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APRESENTACAO

Este novo volume da Revista da Emeron é especial.

Especial porque, neste ano de 2006, a Escola da Magistratura
do Estado de Ronddnia comemora 20 anos de instalagdo e de efetiva
atividade voltadaao aprimoramento dosjuizes, dos servidoresdo Tribunal
deJusticalocal, assim como dacomunidadejuridicaem geral com o Curso
de Preparacdo de Ingresso a Magistratura.

E também especia porque destacamaisum momento dejubilo, a
Revista da Emeron completa 10 anos de edi¢&o ininterrupta, com espaco
reservado para a divulgacdo de idéias e traba hos juridicos de renomados
juristas, incluindo osnossosjuizes, que setém destacado no contexto naciond.

A exceléncia da Revista € inegével.

E mais uma vez este novo volume é especial porgue é uma
revista voltada a tema Unico: o direito de familia em sentido amplo —
abrangendo algumas caracteristicas do direito juvenil ou do idoso.

O crescente nimero de agdes relacionadas ao direito de familia
e asinovacOes introduzidas pelo novo Cédigo Civil exigem nova viséo,
novas posturas de todos aqueles que lidam com essa tematica, dai a
correlacdo dos temas, cuja finalidade é tocar fundo na sensibilidade dos
operadores do direito, voltando os olhos para as agruras das relacdes
familiares, que setém, de certo modo e em certamedida, deteriorado ao
longo dos anos.

Por iss0, os artigos sel ecionados falam por si sés.

Por fim, agradecimento especial ao Juiz de Direito Raduan
Miguel Filho, Diretor Estadual do IBDFAM, que de maneirasimpéticae
expedita coletou e selecionou os excelentes trabal hos ora apresentados,
enriquecendo aindamaisa‘“nossa’ Revista, quetem sido motivo deorgulho
aosjuizesrondonienses.

Que venham os préximos 10 anos!

Des. Rowilson Teixeira
Diretor da Emeron
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ACOMPANHIADE CAPITAL FECHADO NO
DIREITO DE FAMILIA

Rolf Madaleno

SUMARIO. 1. Introdugdo 2. A fraude societaria. 3. As sociedades de
familia. 4. A fraude pelamudancadotipo socia. 5. O conjuge
ou convivente como sub-sdcio. 6. A dissolugdo parcia. 7.
A apuragdo de haveres nanovacodificacdo. 8. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

No direito societario brasileiro, h4 uma gama diversa de
sociedades empresariais que podem ser, em parte, classificadas segundo
o critério da responsabilidade dos seus membros. De acordo com esse
critério, existem sociedades de responsabilidadeilimitada, limitadaou mista.
Nade responsabilidade ilimitada, o socio responde inclusive com os seus
bens particulares. Na sociedade limitada, a responsabilidade dos socios é
limitada ao valor de sua contribui¢cdo ou o valor do capital social. Nas
sociedades anénimas, a responsabilidade limita-se ao preco de emissio
das a¢des adquiridas ou subscritas pel os acionistas.

Portanto, aresponsabilidade dos sécios giraem torno doslimites
impostos, primeiro pelalei, para cadatipo de sociedade sem descurar-se
da responsabilidade surgida da administracéo societaria, ressalvados os
casos de aplicacdo dateoriadadesconsideracéo dapersonalidadejuridica
regulamentadapelo art. 50 do Codigo Civil Brasileiro.

A desconsideracdo da personalidade juridica é aplicada em
situacdes de uso abusivo da forma societéria, a qual serve apenas como
instrumento defraudealel, parasubtrair aempresaou o socio daobrigacéo
contratual e causar danos a terceiros.

Sado inumeras as formas de fraude pelo abuso societario, as
guais englobam até atos pertinentes ao dindmico movimento do direito
familista, sempre intensamente carregado por dissensdes subjetivas
gue mesclam amor e 6dio, e, assim, contribuem para o total descontrole
das emocdes, de modo a levar ao impulso do conjuge empresario em
causar algum dano material ao seu socio-afetivo, o qual acabaria
pagando pela ousadia do seu desamor.
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Nessa pratica fraudatéria, que grassava durante muitos anos na
searafamilista, airaconjugal soltae sem riscos erafavorecida pelo rigor
ético ejuridico conferido pelo art. 20 do Codigo Civil revogado, aproibir
que, sob qualquer pretexto, pudesse haver confusdo entre o patrimonio da
sociedade e os bens particul ares dos socios.

