familia, e correspondia a gens dos
romanos®, que, consoante noticia de Enneccerus, Kipp e Wolff (1959), o referido sentido foi
se transmudando, a medida que aquele grupo de pessoas se colocou sob a tutela superior do
Rei, depois do municipio, do Soberano territorial e, nos tempos modernos, do Estado.
Portanto, 0 que se encontra no direito alemao antigo, e que lembra a familia sob a concepcao
brasileira atual, € aquele circulo mais estreito, a Haus, que corresponde, também, a ideia
brasileira mais restrita de familia: os pais e seus filhos. Também esta a concepcéo de familia
para 0s espanhois, que tinham em la casa (a casa) a ideia restrita de familia, ou seja, a
comunidade formada por pais, filhos e agregados (pessoas da serventia), o que, transpondo

para 0s tempos atuais, seria o nucleo formado por pais e filhos.

8 Em oposicdo a gens estava o domus, a familia em sentido estrito, a nuclear.
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O certo é que, tanto o direito aleméo quanto o espanhol se fez inundado das ideias
romanas, especialmente pela influéncia da Igreja naqueles paises.

Os referidos tratadistas alemaes, Enneccerus, Kipp e Wolff (1959), alertam, ainda,
que uma pessoa poderia morar sob 0 mesmo teto e ndo ser da familia, como poderia estar fora
da comunidade familiar e, no entanto, a ela pertencer. Conclusdo que, se observa, €
perfeitamente valida para a concepcdo juridica de familia no meio brasileiro. Ademais,
quando, no direito pétrio, fala-se em familia em sentido amplo, ndo se esté retrocedendo na
concepcao daquele termo que, no direito antigo, quando visto em sentido amplo alcangava um
nimero exagerado de pessoas, que era a gens romana, a Sippe alema antiga, que seria hoje,
em ultima hipotese, a sociedade de um determinado municipio.

O sentido amplo, que ndo € o Unico efetivamente juridico, como quis Josserand
(1952), ¢, na realidade atual, o conjunto de todas as pessoas ligadas por vinculo parental, além
do cdnjuge ou companheiro. Observe-se, por exemplo, 0 que diz o direito sucessorio, que tém
vocacao hereditaria os parentes colaterais até o quarto grau (Art. 1.829, IV e Art. 1.839,
Cadigo Civil). Outro exemplo: podem ser nomeados tutores os colaterais até o terceiro grau
colateral (Art. 1.731, Il, Codigo Civil). Outro: todos os ascendentes (avos, bisavos, trisavos
etc) podem ser nomeados tutores. E ja que se falou em direito sucessorio, lembrar que a
vocacdo hereditaria é infinita na linha reta, tanto rumo aos descendentes quanto aos
ascendentes (Art. 1.829, 1 e 11, Cddigo Civil). A interdicdo do incapaz pode ser promovida por
qualquer parente (Art. 1.768, Il, parte final, Cddigo Civil), vale dizer, por qualquer
ascendente, descendente e colateral até o quarto grau; e a obrigacdo alimentar é reciproca
entre todos os ascendentes e descendentes maiores, alcancando, inclusive, os colaterais de
segundo grau, que sdo os irmdos (Art. 1.696 e 1.697, Codigo Civil).

Dessa sorte, se 0 sistema brasileiro comporta perfeitamente o conceito amplo de
familia, em que pese a licdo de Venosa (2009), que propde uma tendéncia do direito moderno
em estreitar o referido conceito, limitando-o ao nucleo familiar, conclui-se pela tranguila
viabilidade de ambos os conceitos. Ou seja, quando o legislador constituinte anuncia, no Art.
226, a protecdo a familia e no desdobramento daquele dispositivo reconhece outras entidades
familiares, esta a fazé-lo mirando a familia em sentido estrito, a familia nuclear, mas no Art.
229, ao dizer que os filhos maiores tém o dever de assisténcia em relacdo aos pais na velhice,
e quando diz no Art. 230, que a familia tem o dever de amparar as pessoas idosas, 0 termo

familia af vai além da entidade familiar nuclear.
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Em atenta observacdo resta claro, nesses dispositivos, a mencdo a familia em
sentido amplo, pois fala de filhos maiores e de pais idosos, embora tal perspicacia do
intérprete seja dispensavel para se comprovar a presenca de ambas as concepcdes de familia,
strictu sensu e lato sensu, em sentido estreito e em sentido largo, haja vista o desfile de
dispositivos acima listados, onde aparece nitidamente o aspecto amplificado.

Dessa forma, vé-se que ao intérprete importa dominar ambos os sentidos, para,
especialmente diante das normas, saber distinguir a que estrutura se faz referéncia. Ao longo
deste trabalho mais importa a familia em seu sentido reduzido, familia enquanto nucleo
familiar (pais e filhos), que guarda mais pertinéncia com a questdo do rompimento ou

divércio, objeto principal desta empreitada.

2.2 AS ORGANIZACOES PRIMITIVAS

N&o se pode, ainda, asseverar categoricamente a origem da instituicdo familiar,
mas € possivel deduzir, como visto que ndo teve em seu comeco a forma com a qual se
apresenta nos dias atuais. Engels, citado por Venosa (2009), noticia que entre 0S povos
primitivos o relacionamento ndo era seletivo, mas de forma indiscriminada entre os proprios
membros da tribo. S&o os chamados tedricos da promiscuidade os que assim se posicionam, e
essa tem sido a escola majoritaria.

Nessa primeira fase, endogamica, os lacos de sangue ndo impediam o
relacionamento sexual, ndo havia replidio ao incesto e como nao era possivel identificar a
paternidade, afirma-se que a familia teve de inicio um carater matriarcal, uma vez que a mae
era identificada em razao de conceber, dar a luz e ter o filho em sua guarda, protegendo-o e
educando-o.

O periodo exogamico, que se seguiu, teria surgido de uma combinacdo imprecisa
de fatores, a partir da propria natureza humana, propensa ao sexo seletivo, das consequéncias
das guerras e das conquistas de tribos inimigas, oportunizando ao homem selecionar suas
parceiras fora do espectro sanguineo, da parentela proxima, periodo demarcado especialmente
pelo repudio ao incesto e pela individualizacdo das relagdes (VENOSA, 2009).

Dessas relagdes discriminadas e regradas, teria sido rapido o caminho para a
monogamia familiar, em que cada homem mantém-se camplice de uma mulher e vice-versa,

numa relacdo que tem por premissa a fidelidade.
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Welter (2003) noticia que Engels, que se apoiou nas investigacdes de Morgan,
esta entre os estudiosos dessa teoria, que também é perfilhada por Moreira de Souza. A esta
escola se opde a patriarcal, de Silva Pereira, Nogueira da Gama, Maine e Coulanges, que se
baseou nas pesquisas de Jacques Lacan, que combate a ideia de estagio inicial promiscuo.
David (1977, p. 155) cita a teoria de Lévy-Strauss, pela reconhecida autoridade que detém

nesse campo:

Assim, a sua tese da circulacdo das mulheres entre os grupos masculinos em
que t€m o estatuto de “objetos trocados”, tecendo lagos sociais nos grupos
primitivos, é admitida com bastante generalidade. Evidentemente que o
termo “objeto” deu origem a protestos. Lévy-Strauss explicou-se a este
respeito. Nao o utiliza de modo nenhum num sentido pejorativo e na sua
teoria geral da comunicacdo e da troca é sobre um modelo linguistico que se
deve compreendé-lo. De todas as maneiras, as mulheres sdo “os bens mais
preciosos”.

O jurista Silva Pereira (2004), inconformado com a tese matriarcal, combate a
ideia de estagio inicial promiscuo, por entender incompativel com a ideia exclusivista do ser
humano e até mesmo de animais irracionais, além de ser contraditoria ao desenvolvimento
experimentado pela espécie.

Essa posicdo que duvida da promiscuidade reinante nos primérdios dos tempos,

pode ser reforcada pelo depoimento de Darwin, citado por Espinola (1957, p. 10):

Do que sabemos s6bre o zélo de todos os machos mamiferos pode-se
concluir que no estado de natureza a promiscuidade é imensamente
improvavel. Se se remonta o0 mais possivel no curso dos tempos, ndo se acha
provavel que a promiscuidade tenha tido lugar entre os homens primitivos. A
julgar pelos héabitos sociais do homem moderno e da poligamia de quase
todos os selvagens vivos, deve-se dizer que o homem primitivo na origem
viveu em pequenas comunidades, possuindo cada macho tantas fémeas
guantas podia sustentar e defender contra os outros. Nos tempos primitivos o
homem era provavelmente poligamo ou mesmo mondgamo: de qualquer
forma, ndo podia ter perdido um instinto comum a todos os animais
inferiores, isto €, o amor da prole.

Nessa mesma direcdo assinala Pereira (2003, p. 38), em Direito de Familia: uma
abordagem psicanalitica, a qual toma por referéncia os irracionais: “a promiscuidade, como se
observa nos animais, como se nenhuma lei tivessem, como se ndo houvesse a nogdo de

parentalidade, ndo ¢ um dado da realidade”.
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Nos estudos de Freud (1974), uma das bases para a pesquisa de Rodrigo da
Cunha, percebe-se que houvera a proibicdo a promiscuidade, e que, de alguma forma, o
incesto era vedado, embora ndo o fosse pelos mesmos fundamentos arquitetados pela
civilizagdo dos dias presentes.

Em verdade, como o préprio Silva Pereira (2004) reclama, o que se pode
comprovar pelos registros histdricos, pelos monumentos literarios, pelos fragmentos juridicos,
é que a familia fora patriarcal e, portanto, desde os tempos que ndo podem ser precisados,
poligdmica ou monogamica, estruturada com base na figura do macho mais velho, e com
aquele sentimento exclusivista.

O que se pode observar na sagrada histéria biblica é que houve, sim, ainda que em
escala reduzida, a pratica do incesto, que sdo aquelas relacdes vedadas pela eugenia, pela
moral e pelos bons costumes, entre parentes consanguineos proximos, consoante licdo de
Goncalves (2010).° **Todavia, pode ser que tais ocorréncias nem sejam suficientes para que se
diga que havia tal pratica em baixa escala, assim como hoje € vedado o incesto, mas é sabido
que ha casos nos cinturdes de miséria das urbes, como nos rincbes miseraveis e esquecidos,
nos sertdes, nos pantanos.

O certo é que, ainda com apoio no texto biblico (Levitico, cap. 18, vs. 6 e
seguintes), aparece a vedacao ao incesto, mas essa lei cerimonial vigorava apenas para 0S
hebreus, para os quais havia a proibicdo. Sobre essa questdo Coleman (1991, p. 117) afirma

que:

° Carlos Roberto Gongalves (2010) define o incesto como as relacdes sexuais entre os parentes por
consanglinidade. Decerto que o mestre quis fazer alusdo aos consanguineos préximos apenas, pois ndo ha
impedimento matrimonial entre colaterais de quarto grau e no que toca ao de terceiro grau é possivel afastar por
meio de exame médico pré-nupcial (Decreto-Lei n° 3.200/41). Estas Ultimas sdo as relagbes entre tios e
sobrinhos.

19 Os parentes consanguineos sdo aqueles que descendem uns dos outros ou, embora ndo descendam uns dos
outros, possuam um ancestral em comum. Aqueles formam a linha reta, estes, a colateral ou transversal.
Aqueles: pais, filhos, netos etc. Estes: irmaos, sobrinhos, tios, primos, tio-avd e sobrinho-neto. No sistema atual
os da linha reta sdo ad infinitum e os da colateral limitados ao 4° grau. O parentesco por afinidade é aquele que
resulta do casamento ou da unido estavel, criando vinculo de parentesco entre um cnjuge ou companheiro e 0s
consangilliineos do outro. Hoje, quando a lei apresenta os impedimentos entre esses parentes, o faz com
fundamento na eugenia, na ética e na moral. No caso dos parentes afins o fundamento é ético e moral, que é o
impedimento, por exemplo, do casamento entre um homem e sua nora, ou uma mulher e seu genro (Art. 1.521, 1,
Cadigo Civil). A eugenia, que € a ciéncia que estuda a reproducdo humana, com vistas a conservagao e ao
aprimoramento da raca, diz respeito apenas aos impedimentos por consanguinidade, como, por exemplo, o
casamento entre irmdos (Art. 1.521, I11). Registre-se que o parentesco por adogdo segue a fundamentacéo tedrica
do parentesco consanguineo.
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[...] os casos de incesto eram muito raros entre os cristaos, entre os judeus e
até mesmo entre os pagdos. [...] E evidente, porém, que os primeiros
descendentes de Ad&do e Eva casaram entre si, irmdo com irmd. Durante o
periodo dos patriarcas, também era comum escolherem-se para conjuge
primos e primas [...]."*

E possivel admitir, portanto, que aos defensores da teoria da estrutura exogamica,
como sendo a predominante ou a Unica desde as origens, assista maior crédito, mesmo porque
afirmar a prética do incesto ndo equivale necessariamente a negar a exogamia enquanto regra
do modus vivendi de determinada sociedade.

Coulanges (2002) é enfatico ao assegurar que no berco das antigas civilizagdes,
seja a grega ou a romana, o valor fundante da familia era a religido (a questdo puramente do
culto), onde os ritos da espiritualidade eram exercitados por um grupo nuclear formado por
pais e filhos (principalmente), com papel predominante do homem, enquanto presidente desse
culto doméstico, mas com a necessaria participacdo de todos nesse evento de promogéo e

protecdo dos antepassados mortos.

2.3 MONOGAMIA E IMPULSO SOCIAL

Inobstante as divergéncias tedricas acerca da origem e da formacdo da entidade
familiar que chega aos dias presentes, parece certo que a partir do momento em que a familia
se estruturou no modelo monogamico, 0 homem assumiu a lideranca absoluta do nucleo
social, dando origem ao patriarcalismo, que é a familia estruturada e organizada com base na
figura do pai, 0 chamado pai de familia ou, para os romanos, pater familias. Antes, todavia,
de comentar este importante aspecto da familia, que perdurou por milénios e chegou até os
dias atuais, fique consignado que a descoberta da monogamia implicou num salto de
desenvolvimento, pois este fato trouxe organizacdo social, com destaque para o fomento da
economia, que passou a ter, em cada lar, um nucleo de producdo, onde a educacdo e a

formacdo profissional eram passadas de pai para filho (VENOSA, 2009).

1 No caso de primos ndo ha que se falar em incesto, pois primos sdo colaterais em 4° grau colateral, e o
impedimento matrimonial entre parentes desta linha restringe-se ao 3° grau (Art. 1521, I, Cédigo Civil), e até
neste grau é permitido o enlace (casamento e unido estavel), excepcionalmente, mediante prova pericial que
ateste nao haver comprometimento a sadde dos aliados e da prole eventual (Decreto-Lei n° 3.200/41).
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Essa realidade do lar/unidade de producdo dura até a revolucdo industrial, nos idos
do século XVII, quando h4 uma renovagdo nos oficios de producdo, com a substituicdo da
manufatura pela automacdo das maquinas, e consequentemente a profissdo ja ndo se adquire
mais em casa, mas na fabrica. Observa-se, todavia, que esta mudanca, por meio dessa
centralizacdo da producdo, que representou, da 6tica da familia, uma descentralizacdo, pois
cada lar deixou de ser um nucleo econdmico, ndo afetou a estrutura patriarcal, mesmo porque
0 mercado de trabalho reservou-se como um espago proprio para homens, afinal ainda eram
0s mantenedores da economia doméstica. Na pesquisa da psicanalise, David (1977, p. 33) faz

esta reflexdo:

E evidente que a ligacdo da familia aos meios de producio e & propriedade
reline os seus membros entre si. Impde-lhes deveres e a0 mesmo tempo
confere-lhes direitos. Nestas organizacGes familiares, os individuos sdo
prisioneiros de obrigacfes que regem a manutencdo, a conservacao, e até a
extensdo do patriménio. E o caso das familias de proprietarios fundiérios,
onde muitas vezes as estratégias matrimoniais sdo menos ditadas pelo
interesse individual e afectivo do que por essas necessidades.

Insta destacar a organizacdo monogamica de familia enquanto instrumento de
desenvolvimento econdmico e social, 0 que leva a crer, mesmo pelo saber empirico, que a
desintegracdo dessa estrutura pode levar a regressdes naqueles aspectos positivos da

sociedade.

2.4 MONOGAMIA E PATRIARCALISMO

Conforme sobredito, quando a familia se fez monogamica, também se fez
patriarcal. O pai de familia era a coluna vertebral, o eixo do pequeno organismo social, em
torno do qual e para o qual tudo se movia. Em suas médos estavam concentrados poderes
absolutos, e era ele a Unica referéncia valida para o grupo: mulher, filhos e até mesmo aqueles

que se agregavam a familia para a prestacdo de servicos e apoio as oficinas domésticas.

2.4.1 Familia romana

Considerando que a cultura colonizadora do Brasil, a lusitana, trouxe para estas

terras um modelo de familia patriarcal, colhido em Roma, pois fora o povo portugués, ao lado
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dos alemé@es, italianos, franceses e espanhois, o grande cultor do direito romano (VENOSA,
2009), é despiciendo justificar os comentarios a familia romana. A familia brasileira,
juridicamente falando, vem de Roma, dai a importancia de percorrer a via crucis da histéria, a
partir daquela civilizacdo. Para Gomes (1994, p. 36), o direito romano conferiu a familia
“estrutura inconfundivel, tornando-se unidade juridica, econdmica e religiosa fundada na
autoridade soberana de um chefe”.

Por 14, o chefe de familia*? recebia a denominacéo de pater familias, que detinha
em suas méos aquele poder sobredito, absoluto, que se denominava pater potestas. Assim
como na Grécia, o fator fundamental na consolidacdo do grupo ndo era o afeto em si, como
noticia Venosa (2009, p. 20): “nem o nascimento nem a afei¢do foram o fundamento da
familia romana”.

Pereira, citado por Welter (2003, p. 36), compartilha dessas opinides, assegurando
que “no Brasil, na Franga e no mundo ocidental, a organizacdo familiar estd edificada com
lastro na familia romana, eminentemente patriarcal”.

O fundamento daquela familia era a manutencéo do culto, no qual a religido era
doméstica e o objeto do culto eram os ancestrais mortos, ou melhor, os antepassados mortos.
Criam que aqueles sé teriam paz e descanso se fossem cultuados pelos familiares vivos.

Aquele culto era uma das atribuigdes resultantes daquele poder paterno ou marital,
de forma que o detentor do pater potestas era também sacerdote sobre os seus, mantendo
acesa a chama sagrada aos deuses lares, enfim, como anota Gongalves (2010), oficiava o culto
dos deuses domesticos.

Para ilustrar a amplitude do pater potestas, trazem-se a colacdo alguns fragmentos
da Lei das XII Tabuas®®, reconstituida por J. Godefroi (apud MEIRA, 1972, p. 83-9):

Tabua Quarta. Do pétrio poder e do casamento. 1 .E permitido ao pai matar
o filho que nasce disforme, mediante o julgamento de cinco vizinhos; 2. O
pai tera os filhos nascidos de casamento legitimo o direito de vida e de

12 pater, nesta expresséo, significa chefe e nao genitor, noticia o ilustrado Professor Moreira Alves, na p. 108 de
seu Curso de Direito Romano. Bastava ser homem para ser pater, de forma que se uma crianca nascesse em casa
em que falecera o pater familias, o recém-nascido poderia assumir aquela posicdo de chefe, se ndo houvesse
outro ascendente masculino vivo.

30 Professor Moreira Alves trata da origem desta importantissima fonte do direito, nas paginas 24, 25 e 26 do
Curso de Direito Romano. Surgiu, em 450 a.C., resultado da luta entre a plebe e o patriciado, inspirada na
legislacdo de Sélon (Grega). Compuseram-se inicialmente 10 tabuas (451 a.C) e depois mais 2, dai chamar-se
Lei das XII Tébuas. Seu contetdo ndo chegou até nossos dias, a ndo ser sob a forma de reconstrucdes a partir de
fragmentos colhidos em obra do jurisconsulto Gaio.
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morte e 0 poder de vendé-los; 3. Se o pai vendeu o filho 3 vezes, que esse
filho ndo recaia mais sob o poder paterno; 4. Se um filho péstumo nasceu no
décimo més apds a dissolucdo do matriménio, que esse filho seja reputado
legitimo.

Gongalves (2010, p. 15) sintetiza o0 pater potestas explicando que “o ascendente
comum vivo mais velho era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz”. Com este
amplo poder (potestas), a ponto, como visto, de ser senhor da vida e da morte sobre os seus™*,
o pater familias era, para a familia romana, a um s6 tempo: rei, juiz e sacerdote. Era, numa
metafora, uma miniatura do César.

Através dos tempos esses poderes foram mitigados a medida que a organizacgéo
social adquiriu maior civilidade, atingindo niveis de sofisticacdo que permitiram vicejar a
liberdade segundo uma concepcdo cada vez mais parecida com a atual concepgdo de
liberdade. Contudo, saliente-se, que a estrutura basilar manteve-se, ou seja, 0 pai enquanto

esteio fundamental, causa e efeito de toda manifestacdo doméstica.
2.4.2 Familia patriarcal brasileira

Como sobredito, a industrializacdo, as conquistas tecnologicas, alteraram a cultura
no ambiente familiar, e neste ponto é trazido a reflexdo a mudanca mesma operada na familia
brasileira, mas, como se sabe, uma mudanca superficial: metaforicamente houve mudanca na
cor da casa, na fachada, no modelo das portas e janelas, no telhado, mas a estrutura de
concreto, com suas vigas e esteios permaneciam 0S mesmos, ou seja, prevaleceu a filosofia

patriarcalista. Venosa (2009) confirma a noticia de que:

[...] a legislagdo portuguesa exerceu logicamente o papel de fonte historica
do direito brasileiro; tendo o Brasil vivido mais de trés séculos como
Coldnia, € natural que as tradicdes lusitanas e brasileiras foram comuns. Os
costumes indigenas ndo tiveram qualquer influéncia em nosso direito. E em
Portugal, portanto, que reside a origem de nossas instituicdes juridicas.

14 —.,-- .- L. - . .. . ~ .
Filii familias, pessoas alieni iuris, ao contrario do pai, sui iuris. Os filii familias sdo as pessoas livres que se
encontram sob o patrio poder.
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O fendmeno politico da independéncia do Brasil provocou o fendmeno juridico da
recepcao das Ordenagdes Filipinas, que eram de 1603, jA& no segundo ano apés a
independéncia, por meio da Constituicdo de 1824.

Aquelas Ordenagdes foram inspiradas no Direito Romano e no Direito Candnico
(VENOSA, 2009), lembrando aqui, de propésito, que o direito da Igreja também era, até certo
ponto e de certa forma, romano, como era romana a Igreja. E com essa carga romanista, com
essa cultura, feicdo e identidade, que o Brasil se vé colonizado e formado, e no bojo dessa
heranca continha uma ideologia chamada patriarcalismo.

2.4.3 Sistema de 1916 e familia patriarcal

Apesar de a primeira Constituicdo Imperial, aquela de 1824, prever a feitura de
um Cadigo Civil, permaneceram em vigor as Ordenagdes recebidas do reino colonizador, até
1916, com o advento da primeira codificacdo brasileira.

Como previsivel, o Codigo Bevilagua nascera contagiado da legislacdo pre-
codificada, espelhava uma cultura muito semelhante a portuguesa, pois a sociedade brasileira
ainda carecia de uma identidade propria™®, e, portanto, aquele Cédigo, tdo competente quanto
individualista e patrimonialista, tratava de uma familia eminentemente patriarcal. Souza

(1999, p. 212) tece oportuno comentario:

Coube a Gilberto Freyre assinalar que a familia patriarcal se assentava numa
ética em gue estava escrito que ao homem branco era permitido o acesso
sexual as mulheres que pudesse encontrar, entre escravas e agregadas, e a
mulher branca estava reservada a fidelidade ou a castidade. A prépria
natureza do casamento, que consolidava aliangas politicas e econdmicas,
obrigava a que as relacbes afetivas e sexuais ocorrem fora do vinculo
conjugal. Antonio Candido nota que a mulher suportava com notavel
tolerncia as ligacBes extraconjugais do marido, e as vingancas, quando
ocorriam, quase sempre eram realizadas na pessoa da concubina,
preservando-se 0 marido e o préprio casamento.

> Prova disso é a Semana de Arte Moderna de 1922, cuja tematica era exatamente o chamamento do povo
brasileiro a definicdo de uma identidade prdpria, um chamado as suas raizaes mesmas, onde as artes (toda
producdo de cultura) assumiam uma nova proposta de criagdo. Eram modernistas, dentre outros: os escritores
Mério de Andrade, Menotti Del Picchia, Ronald de Carvalho, Oswald de Andrade; os musicos Vila-Lobos e
Ernani Braga; dos artistas plasticos Emiliano Di Cavalcanti, Tarsila do Amaral e Anita Malfatti (COTRIM,
2001).
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llustrando a patriarcalidade brasileira, trazem-se a colacéo alguns dispositivos do
Codigo de 1916, que serdo transcritos apenas em parte, uma vez que nao interessa para o
trabalho em pauta a integralidade dos textos, onde aparece nitido o espirito normativo acima
transcrito: “Art. 9° Aos 21 (vinte e um) anos completos acaba a menoridade, [...]. Paragrafo 1°
- Cessara, para 0s menores, a incapacidade: | - por concessdo do pai, ou, se for morto, da mée,
[...]”. Vé-se ai, que ao pai cabia emancipar a prole, mesmo porque era a ele que pertencia o
poder familiar (o conjunto de atribui¢des relativas aos filhos menores) que por ocasido era
chamado por outra expressdo, patrio poder (do pater potestas, do pater familias romano). A
mé&e, como sempre ocorria, cabia protagonizar a relacdo somente em caso de faltar o cabeca
de casal, o pai de familia, como se Vvé in verbis: “Art. 36 Os incapazes tém por domicilio o
dos seus representantes. Paragrafo anico — A mulher casada tem por domicilio o do marido,
[...] Art. 70 E permitido aos chefes de familia destinar um prédio para domicilio desta, [...]”.

A fixacdo do domicilio familiar era, aquelas alturas, também atribuicéo legitima
do pater, de forma que a esposa, a exemplo dos filhos menores e maiores incapazes, tinha seu
domicilio na modalidade chamada legal ou necessario. Nessa modalidade, fugindo a regra da
autonomia da vontade, a lei determina o domicilio da pessoa natural (Art. 78, Cédigo Civil
atual), como para 0s incapazes e 0s presos em regime fechado. Era nessa situacédo, tolhida de
autonomia, que a mulher era tratada (GOMES, 1994).

Da mesma forma em se tratando do bem de familia, entdo tratado no Art. 70, hoje
no Art. 1.711 (Novo Cddigo Civil). Amparado no principio da dignidade da pessoa e com a
finalidade de prevenir a miséria material no &mbito da familia nuclear, o legislador criara esse
instrumento de prevencdo e promogdo social, do qual lembra Rodrigues (2004), entretanto era
ao homem que cabia decidir pela aplicacdo do instituto e pelo bem que haveria de ser gravado
juridicamente com essa finalidade: “Art. 219 Considera-Se erro essencial sobre a pessoa do
outro conjuge: [...] IV — o defloramento da mulher, ignorado pelo marido”.

O erro essencial é um equivoco do conjuge em relacdo ao outro, exigindo trés
requisitos basicos: o vicio € anterior, a constatacdo € posterior e esta constatacdo torna
insuportavel o convivio (GONCALVES, 2010), como se vé do Art. 1.557 do Cddigo Civil.

Nessa disposi¢édo legal do antigo Cddigo (Art. 219, 1V), o legislador deixava bem
claro que ndo s6 a familia era estruturada com base na figura masculina, como o préprio
matriménio, unico gerador da entidade familiar, era especialmente para atendé-la. Nao a

mulher, que, afinal, era mera coadjuvante, mas ao pater familias, senhor, também, da
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realidade fundante do ndcleo familiar (MONTEIRO, 2004). O legislador ndo ousaria
questionar a moralidade desse homem empoderado, portentoso macho. Seus caminhos
precedentes ndo importavam para a moralidade do novo ninho em formagéo, afinal quaisquer
acOes que tivessem ocorrido em prol de seus instintos sexuais, estariam, em tese, na
privilegiada condicdo da legitimidade. Era costume antigo de muitos pais levarem seus filhos
ao prostibulo para a necessaria iniciacdo sexual. Dessa forma, o homem que constatasse haver
emprestado seu nome a uma mulher que ja experimentara a sexualidade, tinha o direito de
provocar a anulacdo do conubio, com base nessa norma que pretendia atender a dignidade e a
honradez do pai de familia, ainda que isso importasse em tratamento desigual em relacdo ao
conjuge-mulher e a massacrasse em sua dignidade, conforme norma in verbis: “Art. 233 O
marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a colaboracdo da mulher, no
interesse comum do casal e dos filhos [...]”. Era o dispositivo que mais diretamente garantia a
figura do pater familias, deixando as claras, na letra da lei, que a cultura patriarcalista tinha
arrimo na legalidade. A familia matrimonializada, Unica legitima, tinha um chefe, era o
marido, pai de familia e cabeca do casal (MONTEIRO, 2004).

“Art. 234 A obrigacao de sustentar a mulher cessa, para o marido, quando ela
abandona sem justo motivo a habitacdo conjugal, e a esta recusa voltar. [...]”. Veja-se que ao
marido cabia a manutencdo econdmica, 0 provimento material. Na cultura do patriarcado, em
que somente ao homem era dado acessar 0 mercado de trabalho e ter autonomia financeira,
era a ele que incumbia, naturalmente, enquanto detentor do poder econémico e chefe dentro
da familia, esse sustento. O dispositivo acima, entretanto, o desincumbia dessa obrigacéao
material no caso de a mulher romper, sem motivo plausivel, com a coabitacdo.

“Art. 240 [...]. Paragrafo Unico — A mulher podera acrescer aos seus os apelidos do
marido”. Pelas mesmas razfes era natural e legitimo, naquelas circunstancias, que o homem
impusesse a mulher o sobrenome de sua linhagem familiar. Assim mesmo, pois a mulher ndo
tinha a opcdo de rejeitar esse novo titulo. Cabia-lhe, na condicdo de pessoa subjugada ao
poder marital, levar, com orgulho, esse estandarte do patriarcado. Vé-se que o nome, hoje
garantido como direito da personalidade, como ensina Diniz (2007), ndo era assim visto em

relacdo a mulher, quando a questdo era garantir ao homem o seu patriarcado.

Art. 407 O direito de nomear tutor compete ao pai, a mae, ao avo paterno e
ao avd materno. Cada uma destas pessoas 0 exercera no caso de falta ou
incapacidade das que lhes antecederem na ordem aqui estabelecida.
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Esses dispositivos sdo trazidos apenas a guisa de ilustracdo, num rol meramente
exemplificativo, com o intuito de ilustrar como a filosofia patriarcalista se manifestava na
cotidianidade brasileira, pelo que ndo se pode descuidar do modus operandi com que ela
atuava na construcdo do territério, a partir da construcdo das identidades e dos (des)
empoderamentos no seio do ndcleo familiar. Era a estrutura das desigualdades, dos
desequilibrios juridicos, e nessa forma (modelo) irregular, torta, tinha-se o nascedouro das
causas e efeitos das relagdes sociais, no nivel intra-familiar, com ressonancia inexoravel nas
causas e efeitos no nivel mais amplo, no cenario em que sdo travadas as relacdes

predominantemente secundérias, como sera visto em topicos mais adiante.

2.4.4 Patriarcalismo: uma estrutura superada

O rompimento de uma estrutura ndo se faz de uma tacada s6, como também a lei,
que muitas vezes € utilizada no Brasil para tentar alterar quadros culturais, como o da
violéncia, por exemplo, ndo € meio habil para transformacdo. N&o se faz uma lei pela noite, e
pela manha se extingue a violéncia, por exemplo. Alias, ndo é a lei que leva a alteracdo do
quadro social, e sim o inverso, ou seja, a dindmica social é que leva a uma nova lei (REALE,
2002).

Encontra-se equivocado o estudante ou o estudioso do Direito que veja na
vigéncia da Constituicdo Federal a causa suficiente para o fim do patriarcalismo brasileiro. O
Texto Maior apenas criou as condicOes juridicas necessarias para que arvorecesse de forma
legitima uma nova visdo social de familia, como se pavimentasse o terreno para essa nova
realidade. Entretanto, com o novo Codigo (que tardou a aparecer) regulamentando a familia
que estava anunciada, do ponto de vista juridico ndo se admite mais a alegacdo de que o
patriarcalismo subsiste. A demora do Codigo, que, para Venosa (2009), aléem de atrasado,
chegou com algum anacronismo, no que toca ao atraso de certo modo foi positivo, visto pelo
angulo de que essa demora favoreceu sua implementacéo e eficécia.

Inobstante posicdes em contrario, por parte de socidlogos, é possivel afirmar que a
estrutura patriarcal faz parte do passado, ainda que recente, da histéria do Brasil. E, sim,
possivel encontrar resquicios ca e acola daquela ideologia, daquela filosofia, mas dai a dizer

que a familia brasileira mantém-se patriarcalista vai uma grande distancia, ao menos quando
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se tem em conta o foco do operador do direito. Juridicamente, o patriarcado ruiu, e ndo mais €
possivel consideré-lo vivo sob as lentes do jurista.

Falou-se em resquicios. Talvez os ditos resquicios formem base suficiente para
que os socidlogos afirmem cientificamente a remanescéncia daquela estrutura, fendémeno
inconcebivel, porém, juridicamente, pois de tal forma se transfigurou aquela familia chamada
tradicional, que para a ciéncia do direito o que se tem é uma renovada instituigao.

Enquanto a doutrina juridica reclamava, no ltimo quartel do século passado, a
positivacdo (previsdo legal) de uma nova estrutura familiar, na literatura da psicanalise é
possivel perceber que noutros campos essa mudanca ja havia sido acusada, como se V€& na
licdo de David (1977, p. 37):

A historia da familia e a sua evolugdo juridica mostram que ela ja ndo é uma
“unidade de produgdo”, mas a propriedade subsiste e, com ela, a heranga e as
desigualdades socioeconémicas. A familia, desligada do parentesco
alargado, foi muito modificada nos trés pontos fundamentais que assinalei no
inicio deste livro: o estatuto da mulher, a fun¢do do pai e o lugar da crianca.
Quando se diz da familia conjugal que ela é “patriarcal”, apenas se designa
assim uma sobrevivéncia. As relacdes entre 0 homem e a mulher, no casal,
ndo se reduzem a uma banal relagcdo de forca por um poder. Nem sempre se
sabe de que lado esta a “lei”, e o termo “falo” encobre uma ambiguidade.

Quando se fala do “parentesco alargado” se estd a fazer referéncia a familia em
sentido amplo, que extrapola o nacleo formado por pais e filhos, alcancando a parentela em
geral. A expressdo “estatuto da mulher”, também merece explicagdo, deve ser entendida mais
como status da mulher ou posi¢do que passa a ocupar no pos-patriarcado, enfim, no sentido de
novo estado ou nova postura socio-politico-cultural.

Observa-se que o autor ja identificava nos estudos que fazia, mormente sobre a
familia ocidental, que o patriarcado estava desfigurado e o nucleo familiar estabelecido sob
um novo jogo de poder, em que as negociacdes eram regidas mais por questfes afetivas que
pela forca imperativa e verticalizada do patriarcado. Quando faz referéncia a lei e ao falo,
nesse texto, fala do poder patriarcal. Desfigurado, em verdade vinha aparecendo pulverizado
entre 0s dois polos: os esposos da nova familia. Ou, se preferir, entre os trés veértices do
triangulo dessa familia nuclear, uma vez que os filhos menores tem um papel de troca nesse

jogo sistémico do poder familiar. Acrescenta David (1977, p. 43) que:

Entre os trés personagens da célula familiar (pai, mée, filho), sera o pai que
suporta a parte essencial da sua fungdo social? E, neste caso, serd ele o
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herdeiro da fungdo “patriarcal” que lhe cabia nas organizagdes em que
producdo e familia estavam ligadas? Se isso se confirmasse, ele ndo seria
apenas um ponto de continuidade da filiagdo nominal, teria, além disso, um
poder. Ora, sabemos que, juridicamente, ja ndo existe “poder paternal”: a
“autoridade parental” substituiu-0 recentemente. A autoridade do pai
conservard, apesar de tudo, a recordacdo da patria potestas do direito
romano? O pai conservard o reflexo da responsabilidade do Deus Pai da
tradicdo religiosa? Ou, ainda, a estrutura da familia estard hierarquizada e
reflectird a estrutura de subordinacdo econdémica de anossa sociedade, como
Reich afirmava?

ApOs esses questionamentos, a resposta negatéria da patriarcalidade:

A familia permanece entdo essencialmente como resultado da organizacdo
libidinal dos dois esposos, e a questdo do poder e do falo ndo se pBe de uma
forma simples. As alteragbes do estatuto social da mulher parecem ter
demonstrado, com maior clareza ainda, que o seu poder se situa de forma
diferente do do homem, o que preserva a sua originalidade.

Impossivel, desse modo, afirmar juridicamente que estd mantida a estrutura
patriarcal, se existe uma nova estrutura, um novo arcabouco juridico, que soou a intensas
clarinadas em 1988, pela Constituicdo Federal (MORAES, 2003)™, que se viu completamente
regulamentada pela Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o novo Cadigo Civil, no campo

que Ihe era proprio.

2.5 A FAMILIA POS-PATRIARCADO: O LEGADO DAS IGUALDADES

Se a familia patriarcalista era ontologicamente desigual, fazendo do desequilibrio
juridico a sua marca maior, com status juridico diferenciado em razéo do sexo e da origem da
filiacdo, a nova familia esta rigorosamente delineada pela igualdade no ambito do nucleo
familiar, igualdade esta que a partir dai irradia pelos circulos mais amplos da sociedade
brasileira.

Pereira e Dias (2001) anunciam que essa familia constitucional esta orientada por

trés eixos basicos: entidade familiar plural, igualdade dos filhos e igualdade dos cénjuges e

16 A Constituicdo Federal foi promulgada pela Assembléia Nacional Constituinte em 05 de outubro de 1988. Na
noite daquela data, por volta das 20:00 horas, horario nobre da televisdo brasileira, 0 Deputado Federal Ulisses
Guimardes, entdo presidente daquela Assembléia Nacional, pronunciou solenemente a entrega da Carta Maior ao
povo brasileiro. Aquela Assembléia, que apoiada pela imprensa, foi capaz de mobilizar toda a sociedade civil,
criando certamente um dos maiores foruns da humanidade, foi a mais lidima expressdo de democracia neste pais.
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dos companheiros. Realmente, entretanto o principio da pluralidade das entidades familiares €
corolario, também, da igualdade, passando pela via da juridicizacdo do afeto (LOBO, 2008).
Logo, € a familia das igualdades, habil a promover dignidade e cidadania a seus membros,
que passam a desfrutar de um cendrio microssocial democratico e de direito, como convém ao

Estado da qual é célula matricial.

2.6 CONCEITOS DE FAMILIA: A NECESSARIA RELEITURA

A ideia de familia variou ao longo dos tempos e por meio dos lugares, como visto,
inclusive numa intensidade maior que a reconhecida pelas legislagdes mundo afora. Lébo
(1989) deu noticia, por exemplo, de que no Brasil, os dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) revelavam fragorosa discrepancia entre os modelos de familia
encontrados nos domicilios nacionais e os modelitos em lei tutelados. Eram poucos previstos
expressamente na lei, a0 passo que, na pratica, havia um numero muito maior de
possibilidades.

Essa realidade discrepante € mantida, seja porque é natural que o Direito ande
ligeiramente atrasado em relacéo a realidade fatica (REALE, 2002), seja porque o legislador
constitucional foi menos provedor que deveria. O socorro juridico, para se contornar essas
lacunas da lei, esta na técnica da hermenéutica, que consiste, por forca normativa (Art. 4° da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro
de 1942), em suprir essas brechas por meio da analogia, dos costumes e dos principios gerais
de Direito. Em verdade, quis referir-se as fontes secundarias do Direito, pelo que se deve
acrescentar, aquelas fontes, a doutrina, a jurisprudéncia e a equidade (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2009).

Atuando nessa linha de raciocinio, Lébo (2008) assevera que a Constituicdo
Federal, no caput do Art. 226, traz suficiente abertura para acomodar os modelos de familia
aos quais a lei expressamente ndo contempla, mas que num exercicio de interpretacdo ali
ganham respaldo. Basicamente num lance de combinacdo dos métodos logico e sistematico,
esse doutrinador familiarista destaca a retirada da locucdo “constituida pelo casamento” do
Art. 226 do texto constitucional, explicando que, ao suprimir essa locucio (LOBO, 2008, p.
60):
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[...] sem substitui-la por qualquer outra, pos sob a tutela constitucional “a
familia”, ou seja, qualquer familia constituida socialmente. A clausula de
exclusdo desapareceu. O fato de, em seus paragrafos, referir a tipos
determinados, para atribuir-lhes certas conseqiiéncias juridicas, ndo significa
que reinstituiu a clausula de exclusdo, como se ali estivesse a locugdo “a
familia, constituida pelo casamento, pela unido estavel ou pela comunidade
formada por qualquer dos pais e seus filhos”.

Essa visdo amplificada do texto constitucional corrobora com o chamado principio
da pluralidade das entidades familiares (DINIZ, 2007), permitindo as pessoas que se realizem
pessoalmente, de acordo com seus sentimentos e suas convicgdes, no modelo de familia que
melhor lhes apraz, dai ser encontradico nos autores juridicos de vanguarda o conceito de
familias, no plural, ao invés de familia, como se vé& em Pereira e Dias (2001). Dessa Otica,
portanto, além das especies listadas no Art. 226 da Constituicdo Federal (casamento - § 1°,
unido estavel - § 3°, e familia monoparental - § 4°), a cabeca do artigo permitiria a lei abarcar
outras estruturas, desde que ontologicamente fundadas no afeto e na intengdo de estabelecer
familia.

Para fins deste estudo, serdo criteriosamente eleitas algumas dessas estruturas, nao
para desmerecer as demais, antes, somente, em razdo dos aspectos analisados, que pertinem
ao rompimento da entidade familiar enquanto nucleo constituido por pais (pai e mée) e filhos.
Sob essa Otica, interessam apenas 0 casamento e a unido estavel, em que o primeiro difere da
segunda, ontologicamente, pela formalidade. Outro aspecto que precisa ser firmado, é que a
todo o tempo o termo familia devera ser tomado em sentido restrito, que na licdo de Venosa
(2009) é o conjunto formado por pais e filhos, afastando o sentido largo, que incluiria toda a
parentela em linhas reta e colateral. Pela mesma razdo dos fins visados no presente estudo:

compreender os efeitos do rompimento da sociedade conjugal’ (formal ou informal).