Portanto, ndo € de hoje a percepcdo dos conflitos gerados no
ambito do direito societério quando se trata de promover adissolucdo das
relacOes afetivas e a correl ata partilha dos bens, 0s quais compdem o seu
acervo econdmico envolvendo direitos.

2. A FRAUDE SOCIETARIA

O tema ndo é inédito, nem mesmo quando visto sob a ¢tica da
fraude exclusivamente conjugal ou daunido estavel. O embate néo diverge,
no fundo, da teimosa busca de uma nova visdo processual dos conflitos
conjugais envolvendo empresas que sejam capazes de solucionar o entrave
causado, neste caso, especificamente, pela fraude instaurada com a
mudancgado tipo societario.

Convém ter presente que a fraude entre conjuges ocorre com
freqiéncia, valendo-se o esposo fraudador da estrutura societaria ja
existente ou de uma empresa especia mente criada para desenvolvé-lae
assim subtrair bens do acervo comum para repassa-|os a pessoa juridica.

O tema é bastante recente na literatura juridica brasileira e
encontra como norma padréo o art. 50 do Cédigo Civil. As manobras
realizadas pelo mau uso da personalidade soci etaria encontram forte eco
no Direito de Familia, quando se trata de sonegar alimentos e fraudar a
meacdo, considerando que a incorporacéo de bens a uma sociedade
empresariaou mesmo o afastamento do conjuge-socio do quadro societario
da empresa conjugal, equivale a sua alienagéo paraterceiro.

Embora a alteracdo de contrato societario possa ser idealizada
apenas para privar a mulher do exercicio de seus direitos sobre os bens
comunicaveis, e possaparecer perfeitaquanto ao seu fundo easuaforma,
por atender as condi¢Bes de sua existéncia e validade e obedecer as
regras de publicidade, € ineficaz em relacdo ao conjuge ou convivente
lesado, por ter sido o meio ilicito exatamente usado em detrimento dos
legitimosdireitos de parti¢do patrimonial do conjuge.*

(1) MADALENO, Ralf . A efetivacéo da ‘ disregard’ no Juizo de Familia. Porto Alegre:
Livrariado Advogado Editora: 1999, p.64.
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Temtransito no Direito de FamiliaBrasileiro aaplicacdo episodica
do superamento da personalidade juridica sempre que o sbcio conjuge ou
convivente procurar por meio do abuso da sociedade deslocar bens parti-
culares pertencentes a sociedade afetiva, para a sociedade empreséria ou
de outra model agem, quando os bens que ja compdem o capital social da
empresa sao desviados ou reduzidos aum valor irrisorio, de modo anada
representar no acerto final de composicdo da partilha. Ao ser detectada a
manobra arquitetada para gerar uma fraude no direito a partilha do par-
ceiro ou nos alimentos judicialmente arbitrados, procurar-se-4, por meio
da desconsideracdo da personalidade juridica, recompor o patriménio
abusivaou fraudulentamente dil apidado; também néo se permitirdnenhum
abalo no crédito alimentar.

Para Arnaldo Rizzardo,> no ambito do Direito de Familia, ndo
haveria propriamente a despersonalizacdo, mas a desconsideracédo da
personalidade paraevitar que sejam atingidos os bens postos ao abrigo da
sociedade empresarial . Elencainclusive varias hip6teses caracterizadoras
do desvio de bens, com o propésito de subtrair o patrimonio na partilha,
merecendo destague, entre outras variantes, agqueles expedientes que
ensaiam “a aparente retirada do conjuge da sociedade comercial; a
transferénciada parti cipagao societériaaoutro socio, ou mesmo aestranho,
com o retorno depois da separacdo; a alteracdo do estatuto social, com a
reducdo das quotas ou patriménio da sociedade; a transformagdo de um
tipo de sociedade em outro, como de sociedade por quotas paraaandnima’.

3. AS SOCIEDADES DE FAMILIA

A maioria das companhias fechadas de pequeno ou médio porte
s80 apoiadas em uma estrutura exclusivamente familiar e usual mente néo
tém as suas acbes vendidas em bolsa de valores. Por conta disso e pelas
proprias caracteristicas de suagestdo, sua configuracdo carregaelementos
claramente diferenciados das companhias abertas. Em uma sociedade
anbnima de capital aberto, é até comum que o seu diretor ndo tenha
nenhumarelacéo direta para com os proprietarios e que ndo sejamembro
dafamilia, como acontece nas empresasfamiliares, que unem osintegrantes
da direcdo por seus vincul os consanguineos.

(2) RIZZARDO, Arnaldo. Casamento e efeitos da participagdo social do conjuge na
sociedade, In Direitos Fundamentais do Direito de Familia. Belmiro Pedro Welter e Rolf
Hanssen Madaleno (Coords.). Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2004, p.55.
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As sociedades familiaresiniciam com aatividade pessoal deum
empresario quevai crescendo e ampliando os seus negécios, e, namedida
de seu desenvolvimento, passa a agregar outros membros de suafamilia.

Conflitos internos que envolvem separacdo de seus membros,
acionistas e administradores, surgem, de hébito, pelo intenso desafeto
familiar, especialmente nos casos de separacdo ou de dissolucdo dos
vinculos afetivos de seus membros. Essa frequente causa de tremor
endémico motivaum tratamento diferenciado, sempre que seja detectado
0 Seu uso abusivo, da entidade eminentemente familiar, que, entéo, se
movimenta apenas a servico da fraude a meagdo referente a relagdo
conjugal ou aunido estavel.

A Lei n. 6.404/76, no seu art. 4°, separa as sociedades abertas
daquelas de capital fechado, pela admissdo ou ndo dos seus valores
mobiliarios anegociacdo naComissio de Val ores Mobilidrios. Assim ocorre
porgue, sempre que a sociedade andnima de capital aberto necessitar de
recursos ou pretender aumentar o seu capital social, podera buscar a
alternativa de obter recursos diretamente com o publico investidor por
meio da emissdo de novas agles no mercado de capitais.

Com o rompimento do vinculo matrimonia , nenhumadificul dade
sera encontrada na liquidagdo da partilha, diante da cotacéo oficia das
acOes e de sua singela divisdo matemética por dois para, dessa forma,
reembolsar 0 conjuge co-acionista, em companhias abertas com agdes
negociadas no Mercado de Valores Mobiliarios.

Situacdo diferente encontra-se na partilha de uma companhia
fechada, cujas acdes ndo gozam de of erta publica e tornam praticamente
impossivel vender um pacote de acbes recebidas em pagamento de uma
meacao na partilhaconjugal.

Parao direito de Familia, tem relevanteimportanciaadiferenca
entre a companhia aberta em relacdo a sociedade andnima de capital
fechado ou familiar e, portanto, merece atencéo e diferente solugdo.

Por se tratar de uma empresa de capital fechado, com um
reduzido nimero de sbcios, suas peculiares caracteristicas também
dificultam e até impedem o ingresso de outros sécios. Tal configuracéo
também pode engessar a retirada do socio e, com maior motivagao,
dificultar adesvinculag&o do acionista conjuge. Quando isso acontecer
no ambito do Direito de Familia, deve ser relativizada a proibic¢éo da
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venda de acBes da companhiafechadafamiliar, pois, certamente, serd
a unica solugéo para libertar o cdnjuge que fica prisioneiro dessa
sociedade de exclusiva formatacéo familiar.

O tema ainda é bastante controvertido e sua versao processual
mais corriqueira acontece nos feitos separatorios que envolvem partilha
de sociedadeslimitadas, cujo capital socia édividido em quotas, mascuja
partilha é dificultadaao serem transformadas em sociedades anbnimas as
vésperas da separacdo e com boa dose de ousadia, no curso do proprio
processo de dissolucdo afetiva, tudo no propdsito de dificultar a partilha
referente arelacdo conjugal ou aunido estével, pois, em tese, ndo caberia
a dissolucdo parcia de uma sociedade andnima e, na prética, 0 meeiro
ficaria preso a empresa, ao ex-cdnjuge, ao passado e, pior ainda, ficaria
sem seus recursos financeiros, por so deter agdes que ndo circulam.

4. A FRAUDE PELA MUDANCA DO TIPO SOCIAL

Mostra a vivéncia processual que uma das formas mais
corriqueiras de fraude ameagéo conjugal € aexpeditaviadamanipulacéo
do estatuto social, especialmente eficaz naquelas tipicas sociedades de
familiaem que os esposos-empresérios buscam inviabilizar, com amudanca
dotipo social, aparcia dissolucdo dasociedade empreséria, particularmente
guando transformadas em soci edades fechadas, que “n&o se compadecem
com as intromissdes de estranhos.” 3

Companhias fechadas contam com um pequeno nimero de
sbcios, e suas agdes ndo sdo ofertadas ao publico no mercado de valores
imobili&rios, porque ndo captam recursos para o seu financiamento, dado
gue seus aportes vém da contribuicéo dos proprios acionistas.