2.6.1 Modalidades: casamento e arranjos

Para evitar prejuizo na compreensdo, importante para o posicionamento do

consulente diante do tema, fazem-se breves insercdes conceituais acerca das diversas

7 Embora sociedade conjugal, em sentido restrito, signifique o conjunto de direitos e deveres que formam a vida
em comum dos cOnjuges (portanto, no matriménio), consoante leciona Gongalves (2010), aqui essa expressao
poderd ser tomada em sentido amplificado: abrangendo a sociedade formada na unido estavel. 1sso ndo por negar
a técnica da linguagem, mas para facilitar o discurso, visto que tal em nada prejudicara.
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estruturas familiares. N&do ha fuga do tema, mas trata-se de posicionamento essencial & boa
compreensdo do discurso que se vai desatando.

A expressdo “as familias” também ¢é proposital, com base em Lobo (2008), para
provocar a reflexdo acerca da admissao, pelo Estado brasileiro, da pluralidade de estruturas,
das variadas formas de constituir e organizar o convivio cimentado pelo afeto, com o intuito
de constituir familia. Por isso a predilecdo, por parte da doutrina juridica, pela expressdo

“Direito das Familias” como substituta da expressao classica “Direito de Familia”.

2.6.1.1 Casamento

Josserand (1952, p.15) define casamento como “a unido do homem e da mulher,
contraida solenemente e de conformidade com a lei civil”. O Art. 1.511 do Cddigo Civil,
porta de entrada do Livro IV (Direito de Familia) desse Codigo, anuncia que 0 casamento
“estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges”. Noutros termos, o casamento ¢ formal no sentido de que o Estado regula
completamente esse negocio juridico, acompanhando-o estreitamente em todos 0s seus
aspectos, desde antes de sua consumacdo, atuando prévia e preventivamente por meio da
habilitacdo dos nubentes (Art. 1.525 e seguintes, Cdodigo Civil), participando da celebracdo
(Art. 1.514 e Art. 1.535, Cddigo Civil), do registro (Art. 1.536, Codigo Civil), ao lado do fato
de que todos os efeitos do casamento estdo previamente descritos na lei, como normalmente
ocorre nos negdcios juridicos sem intuito negocial*®.

Quando se fala em homem e mulher, a um sé tempo faz-se referéncia, nas atuais
circunstancias, ao afeto entre duas pessoas de sexo diferente, como, também, ao anunciar a
finalidade (intuitu familiae), reafirma que se trata de unido que resulta do amor, na livre

escolha do consorte, para a multiplicacdo do amor.

'8 Excepcionalmente os negdcios juridicos ocorrem sem intuito negocial, aliés, é uma das marcas indeléveis do
Direito de Familia. Isso significa que, diferentemente dos negécios juridicos em geral, nesse ramo do Direito os
negécios, uma vez consumados, tem seus efeitos dantemdo projetados pela lei, acima da vontade dos
contraentes, que em nada podem alterd-los. Pequena ilustracdo: no contrato de compra e venda de uma casa, 0s
contraentes desse negdcio projetam livremente os seus efeitos: quanto pagar e receber, quando pagar e receber,
como pagar e receber, quando entregar e quando receber a casa, como entregar e como receber a casa (com
pintura nova, com ou sem mobilia etc). No Direito de Familia, os efeitos dos negdcios estdo previamente fixados
na lei. Quem reconhece filho, quem estabelece unido estavel, quem se casa, quem se divorcia, colhe os efeitos
prefixados em normas de ordem publica.
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Impossivel falar de casamento sem caminhar sobre as plumas do romantismo, em
que pese ser um desafio a vivéncia a dois, na comunhdo de todos os ideais e na partilha dos
sonhos e dos pesadelos, das alegrias e das tristezas. O ponto mais relevante do instituto esta,
certamente, nessa continua presenca do Estado, desde antes de sua existéncia.

O casamento civil no Brasil surge com o Decreto n® 181, de 24 de janeiro de 1890,
conservando, até data recente, o atributo da indissolubilidade, que, alias, somente é afastado
coma Lein® 6.515, de 26 de dezembro de 1977, chamada de Lei divorcista.

2.6.1.2 Unido estavel

A unido informal para constituicdo de familia é fendmeno tdo antigo quanto a
humanidade e o amor (PORTO, 2012), mas, em nivel nacional, somente com a Constituicao
Federal de 1988 essas unides de fato passam a condicdo de entidade familiar, trataveis, tdo
logo, no seio do Direito de Familia, sofrendo, assim, o fendmeno da juridicizacdo
(GONGALVES, 2010).

No Art. 1.723 do Codigo Civil tem-se a definicdo do instituto: “E reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.
Diferencia-se essencialmente do casamento pelo aspecto da informalidade que a caracteriza,
significando que ela acontece, em boa medida, distante dos olhos do Estado. Dai, por
consequente, a menor seguranca juridica, pela falta mesma do controle que o Estado detém
sobre esses organismos. Em se tratando de unido estavel, normalmente o Poder Pablico esta
alheio a unido fatica que se esboca ao protrair no tempo, vindo a conhecé-la e a sanciona-la
somente por ocasido da crise que rompe, da morte (que também rompe) ou da solicitacdo para
conversao em casamento (Art. 1.726, Codigo Civil). Raramente os consortes dardo noticia
desse ato-fato juridico ao Estado, apenas para que a declare enquanto unido de direito. Alias,
isso é quase improvavel, pois contraria o espirito pratico e pouco formal de quem, por isso

mesmo, preferiu a unido estavel ao casamento (negdcio juridico ad solemnitatem).
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2.6.1.3 Familia monoparental

Somente com o advento da Constituicdo de 1988 (8 4°), € que o Estado brasileiro
passou a reconhecer essas comunidades formadas por um dos pais e seus filhos, como
entidades familiares. Pouco explicitada na sistemética juridica atual, Lisboa (2009, p. 193)
chama de relacdo monoparental (ao invés de familia monoparental) “a entidade familiar
constituida por um ascendente e o seu descendente”.

Vaérias sdo as possibilidades para essa formacdo: a maternidade e a paternidade de
solteiros (mais ignorados pelo Estado, ao longo dos tempos), a viuvez, o divorcio, 0
desfazimento de unido estavel e o fim do concubinato, ou seja, mde ou pai solteiro em
companhia de prole, conjuge viivo em companhia dos 6rfaos, mde ou pai divorciado na
condicdo de guardido dos filhos, ou, nessa mesma condicéo, em razdo do fim da unido estavel
ou do concubinato.

Para Lobo (2008), essa prole pode resultar de filhos bioldgicos, bioldgicos e
adotivos (prole mista) ou apenas adotivos. Acrescente-se que se a prole for biologica, pode ser
por inseminacao artificial, homologa ou heter6loga (esta com material genético cedido),
conforme prevé o Art. 1.597, incisos 111, IV e V, Codigo Civil).

A predominancia, nessa formacdo, é de mulheres em companhia dos filhos, seja
por opc¢do, seja por viuvez (é maior 0 nimero de mortes violentas do homem), seja por haver
se tornado guardid da prole (no caso de rompimento), seja em razdo de o pai ndo haver
reconhecido o filho. Enfim, atualmente, o homem ou a mulher, na companhia de seus
rebentos, tem o tratamento de entidade familiar'®. Vale dizer, toda a rede protetiva que o

Poder Publico criou para a especial protecdo da familia, os alcanca e os cobre.

2.6.1.4 Familia extensa ou ampliada

A Lei n° 12.010, de 3 de agosto de 2009, reformou o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 — ECA), especialmente na matéria da

9 Entidade familiar é expressdo tomada como sinonima de familia, apesar de alguns autores diferenciarem,
chamando familia o grupo instituido pelo matriménio, e entidade familiar o grupo estabelecido pela unido
estavel ou pela familia monoparental. Entende-se, aqui, que o legislador constitucional, no Art. 226, ndo teve
essa pretensdo, mas apenas lancara méo de entidade familiar como recurso de retérica, para nao repetir o termo
“familia”, do capult.
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adocdo, criando o conceito legal de familia extensa ou ampliada no Art. 25, paragrafo Unico:
“[...] aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada
por parentes proximos com os quais a crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de
afinidade ¢ afetividade”.

Trata-se do fendmeno resultante da guarda, tutela ou adogdo de um menor, por
pessoas de sua prépria parentela, que, alias, tem a preferéncia do legislador, lembra Venosa
(2009), lembrando-se que a regra é a possibilidade da adog¢do por parentes, preferida na ordem
legalmente estabelecida no ECA (Art. 39, § 1°). S6 ndo podem adotar os ascendentes e 0s
irmdos do adotando, prescreve o 8 1° do Art. 42.

O legislador posiciona-se colocando a familia natural como a melhor preparada
para cumprir com a fungdo social que dessa comunidade se espera, apontando a familia
substituta, em suas varias modalidades, como alternativa a falta daquela. Dentre as
alternativas, elege a familia substituta mais proxima da natural, que & aquela dentre a
parentela, preferindo-a a familia substituta estranha, nacional ou estrangeira.

Considerando que a Constituicdo ndo se refere expressamente a familia extensa ou
ampliada, para se falar em constitucionalidade desse modelo € necesséario langar médo daquele
entendido de L6bo (2008), acima declinado, segundo o qual o texto constitucional deixou de
ser excludente, como outrora, que abragava somente a familia matrimonializada. Na abertura
para a pluralidade, cabe muito bem a familia extensa, que ndo se confunde, de modo algum,

com a familia em sentido amplo ou largo, conforme explicagdo encimada.

2.6.1.5 Concubinato

O concubinato resulta de “relacdes nao eventuais entre o homem e a mulher
impedidos de casar”, estabelece o Art. 1.727, Cddigo Civil. Dentre os pressupostos de
validade do matriménio e de existéncia da unido estavel estad a exigéncia de ndo haver
impedimentos matrimoniais. Os impedimentos, listados no Art. 1.521, Cddigo Civil,
decorrem, em sua maioria, de relacdo parental entre os nubentes, ao lado de dois outros, um
decorrente de casamento anterior e outro em razdo da pratica de homicidio doloso contra o
consorte do vilvo ou vilva, com quem se pretende estabelecer familia.

Os impedimentos retro referidos tém por fundamento a triade eugenia, moral e

ética (VENOSA, 2009), sendo opostos preventivamente pelo Estado, mas, se desrespeitados,
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tornam o casamento nulo (Art. 1.548, Codigo Civil) ou a unido estavel inexistente (PORTO,
2012). Barrados na habilitagdo para o casamento (acdo preventiva do Estado), caso 0s
nubentes insistam no estabelecimento da unido, formardo apenas uma unido concubinéria, que
a luz da melhor escola deve permanecer no limbo da marginalidade juridica ou seja, ndo passa

de uma sociedade de fato, longe de configurar a unido estavel (DINIZ, 2007).

2.6.1.6 Parcerias homoafetivas

A busca do estabelecimento de entidade familiar entre pessoas do mesmo sexo
ndo tem, a0 menos por enquanto, guarida na legislacdo familiarista brasileira, diferente de
paises como Holanda, Argentina, Bélgica, Suécia, Noruega, Islandia e Espanha.

Pautados naquela premissa de que ao operador do Direito ndo cabe negar direitos
sob alegacédo de lacuna legal, surgiu no Brasil uma escola animada em promover referidas
unides de fato em entidade familiar, donde ha que se destacar o papel de Dias (2008, p. 172):
“A sacralizacdo do casamento e a tentativa de sua mantenca como Unica estrutura de convivio
licita e digna de aceitacdo fez com que os relacionamentos chamados de marginais ou
ilegitimos, por fugirem do molde legal, ndo fossem reconhecidos, sujeitando seus atores a
severas sangoes”.

Trabalhando com a mesma tese de inclusdo, de Lébo (2008), que acompanha o
principio da pluralidade das familias (DINIZ, 2007), essa jurista entende que as parcerias
homoafetivas, desde que respaldadas no afeto, na estabilidade e no sentimento de constituir
familia, seriam plenas entidades familiares. Nessa defesa, Dias (2008) lanca mdo dos
principios da igualdade e do direito a sexualidade, para proclamar que referidas instituicdes
estdo sob a coberta juridica.

Nesse diapasdo veio o histérico manifesto do Supremo Tribunal Federal, em maio
de 2011, em sede de julgamento de Ac¢do Declaratoria de Inconstitucionalidade n® 4.277,
assim como da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132, em que a
heterossexualidade (diferenca de sexo) deixa de ser pressuposto para se reconhecer a unido
estavel, permitindo, portanto, que as parcerias homoafetivas, desde que apresentem os demais
pressupostos de existéncia, possam ser reconhecidas como entidades familiares. Dessa forma,
a luz da lei, ao menos por agora, permanece a diferenca de sexo como pressuposto de

existéncia, mas ndo a luz da jurisprudéncia. Referida decisdo tem forga erga omnes e efeitos
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vinculantes (Art. 102, § 2°, da Constituicdo Federal): ou seja, vale perante todos e obriga, por
inteiros, o Poder Judiciario e a Administracdo Publica a segui-la.

Considerando que a sistematica brasileira prevé a conversdo de unido estavel em
casamento (Art. 1.726, Codigo Civil), ao reconhecer ditas parcerias criou, por um atalho
juridico, o casamento homoafetivo, ou seja, a Jurisprudéncia criou a unido estavel
homossexual e, indiretamente, o casamento entre 0s amores iguais, pois o pedido de

conversao ndo pode ser denegado.



3. PRINCIPIOS JURIDICOS ORIENTADORES DA NOVA FAMILIA: REFLEXAO
INTERDISCIPLINAR A LUZ DO DESENVOLVIMENTO LOCAL

Serdo colocados em debate os principios juridicos norteadores do atual Direito de
Familia, por isso chamados de principios orientadores da nova familia brasileira. N&o todos,
mas tdo sé os que pertinem a analise que se desdobra, voltada para o papel dessa instituicdo,
numa perspectiva ontoldgica e funcional. Esses principios ndo serdo perquiridos acerca de
todas aquelas familias em espécie, mas em torno do casamento e da unido estavel, pois o que
estd em questdo, em Ultima andlise, € o efeito do rompimento desses nucleos familiares que
comportam pais (pai e mée) e filhos. E a chamada familia nuclear biparental, que se estrutura,
simbolicamente, no modelito triangular®: pai, mae e prole, cada qual com funcéo prépria a
desempenhar no ambito do referido nicleo (GROENINGA, 2008). O grupo, por sua vez, nao
€ apenas a somatoria dessas fungdes, pois ndo se trata de um conjunto simples, mas de uma
estrutura sistematica. Noutras palavras, quando para a psicanalise a familia € um sistema, para
alguns jurisconsultos, como se vé na licdo de Venosa (2009), o Direito de Familia, no
dominio juridico, merece tratamento microssistémico.

Grandiosa, rica e complexa, a realidade familiar ndo pode ser explicada na visada
unidisciplinar do Direito, da Sociologia, da Filosofia, da Psicologia, ou da Psicanalise. E a
varredura multidisciplinar que vai clarear com mais luzes o espectro panoramico da familia,
que vai mostrar funcdes e relagcdes de poder (FOUCAULT, 2007), uma trama imbricada que €
amostra do mundo fora de casa: as relacbes de poder no &mago da sociedade. Como ensina
David (1977, p. 42):

A vida familiar ndo é governada por forcas cegas. Separando-se da
sociedade global, afastando-se do parentesco alargado, a familia conjugal
ndo se tornou por isso uma entidade que segue um destino solitario.
Acabamos de nos erguer contra as teorias dos psicossociologos anglo-

20 Equivale “a0 que os romanos denominavam domus”, explica Gongalves (2010, p. 18).
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saxonicos. Os personagens parentais sdo por eles reduzidos a “papéis”, e a
crianga a um receptor “automatizado” de mensagens, ora concedidas, ora
contraditdrias. Esta concepgdo cibernética da familia ndo se harmoniza com
a realidade.

Objetivamente, a microssociedade familiar esta presa a sociedade global e as
suas leis, e a sua margem de liberdade é relativamente fraca. Existem pontos
de ligacdo que se situam onde encontramos restos da antiga familia alargada,
cujas regras concordam com as da sociedade total. Nem sempre sdo visiveis
a primeira vista. Mas persistem na subjectividade de cada um e no
inconsciente.

A leitura mais fidedigna dessa estrutura, que ontologicamente, como se V&, traz
tracos conscientes e inconscientes, € condicdo essencial para que se compreenda sua
verdadeira finalidade e os reflexos de seu rompimento no seio da sociedade, seja o
rompimento do matriménio ou da unido estavel. O jusfilésofo Morais (2000, p. 420) faz a

seguinte reflexdo acerca da familia:

[...] ainda é a instituicdo mais bem-sucedida no que diz respeito a criacdo de
filhos e a construcdo de um relacionamento afetivo estavel entre adultos de
sexo oposto. A crianca necessita de afeto e de cuidados para crescer sadia:
que instituicao os prové, melhor que a familia?

Faca-se uma leitura amplificada desses dizeres, perquirindo qudo extensos sdo 0s
efeitos da familia estruturada, inicialmente no plano vivencial de cada individuo e desse grupo
social primario, entretanto, com ricos e multiplos efeitos sobre a sociedade em que se vive.

Ante essa constatacdo, os principios juridicos estruturantes da familia, eleitos para
o discurso, serdo postos com variados referenciais, daqueles dominios e daqueles saberes,
ainda que o campo para essas consideracfes deva ser contido e regrado, dadas as
circunstancias desta tarefa.

Dos principios encontrados na literatura juridica de familia, destacam-se, para o
momento, o da dignidade da pessoa humana, o da solidariedade, o da convivéncia familiar, o
do melhor interesse da crianca (LOBO, 2008), o da funcdo social (GONCALVES, 2010) e o
da especial protecdo do Estado. Chega-se a acreditar que o principio da funcdo social da
familia deve ser listado como um principio geral, ao lado da suma diretriz da dignidade da
pessoa, orientagdo que servira para colocar esses dois nortes na pole position dos proximos

subtopicos.
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3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Insculpido na porta de entrada da Constituicdo, Art. 1°, inc. Ill, o principio da
dignidade da pessoa humana consiste basicamente em preservar a dimensédo humana, em seu
patamar nobre e elevado, guarnecida pelos chamados direitos da personalidade. Definindo por
negagdo, preserva-se a dignidade quando ndo vexa, ndo constrange, ndo humilha e néo
degrada. Viola esse principio “todo ato, conduta ou atitude que coisifique a pessoa, ou seja,
que a equipare a uma coisa disponivel, ou a um objeto” (LOBO, 2008, p. 37).
Afirmativamente, preserva-se a dignidade quando se cultua o decoro, a privacidade, a
intimidade e todos os demais direitos afetos a personalidade.

Essa importante gama de direitos é definida por Amaral (2002, p. 243) como
“direitos subjetivos que tém por objeto 0s bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto
fisico, moral e intelectual”, tais como a vida, a honra, a liberdade, o nome e a liberdade de
pensamento (Art. 11 a 21, Codigo Civil).

Em sede de direito matrimonial, pode-se dizer que o principio da dignidade deve
aparecer primordialmente: na escolha do consorte, no convivio familiar (cada um em per si e
dentro do grupo, em relacdo a cada um), no eventual rompimento do ndcleo familiar e no pos-
rompimento. Sobre o convivio familiar podem-se imaginar varias possibilidades: a relacéo
conjugal, a relacdo do pai e da mae com os filhos (no exercicio do poder familiar), e de cada
filno como sujeito ativo e passivo dessas mesmas relacdes (quanto ao pai e quanto a mae),
além das relagdes dos filhos entre si, se a prole ndo é unigénita. Na relacdo dentro da prole
também ha varios caminhos de méo dupla, horizontalizados (relacdo de igualdade) e
verticalizados. Estes Ultimos, naturalmente, pressupdem hierarquia, ndo decorrente do Direito,
mas da sociologia tipica do jogo de poder na cotidianidade: por terem mais idade, mais
conhecimento, mais traquejo para o politico ou uma habilidade diferenciada para determinada
situacdo. Dessa forma, € razoavel considerar que a igualdade da prole, juridicamente
anunciada, ndo condiz com a realidade fatica do cotidiano familiar, na qual os filhos sofrem
entre si 0s efeitos da hierarquia no jogo do poder. Tal constatacdo ndo quer negar a igualdade
juridica, mas quer afirmar, somente, que ha aspectos cotidianos que escapam a geréncia do
Direito.

Para Diniz (2007, p. 37), o principio da dignidade da pessoa “[...] constitui base da

comunidade familiar (biolégica ou socioafetiva), garantindo, tendo por pardmetro a
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afetividade, o pleno desenvolvimento e a realizagdo de todos os seus membros,
principalmente da crian¢a e do adolescente [...]”. Vé-se que sua doutrina é também pelo
prestigio desse principio, como coluna superior aos demais, visdo natural a medida que se
tenha no ser humano, a um s6 tempo, a razdo fundante e a consequiéncia de toda a dindmica da
vida.

Nesse diapasdo, Dolto (1977, p. 7-8), prefaciando Pierre David em Psicanélise e
Familia, lembra que estdo equivocados os que comparam “[...] as interac¢oes entre individuos

humanos com a dos animais [...]”, acrescentando:

Assim se desconhece a especificidade do ser humano: o desejo. A sua
funcdo simbdlica e o seu poder imaginario provocam em cada um uma
afectividade prépria, que vai colorir qualquer fato real de uma forma
subjectiva e personalizada. [...] Porque a comunicagdo interpsiquica que 0s
humanos atingem entre si é marcada pelo seu desejo. Disto da testemunho a
persisténcia desse desejo em obras conservadas séculos depois do
desaparecimento das civilizacdes em que esses individuos viveram. E
exatamente por isso que nada permite comparar o0 ser humano — ser de
linguagem — com as outras criaturas vivas reunidas em sociedades
imutavelmente semelhantes, reguladas pelo instinto.

A base dessa licdo é a teoria Freudiana, em especial o complexo de Edipo?, que
lida com a formacdo emocional do individuo a partir das relacbes com a mae e com o pai. O
que se quer adiantar € a importancia da familia constituida para o desenvolvimento e a
maturacdo desse campo emocional, no qual se forma a linguagem, em sua inteira capacidade
de representacdo, a que se refere a psicanalise.

Ainda sobre o espectro da dignidade, ensina Tepedino (1997, p. 48) que esse

principio basta para justificar toda a protecdo constitucional dispensada ao nacleo familiar:

1 Complexo de Edipo é a teoria desenvolvida por Freud, tido como pai da psicanalise. O nome da teoria deve-se
a mitologia grega, que narra a relacdo incestuosa entre Jocasta e seu filho Edipo. A seguir € transcrito trecho
esquematico dessa teoria, retirado de Pierre David (1977, p. 54). Preferiu-se essa ilustracdo & do préprio autor da
teoria, pelo fato de a ilustragdo estar contida em David, que é um dos eixos da narrativa psicanalitica:

F. Dolto insiste em dois tempos essenciais: a colocagao e a resolugio do Edipo. A colocacio corresponde aquilo
a que ela chama a “castracdo priméria” e situa-se por volta dos dois anos e meio, trés anos. E a época da
descoberta da diferenca sexual. Para que o Edipo se desenrole de forma satisfatria, a crianca deve entfo ter
adquirido uma certa maturidade, assim como a sua autonomia. A castracdo priméria leva-a a adquirir o “eu
ideal” do seu sexo e permite-lhe encarar um futuro de desejo e de complementaridade fecunda com alguém do
outro sexo.

A resolucio do Edipo depende da “castragio edipiana” que sobrevém ao fim de alguns anos da fase precedente.
A crianca deve sentir com angustia a impossibilidade de seduzir o progenitor do sexo oposto. Entre 0s cinco e o0s
sete anos é o periodo em que a interdicdo do incesto intra-familiar deve ser efectiva e verbalizada. Mas a
resolugdo completa do Edipo pode ser tardia na mulher.
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[...] @ milenar protecdo da familia como institui¢do, unidade de producédo e
reproducédo dos valores culturais, éticos, religiosos e econdmicos, da lugar a
tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em
particular no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos.

Essa licdo confirma que o Estado e a sociedade sempre conheceram, e,
atualmente, com mais intensidade, o papel da entidade familiar como produtora da matéria-
prima que abastece, mormente de valores imateriais, a indUstria da vida social, e essa
realidade provoca o influxo das forcas estatais e de toda a sociedade civil em prol da protecéo
a dignidade do ser humano, que no seio da familia é cultivado em todas essas potencialidades.
No seio da familia acontece o ensaio do jogo de poder, que se for exitoso resultara em
vantagens para 0 jogo que vem depois, principalmente depois, no campo da vida em
sociedade, ou mais: numa metafora, em familia ha o treino, para desenvolver as
potencialidades desses atletas, que necessariamente precisam pontuar no duro e decisivo jogo
a ser jogado no campo da sociedade.

Esse arcabougo protetivo, arrimo da familia, certamente ocorre “[...] visando
propiciar melhores condi¢des de vida as geragdes novas”, preleciona Gongalves (2010, p. 11),
com o que o Estado demonstra, categoricamente, reconhecer a importancia da integracao
familiar como fator gerador de desenvolvimento e estabilidade social, afinal, acrescenta o
mesmo mestre, “a familia constitui o alicerce mais s6lido em que se assenta toda a
organizagdo social”, logo, “Se a familia é 0 alicerce da sociedade, nisto se encerra a
constatacdo de que entre esses dois grupos sociais ha uma inafastavel relacdo de causa e
efeito” (GONCALVES, 2010, p. 9).

Parece 6bvio, mas na complexidade das relagfes sociais ndo hd obviedade. Basta
lembrar que o Brasil recepcionou o patriarcalismo como ideal de familia, a exemplo do
mundo, fato que perseverou até o inicio do presente século, pois em que pese 0 grito
constitucional, em 1988, de que estava lancada a pedra fundamental para uma nova familia,
foi o Cddigo Civil de 2002 (que vigorou a partir de 10 de janeiro de 2003) que efetivou essa
realidade juridica (PORTO, 2012).

A familia da patriarcalidade organiza-se com base na figura do homem e a
desigualdade entre seus membros é marca registrada dessa filosofia (VENOSA, 2009).
Homem e mulher sdo desiguais. Cada filho, ao nascer, recebe a etiqueta juridica que a

sociedade lhe reserva, de acordo com a procedéncia de sua filiagdo: nascido no bergo
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matrimonial, nascido fora dele com pai conhecido, nascido fora dele sem pai conhecido,
adotado etc. E particularmente dificil falar em obviedade, se ao longo dos séculos foi essa
familia cultuada, com gana, em nome da moral e da religido e, a0 mesmo tempo, pugnava-se
por uma sociedade igualitaria. Era como dizer que as células do organismo de certa pessoa
estdo em completo desequilibrio, mas ela, como sistema complexo, apesar dessa cruel
realidade, vai bem de sautde.

Para estudiosos da Psicanalise, a exemplo de Groeninga (2008), esse principio é
atingido quando forem bem identificadas as relagbes no seio da familia e garantida a
qualidade desses vinculos, por ai serem cultivados valores fundamentais para a vida em

sociedade.

3.2 PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL

No Estado eminentemente humanista, que € o Estado Democratico de Direito, um
Estado que pugna pelo social, € natural que coloque entre seus fundamentos o da funcao
social da familia, principio que pode ser colhido no texto da Lei Maior, mormente a partir do
Art. 226, numa interpretacao sistematica.

Esse mesmo Estado trouxe a funcéo social da posse, da propriedade e do contrato,
vindo a doutrina, a exemplo de Gomes (1994) e de Monteiro (2004), mostrar que esses
principios estariam operacionalizados quando esses institutos fossem praticados com a
serenidade juridicamente recomendada, de forma que atendessem além da individualidade de
seus titulares, com reflexos positivos sobre a coletividade. Dai Reale apud Venosa (2011)
haver afirmado, por exemplo, que a propriedade hoje é bifronte: uma face voltada para o
individuo e outra para a sociedade.

A familia, da mesma forma, mas com visiveis peculiaridades, deve caminhar com
esse olhar estratégico da bifrontalidade. A grande dificuldade, em se tratando de familia, é que
ndo é possivel atender as individualidades das pessoas envolvidas, sem produzir valores que
atinjam a coletividade. Quer-se dizer, em se tratando da propriedade, da posse e do contrato, €
possivel, em tese, atender aos interesses internos de modo satisfatério, sem atingir a finalidade
coletiva daqueles institutos, enquanto na familia ndo € possivel escamotear a finalidade
coletiva: ou sdo atendidos 0s aspectos internos e externos, ou nenhum desses planos é

atingido. Voltando em Dolto (1977, p. 8), naquele prefacio a Pierre David:
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Qualquer sistema psicoldgico que ndo considere o individuo humano sendo
enquanto objeto de um meio socioecondmico menospreza aquilo que confere
originalidade a cada ser humano na sua classe social, de cada crianga na sua
familia. Este menosprezo subsiste até naqueles que exercem as fungdes de
primeiros educadores e consideram a crianga como reflexo do ambiente
emocional do meio familiar. Porque a originalidade do individuo humano
provém do lugar que ocupa no desejo dos outros, desejo que interpreta
através das fantasias de satisfacdo que conhece. Efectivamente, 0s
intercomportamentos da crianca e do seu meio familiar provém do que se
julga que a crianca quer dizer ou pedir e do que ela apercebe do que 0s
outros lhe querem dizer e provocar nela.

Quer-se, com apoio nessa licdo, entender que ndo pode ser desprezada a relacéo
entre o espago microssocial e a territorialidade mais ampla, ou seja, ou a familia funciona e a
sociedade disso se beneficia, ou ela desanda e a sociedade com ela padece. Isso decorre de
uma dupla logica: a familia é sisttmica (GROENINGA, 2008) e guarda relacdo de causa e
efeito com a sociedade, da qual é matriz (Osorio, 1996).

A funcdo social da familia, portanto, consiste no desafio de produzir uma
importante gama de valores, mormente de cunho imaterial, com vistas a propiciar, no seio do
lar, clima favoravel ao aperfeicoamento do ser, em sua integridade fisica, intelectual e moral,
garantindo, a cada individuo desse grupo sistémico, a realizacdo dos direitos de sua
personalidade, pois alcancado esse diapasdo, quer-se acreditar que a familia estaria
produzindo pessoas qualificadas e, por consequente, uma sociedade melhor. E a expectativa
de que o nucleo familiar seja a base na producdo de capital social comunitario, enquanto
ferramenta Util e necessaria ao desenvolvimento (DURSTON, 1999). Por sua vez, Osorio
(1996, p. 19-1), apos falar dos papeis conjugal, parental, fraterno e filial, anuncia as funcdes

da familia:

Esquematicamente poderiamos dividir as fun¢bes da familia em biologicas,
psicologicas e sociais; tais fungbes, no entanto, dificilmente podem ser
estudadas separadamente, ja que estdo intimamente relacionadas e
confundem-se umas com as outras, tanto nas origens como no destino das
estruturas familiares ao longo do processo civilizatério. [...].

Em resumo, a funcdo biol6gica da familia € a de garantir ndo a reproducéo e
sim a sobrevivéncia da espécie através dos cuidados ministrados aos recém-
nascidos. E as fungdes psicossociais, quais seriam? Sabe-se que o alimento
afetivo é tdo indispensavel para a sobrevivéncia do ser humano quanto o sdo
0 oxigénio que respira ou a agua e 0s nutrientes organicos que ingere. Sem o
afeto ministrado pelos pais ou 0s seus sub-rogados, o ser humano néo
desabrocha, permanece fechado em uma espécie de concha psiquica,
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caracterizando o estado de enquistamento emocional que denominamos
autismo. [...].

Entre as fungdes sociais da familia, por sua relevancia ao longo do processo
civilizatorio, estd a transmissdo das pautas culturais dos agrupamentos
étnicos. Outra das importantes funcbes sociais da familia, e que a ela é
delegada pela sociedade, € a preparacdo para o exercicio da cidadania.

Percebeu-se, naturalmente, que o autor chama de sociais somente as atividades
produzidas com relacdo direta a0 meio externo ou que mais diretamente a este meio se liga,
entretanto, as trés dimensdes trazidas a colacdo, a bioldgica, a psicossocial e a social sdo todas
partes de um mesmo fendmeno, a saber, a funcionalidade social do ntcleo familiar.

Certos estudiosos, a exemplo de Souza (1999), escolheram o caminho inverso para
a analise: a familia permanece como base, e assim é vista, mas 0 movimento de formagao
seria de fora para dentro, do campo social mais amplo para o microterritério. Ou seja, a
familia € a base, no sentido de que para identificar fenémenos sociais mais amplos, ter-se-ia
uma amostra na entidade familiar, por ela ser fruto da dialdgica estabelecida nesse campo
macrossocial. A intencdo € distinta aqui: quer-se demonstrar que a familia ndo é apenas base,
mas matriz, raiz mesmo; que essa microestrutura estaria socialmente imbricada (ja que
nenhuma relacéo € estanque), implicando e sendo implicada, mas que nessa dialética o sentido
mais importante seria o que parte da familia, o vetor que dela nasce em direcdo ao espacgo
mais amplo. O discurso traz uma proposta reflexiva somente, quando procura demonstrar que
além de base é matriz, como ja afirmava, a 10 de dezembro de 1948, a Carta da Organizagédo
das Nacdes Unidas — ONU (Art. XVI, n® 3, 1* parte), que “A familia é o nicleo natural ¢
fundamental da sociedade [...]”. E nesse espirito que se busca compreender o principio da
funcdo social. Kliksberg (1999, p. 99), tratando do capital social, realca a importancia da

familia em sua funcionalidade:

Investigaciones de los Ultimos afios dan cuenta de que, junto a su decisivo
rol afectivo y espiritual, la familia tiene um influjo muy destacado em
muchas otras areas. Influye fuertemente en el rendimiento educativo de los
nifios, em la formacién de la creatividad y la capacidad de critica, en el
desarrollo de la inteligencia emocional, em la adquisicion de uma cultura de
salud preventiva. Es, al mismo tiempo, una de las principales redes de
proteccion social y el o marco primario fundamental de integracion social.

O autor mostra com clareza, a um sé tempo, o amplo papel da familia, em especial
na producédo dos valores imateriais, e a relacdo de causa e efeito entre essas relages primarias

bésicas e a integracdo da sociedade.
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H& que se perquirir acerca da multiplicidade dos efeitos nessa seara maior e
secundaria, aos quais o articulista chamou de integracao social, desdobramentos dos primeiros
(intra-nGcleo familiar) e verificar, sobretudo, as consequéncias dos rompimentos na producdo
desses valores, que sera o objetivo nuclear da demanda deste trabalho.

Groeninga (2008), lecionando como psicanalista, adverte que a familia € o locus
de realizacdo e de bem-estar, independente da compleicdo dessa familia, se matrimonializada
ou ndo. Acrescenta Groeninga (2008, p. 23), que essa ideia:

[...] estd em sintonia com a familia como um sistema de relagdes, conscientes e
inconscientes, e com a mudancga de paradigma que se vive atualmente, e que se
privilegia a complexidade inerente ao ser humano, a realizacdo de seus mais
diversos aspectos e a liberdade de escolha.

Essa mira deve ser cuidadosa, para ndo distorcer o alvo. A mestra fala em sistema
de relacgdes, conscientes e inconscientes, a exemplo de Andolfi, Angelo, Menghi e Nicolo-
Corigliano (1984), que tratam individuo e familia como dois sistemas em evolugéo, nos quais
a familia estd em constantes transformacdes, para atender as necessidades de crescimento
psicossocial de seus membros.

Duas propostas significativas: o grupo social primario reclama tratamento de
sistema, fator que por si faz redobrar as atencbes. E mais: essas relagdes sistémicas sdo
conscientes e inconscientes. O homem que surra a mulher, ao cometer essas sevicias comete
uma conduta consciente, de lesar a integridade fisica de seu consorte (seja conjuge ou
companheira), mas simultaneamente comete outra conduta, esta inconsciente, de estar
produzindo na vitima uma lesdo psicoldgica, assim como na prole, seja menor (com mais
intensidade) ou maior de idade. E essa constatacio que leva o Estado a tomar medidas
preventivas e repressivas, como as contidas na Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006,
conhecida como Lei Maria da Penha, que tutela a integridade fisica resultante da violéncia nas
relacbes domésticas. Fosse essa lesdo corporal tal qual outra qualquer, ndo haveria a
necessidade de norma com esse escopo de especificidade, pois bastaria o tipo penal geral, que
tutela do corpo (Art. 129, Cédigo Penal).

Da primeira espécie de lesdo, o sistema juridico penal cuida com instrumentos
razoavelmente efetivos. Da lesdo psicoldgica, ndo. A Lei Maria da Penha é um exemplo de
esforgo estatal em combater uma violéncia que tem implicagdes peculiares sobre certas

pessoas. Como a sistematica juridica, ainda assim, ndo basta, o Poder Publico reconhece que
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precisa abrir as portas de tratamentos da salde psicoldgica as vitimas. Claro que as pessoas
prejudicadas, nesse caso, vdo além daquelas que foram receptaculo da violéncia fisica,
mormente quando envolve prole menor, pela fragilidade de seu estado de pessoa em
formacéo.

Nessa linha, pode-se dizer que se o Estado mostra-se impotente para dar trato aos
varios males produzidos a partir da violéncia fisica, com maior razdo ndo estaria apto a
prevenir as mazelas que decorrem da violéncia moral, do assédio moral doméstico, que nédo
deixa marcas para os exames de corpo de delito: os xingamentos diuturnos, as humilhacdes,
os achincalhes, a continua pressdo ameacadora, enfim, varias formas covardes de destruir,
sem vestigios visiveis, a dignidade da pessoa. Os ataques, nesse caso, poderdo acometer a
esposa, 0 esposo ou os filhos, ndo importa: em ultima analise todos os pontos sdo atingidos
por essa violéncia.

Certamente, dizer que a familia deve produzir funcdo social € 0 mesmo que dizer
que ela deve atender as suas finalidades institucionais. Nao tem porque se estender além dessa
clara constatacdo. A familia em seu sentido de plenitude produzira efeitos sociais positivos,
intra-lar e extra-lar, porque € a isso que se destina, por forca de sua natureza mesma: protecao,
mutua assisténcia, solidariedade, educacdo, desenvolvimento fisico, intelectual e emocional,

dentre outros.

3.2.1 Funcionalidade social e mecanismos intra-familiares

Parece que a funcéo social do nacleo familiar deve ser analisada, neste instante, a
partir do aspecto de sua funcionalidade, em nivel interno, no &mago da entidade: analisar se o
jogo das relacGes familiares ocorre com a necessaria pertinéncia para que nesse plano haja a
funcionalidade adequada, a satisfacdo da qualidade de vida que se espera desse espaco social.

Esse micro-territrio, que comeca no individuo e tem desdobramentos primarios,
num primeiro momento, nesse espaco circunscrito, ndo se pode descuidar, tem ja a natureza
de causa e de efeito. Ndo ha so6 causa. N&o ha causa dentro do nucleo familiar e efeito fora
dele, quando se afirma, com Gongalves (2010), que h&d uma relacdo de causa e efeito entre a
familia e a sociedade. Ha causa e efeito dentro do microssistema, que irradiam, em ondas

amplificadas, nas relagdes secundérias, em nivel extra-lar, causa e efeito, também. Causa e
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efeito no plano micro, que guarda relacdo de causalidade com a causa e efeito do plano
macro. Compensa voltar ao prefacio de Dolto (1977, p. 11) a Obra de Pierre David:

E a funcdo simbdlica — caracteristica fundamental da espécie humana — que
faz com que o pequeno humano criado por uma criatura de outra espécie se
possa tornar menino lobo ou menino-corsa e tornar-se para todo o sempre
inadaptavel a vida de intercambio com os seres da sua espécie. Qualquer
outra criatura viva — mesmo domesticada — conserva as suas potencialidades
de intercomunicacdo com os da sua espécie e 0 seu impeto instintual para a
procriacdo. Os seres tutelares e alimentares séo — para os filhos de homem e
de mulher — imagens antecipadas (no feminino ou no masculino, mas isto
tardiamente claro na sua consciéncia) da intuicdo que tém do seu ser futuro,
quando o seu organismo tiver terminado o seu crescimento. Esta imagem de
si proprio ou de si propria, que os seres tutelares sao, modela o desejo da
crianga.

Quando a autora fala de “seres tutelares” faz referéncia aos pais ou aquelas
pessoas que, eventualmente, ocupem o lugar-funcdo natural daqueles, que na sistematica
juridica brasileira seriam os guardides (que tem a guarda do menor), os tutores (que sao
nomeados na falta ou impedimento dos pais) e 0s educadores diretos no caso dos abrigos do
Estado. Nao se faz referéncia aqui aos pais adotivos, pois, afinal, sdo pais, e, ainda que
substitutos dos naturais, sdo pessoas no inteiro exercicio do poder familiar.

Maria Cecilia Cortez Christiano de Souza, pesquisando na area de psicologia e
educacdo pela Universidade de Séo Paulo, vé essa conexao necessaria entre os sistemas micro
€ macro, mas a analise que faz em “Crise familiar e contexto social”, em 1999, mostra aquela
vertente ja assinalada, que parte do campo mais amplo para compreender a familia enquanto
base, diferentemente do que se estd tentando praticar aqui, no que se pretende o foco
invertido, com predominancia das forcas microterritoriais sobre o espaco social mais amplo.

Ao estudar a sociedade paulistana, de 1890 a 1930, nessa Obra acima citada,
Souza (1999, p. 10-1) se debruca demoradamente sobre os processos de desquite (aos quais
chama propositalmente de divércio), analisando a influéncia do meio, as caracteristicas da

sociedade naquele espaco, na formacgdo e no rompimento das familias:

Ndo se pode atrelar assim, de forma imediata, conflitos familiares a
processos sociais e econdmicos amplos. Contudo, a leitura de processos de
divércio ndo permite manter muito distante a historia social. E impossivel,
por exemplo, entender a argumentacdo juridica sem entender as
representacdes sociais que informavam o imigrante ou a oligarquia. Torna-se
dificil compreender a argumentagdo de testemunhas, sem resgatar
significagdes que emprestavam a sua situagdo, como imigrantes ou como
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membros de familias tradicionais, a percepgdes peculiares de cada grupo dos
papéis de género desempenhados no interior da familia. Mesmo nos
documentos mais intimos, é impossivel deixar de perceber articuladas
subjetivamente situacdes sociais concretas.