Empresasfamiliares sdo comuns naeconomiabrasileirae, quando
algum de seus integrantes enfrenta processo de separacdo judicia - de
modo aameagar aestabilidade do capital socia ao pdr em pautaapartilha
do seu patrimdnio empresarial -, repentinamente se procura alterar o tipo
societario dessas empresas. Ao compulsar demandas separatérias que
discutem divisdo de patrimonio, é corriqueiro deparar com conjuges e
conviventes-empresarios, 0s quais se valem de sociedades anbnimas para
acobertar e proteger o patrimonio societério, que procuram excluir da
partilha referente ao fim do casamento ou da uni&o estavel.

(3) LOUREIRO, Luiz Guilherme. A atividade empresarial do cdnjuge no novo Cédigo
Civil, In. Novo Cadigo Civil, questes controvertidas. M&rio Luiz Delgado e Jones
Figueirédo Alves (Coord.). Séo Paulo: Método, 2004, p. 241.
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Em primeiro lugar, o capital das sociedades anbnimas divide-se
em unidades denominadas acdes e as sociedades fechadas, entre asquais
se situam as de capital familiar, ndo costumam emitir titulos, tampouco
anotam asuacirculacdo no livro deregistros de acbes. Suaadministracéo,
ndo raramente, confunde-se com a dos préprios acionistas controladores,
gue sdo, em regra, seusdiretores, com cargos vitalicios naadministragao.
Por controlar, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberacdes
da assembléia geral, isso quando realizam assembléias, abusam de seu
poder na direcéo das atividades da empresa, em formato nada diferente
daguele controle quejaexerciam naempresalimitada, tendo apenasalterado
0 tipo societério, para uma sociedade andnima, a fim de atender aos
caprichos do cdnjuge ou do convivente em estagio de separagdo, com a
desculpade pretender proteger o patrimonio familiar, e desse modo decisivo,
atuar com seguranca na direcdo de uma sociedade anénima existente
apenas no mundo da ficgéo.

Entre as companhias familiares, € muito comum encontrar
acionistas gue ndo estdo apenas representados por seu capital, mas que
exercem uma participacdo fundamental na administragdo da empresa, de
modo aconfigurar, napréatica, umaverdadeirasociedade de pessoas, porém
fantasiada de sociedade capital.

Lembra, com muita propriedade, Priscila M. P. Corréa da
Fonseca® néo ser outraarazéo daexisténciado art. 206, inc. 11, b, daLei
n. 6.404/76, ao determinar a dissolugdo da companhia “ quando provado
gue ndo pode preencher o seu fim”. Certamente uma companhia de
fachada autoriza o decreto de sua dissolugdo quando na redlidade nada
mais representa do que uma verdadeira sociedade de pessoas.

Fabio Konder Comparato® recomenda que se evite a errbnea
presuncdo de que a sociedade anénima é sempre aheia ao intuitu
personae e a affectio societatis, além de ressaltar existirem verdadeiras
sociedades andnimas de pessoas.

(4) FONSECA, PriscilaM. P. Corréada. Dissolugéo parcial, retirada e exclusao de socio.
S&o Paulo: Atlas, 2002, p.83.

(5) Apud PriscilaM. P. Corréa da Fonseca, Dissolucdo parcial, retirada e exclusdo de
sdcio, cit., p.83, nota 41.
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Hugo E. Rossi® testemunha extremos desse jaez, os quais diz
ocorrerem com reiteracéo, ao fazer-se uso da desestimacéo da sociedade
anbnima com configuracdo claramente irregular, pois conta apenas com
0s mesmos socios da primitivasociedade limitada.

Para Hugo Rassi, “0s sécios ndo podem pretender ser tratados
como acionistas de uma sociedade anbnima se reiteradamente seguem
condutas proprias de socios de outro tipo de sociedade,” comportamento
gue demonstra ndo ter existido de fato o prop6sito de atuar como uma
sociedade anbnima.

E 0 que acontece com alarmante fregiiéncia nas sociedades
limitadas de exclusivo capital familiar, quando o conjuge em demandade
separacao altera o tipo originario de uma sociedade limitada para o de
uma sociedade andnima de meia duzia de acionistas, todos membros da
mesma familia e apenas unidos no propésito de impedirem a partilha da
empresanameacdo do conjuge dissidente. Com esse prosai co expediente
contratual, o cénjuge separado fica sem poder acessar as quotas sociais
por meio daapuracdo de haveres, que sO seriapossivel, em principio, sea
empresa preservasse a configuracdo de sociedade limitada.

S8o de cristalina evidéncia o uso abusivo e o desvio dafuncéo
societéria, todaelamanegjadaparaafastar o ingresso do conjuge naempresa
familiar, o queficamaisvisivel aindaquando sdo apuradas asirregularidades
e as omissdes dos administradores no exercicio legal dos atos de
administracdo de uma sociedade anbnima.

Na sociedade andnimasimulada, os acionistas ndo seredinem,
ndo convocam assembléias gerais para deliberacdes, até
porgue, usualmente, é o cdnjuge separando que, como
acionista controlador, exprime a vontade social daempresa
de forma a confundir-se com a prépria administracéo. Por
vezes ndo sdo convocadas assembléias, porgue todos 0s
acionistas sdo da mesma familia e s6 tém o trabalho de

(6) ROSSI, Hugo E. Actuacion andmalay desestimacion del tipo en la sociedad anonima
“cerrada” , susefectos sobrelaresponsabilidad delos socios, |n Conflictos en sociedades
“cerradas’ y defamilia. Martin Arecha, Eduardo M. Favier Dubois, Efrain H. Richard e
Danidl R. Vitolo (Coord.). BuenosAires, 2004: p. 67-170.
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firmar as atas previamente elaboradas, assinando o livro
de presenca, sem nada examinar, discutir ou votar, ja que
apenas o diretor que controlavaa sociedade limitada segue
administrando e deliberando sobre os destinos da sociedade
anbnima, que apenas trocou sua capa externa.

Enfim, o administrador familiar da sociedade anénima criada
apenasparao processo de separacdo judicial de acionistadiretor prescinde,
nesse caso, de umadas mais caras atribui¢des a um administrador de uma
sociedade por acBes, que é o dever de lealdade para com 0s interesses,
para com as finalidades da empresa, sem valer-se do tipo societario para
atender aos seus interesses pessoais.

Quando isso acontece, configura-se a farsa montada pelos
novos acionistas ao mudarem o tipo social na contraméo da real
finalidade social da empresa.

Sao artificios como estes que devem ser considerados dentro da
margem de movimentagdo processual encabecada para a episodica
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, quando ficar
patente que aalteracao do tipo soci etério ndo passou de umavil transgresséo
de direitos, com a Unicafinalidade de impedir o acesso do outro conjuge
ou convivente asuameacao patrimonial . Nesse ponto, calhaaadverténcia
deLuciolaFabrete LopesNerilo,” quando diz ndo ser preciso que o cdnjuge
figure como socio daempresaparaser engendradaafraude com autilizagdo
dapersonalidadejuridica.

A Lei do Anonimato prescreve, em seu art. 154, que, em
decorrénciadafuncéo social daempresa, 0 seu administrador deve exercer
as atribuicdes que alel e o estatuto Ihe conferem na consecucdo dos fins
edosinteresses da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e
da fungéo social da empresa.

No entanto, quando o administrador ou controlador da
sociedade confunde o seu patrimdnio com o patrimoénio da sociedade
e utiliza ente juridico como instrumento de sua atividade individual,
afiguram-se presentes os pressupostos de desconsideracédo da
personalidadejuridica.ClévisV. do Couto e Silve jadiziaem conferéncia

(7) NERILO, LuciolaFabreteLopes. Manual da sociedade limitada no novo Cédigo Civil.
Curitiba: Jurug, 2004, p.67-68.

(8) SILVA, CldvisV. do Couto e. Grupo de sociedades, RT 647/20.
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ministrada no ano 1989: “Naépocaem que se desconheciao conceito de
transparéncia ou desconsideracdo da pessoa juridica — que é recente no
direitobrasileiro-, jaexistiam disposi ¢cbes | egais claramente indicativas da
possibilidade de se responsabilizar os administradores.”