A autora quer inicialmente, nessa parte do discurso, negar a importancia do vetor
micro em dire¢do ao macro, quando defende que ‘“Nao se pode atrelar, assim, de forma
imediata”, entretanto assume muito tranquilamente que a compreensdo do discurso social
amplificado passa, antes, pelo discurso travado na célula familiar. Isso seria assim, em razdo
de o discurso na célula-mae ser a matriz do discurso da sociedade: as representacGes sociais
seriam formadas a partir de casa, onde seriam formados os 6culos com 0s quais se Vé 0
mundo.

Da mesma forma, quando Groeninga (2008) assevera que, inobstante as variagdes
historicas da familia, ela se mantém primordialmente como instituicdo estruturante da pessoa,
esta tratando de funcdo social nesse nivel microssistémico, assim como Kalina e Kovadloff
(1980), em precioso estudo sobre a toxicomania, gravam a familia como a matriz da interagédo
social e do comportamento emocional do sujeito. Por oportuno, colaciona-se minusculo
trecho do discurso entoado pelo STF na decis@o que julgou favoravel a concesséo de efeitos
as parcerias homoafetivas. Daquele pleito (ADPF n° 32-RJ) podem-se colher, no voto do

Ministro Ayres Brito, as seguintes opinides sobre a familia constituida:

Daqui se desata a nitida compreensdo de que a familia €, por natureza ou no
plano dos fatos, vocacionalmente amorosa, parental e protetora dos
respectivos membros, constituindo-se, no espago ideal das mais duradouras,
afetivas, solidarias ou espiritualizadas rela¢cGes humanas de indole privada.
O que a credencia como base da sociedade, pois também a sociedade se
deseja assim estavel, afetiva, solidaria e espiritualmente estruturada
(ndo sendo por outra razio que Rui Barbosa definia a familia como “a
Patria amplificada”). Que termina sendo o alcance de uma forma superior
de vida coletiva, porque especialmente inclinada para o crescimento
espiritual dos respectivos integrantes. Integrantes humanos em concreto
estado de comunhdo de interesses, valores e consciéncia da partilha de um
mesmo destino histérico. Vida em comunidade, portanto, sabido que
comunidade vem de “comum unidade”. E como toda comunidade, tanto a
familia como a sociedade civil sdo usinas de comportamentos assecuratorios
da sobrevivéncia, equilibrio e evolucdo do Todo e de cada uma de suas
partes. Espécie de locomotiva social ou cadinho em que se tempera o préprio
carater dos seus individualizados membros e se chega & serena compreenséo
de que ali é verdadeiramente o espaco do mais entranhado afeto e desatada
cooperacgdo. Afinal, é no regago da familia que desabrocham com muito mais
Vigo as virtudes subjetivas da tolerancia, sacrificio e renincia, adensadas por
um tipo de compreensdo que certamente esteve presente na proposicio
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spnozista de que, “Nas coisas ditas humanas, ndo ha o que crucificar, ou
ridicularizar. Ha s6 o que compreender”.

O Juiz do STF fala da familia como instituicdo basilar, no sentido de célula do
organismo social mais amplo, ao qual se referiu como sendo a comunidade. Vale lembrar que
esse micro-territorio da entidade familiar, em per si, forma uma comunidade, e que esta,
enquanto instituicdo social, ndo se trata de mera somatoria de individualidades, mas é um
conjunto estrutural sistémico em continua mudanca de relacionamentos, conforme ensina

David (1977, p. 67), que acrescenta:

[...] ja sublinhei [...] que o pai nem sempre esta a altura da fungdo que lhe
compete. A modificacdo do estatuto feminino pode derrubar a ordem
habitual dos valores ligados ao simbolo féalico. Do equilibrio do casal
parental e da forma como cada um dos pais resolveu o seu Edipo depende o
comportamento matuo perante o outro e o filho.

Nessa linha, importa conhecer que no plano micro-social, primério ou bésico, cada
individuo tem, por natureza, uma fungéo a ser cumprida, seja pai, seja mée ou seja filho, como

se vé da recomendacéo de Groeninga (2008, p. 27):

Cada membro da familia exerce fung@es, dentro da estrutura, de acordo com
o ciclo vital, tanto pessoal quanto da familia. Dadas estas condi¢bes é que
sdo desenvolvidos os atributos humanos por exceléncia, entre os quais o
pensamento, capacidade de simbolizacdo, critica, julgamento e criatividade,
entre outras. Podemos dizer que a familia tem como finalidade propiciar o
desenvolvimento, no ser humano, de sua capacidade de pensamento, em
sintonia com 0s sentimentos.

Quando se refere aos atributos que se formam na familia, tais como o pensamento,
a capacidade critica e outros de natureza intelectual, faz referéncia aos direitos da
personalidade, fundamentais na questdo dos valores imateriais, e que, como se V&, tem
nascedouro no ninho familiar. Pode-se aproveitar 0 momento para lembrar da consciéncia
moral, que Freud (1974) definiu como sendo um sentimento interno de repadio por certos
desejos que se sente, sem que esse repudio tenha uma explicacdo, pois € um repudio que
existe por si mesmo, ainda que sem razdo aparente. Ao abordar a questdo de lugares e

fungdes, Groeninga (2008, p. 26) faz didatica ilustracdo:

A imagem geométrica do desenvolvimento do ser humano é a do triangulo,
além da imagem da biologia — em que € necessario dois para formar um. O
desenvolvimento do psiquismo necessita de trés vértices — bebé, pai e mée -,
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entre os quais sdo vivenciados os afetos que unem e que afastam — a
sexualidade e a agressividade.

Lembrando que, em primeiro lugar, esse triangulo pretende figurar polaridades de
relacdes socio-juridicas que se opdem, mas que ndo guardam entre si hierarquia propriamente,
no sentido de que esses polos tenham densidade juridica com superioridade e com
inferioridade. Essa ideia seria comum no patriarcado, ndo na familia brasileira atual. Logo,
ndo é um triangulo que lembra uma piramide, mas um tridngulo plano. Segundo: esses trés
vértices possibilitam uma gama de possibilidades relacionais, as vistas de que se esta falando
de um nicleo sistémico: ha as relacbes de pai para filho, e de filho para pai; 0 mesmo ocorre
com a mde; também héa a relacéo entre pai e mae, que, inclusive, possibilita a enriquecedora
experiéncia, ao filho, de ser o terceiro excluido (GROENINGA, 2008), podendo-se
acrescentar a relacdo entre os filhos, ou seja, a dindmica relacional dentro da prole, sempre
que nao for unigénita. S&o encontros dialogicos e dialéticos, pois ha uma relacdo de poder e
desse embate surgem outras nuances dessa relacdo primeira. Enfim, é enriquecedor do
psiquismo humano, que tem por diferencial a consciéncia (LEONTIEV, 2004). Dolto (1977,

p. 12-3), naquele prefacio a David traz significativa ilustracéo:

Desde a concepcdo, dir-se-ia que € 0 jogo do desejo nesta triangulacdo
existencial que é dinamogéneo e estimulante de todos os progressos. A
crianca, sensivel as diferengas, toma a pouco e pouco consciéncia da
realidade imperfeita dos resultados que obtém perante aquele que observa
nos outros e que pretende igualar. [...] Eis que um recém-nascido surgido no
quadro familiar parece um estranho privilegiado. Este terceiro parece-lhe o
eleito do desejo de cada um dos seus modelos. Méae, pai e irmdos mais
velhos concedem-lhe as suas intimidades.

A formacdo do casal, pai e mae, da a tonica dessas relacbes conscientes ou
inconscientes, mas também a prole, dentro dessa sistematica, tem seu papel, como sujeito
passivo e como sujeito ativo, variante conforme o ciclo em que se encontra (Osorio, 1996).
Vé-se em Groeninga (2008) que as func@es no seio familiar seguem uma dindmica, que sdo 0s
ciclos vitais ou crises vitais, assim como as funcdes sdo necessariamente complementares
entre si, dai falar-se em parentalidade, realgando a natureza da familia na formacéo do sujeito.

Numa suma, Groeninga (2008, p. 26) exibe quadro com os ciclos vitais ou crises vitais:
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e Formacdo do casal conjugal, que partilha objetivos com relacdo a
construcdo de futuro e que passaram a uma outra posi¢do, fazendo um
luto com relacdo a familia de origem;

e Nascimento dos filhos, que agrega a funcéo parental a conjugal,

e Adolescéncia dos filhos, que coincide com a crise de meia-idade do casal;

e Saida dos filhos do lar, que implica na re-significacdo do casal conjugal;

e Morte dos avos, que traz a vivéncia de luto;

e Envelhecimento, doenca e morte dos pais, que traz a consciéncia dos

deveres com relacdo a eles.

Para Osorio (1996), a constatacdo desses ciclos servem para mostrar que ha uma
dindmica natural, que altera as funcbes, assim como faz ressaltar a perenidade da familia
enquanto instituicdo responsavel por transmitir, geracdo apds geracdo, o conjunto de valores,
mormente imateriais, que nela se forma. Os ciclos véo se alterando e se alternando nessa
dindmica das funcdes intra-familia, e como parte dessa mutacdo natural ocorre a transmissdo
dos sentimentos que perfazem a personalidade. Quem ontem foi filho (a), hoje € pai (mée) e,
portanto, tem filho (a), que, amanha, sera pai (méae), de assim por diante, num espiral sem fim.

Andolfi, Angelo, Menghi e Nicolo-Corigliano (1984, p. 18) ratificam:

A necessidade de diferenciacdo, entendida como a necessidade de auto-
expressdo de cada individuo, funde-se com a necessidade de coesdo e
manutencdo da unidade no grupo com o passar do tempo. Teoricamente, 0
individuo é membro garantido em um grupo familiar que seja
suficientemente coeso e do qual ele possa se diferenciar progressiva e
individualmente, tornando-se cada vez menos dependente, em seu
funcionamento, do sistema familiar original, até poder separar-se e instituir,
por si mesmo, com fungdes diferentes, um novo sistema. [...] Essa rota é
determinada ndo apenas por estimulos biolégicos e pela interacdo
psicoldgica mae-filho (Mahler, 1952), mas também pelos processos
interativos no interior do sistema, particularmente o sistema familiar. Alguns
tedricos, tal como Bowen (1978), consideram a marca familiar téo
determinante que o nivel de autonomia individual pode ser previsto muito
cedo, mesmo na infancia. Igualmente, o curso da histéria futura do individuo
pode ser previsto a base do nivel de diferenciagdo dos pais e do clima
emocional predominante na familia de origem.

Acredita-se que dois fendmenos poderiam interromper ou alterar
significativamente essa dindmica sequencial, harménica, perfeita e infinita: a morte e o
divércio. Ndo a morte citada como fendmeno dos ciclos acima descritos, mas a morte que

rompe a sociedade conjugal ou a unido estavel, quebrando a alian¢a do nucleo familiar, com
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grave prejuizo para o conjunto sistematico. A auséncia de prole seria mero incidente, mas 0s
casais nessa situacdo também vivem e se desenvolvem nesses ciclos vitais. O fato de nédo
terem filhos ndo os impedem de viver o processo natural, ainda que a falta de prole ndo tenha
alguma compensacdo com o convivio de parentes (sobrinhos, por exemplo) ou de outras
pessoas que se aproximam desses nucleos familiares. Essa ideia tem apoio em Andolfi,
Angelo, Menghi e Nicolo-Corigliano (1984, p. 20), quando asseveram que:

[...] a funcdo assume uma conotagdo negativa se for atribuida rigida e
irreversivelmente e quando contradiz fungGes biolégicas como, por exemplo,
em um caso em que a funcdo paterna é atribuida a um filho ao invés de ao
pai. 1sso provoca a alienacdo progressiva do individuo mais envolvido, com
dano simultianeo ao seu “self” e ao seu espago pessoal. Quando esse processo
tende a tornar-se irreversivel, rigido e indiferenciado, resulta uma situacao
patologica. Se o filho assume a funcdo do pai ndo em momento de
necessidade particular, mas consistentemente, aquela funcéo tornar-se-a uma
prisdo para ele, bem como para outros membros da familia. Nesses casos,
cada um se torna um autor e uma vitima da mesma “armadilha funcional”. A
auséncia de limites interpessoais claros que resulta desse tipo de relagdo é
traduzida na impossibilidade de qualquer um, livremente, iniciar uma relacdo
intima ou liberar-se.

Acredita-se, ainda, que a funcdo social intra-familiar seria muito mais afetada, se o
rompimento se desse com o divorcio, ao invés da morte precoce do pai ou da mde. Como
sobre a morte 0 homem néo tem controle (mas, ainda assim, procura-se preveni-la), o desafio
posto estad em investigar 0s prejuizos resultantes dos rompimentos artificiais.

Nesse passo, é fundamental distinguir funcionalidade e biologismo: s&o
fendmenos que ndo guardam necessaria pertinéncia, ou seja, nem sempre um implica em
outro.

Nesse modelo de familia nuclear, visto como nlcleo matriz da sociedade, devem
ser ressaltados os papeis paterno e materno, pois como admoesta Groeninga (2008), sdo
funcbes essenciais para o desenvolvimento da pessoa, pois esta precisa de influéncias
diferentes para que possa formar seu psiquismo.

Foram-se, entretanto, 0s tempos em que se acreditava bastante a existéncia do pai
e da made. Hodiernamente sabe-se que a existéncia dessas figuras sdo importantes e
fundamentais & medida que a elas correspondam as func¢des que Ihes cabem desempenhar no
organismo familiar (TEPEDINO, 1997). Assim, mais que pai, que haja a funcéo paterna. Mais
que mde, que haja a fungdo materna, ou seja, além das simples questdes bioldgicas, que ndo

significam a garantia de relagdes qualificadas, é necessario que se garanta o desempenho das
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atividades funcionais pertinentes ao lugar de pai e de mée. Logo, ao invés de pai e mée,
simplesmente como realidades bioldgicas, que se tenha pai e mde no sentido de funcdes
paterna e materna. Ser pai ou mée, na realidade contextual da familia, ndo é uma questdo de
titulo que se exibe, como um diploma, dai afirmar-se que teria pouca significacdo ostentar
uma prova laboratorial, conhecida como DNA?, Se essas constatagdes biomédicas tivessem o
mesmo alcance de outrora, € fato que seria impossivel falar em doadores de sémen e em
inseminacdo artificial heter6loga. Entretanto, é exatamente a visdo contraria, de que ser pai
ndo implica necessariamente em paternidade, que tornam possiveis essas praticas acolhidas
pelo legislador péatrio (Art. 1.597, inc. V, Cddigo Civil).

David (1977, p. 94-5) lecionou ja em tempos idos que “As relagdes de dominagao
entre 0s dois sexos, quando existem, seguem caminhos subtis e muitas vezes ocultos. Nem

sempre o senhor ¢ aquele que ¢ designado como detentor deste papel”, acrescentando que:

Nas psicanalises, pGe-se sempre a questdo do pai. Mas o retrato que cada um
faz dele é a maioria das vezes impregnado de imaginario, e sé tardiamente
permite as vezes saber-se o que é (ou o que foi) o pai real. Efectivamente, €
sempre o problema das relacBes entre a lei e 0 desejo inconsciente que é
posto através da imagem do pai. [...] Podemos ficar surpreendidos quando a
questdo se pde para além da propriedade e da sucessdo. Mas a filiacdo
nominal, em si mesma, estd tdo ligada ao ser como ao ter. A filiacdo
adoptiva, por outro lado, cria ligacbes tdo fortes (e isso na maioria das
sociedades) como a filiagdo natural. E pelo patronimico que cada um se
insere no mundo social. A filiacdo separa-se da procriacdo na adopcao.

A frente, David (1977, p. 123) acrescenta que “a adopgdo e a pratica da
inseminacdo artificial provam a possibilidade de dissociar procriagéo e filiagdo”. E fato que o
chamado pai registral e outros pretensos pais que nem a isso se prestam, ndo guardam
qualquer importancia em se tratando de funcdo social da familia. Essa mesma premissa vale
para os filhos, para os quais esta dispensado o elemento bioldgico, sobressaindo a
funcionalidade da prole, cuja procedéncia cumpre ignorar, como bem fez o legislador
constitucional, ao igualar os filhos, independente da procedéncia da filiacdo (Art. 227, § 69):
“Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos
e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagdo”. Lobo

(2008, p. 48-9) é enfatico nessa reflexao:

2 DNA é sigla para Acido Desoxirribonucléico e faz referéncia ao exame habil a apontar, com precisio, a
origem da filiagdo (VENOSA, 2010).
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A familia recuperou a funcdo que, por certo, esteve nas suas origens mais
remotas: a de grupo unido por desejos e lacos afetivos, em comunhdo de
vida. [...] a certeza absoluta da origem genética nao é suficiente para
fundamentar a filiacdo, especialmente quando esta ja tiver sido constituida
na convivéncia duradoura com pais socioafetivos (posse de estado) ou
quando derivar da adogao.

N&o ha que se confundir, portanto, vinculo biol6gico com parentalidade no atual
Direito de Familia. A verdadeira parentalidade esta no efetivo cumprimento das funcdes
paterna, materna e filial. Falam-se em vinculos socioafetivos, que podem ou ndo ser
pertinentes & consanguinidade (LOBO, 2008, VENOSA, 2009, PEREIRA, 2003, WELTER,
2003). Nessa direcdo esta cristalizada a jurisprudéncia do STF. Trata-se do fenbmeno da
desbiologizacdo (WELTER, 2003), que no Direito de Familia mais recente encontrou arrimo,
desde que se apercebeu da verdadeira funcéo social da familia, insita nas relagdes cotidianas,
continuas e estaveis (estas, sim, funcionais), fator que independe do vinculo bioldgico: dai os
melhores olhos para as paternidades e maternidades socioafetivas, as quais corresponde a
filiagdo socioafetiva®. Voltando & licdo de David (1977, p. 145), encontra-se 0 seguinte

comentario conclusivo de um tratamento clinico de Didier (nome ficticio):

A observacdo de Didier mostra como a referéncia ética ndo lhe podia ser
conferida por aquele pai violento e associal que ndo o reconhecera. Ele ndo
passava do seu progenitor, embora lhe chamasse pai. A lei interior ndo pode
aparecer em Didier sendo depois do “encontro simboélico” entre a mae € o
padrasto, entre o padrasto e Didier. Foi pelo reconhecimento do outro no seu
estatuto de sujeito que o lago social do parentesco por adopcao teve a sua
eficacia socializante e humanizante.

Ndo ha a pretensdo de contrariar a natureza, de se desfazer dos vinculos
biolégicos. Ao contrario, pretende-se reconhecer o inestimavel valor dos vinculos
socioafetivos, que sdo construidos na realidade da vida cotidiana. O vinculo ideal, se é
possivel falar assim, € aquele que congrega, na mesma pessoa, as duas verdades, a bioldgica e

a socioafetiva, e esta tem sido a regra, em que pais bioldgicos, registrais (que registram e dao

8 Socioafetivo é neologismo da doutrina familiarista brasileira. Em portugués a escrita correta seria socio-
afetivo, mas os estudiosos do Direito de Familia viram a necessidade de criar um termo com a contracdo das
partes da palavra composta, por favorecer a imagem da realidade que o termo quer representar em se tratando
desse dominio juridico, que é a realidade paterno-filial calcada em lacos, em afeto.
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nome aos filhos, assumindo-o0s), sdo também os cultores da prole, exercendo, com virtude, o
poder familiar®, o que resulta em vinculos funcionais, verdadeiros, reais.

Por outro lado, quando o vinculo biolégico estiver assentado num registro,
meramente para fins de formalidade, esse pouco interessa a nova filosofia das familias
(MORAIS, 2000), por sua pobreza, em termos de eficicia, assim como pelos prejuizos
emocionais que seu aspecto hipdcrita enseja. Num pais em que muitas préticas sao as do faz-
de-conta, essa do pai registral, que deixa a prole sem a funcdo paterna, é grave e inaceitavel.
Como ensinam Kalina e Kovadloff (1980, p. 57):

Acreditamos que uma familia se define muito mais pela intimidade
compartilhada por aqueles que a integram, do que pelas normas e critérios
legais que lhe ddo realidade formal. Essa atmosfera de intimidade ndo
coincide necessariamente com os la¢os de sangue ou com qualquer um dos
enunciados classicos que caracterizam a chamada célula familiar.

Para os interacionalistas (Haley, 1970; Sluzky, 1973), essa intimidade
compartilhada é uma rede de “relagdes significativas”, isto é: relagdes de
interinfluéncia estavel que evidenciam dependéncia reciproca entre pais e
filhos.

A valorizacdo da socioafetividade vem cobrir essa lacuna da funcéo
paterna/materna, ndo como um remendo de emergéncia, mas com a beleza mesma que lhe é
peculiar, com a grandeza de superar vinculos biologicos, naturais (WELTER, 2003). Ela ndo
aparece por falta de opcdo, para suprir a falta de quantidade, mas pela qualidade. Entretanto,
arrisca-se dizer, que também a socioafetividade tem sua feicdo talhada na natureza, a medida
que resulta do afeto, virtude naturalmente humana, que constrdi os lagos de uma parentalidade
real (embora ndo sanguinea).

Fala-se, entdo, de um fenémeno juridico recente, que é a juridicizacdo do afeto,
que troca o paradigma da legitimidade, para o da afetividade (LOBO, 2008), que desloca a
andlise dos vinculos do plano meramente formal, para o real. Dai o reconhecimento da unido
estavel como entidade familiar, o reconhecimento de vinculos paterno-filiais e materno-filiais
assentados na socioafetividade e, por Gltimo, o reconhecimento, em nivel de jurisprudéncia,

consagrada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), das unides homoafetivas. A partir de

# Socioafetivo é neologismo da doutrina familiarista brasileira. Em portugués a escrita correta seria S6cio-
afetivo, mas os estudiosos do Direito de Familia viram a necessidade de criar um termo com a contracdo das
partes da palavra composta, por favorecer a imagem da realidade que o termo quer representar em se tratando
desse dominio juridico, que é a realidade paterno-filial calcada em lagos, em afeto.
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decisdo histérica do STF, nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 132-RJ, as parcerias homoeréticas, marcadas essencialmente pela igualdade
de sexo, foram elevadas a condi¢cdo de unido estavel, portanto, entidade familiar. Certamente a
lei, principal fonte do direito civil no sistema juridico brasileiro®, néo tardar, com esse
influxo abrupto do STF, a positivar a unido estavel homoafetiva, ainda que o Congresso
Nacional o faca de forma resignada, por entender precoce tal reconhecimento. Acrescente-se
nesta oportunidade acerca do alcance do termo “afeto”, que nem sempre coincide no dominio

juridico e noutros dominios, conforme esclarece Lobo (2008, p. 48-9):

Até mesmo a afetividade real, sob o ponto de vista do direito, tem conteido
conceptual mais estrito (0 que une as pessoas com objetivo de constituicdo
de familia) do que o empregado nas ciéncias da psique, na filosofia, nas
ciéncias sociais, que abrange tanto o que une quanto o que desune (amor e
odio, afeicdo e desafeicdo, sentimentos de aproximacdo e de rejeicdo). Na
psicopatologia, por exemplo, a afetividade é o estado psiquico global com
que a pessoa se apresenta e vive em relacdo as outras pessoas e aos objetos,
compreendendo “o estado de animo ou humor, os sentimentos, as emogdes ¢
as paixoes e reflete sempre a capacidade de experimentar sentimentos e
emocoes”.

Pode-se acrescentar a explicacdo de afeto no sentido juridico, trazida por Lisboa
(2009, p. 25), para quem “Afeicao ¢ a ligagdao existente entre os membros da familia por
decorréncia dos sentimentos que os unem. [...] Afeicoar-se significa identificar-se, ter afeto,
amizade ou amor”. Tal a importancia atribuida ao afeto nas novas relacées de familia, que
diversos juristas, ao tratar de sua juridicizacao, eleva-o a principio juridico (principio da
afetividade) dessa nova realidade, a exemplo, mesmo, de L6bo (2008) e de Diniz (2007).

O ponto gque importa ressaltar, todavia, diante desse painel que se coloca, de uma
familia pdés-moderna, ¢ o fato de o afeto estar juridicizado, como ferramenta de
funcionalidade dos nucleos familiares. Nesse ponto, a repaginacdo da velha familia ganhou
sobremaneira, com roupas novas da cabeca aos pés (PORTO, 2012), pois se a nova familia
estd desvinculada da religido, enquanto valor fundante, como lembra Venosa (2008), e o afeto

passa a ser o valor fundante, a prépria causa do enlace dos consortes, é salutar que sejam

% No sistema Romano-Germanico, que é basicamente o direito romano recepcionado e tratado pela Europa
cléssica, a partir da Alemanha, e nesse modelo recepcionado por quase todo o Ocidente, inclusive o Brasil, a lei é
a fonte principal, seguindo-se (sem ordem hierarquica), como fontes secundérias e complementares, a doutrina, a
jurisprudéncia, os costumes, 0s principios gerais de direito, a analogia e a equidade (SEGURADO, 1979).
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reconhecidas as novas possibilidades estruturais, em termos de vinculos, sempre em nome da
funcionalidade intra-familiar, que sera respaldo para as demais instancias de comunidade e de
sociedade.

3.2.2 Funcionalidade social e sociedade

Conforme posto acima, essas relacfes de causa e efeito que se produzem como
ondas menores no espaco microssistémico da familia, refletirdo no meio externo a ele, como
novas causas e novos efeitos. Nesse espago externo, as relagdes aparecem com novas
roupagens, repaginadas, refeitas, mas, sem duvida, com os matizes das raizes familiares. S&o
relagbes secundarias, formais, institucionais, sem a estreiteza das relagdes primarias, sem a
proxiedade que Ihe eram proprias nas origens, no nascedouro do lar, mas nesse novo jogo de
poder aparecerdo nitidos aqueles valores construidos na estirpe dos lares. Como assevera
Osorio (1996, p. 87):

A familia, como unidade matricial do corpo social, tem, contudo, seu papel a
desempenhar. A forma como as relagdes humanas se processam no ambito
da familia € o modelo interacional para o funcionamento das coletividades. E
nos lares de origem que se eshoca o carater do individuo e, para embasa-lo,
nada melhor que a nocdo, vivenciada no contexto familiar, de que o direito
de cada um termina onde comeca o do préximo, condi¢do sine qua non de
qualquer progresso na esfera sécio-politica.

Decorre do exposto a premissa para o psicanalista David (1977, p. 31) comegar
sua grandiosa li¢do interrogando: “a que factos objectivos na microssociedade familiar e na
sociedade global corresponde o complexo de Edipo, eixo subjectivo em torno do qual se
organiza o inconsciente de cada individuo?”

Essas relacOes, ditas globais, estardo impregnadas por mais ou menos confianca,
por mais ou menos seguranga, por mais ou menos equilibrio emocional, por mais ou menos
harmonia, por mais ou menos solidariedade, por mais ou menos justica, por mais ou menos
verdade e honestidade. Quanto mais valores positivos ai transparecerem, valores habeis a
formar e a transformar a comunidade, valores habeis a comunitariza¢do, mais a familia tera
produzido funcdo social nesse espago macro, que ultrapassa seu campo doméstico, mas que

ndo deixa de ser seu campo, fazendo-se numa industria pesada e abundante de capital social
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comunitario (DURSTON, 1999). Dolto (1977, p. 13-5), prefaciando Pierre David, leciona

que:

Perante todas as provagfes encontradas por um individuo desejante, so pela
linguagem, pela cumplicidade de amor e pela confianga que conserva em si
(para além das diferencas que o distinguem dos outros) a sua evolucdo
libidinal pode continuar. [...] Toda a crianga toma confianga em si ¢ nos
outros quando €é apoiada pelas atencdes tutelares das pessoas que a rodeiam,
gue a amam e que desejam o seu desenvolvimento para a afirmacéo do seu
ser de linguagem. O movimento e a cumplicidade lddica dos contatos
reforgam este sentimento de confianca.

Eis ai a confianca em seu nascedouro, valor imaterial que se faz indispensavel na
vida comunitaria e no desenvolvimento dessas relagdes amplificadas em relacdo ao nucleo
familiar. Esse o raciocinio, portanto, para quem tem na familia a matriz social, a raiz de todas
as relacdes sociais. Cooper (1977), esta entre os que combatem a familia, entretanto ao fazé-lo
assevera que ela é matriz social.

Poder-se-ia questionar sob a alegacdo de que apenas cerca de metade da
populacdo brasileira atual viva em nucleos familiares estruturados nessa base relacional
triangular (pai, mae e prole), mas ndo poderia ser esquecido que todas as pessoas que
compdem a sociedade tém uma raiz familiar: todas nasceram do encontro dos pais e foram
criadas, ao menos, por um deles, ou por alguém, que lhe fez as vezes, as tais pessoas tutelares.
Dessa totalidade s6 se excluem os que ndo encontraram uma unica pessoa por arrimo paterno
ou materno, permanecendo em abrigos do Estado ou da sociedade civil, ainda que nesses
casos a pessoa em formacao necessariamente se agarrara a alguém como se fora a tabua de
sua salvacéo.

Em que pese ter havido, ao longo dos tempos e dos caminhos, intelectuais que se
posicionaram contra a eficacia da familia enquanto micro-comunidade matriz, a exemplo de
Cooper (1977), sdo maiores, incomparavelmente maiores, as vozes que reconheceram nesse
nacleo humano a célula-mae da sociedade.

No século XVIII, noticia Foucault (2007, p. 110), a Franca, e mesmo a Europa
como um todo, adotara uma politica com clara valoracdo do papel social da familia, na busca

da producéo de uma sociedade higida®:

% Higida, saudavel, no sentido denotativo mesmo, ndo no sentido moral (no texto citado). Higida fisica e
mentalmente.
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[...] o lago conjugal ndo serve mais apenas (riem mesmo, talvez, em primeiro
lugar) para estabelecer a jungéo entre duas ascendéncias, mas para organizar
0 que servira de matriz para o individuo adulto. Sem davida, ela serve ainda
para dar continuidade a duas linhagens e, portanto, para produzir
descendéncia, mas também para fabricar, nas melhores condi¢des possiveis,
um ser humano elevado ao estado de maturidade. A nova "conjugalidade” é,
sobretudo, aquela que congrega pais e filhos. A familia, aparelho estrito e
localizado de formagdo — se solidifica no interior da grande e tradicional
familia—alianca. E, a0 mesmo tempo, a saude — em primeiro plano a saiude
das criangas — se torna um dos objetivos mais obrigatorios da familia. O
retangulo pais—filhos deve se tornar uma espécie de homeostase da saude.
Em todo o caso, desde o fim do século XVIII, o corpo sadio, limpo, valido, o
espaco purificado, limpido, arejado, a distribuicdo medicamente perfeita dos
individuos, dos lugares, dos leitos, dos utensilios, o jogo do "cuidadoso” e do
"cuidado”, constituem algumas das leis morais essenciais da familia.

Quer-se entender, portanto, que a familia, enquanto instituicdo basilar da
sociedade (grupo social mais amplo), ocupou, ao menos desde a concepgdo que se tem de
Estado moderno, um papel essencial no jogo do poder, implicando e sendo implicada, sendo
implicada e implicando, de modo consideravel, nas territorializacfes, nas subjetivaces dos
espacos construidos (pelos homens, pela agdo humana, naturalmente). David (1977, p. 84) é

categorico acerca desse nexo causal:

Na familia conjugal contemporanea, a travessia edipiana corresponde para a
crianca a uma espécie de iniciacdo aos valores simbdlicos do grupo. A
influéncia da sociedade global é mediatizada pelos pais. Houve quem
dissesse que a proibicdo do incesto fazia escapar a crianga a promiscuidade
natural, para a fazer entrar no mundo da cultura pela sua introducdo nas
regras da alianca e da filiagio. E verdade. Mas, na nossa sociedade
contemporanea, as leis que regem a vida social e politica ndo sdo as que
regem o parentesco. Portanto, existe ainda um problema por resolver: o da
especificidade do Edipo. Este ndo corresponde a aquisicdo da lei da
sociedade, mas a de uma lei interior que permite a submissdo a regras.

Quando se fala em familia conjugal, naturalmente ai tem lugar, também, a unido
estavel, embora o termo conjugal, em sentido estrito, diga respeito a cdnjuges. Importa saber
que, seja a entidade familiar nascida da formalidade ou ndo, do ponto de vista de sua
funcionalidade, no plano microssocial, ber¢o do individuo, ha uma relacdo direta, essencial e
inafastdvel com o seu meio exterior, no qual negociard nas intmeras relacbes que
naturalmente ha de travar no amplo espectro de sua sobrevivéncia social. Essas negociacdes
estardo impregnadas de valores, mormente imateriais, adquiridos ao longo da maturagéo intra-

familiar.
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Em Raffestin (1993, p. 144) também h& tdnicas afinadas nesse diapasdo, quando
alude ao territério como sendo “[...] prisdo que os homens constréem para si”, no sentido de
ser uma resultante da criagdo subjetiva da pessoa, que com sua simbologia, sua representacdo
prépria, se apodera do espaco. Essa simbologia, como se viu, nasce e se desenvolve no seio da
familia, potencializando-se nas relacbes conscientes e inconscientes que ali sdo travadas
(DAVID, 1977).

O trabalho de Foucault (2007, p. 92), em dado momento, expde: “A sociedade
soviética € um exemplo de aparelho de Estado que mudou de mdos e que mantém as
hierarquias sociais, a vida familiar, a sexualidade, o corpo, quase como eram em uma
sociedade de tipo capitalista.” Essa afirmacdo nem contradiz a premissa maior colocada pelo
filosofo, nem desfaz, portanto, a premissa assentada neste discurso, em que a estrutura
familiar contém suas proéprias relagdes de poder (plano micro), guardando, necessariamente,
relacdo direta com as relacOes estabelecidas nos planos mais amplos e, ai incluso, em nivel de
poder estatal. Essa afirmacdo é possivel até mesmo pelo fato de que o escritor referenciado
ndo diz que a vida familiar ndo mudou, mas que mudara pouco. Fica essa explicacdo, em que
pese, neste discurso, acreditar-se, de forma veemente, que a estrutura familiar tenha
apresentado, naquelas circunstancias (capitalismo/socialismo), ndo poucas mudancas, mas
nuances consideraveis nessa instituicdo primaria, dado que ela sofreu os efeitos da dialética
do poder, essa dindmica intensa das relacdes em rede, multidirecionais e em multiplanos,
naturalmente, também, multitensionadas (RAFFESTIN, 1993).

A Sociologia trata das dimensdes da comunidade, como tecnoldgica, politica,
econbmica, crengas etc, procurando ilustrar a complexidade sistémica dos grupos sociais. Dir-
se-ia, com base em David (1977), que todas essas dimensdes da comunidade estdo
diretamente afetadas pela funcionalidade da entidade familiar, na qual sdo desenvolvidas a
criatividade, a expressdo intelectual (do pensamento), o controle do super-eu, a confianca, a
seguranca pessoal, enfim, todos valores imateriais que vao refletir, em nivel de comunidade
ultra-familia, atingindo as variadas dimens@es do grupo social mais amplo.

Traz-se a reflexdo texto de Rizzardo (2011), em que o Bispo Catolico cita a Madre

Tereza de Calcuta:

Tenho por mim que o mundo esta de cabeca para baixo, e sofre muito pelo
pouco amor que existe no lar. Todos parecem estar com muita pressa, a
espera de grandes acontecimentos e de muito dinheiro. Assim, nem as
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criangas tém tempo para 0sS pais, nem 0S pais para as criangas e para
conversarem entre si. E no lar que comega a destrui¢éo da paz no mundo.

Inegdvel o alcance, portanto, do papel social do ndcleo familiar, enquanto
comunidade e causa e efeito de outras comunidades e do grupo social em sua amplitude, no
fomento desses aspectos, em especial 0s que dizem respeito ao aspecto politico, aos valores

estéticos e as crencas e conceitos.
3.3 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

A solidariedade familiar comeca, certamente, no campo da moral e da ética, por se
tratar de valor essencial a sobrevivéncia dos grupos ou de qualquer coletividade, para so
depois desaguar na condicao de fato juridico, quando, entdo, passa a ser encontrado, inclusive,
no direito positivo?’.

Consistente na superacdo do individualismo, para assumir esfor¢os conjugados,
mudanca de paradigma que se escora na realizacdo de interesses comuns e, por conseguinte,
na sobrevivéncia do grupo e da espécie, a solidariedade €, também, sinbnimo de fraternidade,
terceiro grito da bandeira iluminista francesa (liberdade, igualdade e fraternidade). Registre-se
que foi o grito que menos ecoou no Estado moderno, em franca desvantagem as diretrizes da
liberdade e da igualdade, que influenciaram legislacGes e cartas politicas pelo mundo afora.
S0 agora, na pds-modernidade dos tempos, é que chega, com efeito visivelmente retardado, a
consciéncia dos povos pelo exercicio da solidariedade, dai a consagracdo dos direitos difusos
ou transindividuais, ou, ainda, direitos de quarta geracdo, a exemplo dos direitos do
consumidor, do direito ecoldgico e da nova visao dos direitos de propriedade e contratuais.

Esse esfor¢o conjugado, irmanado, vai além do preceito da justica, que € dar a
cada um o que é seu (SEGURADO, 1979), para atingir um nivel civiliter de sociedade em que
se da mais que deveria, cedendo a outrem o que, pela justica, ndo o alcancaria. Lébo (2008,

p. 40), faz essa reflexao conceitual:

2T A expressio “direito positivo” faz referéncia ao direito escrito, expressamente normatizado, enfim, a lei
(SEGURADO, 1979). A sistemética brasileira é a Romana-Germanica, como ja visto, em que o direito
positivado é a principal fonte.



94

[...] resulta da superacdo do individualismo juridico, que por sua vez € a
superacdo do modo de pensar e viver a sociedade, a partir do predominio dos
interesses individuais, que marcou os primeiros séculos da modernidade,
com reflexos até a atualidade. Na evolucdo dos direitos humanos, aos
direitos individuais vieram concorrer os direitos sociais, nos quais se
enquadra o direito de familia, e os direitos econdmicos. No mundo antigo, o
individuo era concebido apenas como parte do todo social; dai ser
impensavel a ideia de direito subjetivo. No mundo moderno liberal, o
individuo era o centro de emanacdo e destinacdo do direito; dai ter o direito
subjetivo assumido a centralidade juridica. No mundo contemporaneo,
busca-se o equilibrio entre os espacos privados e publicos e a interacdo
necessaria entre os sujeitos, despontando a solidariedade como elemento
conformador dos direitos subjetivos.

O professor citado faz essa leitura amplificada do principio, donde, por exemplo, o
registro constitucional do Art. 227, orientado pela ideia de solidariedade, nesse patamar

colocado pelo autor:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Prefere-se aqui 0 sentido mais estreito do principio, aplicado ao &mbito do nucleo
familiar, ao qual também o professor Lébo (2008) se refere ao lecionar que seria a matua
assisténcia, material e moral, entre cbnjuges e entre companheiros, que, mesmo rompidos,
convém lembrar, obrigam-se a prestacdo de alimentos (Art. 1.694 e seguintes, Codigo Civil).

A contribuicdo de Dias (2008, p. 48) vem nestes termos:

Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem origem
nos vinculos afetivos, dispGe de conteudo ético, pois contém em suas
entranhas o proprio significado da expresséo solidariedade, que compreende
a fraternidade e a reciprocidade. A pessoa s existe enquanto coexiste. O
principio da solidariedade tem assento constitucional, tanto que seu
preambulo assegura uma sociedade fraterna.

Essa solidariedade, que é caminho para a funcdo social intra e extra-casa, assim
como, € inegavel, pavimenta a via da dignidade, também aparece, naturalmente, entre pais e
filhos menores (préatica unilateral pelos genitores) e entre pais e filhos maiores (pratica

bilateral). No primeiro caso somente 0s pais se obrigam a manutencéo dos filhos, enquanto no
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segundo h& uma reciproca: pais e filhos se obrigam mutuamente, dai chamar-se de prética
unilateral e bilateral, respectivamente. Ainda sobre a segunda possibilidade, fica consignado
que os filhos maiores podem haver deixado o nucleo familiar, para se estabelecerem em suas
préprias familias (novos nucleos), caso em que a solidariedade estaria sendo exercida além do
ndcleo restrito ao lar paterno e além do novo nucleo familiar, no qual se vé a
multidirecionalidade desse instituto.

Nessa linha, registre-se, também, que a solidariedade é exigida ndo somente no
ambito nuclear, mas também dentro da parentalidade em sentido amplo, como se vé do Art.
1.694 e 1.697, ambos do Cddigo Civil. N&do se descuide da licdo de Durston (1999, p. 104),
para quem “[...] el concepto de reciprocidad es central al paradigma del capital social”, ou
seja, que a familia, no sentido nuclear ou em seu delineamento mais amplo, faca da
reciprocidade um elevado instrumento de producdo de capital social, j& que o cooperativismo
(o crescimento coletivo irmanado) é fator imprescindivel de desenvolvimento social.

Ha um exemplo biblico belissimo a ilustrar a solidariedade, aliés, valor essencial
do Cristianismo, que elege a caridade como o grande mandamento. O exemplo que ora se
traz, todavia, é anterior a vinda de Cristo, mas simbdlico e figurativo do verdadeiro amor que
haveria de se manifestar entre os homens (RUTE, cap. 1): fugindo da fome que havia em
Belém de Juda, o casal Elimeleque e Noemi e seus dois filhos, Malon e Quilion, retiraram-se
para as terras de Moabe. L4 instalados, sobreveio a morte de Elimeleque, mas a viiva Noemi
casou seus filhos com duas bondosas moabitas, Orfa e Rute, que, em pouco tempo, também se
enviuvaram. Nessa situacdo (ndo existia previdéncia social), Noemi decide voltar para Juda
(ouvira dizer que cessara a fome por 1a), mas percebe o intento de suas noras em acompanha-
la, pelo que insta com elas que ndo facam tal, que voltem para as casas de suas maes e
permanecam em Moabe. Elas insistem, entdo Noemi usa argumentos fortes, de que nada mais
tem para elas, de que néo tera outros filhos e que, ainda se os tivessem, nao lhes serviriam por
maridos, pela diferenca de idade, enfim, demonstrou as suas noras que sua companhia nada
mais significava para elas. Orfa atende ao apelo e se vai, mas Rute, ndo. Rute rebate a

argumentacao de sua sogra com esses termos (RUTE, cap. 1, vs. 16 e 17):

Aonde quer que tu fores, eu irei; aonde quer que pousares a noite ali pousarei
eu. O teu povo é meu povo, e o teu Deus, meu Deus.

Na terra em que morreres, quero também eu morrer e ai ser sepultada. O
Senhor trate-me com todo o rigor, se outra coisa, a ndo ser a morte, me
separar de ti!



96

Em que pese o exemplo acima tratar de parentesco por afinidade (resultante do
casamento dos filhos de Noemi), e o Direito brasileiro exigir a solidariedade apenas entre 0s
cbnjuges, entre os companheiros e entre a parentela consanguinea e por ado¢éo, vé-se naquele
exemplo a ilustracdo do principio ora estudado, em que é superado o0 ego, com vistas a abracar
a causa do proximo e, em ultima analise, da coletividade contida no nacleo familiar, nas
comunidades além dele e da sociedade como um todo.

Esse mandamento de solidariedade esta especificado no Art. 229 da Carta
constitucional: “[...] os pais tém o dever de assistir, criar € educar os filhos menores, € os
filhos maiores t€ém o dever de ajudar e amparar os pais, na velhice, caréncia ou enfermidade”.
Moraes (2003), ndao o filosofo retrocitado (que é “Morais”, com “i”’), na condicdo de
constitucionalista comenta o dispositivo acima, colocando-o dentre o que chamou de regras de

regéncia das relacGes familiares. Osorio (1996, p. 22) traz pertinente comentario:

H&, por exemplo, uma reciprocidade provedora entre pais e filhos, de tal
sorte que aos cuidados ministrados aos filhos em seus primeiros anos de vida
para assegurar-lhes a sobrevivéncia correspondem os cuidados ministrados
pelos filhos aos pais em sua velhice para prolongar-lhes a vida mesmo apés
terem cumprido as func¢des reprodutoras e provedoras que lhes couberam na
manutencado da espécie.

Groeninga (2008, p. 23), também como psicanalista, aborda incidentalmente a

questdo, ao considerar que:

[...] a visdo da familia como um sistema que contempla as individualidades
implica cada vez mais na énfase das relagdes de solidariedade e também na
ciéncia de que, ao ferir-se o direito de um de seus integrantes, isto
necessariamente redundara em consequéncias para os demais.

Por conta, ainda, desse principio, dentro da prole vigora a igualdade, independente

da origem da filiacdo (Art. 227, § 6°, Constituicdo Federal; Art. 1.597, Cddigo Civil) e, uma

|28

vez maiores de idade, os filhos devem alimentos (assisténcia material®) também entre si

(Art. 1.697, Codigo Civil). E o sentido ético e cooperativo substituindo o econdmico nessa

8 Alimentos sdo prestacdes que devem atender as necessidades vitais (GOMES, 1994) e a dignidade da pessoa,
que, por ndo poder manter-se por meios proprios, recebe apoio material consistente em moradia, pdo cotidiano,
vestuario, tratamento médico e medica¢do e educacdo, para o0 caso de ser menor de idade. Diniz (2007)
acrescenta o direito ao sepultamento.
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virada do patriarcalismo para a familia das liberdades, das igualdades e da cidadania
(VENOSA, 2009). O Art. 1.698 do Cddigo Civil é outro pardmetro posto pelo principio da
solidariedade:

Se 0 parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em
condicdes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer 0s
de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos,
todas devem concorrer na proporcdo dos respectivos recursos, e, intentada
acdo contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide.

E o atributo dos alimentos que a doutrina chama de divisibilidade da obrigacéo
(SILVA PEREIRA, 2004), consubstanciado nessa possibilidade juridica de os alimentos
serem reivindicados junto a mais de uma pessoa de sua parentela, o que acentua realmente o
principio da solidariedade familiar.

Vaérios outros dispositivos do Codigo Civil sdo garantidores desse principio, tais
como: sobre a comunhdo de vida instituida pela familia (Art. 1.511, 1.513, 1.566 e 1.567),
sobre a comunhdo em diversos regimes de bens (Art. 1.639 e seguintes), sobre cdnjuges
separados contribuirem para o sustento dos filhos, na propor¢do de suas forcas financeiras
(Art. 1.703), assim como a sucessdo legitima € deferida ao conjuge, ao companheiro e a
parentela, sequindo uma ordem vocacional®® (Art. 1.829 e 1.790), que tem por premissa 0
nivel de solidariedade, o que leva, na atual sistematica, a posicionar a prole e o conjuge (ou
companheiro) supérstite a frente dos demais.

Falar do alcance desse principio para o Desenvolvimento Local dependeria de
extensa tarefa, ao mesmo tempo que parece dispensavel fazé-lo, considerando
ontologicamente o seu significado em face da vida comunitéaria. Avila (2005, p. 101), para
guem a solidariedade é a medula espinhal motriz do Desenvolvimento Local, afirma que:
“Sem envolvimento e cooperagdo solidaria, o Desenvolvimento Local se reduz a mera
nomenclatura, por falta de medula que energize e dinamize tanto a unido quanto a acdo
cooperativo-construtiva no ambito da diversidade de individuos que compdem cada

comunidade-localidade”.

2 Ordem vocacional é uma sequéncia preferencial, em lei estabelecida, para o chamamento dos sucessores &
heranca, conforme se v& em Venosa (2009). A lei traca essa ordem com base na premissa de que certas relacdes
familiares sdo mais estreitas e mais prdximas que outras. Uma demonstracdo de que o critério legal é de boa
racionalidade é o fato de que no Brasil a sociedade € de poucos testamentos.
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Como visto, nenhum dos principios estudados tem campo estanque, pelo que a
solidariedade, por exemplo, é principio que esta permeado por outros, como o da dignidade, o
da funcéo social (ja tratados), o da convivéncia familiar, o do melhor interesse da crianca e o

da protecéo especial do Estado.

3.4 PRINCIPIO DA CONVIVENCIA FAMILIAR

O principio da convivéncia familiar ou do direito a convivéncia familiar, trata do
direito humano a sociabilidade, a partir do nacleo familiar. A convivéncia é uma habilidade
que tem inicio no seio da familia, cujo aprendizado e desenvoltura se faz a partir das relacdes
primarias ali desenvolvidas.

Essas relacdes, pela riqueza de sua dialética, seriam de excepcional importancia
para 0 desenvolvimento dos atributos essencialmente humanos, como o pensamento, a
capacidade de representacdo, a capacidade critica, a capacidade de julgamento e de
criatividade, entre outras, como ensina Groeninga (2008).

Conforme j& analisado, é nesse espaco micro-social, a partir do individuo e do
grupo familiar, que na riqueza multifacetaria dessas relagdes, tem inicio a verdadeira funcéo
social da familia, cujos vinculos, num primeiro momento, estdo imbricados mais no ambito
interno, mas, ato continuo e num padrdo crescente (para o caso da prole), imbricados,
também, nas relacBes secundarias: sdo as causas e efeitos nos planos micro e macro. L6bo

(2008, p. 52) faz a seguinte explanagéo conceitual:

A convivéncia familiar € a relacdo afetiva diuturna e duradoura entretecida
pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude de lagos de
parentesco ou ndo, no ambiente comum. Supde o espaco fisico, a casa, o lar,
a moradia, mas ndo necessariamente, pois as atuais condi¢des de vida e o
mundo do trabalho provocam separa¢des dos membros da familia no espaco
fisico, mas sem perda da referéncia ao ambiente comum, tido como pertenga
de todos. E 0 ninho no qual as pessoas se sentem reciproca e solidariamente
acolhidas e protegidas, especialmente as criangas.

O legislador constituinte mostrou-se apercebido desse mesmo sentido posto pelo
autor citado, como se vé do Art. 227, que lista, dentre outros, o direito a convivéncia familiar
e comunitaria. Veja-se o detalhe que merece aten¢do: “convivéncia familiar e comunitaria”,
no que é certo que a primeira € condi¢do essencial para a segunda, implicadas entre si, como

tem sido a argumentacdo ao longo dessa empreitada. Em que pese a familia seja a primeira e
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seja originaria no convivio comunitario (FERREIRA NETO e GARCIA, 1987), a convivéncia
comunitéria exigida no texto constitucional faz visivel referéncia, numa interpretacdo logica e
sistematica, ao espaco social extra-familia, o espaco macro da vida em sociedade.
Regulamentando e efetivando a regra constitucional, assegura o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA, Lei n° 8.069/90): Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser
criado e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitéaria, em ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes.

Ainda no texto constitucional (Art. 230, § 1°) ha o direito a convivéncia familiar,
num registro especialmente ligado a pessoa idosa, garantindo que “Os programas de amparo
aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares”, Ou seja, a regra € o amparo no
préprio espaco de vida da pessoa idosa®’, em homenagem ao conjunto de significados que af
estdo, todos ligados a sua propria pessoa, em especial a sua identidade. Excepcionalmente
essa assisténcia seja em carater asilar. Essas matrizes constitucionais iluminam, por corolario,
inimeras normas dai derivadas, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990), Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003), o
proprio Codigo Civil (Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Nessas normas, com a
pertinéncia da matéria, sdo tratadas:

a) As questdes da guarda, da tutela e da adocdo dos menores, que sdo formas de
colocacdo em familia substituta, esta assim chamada por fazer as vezes da
familia natural (Art. 19 e seguintes, ECA);

b) As questdes referentes ao poder familiar e aos direitos e deveres dos cénjuges
ou companheiros, entre si, assim como o instituto da guarda para o caso de
rompimento da entidade familiar, onde a eventual (e mais comum)
unilateralidade da guarda conferira ao ndo guardido o direito de visita, que se
estende aos avos (Art. 1.565 a 1.570; 1.583 a 1.590; 1.630 a 1.638, Cddigo
Civil); e

c) As questdes de politicas da saude para a crianca, para o adolescente, para a

mulher e para o idoso (ECA e Estatuto do 1doso).

% Consoante Art. 1° do Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003), idosa é a pessoa que conta
com 60 (sessenta) anos completos ou mais.
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3.5 PRINCIPIO DA PREVALENCIA DO INTERESSE DO MENOR

E passado o tempo em que 0s menores eram Vistos como sujeitos em posicdes
subalternas no seio do nucleo familiar e da sociedade, por serem pessoas em processo de
formacdo de suas personalidades e, portanto, pessoas que mereciam menos atencdo, por essa
incompletude da maturidade, embora a Carta da ONU, ja em 1948, apregoasse e conclamasse
(Art. XXV, n° 2) que “A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimdnio, gozardo da mesma
protecdo social”. Nos dias atuais percebe-se a elevacdo de consciéncia com foco nessa
constatacao, de que as personalidades inacabadas exigem cuidados especiais. Se outrora eram
sujeitos de direito, mas no cotidiano recebiam tratamento de pseudo-sujeitos, na nova
sistematica seus direitos subjetivos sdo exercidos com prioridade em face de outros titulares.

Essa tomada de posicdo se da em nivel internacional, como se vé na Declaracéo
Universal dos Direitos da Crianca, aprovada pela ONU em 1959. Esta aprovou, também, em
1989, a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, que foi ratificada pelo Brasil no ano
seguinte, ou seja, desde entdo passou a ter forca de lei em territorio nacional.

A Constituicdo Federal, de 1988, ja trazia o Art. 227, com a previsao desse critério
protecionista, e mais, a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente - ECA), que veio regulamentar aquele dispositivo constitucional, foi salutar na
efetivacdo de politicas de defesa e amparo dos menores.

A mudanca de filosofia trazida pelo ECA, em relacdo a que impregnava a Lei
anterior, que era o Codigo de Menores (Lei n® 6.697/79), é um espelho dos novos paradigmas
postos nessa matéria: abandona-se a ideia de “menor infrator”, para adotar o conceito de
“protecgao integral a crianca e ao adolescente, conforme anuncia o Art. 1° do ECA (VENOSA,
2009), em clara e coerente vocacdo com 0s tempos de mais refinado exercicio civiliter do
convivio social. Foram-se os tempos em que valia o provérbio popular “quem come do meu
feijdo reza do meu ter¢o”, como era tipico do patriarcalismo. Na familia das igualdades, em
que viceja a liberdade, a autoridade dos pais guarda sua utilidade e é essencial, mas que seja
exercida nos limites da juridicidade, sob pena de ser considerada abusiva, dai o poder familiar
ser um direito-dever que deve ser exercido nos estritos limites da legalidade, principalmente

quando aplica o poder correcional, que ele seja contido e seja um exercicio regular de direito.
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H& uma consciéncia global de que os menores devem ser vistos sob o angulo da
hipossuficiéncia e da fragilidade. Vicios que deturpam a vida adulta, como a jogatina, a
bebedice e a depravacdo sexual, para 0s menores 0s efeitos sdo potencializados em razéo de
suas personalidades inacabadas, de estarem em processo de formacéo a sua dimensédo humana
por exceléncia, podendo leva-los a graves desvios de carater (LEONTIEV, 2004).

Referido principio, orientador do ECA e demais legisla¢Ges infraconstitucionais,
tem o cond&o de ser 0 norte em todas as questdes em que direitos juvenis sejam confrontados
com direitos de outros titulares: na decisdo de uma guarda, por exemplo, entre o interesse do
filho e o interesse do guardido, deve prevalecer o daquele (GRISARD FILHO, 2006), assim
como o direito do menor sera o referencial maior na tutela, na adogéo, nos alimentos e em
todos os julgamentos que envolverem o poder familiar. Para Lobo (2008, p. 53), “O patrio
poder existia em fungdo do pai; ja o poder familiar existe em funcao e no interesse do filho”.
O primeiro pertence ao patriarcado, o segundo a familia das igualdades. Em geral, no conflito
de interesses, ainda que todos sejam legitimos e morais, sera eleita a possibilidade que mais
valorizar e promover a condi¢éo do incapaz, sem, contudo, opera-lo como principio absoluto,
modus ndo consentaneo com a propria natureza do Direito. E dentro desse espirito de cautela
que se concebe a expressao constitucional “absoluta prioridade”, contida no Art. 227.

As relagcdes no ambito da familia, a exemplo do que deve ocorrer fora dele, devem
ser horizontalizadas, pautadas pela igualdade, critérios, porém, que ndo descartam o poder
correcional dos pais, insito em suas funcdes de pai e de mae, como nao elidem a exigéncia de

gue ao menor se conceda tratamento prioritario, como confirma Groeninga (2008, p. 30):

A necessidade primordial a ser considerada passou a ser a da crianca,
atendendo a finalidade bésica da familia e a diferenca entre lugares e
fungdes. [...] A visio da familia como um sistema composto de
individualidades, deve submeter-se a doutrina de protegdo integral a crianca
e ao adolescente e a consideracdo dos direitos da personalidade de todos os
integrantes da familia. [...] O conceito de fungdo parental, a consideracdo
das individualidades, ao invés da familia como um bloco indissollvel, a
consideracdo dos direitos das mulheres e a evolugdo na visdo do
desenvolvimento da crianca e sua consideragdo como um sujeito de direito,
com necessidades especificas, trouxeram mudangas na visdo do exercicio
das funcGes.

A autora ilustra, com riqueza, o crescimento do principio como consequéncia
direta da constatacdo da imprescindibilidade da familia funcional. Esse principio, em que pese

ndo esteja expresso legalmente, o que, alids, é saudavel em se tratando de principio juridico, é
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encontradico, em estado técito, por inimeros dispositivos legais, mormente no ECA, do qual
passa-se a transcrever o Art. 4°:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Pablico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a educacédo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paréagrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:
a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigcos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execucéo das politicas sociais publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude.

Elegeu-se essa norma dentre tantas, pelo poder de concentracdo do fundamento
ora ventilado. Observa-se que essa norma de ordem publica® espelha a amplitude desse
principio, incluindo a implementacdo de politicas pablicas, ou seja, ndo atua apenas nos
cenarios em que ha conflitos de interesses, mas, também, na definicdo e no estabelecimento

das acdes preventivas. Em David (1977, p. 43-4) ha arrimo para essa mentalidade:

E perante o filho que as perspectivas mudam e que se deve necessariamente
considerar uma organizacdo sistematica. Isto porque a psicanalise mostrou,
na funcdo do pai, ndo a realizacdo de um poder intangivel, mas a sua
importancia na génese da lei moral e da culpabilidade, cujos efeitos
devastadores tanto tém que ver com 0s excessos do Seu personagem como
com a sua caréncia. Lacan, na sequéncia de Freud, soube dissociar o “pai
simbolico” do pai real e mostrar o que os retine no imaginario. A analise das
relagbes do pai com a ordem simbdlica abriu um horizonte novo para a
compreensdo das psicoses.

Além do aspecto sistematico, importante para a tratativa que se desenrola,
confirma o aspecto protecionista da prole. Sobre este Gltimo aspecto, da protecdo integral ao

menor, David (1977, p. 44) arremata:

Por fim, o que se deveria denunciar é sobretudo o lugar privilegiado tomado
pelo filho na vida familiar contemporanea. Nela, ele é o bojeto eleito de uma

#! Norma de ordem pdblica, também chamada de imperativa, de indisponivel, é aquela sobre a qual o particular
ndo pode transigir (como ocorre nas normas facultativas), por envolver a predominéancia do interesse coletivo.
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supervalorizagdo e da convergéncia das impulsdes libidinais inconscientes
dum ou dos dois progenitores. Por esse facto, ele ja ndo € apenas o garante
da perenidade do grupo e da perpetuacdo da colectividade, como acontece
em numerosas sociedades primitivas.

A prematuridade da crianca torna-a durante muito tempo dependente dos
cuidados maternos. O desejo, no sentido freudiano, apoia-se nessa relagdo de
necessidade. A psicanalise designou essencialmente por interdicdo do
incesto o facto de o filho dever ser “desmamado” da mde para ser iniciado
nos valores sociais do grupo humano a que pertence.

Para garantir a toada interdisciplinar, com dois propdsitos é trazida essa licdo da
psicanalise: atestar a fisionomia complexa e sistémica do nacleo familiar e mostrar a
importancia que o filho, nele imerso, ganha na estrutura familiar pés-moderna. Diniz (2007, p.
37) nomeia esse principio de “principio do superior interesse da crianca e do adolescente”,
enquanto outros o chamam de “principio do melhor interesse da crianga”. Aqui optou-se por
chamar de principio da prevaléncia do interesse do menor, considerando que essa garantia
legal ndo alcanca somente criangcas, mas também adolescentes, e uns e outros cabem
perfeitamente sob a coberta da chamada menoridade. No Brasil, a menoridade cessa aos
dezoito anos (Art. 5°, Codigo Civil), enquanto o ECA traz em seu Art. 2°: “Considera-se
crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente
aquela entre doze e dezoito anos de idade”.

Dessa forma, usando essa nomenclatura sugerida abarcam-se a crianga e 0
adolescente, aléem de ndo correr 0 risco, como ocorre em parte da doutrina juridica, de se

referir somente a crianca, como se todos 0os menores o fossem.

3.6 PRINCIPIO DA ESPECIAL PROTECAO DO ESTADO

Quer-se chamar a atencdo para o fato de o legislador constituinte inaugurar o
Capitulo VII, do Titulo VIII, com o disposto no Art. 226: “A familia, base da sociedade, tem
especial prote¢ao do Estado”.

H& um principio de hermenéutica segundo o qual a lei ndo traz palavras
desnecessarias (DINIZ, 2007), logo a expressdo “especial protecdo do Estado” ndo pode ser
tomada como produto supérfluo, mormente o termo “especial”, enquanto atributo da protecao
que o Poder Publico deve oferecer. Para o leigo poderia ser mera semantica, como 0 poeta que

acrescenta uma palavra para dar ritmo e sonoridade a sua criagdo, mas nao € o caso.
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Para o operador do Direito, o termo “especial”, enquanto atributo da protecdo que
0 Estado deve propiciar a familia brasileira, € algo que merece atencdo. Quer-se acreditar que
essa mensagem, em inicio de conversa, deva ser vista como premissa, norte, principio mesmo,
desse capitulo constitucional dedicado as questbes da familia. Quis dizer o legislador
constitucional que intervird, sim, no organismo familiar, que sua politica € intervencionista,
mas que a longa manu estatal intervira sempre com o intuito de proteger, de amparar, de
esclarecer, de promover, mas nunca, naturalmente, com vistas a mitigar as liberdades de seus
filhos, a constrangé-los em seus recantos privados. Cogliolo apud Monteiro (2004, p. 1-2),
salienta que “[...] efetivamente, onde e quando a familia se mostrou forte, ai floresceu o
Estado; onde e quando se revelou fragil, ai comegou a decadéncia geral”.

Em continuacdo da mesma li¢do, cita a Enciclica de Pio XI, de 1930, na qual esta
firmado que “[...] a salva¢ao do Estado ¢ a prosperidade da vida temporal dos cidaddos ndo
podem permanecer em seguranga onde quer que vacile a base sobre a qual se apdiam e de
onde procede a sociedade, isto €, a familia”.

O legislador laborou nesse diapaséao, de que a familia € base e & matriz social, pelo
que deveria receber ‘“especial protecdo”. O Estado apresenta-se a todo instante, na
cotidianidade da vida, junto ao nacleo familiar, mas num gesto intervencionista de pura
protecdo. Dai os textos infraconstitucionais asseverando que as liberdades devem ser mantidas

sempre, como demonstram, por exemplo, os Art. 1.513 e 1.565, § 2°, Cadigo Civil:

Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado,
interferir na comunhdo de vida instituida pela familia.

Art. 1.565.[...]

8 2° O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio dese
direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicGes privadas ou
publicas.

Trazem-se esses dispositivos, pela face emblematica que ilustra a nova filosofia de
familia, principalmente dentro do aspecto protecionista. Destaca-se a garantia do livre
planejamento familiar, livre naturalmente de coer¢do, mas ndo da intervencdo do Estado, que
deve ocorrer ndo feito a mdo que impbe, mas como a que ampara e promove. Ou seja,
controlar a natalidade, jamais. Informar e educar sobre a qualidade da natalidade e sobre a

digna formacdo da prole, isso, sim, guarda coeréncia com o novo estado de familia
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constitucionalmente garantido. Ndo ha outro caminho: com dignidade é que se promove

dignidade. Eis o grafico com a taxa de fertilidade da mulher brasileira, nos ultimos sessenta
anos do século passado:
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Desde a Segunda Grande Guerra até os anos 1970 vé-se que a taxa de fecundidade
sofreu alteracbes pouco significativas, chegando a permanecer estavel, com pequeno sinal de
crescimento, entre os anos de 1940 e 1960. Em 1980 apresenta queda significativa, de 5,8
para 4,4 filhos por mulher, que representa queda de 25%, explicavel pelo processo de
urbanizacdo que se da nos anos 1970, momento que marca a virada brasileira, de sociedade
rural para urbana. Também esse momento historico coincide com a visivel elevacdo do nivel
de escolaridade (TANDJIAN e MENDES, 2004).

Os sinais sdo ainda mais claros nos 20 anos que se seguem a 1980, que ocorrem
num cenario ascendente de alfabetizacao e escolarizacdo, como se vé em Tandjian e Mendes
(2004), combinado com a democratizacdo do Estado e com a promulgacdo da Constitui¢éo
pertinente (MORAES, 2003). Nas duas ultimas décadas daquele século, o nivel de concepcéao
cai de 4,4 para 2,3, que representa quase 50% de queda. Consoante censo atualizado do IBGE,
publicado em 2011, o decénio que se seguiu acentuou, ainda mais, a curva decrescente da
natalidade, que agora se pde no nivel de 1,8 filho por mulher (ALMANAQUE ABRIL, 2012).

Urbanizacdo e educacdo foram certamente fatores favordveis a desaceleragdo da

taxa de fecundidade, que é marca de paises com maior indice de Desenvolvimento Humano,
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em oposicdo aos povos periféricos que lidam com altas taxas de natalidade (TANDJIAN e
MENDES, 2004). Portanto, o Estado brasileiro anda bem quando recomenda a liberdade no
planejamento familiar, além de fornecer informacéo e educacdo. Aproveita-se para destacar o
espectro sistémico do organismo social, mostrando que, seguindo a l6gica, a expectativa de
vida cresceu em curva acentuada no mesmo periodo, como demonstracdo de que fora

aprimorada a qualidade de vida, conforme gréfico:
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A vida com mais qualidade é a vida com mais dignidade, que é sinbnimo de
crescimento da longevidade. Destaca-se a Ultima vintena do século, quando a expectativa de
vida ao nascer sobe de 54 para 68 anos, 0 que significa um crescimento percentual superior a
20%. Numa atualizacdo desse grafico, pode-se acrescentar a recente noticia censitaria,
segundo a qual a expectativa de vida ascendeu para 70 anos, no caso dos homens, e 77 para a
populacdo feminina (ALMANAQUE ABRIL, 2012).

Avila (2000) aborda a questdo da educacdo formativa. E instrumento habil a
protecdo especial do Estado, que, dessa forma, interage mais que interfere propriamente, a
medida que cria meios para que as pessoas, por Si mesmas, possam assumir o protagonismo
de suas vidas, lembrando que essa ideia de autodeterminacdo é mui cara, essencial mesmo, ao
desenvolvimento das comunidades e, portanto, ao Desenvolvimento Local. Langou-se o fato
emblematico do planejamento familiar a guisa de exemplo, mostrando que um fator social

importante, relacionado diretamente com a qualidade de vida, teve evolucdo significativa,
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sem que o Estado interferisse na vida privada, sem que o Estado tolhesse as liberdades tipicas
de um regime democratico de governo, constatando-se, ainda, que os fatores sociais, enquanto
circunstancias de um organismo sistémico, evoluem de forma sistémica.

Nisso reside a importancia de o Poder Publico investir nessa filosofia
protecionista, em matéria de familia, consoante o proprio texto da Constituicdo que completa
o referido Capitulo, formando um mosaico protetivo, assim como 0 normamento
infraconstitucional segue alinhado com essa filosofia norteadora da “especial protecao”,
garantindo a igualdade dos filhos, independente da procedéncia da filiacdo (Art. 1.596,
Codigo Civil), a igualdade dos conjuges (por exemplos, Art. 1.511, 1.565, 1.566, 1.567,
1.631, Cadigo Civil), enfim, o principio da especial protecdo do Estado € um principio maior,
gue acamparia 0s demais, ou seja, ao lado do principio constitucional da dignidade da pessoa
(Art. 1° 1I1), e tal qual, desencadearia todos os demais: da igualdade dos conjuges, da
igualdade dos companheiros, da igualdade dos filhos, da pluralidade das familias, da
supremacia do interesse do menor, do direito de convivéncia etc. Uma lista aberta de
principios, tantos quantos bastem para promover a dignidade humana, no seio da familia e no
meio social. Esse rol deve ser aberto, como assevera pacificamente a doutrina ao tratar dos
direitos da personalidade, nas licbes de Gongalves (2010), Silva Pereira (2004) e Diniz
(2007).

Visto dessa forma, o principio ora ventilado deveria ter sido tratado ao lado do
principio da dignidade da pessoa, entretanto o critério que desloca o presente texto para o
fecho dos principios, esta no fato de que o principio da especial prote¢do do Estado ndo €
encontrado expressamente na doutrina, mas certamente restou demonstrado que se trata de um
verdadeiro principio, que é uma realidade constitucional e pode servir de alavanca e de

ampliacdo de limites favoraveis nas materias que encerrem os direitos de familia.

3.7 FAMILIA DA PATRIARCALIDADE VERSUS FAMILIAS DAS IGUALDADES: A
QUESTAO DO PROTAGONISMO COMUNITARIO

Ao pé do eito com a empreita de demonstrar que a permanéncia do nucleo familiar
é condicdo relevante para o Desenvolvimento Local, partindo da premissa de que a familia,
além de base, é base matricial, é raiz da grande arvore social, e, portanto, com viva relagdo de

causa e efeito entre as relagdes cultivadas na primeira e as relacdes de poder em nivel de
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comunidades extra-casa, convém comentar as diferencas ontologicas entre a familia do
patriarcado e a familia (ou familias) das igualdades. Essa tarefa se faz, ainda, com uma
importante baliza, de que a producdo de capital social, ou de capital social comunitario,
expressdes trazidas por Durston (1999), é meio essencial para a promocao e a otimizacdo do
desenvolvimento em face da dignidade da pessoa humana.

E certo que o Brasil ja fez a transicdo, operando as transformagcdes as quais David
(1977, p. 23) ja antes fazia mencao nestes termos:

As transformagBes sdo nitidas em trés dominios: o estatuto da mulher, a
funcdo do pai e o lugar da crianca. Ora estes trés pontos estdo justamente no
centro das preocupacdes da psicanalise, tal como foi descoberta por Freud.
Mas ele vivia no tempo de uma organizacdo familiar muito conformista.

O patriarcado previa uma estrutura de desigualdades, de desequilibrios juridicos,
hierarquizada em forma de piramide, na qual o chamado pai de familia era mantido no cume
da estrutura, praticamente como causa e efeito de sua existéncia. Abaixo, pela ordem, vinha a
mulher, depois os filhos, mas, no tocante a estes, também estavam hierarquizados de acordo
com o sexo (homem vale mais) e a origem da filiacdo (filho do matriménio vale mais que 0s
outros, sejam extramatrimoniais ou adotivos). David (1977, p. 32) faz oportuna ilustracao

desse veio histérico da familia:

As relagbes da familia com o poder e a propriedade fizeram correr muita
tinta. Para os tedricos marxistas e revolucionarios, a denlncia feita por
Engels do “casamento monogamico histérico” conserva toda a sua
actualidade. A familia histérica monogamica é caracterizada pelo casamento
de conveniéncia arranjado pelos pais, pelo heterismo em que os beneficiarios
sdo os homens e pela dependéncia total da mulher em relagdo ao marido.
Para estes tedricos, ndo se trata de fazer desaparecer o casamento e a familia
como que de destruir a sociedade capitalista responsavel por estes abusos.

Pocar e Ronfani, citados por L6bo (2008, p. 53), tratam da mudanca de
paradigmas: “[...] em lugar da construcdo piramidal e hierarquica, na qual o menor ocupava a
escala mais baixa, tem-se a imagem de circulo, em cujo centro foi colocado o filho, e cuja
circunferéncia é desenhada pelas reciprocas relacdes com seus genitores, que giram em torno
daquele centro”. Quer-se entender que é a figura do filho menor que ai aparece, o filho no
sentido da prole que se encontra em fase de formacdo bioldgica e psiquica, que € a pessoa

dependente do engenho doméstico para o desenvolvimento de sua dimensdo humana. Para o
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filho maior, em verdade, ainda importa a casa dos pais, mas com um sentido diferente, mesmo
que emocionalmente importante, até pelo contetido de pertenca, mas ja ndo é mais com aquele
teor de essencialidade, por haver cessado o periodo proprio de formacgéo e transformacao.

Em tempos anteriores a Constituicdo brasileira, mas afinado com os reclamos que
se alinhavam na doutrina e na jurisprudéncia domésticas, David (1977, p. 93) era ja de
opinido que:

Colocar o pai no centro da célula familiar parece ser ir contra a evolucdo
geral. O seu papel na familia contemporanea parece efectivamente muito
enfraquecido. Ja ndo tem a funcdo de direccdo que lhe cabia quando as
familias formavam uma unidade de producdo. Podemos verdadeiramente
afirmar, contra Reich, que a familia ndo é uma hierarquia dominada pelo pai.
Ndo é o reflexo de uma estrutura econdmica opressiva baseada na
dominagéo.

A familia nuclear surgiu-nos como uma unidade fechada formada pelo casal
e centrada no filho.

O Art. 227 da Constituicéo, retrocitado, traz os contornos desse simbolico circulo,
determinando que “E dever da familia [...] assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade” os direitos personalissimos la descritos, tais quais os direitos a vida, a salde, a
educagdo e ao convivio familiar. A expressao “absoluta prioridade” é a norma que posiciona o
menor ao centro do circulo familiar.

Nessa ilustracdo metaforica, patriarcalismo é piramide, enquanto a familia das
igualdades é circulo: os filhos recebem atencédo preferencial de pai e mée que, em posicdo de
igualdade, desempenham suas funcdes, lembrando a licdo de Groeninga (2008), segundo a
qual os filhos também possuem funcgéo especifica nesse quadro microssistémico.

Uma das marcas do patriarcalismo era ter o casamento regido pelo principio da
indissolubilidade, ainda que a indissolubilidade do vinculo ndo seja elementar ao
patriarcalismo. Quer-se dizer que é possivel a familia ser patriarcal e dissolivel a0 mesmo
tempo. Curiosamente o patriarcado brasileiro convivia com a indissolubilidade do vinculo
conjugal, influenciado pela ideia de a familia ser fundamental na organizacéo social, e essa
visdo era alimentada por uma sociedade dita conservadora, com forte influéncia da religido ou
da moral da religido (VENOSA, 2009).

Ainda naquele estagio, o Brasil recebeu, a muito custo, a Lei n°® 6.515, de 26 de
dezembro de 1977, que trouxe o divorcio. Tantas foram as resisténcias (embora o Estado

fosse laico desde a Republica), que se utilizou de um estratagema para facilitar a
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implementacdo do instituto: era a exigéncia de separacdo como preparacdo para o divorcio,
com a possibilidade de reconciliacdo dos socios conjugais nesse interregno de tempo em que
se mantinham apenas desquitados (separados judicialmente), conforme lembra Gongalves
(2010).

Percebe-se que havia uma consciéncia social da importancia da familia, em que
pese ndo houvesse o arcabouco legal constitucional nos moldes vigentes. Curiosamente, logo
depois que o matriménio ganha dissolubilidade, vem o legislador constituinte, atendendo aos
reclamos sociais, inaugurar uma nova filosofia de familia (TEPEDINO, 1997), ou seja, a
entidade patriarcal, que era pobre em funcionalidade, ndo podia romper, em homenagem ao
seu papel social, enquanto a nova familia, essencialmente voltada para a funcionalidade, é
dissolivel. Entretanto, € tdo possivel a equacdo patriarcalismo/indissolubilidade, quanto
familias das igualdades/dissolubilidade. Alias, esta proposta de familia dissolUvel é coerente
com o ideal de liberdade que vigora no modelo novo, de forma que a um sé tempo busca-se
operar com a entidade familiar funcional, habil a produzir funcdo social, e com a
possibilidade do divorcio, coerente com as liberdades que ali vicejam. Importa, entretanto, ver
0 rompimento, nesse contexto, como exce¢do a regra da manutencdo do nucleo familiar.
Repita-se: a regra deve ser a permanéncia do nacleo familiar; a excecéo, a dissolubilidade.

Compete analisar, também, o porqué de essa familia constitucionalizada ser habil
a produzir funcédo social. Distante da estrutura patriarcalista, a familia atual, por sua natureza
mesma, de igualdades e de liberdades, propicia, em suas relacdes, o crescimento de seus
individuos, que nesse microterritério desenvolve valores imateriais, como adverte Groeninga
(2008, p. 27), tais como “pensamento, capacidade de simbolizacdo, critica, julgamento e
criatividade, entre outras”, acrescentando que “a familia tem como finalidade propiciar o
desenvolvimento, no ser humano, de sua capacidade de pensamento, em sintonia com 0s
sentimentos”.

Pode-se afirmar, amparado em Osorio (1996), que sem o desenvolvimento dessas
habilidades e dessas competéncias, ndo ha empoderamento pessoal e sem este ndo ha
protagonismo nesse grupo celular, nem, tampouco, nas instancias ultra-familia, nas
comunidades fora dela, pois, como visto, hd imbricada relacdo de causa e efeito entre 0s
valores que se desenvolvem no ciclo primério da casa e as relacBes de poder travadas fora

dela.
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Sem protagonismo, que é a capacidade de se autodeterminar e de assumir posicoes
favoraveis nas negociagdes sociais, nas relacdes de poder da cotidianidade, fica prejudicada a
comunidade em seus multiplos aspectos, inclusive no que toca a sua emancipacdo e ao seu
desenvolvimento social (AVILA, 2005).

Dessa forma, ndo importa, como se viu, 0 modelo adotado pelos pais na
constituicdo do ndcleo familiar, se o matrimonial (marcado pela formalidade e pela
solenidade), se a alternativa da unido estavel (que é informal), ou mesmo na soliddo da
monoparentalidade. Importa que os principios juridicos vigentes sejam 0s esteios dessas

casas, e que a méo do Estado esteja presente com a especial protecéo (retro-citada).



4. A FAMILIA ROMPIDA, A RETERRITORIALIZACAO E O
DESEMPODERAMENTO

Serdo tratadas das possibilidades de rompimentos e dos possiveis prejuizos numa
reconquista do espago que, em tese, estaria prejudicada com o desempoderamento que o
nacleo rompido acarretaria, em maior ou menor grau, de alguma forma, as pessoas envolvidas
nesse fendmeno. Primeiro fala-se das possibilidades faticas de desfazimento dos nucleos, para
em seguida observar a questdo da conquista dos valores imateriais, tdo importante para a

discussdo do desenvolvimento em comunidades.

4.1 ROMPIMENTOS EM ESPECIE: POSSIBILIDADES

Como visto, convencionou-se, aqui, chamar de rompimento o fim da familia
constituida, enquanto a doutrina tem preferido o termo dissolucéo, a exemplo de Gongalves
(2010), Lisboa (2009) e Diniz (2007). Ocorre que a dissolucdo do casamento é o divorcio,
mas a da unido estavel da-se apenas o nome de desfazimento. Logo, para facilitar o discurso,
convencionou-se o0 termo rompimento, para abranger ambos os institutos. Ademais, o nucleo
familiar pode ser desfeito, ainda, pela separacao.

A separacdo é o fenbmeno que pde fim a sociedade conjugal, sem extinguir o
vinculo conjugal, de modo que a pessoa separada estd impedida de convolar novas nupcias,
afinal, permanece casada enquanto ndo sobrevier o divorcio ou a morte do outro conjuge.
Dentre as varias espécies de separa¢do do matrimoénio, como serd visto a frente, ndo se pode
esquecer que a unido estavel também esta sujeita a separacdo. Nesta, porém, a separacdo, a
um sé tempo, pde fim a sociedade e a unido estavel. Para fins do presente estudo ndo importa
se 0 caso é de separacdo ou de divércio, se é caso de separacdo no casamento ou na uniao
estavel. O presente estudo pbde em foco a questdo do desfazimento da familia, dai o

entendimento de que o termo rompimento serve para todas essas possibilidades em que a
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entidade familiar, matrimonializada ou informal, se desfaz, seja pela separacdo, seja pelo
divorcio. Entretanto, nos topicos seguintes sdo tratados, em breves linhas, desses diversos
fenbmenos juridicos, para que o consulente enriqueca sua reflexdo com esses dados,

favorecendo o desfecho do tema.

4.1.1 Sociedade conjugal: definicéo, objeto e efeitos

A sociedade conjugal compreende o conjunto de direitos e deveres dos conjuges
(GONCALVES, 2010) e constitui o proprio conteido do casamento. Ou seja, este contém
aquela. Na linguagem matematica dos conjuntos, o casamento € um conjunto maior, que
contém a sociedade. Num passo inicial, importa distinguir com clareza que casamento e
sociedade conjugal sdo institutos distintos, de forma que é possivel desfazer a sociedade, sem
que isso desfaca o vinculo conjugal. Por outro lado, todo fenémeno que extinga o casamento,
necessariamente levara ao fim da sociedade.

Dito, inicialmente, que a sociedade € o conjunto de direitos e deveres dos
conjuges, convém explicita-los, esquematicamente (os dispositivos indicados sdo todos do
Caodigo Civil), ou seja, indicar quais sdo esses direitos e deveres, que podem, ainda, ser

chamados de efeitos do casamento:

1. Pessoais:
1.1 Pessoais entre os conjuges:
1.1.1 Fidelidade matua (Art. 1.566, 1);
1.1.2 Coabitacdo (Art. 1.566, 11);
1.1.3 Mdtua assisténcia (Art. 1.566, I11);
1.1.4 Respeito e consideracdo mutuos (Art. 1.566, V).
1.2 Pessoais quanto a igualdade dos conjuges:
1.2.1 Direc¢do da sociedade (Art. 1.567 e 1.570);
1.2.2 Representacdo da familia (Art.1.634, V e 1.690);
1.2.3 Fixac¢do do domicilio (Art. 1.567 e 1.569);
1.2.4 Colaboracdo nos encargos (Art. 1.565, 1.567 e 1.568);
1.2.5 Direcdo moral e material (Art. 1.568);
1.2.6 Apelidos do consorte (Art. 1.565, § 1°);
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1.2.7 Planejamento familiar (Art. 1.513 e 1.565, § 2°);

1.3 Pessoais quanto aos filhos:
1.3.1 Sustento, guarda e educacédo (Art. 1.566, IV);
1.3.2 Poder familiar (Art. 1.631 e 1.690);
1.3.3 Usufruto dos bens dos filhos menores (Art. 1.689);

2. Patrimoniais:
2.1 Vigora o regime de bens (Art. 1.653, parte final);
2.2 Possui vocacdo hereditaria em relacdo ao consorte® (Art. 1.830).

Esses mesmos efeitos do casamento e, portanto, da sociedade conjugal,
repercutem, também, todos eles, na unido estavel, que contém sua sociedade propria, a
sociedade em unido estavel. O que ocorre é que alguns desses efeitos ndo percutem com a
mesma intensidade, ou da mesma forma, mas |4 estardo todos eles. Assim, & certo que o
companheiro tem menos direitos sucessorios que o conjuge, mas os tem (é a chamada vocacgéo
hereditaria).

Com o fim da sociedade, pela separacdo, a regra é a cessacdo desses direitos e
deveres. Por exemplo, separados, desaparecem 0s deveres/direitos reciprocos, previstos no
Art. 1.566, do Codigo Civil: fidelidade, coabitacdo, além de respeito e consideragdo. A
fidelidade e a coabitacdo, por 6bvio deixam de existir, pois sdo pressupostos naturais do
nacleo familiar constituido, no qual a fidelidade é fruto da estrutura monogamica e a
coabitacdo decorrente da prestacdo sexual e de outros deveres que implicam em convivéncia.
O respeito e a consideracdo deixam de ser exigidos mutuamente, no nivel que a reveréncia
devida entre esposos recomenda, permanecendo apenas o respeito ordinario da civilidade, que
é exercitado entre todos 0s seres humanos.

Desaparece, também, a mutua assisténcia, ao menos com a amplitude que opera
durante a sociedade, gque é o alcance integral, como recomenda L6bo (2008): material, moral,
psicoldgico. Desse direito/dever subsiste apenas, eventualmente, o plano material, que sdo 0s
alimentos (Art. 1.694 e seguintes, Cddigo Civil).