Diante disso, h4 de concordar-se mais uma vez com Luciola
Fabrete Lopes Nerilo,® quando recorre a despersonificacdo como
instrumento paracombater o desrespeito aos direitosalheios, recurso legal
de que se vale o julgador para preservar a verdadeira esséncia da pessoa
juridica, e assim, também, preservar aintegridade patrimonial do terceiro
prejudicado, ao desconsiderar episodicamente o ato que abusou ou violou
direito de outrem, sem precisar extinguir a sociedade, como no caso da
transformacao do tipo soci etario que apenas visou aos i nteresses pessoais
do controlador majoritario de sociedade familiar.

Néo foge ao exemplo, o caminho enveredado pelamaioriada
Quarta Turma do STJ no REsp n. 111.294/PR, julgado em 19/9/00,
com arelatoriado Ministro Barros Monteiro, lavrando o voto vencedor
0 Ministro César Asfor Rocha, que admitiu a dissolugdo parcial em
sociedade andnima familiar ao perceber o engessamento dos socios
minoritarios, 0s quais poderiam representar a figura do cénjuge ou
convivente, meeiro de acionista, uma espécie de subsicio, sem acesso
ao valor monetério de sua meagao.

5. 0 CONJUGE OU CONVIVENTE COMO SUBSOCIO

Umavez dissolvidaasociedade conjugal ouaestével convivéncia
pelarupturajudicia ou pelamorte de um sdcio, interessatomar ciénciase
0 cOnjuge ou convivente separado ou sobreviventeingressarana sociedade
em decorréncia da partilha das quotas sociais ou se for impossivel o seu
ingresso na condi¢ao de socio por auséncia de previsdo contratual e por
falta de affectio societatis, o parceiro supérstite ou separado procurara
receber o valor monetario equivalente a sua meagdo societéria. Trata-se
de receber a expressdo monetéria equivalente ao patriménio social,
representado por quotas ou acdes de seu conjuge na sociedade e levadas
apartilhajudicial.

(9) NERILO, Luciola Fabrete Lopes. Responsabilidade civil dos administradores nas
sociedades por a¢des. Curitiba: Jurug, 2002, p.73.
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Como é vedada a cessao ou a partilha das quotas sem a alte-
racdo do contrato e sem 0 consentimento dos demais socios, 0 ex-
cbnjuge ou ex-companheiro ndo podera ingressar como sbcio da
empresa, mas ndo deixara de ser sécio do socio, um subsdcio,
conddémino de quotas com o ex-conjuge.

Caso 0 subsbcio desgje romper com o condominio societario,
tera de recorrer a uma agdo de apuracdo de haveres em quota ou
participacdo socia contra o sdcio e ex-conjuge, ndo contraaempresa, ja
gue a separacdo estabeleceu uma comunhdo de quotas entre 0 ex-casal.
O meeiro é credor do ex-conjuge que, por sua vez, é socio da empresa:
nessa condicdo, podera receber seu crédito com a compensacao, se
possivel, de outros bens conjugais. Diante dafalta ou dainsuficiénciade
bens parti culares do ex-conjuge empresario, cumpre proceder aum balango
especial da sociedade para efeito de pagamento das quotas sociais.

Mas, no caso de se tratar de uma sociedade anbnima, em
tese, ndo ha como promover a sua dissolucdo parcial para pagamento
da meacao do subsdbcio.

Na sociedade andnimade capital aberto, ndo haveriamaiores
dificuldades com a mera divisao fisica das a¢fes, e nenhum prejuizo
arcaria 0 ex-cbnjuge ou ex-companheiro que recebesse agdes em
pagamento de sua meago.

Como jafoi referido, as companhias de capital aberto buscam
Seusrecursos perante o publico em geral ao of erecer osvaloresmobiliarios
de sua emisséo a qualquer interessado, do que decorre uma profunda
preocupacdo do legislador para com a tutela juridica dos interesses dos
investidores. Ascompanhias abertas tém seusval ores negociadosem bolsa
de valores e seu procedimento atende as normas especificas, fiscalizadas
pelaComissdo de ValoresMobiliarios.

Assim ocorre nadefesaintransigente contraafraude, do grande
nimero de interessados que investem seus recursos nos mercados de
valores mediante oferta publica.