Ante ao exposto, recomenda-se cuidado com o Art. 1.576, do Cddigo Civil: “A

separacgdo judicial pde termo aos deveres de coabitacéo e fidelidade reciproca e ao regime de

%2 \Jocagdo hereditéria é a aptiddo para se tornar herdeiro, é a legitimidade juridica para recolher heranca.
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bens”, por conta do que, interpretando por exclusdo, Gongalves (2010, p. 192) arremata:
“Permanecem, porém, os outros trés deveres impostos pelo Art. 1.566 do Codigo Civil: mutua
assisténcia; sustento, guarda e educacdo dos filhos; respeito e consideragdo mutuos”.

Vé-se, do exposto, que essa interpretacdo por exclusdo ndo parece oferecer um
resultado razoavelmente preciso, pois os deveres/direitos de assisténcia, tal como o de
respeito e consideracdo, que ultrapassam o fim da sociedade conjugal, ndo tém a mesma
envergadura, de modo algum, desses deveres/direitos na vigéncia do leito nupcial.**

Cessam, ainda, o regime de bens e a vocacdo hereditéria, o planejamento familiar,
0 uso do sobrenome do outro (como regra), enfim, a regra é a extin¢do, simultaneamente, da
sociedade e dessa ampla gama de direitos e deveres.

Em suma, a extin¢do da sociedade conjugal ou em unido estavel pde fim aquele
conjunto de direitos e deveres, exceto a mdtua assisténcia (no nivel material), o poder familiar
(atribuicoes relativas ao filhos) e, excepcionalmente, o direito a manter o sobrenome do outro.

Para que a ideia ndo fique incompleta, é necessario trazer mais uma excecao: em
se tratando de separacdo de fato, aquela irregular ou inoficiosa, embora cessem os efeitos do
regime de bens, permanece viva a vocacao hereditaria ainda por um lapso de tempo (Art.
1.830, do Cddigo Civil). Eis, portanto, 0 objeto da sociedade conjugal, essa ampla gama de
direitos e deveres que perduram enquanto durar a sociedade, obrigando os conjuges (ou

companheiros) entre si, em relacdo aos filhos e ao patriménio.

4.1.2 Estado laico: rompimento da sociedade e do vinculo conjugal

O Estado laico, que no Brasil se instalou com a Republica (15 de novembro de
1889), ao fazer-se assim, de acordo com os ideais republicanos, sem culto oficial, separado
das coisas da fé, possibilitou a temporalidade do casamento: esta a porta para o divércio. Ou
seja, € essa condicdo secular (sem religido) do poder republicano (COTRIM, 2001),
consagrada no Art. 72, § 3° e § 4° da Constituicdo Federal de 1891, que tornou dissoluvel o

casamento, rechacando o principio da indissolubilidade do vinculo.

% Fala-se, aqui, em deveres/direitos posto que, se um dever é reciproco, significando de ambos os conjuges entre
si, a ele corresponde um direito reciproco. Por exemplo: se “A” tem o dever de assisténcia, “B” tem o direito de
assisténcia. “B”’por sua vez, também tem o dever de assisténcia, que correspondera ao direito de assisténcia de
“A”. Logo, ao invés de dizer deveres de ambos os conjuges, diz-se dever/direito ou direito/dever dos conjuges. O
mesmo vale para 0s companheiros na unido estavel.
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O poder eclesiéstico e a cultura religiosa do povo brasileiro falam mais alto, de
forma que mesmo diante dessa nova realidade, as Constituigdes que se seguiram trouxeram a

clausula de indissolubilidade, como se vé desse trecho historiado em Porto (2011, p. 39-0):

Curiosamente a dissolubilidade passa a ser vedada expressamente nas
Constituiges que se seguiram (de 1934, Art. 144; de 1937, Art. 124; de
1946, Art. 163; de 1967, Art. 167; de 1969, Art. 175), contrariando as
liberdades republicanas, fato que mostra a mao invisivel da Igreja
influenciando o poder politico. Todavia, a forma de governo adotada, aliada
ao Estado secular, ndo descartava, naturalmente, essa possibilidade potencial
da dissolubilidade do casamento. A Emenda Constitucional n°® 9, de 28 de
junho de 1977, veio concretizar essa possibilidade, ao alterar o § 1° do Art.
175 da Constituicdo de 1969, que trocou o viés da indissolubilidade pelo
divorcio, exigindo, todavia, separacao judicial prévia por mais de trés anos.
Essa Emenda levaria a promulgacédo da Lei n°® 6.515, de 26 de dezembro de
1977, que ficou conhecida como lei divorcista, consagrando uma nova
realidade que atendia a boa parte da sociedade, que se modificara
substancialmente na segunda metade do Século XX (COTRIM, 2001): desde
entdo ndo somente a morte romperia o conubio valido, mas também esse
artificio humano denominado divorcio.

Um dos instrumentos dos divorcistas, como narra Gongalves (2010), para
vencer a resisténcia moral e religiosa, foi apresenta-lo como instituto que era precedido de
outro, a separacgdo judicial, que rompia unicamente a sociedade, sem desfazer imediatamente
o vinculo matrimonial e possibilitando a reconciliacdo, a0 menos enquanto o divorcio ndo se
consumasse.

O Cddigo Civil de 2002 perfilhou essas mesmas ideias, com pequenas nuances
trazidas pela Constituicdo Federal vigente (de 05 de outubro de 1988), que, alias, acaba de ser
novamente emendada nesse assunto, desta feita pela Emenda Constitucional n° 66, de 13 de

julho de 2010, que alterou o Art. 226, § 6°, nestes termos:

Art. 226, § 6° (antes da Emenda n° 66): O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divdrcio, apos prévia separacdo judicial por mais de um ano
nos casos expressos em lei, ou comprovada separagdo de fato por mais de
dois anos.
Art. 226, § 6° (novo texto): O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divorcio.

Como acima explicado, a razdo da separacdo, como medida preparatéria para o
divércio, era s6 um artificio para vencer aquela parcela antidivorcista da sociedade, de modo

gue agora, ja aculturados com o divorcio, sabia-se ndo haver mais razdo para esse pedagio

burocréatico, e sua queda, portanto, era fato anunciado. Esse mesmo Estado, sem credo,
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reconheceu certos fendmenos sociais, 0s concubinatos puros, que eram unides informais entre
pessoas desimpedidas para o matrimonio, como dignos de serem elevados a entidades
familiares (Art. 226, § 3° da Constituicdo), chamando-os, desde entdo, de unido estavel
(LISBOA, 2009). Naturalmente, se é dissolivel o casamento e é possivel reconhecer as tais
unides informais como entidades familiares, tdo logo se admite, também, a dissolucdo das

mesmas.

4.1.3 Espécies de separacdo e Emenda Constitucional n° 66/2010

As especies de separagdo ora tratadas dizem respeito ao casamento e sdo tratadas
como fendmenos insitos na ideia de divorcio, de modo que ndo se trata do rompimento da
unido estavel, em que a simples separacdo pde fim a entidade familiar.

A separacdo, que pde fim a sociedade conjugal, pode ser de fato ou de direito.
Goncalves (2010) noticia que separacdo € um termo que a chamada lei divorcista introduziu
no direito brasileiro, que até entdo se utilizava da palavra desquite, modo genuinamente
nacional de se fazer alusdo ao fim da sociedade conjugal. Essa troca de um termo local por
um emprestado do direito europeu levou Rodrigues (2004) a lamentar.

Dito em tdpico passado, a chamada separacdo de fato é aquela que os conjuges
levam a efeito sem o conhecimento do Estado. Na crise da sociedade um ou ambos resolvem
romper, fazendo-o com tal imediatidade, que ndo ha interesse em fazé-lo de forma regular,
perante o aparelho de Estado, deixando a formalizacao para ocasido que Ihes pareca oportuna.

O grande demérito desse distrato esta na falta de seguranca juridica. Como cessa
apenas de fato a sociedade, essa informalidade gera uma duvida perniciosa acerca dos direitos
e obrigacdes que surgem no pds-rompimento.

A guisa de exemplo, imagine-se que um ou ambos passem a novos
relacionamentos (ocorre frequentemente), o que faz aflorar aqueles ressentimentos bastante
especificos da paixdo desiludida. O mais dolorido vai logo exigir fidelidade, pois, afinal,
ainda estdo casados. Ocorre que o dever de fidelidade cessou com a separacdo. Outros
problemas sdo inevitaveis, como a confusdo patrimonial que resulta de nova sociedade que se
estabelece, por um ou por ambos, sem que tenham feito a partilha do patriménio da sociedade
extinta, expondo ao risco os direitos patrimoniais dos préprios conjuges, dos novos sécios e

da prole. Poder-se-ia estranhar essa possibilidade de se estabelecer novo relacionamento se
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ainda estdo casados. Ocorre que € perfeitamente factivel a formagdo de nova familia no
modelo de unido estavel (Art. 1.723, § 1° Cobdigo Civil), pois embora os impedimentos
matrimoniais (Art. 1.521, Codigo Civil) sejam aplicaveis a referida unido, o casamento
anterior (Art. 1.521, VI, Cddigo Civil) ndo configura, desde que estejam separados, aos
menos, de fato. Assim, uma vez separados, 0s conjuges podem estabelecer nova sociedade,
como se V&, além de poderem formar concubinato (Art. 1.727), que ndo configura entidade
familiar, mas traria, de qualquer jeito, em tese, prejuizo aos envolvidos, em especial as proles.

A separacdo de direito, por sua vez, é aquela levada a efeito pelos conjuges, de
forma regular, ou seja, cumprindo as normas legalmente impostas para esse distrato, que
equivale a dizer: trata-se de dissolucdo da sociedade que ocorre sob as vistas do Estado, pelo
que oferece a necessaria seguranca juridica, com averbacdo do ato de distrato em cartorio,
para conhecimento erga omnes®*.

Quanto a via, essa separacdo serd administrativa ou judicial. A modalidade
administrativa ou extrajudicial foi introduzida somente pela Lei n® 11.441, de 04 de janeiro de
2008, que gerou o0 Art. 1.124A, do Codigo de Processo Civil. Desse dispositivo depreendem-
se 0S seguintes requisitos, em se tratando de separacéo fora do Judiciario:

a) Consenso;

b) Filhos maiores e capazes ou auséncia de prole;

c¢) Consenso quanto a partilha patrimonial, ao uso do nome e aos alimentos;

d) Representacdo por advogado;

e) Observacéo de prazo legal (+ de 1 ano de casados); e

f) Por escritura publica.

Em suma, a separacdo consensual pode ser feita em cartorio, sem participacao de
juiz nem de Ministério Publico, desde que haja amplo consenso (questdes de nome, dos
alimentos e do patriménio), ndo haja prole menor, e a escritura publica seja lavrada em
companhia de advogado, por aqueles que estiveram casados por um ano, no minimo.

Aqui deve entrar oportuna observacao: se a Emenda Constitucional n°® 66/2010
criou o divorcio direto (sem a separagdo como pressuposto), para o qual ndo ha prazo,
permitindo a quaisquer pessoas casadas que dele se utilizem, com maior razdo ha que se

entender que foi revogada a norma acima no que toca ao prazo. E isso. Se essa espécie de

% Erga omnes é qualidade do ato que é ptblico, feito perante todos e exigivel de todos.
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separagdo ainda existe na sistematica brasileira (a frente voltar-se-4 nisso), o tempo minimo
de casado, que a doutrina chamava periodo de provacdo (RODRIGUES, 2004), desapareceu.

Quanto a separacao judicial, esta pode ser consensual ou litigiosa, classificacao,
portanto, quanto a vontade dos cdnjuges, ensina Diniz (2007).

Para a modalidade amigavel (Art. 1574, do Cdodigo Civil, combinado com Art.
1.120 e seguintes, do Codigo de Processo Civil e Art. 34 e seguintes da Lei n® 6.515, de 26 de
dezembro de 1977) vigoram os mesmo requisitos da separacdo administrativa (em cartério),
ampliando a necessidade do consenso quanto a guarda e aos alimentos dos filhos, ja que nessa
modalidade, vigiada pelo Juizo, € tratado da prole menor.

A presenca de advogado, nesse caso, nem € requisito propriamente, pois decorre
da instancia judicial, que, por si mesma, exige o jus postulandi®®. O juiz confere o pedido e,
feita a fiscalizacdo pelo Ministério Publico, homologa.

A separacdo judicial litigiosa, por sua vez, pode apresentar varias nuances,
conforme regras encontradicas na lei (Art. 1.572, do Cddigo Civil, e Art. 34 e seguintes da Lei
n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977), classificando-se pelo critério da causa da separacdo. A
doutrina (GONCALVES, 2010) distingue as varias possibilidades com esses nomes:
separacao-sancdo, separacao-faléncia e separacao-remedio.

Diz-se que ha separacdo-sancdo quando um dos cbnjuges tem a iniciativa de
demandar pelo fim da sociedade com base na culpa (GONCALVES, 2010). Essa
denominacdo advém da sancao que a lei imp&e ao cénjuge considerado culpado.

A culpabilidade consiste na pratica de “qualquer ato que importe grave violagao
dos deveres do casamento”, estabelece 0 texto do Art. 1.572, do Cdodigo Civil, enquanto o Art.
1.573, do Cadigo Civil, traz um rol exemplificativo das hipdteses que configurariam grave
violacdo dos deveres conjugais: adultério, tentativa de morte, sevicia ou injdria grave,
abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo, condenacdo por crime
infamante e conduta desonrosa.

Sabe-se que essa lista ndo é exaustiva, pelo teor da regra contida no paragrafo
Unico, que normatiza “[...] 0 juiz poderd considerar outros fatos que tornem evidente a

impossibilidade da vida em comum”. Assim, além daquelas hipoteses enumeradas, outras que

% Jus postulandi é o direito de postular em juizo, que é uma prerrogativa do advogado, conforme previsio
estatutaria.
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eventualmente tenham a natureza de ferir gravemente o decoro do outro esposo, embora
aquela dltima possibilidade enumerada, conduta desonrosa, fosse ja capaz de abarcar os
demais desvios de conduta.

Por falar nesse paragrafo, ndo basta a conduta violadora em si, objetivamente
posta, mas a teor do proprio Art. 1.572, do Cddigo Civil, o conjuge que mostre interesse pelo
rompimento deve demonstrar, além da conduta violadora, a insuportabilidade da vida em
comum. Portanto, além do quesito objetivo, esse subjetivo, que, naturalmente, varia de pessoa
para pessoa, de acordo com sua identidade moral, aquela resultante de sua criagdo, seus
costumes, sua cultura formal e, até, de sua espiritualidade.

Gongalves (2010) lembra que é a Unica modalidade de separacdo que admite
reconvencao, isto €, a possibilidade de, na posi¢éo de réu, arvorar-se em autor, transformando
sua defesa em demanda, no sentido de, a um sé tempo, rebater as alegagdes e demonstrar que
a culpa é do outro. Ambos podem ser considerados culpados, caso em que a sangdo sera
bilateral.

Por outro lado, convém registrar que de longe a doutrina nacional rechaca a
discussdo de culpa no rompimento da sociedade conjugal, a exemplo de Ldbo (2008) e
Goncalves (2010) e Venosa (2009), para os quais ndo tem pertinéncia essa discussdao. O
primeiro fala do descabimento de o Estado imiscuir-se na vida privada e intima dos conjuges
e da prépria entidade familiar, invocando a inviolabilidade constitucional.

Realmente, quando o Estado atua com um regramento que permite a um cénjuge
demonstrar a fraqueza do outro, é inevitavel que leve a familia ao constrangimento, por meio
de uma ingeréncia estatal sem coeréncia sistémica com a prote¢do que proclama para essa
instituicdo social priméria, como a que consta, verbo gratia, do Art. 1.513: “E defeso a
qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela
familia”.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 66/2010, ha uma insinuacdo de que
estd suprimida a discussdo de culpa, uma vez que esta aberta a porta para o divorcio direto,
como regra, 0 que inviabilizaria, pela l6gica, ao menos em certa medida, parte dessa
discussdo. Essa ideia certamente merecera um afresco em linhas posteriores. Resta ainda
analisar qual seria a sancéo aplicavel ao conjuge julgado culpado. H&4 uma dupla sancédo, que
merece boa atencdo: perda do direito ao sobrenome (Art. 1.578, do Caodigo Civil) e do direito
aos alimentos (Art. 1.694, § 2° e Art.1.704, do Cddigo Civil).
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Chama-se a atencdo para o alcance dessa san¢do dupla, que a primeira vista
transparece como sangdo civil com efetivo peso moral a recair sobre a personalidade do
cbnjuge culpado. Ocorre que essa san¢do € de tal forma obtemperada pela prépria norma que
a estabelece, que para logo desaparece a certeza da punicdo. No Art. 1.578, do Cddigo Civil,
apos declarar o castigo da perda do direito ao sobrenome, o legislador imp&e um requisito e
abre varias excecdes: 0 requisito € que o cbnjuge inocente requeira expressamente a aplicacdo
dessa sancdo. As excecles: que ndo acarretem evidente prejuizo para sua identificacéo,
manifesta distingdo entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da unido dissolvida,
dano grave reconhecido na deciséo judicial.

Vé-se que, embora tenha um cdnjuge culpado, somente sofrera a sancéo se tal
ndo lhe acarretar prejuizo. Observa-se que praticamente ndo se efetiva a sangdo, ou seja, na
melhor das hipdteses, dificilmente havera essa reprimenda. A outra parte da san¢éo, consta do
Art. 1.704, do Cddigo Civil, é a perda do direito a alimentos. Acontece que o paragrafo Unico
do citado dispositivo abre condi¢do surpreendente: “Se o conjuge declarado culpado vier a
necessitar de alimentos, e ndo tiver parentes em condi¢cfes de presta-los, nem aptiddo para o
trabalho, o outro cénjuge serad obrigado a assegura-los, fixando o juiz o valor indispensavel a
sobrevivéncia”.

Também aqui se percebe o desvirtuamento da reprimenda. Entende-se
perfeitamente que, em homenagem ao principio da dignidade da pessoa humana, mesmo
culpado, podera, sim, em precisando, receber alimentos do ex-conjuge inocente, ainda que 0s
tais alimentos sejam os minimos para a subsisténcia, chamados alimentos naturais ou
necessarios (CAHALI, 2005). Destarte, parece razoavel alegar que, em que pese a
manutencdo da discussdo de culpa (a0 menos € o juizo cautelar que se faz no primeiro instante
da Emenda Constitucional n® 66), o préprio sistema sopesa de tal maneira a sangdo, com
tantas ponderacdes, que resulta visivel a tendéncia de se afastar a analise da culpabilidade na
dissolucédo da sociedade conjugal.

N&o seria exagerado, portanto, recomendar aos juizes que desprezassem a
questdo da culpabilidade, mesmo pelo que tem sinalizado o Superior Tribunal de Justica, no

sentido de que se estiver evidente a insuportabilidade da vida em comum, “[...] 0 mais
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conveniente é reconhecer esse fato e decretar a separacdo, sem imputacao da causa a qualquer
das partes”.*®

Nessa sequéncia, das modalidades de separagédo judicial litigiosa, a separagéo-
faléncia esta prevista no Art. 1.572, § 1°, do Cddigo Civil, e Art. 34 da Lei n° 6.515, de 26 de
dezembro de 1977, assim chamada quando regulariza rompimento de fato que dura por mais
de ano, com impossivel reconciliagdo (GONCALVES, 2010).

No § 2° do Art. 1.572, do Codigo Civil, tem-se a Gltima espécie litigiosa, a
separagdo-remédio, que também aproveita 0s regramentos procedimentais da lei divorcista
(Art. 34 e seguintes).

Essa modalidade tem por requisitos doenca mental grave, manifesta pos-
casamento, que ja& dure mais de dois anos, seja de cura improvavel e tenha tornado
insuportavel a vida conjugal, como se depreende do proprio texto legal.

A doutrina ndo costuma lembrar, mas naturalmente s6 se classifica como
separacdo-remedio se € demandada pelo cénjuge saudavel e com pedido motivado pela
doenca mental grave. Do contrario, ainda que um dos cénjuges padeca da doenca que autorize
essa modalidade, serd outra a regra aplicavel, se outra causa € invocada ou, até mesmo,
nenhuma causa, preferindo o caminho consensual.

Nessa Ultima versdo, bem a moda das sangdes ao cOnjuge culpado (sancGes
aparentes), também ha reprimenda de natureza civil para o cdnjuge que pleiteia 0 rompimento
com o enfermo: revertem ao conjuge enfermo “oS remanescentes dos bens que levou para o
casamento, e se 0 regime dos bens adotado o permitir, a meacao dos adquiridos na constancia
da sociedade conjugal”, preconiza o § 3° do Art. 1.572, do Cddigo Civil.

Esta claro que no presente caso a sancdo ndo decorre de culpabilidade, mas do
fato de o cbnjuge desejar romper com um trato que deveria ser mantido, inclusive, nas
situacOes adversas da vida. Ainda que, a bem da verdade, a medida contida nessa norma tem
mais o condao de proteger o enfermo que sancionar propriamente o demandante.

Na licdo de Rodrigues (2004, p. 231), tem-se que “[...] iss0 é 0 que ocorrera
sempre, independente da regra em comentario, que no caso ¢ indcua”, completando que

“embora a redagdo do dispositivo se apresente ampla, na realidade ela € simples, pois sO se

% REsp 467.184-SP, 42 Turma, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Janior, DJU, 17-2-2003.
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aplica ao regime de comunhao universal de bens”. Como fecho dessa ideia, ilustra o modus

operandi da norma:

Em ocorrendo pedido de separacéo judicial, com incidéncia dessa reserva da
lei, e se 0 regime de bens for o da comunh&o universal, o conjuge que nao
formulou o pedido tera direito ao remanescente dos bens que levou para o
casamento. Tais bens serdo apartados do patriménio comum, que s6 entdo
sera dividido, metade por metade, entre os separandos.

Se o demandante tinha fortuna consideravel, por ocasido do enlace, e, ainda, o
regime for o de comunhdo universal, somente ai haveria prejuizo ao cénjuge saudavel e,
possivelmente, a norma atuaria como instrumento desencorajador do rompimento e,
simultaneamente, instrumento de protecdo do enfermo, que ficaria mais aparelhado
economicamente para o trato de sua doenca.

Dessarte, no que toca a dissolucdo da sociedade conjugal, pode-se, em suma,

apresentar o seguinte quadro elucidativo:

[ de fato o
[ extrajudicial (somente consensual)

(
consensual

‘

Separacao { e direito sancéo

A —

judicial o
< litigiosa { faléncia

remeéedio

A questdo tem natureza dupla: se ainda ha separacdo com discussao de culpa, e,
ainda mais inquietante, se ainda existe a separagdo, num regime constitucional que passa a
adotar o divorcio direto, com o advento da Emenda Constitucional n® 66/2010. Pela primeira
parte da questdo, a doutrina de Dias (2010), Hironaka (2010), Lébo (2008) e Venosa (2011)

vem se manifestando no sentido de que a referida Emenda teria o conddo de extinguir a
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discussdo de culpa. A segunda parte do questionamento, se ainda existe o instituto da
separacdo, também ha divergéncias, mas parece assistir maior razdo aos que Vém
incompatibilidade entre a renovada norma constitucional e as previsdes infraconstitucionais
da separacdo (PORTO, 2011). Cita-se oportuna ligdo de Venosa (2011, p. 1.624), em “Codigo

Civil Interpretado”, que se manifesta sobre o0s dois pontos:

Ha que se entender que ap6s a mudanca do texto constitucional que apenas
admite o divorcio, todas as mencgdes da lei a separacdo judicial deixam de
ser aplicadas. A intencdo da EC n° 66/2010 foi manter apenas o divorcio
para o desfazimento voluntario do casamento, suprimindo assim a separacgao
judicial do sistema e todas as referéncias a culpa.

Ao se referir ao desaparecimento da separagdo judicial, Venosa assim o fez em
razdo de estar tecendo comentarios ao Art. 1.572, que se refere a tal modalidade, entretanto,
sua licdo aplica-se a separacdo de direito, que engloba a judicial e a administrativa (feita em
cartorio). Poder-se-ia questionar o porqué de trazer a baila a analise da dissolucdo da
sociedade conjugal, pela separacdo, se, em tese, para muitos, o instituto ndo mais existe.
Ocorre que:

a) Essa parte do trabalho acrescenta forgas ao consulente, rumo ao centro do
debate, que é a manutencdo dos nuacleos familiares versus efeitos do
rompimento;

b) Ha divergéncias sobre o fim da separacao; e

c) Atualmente ha inimeras pessoas que se encontram nesse estado civil familiar.

4.1.4 Divorcios em espécie, a luz da Emenda Constitucional n°® 66/2010

Ja se sabe que o conubio valido s6 se rompe pela morte e pelo divorcio e que
vinculo conjugal, sinbnimo de casamento, ndo se confunde com sociedade conjugal, ideia
menos ampla, de forma que, mesmo diante da Emenda Constitucional que consagrou a regra
do divorcio direto (Emenda n° 66/2010), € possivel que se rompa com a sociedade, sem
extinguir o casamento.

A morte que extermina 0 matriménio nao é sé a real, mas também a presumida,

consoante 8§ 1° do Art. 1.571, do Cddigo Civil. A morte presumida é um instituto que tem por
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fim resolver situacdes de pessoas desaparecidas de seu domicilio®”. Do mesmo dispositivo
consta o divorcio, que, doravante, tem por regra a forma direta, sem o pedagio da separagdo
judicial ou administrativa, e denomina-se divorcio direto, que era uma reivindicacdo

doutrinéria corrente, como se vé a exemplo de Dias (2001, p. 66):

E imperioso que se reconhega ser de todo inttil, desgastante e oneroso, ndo
s para o casal, mas para o Poder Judiciario, impor uma duplicidade de
procedimentos para simplesmente manter no a&mbito juridico — durante o
breve periodo de um ano — uma unido que nao mais existe.

Essa nova possibilidade, do rompimento monofasico, atende, a um s6 tempo, aos
principios da dignidade da pessoa (por diminuir o streptu fori ou constrangimento das partes,
esposos e filhos), da economia e da celeridade processual (pois o rito tem menos custos e é
mais celere), além de concorrer para o desafogamento do Poder Judiciario (PORTO, 2011).
Enfim, o espirito pratico recomenda, pelo simples fato de substituir duas ac¢des judiciais por
uma sO: sai a separacdo seguida de divorcio, para restar somente este Gltimo que, afinal de
contas, € o instituto que rompe o vinculo conjugal.

A excecdo € chamada de divorcio indireto ou conversdo, que se da precedido de
uma separacdo. Essa classificacdo, portanto, seria com base no critério de haver ou nao
sucedido ao fendmeno da separacdo. Com o advento da Emenda, viu-se, em especial no
topico anterior, que o mais provavel é o desaparecimento do instituto da separacgéo, entretanto,
ha separacdes que estdo mantidas, a guisa de excecdo, como se concluiu em texto de artigo
cientifico (PORTO, 2011, p. 47):

[...] permanecem, por excecdo, duas modalidades: a separagdo de fato e a
separacgdo de corpos. A primeira, a prova de extingdo. Perniciosa a seguranca
juridica (NOGUEIRA DA GAMA, 2008), ndo hd como impedir que as
pessoas negligenciem com o rompimento da sociedade conjugal, fazendo-o
ao arrepio das regulagdes cuidadosamente postas pelo Estado.

A separacao de corpos (Art. 1.562 do Cddigo Civil) € um instrumento de
natureza acautelatdria, que separa provisoriamente 0s consortes, autorizando
liminarmente a saida do demandante ou determinando a saida do outro
(NOGUEIRA DA GAMA, 2008), nos casos em gue 0 convivio se torna
insustentavel (sob risco de lesdo a direito), por ocasido das demandas

3 Quando ndo se sabe o paradeiro de quem deixou o domicilio e ndo deixou procurador que 0 represente,
declara-se judicialmente a morte, com vistas a resolver a questdo patrimonial (heranga) e outras situagdes
juridicas pendentes (obrigacdes, créditos, casamento). Pode-se dizer que a morte presumida € uma ficgdo juridica
para solucdo de um problema social.
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previstas no referido dispositivo (anulacdo, nulidade, separacdo judicial,
divorcio e dissolucdo de unido estavel). Esse dispositivo permanecera de pé,
portanto, exceto que deve ser derrogado quanto a expressao separagao
judicial.

Diante da hipdtese remanescente da separacdo de fato, nem ha que se falar em
divorcio indireto, pois o divorcio indireto ou conversdo pressupde uma separacdo de direito.
Logo, deduz-se que desapareceu a possibilidade de se falar em divdrcio indireto ou conversao,
pois a hipdtese em que o0s esposos sofreram separacdo de corpos é uma separagdo de direito
que ndo atua como pressuposto para o divorcio. Vé-se, portanto, que o divércio no Brasil, na
atual sistematica, é direto, ou seja, o rompimento do vinculo conjugal é monoféasico.

Divércio de fato ndo existe, logo serd sempre uma medida juridica, regrada pela
via judicial (que se processa em juizo) ou administrativa (que se processa em cartorio). Até a
Lei n® 11.441, de 04 de janeiro de 2007, s6 era possivel operar o divércio em juizo, mas
referida Lei criou essa oportuna via, permitindo aos conjuges que, cumpridos certos
requisitos, optem pela via extrajudicial. Atualmente, o caminho judicial é a via crucis, é a
pista dos veiculos lentos, mas a estrada esté duplicada pela referida Lei, criando a via rapida.

Como orienta Gongalves (2010), a via administrativa € faculdade das partes (pois,
por principio constitucional, ndo se pode obstar 0 acesso a jurisdicdo — Art. 5°, inc. XXXV),
desde que atendidos os requisitos da Lei:

a) Consenso;

b) Consenso amplo e irrestrito (quanto ao uso do nome, aos alimentos e a partilha

de bens);

c) Auséncia de prole incapaz;

d) Assisténcia por advogado; e

e) Lavratura de escritura publica.

Tais requisitos sdo cumulativos, ou seja, se faltar um deles, a via judicial torna-se
obrigatdria. Isso é assim em virtude de, sendo a situacdo menos pacifica e menos favoravel,
exigir maior presenca do poder publico, por meio do Poder Judiciario e do Ministério Publico.
Essa modalidade divorcista foi criada com fundamento nos mesmos principios que a Emenda
Constitucional n° 66/2010: dignidade da pessoa, economia e celeridade processual, além de
visar ao desafogamento do aparelho da Justica.

Outra classificagdo importante seria com base na vontade dos cdnjuges, o que

daria o divércio consensual e o litigioso (VENOSA, 2009), em que o primeiro pode caminhar
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por duas vias (administrativa ou judicial, conforme o caso) e o segundo somente pela Justica.
Para ser consensual faz-se necessario que os conjuges estejam acordes em todos 0s aspectos:
uso do nome, guarda, direito de visita, partilha patrimonial e alimentos. A diferenca essencial
entre o divorcio judicial consensual e o divdrcio administrativo ou extrajudicial, esta no fato

de que o primeiro comporta a presenca de prole incapaz.

4.2 DIVORCIO CONSENSUAL E REFLEXAQO INTERDISCIPLINAR

Parece convir, a essas alturas, uma breve reflex&o, em especial com vistas ao que
se viu no capitulo anterior, acerca da familia funcional, da producéo de valores imateriais e
dos reflexos nos grupos sociais mais amplos. Escorou-se, principalmente em Groeninga
(2008), Osorio (1996) e David (1977), a premissa dessa funcionalidade, langando méo,
inclusive, do caminho do Edipo, em toda sua complexidade, para demonstrar, a um s6 tempo,
a importancia da entidade familiar, o interesse em sua preservacgao e 0s prejuizos que podem
advir do desfazimento desses nucleos sociais primarios.

Falou-se aqui em divorcio consensual, que é também chamado de amigavel ou por
mUtuo consenso. E essa a expresséo juridica, com valor técnico inquestionavel, para se referir
ao nucleo familiar que se rompe numa demanda judicial ou administrativa proposta por ambos
0s cOnjuges, que podem, inclusive, ser patrocinados por advogado Unico. A questdo estd em
verificar se esses cOnjuges estdo mesmo em consenso. Se estdo numa condicdo de empreitada
amigavel. N&o se quer questionar a liberdade que 0s esposos tém no procedimento, mas outro
ponto: como poderiam os cdnjuges estarem acordes se estdo rompendo o nlcleo familiar e em
que estariam acordes. A resposta técnico-juridica poderia ser: estdo em consenso gquanto ao
fato do rompimento. Sim, mas o termo consenso, nesse caso, ndo deveria ser tomado em sua
esséncia, para ndo passar a ideia de que 0s sdcios estdo bem consigo mesmos e satisfeitos com
a decisdo tomada. Se a expressdo atende bem ao aspecto juridico, acredita-se que seria de se
repensar, a mesma matéria, sob outros pontos de vista, tais quais o da psicologia social, da
psicanalise, da filosofia e da sociologia.

Mais da metade dos divorcios sdo dessa natureza juridica (ALMANAQUE
ABRIL, 2012), de modo que o0s autos judiciais e, agora, também, as escrituras publicas, falam
de rompimentos acordes, harmdnicos. Esses papeis ndo apresentam uma Unica nddoa que

demonstre sentimento avesso ao que ali ficou resolvido, quando, em verdade, a questdo do
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consenso ndo passa de uma manifestacdo performaética, pro-forma. Afinal, a consensualidade
ai registrada implica na possibilidade de advogado Unico para ambos (fator econémico),
ganho de tempo (menos exposicdo pessoal) e outras facilidades.

Juridicamente, esté perfeito. No dominio da técnica juridica o divorcio consensual
é diverso, completamente, do divorcio litigioso. Entretanto, quer-se acreditar, nesta empreita,
que o divorcio, visto de outros angulos, numa tomada de imagem que mostre outras facetas, é
unico. Néo haveria, para aqueles outros campos das ciéncias, distincdo ontologica entre o
divorcio denominado consensual e o litigioso. Para a psicanalise, a luz do que se colhe em
Groeninga (2008), Osorio (1996) e David (1977), entende-se que 0 instituto é Gnico e uno: o
divércio.

Para a tecnica juridica, ja se disse, a biparticdo ¢ valida e resolve questdes préaticas
aparentes, entretanto hd no divércio, denominado consensual, varias questfes praticas nao
aparentes, sdo as camadas camufladas, escamoteadas, diretamente ligadas aos direitos da
personalidade, que ndo aparecem, tampouco, na outra modalidade juridica, o divorcio
litigioso. O divorcio atinge e lesa todos 0s pontos relacionados com a construcao afetiva que
se da no convivio, nas praticas cotidianas em familia, mas os procedimentos ndo contem essas
verdades, dai a desisténcia de se perquirir os efeitos do divorcio por meio da investigacao
desses papéis.

Lembra-se aqui dos comentarios de Souza (1999, p. 18-29), que na busca da
compreensdo da sociedade paulistana, nos idos da primeira metade do século passado,

constata que os processos ndo falam da realidade da crise familiar:

Os processos foram organizados para produzir argumentos juridicos capazes
de levar a vitérias legais, estabelecendo julgamentos em que os cnjuges
figuram como inocentes ou culpados da dissoluc¢do do vinculo conjugal. [...]
Como nota Maria Corréa, a estratégia juridica consiste em dissolver a
concretude do crime, pulverizar fatos, ignorar versdes contraditorias, insistir
sobre comportamentos e ocultar versdes incomodas, reduzindo a
personalidade do réu a imagem fixa e idealizada, tanto positiva quanto
negativamente, para entdo compor a fabula judicial — uma versdo plana e
simplificada do crime. A estratégia do processo de divorcio é analoga.
Menos que fatos, o fio condutor do interrogatério de testemunhas, dos
depoimentos, das provas aduzidas desenrola-se o sentido de desenhar
imagens congeladas e sem matizes de figuras masculinas e femininas ideais.

Vé-se que a procura é de uma verdade formal, como normalmente transcorrem as

solugBes juridicas. No caso do divorcio, seja ele judicial ou extrajudicial, mormente pela
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sobrecarga de sentimentos e paixdes envolvidos, em razdo de estarem em jogo questdes de
foro intimo, que ndo pertencem ao conhecimento da sociedade, estara plasmada nos papéis
uma espécie de meia-verdade, uma verdade formal (ndo real), que € 0 maximo que se permite
conhecer as pessoas que ndo pertencem ao nucleo familiar rompido.

Dai dizer-se que essas lesBes a direitos da personalidade, nos aspectos abstratos
do intelecto, ndo deixam vestigios em papeis forenses, em documentos ou quaisquer
instrumentos formais, nem no divércio dito litigioso, nem no consensual. Frisa-se neste topico
o divdrcio consensual pelo engodo socio-politico-cultural que representa, pela realidade
dissimulada, sepulcro calhado que é, mas entende-se que o rompimento desencadeia sempre
uma gama de prejuizos de natureza afetiva, por conta do rompimento em si, com as mazelas
que lhe sdo peculiares, a partir da crise sentimental que toma os envolvidos, alterando
negativamente a dimensdo emocional dos sujeitos. Esses ruidos traumaticos sdo projetados e
potencializados ao longo do periodo pds-separacdo, a medida que as pessoas envolvidas

ressentem de suas perdas.

43 A FORCA DA CASA E A SINDROME DO LAR DESFEITO: VALORES
IMATERIAIS, ROMPIMENTOS, PERDAS PESSOAIS E EXTRAPESSOAIS COMO
ELEMENTARES DE UMA NECESSARIA REFLEXAO

Em que pese haver pouca literatura expressa sobre os efeitos dos rompimentos
conjugais, ai inclusos o desfazimento do casamento (divorcio) e da unido estavel, pode-se
fazer uma leitura sistematica do quadro até aqui tracado, e mais, num juizo chamado
contrario sensu, gque procura o inverso de uma situacdo claramente estabelecida, o que
permitira perceber o resultado desses rompimentos.

Souza (1999) ao estudar o divdrcio no contexto social paulista do final do século
XIX e inicio do século XX, identifica essa crise de rompimento familiar como uma das
resultantes das tensdes causadas pelo desenraizamento préprio da migracdo. Ou seja, restou
constatado na pesquisa da autora que o movimento migratério europeu que povoava Sao
Paulo guardava relagdo com elevado nimero de casos de rompimento, ndo de divorcio
propriamente, como opera hoje o instituto (pois o casamento era indissolivel), mas aquelas
separagdes indicavam que o desenraizamento causado pelo movimento migratério enfraquecia

as unidades familiares.
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Quer-se aproveitar essa ideia apenas para deduzir a possivel comparacao: a familia
desfeita produz em seus membros, de certo modo e em certa medida, os mesmos efeitos
conflituosos sofridos pelos imigrantes. O divorcio ou o desfazimento da unido estavel causa
algo semelhante ao desenraizamento migratorio, que distancia alguém de suas origens, enfim,
de sua cultura e de sua identidade. Em ambos os fendmenos ha a perda da referéncia da casa
construida em toda a riqueza de suas representacoes.

Groeninga (2008, p. 27) fala do nucleo familiar como lugar de aprendizado e
maturacao de uma ampla gama de valores imateriais, tais como “pensamento, capacidade de
simbolizagdo, critica, julgamento e criatividade”, pelo que se pode deduzir que, inobstante a
capacidade de adaptacdo natural do homem, o desmantelamento desse espago social primario,
enquanto bergo desse aprendizado, reflete de forma prejudicial no espaco social mais amplo,
no qual héa de negociar a vida. Dolto, no prefacio a David (1977, p. 14), narra que:

O autismo instala-se depois de uma auséncia demasiadamente longa de um
ou doutro dos pais. Pode sobrevir também devido a sofrimentos fisicos sem
o reconforto da presenca conhecida, ou a traumatismos familiares ou sociais
que alternam o meio e cuja repercussdo a criancga sofre sem que nada Ihe seja
explicitado por palavras.

N&o se quer ignorar, como ja dito, a capacidade de adaptacdo inerente a natureza
humana, nem, tampouco, a competéncia dos nucleos monoparentais (somente um dos pais na
guarda dos filhos menores) na formacdo desses valores, nem, ainda, deixar de lado outros
fatores, tais como:

1. Ha lares mantidos, no modelo biparental (pai, mae e prole), mas inoperantes;

2. A morte também p&e fim ao nucleo familiar;

3. Ha lares estabelecidos, mas produzindo ruina, uma espécie de funcionalidade
invertida;

4. Os lares desfeitos, seja pela morte ou pelo rompimento artificial, podem ser
refeitos com a construcdo de novos lacos afetivos, dos pais e dos filhos com seus pais posticos
(padrastos e madrastas) que, inclusive, esses enteados podem ser adotados.

Nesse sentido assevera Osorio (1996, p. 23) que:

Os divorcios — que longe de serem uma exce¢do constituem-se numa
ocorréncia frequente hoje em dia — face as inUmeras variaveis que
introduzem na estrutura familiar, bem como as alteraces significativas que



131

promovem no ciclo vital da familia, nos obrigam a repensa-la em novos
contextos.

llustrando o que afirmamos, a aludida fase de dispersdo na eventualidade de
um divorcio, ocorre pela saida de casa de um dos cnjuges e ndo dos filhos.
Seria ainda pertinente afirmar-se que nessas circunstancias a familia original
interrompe aqui seu ciclo vital e cada um dos conjuges, s6 ou em nova
relagdo conjugal, com ou sem filhos em sua companhia, ira constituir novos
ndcleos familiares.

V/é-se, com 0 autor, que o rompimento em si traz desconfortos emocionais e via de
regra esses transtornos sdo potencializados nos anos que seguem, prejudicando, inclusive, 0s
novos relacionamentos que, em tese, seriam os tampdes da sangria. A depender da idade da
prole envolvida nesses rompimentos, certamente seriam esses transtornos para mais ou para
menos, 0 que é inegavel, por tudo que teoricamente se viu e varios estudiosos constataram,
como noticiam Staub, Gabarra, Moré e Crepaldi (2009). As pesquisas referidas teriam
identificado, como fator relevante do divorcio, a necessidade premente da reorganizacao de
cada individuo e do préprio grupo desfeito, e essa reorganizagdo seria concretizada num
cendrio cadtico, aflitivo, em que os estados emocionais se descompensam, e essa fase seria
mais ou menos penosa conforme haja ou ndo a presenca de prole e 0 momento (ciclo vital)
que essa prole e o ndcleo familiar como um todo esta vivendo.

Afinal, noticia Osorio (1996) que em 1700 a.C., o Codigo de Hamurabi, Rei
babilénico que tratou da unificacdo dos povos da Mesopotamia, permitia o divorcio mediante
um claro requisito: a auséncia de prole. A pensar que ndo existia psicanalise nem tantos outros
dominios que esclarecem a realidade humana, é admiravel que a prole ja fosse vista com
tamanha pertinéncia. Dolto, naquele prefacio a David (1977, p. 14-9), acrescenta 0 seguinte

comentario:

Aquela que parte, leva consigo as referéncias humanas de comunicagéo de
linguagem (verbal e gestual). Deixa a crianca no deserto da sua soliddo. E
esta é obrigada, a cada relagdo alimentadora e tutelar sucessiva, a construir
uma rede nova, mas precaria, de comunicagfes inter-humanas, que cada
nova partida infirma, destruindo tudo o que existe de significante do outro
emsi.[...]

O momento mais conveniente para verbalizar a interdicdo do incesto é
aquele em que a crianca € j& capaz de estabelecer com os outros relagGes
interpessoais sem a presenca dos seus familiares. Contudo, precisa ainda do
amor e do apoio dos pais nas dificuldades de adaptacéo social que tem de
resolver até aos 8-9 anos. S6 depois dessa idade e da sua inser¢cdo completa
na sua classe de idade € que uma crianca pode suportar sem riscos graves a
separacdo do meio familiar.
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A autora acima referenciada ndo diz que ndo héa riscos quando o rompimento
familiar ocorre apds os nove anos de idade, mas entende que ndo havera riscos graves,
certamente, ai, no sentido de transtornos patolégicos, pois, mesmo ja resolvida essa
importante fase da formacdo da linguagem, deixard de desenvolver, com a riqueza que se
espera, as condicionantes completas da personalidade. Nessa dire¢do, David (1977, p. 83-4)

relata que:

Dantes, a acentuacdo incidia na caréncia parental. Os casos extremos de
abandonismo foram tomados como um modelo das situagfes mais
patogénicas, geradoras, em especial, de psicoses e de debilidades. A
dissociacdo do casal parental e a destruicdo do lar foram consideradas as
grandes causas das neuroses e dos desequilibrios infantis.

Pelo que se viu dos psicanalistas, a méa resolugdo do Edipo seria fator relevante,
habil a projetar desencontros nas relaces sociais, provocando deficiéncias desse sujeito
enquanto negociador. Essas deficiéncias seriam sentidas no desenvolvimento da comunidade
da qual participa e na qual desempenha seu papel social. Ndo é demais lembrar a
recomendacio de Avila (2005), para quem a solidariedade é um recurso imaterial que atua
como forca motriz do genuino desenvolvimento, energizando e dinamizando, de forma
proativa, as relacdes no &mbito da comunidade. A falta de capacidade critica ou deficiéncia de
julgamento, a falta de confianca, assim como a inseguranca pessoal seriam pontos
perturbadores nas relacdes de poder que serdo travadas cotidianamente, sem contar eventuais
transtornos com gravidade patologica, como se viu. Ou seja, a quebra do grupo familiar € um
prendncio de reflexos negativos na cotidianidade social, na construcéo das relacdes pessoais e
profissionais, pela perda de protagonismo do sujeito. 1sso ndo é uma constatacdo inexoravel
em sua totalidade, mas é de tal intensidade e de tal frequéncia, como tem comprovado a
experiéncia e a pesquisa em varios dominios, que cumpre aos estudiosos proporem diligéncias
habeis a prevenir e a amenizar esses efeitos daninhos.

Dessa forma, havendo prole em fase de formacdo da personalidade, ou,
simplificando, prole menor de idade, 0s prejuizos sdo, em tese, maiores na propor¢ao do que
ainda resta de inacabado na formacdo do carater, mas ndo se pode descuidar de que nessa
quebra do grupo nuclear, 0s esposos contaram com prejuizos emocionais, assim como a prole
maior de idade, ainda que fora da casa dos pais, vivendo com autonomia, sera arranhada em

Ssuas personas.
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Vale lembrar o que dizem aqueles italianos que participam de um instituto de
terapia familiar, Andolfi, Angelo, Menghi e Nicolo-Corigliano (1984), que o divorcio estaria
entre os fatores capazes de afetar significativamente as funcdes sistémicas no ambito do
nacleo familiar, acrescentando que fatos como o nascimento ou morte de um filho, a
menopausa, 0 desemprego e a mudanca de domicilio seriam fenémenos hédbeis a provocar um
movimento intra-familiar de adaptacdo sistémica as novas situacdes, provocando o0
crescimento psicoldgico de seus membros. E possivel que o divorcio também crie aspectos
positivos de mudanca, ninguém duvida. Ocorre que 0s pontos negativados seriam
preponderantes na formacdo do sujeito, como em sua manutencdo emocional, roubando-Ihe,
em certa medida, o protagonismo pessoal, tdo importante nas relacdes sociais a serem
travadas dentro e fora de casa (WALLERSTEIN e BLAKESLEE, 1991).

Quando se refere ao divdrcio, Osorio (1996) entra na possibilidade do reenlace,
ndo trazendo isso como solugdo, mas como caminho espinhoso para deixar a crise do
rompimento, ao que chama de familias reconstruidas, lembrando que em nivel de Brasil é um
fendmeno pouco conhecido, pois o divorcio surge na historia recente. O reenlace pode gerar,
inicialmente, confusao de proles, problema ja reconhecido pela dogmatica juridica, a exemplo
da catedra de Venosa (2009). Se a prole é menor e o labor interacional nessa fase de formacéo
é mais arduo para todas as partes envolvidas (genitores e filiacdo), o encontro de proles ira
potencializar essas dificuldades. Se a prole é maior e capaz, nem por isso as partes estardo em

grandes vantagens. Como afirma Osorio (1996, p. 56):

[...] se ndo é uma situacdo inédita na historia da instituicdo familiar, passa a
sé-lo quando considerarmos as peculiaridades dessas novas estruturas
familiares e a abrangéncia do fendmeno em sua inser¢ao sécio-cultural. [...]
As reconstrucdes familiares acarretam obviamente mudancas significativas
no campo relacional familiar, provocando a emergéncia de situacGes sem
precedentes para as quais ndo ha experiéncias previas na evolugdo da familia
gue possam servir de referéncia para balizar o processo de assentamento
socio-cultural dessas novas formas de convivio familiar.

Um novo cenario se desenha diante do reenlace, e, como alerta o autor, esse
fendmeno exige um reposicionamento, pois, de fato, ndo estd em jogo uma familia nuclear,
nem duas, nem uma nuclear em relacdo a parentela ampla, mas é uma configuracdo que
implica na combinacdo (ou confusdo) de dois nucleos familiares e duas parentelas amplas,
com todos 0s demais componentes circunstantes dessa realidade sécio-cultural. Aproveita-se a

ilustragdo tedrico-prética de Osorio (1996, p. 57), nos seguintes termos:
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Os conflitos de lealdade que surgem entre os filhos de pais separados, a
questdo do exercicio da autoridade sobre os filhos proprios e alheios e [...]
0s que provém de casamentos anteriores do outro conjuge, a convivéncia
entre irmdos, meio-irmdos e (como chama-los?) irmédos “circunstanciais”, a
duplicidade de lares, os pais de fim de semana, os avds “posticos” e a
presenca fantasmatica (quando ndo acintosamente manifesta) dos ex-
cbnjuges no dia a dia das novas familias — eis ai alguns elementos a apontar
a complexidade e dramaticidade que permeia o contexto das familias
reconstruidas.

Nesse exato sentido conta-se com a licdo vinda de Wallerstein e Blakeslee (1991,

p. 313), que se traduz com o seguinte:

A familia divorciada que volta a se casar ndo é a sobra da familia intacta
nem sua versio modificada. E uma nova forma de familia, e cada uma é
distinta da outra, com um histérico diferente, comecando em diferentes
momentos da vida de cada um de seus membros e com crises, tensdes e
implicagbes proprias que vao influir no desenvolvimento psicolégico de
homens, mulheres e criancas.

[...] Se quisermos entender suas qualidades especificas e dominar suas
complexidades, temos de olhar para esses novos relacionamentos e novas
formas de familia com outros olhos.

Vale dizer, ndo bastasse a situacao conflituosa ensejada pelos nucleos desfeitos, 0s
recasamentos e a confusdo das novas proles geram um complexo mosaico com dura realidade
para todos os envolvidos. Por muito menos se volviam os estudiosos em tempos idos.
Mitscerlich (1969) queixava-se, ja na década de 1960, que a tribulacdo, que acometia 0s
homens da sociedade industrial, era fator suficiente para prejudicar a prole, a medida que o
pai vinha se mantendo distante da prole em formacdo, o que seria a causa da degradacéo
psicoldgica das novas geracdes, alertando para a importancia do pai presente, o pai que atende
a funcionalidade do seu mister.

Ao mesmo tempo em que essa afirmacdo demonstra que o lar feito pode equivaler,
de certa forma, ao lar desfeito, fica o alerta de que se o pai da casa feita pouco se apresenta,
seria hipocrita entender que, com a casa desfeita, o direito de visitas, regulado pelo Estado,
para o pai e a mae nao guardifes (que nao ficaram com o filho sob sua companhia), seria habil
a suprir as necessidades relacionais da prole menor.

O autor fala da auséncia do pai, porque era do homem o mercado de trabalho.
Ocaorre, reflita-se, que a mulher passou a dividir com ele esse espaco (COTRIM, 2001), e

atualmente, na familia pds-moderna (GIDDENS, 1991), ndo se fala de uma presenca
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deformada do pai, mas de uma presenca deformada dos pais, de modo que €é preciso atencdo
para a funcionalidade desse lar, que se for desfeito terd rasuras ainda mais gravosas,
imaginando-se, por exemplo, que se o filho é menos visto que deveria, estando em suas
companhias, deixara de ser visto se delas for retirado. Acrescente-se, ainda, que o fato de a
prole ser vista também ndo é garantia de encontro saudavel e frutuoso, como se vé da li¢do de

Wallerstein e Blakeslee (1991, p. 316), quando advogam que:

Poucas pessoas percebem o quanto é dificil transplantar o relacionamento
pai-filho do solo fértil da vida familiar para o terreno empobrecido da
relacdo baseada em visitas. Essa relagdo é, em sua esséncia, ambigua e,
portanto, estressante. Qual é o papel do pai visitante? Na auséncia de uma
definicdo clara de sua responsabilidade e autoridade, ele se sente, com
freqliéncia, desnecessario e afastado dos problemas do dia-a-dia que estdo
incorporados no relacionamento entre pai e filho na familia intacta.

Dentre uma profusao de problemas, como 0 momento em que o padrdo de visita é
firmado (momento de grande conturbacdo), o encontro diante de madrastas, padrastos, a
questdo da adaptacdo aos novos familiares (como a nova prole assumida pelos pais), 0
convivio com 0s novos irméos (irmaos unilaterais ou meio-irmaos), a divisdo da prole (entre
0S pais), a mudanga para novos espacos sociais, com perda das relacBes ja conquistadas,

Wallerstein e Blakeslee (1991, p. 317) acrescentam:

A logistica do relacionamento baseado nas visitas é extremamente
complicada. Aonde levar as criancas? Que fazer em domingos alternados
com uma crianca de 10 anos e uma de trés? As familias intactas ndo
planejam cada passeio de antemdo, mas fazem muitas coisas em conjunto de
forma espontanea. Por outro lado, o relacionamento com base em visitas
muitas vezes se transforma em uma atividade recreativa. Os pais levam seus
filhos a zooldgicos, jogos, fliperamas e outros locais de diversdo, em vez de
incentivar uma interagdo mais complexa e pessoal.

Percebe-se dessa reflexdo que mesmo a prole vista pelo genitor visitante, é
possivel afirmar que esses encontros sdo mais “técnicos” que afetivos propriamente. Ha algo
de mecanico, de previsivel e pobre que, ainda que quantitativo (ndo costuma ocorrer com
quantidade), valeria menos que uma simples troca de olhar, um afago ou uma troca de opinido
entre pais e filhos no aconchego do lar original constituido. E isso: o direito de visita, ainda
que exercitado excepcionalmente bem, esta longe do que produz o convivio, podendo-se

afirmar que visita e convivéncia sdo institutos visivelmente distintos em seus alcances, onde o
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primeiro é uma espécie de tampao que se improvisa para tentar salvar o oxigénio tipico das
relacdes que se desenvolvem no nacleo familiar.

A longa pesquisa de Wallerstein e Blakeslee (1991) constata que ninguém se salva
aos duros reflexos da casa desfeita, mas destaca a importancia para a adolescéncia, por ser
uma fase de alto risco, na qual a pessoa em formacéo depende de rigorosa escala de valores.
Dentro da adolescéncia sofreriam mais as meninas, ainda que de forma inconsciente, de modo
que o inicio da vida adulta e do relacionamento conjugal fariam aflorar suas deficiéncias
emocionais, suas dores reprimidas e seus sentimentos de culpa. As autoras puderam observar,
também, que os filhos do divdrcio (como chamam os filhos dos pais separados), em relacdo
os filhos das familias constituidas, se mostraram em franca desvantagem nas relacfes sociais
e nos estudos. Na verdade, pode-se dizer que a primeira € consequéncia da segunda: a ma
condicdo emocional para as relagBes sociais implicam na desventura nos variados campos da
vida, ndo s6 nos estudos. O aprendizado é conquista pessoal e passa, portanto, pela boa
estrutura emocional do sujeito.

Reportando caso clinico com uma crianca por nome Talla (nome ficticio), que aos
quatorze anos era neurotica, cujo diagndstico era decorrente do fato de o pai haver
abandonado o lar conjugal, David (1977, p. 133) faz esse comentario: “Temos a impressao de
que se trata de qualquer coisa de proximo do que acontece entre nés quando um homem
divorciado ndo paga a pensao e nao liga aos filhos™.

Ha que se pensar sobre os reflexos dessa neurose sobre esse sujeito. N&o fora o
tratamento, por exemplo, pode-se imaginar que Talla estaria prejudicado, ainda mais, na
organizacdo de sua vida social, no enfrentamento e no exercicio de sua vida em comunidade,
em termos pessoais e nas relacdes profissionais, na formacdo de sua familia, na criacdo e
formacdo de sua prole etc.

Deduz-se que o convivio em comunidade estaria prejudicado pela pessoa que
viesse a padecer desse tipo de caréncia, fomentado pela auséncia de um ou de ambos 0s
genitores, 0 que € muito provavel em se tratando de rompimento do nucleo familiar,
mormente no contexto extasiante da sociedade pos-moderna (GIDDENS, 1991). Sera
demonstrado adiante o que se viu no campo real: os valores imateriais favoraveis, como a
moral, a auto-estima, a criatividade, a iniciativa, a confianca e a lealdade, ficam prejudicados

em quantidade e em intensidade, o que faz a comunidade ressentida dessas caréncias.
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Bowen apud Andolfi, Angelo, Menghi e Nicolo-Corigliano (1984), afirma que é
possivel prever a autonomia futura do individuo com referenciais colhidos muito cedo,
mesmo em sua infincia. A essa “autonomia futura” o Desenvolvimento Local chama
protagonismo em meio a comunidade e nas relagBes sociais em geral travadas pelo individuo,
desde o exercicio mais singelo da cotidianidade (quando assumira nova posicdo funcional no
nacleo familiar, como esposo e como pai), até as relagdes primarias ou secundarias no meio
social mais amplo.

Nessa linha de reflexdo, interessa registrar a recente publicacdo estatistica do
IBGE, segundo a qual a monoparentalidade é encabecada pelas mulheres (ALMANAQUE
ABRIL, 2012), que arcam com a parte mais dura do rompimento. A monoparentalidade, ja
definida, trata daquela estrutura de familia nuclear formada por apenas um dos pais na
companhia dos filhos. Sendo vérias as suas causas, como a viuvez, o divorcio, 0 rompimento
da unido estavel ou a prépria opcao por ter filhos enquanto solteiro, o censo da noticia de que
nos casos de rompimentos, a mulher assume a guarda dos filhos em mais de 80% dos casos
(ALMANAQUE ABRIL, 2012).

Diante da constatagdo estatistica, pode-se dizer que a monoparentalidade é
predominantemente feminina em nivel de Brasil. Boa parte da problematica suscitada pelo
desfazimento da casa sera suportada pela mulher, desde a necessidade de reorientar as rotinas,
administrar os sentimentos dos filhos, cuidar da educacdo formal e ndo formal (pontos
essenciais), tratar das questfes cotidianas com menos recursos financeiros, enfim, reorganizar
o funcionamento da casa nessas condi¢fes adversas.

Constata-se, desse modo, o sacrificio bancado pela mulher nesse novo cenario,
pois ja atravessou séculos de filosofia patriarcalista, subestimada, subjugada, enfim, a reboque
do poder paterno. Vé-se mais essa desvantagem atribuida a mulher, mas com a percepcdo de
que os danos seriam idénticos (ou piores) se predominasse a monoparentalidade masculina.
Quer-se dizer, a monoparentalidade gerada pelo rompimento sera sempre danosa, prejudicial
aos envolvidos na quebra da casa, mas ndo so, prejudicial também para as relaces sociais,
mormente as mais estreitas, em nivel comunitario, pela umbilical ligacdo entre os valores
imateriais, como fenbmenos cultivados na entidade familiar, e o meio social mais amplo.
Neste sentido volta-se a registrar trecho da argumentacdo do Ministro Ayres de Brito (ADPF

n® 132-RJ), referindo-se a funcdo social da familia:
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[...] Integrantes humanos em concreto estado de comunhdo de interesses,
valores e consciéncia da partilha de um mesmo destino histérico. Vida em
comunidade, portanto, sabido que comunidade vem de “comum unidade”. E
como toda comunidade, tanto a familia como a sociedade civil sdo usinas de
comportamentos assecuratdrios da sobrevivéncia, equilibrio e evolucdo do
Todo e de cada uma de suas partes.

Sdo muitos os fatores a influenciarem nesses resultados, é verdade, ndo se
descuidando que essas inumeras variaveis combinam-se entre si no fomento de inimeros
efeitos, ditos colaterais, nessa complexidade sistémica que € a vida em sociedade. Entretanto,
em Wallerstein e Blakeslee (1991) s&o destacados alguns fatores pelo seu grau de importancia
nos efeitos do rompimento, quais sejam: prole, idade da prole, tempo de unido, idade do
homem e da mulher (diferente para cada sexo) e personalidade (capacidade de reagir) dos
envolvidos (pais e filhos) no rompimento.

As pesquisadoras acima nominadas puderam constatar, numa investigacao extensa
(que protraiu no tempo por mais de dez anos), que predominaram macicamente os efeitos
negativos sobre as personalidades dos envolvidos, mas esses efeitos foram mais gravosos para
as familias mais antigas e para as que tinham prole, e quando a prole era formada por pessoas
menores as dificuldades criadas foram ainda maiores. Em nivel inconsciente filhos vitimados
pelo divdrcio compararam o fendmeno do rompimento familiar a propria morte e, por vezes,
pior que a morte, pois no divorcio haveria uma grande perda, temperada, entretanto, pela dura
ilusdo da volta do pai ou da mée, pela ilusdo de que um dia as coisas serdo reconstituidas,
devolvidas ao lugar do qual ndo deveriam ter sido removidas. Ha, dessa forma, a dor da perda
somada a desiluséo.

Do acima exposto € possivel deduzir que um casamento que se desfaz no primeiro
ou segundo ano, sem prole, afetaria relativamente com menos intensidade os envolvidos. Nao
estariam incolumes, pois, em tese, ndo haveria blindagem para evitar todos os efeitos danosos
sobre a personalidade, mas seriam menos atingidos e, dessa forma, menos reflexos sociais
seriam contabilizados.

Considerando que a formacdo dos recursos humanos tem sido uma tdnica na
questdo do Desenvolvimento Local, como se vé em artigo de Vazquez (1999, p. 21),
referindo-se a “contenidos inmateriales del desarrollo”, naturalmente, s6 pode ser assim, por
ndo haver caminho para o Desenvolvimento Local que ndo tenha inicio, meio e fim na figura

humana.



5. INSTRUMENTOS NORMATIVOS PRO FAMILIAE: UMA LEITURA PRATICA
EM PROL DO DESENVOLVIMENTO LOCAL EM CAMPO GRANDE-MS

Embora somente a atual Constituicdo tenha sido expressa no reconhecimento da
familia enquanto instituicdo basilar, essa filosofia ja vem, de longe, implicita na sistematica
juridica brasileira.

Os passos seguintes prestam-se a listar variados institutos juridicos, sem a
pretensdo de esgota-los, que trazem na esséncia a clara preocupacéo do Estado em preservar o
nucleo familiar constituido ou minorar os efeitos negativos de seu rompimento. Por conta
desse claro viés protetivo, convencionou-se aqui chamar essas medidas de institutos legais
pro familiae. Como atuam com critérios diferenciados, de acordo com o momento da
incidéncia, convencionou-se, ainda, chama-los de instrumentos preventivos, paliativos ou
repressivos.

Ao atuar com essas ferramentas, o Estado brasileiro, ndo importa se em nivel de
completa consciéncia, reconhece o rompimento do nucleo familiar como fator de
desempoderamento dos envolvidos nesse fendmeno. O referido desempoderamento resultaria
do rompimento do ndcleo com a consequente necessidade que cada individuo tem de
reconstruir o lugar, de reposicionar-se na penosa reconstrucao do territorio, a medida que se

reorganiza nesse NoVo espectro que conjuga espago-tempo.

5.1 INSTRUMENTOS PREVENTIVOS

Seriam instrumentos preventivos todas aquelas medidas que o Estado faz incidir
antes da cisdo do nucleo familiar, ou seja, medidas protetivas que buscam exatamente
rechacar a possibilidade do rompimento da entidade familiar, no sentido de que se a entidade

familiar se formar alheia a certas precaugdes, 0 rompimento podera ser, inclusive, a Unica
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solucdo. Ademais, ha medidas outras que ndo se relacionam diretamente com o eventual

rompimento, mas atuam como protecdo dos esposos e da prole, como ha de ser visto.

5.1.1 Impedimentos matrimoniais e processo de habilitagido

Tem essa tipica natureza de protecdo a priori os impedimentos matrimoniais,
inspirados no Direito Can0nico, que sdo hipoteses legais (Codigo Civil, Art. 1.521) de
vedacdo ao enlace por falta de legitimidade (VENOSA, 2009). Adiante-se que embora traga
no nome “impedimentos matrimoniais”, 0 instituto alcanca também as unides estaveis
(Cddigo Civil, Art. 1.723, 8§ 1°), de modo que hoje, quando se admite a unido informal como
entidade familiar, o termo “matrimoniais” deve soar no sentido de constitui¢do de familia.

A lei sinaliza com a falta de legitimacdo de certas pessoas que, por se
encontrarem em determinadas condigdes juridicas, comprometeriam a higida formacdo do
nucleo familiar, seja no aspecto moral, ético ou da propria saude fisica e mental. Uma mesma
causa poderia sofrer a incidéncia dos trés aspectos, como o casamento entre irmaos: feriria 0s
aspectos moral e ético, assim como 0 eugénico, pela incompatibilidade sanguinea na
procriacdo. Na unido sogro/nora ou sogra/genro ndo incidiria a eugenia, mas, certamente, 0s
demais aspectos.

Esses aspectos configuram o fundamento juridico dos impedimentos. Por outro
angulo, a doutrina costuma, a exemplo de Fujita (2008), separar em trés espécies: 0S
decorrentes de parentesco, de vinculo matrimonial e de crime. A maioria das hipoteses trata
da vedacéo por conta de relacdes parentais (Codigo Civil, Art. 1.521, | a V), seja 0 parentesco
natural, por adoc¢do ou por afinidade. O inc. VI do citado dispositivo traz o impedimento para
pessoa ja casada e o Ultimo para a pessoa vilva com a que foi condenada por homicidio
doloso contra seu consorte.

Na hipdtese de o casamento ocorrer ao arrepio das vedacBes acima indicadas, é
nulo e assim sera declarado por forca do Art. 1.548, inc. Il. Prevenindo essa ocorréncia
maligna, de rompimento compulsorio, o Estado age aprioristicamente, em franca protecdo a
familia que se constitui e a sociedade. Somente se essa acdo preventiva falhar, o Poder
Pablico atuara repressivamente, com o rompimento compulsério do nicleo familiar.

Para efetivar a medida protetiva anunciada, o Estado lanca mdo de importante

procedimento publico, denominado processo de habilitacdo (Cddigo Civil, Art. 1.525 a
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1.532), que é rito de natureza administrativa, formal, com vistas a conferir, com a participagdo
da sociedade, no qual os nubentes demonstrardo ser legitima a unido que pretendem, ou seja,
que ndo ha& qualquer impedimento para a constituicdo de familia. A seriedade desse rito
preliminar a celebracdo do casamento configura, em per si, verdadeira medida protetiva de
natureza preventiva: para verificacdo da legitimidade da pretensa unido o Poder Publico
disponibiliza normas impositivas (sobre as quais ndo se pode transigir), aplica o aparelho de
Estado e conclama pela participacdo da sociedade (Cddigo Civil, Art. 1.522) nesse controle
preventivo.

Em se tratando de unido estavel, hd o mesmo rigor no controle, com a diferenca
guanto a0 momento em que incide: somente por ocasido da busca do reconhecimento da unido
informal, por um ou ambos 0s companheiros, € que o Poder Publico tera a oportunidade de
fazer essa conferéncia, em juizo ou administrativamente (PORTO, 2011). Em verdade, o Art.
1.726 do Codigo Civil prevé essa analise na via judicial, conforme articulado no texto “O
novo divorcio brasileiro”, Mato Grosso do Sul ¢ ente federativo que ja admite 0
reconhecimento e a converséo por escritura publica, condicionados a certos requisitos, dentre
eles a assisténcia por advogado, nos moldes da Lei n°® 11.441, de 04 de janeiro de 2007
(Provimento n° 63, da Corregedoria do Tribunal de Justica local).

Poder-se-ia questionar se na via administrativa aquele controle seria efetivo, ao
que se tem resposta positiva: a serventia cartorial atua como poder publico e o advogado
assume duplo encargo, de forma que além de patrocinar o interesse particular, assume o
munus publicum de zelar pelo fiel cumprimento da lei. Trata-se, em verdade, de situacdo
inusitada, em que nas maos de um mesmo agente, o Estado confia encargos de naturezas
opostas, huma valorizacdo extraordinaria do papel social do advogado, que embora patrocine
0 interesse privado, acumulara, enquanto operador do Direito, a funcdo publica de custodiar o
bom cumprimento da lei.

Veja-se que o legislador ocupa-se em séria acdo preventiva, para evitar a acdo
repressiva sobre a familia que se formasse ao arrepio de impedimentos, com feicdes
incestuosas ou manchadas por outras imoralidades. A medida repressiva, neste caso, seria a
anulacdo do conlbio, no caso do matriménio, e 0 ndo reconhecimento da unido estavel para o
caso da unido informal. O Estado age a priori para prevenir o rompimento enquanto sancao,
como que reconhecendo aqueles efeitos perniciosos do desmantelamento do nucleo familiar, a

saber, 0 desempoderamento dos envolvidos e a consequente perda nas relagdes comunitarias,
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conforme constatado na pesquisa de campo, que indicou a macica opinido de que o
rompimento foi empobrecedor (mais de 90% dos entrevistados, profissionais e néo
profissionais).

5.1.2 Presuncéo legal de paternidade

Alguém poderia ignorar o instituto da presuncdo legal de paternidade, conhecido
como pater is este quem nuptiae demonstrant®, ou simplesmente pela corruptela pater is est.
Poderia ignorar frente ao fato de que se multiplicaram as tecnologias biomédicas, de modo
que a velha presuncéo do direito romano nao teria razéo de ser, ja que atualmente o exame de
DNA assegura, de forma categorica, a certeza da paternidade.

O legislador, movido pelo faro da assisténcia a prole, promoveu o pater is est
como forma de adiantar essa certeza ao nascente, ou seja, quem nasce em lar constituido néo
precisa mover o aparelho de Estado para demonstrar sua paternidade, pois ja nasce com essa

certeza, como se pode ver na licdo de Gama (2008, p. 377):

De regra, somente os filhos extramatrimoniais precisam ser reconhecidos, eis
qgue os matrimoniais se beneficiam da presuncdo legal de serem filhos do
homem e da mulher casados, [...]. Dai a consideracdo de que a filiacdo
pressupBes, no casamento, a maternidade por parte da esposa, e a
paternidade por parte do marido.

Parte da literatura juridica, a exemplo de Lébo (2008), alarga essa presuncao em
favor dos filhos da unido estavel. Ocupando uma posicdo intermediaria, acredita-se possivel
invocar essa presuncdo (ela ndo decorreria por forca do proprio direito — ipso iure) aos filhos
nascidos na unido informal, desde que esse convivio tenha termo inicial firme, provado por
ocasido da busca do reconhecimento dessa presuncdo legal. Dessa forma, uma unido que
tivesse inicio testemunhado e documentado numa celebracgéo religiosa, este evento seria fator
indicativo de unido estavel (PORTO, 2012), o que possibilitaria aos filhos dessa unido invocar
a referida protecédo pro familiae.

As hipoéteses legais de presuncdo constam do Art. 1.597 do Cddigo Civil, sendo

gue as mais antigas s@o as descritas nos incisos | e Il, a primeira dizendo que se presume

%8 N#o se faz uma tradugéo literal, mas a expresséo latina (classica e técnica), significa a presungio de que “é pai

0 homem que esta casado com a mulher que concebeu”.
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concebido no casamento o filho que nasce ap6s 180 dias a contar do inicio do convivio
conjugal, e a segunda que a mesma presuncao alcanga quem nasce dentro dos 300 dias ap06s o
desfazimento da sociedade conjugal. As demais (incs, I, IV e V) tratam das novas
possibilidades de procriagdo medicamente assistidas, com reproducdo artificial homoldga
(material do proprio pai) ou heteréloga (material cedido por doador andénimo).

Importa, sobretudo, perceber que as hipdteses legais de presuncdo de paternidade
atuam como verdadeiro muro de arrimo, protecdo substancial para aquele que ao nascer
recebe a certeza da paternidade, diferente do filhos extramatrimonial que nasce carente dessa
protecdo, precisando investiga-la, identifica-la e, em regra, forca-la a existir juridicamente
(VENOSA, 2009). Nas palavras de Lisboa (2009, p. 241), ¢ o “reconhecimento for¢ado”, que
se faz por meio da acédo investigatéria de paternidade.

Essa presuncdo é relativa, juris tantum, claro (VENOSA, 2009), de modo que
tanto é direito personalissimo do filho ter a garantia da paternidade, como é direito
personalissimo do pai negar, a qualquer tempo, essa paternidade, provando sua insubsisténcia
no bojo de um instrumento processual que se denomina agdo negatéria de paternidade
(LISBOA, 2009). Observa-se, porém, que o 6nus de investigar, provar e vencer aquela
presuncdo favor prole é deslocada totalmente para o pai e nisto consiste a extirpe protetiva do
instituto juridico sob andlise: o filho nasce com a cobertura da paternidade que, se
eventualmente ndo merece acolhida, caberd ao pai desmerecé-la. Somente em isso ocorrendo,
com sucesso por parte do genitor, é que o filho passard ao estado de caréncia de pai,
necessitando mover a jurisdicdo para identificar sua raiz biologica. Serd um felizardo se em
lugar do pai bioldgico desnaturado se formar a paternidade socioafetiva, fendmeno que, como
visto, supriria a caréncia de genitor.

Em mais de 80% dos casos, como demonstraram as entrevistas, os filhos que
estiveram sob os cuidados da méae lamentaram a auséncia do pai como um fato perturbador
dos aspectos emocionais, como um prejuizo afetivo significativo. Dentre os que estiveram
sem a presenca do genitor na infancia e na adolescéncia, mais de 90% asseveram que 0
divércio afetou com médio ou com muito impacto negativo o estado emocional, assim como,
na mesma proporcao, responderam que dificultou nas relacGes fora de casa, a exemplo do

ambiente escolar.
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O Estado, desejando prevenir essa perda significativa na formacao do sujeito, pela
auséncia do genitor, gravou na propria lei a presuncdo da paternidade em favor da prole, em

face do homem casado com a mulher que concebeu.

5.1.3 Bem de familia

Bem de familia é mais um instituto pro familiae, de natureza, portanto, protetiva,
assistencial, que Azevedo (2003, p. 11) conceitua como sendo “um meio de garantir um asilo
a familia, tornando-se o imdvel onde ela se instala domicilio impenhoravel e inalienavel,
enquanto forem vivos o0s conjuges e até que os filhos completem sua maioridade”.

Ha duas espécies de bem de familia, a legal, prevista na Lei n° 8.009, de 29 de
mar¢o de 1990, e o convencional ou voluntario, com previsao no Codigo Civil, Art. 1.711 a
1.722. O primeiro ndo é eleito pelos interessados, mas decorre de forca da prépria lei, dai
dizer-se que opera ipso iure. Sobrevindo a execucédo, se € o Unico bem imovel, de natureza
residencial, de morada da familia, estard imune ao credor, que encontrara nesse bem,
incluindo seu mobiliario, a garantia da impenhorabilidade, por forca da referida Lei. O grande
fundamento juridico estd no principio da dignidade da pessoa humana. Comenta Azevedo
(2003) que neste caso vé-se o proprio Estado em defesa da entidade familiar.

A modalidade voluntaria ou convencional € importante para as pessoas que
contam com mais patriménio e que séo previdentes, pois cuida de instituto que consiste em
gravar, por escritura publica, determinado prédio residencial, seus mobiliarios e até uma
reserva monetaria em poupanca, por exemplo (Art. 1.712, Codigo Civil), para manutencdo do
imével, desde que o montante (prédio, mobiliario e reserva monetaria) ndo ultrapasse a terca
parte do patrimdénio. Essa clausula que grava publicamente o imdvel eleito declara que se trata
de bem de familia e que, portanto, € bem impenhoravel, salvo as exce¢des descritas na propria
lei.

Essa garantia, seja a legal ou a convencional, ndo sdo ad infinitum, mas se
extinguem com a morte de ambos os c6njuges ou ambos 0s companheiros e a maioridade dos
filhos, consoante Art. 1.722, Cédigo Civil. Se houver filho especial (incapaz) na prole, o
mesmo dispositivo legal garante a continuagdo da garantia. Entende-se que se o nucleo

familiar é desfeito pela morte de um, naturalmente ao outro assistird essa garantia, ainda que
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sem filhos, observada a razdo do instituto, que é aclamar a dignidade. Olhando desse prisma o
Superior Tribunal de Justica (STJ)* elasteceu o alcance do referido artigo, entendendo, com
boa razdo, que a pessoa separada ou divorciada tem direito a garantia. Basta imaginar a
estrutura monoparental de familia, em que até mesmo pessoa solteira podera ser vista em
companhia de prole, fato que configura entidade familiar constitucionalmente protegida.
Entretanto, a maxima corte federal foi além, conferindo bem de familia a pessoa que se
encontra solitaria, inclusive a que nunca constituiu entidade familiar.

O bem de familia, que é garantia e protecdo, esta aqui tratado entre o0s
instrumentos preventivos de conservagdo da familia, partindo da premissa de que o fracasso
financeiro € um fator desagregador da familia, constatacdo empirica que se acredita dispensar
aprofundamentos. Se a crise financeira € um fator que pde em risco a continuacdo do nucleo
familiar, a perda do abrigo, da moradia, seria, em muitos casos, o Ultimo golpe, dai a
importancia do instituto como fator preventivo de ruptura. Sem se alongar, busca-se uma so

referéncia na literatura juridica, a licdo de Gama (2008, p. 544):

Por condicionar a pretensdo executoria de cunho patrimonial dos credores a
garantia de condi¢cbes minimas de viabilidade material da entidade familiar,
no sentido de sua preservacdo, o instituto em questdo se mostra como um
potencial instrumento da inversao de valores no ordenamento privado, com a
prevaléncia dagueles existenciais, [...].

Ai a confirmacdo de um fenémeno vivenciado por todos cotidianamente: o

declinio econdmico a miséria como um fator ameacador a integridade do ndcleo familiar.
5.1.4 Usucapido pro familiae

Para fins do presente estudo, a usucapido especial vista doravante tem natureza,
fundamento e finalidade idénticos ao bem de familia, pois essa usucapido tem natureza
protetiva, estd fundada no principio da dignidade da pessoa e tem por finalidade prevenir
condicBes econdmicas minimas de sobrevivéncia, ou seja, também atua dentro daquela

premissa de que a higidez financeira da familia reflete na sua conservacéo.

% STJ, ED-REsp 182.223-SP, Corte Especial, rel. Min. Humberto Gomes Barros, DJU, 7-4-2003, RT, 818/158.
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O Direito protege a posse, modernamente com fundamento no principio da funcéo
social da propriedade, consagrada no texto da Constituicdo Federal, no Art. 5° inc. XXIII: “a
propriedade atendera a sua fungdo social”. De modo que, por ocorrer muitas vezes de ser
pessoa diversa do titular do direito de propriedade, quem da destinacdo eficaz ao bem, o
Direito passou a ver a necessidade de proteger quem tem a posse (RODRIGUES, 2004). H&
usucapido de outros direitos reais (DINIZ, 2007), entretanto para este pleito interessa somente
a que toca a propriedade.

A usucapido é consequéncia da valorizacdo da posse, pois consiste na aquisicdo
do direito de propriedade, em razdo de posse qualificada (posse ad usucapionem) que se
prolonga no tempo, como ensina Rodrigues (2004, p. 108), “[...] modo originario de aquisicédo
do dominio, atraves da posse mansa e pacifica, por determinado espaco de tempo, fixado na
lei”.

Essa posse prolongada no tempo, frutuosa, podera ser levada, a qualquer tempo,
perante o juiz, que ponderando o quadro fatico que lhe é apresentado, declara o direito de
propriedade pelo fendmeno da usucapido. Basicamente, € isso: a aquisi¢cdo pelo uso, como
etimologicamente a propria palavra faz entender [do latim usucapio = usus (uso) + capere
(tomar), ou seja, usucapir é tomar pelo uso].

Dentre as varias espécies, colaciona-se aqui, por oportuno, a usucapido
constitucional, assim apelidada por trazer expressa previsdo na Lei Maior. Também chamada
de usucapido especial, por misero, pro habitatione, pela natureza essencial de assisténcia, s6
diz respeito a bens imoveis. Ha& a usucapido especial urbana e a rural: veja-se, em primeiro

plano, a urbana, definida no Art. 183 da Constituicdo da Republica:

Art. 183 CF. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinglenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicéo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° - O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem
ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma
vez.

§ 3° - Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

Essa modalidade especial urbana tem previsdo infraconstitucional no Art. 1.240
do Cddigo Civil. Observa-se ai o nitido carater protetivo pro familiae, a partir do detalhe

fundamental (“utilizando-a para sua moradia ou de sua familia”) de que o bem sera adquirido
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por se tratar de porto seguro da familia. No caso da usucapido especial rural, ndo é diferente,

como se pode ver:

Art. 191 CF. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano,
possua como Seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra,
em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a
propriedade.

Paragrafo unico. Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

E o0 Art. 1.239 do Cddigo Civil que contém a mesma previsdo, constatando-se ai 0
mesmo objetivo: garantir a propriedade em razdo de o modulo de terra ser a fonte de sustento

e, ainda, conter a moradia da entidade familiar.

5.1.5 Teoria das nulidades no Direito de Familia: temperamentos pro familiae

E flagrante a distincdo do Direito de Familia, em relacdo aos demais sub-ramos do
Direito Civil, quando o parametro € a teoria das nulidades; essa distingdo existe e esta ai
consagrada em homenagem a familia, enquanto instituicdo merecedora de protecdo, promocao
e conservacao.

Os professores Gagliano e Pamplona Filho (2009, p. 383) lecionam, com
Carvalho Santos, que “nulidade é um vicio que retira todo ou parte de seu valor a um ato
juridico, ou o torna ineficaz apenas para certas pessoas”, ou seja, a licdo faz referéncia as
nulidades absolutas e relativas, com uma observacdo importante: a licdo é restrita as nulidades
do Direito Civil em geral, a regra.

Para o0 objeto do presente estudo, interessa apenas um referencial, o ato nulo (o ato
absolutamente invalido), este cujas caracteristicas podem, com base em Miranda (1970), ser
assim sintetizadas:

a) Nulidade insanavel (ndo convalesce por pratica de outro ato);

b) Invalidade alegavel por toda a sociedade ou pelo Ministério Publico;

c) Declaravel de oficio, pelo juiz, e declaravel incidentalmente em qualquer

processo;

d) Quem alega, esté dispensado de fazé-lo por acdo;

e) Imprescritivel (ndo convalesce por decurso de tempo); e
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f) Nao produz efeitos (a decisdo judicial que ilidir o ato tera forca retroativa ao

momento de seu nascedouro).

Pode-se observar do texto encimado que tudo concorre e colabora para a extingao
do ato viciado, como, por exemplo, a possibilidade de o juiz agir de oficio (quando a regra é a
inércia da jurisdicdo) ou declarar incidentalmente; a possibilidade de o juiz ser acionado sem
que seja por meio de acdo; a ndo producdo de efeitos e a cassacdo ex tunc (retroativa) de
eventuais efeitos produzidos. S&o instrumentos que agem como verdadeiros elementos de
expurgo, higienizando e saneando o sistema a medida que os afasta do ordenamento juridico.
Enfim, a ideia substancial é manter higido o ordenamento, como se apercebe do lecionado em
Grinover, Cintra e Dinamarco (1999, p. 339), para 0s quais 0 reconhecimento de uma
nulidade “¢ uma forma de protecao e defesa do ordenamento juridico vigente”.

Em vista dos argumentos expostos € possivel afirmar que, por uma questdo de
interesse social, que se estriba, por sua vez, num principio de seguranga juridica, existe o
interesse publico de que seja extirpado do sistema o ato nulo. Todavia, inobstante essa
verdade posta, haja vista que pacificamente reconhecida pela doutrina, chama a atencdo o
excepcional fato de que, essa verdade posta ndo vale, somente ndo vale, para o Direito de
Familia, especialmente em sede do direito matrimonial (VENOSA, 2009; GONCALVES,
2010; DINIZ, 2007). Neste dominio da ciéncia juridica, com foco nitidamente pro familiae, o
ato absolutamente nulo recebe tratamento diverso, como serd demonstrado, e pode produzir
efeitos, que é a maxima virtude esperada dos atos juridicos.

Téo logo, também o ato anulavel, que padece de vicio menos grave, podera
produzir mais efeitos que normalmente produziria na esfera geral do Direito Civil. Deve-se,
portanto, atentar para as especificidades do ramo familiarista, pois, como recomenda Diniz
(2007, p. 255), “ndo seria prudente adotar no ambito matrimonial, na integra, os principios e
critérios do regime das nulidades dos negocios juridicos”, querendo dizer, dos negdcios
juridicos em geral.

Basicamente, sdo essas as distin¢des dos atos viciados em Direito de Familia:

a) Nulidade absoluta declara-se de oficio, pela regra geral, enquanto na seara

familiarista somente por provocacéo ao juizo, via a¢do ordinaria, nos termos do
Art. 1.549, Cédigo Civil: “A decretagdo de nulidade de casamento, pelos
motivos previstos no artigo antecedente, pode ser promovida mediante agédo

direta, por qualquer interessado, ou pelo Ministério Ptblico”. Matiello (2005,
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p. 1004) leciona que “a prestagdo jurisdicional depende de regular
provocagdo”. E acrescenta que “Reside neste detalhe uma das mais relevantes
diferencas entre a nulidade dos atos juridicos em geral e a relacionada ao

casamento”;

b) Se a situagdo concreta indica a incidéncia de nulidade, como caminho mais

vidvel para a preservacdo do sistema juridico, incidird a nulidade. N&o sera
assim em matéria de matriménio, que somente incide hipotese de nulidade se
houver previsdo legal especifica. E a aplicacdo do pas de nullité sans texte, ou
principio da tipicidade das nulidades, colhido no Direito francés (VENOSA,
2009). Vale dizer, um casamento s6 podera ser sancionado com nulidade, se na
lei houver previsdo especifica, tipica da situagdo apresentada. Pode-se ilustrar
assim: se um menor de 16 anos participar de qualquer negocio juridico, sem
estar representado, o ato sera considerado absolutamente nulo, consoante Art.
166, inc. I, Codigo Civil. Entretanto, saindo da parte geral do Cddigo Civil,
encontrar-se-a que o casamento do menor de 16 anos é anulavel (Art. 1.550,
inc. 1). Outro exemplo da aplicacdo desse principio: o ato praticado sob coacao
sera anulado por aplicacdo da incidéncia do Art. 151 (da parte geral), mas ndo
em se tratando de matriménio, para o qual a coacdo tem previsdo especifica
(Art. 1.558);

Declarada a nulidade absoluta de ato juridico em geral, a sentenca que o faz
retroage a0 momento de seu nascedouro (efeitos ex tunc), de forma que
nenhum efeito Ihe aproveita (DINIZ, 2007). Em se tratando de matriménio, ha
a figura do casamento putativo, com previsdo legal no Art. 1.561: “embora
anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os cbnjuges, o
casamento, em relacdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o
dia da sentenca anulatoria”. Acrescentando-se no § 1°: “Se um dos conjuges
estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis sO a ele e aos
filhos aproveitardo”. A guisa de ilustragdo pode-se imaginar o casamento entre
irmaos, vedado expressamente por norma de ordem publica (Art. 1.521, inc.
IV) e com sangéo expressa em lei (Art. 1.548 — nulidade absoluta), por norma
de mesma natureza, porém, em homenagem a boa-fé dos nubentes, ou ao

menos de um deles, o casamento produzira efeitos. A norma do Art. 1.561, que
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apresenta esta magnifica excecdo, diz que os efeitos fluirdo até a sentenca,
entretanto ha que se entender a possibilidade de efeitos ultra-sentenca: 1) pode-
se pensar nos alimentos que teriam amparo no Art. 1.694 do Cddigo Civil, em
razdo de ter havido esse vinculo, caso em que também o conjuge de ma-fe
sofreria efeitos desse matrimdnio, a medida que surgiria, para ele, a obrigacéo
alimentar; 2) poder-se-ia acrescentar a questdo da continuagdo do uso do
sobrenome, que seria outro efeito grandioso do pds-sentenca; 3) se o cOnjuge
de boa-fé era menor ao tempo do casamento, com ele emancipou-se (Art. 5°,
paragrafo dnico, inc. I1); uma vez anulado ndo desfara aquele estado de
capacidade (VENOSA, 2009); e 4) por fim, como adverte Matiello (2005), a
presuncdo de paternidade (Art. 1.597) permanecera em face do pai descasado
por nulidade;

d) O testamento nulo nenhum efeito produz, como outros atos viciados, porem, se
no testamento nulo houver clausula de reconhecimento de filho, esta produzira
seus plenos efeitos, se a causa da nulidade recai sobre o negdcio juridico em si,
mas ndo sobre a referida manifestacdo de reconhecimento do filho. Chega-se a
esse desiderato com base no Art. 1.609 do Cddigo Civil, que consagra a
irrevogabilidade da declaracdo que reconhece, isso atrelado ao inc. | do mesmo
dispositivo, que admite o reconhecimento por meio de qualquer escrito
particular, e ao inc. I11, segundo o qual a manifestagédo testamenticia incidental
“serve para reconhecer o filho. Assim, se o testamento revogado terad a
sobrevivéncia da clausula que reconhece filiagdo, a mesma clausula de
reconhecimento, dentro de um testamento nulo (feito por incapaz de testar ou
fora da forma legal, por exemplos) sera eficaz, se o vicio ndo recai sobre a
manifestacdo em si, pois, numa interpretacdo sistematica, se mero escrito
particular é habil ao reconhecimento e a manifestacdo pode se dar
incidentalmente num testamento, ainda que nulo o ato, aquela clausula sera
eficaz. Em verdade, quis o legislador aproveitar, ao maximo, a oportunidade de

garantir a paternidade aos filhos extramatrimoniais.

“% Diz-se que uma manifestagio de vontade é incidental num determinado negdcio juridico, quando este ndo
tinha por finalidade aquele manifestagdo. Se o reconhecimento é incidental num testamento, significa que o ato
ndo foi produzido com a finalidade especifica de reconhecer a filiagdo (mas incidentalmente o fez).
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5.1.6 Casamento por procuragdo invélida e coabitacdo como elemento saneador

O casamento por procuracdo é admitido, desde que o mandato confira poderes
especiais e seja por instrumento publico, recomenda o Art. 1.542, Cédigo Civil. Se 0 mandato
é revogado e ainda assim ocorrem as nupcias, estas sao anulaveis, prevé o inc. V do Art.
1.550. Todavia, no mesmo dispositivo ha a ressalva de que sobrevindo coabitacdo esta
sanearia o ato de sua vicissitude.
Vé-se dessa norma protetiva o extremo cuidado do Estado para com a entidade
familiar que se forma do casamento, sendo perceptiveis os esforcos envidados no sentido de
colocar a unido a salvo da ruptura, seja pelas pessoas envolvidas diretamente no ato, seja
pelos reflexos sociais que sabidamente o rompimento enseja. Nesse mesmo Vviés caminha o
legislador no tratamento das anulabilidades, quando se vé a previsao de verdadeiros artificios
voltados para o saneamento do matriménio, como a previsao do Art. 1.551, Cddigo Civil, que
garante o saneamento do casamento do menor de 16 anos, se sobreveio gravidez. Se nédo
sobreveio gravidez, mas ao completar a idade nuabil (16 anos) 0 menor confirmar o ato, estara
saneado da mesma forma (Art. 1.553, Codigo Civil). Ha, ainda, outros exemplos dessa
especial protecdo a familia:
a) Consta do Art. 1.554 que se o casamento foi celebrado por autoridade
incompetente, mas esta se passava publicamente por autoridade legitima, o
casamento nenhum prejuizo tera em sua validade; e

b) No Art. 1.555, 8 2° consta que se o casamento € anulavel por haver se
consumado sem a autorizacdo dos representantes legais, estara saneado se 0s
tais representantes houverem assistido a celebracdo ou por qualquer outra

forma demonstrado sua anuéncia.

5.1.7 Planejamento familiar e principio da néo interferéncia

O planejamento familiar, que é uma das marcas do Estado Democratico de Direito
e da familia das igualdades (ou seja, instituto compativel com a liberdade), encontra-se

previsto na Constituicdo, no 8 7° do Art. 226:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao
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Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas.

A definicdo de planejamento familiar pode ser colhida na Lei n° 9.253, de 12 de
janeiro de 1996, que regulamentou aquela disposi¢do constitucional, em seu Art. 2°: “[...] 0
conjunto de acOes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicao,
limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”.

Em Gltima instancia, pode-se dizer que o planejamento familiar** é uma questéo
de satde da familia, sim, especificamente da familia, embora, como ja dito, os reflexos sejam
coletivos. Dai que, no paragrafo Unico do Art. 3° da comentada Lei, esta prescrito que o
Sistema Unico de Sadde deve se mobilizar para que se efetive o planejamento familiar, mas
observe, por outro lado, que o Art. 4° da mesma Lei prevé que o referido planejamento “[...]
orienta-se por acgOes preventivas e educativas e pela garantia de acesso igualitario a
informacGes, meios, metodos e técnicas disponiveis para a regulagdo da fecundidade”.

O Poder Publico age guiado pelos principios da dignidade da pessoa e da especial
protecdo do Estado, onde este ultimo consiste na presenca publica com carater unicamente
protetivo, vedada qualquer medida abusiva das liberdades cidadas. Sao clausulas legais que
espelham a vedacdo de abuso nessa interacdo Administracdo Publica/administrado, o
paragrafo unico do Art. 2° da referida Lei, que proibe qualquer tipo de controle demografico,
assim como a parte final do § 7° do Art. 226 (“vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas”), que ¢ reafirmada no Art. 1.513 do Cddigo Civil: “[...] é
defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia”.

Esta ultima protecdo, ampla, incluiria o planejamento familiar, pois, como

comenta Matiello (2005, p. 977), “Somente com base na lei ¢ que os entes publicos podem

*I Em miudos, pode-se dizer que o planejamento familiar consiste em planejar a familia, até mesmo no modo de
estabelecé-la, se formal (casamento) ou informalmente (unido estavel), se conjugando uma relacdo ou
simplesmente se relacionando, embora a citada Lei faca referéncia somente a formagéo da prole. Dir-se-ia,
portanto, que planejar a familia é escolher o modelo de convivéncia afetiva e formar a prole livremente. Quanto
a prole, discutiriam se teriam filhos ou ndo. Caso ndo os queira, que método contraceptivo aplicar. Caso 0s
queira, qual o namero de filhos, a forma de concebé-los, se natural ou artificialmente, ou, ainda, se por ado¢éo, o
intervalo entre os nascentes e 0 método contraceptivo para os intervalos férteis. Propugna-se, aqui, por essa visao
amplificada do preceito democréatico que garante o direito ao planejamento familiar.
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exigir dos individuos este ou aquele comportamento, seja qual for o &mbito da ingeréncia de
que se esteja tratando”.

Essas clausulas legais protetivas tém o conddo de agir preventivamente pro
familiae, com base numa premissa de que a interferéncia estatal ou particular inadequada

poderia prejudicar a entidade familiar enquanto tal, como sugere Matiello (2005, p. 977):

A unidade familiar decorrente da instituicdo da familia merece especial
protecdo legislativa. Procura-se com isso impedir qualquer ingeréncia
externa capaz de debilitar tAo importante relagdo, mormente no que concerne
a comunhao de vida, trago mais significativo do vinculo constituido no seio
familiar. [...] fica claro que tanto as pessoas fisicas como os entes ideais de
natureza publica ou privada estdo obrigadas a respeitar a comunhdo de vida
originada da familia, abstendo-se de quaisquer atos tendentes a molestar a
sua estrutura.

A casa € ambiente sagrado para o legislador, que reconhece, como instrumento de
prevencdo e promocao das pessoas, a garantia da privacidade e da intimidade. Como visto na
pesquisa, € um ambiente de manifestacdes essencialmente abstratas, razdo pela qual a maioria
(mais de 90% dos pesquisados) destaca a forca dos elementos imateriais, como 0s aspectos
emocionais e a afetividade.

Desse modo, tanto o direito ao planejamento familiar como a garantia juridica da
ndo interferéncia atuam como medidas protecionistas da conservacdo da unidade familiar.
Eventuais manifestacdes externas s6 podem ocorrer sob o palio do principio da especial

protecao.

5.1.8 Juridicizacéo do afeto

No item “3.2.1 Funcionalidade social e mecanismos intra-familiares” foi
tratado da importancia da juridicizacdo do afeto, fenbmeno que levou ao franco
reconhecimento, por parte do Estado e da sociedade, de situacfes outrora relegadas ao plano
fatico, secundario, alheio ao Direito. Viu-se no referido item, que a atual sistematica passou a
reconhecer a paternidade socioafetiva, inclusive em detrimento de pais meramente bioldgicos
e registrais.

Esse fendmeno, constatado pela literatura juridica, a exemplo de Lébo (2008),
trocou o paradigma da legitimidade pelo da afetividade, mudando a andlise dos vinculos

familiares do plano meramente formal para o plano da realidade, pois este (restou constatado),
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era o Unico caminho valido em se tratando de uma filosofia chamada fungéo social da familia.
Exemplos desse novo senso de observacdo séo os Art. 1.597, inc. V, 1.614 e 1.583, § 2°, inc.
I. No Art. 1.597, inc. V, confere-se a presuncdo de paternidade ao filho concebido por
inseminagdo heterdloga (com material biolégico doado anonimamente); no Art. 1.614 tem a
garantia ao filho de que ndo esta obrigado a suportar uma paternidade que ndo esteja atrelada
a realidade de sua vida; e no inc. | do 82° do Art. 1.583 garante-se ao filho a guarda de quem
tenha condicGes de oferecer afeto. Neste Gltimo texto, expressamente, noutros implicitamente,
a ordem do dia é a valorizacdo dos lagos parentais reais.

A pesquisa de campo deixou clara a importancia dos valores imateriais para as
pessoas envolvidas no fenbmeno do rompimento da familia, sendo possivel associar
categoricamente dois quesitos: 0 empobrecimento da afetividade nas relagdes com o genitor e
a dificuldade nas relagdes sociais fora de casa. Quase 100% dos entrevistados (pessoas que
viveram o divércio, também chamadas de filhos do divorcio) respondem as duas primeiras
questdes* (sobre relacionamento com o ndo guardido e relagdes sociais) com esse resultado
atrelado: o baixo relacionamento com o pai e as dificuldades nas relagfes sociais, ou seja,
quando esse relacionamento com o genitor, apos o rompimento do nucleo familiar, revelou-se
mais pobre afetivamente, a0 mesmo tempo surgiram as dificuldades, no grau pouco ou muito,
nas relacbes no ambiente escolar e noutros espagos sociais. A questdo completamente aberta,
em que o entrevistado tinha a oportunidade de se expressar sem nenhuma provocacédo, e
apenas se desejasse, na maior parte das vezes em que opinou, também o fez com um resultado
atrelado a essas duas questdes. Transcreve-se o lamento de uma delas, do sexo masculino, de
19 anos de idade: “[...] é a quebra da alianca da familia. Algo triste que separa as pessoas da
familia e também consegue separar a gente de outras pessoas. A pessoa que sofre essa tristeza
fica diferente das outras pessoas”.

Outro, um moco de 20 anos de idade, expBe seus sentimentos nestes termos:

Posso dizer que a pior parte foi o abandono por parte de meu pai, a
indiferenca, como se ndo fosse seu filho. Também o fato de ver toda a
familia desestruturada, acabada, toda sem nenhuma estima por si. [...].
Parece que todos estdo vendo e assistindo o (sic) sofrimento da minha
familia, mas ninguém pode fazer nada para ajudar.

*2 QuestBes na integra: 1.Qual o nivel de relacionamento com o genitor ndo guardido? 2. O rompimento da
familia causou alguma influéncia em suas relaces sociais?
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Nos respostamentos dos operadores de familia*® percebe-se a mesma batida, com
a repeticdo visivel das mesmas tonicas, como ha de ser visto pela frente: o empobrecimento
das relacBes parentais, a partir da quebra ou deterioragdo do vinculo paterno-filial, e as
consequentes dificuldades nas relagdes extra-casa.

Urge reconhecer, desse modo, a importancia inafastavel da nova visdo, do Poder
Publico e da sociedade civil, acerca da questdo afetiva como matéria juridica, que passa a
valorizar certas situacfes, emancipando-as. Foi 0 que ocorreu com o reconhecimento da unido
informal como entidade familiar (unido estavel, Art. 1.723, Cddigo Civil), da igualdade dos
filhos, independentemente da origem da filiacdo (Art. 1.596, Cddigo Civil), da promocédo dos
vinculos paterno-filiais e materno-filiais assentados na socioafetividade (WELTER, 2003) e,
por ultimo, do reconhecimento, em nivel jurisprudencial, das parcerias homoafetivas enquanto
entidades familiares (ADPF n° 132-RJ, STF).

O Estado bDrasileiro descobriu que ao eleger um paradigma (familia
matrimonializada e filhos dessa relagdo) em detrimento de outros modelos (arranjos familiares
informais e filhos ou filhos fora de qualquer compromisso) criava um fosso de discriminagéo
que atrapalhava a marcha civilizada e sincronizada da sociedade, o que era, em Ultima analise,
como um tiro no proprio pé. A visdo do afeto ponderado como valor juridico fundante das
relacbes familiares ¢ a forma mais adiantada e segura de oferecer protecdo as pessoas

individualmente e a familia enquanto nlcleo basilar da vida organizada em sociedade.
5.2 INSTRUMENTOS PALIATIVOS

Instrumentos paliativos seriam aquelas medidas garantidas pelo Estado, como
forma de minorar o sofrimento impingido as partes envolvidas no processo de rompimento do
nicleo familiar. “Processo” no sentido de fendmeno social, mesmo. E como se o Poder
Pablico, percebendo que as medidas preventivas falharam, oferecesse outras com vistas a
amparar as pessoas envolvidas, mormente sob o palio do principio da dignidade da pessoa
humana.

Numa metafora com o transito, é como se o Estado propusesse uma direcéo

defensiva da sociedade conjugal, com o objetivo de conserva-Ila, entretanto, se o acidente do

* Operadores de familia é expressdo para se referir aos profissionais entrevistados, cuja funcdo é, em esséncia,
ligada a familia, tais como psicélogos, ministros religiosos, juizes e promotores das varas judiciais especializadas
em familia, professores de criancas e adolescentes e assistentes sociais.
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rompimento for inevitavel, ha artificios outros para amenizar a batida. As medidas paliativas

seriam cinto de seguranga e air bag.

5.2.1 Familia substituta: guarda, tutela e adogao

A familia natural é a regra. Em sua falta, atua a familia substituta, que assim se
chama por fazer as vezes daquela. Esse fendmeno excepcional tem trés portas de entrada: a
guarda, a tutela e a adocdo. Por meio desses institutos, que foram listados em ordem crescente
de importancia (com base nos efeitos juridicos), a pessoa, geralmente menor de idade, que nao
pode permanecer no seio de sua familia nuclear biologica ou ndo a tem mais. Ndo pode
permanecer nela se o abuso reiterado do poder familiar levou a perda desse poder, ao qual
Venosa (2009) prefere chamar de autoridade parental.

Ao falar da guarda, que consiste em ter a companhia do menor, ndo se quer fazer
referéncia a guarda que opera com o rompimento do matriménio ou da unido estavel, em que
o menor € confiado a um dos genitores ou a ambos. Fala-se, agora, da guarda por nédo
genitores, portanto ndo tem foco no rompimento artificial (divorcio ou desfazimento de unido
estavel), mas no menor em si mesmo, que ficou ao desamparo de sua familia natural por
outras razbes. Pode-se imaginar a hipétese de morte de ambos os genitores ou morte de um,
mas com incapacidade do outro.

Nesse jaez, entregar 0 menor a pessoas que nao sejam 0s seus pais € medida
salutar, preferivel a internacdo do infante em abrigo do Estado (principio do direito ao
convivio familiar e comunitario), principalmente se o guardido for pessoa da parentela, pois a
lei, como ha de ser visto, prioriza a guarda aos domésticos em detrimento de estranhos. Sobre
a primeira parte da afirmacdo, veja-se a previsdo do § 1° do Art. 34 do ECA: “A inclusdo da
crianca ou adolescente em programas de acolhimento familiar terd preferéncia a seu
acolhimento institucional, [...]".

Doutro angulo, se necessario o menor ser colocado em familia substituta, prefere-
se, dentro desse caminho de excepcionalidade, a adocdo a tutela e a guarda, posto que estas
Gltimas sdo medidas precéarias, sem a definitividade e a estabilidade tdo importantes ao
desenvolvimento do menor. Numa metéfora ilustrativa, os trés institutos sdo coberturas

voltadas para a protecdo e amparo do menor, mas a guarda é a cobertura minima, a tutela é a
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mais ampla (imita o poder familiar), e a adocéo, a grande cobertura, € a propria casa (confere
poder familiar, portanto, confere a esperada seguranga juridica).

Nos ditames do ECA, pode-se ver do Art. 33, a guarda consiste em trazer o
menor em companhia, assistido material, moral e educacionalmente. A tutela é tratada com
mais amplitude no Codigo Civil, no qual se vé, a partir do Art. 1.728, que os tutores
substituem os pais (AZEVEDO, 2003), de modo que além de medida menos precéria em
relacdo a guarda, ganha em extensao, pois 0s tutores atuam com todos o0s direitos e obrigacdes
pertinentes ao poder familiar (Art. 1.740), exceto que esse encargo se da sob estreita
fiscalizacdo do Poder Publico (Art. 1.741, 1.742, 1.745, 1.755 a 1.762) e os tutores ndo tém
poder de correcdo (Art. 1.740, I1). A adogdo, tratada nos Art. 39 e seguintes do ECA, confere
a plenitude do poder familiar (RODRIGUES, 2004).

5.2.2 Guarda unilateral e direito de visita

Agora fala-se em guarda referindo-se aquela situacdo em que o menor estd em
companhia de um dos pais, por conta do rompimento do casamento ou da unido estavel.
Havendo o divorcio ou o desfazimento da unido informal o menor serd colocado em
companhia de um dos pais, aquele que melhor atender aos interesses do menor. Aliés, este o
critério norteador do estabelecimento da guarda. Podera ocorrer de a guarda ser atribuida a
ambos os pais em igualdade: é a guarda compartilhada, como serd visto adiante.

Quando se estabelece a guarda em favor de um dos pais, diz-se que ela é
unilateral, conforme definicdo legal estampada na primeira parte do § 1° do Art. 1.583 do
Caodigo Civil. Consoante noticia de Gongalves (2010), essa tem sido a modalidade mais
corrente, que, como lembra o autor (p. 293), “[...] apresenta o inconveniente de privar o
menor da convivéncia didria e continua de um dos genitores”.

Aplicada essa espécie de guarda, ao cdnjuge ou companheiro ndo guardido
correspondera o direito a visitacdo do menor, que, alias, é direito-dever. Afinal, o rompimento
do nucleo familiar, independente de como se estabeleca a guarda, nao altera a titularidade do
poder familiar (AZEVEDO, 2003), como registra o Art. 1.579 do Cédigo Civil: “O divércio
ndo modificard os direitos e deveres dos pais em relagcdo aos filhos”, acrescentando no
paragrafo Unico que ‘“Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo poderd

importar restricdes aos direitos e deveres previstos neste artigo”. Naturalmente o legislador



158

refere-se s6 a casamento e divorcio por forca do hébito, mas ai estdo insitos a unido estavel e
seu desfazimento.

Por conta da constatacdo de que o poder familiar permanece sob a dupla
titularidade, nem haveria necessidade, mas quis o legislador reforgar essa preocupacgdo no 8§ 3°
do Art. 1.583: “A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo a detenha a supervisionar
os interesses dos filhos”. Em suma, ha ex-esposa e ex-esposo, mas ndo ex-filho, e enquanto a
prole estiver na condicdo de infancia e adolescéncia cabera a ambos o0s pais, ndo importa em
que estado civil familiar, exercer a autoridade parental.

Viu-se na pesquisa de campo a expressiva manifestacdo (mais de 80%) dos filhos
do divorcio no sentido de que, enquanto estiveram sob a custddia materna, a presenca do pai
ndo foi aléem dos aspectos materiais dos alimentos, ou seja, a participacdo paterna restringiu-se
ao apoio econdmico. Esse dado, por sua vez, alinhou-se perfeitamente a opinido dos
profissionais (psicologos, psiquiatras, ministros religiosos, pedagogos etc), que assinalam, em
mais de 90% das entrevistas, que uma caréncia marcante do divércio é a deficiéncia nas
relacGes parentais, especialmente entre pai e filhos.

No visivel afa de aperfeicoar o instituto da guarda, veio a Lei n® 12.398, de 28 de
mar¢o de 2011, com salutar avanco, ao garantir aos avos o direito de visitas aos netos do lar
desfeito. A novica Lei acrescentou paragrafo unico ao Art. 1.589, Cddigo Civil. Salutar, pois
embora doutrina e jurisprudéncia ja trouxessem essa orientacdo, é importante que a lei registre
expressamente um direito que vem socorrer 0os menores envolvidos na ruptura. Claro que
atende aos sentimentos avoengos, mas até quando os atende, neste caso, a ténica esta na
promocdo da dignidade dos menores, como coloca em destaque a nova norma: o direito de
visita estende-se a qualquer dos avds, a critério do juiz, observados os interesses da crianga ou

do adolescente™.

5.2.3 Guarda compartilhada

A guarda compartilhada, mesmo por ser, de certa forma, novidade na sistematica
nacional, vem definida em lei, consoante segunda parte do § 1° do Art. 1.583: “Compreende-
se [...] por guarda compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mée que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos

filhos comuns”. Como ha muito ja lecionava Strenger (1998, p. 71), “[...] a guarda em comum



159

é¢ um chamamento dos pais que vivem separados para exercerem conjuntamente esse
desiderato”.

Na guarda compartilnada ndo se estipula um guardido, mas ambos o0s pais
permanecem guardiGes dos menores, de forma que mesmo ndo havendo o convivio dos pais,
os filhos estardo em companhia de um ou de outro, indistintamente e de modo inopinado. A
intencdo é manter a prole unida (que na guarda unilateral por vezes é dividida) e desfrutando
da maxima companhia, do maximo contato, com os genitores (GRISARD FILHO, 2006).
Essa modalidade de guarda pode parecer pouco praticavel, no sentido de que o tumulto de
rotina que se encena na sociedade pds-moderna, que impede o bom contato dentro do nucleo
familiar constituido, menos provavel seria pratica-lo apds a ruptura dos pais.

Parece, também, que o mais esperado dessa guarda ndo é tanto o convivio fisico,
mas emocional e espiritual, no sentido de que os filhos sintam a harmonica interferéncia de
ambos os genitores em suas vidas. Seria o contato fisico possivel, mas, sobretudo, o conforto
de se sentir influenciado harmonicamente por ambos os amores de suas vidas.

O instituto foi acrescido ao Art. 1.583 por forca da Lei n° 11.698, de 13 de junho
de 2008, e pelo que se vé a intencdo do legislador foi esclarecer o novo instituto, mas nao o
fez com o rigor ideal, a exemplo do que ocorre no fecho do paragrafo, ao se referir “ao poder
familiar dos filhos comuns”. Naturalmente s6 poderia ser sobre os filhos comuns, pois sobre
enteados ou simplesmente filhos do outro ndo faz sentido falar em poder familiar.

Ademais, é possivel inteligir a mensagem contida na norma, mas também nao soa
com boa técnica dizer que a guarda compartilhada ¢ “responsabilizacdo conjunta”, pois o
poder familiar, que permanece apds o rompimento, consiste nessa responsabilizacdo solidaria
pela criacdo e formacdo dos filhos menores (Art. 1.579, Codigo Civil), como ja tratado. Certo
é que o legislador quis garantir mais esse instrumento paliativo dos males ensejados pelo fim
da unido, principalmente aos filhos menores. Nesse sentido € oportuno comentario de Venosa
(2009, p. 185), nestes termos:

Compartilhar deveres e obrigagdes por parte de pais separados em relacdo
aos filhos significa manter os elos de afeto com maior presenca na vida dos
menores. Nao ha, porém, forma de impor o compartilhamento sem a
cooperagdo dos pais. A guarda compartilhada é possivel quando os genitores
residem na mesma cidade, possuindo relacdo de respeito, cordialidade e
maturidade. H& que preponderar sempre o interesse do filho.

N&o resta duvida que a guarda compartilhada representa um meio de manter
os lacos entre pais e filhos, tdo importantes no desenvolvimento e formagéo
de criangas e adolescentes.
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A guarda compartilhada ja era praticada no Brasil, com baixa aplicacdo, baseada
em doutrina e jurisprudéncia, fontes secundérias do Direito nacional, mas com o advento da
Lei n° 11.698/2008 ha claro incentivo do Estado, como pode ser conferido nos dispositivos

que seguem transcritos do Art. 1.584, inc. II:

§ 1° (inc. I1) Na audiéncia de conciliacdo, o juiz informara ao pai € a mde o
significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as san¢des pelo descumprimento
de suas clausulas.

§ 2° (inc. 1) Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda
do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

A doutrina, a exemplo de Akel (2008) e de Grisard Filho (2006), tem considerado
um instrumento valido na defesa do interesse dos menores, tanto que, como ja informado,
vinha defendendo essa posicao antes da Lei n° 11.698/2008, que positivou o instituto.

Nas entrevistas aos profissionais que operam com a familia, a segunda questéo
(sobre eventuais prejuizos nos valores imateriais)**, mais de 90% destacaram o prejuizo ao
equilibrio emocional, seguindo-se da identidade (com mais de 80%), da auto-estima (mais de
70%, e, por fim, em niveis menores de preferéncia, vieram o0s valores autonomia, seguranca
pessoal, confianca e criatividade.

Na terceira questdo a esses operadores de familia (quais as principais caréncias
apresentadas no campo dos relacionamentos), mais de 90% asseveram que ocorre deficiéncia
nas relacdes parentais, especialmente entre pai e filhos, com destaque para a sobrecarga que
atinge a mae (guardid) e o distanciamento do genitor, que na maior parte das vezes ou € mero
provedor material, de ma qualidade enquanto provedor, ou nem mesmo atinge esse nivel.
Certo psicélogo fez uso da questdo completamente aberta (se deseja acrescentar algo),
listando esses fatores:

- relagdo prejudicada com os filhos, principalmente para o cénjuge que deu motivo
a separacéo;

- sobrecarga material e emocional do guardiao;

- distanciamento do genitor descontinuo, principalmente se recompde vida
conjugal;

- sentimento de fracasso do casal (sic).

* Qual a afetagdo no campo dos valores imateriais, tais como identidade, criatividade, satide emocional,
autonomia etc?
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A guarda compartilhada € uma proposta do Poder Publico que vem perfeitamente
ao encontro da solucdo ou da possibilidade de amenizar os efeitos negativos do rompimento
sobre os filhos, principalmente. Uma pedagoga narrou no campo aberto a comentarios (Gltima
questdo): “altamente prejudicial aos filhos menores”, apds haver opinado de que o divércio é
mais prejudicial quando hd a presenca de prole menor de idade (1% questdo, sobre o
rompimento com ou sem prole e eventuais prejuizos) e que o divércio torna deficientes as
relagbes parentais, especialmente entre pai e filhos (22 questédo, sobre as principais caréncias
apresentadas no campo dos relacionamentos). Constatacbes, como se V&, de que a guarda
compartilhada seria um instrumento paliativo habil a prevenir, em certa medida (por isso
mesmo chamado paliativo), a degradacédo dessas relacGes tdo caras a formacdo empoderada do

sujeito.

5.2.4 Mudanca da guarda a qualquer tempo

A sentenca que decide pela guarda ndo transita materialmente em julgado, ou seja,
h& mero transito formal, pois ha qualquer tempo, guiado pelo principio da prevaléncia do
interesse do menor, o juiz podera reformular o seu decisum. Como exemplifica Venosa (2009,
p. 185), “Apds algum tempo, serenados os animos entre os interessados, a guarda
compartilhada pode surgir como uma solugao natural”.

Realmente é o que se colhe no texto do Art. 1.584, § 4° do Cadigo Civil: “A
alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda, unilateral ou
compartilhada, podera implicar a reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor,
inclusive quanto ao numero de horas de convivéncia com o filho”. Inclusive, ainda que ja
definida a guarda em favor do pai ou da mae ou de ambos, 0 juiz podera deferi-la a pessoa
que “revele compatibilidade com a natureza da medida”, retirando, dos genitores, para
entregar a outrem, de preferéncia da parentela, narra o 8 5° do citado artigo.

Dentro dessa maneabilidade, que € guiada pela prevaléncia do interesse do menor,
fique reforcada a possibilidade de se estabelecer a guarda compartilnada, como lembrou
Venosa (2009), em ocasido posterior a fixacdo de guarda unilateral, mudanga que seria

salutar, diante do visto.
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5.2.5 Conservacgéo do sobrenome do conjuge

Outro instrumento paliativo estd em garantir a manutencdo do sobrenome do
outro, ap6s o rompimento.

Na sistematica do Codigo anterior era marca natural da patriarcalidade que o
homem desse nome a mulher (MONTEIRO, 2004), tal qual é natural que na familia das
igualdades vigore um novo critério, como se vé do § 1° do Art. 1.565 do Cdodigo Civil:
“Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu o sobrenome do outro™.

A regra é que, com o final do casamento ou da unido estavel os cdnjuges ou
companheiros sejam livres para decidir sobre a continuacdo do uso do sobrenome, entretanto
a lei pde a salvo algumas excec¢des, justamente com vistas a minorar os efeitos daninhos do
desmantelamento do nacleo familiar. Essas hipdteses excepcionais estdo listadas no referido
Caodigo, no Art. 1.578, in verbis:

O cbnjuge declarado culpado na a¢do de separacdo judicial perde o direito
de usar o sobrenome do outro, desde que expressamente requerido pelo
cbnjuge inocente e se a alteracdo ndo acarretar:

| — evidente prejuizo para a sua identificagéo;

Il — manifesta distin¢do entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos
da unido dissolvida;

111 — dano grave reconhecido na deciséo judicial.

Evidente prejuizo a identificacdo haveria se a pessoa fez fama, exemplifica
Goncalves (2010), usando o sobrenome que recebera do outro, situacdo vivenciada por
pessoas do meio artistico. Também no meio politico ha pessoas que sdo identificadas por um
sobrenome que, se alterado, poderia causar problema em sua identificacdo nesse meio. Ambos
os exemplos servem para ilustrar a terceira causa, que seria 0 dano judicialmente provado,
pois além de prejudicar a identificacdo da pessoa em seu meio, haveria, em tese, influéncia
patrimonial. Também um escritor ou um comerciante poderiam ficar prejudicados (dano
material) por estarem proibidos de continuar usando o sobrenome que se tornara uma marca
conhecida e reconhecida.

A segunda hipétese, em que a pessoa exige a manutencdo do sobrenome para
evitar clara diferenca entre o seu nome e o de seus filhos, ocorreria, por exemplo, quando
alguém, ficando por guardido da prole ou de parte dela, com a retirada do sobrenome causasse

tanta diferenca de seu nome em relagio ao nome dos filhos, que tal trouxesse
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constrangimento, como alguém que se chama Maria da Silva Kalinovsky e passa a se chamar
apenas Maria da Silva, enquanto seus filhos mantem este Gltimo sobrenome. Isso podera
chamar a atengdo na escola ou no posto de salde, assim como em outros ambientes publicos
nos quais mae e filhos se apresentem e se identifiqguem.

A investigacdo pratica mostrou que h& visivel acréscimo de dificuldades nos
relacionamentos sociais, como na escola, ap6s o rompimento. Isso mostra a importancia da
medida em comento, como forma de ndo potencializar as ditas dificuldades relacionais, pois a
diferenca no nome poderia ensejar comentarios preconceituosos, agravando outras caréncias
constatadas, como a queda da auto-estima e da autonomia pessoal, e mesmo a questdo do
equilibrio emocional da criangca ou do adolescente, que foi o quesito eleito como mais afetado.

Em que pese tenha desaparecido a discussdo de culpa (LOBO, 2008;
GONCALVES, 2010; VENOSA, 2011) ou esteja em vias de desaparecer (PORTO, 2011) na
crise do rompimento conjugal, deve-se entender que sera mantida a regra de se poder
escolher, facultativamente, se haverd a manutencdo do sobrenome, entretanto, se ndo estdo
acordes, aquele gue se sentir prejudicado com a mudancga imposta podera lancar mao dessas
hipdteses legais acima listadas para defender a manutencdo do nome de cdnjuge ou de

companheiro.

5.2.6 Divorcio consensual

Consensual € o divorcio em que partes estdo acordes quanto ao rompimento e a
questdes basicas em que ele implica: uso do sobrenome, guarda dos filhos, alimentos e
partilha do patriménio.

Dentro das classificacdes do divorcio, quanto a manifestacdo de vontade dos
cdnjuges tem-se o divércio litigioso e o consensual, este chamado, ainda, de amigavel ou por
mutuo consentimento (GAMA, 2008).

Se o divércio é uma usina de ressentimentos, de magoas (WALLERSTEIN e
BLAKESLEE, 1991), é presumivel que o divércio chamado consensual ameniza os efeitos
emocionais perversos do rompimento, uma vez que o divdrcio litigioso apresenta, por sua
natureza, maiores chances de o debate continuar repercutindo sobre as pessoas envolvidas,
por longos anos apds a sentencga divorcista. Os ressentimentos sdo mais cronicos, pelo que se

observa na pratica cotidiana, de modo que ndo raro um dos ex-esposos surpreende o outro
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com a renovacdo do litigio, inclusive lancando méo de todas as demandas judiciais possiveis,
como revisdo dos alimentos, anulagdo de partilha e pedido de sobrepartilha (pode ocorrer),
redefinicdo da guarda e queixa sobre o direito de visitas aos filhos.

Certamente foi com essa percepcdo de que o divorcio consensual é mais
vantajoso para as partes e para a sociedade, inclusive pelos aspectos emocionais que envolve,
que o legislador sinalizou com a nova possibilidade, o divércio extrajudicial ou
administrativo, que é a formalizacdo da ruptura em cartério (como explicado anteriormente),
com visivel praticidade.

Sobre a Lei n° 11.441, de 04 de janeiro de 2007, que trouxe, dentre outros, 0
divércio por escritura publica, transcreve-se trecho oportuno de artigo publicado na Revista
Multitemas (PORTO, 2011, p. 46): “[...] teve nitido cunho de desburocratizacéo, atendendo a
um s6 tempo as questdes da economia processual, do desafogamento do Poder Judiciario e,
para 0 caso dos rompimentos, da minoracdo dos desgastes emocionais, com preservacdo da
vida privada”.

No plano ideal, ter-se-ia a manutencdo do nucleo familiar que produz funcéo
social. Quando esse plano ndo é atingido, nem tem meios de atingi-lo, antes a entidade
familiar passou a produzir ou esta na iminéncia de produzir o tragico, socorre-se de remedio
excepcional: o divércio. Dentro desta hipétese, prefere-se o prejuizo menor que, em tese, seria
0 rompimento chamado consensual.

Vale registrar a opinido manifesta por um psicélogo entrevistado, que no campo
aberto (Gltima questdo) acrescentou que a ‘“relacdo fica prejudicada com os filhos,
principalmente para o conjuge que deu motivo a separagdo”. Foi, também, o que mostrou a
pesquisa das norte-americanas Wallerstein e Blakeslee (1991), confirmando a desgraca do
cdnjuge marcado como causador do rompimento. Tomado das dores traumaticas (aparecem
em mais de 85% das entrevistas, incluindo a opinido dos profissionais da familia), é natural
que se procure uma canalizacdo para culpa e condenacgéo, e esse canal costuma ser exatamente
0 esposo tido por causador da separacao da familia.

Desse prisma, salta em importancia que o divorcio inevitavel seja consumado nos
moldes do consenso. Ndo o consenso meramente formal, com o qual o Direito se satisfaz (ja
discutido esse aspecto), mas o consenso que alcance de fato os interesses mutuos e,
principalmente, os interesses da prole, o que atuard como instrumento de harmonizagdo nas

relacbes parentais, com especialidade entre os filhos e os pais. Se o divorcio assume esse
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perfil, importa lembrar a opinido dos especialistas de que o referido instituto cria ambiente
favorédvel (que o digam os juizes das varas de familia) ao estabelecimento da guarda
compartilhada. E mais: no item “5.4.1 Medi¢cao familiar”, ao final do trabalho, no qual sdo
sugeridas medidas praticas para conservacao das relacbes parentais (para apos a faléncia do
ndcleo familiar), ver-se-a que a guarda compartilhada efetiva é importante instrumental nessa
questdo. Em suma, pode-se afirmar que o divorcio consensual facilita a guarda compartilhada,

que, por sua vez, facilita a conservacdo das relacdes familiares apds o rompimento.

5.2.7 Divércio direto

Dentre os instrumentos paliativos certamente tem lugar garantido o divdrcio
direto, recentemente consagrado como regra em nosso sistema, que passa de bifasico (que
exige a separacdo como pre-requisito para o divércio) a monofasico (PORTO, 2011). Antes
da Emenda Constitucional n°® 66/2010, a doutrina vinha clamando por essa mudanca, a
exemplo de Dias (2001, p. 66):

E imperioso que se reconheca ser de todo indtil, desgastante e oneroso, nio
s6 para o casal, mas para o Poder Judiciario, impor uma duplicidade de
procedimento para simplesmente manter no ambito juridico — durante o
breve periodo de um ano — uma unido que ndo mais existe.

Especialmente sobre os aspectos pessoais, teve-se oportunidade de fazer uma
reflexdo nestes termos (PORTO, 2011):

[...] naturalmente, quanto mais entraves burocraticos e quanto mais tempo
houver na prorrogacdo do rompimento do ndcleo familiar rompido, maior
sera a fadiga de todos os envolvidos no processo: consortes, filhos e demais
familiares. Minorar essa fadiga de alma é questdo de observar, sobretudo, o
principio da dignidade da pessoa humana (Art. 1°, inc. Ill, da Constitui¢do
Federal).

E perceptivel a preocupacdo do Estado, que, com medidas dessa natureza,
promovem a especial protecdo da familia, conforme mandamento constitucional insculpido no
Art. 226, fendmeno a que se ousou chamar, no correr deste discurso, de principio da especial

protecédo do Estado.
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5.2.8 Concentragdo na guarda, tutela e adogdo de irméos

Com os acréscimos da Lei Nacional da Adocdo, o 8 4° do Art. 28 do ECA prevé a
concentracdo na guarda, tutela e adocdo de irmaos, sempre que possivel, confiando-os,
portanto, a mesma familia substituta: “Os grupos de irmaos serao colocados sob adocao, tutela
ou guarda da mesma familia substituta, ressalvada a comprovada existéncia de risco de abuso
ou outra situagdo que justifiqgue plenamente a excepcionalidade de solucdo diversa,
procurando-se, em qualquer caso, evitar o rompimento definitivo dos vinculos fraternais”.

“Evitar o rompimento definitivo dos vinculos fraternais” ¢ afirmagdo que leva a
duas constatacfes: 1) a colocacdo em familia substituta, que tem natureza essencialmente
protetiva, deve observar o principio do direito a convivéncia familiar e comunitaria; e 2) a
concentracdo da prole em uma mesma familia podera falhar na guarda e na tutela, que séo
medidas precarias, temporarias, mas rigor maior deve haver nesse mister quando se tratar de
adocdo, pois esta € definitiva e irreversivel, consoante Art. 49, segundo o qual nem mesmo a
morte dos adotantes restabelece o vinculo o vinculo com a familia natural. O Art. 1.733 do
Cddigo Civil esta orientado, naturalmente, por essa mesma filosofia: “Aos irmaos orfaos dar-
Sse-a um so tutor”.

Visivel nessas disposicdes legais o investimento do Poder Publico em medida
paliativa aos perversos efeitos do rompimento da entidade familiar. Assim também o juiz, ao
decidir a guarda na ruptura do casamento ou da unido estavel, terd o cuidado de manter o
convivio da prole, sempre que possivel. Se nenhum dos pais apresentar as condicGes legais
para a guarda, os filhos serdo colocados em familia substituta, sob as luzes desse critério que

pretende poupar 0s menores, a0 menos em parte, das angustias que o rompimento produz.

5.2.9 Manutencéo da dupla titularidade do poder familiar

Com o fim do casamento ou da unido estavel, discute-se a nova atribuicdo da
guarda (que é uma faceta do poder familiar), se unilateral ou compartilhada (Art. 1.583 e
seguintes do Cdadigo Civil), mas sempre com a adverténcia de que o poder familiar permanece
sob titularidade de ambos, tal qual fora durante a sociedade conjugal ou em unido estavel,
conforme Art. 1.579 do Cddigo Civil: “O divorcio ndo modificara os direitos e deveres dos

pais em relacdo aos filhos”.
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Se os institutos da guarda e do poder familiar ndo se confundem, somente a razdo
protetiva, neste caso de natureza paliativa, teria movido o legislador a essa observagéo
aparentemente desnecessaria. Por outro lado, o Estado poderia determinar que com o
rompimento do casal, os vinculos paterno-filiais e materno-filiais seriam mantidos, entretanto
somente ao guardido tocaria 0 compromisso do poder familiar, cabendo ao ndo-guardido,
quando fosse o caso, somente o dever de alimentos. Em que pese muitas praticas de vida
sejam exatamente assim, é sabido que o legislador optou por manter o poder familiar nos
ombros de ambos os pais, querendo garantir o conforto minimo aqueles que perderam o

direito de conviver no seio da entidade familiar biparental.
5.3 INSTRUMENTOS REPRESSIVOS

Convenciou-se chamar de instrumentos repressivos aquelas medidas que o Estado
impde, em certas situacfes, aos que romperam com a unidade familiar ou agiram

contrariamente aos seus designios, com natureza de sangéo civil.

5.3.1 Suspensao e perda do poder familiar

O poder familiar € um munus atribuido aos pais, cujo contetido é essencialmente a
protecdo da prole menor. Como ja afirmado, € lugar comum que os filhos menores devem ser
vistos sob os angulos da hipossuficiéncia e da fragilidade, do ponto de vista psicolégico, em
razdo de suas personalidades inacabadas, em continuo processo de formacdo, nas relacdes
conscientes e inconscientes travadas, principalmente, no ambito da familia (GROENINGA,
2008).

Aos pais, portanto, cabe encabecar e empreender os cuidados, pois vicios que
deturpam a vida da pessoa ja adulta, como a jogatina, a bebedice e a depravacdo sexual, em se
tratando de criancas e adolescentes os efeitos sdo potencializados, podendo leva-los a graves
desvios de carater (LEONTIEV, 2004).

Por conta disso, o Estado traz claras san¢fes aos pais que eventualmente falhem
nesse mister, dentre as quais a suspenséo e perda do poder familiar, ambas previstas nos Art.
1.637 e 1.638 do Cddigo Civil. A regra contida no Art. 18 do ECA é imposta a todos, mas

certamente em primeira mao, por forca da natureza, aos genitores: “E dever de todos velar
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pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento
desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor”.

Tanto a perda como a suspensdo sdo aplicaveis, em tese, sem prejuizo da sancao
penal cabivel, pois podera configurar crimes, tais como homicidio (contra a vida do filho),
lesdo corporal (contra a integridade corporal), delitos contra a honra e abandono material.
Prende-se aqui, por oportuno, aos aspectos punitivos civis.

Pelo que se vé do Art. 1.637 do Cddigo Civil, sdo medidas excepcionais, tanto a
suspensdo (temporéria) quanto a perda (definitiva), pois estdo entre os dizeres desse
dispositivo legal que as autoridades competentes poderdo “[...] adotar a medida que lhe pareca
reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando
convenha”, sempre que os pais faltarem, de forma grave com 0s deveres, no que toca a pessoa
dos filhos e aos seus bens, assim como no caso de sofrerem pena restritiva de liberdade
superior a 2 (dois) anos (paragrafo unico). A Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010, traz
mais uma hipotese sujeita a suspensao do poder familiar, que é a alienacdo parental, conforme
previsto no Art. 6° inc. VII. Alienacdo parental € a campanha depreciativa que uma pessoa,
em companhia do menor, faz contra o seu genitor, para destruir os vinculos afetivos maternos
ou paternos-filiais. O préximo topico presta-se a ilustrar a referida sindrome da alienacéo, que
é falta grave contra as relagdes parentais.

Quanto a perda do poder familiar, ocorrerda somente diante de situacdes
extremamente gravosas, listadas no Art. 1.638 (castigo imoderado e abandono, por exemplos),
inclusive quando a suspensdo nédo for habil a reabilitar os pais, quer-se dizer, a reincidéncia no
abuso do poder familiar podera levar a sua perda. Ambas as medidas devem tramitar
judicialmente, em observancia ao principio do devido processo legal, lembra Gama (2008).
Vale dizer, diante da acusacdo de abuso, os pais terdo direito ao contraditorio e a ampla
defesa.

E indiscutivel que a aplicacdo desses institutos demanda muito cuidado, pois tratar
disso é verdadeira vexata quaestio, afinal, trata-se de operar com direitos da personalidade,
que sdo o direito a manutencédo dos vinculos paterno e materno-filiais, tanto por parte da prole
guanto dos genitores. Sdo postos em confronto direitos de mesmo peso, o dos filhos a terem a
companhia dos pais e vice-versa. Dai a oportuna observacéo de Venosa (2009) de que o juizo
de familia seja especializado, inclusive instrumentalmente provido dos pareceres

interdisciplinares, como os que dizem respeito a psicologia, a psiquiatria, a pedagogia e ao



169

servico social. Veja-se que a sancdo € voltada para os pais, mas h& grande probabilidade de

refletir nos “pequenos”. Nesse jaez, a licdo de Rodrigues (2004, p. 368-9):

A nosso ver, tais san¢Ges tém menos um intuito punitivo aos pais do que o
de preservar o interesse dos filhos, afastando-os da nociva influéncia
daqueles. [...] Dada a seriedade das conseqliéncias, mais rigoroso deve ser o
juiz no exame do pedido de destituicdo do que no de suspensdo. Mas, tanto
num como no outro caso, deve agir com imensa ponderagdo, porque O
interesse do menor é que esta em jogo, e um desacerto no julgar pode ser
irremediavel.

Anuncia-se, portanto, a suspensdo e a perda do poder familiar como medidas
repressivas, com vistas a protecdo da prole sob o exercicio do poder familiar. A ratio legis é

muito mais de proteger os filhos menores que punir propriamente os adultos que falharam.

5.3.2 Alienacgéo parental

A alienacgdo parental passa a ter expressa previséo legal com o advento da Lei n°
12.318, de 26 de agosto de 2010. Implicitamente ja era possivel identificar a alienacdo do
ponto de vista juridico, desde que o hermeneuta fizesse uma visada sistematica,
principalmente a partir dos principios da dignidade da pessoa, do melhor interesse do menor e
da protecdo especial a familia. Trata-se de mais um avanco legislativo, por influéncia, desta
feita, da Psicologia, que mostra ao jurista a importancia de torna-la fato juridico, pelo prejuizo
que acarreta aos ex-esposos €, em maior grau, a prole menor.

A alienacdo é sindrome pela reiteracdo de atos que a configura. Consoante Art. 2°

da nova Lei:

Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formacdo
psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencao de vinculos com este.

Basicamente, a sindrome da alienacdo consiste na empreitada cotidiana e continua
(por aquele que detém a guarda), de sistemético expediente ardiloso de degradacdo de um ou
de ambos os genitores. Como normalmente um deles detém a guarda, seria este guardido
agindo malicosamente em desprestigio do outro, com nitido objetivo de romper os lagos

emocionais paterno ou materno-filiais. Em geral, o quadro se caracteriza sempre que um dos
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pais faz do filho um instrumento de chantagem, uma peca no jogo do xadrez dos
ressentimentos.

O paragrafo Unico do citado artigo 2° traz uma lista exemplificativa, tais como
dificultar o exercicio do poder familiar, dificultar o contato do menor com o genitor, omitir
informacdes relevantes sobre o menor e apresentar falsa dentincia contra o genitor. Entretanto,
quer-se acreditar que o inc. | do referido paragrafo é o exemplo mais completo de alienacédo e
englobaria todas essas possibilidades, pois eis o seu texto: “realizar campanha de
desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou maternidade”.

Gongalves (2010, p. 305) faz comentério ilustrativo dessa realidade:

A situacdo é bastante comum no cotidiano dos casais que se separam: um
deles, magoado com o fim do casamento e com a conduta do ex-cnjuge,
procura afasta-lo da vida do filho menor, denegrindo a sua imagem perante
este e prejudicando o direito de visitas. Cria-se, nesses casos, em relacdo ao
menor, a situagdo conhecida como “orfao de pai vivo”.

A referida Lei vem ao encontro, com maior expressao, do principio do direito a
convivéncia familiar e comunitéaria, além de corroborar o principio da juridicidade do afeto. O
menor ndo pode ser usado como arma pelas partes ressentidas com o fim da unido, pois tal
degradaria, ainda mais, as condi¢des emocionais das partes envolvidas, em maior grau,
naturalmente, para a prole em fase de formacio de suas personalidades. E nitido que essa
campanha difamatdria, contra aquele alvo que € justamente um dos maiores e principais
referenciais de vida do menor, podera ensejar ndo poucos prejuizos a formacgéo da identidade
e da personalidade do filho. O guardido, nesses casos, ndo faz jus ao titulo que enverga, pois
deixa de ser protecdo e arrimo do filho, para ser o demolidor de sua construcao inacabada.

O reconhecimento da alienacdo parental atua, a um sé tempo, como medida
preventiva, paliativa e repressiva. Como medida preventiva ou paliativa por haver a
possibilidade de aconselhamento, de orientacdo ou de simples adverténcia, como se Vé no Art.
6° da Lei. Todavia, ndo foi listada entre as tais medidas, porque a alienacdo parental ocorre
quando a casa ja esta desfeita, quando o menor ndo mais desfruta da companhia de ambos os
genitores, ou seja, a intervencdo do Estado, com essa medida, ocorre a posteriori, com
possibilidade de sangdo, dai seu encaixe entre os instrumentos de reprimenda. Sao hipéteses

de san¢Ges anunciadas no Art. 6° da Lei, além da adverténcia (inc. 1):

Il — ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;
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Il — estipular multa ao alienador;

IV — determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial;

V — determinar a alteragdo da guarda para guarda compartilhada ou sua
invers&o;

VI — determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianca ou adolescente;
VII — declarar a suspensdo da autoridade parental.

Paragrafo Unico. Caracterizado mudanca abusiva de enderego, inviabilizacdo
ou obstrugdo a convivéncia familiar, o juiz também podera inverter a
obrigacédo de levar para ou retirar a crianga ou adolescente da residéncia do
genitor, por ocasido das alternancias dos periodos de convivéncia familiar.

Embora existam as medidas sem carater sancionador, predominam as hipoteses de
sancéo civil propriamente, sendo a suspenséo da autoridade parental (inc. VII), a mais grave,
sabendo-se que a reincidéncia, como ja estudado no item anterior, podera levar a perda do
poder familiar (Art. 1.638 do Cddigo Civil).

Quase a totalidade dos profissionais que opera com a familia assinalou na
primeira questdo (sobre eventuais prejuizos no rompimento, com ou sem prole) que a maior
preocupacdo dos pais, no momento que cogitam o divorcio, € a prole. Esse quesito esteve a
frente de pontos ndo menos sensiveis como a soliddo, a liberdade e a religiosidade. Pode-se
afirmar, com isso, que é saber empirico que a vida dos filhos ndo continuara inalterada, mas
que, pelo contréario, estara sujeita a efeitos indesejaveis e incoerentes com a boa formacéo da

prole. Dentre esses efeitos indesejados, € comum, em algum grau, a alienacdo parental.

5.3.3 Perda do direito ao sobrenome

Ficou registrado no correr deste texto que a interpretacdo do Art. 1.578 do Cddigo
Civil trata como regra a faculdade que tem os ex-cOnjuges e ex-companheiros na decisédo de
permanecer com o sobrenome adquirido, respectivamente, por ocasido do conubio ou do
estabelecimento de unido estavel.

A excecdo seria uma sé: quando um deles der causa ao rompimento, porém, neste
caso, a demonstracdo de que a perda do sobrenome traria prejuizo poderia garantir a
manutencdo do sobrenome de esposo ou de companheiro.

O Art. 1.578 faz referéncia a separacdo, enquanto acerca do divorcio o legislador
foi omisso. Quer-se acreditar que, se considerado que ainda pode haver discusséo de culpa no
divércio direto, que é a nova realidade desenhada pela Emenda Constitucional n® 66/2010,

haveria a possibilidade de considerar recepcionado o dispositivo legal e manter, portanto, essa
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hipotese de haver a perda do direito ao sobrenome. No caso de grave violacdo dos deveres
conjugais, que ensejaria o divorcio litigioso, talvez seja encontrada situacdo concreta que
mereca, ainda, esse julgamento. A questdo ndo esta pacificada na doutrina, mesmo porque ha
a instabilidade propria do frescor da mudanca trazida pela Emenda Constitucional, que € a
consagracao do divorcio monofasico (PORTO, 2011).

Para Gongalves (2010), independente de subsistir a discussao de culpa no divorcio
(para ele ndo subsiste), a solugdo pode vir por outro caminho, que € o caminho dos direitos da
personalidade. Com o casamento ou estabelecimento de unido estavel a pessoa incorporou ao
seu 0 sobrenome do outro, passando-lhe a direito da personalidade, indestacavel de sua
persona e, desse modo, irrenunciavel. Poder-se-ia acrescentar que o direito ao sobrenome

tornou-se um direito adquirido da personalidade, o que afastaria a possibilidade de sancéo.

5.3.4 Perda dos alimentos

Os alimentos legitimos ou legais, que s@o os alimentos do Direito de Familia,
podem classificar-se, quanto a natureza, em civis ou congruos e naturais ou necessarios. Os
primeiros, civis ou cdngruos, constituem a regra e estdo previstos no caput do Art. 1694:
“Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢éo social, inclusive para atender
as necessidades de sua educacao”.

A excecdo sdo os alimentos naturais ou necessarios, consoante 8 2° do mesmo
dispositivo: “Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situagdo
de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia”.

Diferentemente do Codigo de 1916, que trazia no caput do Art. 396 os alimentos
necessarios a subsisténcia, hoje a regra sdo os alimentos para manutencdo da condigéo social,
ou seja, uma porcdo bastante para que a pessoa mantenha o seu nivel de vida, o seu status
social.

A excecdo serdo os alimentos vitais, 0s minimos a sobrevivéncia, que serdo
fixados nessa dimensdo como forma de sancdo civil ao alimentando, por haver dado culpa a
situacdo de penuria em que se encontra. Gongalves (2010) entende que teriam desaparecidos
tais alimentos, uma vez que esse autor pertence a escola que considera extinta a discussdo de
culpa no rompimento da entidade familiar. Importante essa consideragdo, pois o Art. 1.704

do Codigo Civil acrescenta que se o cdnjuge culpado (deve-se estender ao companheiro)
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necessitar de alimentos e ndo tiver em sua parentela quem os preste, obrigard o cnjuge
inocente a alimentos necessdrios ou naturais, ou seja, nas palavras da lei, “o valor
indispensavel a sobrevivéncia”.

Para a escola (GONCALVES, 2010; LOBO, 2008; VENOSA, 2011) que Vé na
Emenda Constitucional n® 66/2010 o fim do instituto da culpa no divércio, realmente o citado
dispositivo estaria implicitamente revogado. Antes de seguir com a marcha, fique consignado,
todavia, que nao € s6 a culpa pelo rompimento a que faz referéncia o § 2° do Art. 1.694: “Os
alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situacdo de necessidade
resultar de culpa de quem os pleiteia”. Ora, esse texto, contido no paragrafo 2°, pertence a
cabeca de um dispositivo que ndo se refere somente a alimentos devidos por ex-esposos, mas
faz alusdo a vinculos, tambem, de parentesco. Desse modo, alguém poderia entrar em situacao
de pendria por ser relapso na administracdo de sua fortuna, como um filho maior ou outro
parente que, por ser desregrado, boémio etc, viesse a carecer de alimentos: seus alimentos
seriam apenas 0s naturais, para a mera sobrevivéncia.

Para 0 momento, entretanto, essa aparente falha na discussdo doutrinaria pouco
interessa, sendo certo que, para 0s que entendem que ainda pode haver rompimento com
discussdo de culpa, a lei sanciona o conjuge ou companheiro culpado pelo rompimento,

mitigando-lhe o direito a alimentos.

5.3.5 Sancéo por culpa na anulacéo

Outra medida repressiva do Poder Publico, sobre a qual ndo paira davida, pois
nenhuma inovacao houve que a extinguisse ou alterasse € esta que consiste em retirar direitos

do conjuge culpado em prol do inocente, consoante Art. 1.564, in verbis:

Quando o casamento for anulado por culpa de um dos cOnjuges, este
incorrera:

| — na perda de todas as vantagens havidas do cénjuge inocente;

Il — na obrigacdo de cumprir as promessas que lhe fez no contrato
antenupcial.

Ndo se aplica a unido estavel, pois, pela propria natureza do instituto, nao
comporta anulabilidade. A unido estavel existe ou inexiste, pois se trata de ato-fato juridico
que, enriquecido pela passagem do tempo, podera vir a configurar a unido de direito, com a

incidéncia posterior da norma.



174

A hipotese faz referéncia ao casamento putativo, ja visto, que é aquela modalidade
de matriménio nula ou anulavel, mas a qual a lei confere efeitos em homenagem ao esposo

que o contraiu de boa-fé. Como assinala Matiello (2005, p. 1.017):

Reconhecida pela sentenga a circunstancia de que a nulificacdo do
casamento se deu por culpa de um dos cOnjuges, sobre este incidirdo as
penalidades estatuidas nos incisos do artigo em estudo. Tém elas a finalidade
de reprimir a ma-fé e de proteger o inocente, ja subjugado moralmente pela
conduta repudiavel da parte contraria. A protecdo se da através da garantia
de vantagens patrimoniais, capazes de viabilizar o reequilibrio e a
sobrevivéncia do conjuge inocente.

O Estado, visivelmente contrariado com o prejuizo causado pela postura do
conjuge ardiloso (malicioso), o penaliza com essas medidas, sem prejuizo de outras, ainda no
campo civel, a exemplo de uma eventual reparacdo por dano moral, e até no campo penal
(aspecto criminal), em reparagé@o da honra. O prejuizo ndo alcanca, naturalmente, s6 ao esposo

inocente, mas eventualmente a prole e, como sempre, a sociedade.

5.4 POSSIBILIDADES PRATICAS DE FOMENTO A CONSERVACAO DOS NUCLEOS
FAMILIARES OU DE MITIGACAO DE SEUS EFEITOS INDESEJAVEIS

Diante das constatacdes permitidas ao longo da pesquisa, considera-se importante
deixar, a guisa de meras possibilidades (no sentido de ndo serem modelos prontos), algumas
medidas, habeis a conservar intacto o ndcleo familiar ou prevenir os males de seu

rompimento, quando nao for possivel evita-lo.

5.4.1 Mediacao familiar

A Mediacdo Familiar, que surge nos Estados Unidos da América, na década de
1970, é um instituto que visa minorar os males que normalmente resultam do divorcio, tais
como a destruicdo de lacos familiares e o0 consequente abandono afetivo. Nao visa a impedir o
rompimento, mas a acompanha-lo com o firme proposito de criar situac6es favoraveis no pés-
rompimento. Isso porque o divércio sempre envolve uma questdo complexa, que vai além do
fim propriamente da unido e da divisdo de bens materiais, como visto. Ha4 desdobramentos,

ndo raro, por forca das paixdes, das vaidades, dos temores pessoais, do descontrole emocional
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e dos ressentimentos, e nessa fenomenal tsunami todos perdem, mas os filhos sdo os mais
arrasados, como mostram as pesquisas referenciadas no correr deste trabalho, a exemplo da
pesquisa de Wallerstein e Blakeslee (1991), assim como a prépria pesquisa aqui engendrada.

Em Portugal hd o Instituto Portugués de Mediacdo Familiar (IPMF), que atua
junto aos pais, na promoc¢édo da responsabilidade conjunta e harmdnica, com vistas a permitir
a continuacao dos lacos de familia.

A guarda compartilhada ndo €, necessariamente, o Unico instrumento favoravel a
mediacdo, entretanto, como assevera Ribeiro (2012), esse exercicio conjunto do poder
familiar € um grande recurso na manutencgdo das relacdes parentais, de modo que, a seu ver,
deveria ser considerado um direito de todos os menores, o direito a ter guardibes
compartilhados.

O Mediador Familiar tem primordialmente a funcdo de promover uma situacao
favoravel no pos-rompimento, liderando, de modo imparcial, os separandos, para que se
conduzam no firme sentido da prevaléncia do interesse dos filhos menores. Sempre que, por
qualquer sentimento, esse foco estiver ameacado, é o mediador quem, por sua autoridade
moral, reconduzira o separando a racionalidade. O mediador € um profissional especializado,
imparcial, que atua sob sigilo e tem a confianca espontanea dos familiares envolvidos no
processo (ELKIN, 2012). O divorcio ou rompimento da unido estavel é processo, como se
sabe. Paralelamente atua o processo autbnomo da mediacdo, por meio de servico posto pelo
proprio Poder Publico (como na Califérnia — Estados Unidos, Portugal, Australia, Canada,
Inglaterra e nos paises escandinavos) ou por entidade particular, numa espécie de aparato
essencial para a solucdo mais inteligente do ponto de vista da conservacdo das relacdes
parentais, mormente entre os pais (em per si) e entre pais e filhos. Aparato essencial, repita-se,
em que pese a aparéncia de artigo de luxo. Nesse resultado favoravel inclui-se uma importante
relacdo do parentesco alargado, que é a relacdo avoenga, ou seja, entre avds e netos.

E importante ressaltar que nas entrevistas dos operadores da familia, na questdo n°
3 (sobre as principais caréncias apresentadas no campo dos relacionamentos), mais de 90%
asseveram que ocorre deficiéncia nas relacbes parentais, especialmente entre pai e filhos. A
mediacdo no arrefecimento do conflito é forma inteligente de amenizar a deficiéncia dessas
relagdes, o que refletiria noutras variaveis ndo menos importantes, como a ndo aceitacdo da
nova realidade familiar e a deficiéncia nas relacbes extra-familiares. Vale lembrar que na

segunda pergunta feita aos filhos do divorcio (O rompimento da familia causou alguma
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influéncia em suas relagdes sociais?), a maioria é categérica em afirmar que sim, falando em
distanciamento de pessoas importantes para 0 seu convivio e de reflexo negativo nos
relacionamentos travados na escola e noutros espacos de encontro cotidiano dos jovens.

A otimizacdo das relagdes paterno e materno-filiais corresponderiam a melhor
aceitacdo da nova realidade familiar e ao aumento da qualidade no cotidiano externo a
familia.

N&o ha uma receita, um modelito de mediacdo. H& essa base filos6fica, da
preservacao dos filhos em primeiro lugar, da preservacdo, também, dos divorciandos, mas
cada caso concreto ditard os expedientes favoraveis a consecucao desse desiderato.

A mediacdo ndo tem forca suficiente para impedir o luto pelo rompimento dos
pais, nem como impedi-los de sonhar com a possibilidade do retorno da unido, assegura
Ribeiro (2012), entretanto acrescenta que o instituto pode e deve minorar os efeitos
traumaticos, amenizando-o0s. Dentre as estratégias esta a informacao segura e prioritaria da
crise familiar a prole, que ndo pode chegar aos filhos por meio da familia alargada (parentes
fora do nucleo familiar) ou outras pessoas da comunidade.

Em nivel de Brasil, o instituto esta engatinhando: hd o impulso do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), que vem procurando propagar essa filosofia de
amparo a crise familiar, por meio de producdo de doutrina juridica e com a oferta de cursos
para formacéo técnica. Oficialmente, o instituto € praticado pioneiramente no Estado de Santa
Catarina, onde o Tribunal de Justica implantou o Servico de Mediacdo Familiar (SMF), ap0s
constatar que o Poder Judiciario ndo tem recursos, em sede do processo normal, para gerir 0s
conflitos emocionais que, por serem dessa natureza, extrapolam a seara judicial. No sitio

eletrénico (2012) daquele Tribunal encontram-se 0s seguintes parametros:

Objetivos da Mediagdo Familiar:

Oferecer um servico para atender aos conflitos em geral, de uma forma mais
acessivel, agil e menos burocratica.

Facilitar a comunicacdo entre os pais em vias de separacdo, levando em
consideracdo o interesse dos seus filhos.

Diminuir os conflitos advindos da separagao.

Papel do Mediador

Possibilitar uma comunicagdo direta e uma atitude de cooperacéo entre todos
os envolvidos, evitando a competicao.

Estabelecer credibilidade, como uma terceira pessoa imparcial, explicando o
procedimento da Mediacdo.

Acompanhar os pais na busca de um atendimento satisfatério a ambos,
visando interesses comuns.



177

Encorajar a manutencdo de contato entre pais e filhos ap6s a separacao.
Identificar as opg¢des e ndo aconselhar.

Vale ressaltar, dentro do papel do Mediador o pentultimo item da lista, “Encorajar
a manutengdo de contato entre pais ¢ filhos apds a separagdo”, pelo que se viu na presente
pesquisa, na qual os filhos, em peso, lamentam a vertiginosa queda nas relagcGes parentais,
principalmente em relagédo ao pai, que muitas vezes restringe-se a simples provedor material,
e, ainda, por vezes, nem esse nivel superficial e corriqueiro é alcancado. Nao foi diferente a
opinido dos profissionais entrevistados, que viram na deficiéncia das relagbes parentais,
principalmente entre pais e filhos, uma das caréncias significativas.

A equipe de atendimento €& formada por assistentes sociais, psicologos,
advogados, pedagogos e estagiarios das respectivas areas, que atua previamente ou durante o
andamento do processo, de modo que 0 juiz pode optar por uma ou outra ou ambas. Obtido o
acordo, basta ao juiz homologar, para que se torne obrigatorio as partes e produza a necessaria
seguranca juridica.

Vé-se, portanto, diante do modus operandi da mediacdo em Santa Catarina, que
toda mediacdo exitosa levard a um rompimento consensual. O desfazimento chamado
consensual foi criticado ao longo do trabalho, como se viu, por conta de se tratar de um falso
consenso, de um consenso meramente formal e pragmatico, com vistas a economizar
honorérios e sacramentar a formalidade juridica. N&o é o caso aqui. A medida que o servigo
do mediador minora as rusgas e produz um acordo que realmente ha de produzir a paz minima
entre 0s envolvidos, com especial atencédo a prole, € um instituto que deve ser visto como um
bom remédio na promocdo e protecdo da dignidade da pessoa, pelo que se sugere a
implementacdo, com amplo investimento publico, do referido instituto. Com a pressa
possivel, em Mato Grosso do Sul, a comecar por Campo Grande. Que o proprio Poder Publico
fomente, também, a iniciativa privada nesse mister.

O Projeto de Lei n° 674/2007, denominado Estatuto das Familias (ja referido)
propde a criacdo, em ambito federal, da aplicacdo do instituto, ao recomendar, no Art. 93,
paragrafo Unico, que, dentro do possivel, lance mado da Mediacdo Familiar antes de decidir
pela guarda compartilhada, assim como recomenda essa pratica (Art. 124) em todas as a¢des
de competéncia das varas de familia, com possibilidade de suspensdo do processo (Art. 125)

para oportunizar a mediacao.
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5.4.2 Instrumentos publicos de fomento: o uso da lei na prevencao

No afd de prevenir a diminui¢do dos casos de rompimentos em Campo Grande-
MS, sugere-se a criacdo de normas que imponham vantagens ao estado de casado. N&o ha a
ilusdo de que a lei, por si mesma, tenha o conddo de fazé-lo, entretanto, ¢ medida que atua na
criacdo da mentalidade de que o rompimento do matrimdnio e da unido estavel traz resultados
mais lesivos que favoraveis. Que haja a clara mensagem de que o maior prejuizo na faléncia
da unido conjugal é suportado pelas criancas e a criacdo dessa mentalidade, desse caldo
cultural, certamente refletira no momento de os adultos se decidirem, fator que poderia
alterar, por exemplo, ao menos o momento de desfazer o ndcleo familiar. Como se viu, a
presenca da prole e o ciclo vital que o grupo familiar esté vivendo fazem substancial diferenca
nos resultados do divorcio. Fique consignado que em oposicdo a maioria, consideraram
indiferente ou pouco significativa a influéncia do divdrcio aqueles que praticamente nédo
viveram o rompimento dos pais, por serem recem-nascidos a epoca, ou por se encontrarem na
condicao de adultos.

Assim, para sair da retérica generalizada, arriscam-se, neste momento, listar
possibilidades (no sentido de que ndo é possivel prever modelos exitosos) de medidas que
poderiam contribuir para implementar a referida mentalidade:

a) Que nos concursos publicos estaduais* e nos municipais em Campo Grande, o

estado civil familiar seja o principal critério de desempate, com pontuacdo
favoravel aos que mantém sociedade conjugal ou em unido estavel. Que o
segundo critério seja o tempo de matriménio ou de unido estavel. A presenca
constante dessa clausula em edital seria um modo de concorrer para a formacéo
de opinido;

b) Que os servidores publicos municipais e estaduais conquistem bonus
quinquenais ou decenais por manter o nucleo familiar ndo rompido, ou, como
na linguagem de alguns, por manté-lo intacto. Seria como um presente que se
renova, a cada 5 ou 10 anos, em homenagem aqueles servidores que se mantém

casados ou em unido estavel, destacando a importancia das bodas, como

** Inclui-se, a propésito, a esfera estadual, considerando que servidores dessa esfera, em grande ndmero, atuam
no Municipio de Campo Grande.
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normalmente se faz no ambito privado, em que se comemora algumas
conquistas de tempo conjugal, entre as mais conhecidas as chamadas bodas de
prata (aos 25 anos) e de ouro (aos 50). Se o Poder Publico passa a participar
desse discurso que ja existe no cotidiano da familia brasileira, sera visivel a
valorizacdo desse aspecto cultural, que tenderd, possivelmente, a se multiplicar
e a se fortalecer;
c) Que a legislagdo em nivel estadual dé a faculdade a iniciativa privada de
também pagar esses bonus quinguenais ou decenais, 0 que, para incentivar a
prética, basta a esse mesmo Poder Publico garantir ao setor privado que sera
recompensado com percentual de isengdo nos tributos devidos a Mato Grosso
do Sul;
d) Que no curriculo escolar da municipalidade, como da rede estadual, haja uma
matéria que trate da importancia do nucleo familiar enquanto base e matriz
social. Uma matéria desse jaez ndo pode ser desconsiderada no que toca a
possibilidade de seus efeitos. Empregue-se aqui uma analogia que parece
valida: o Estado brasileiro, ainda que laico, ministra a religido nas escolas
(valorizando as coisas da fé), por entender, certamente, que a questao espiritual
seria intrinseca a educacdo e a cidadania. Se o Estado brasileiro, na especial
protecdo que deve a familia, tem esse cuidado, ndo seria incoerente ensinar a
funcdo da familia, de forma especificada, ou seja, com foco definido no
aculturamento do nucleo familiar engquanto instrumento de funcionalidade
social. Para ministrar esse dominio, que é interdisciplinar, haverda sempre um
desafio, todavia, acredita-se que o proprio professor de filosofia ou de
sociologia estaria apto, como também o psic6logo, o especialista em Direito de
Familia e os ministros religiosos.
A partir do despertamento acerca da vantagem que essas medidas podem ensejar,
a criatividade sera importante ferramental na implementacdo de normas dessa natureza, ja que
as hipoteses acima sdo meramente exemplificativas.
Conforme anunciado, essas politicas ndo seriam importantes em si mesmas, mas,
de natureza afirmativa, teriam o conddo de fomentar essa mentalidade pr6-matrimdnio e pro-

unido estavel.



CONSIDERACOES FINAIS

Confirmou-se a expectativa de que havia estreita relacdo entre a familia (enquanto
nacleo familiar sistémico e funcional) e a qualidade das relagcdes travadas no seio da
comunidade, podendo-se afirmar que, de modo diretamente proporcional, numa logica
simples, segundo a qual o sujeito oriundo do lar intacto estaria, respeitadas as circunstancias
que permeiam cada caso concreto, mais apto para a vida comunitaria. Em situacdo oposta
estaria a pessoa que ndo se beneficiou da estrutura familiar enquanto instituto de produgéo,
conservacdo e fomento dos valores imateriais.

Independente da classe social (situacdo econdmica), do nivel de escolaridade e de
outros fatores diferenciadores, o rompimento do nicleo familiar atinge a dimensédo humana,
alterando negativamente a formacdo desses valores. Desse modo, pode-se afirmar que a
funcionalidade da familia é a chave para a implementacdo de capital social e para o
desenvolvimento higido das comunidades.

Sobre a funcionalidade da familia, bem ao sabor da proposta do novo Cdédigo
Civil, que prima pela funcédo social dos institutos, essa entidade social primaria cumpre com
sua funcionalidade quando atende internamente as necessidades dos pais e dos filhos, com
equilibrio emocional e realizacdo pessoal, pois esse fendmeno interno reflete nas relacdes
mais alargadas, especialmente na comunidade imediatamente posterior a familia. Essa
funcionalidade, que passa pela eficaz realizacdo dos ciclos vitais, pela formacdo das
identidades, pelo aculturamento, tem causas e efeitos nesse plano microterritorial, num
primeiro momento, e em momentos posteriores e concomitantes ao estagio anterior produzira
efeitos em sede das relagcdes sociais travadas nos meios mais alargados, sendo que o alvo da
preocupacdo aqui colocada foi o ambiente comunitario de vida, comunidade em sentido
proprio denotativo, tipico do discurso do desenvolvimento local. Viu-se que a vida se faz em
rede e que o assenhoreamento do espaco depende de valores imateriais, de capital social,
enfim, a territorializacdo empreendida pelo sujeito vai depender, em muito, dos tragos de sua

personalidade, de sua capacidade criativa, de sua forga politica, pois a cotidianidade da vida e
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constroi nesse jogo das relagdes, em que o protagonismo pessoal, ou a falta dele, definira essa
territorializagéo.

Depreende-se que o sujeito que sofre o fendmeno do rompimento familiar, a
depender de sua posicdo nesse nucleo (se pai, mae ou filho), a depender da idade, em sendo
filho, com ou sem irmaos, a depender, ainda, da forma como 0s pais negociardo essa decisao
entre si e em ralagdo aos filhos, esse desmantelamento da entidade familiar afetaria a
formacdo do sujeito em nivel de sua personalidade. Ponto crucial dessa afetacdo esta no
relacionamento entre pai e filhos no pds-rompimento, em que a auséncia do genitor provoca
visivel diminuicdo do nivel afetivo, com influéncia negativa sobre a producdo de valores
imateriais, como a identidade dos filhos menores, o equilibrio emocional e a auto-estima,
fatores que tém por consequéncia o empobrecimento significativo das relagbes sociais
externas a casa. As dificuldades no ambiente escolar, dai advindas, podem explicar a evasao
escolar, que ficou entre os principais problemas assinalados pelos profissionais ligados a
familia.

A liberdade que demarca a familia atual, lugar de igualdades, contém no ambito
dessa liberdade, a dissolucdo das unifes conjugais, entretanto, numa interpretacéo sistematica
do texto constitucional conclui-se, com induvidosa clareza, que essa dissolubilidade é a
estreita excecdo numa regra que € a conservacgdo dos nacleos familiares. A mentalizacdo dessa
realidade deve estar impregnada na consciéncia da sociedade, pelo que ao Poder Publico cabe
tomar medidas habeis a desenvolver essa conscientizacdo. Ficou constatado, mormente no
capitulo 5, que o Estado ja possui medidas juridicas varias, ora buscando prevenir os efeitos
do rompimento, ora com medidas paliativas (para mitigar os desgastes dos envolvidos) e até
medidas de cunho repressivo, entretanto sdo medidas de pouca visibilidade, que uma vez
ampliadas, com a participacdo da propria estrutura estatal e da sociedade civil como um todo,
poderdo produzir resultados mais expressivos em prol da conservacdo dos nucleos familiares.
E saber empirico que os proprios profissionais do Direito, que tém por especialidade a
familia, estdo descuidados do alcance desses instrumentos.

Prop6s-se outra gama de medidas, de ordem normativa, assim como a
implementacdo da Mediacdo Familiar, que ndo age na prevencdo do rompimento, mas
acompanha o processo, prevenindo ou mitigando os efeitos perniciosos, principalmente entre
0s genitores, mas, também, acerca da relagdo dos pais com esses filhos do lar desfeito, ainda

mais quando se trata de prole menor de idade. O instituto busca essencialmente evitar o
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esfacelamento, a deterioracdo, e, até mesmo, a morte, dos lagcos familiares. Ainda que se
desfaca o nacleo familiar, surge essa esperanca de uma acao de terceiro, técnica e imparcial, a
minorar as reacbes emocionais dos envolvidos, chamando-os a racionalidade, para que sejam
conservadas as relagcdes parentais. As relaches parentais que se busca preservar ndo sao
somente entre pais e filhos, mas também aquelas com a familia ampla, como a relagdo com os
avas, bisavos, tios e primos.

N&o se quer negar a importancia institucional do divorcio ou do rompimento da
unido estavel, nem se iludir com a possibilidade de as pessoas participantes de uma relagédo
conjugal criticamente conflituosa desistir pelo ndo rompimento em homenagem a funcédo
social que a familia deve produzir, funcionalidade esta que é uma expectativa da sociedade.
Mesmo porque a lei ndo poderia exigir atos de heroismo as pessoas €, por vezes, esses atos
poderiam, também, ndo provocar o melhor resultado (por isso mesmo nédo se nega a valia do
rompimento). Quer-se, contudo, desenvolver esse aculturamento da manutengdo do nucleo
familiar, de modo que essa visdo de conservacdo das familias podera repercutir nessas
relacdes domésticas, intra-lar, criando um clima de prevencéo da crise de rompimento. E isso.
Pode-se ilustrar com o seguinte exemplo: pessoas genuinamente religiosas, as tais praticantes
da fé e do culto, atuam preventivamente nas relacbes cotidianas, no seio da familia,
exatamente por terem a consciéncia de que ndo devem romper. Esse compromisso pelo ndo
rompimento gera a prevencdo, a atitude cuidadosa no trato e nas acOes, voltados para o
didlogo, que tem sido a chave do sucesso dessas sociedades intactas.

Por outro angulo, o que se percebe da familia pds-moderna brasileira é a visao
exagerada de que o rompimento é a solucdo, de que ele existe para solver qualquer crise,
mesmo a mais comezinha e gerenciavel. E como se a unido ja nascesse com essa expectativa
de que romper pode ser algo interessante. Na empreita que aqui se encerra, quer-se combater
esse descompromisso, essa cultura anarquica e comodista, ou a simples postura omissa. Quer-
se valorizar e fomentar o caldo cultural da preservacao das sociedades familiares e, como as
condutas humanas sao finalisticas, ndo ha outra forma sendo por meio da conscientizacdo da
funcéo social do ndcleo familiar.

Em momento algum duvidou-se da capacidade de adaptacdo do ser humano, ou
ignorou-se que existem entidades familiares que séo ineficientes e até ruinosas, tampouco se
esqueceu que a morte também rompe a familia, entretanto, buscou-se demonstrar que o

desenvolvimento psicolégico (a formagdo da personalidade), se da essencialmente no &mbito
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do nucleo familiar, e que os rompimentos pelo divorcio ou pelo desfazimento da unido estavel
provocam, ndo raro, uma situacdo complexa de interrupcao e alteracdo dos ciclos vitais, com
visivel transtorno na capacidade de representacdo do sujeito. N&o se perquiriu acerca de
efeitos materiais propriamente: se a escolaridade sofre diminuic&o, se a renda é menor para 0s
filhos do divdrcio ou se a renda da mulher tende a ser sacrificada no pds-rompimento. O
movel principal dessa pesquisa foi a identificacdo dos efeitos sobre a producéo, conservacéo e
fomento dos valores imateriais, a partir da premissa de que esses valores sdo 0s primeiros e 0S

mais importantes na construcdo das relagdes comunitarias e do desenvolvimento qualificado.
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APENDICE 1

Formulario de pesquisa para pessoas que viveram o divorcio como filhos



1) Qual o nivel de relacionamento com o genitor ndo guardido?

2) O rompimento da familia causou alguma influéncia em suas relagdes sociais?

3) VEé o divorcio, com filhos ou sem filhos, como um fenbmeno que traz prejuizo as

pessoas envolvidas?

4) Questao completamente aberta: se gostaria de acrescentar algo.



APENDICE 2

Formuléario de pesquisa para profissionais operadores de familia



1) Vé o divércio, com filhos ou sem filhos, como um fendmeno que traz prejuizo as

pessoas envolvidas?

2) Qual a afetacdo no campo dos valores imateriais, tais como identidade, criatividade,

saude emocional, autonomia etc?

3) Quiais as principais caréncias apresentadas no campo dos relacionamentos?

4) Questao aberta: se gostaria de acrescentar algo.