Desse modo, os detentores de acBes sdo minuciosamente
informados sobre a situagéo patrimonial, econémica e financeira da
sociedade, podendo acompanhar com muita seguranga o valor das suas
acOes e, caso queiram, negoci a-las conforme suas cotacbes em pregdes
nas bolsas de valores.
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Por sua vez, as companhias com pequeno nimero de socios,
gue ndo captam recursos com o publico em geral, tém seu cabedal
construido pelas contribui¢cdes de seus préprios acionistas, por contadisso,
no caso de separacdo judicial ou de dissolucdo da convivénciade um dos
acionistas, na sociedade cujas acdes ndo sao negociadas em bolsaentraa
partilha com o pagamento da meagédo do conjuge, por meio da entrega
pura e simples de uma quantidade de acBes de circulacdo embotada. O
cOnjuge gue recebeu essas acbes de companhia fechada na partilha de
seu patriménio conjugal fica a deriva dos acontecimentos, pois, sem
conseguir transferir as agbes que compuseram suameacdo, nao hacomo
oferté-las ao publico. Tem como seus Unicos e provaveis interessados 0s
outros socios, de forma que se sujeita 0 meeiro areceber o preco vil que
Ihefor ofertado como Unicaopcéo de descarte dos desval orizados papéis.
Logo, sem nenhuma chance de negociacdo, 0 meeiro assiste passivo ao
massacre econdmico da lei da oferta e da procura, isso se ndo agonizar
inerte eimpotente, diante da desval orizac&o de sua participacdo acionaria,
pelasubscricéo particular de novostitul os que terminam reduzindo o valor
de suas agdes e aumentando o capital dos sicios remanescentes.

E que o capital social também pode ser reduzido por
mani pulacdo em Assembl éa Geral convocada por socios que sdo entre
Si amigos e parentes.

Basta que os sécios componentes da estrutura familiar da
empresa aumentem o capital social com a subscri¢do particular de
novas agoes, em simples deliberagdo por assembléiaou pelo Conselho
de Administracdo, para crescer a sua participacéo e descapitalizar as
acOes que estdo natitularidade do ex-conjuge de sécio, o qual dissolveu
sua unido afetiva. Assim, suas a¢es sofrem reducdo de seu valor
nominal, isso quando os sécios familiares ndo optarem pelo caminho
inverso da diminuic&o do patrimoénio daempresa.

E fato que a base da economia mundial esta alicercada nas
empresas familiares, que contam com relevante participacéo acionariade
uma familia ou de grupos familiares, em sua maioria administrada por
componentes dessamesmacé ulafamiliar, detentores do controleacionario.
Tratam, a0 seutalante, de neutralizar qual quer assédio de pessoas estranhas
ao nucleo familiar e aos interesses societarios e se, porventura, ocorrer
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de uma partilha que coloquem em risco o dominio e a posse das acdes
da empresa familiar, logo se articulam para que suas participacdes ndo
escorreguem das méos e do poder da familia.®

Como expbsTullioAscardlli, citado por Waldirio Bulgarelli,"* na
empresafamiliar:

... pequenaou grande que sgja, as agdes sdo distribuidas entre
poucas maos; a forma ao portador quando adotada, 0 é mais
por consideracBesde naturezafisca do quenointuito defacilitar
a circulacdo; o financiamento é assegurado por meio de
chamadas contas-correntes dos proprios socios e s8o, portanto,
relativamente mais freglientes capitais nominais por demais
modestosem relacao ao patrimonio real e, ndo capitaisaguados,
todos ou quase todos 0s acionistas ocupam cargos sociais,
retirando indiretamente parte dos|ucros dasociedade sob forma
de remuneracfes pessoais, e assim por diante.

Enquanto as relacdes conjugais apresentarem-se harmonicas,
sob total controle einteracdo, osinteresses e as metas empresariais seréo
comuns, voltados ao crescimento do conjunto familiar, sendo facilmente
aceitas as hierarquias profissionais. Essarelaco naempresa, no entanto,
seré contaminada pelo ocasional desentendimento dos conjuges, que se
refletird nos interesses patrimoniais da empresa familiar.

E claro que o pagamento da meagdo do conjuge, com agdes de
umasociedade andnimafechadaefamiliar, representarana prética apenas
o fisico repasse de agbes de nenhum valor econdmico ao ex-conjuge que
ndo atua na empresa e ndo mais pertence a familia, a qual controla o
capital eaadministracdo dacompanhia. A impossibilidade de promover a
oferta publica das acdes cedidas em pagamento da meacdo inviabiliza a
liquidagéo e o reembol so de sua real expressao econémica.

(10) Nesse sentido, Apelacéo Civel n. 597013036, relator Desembargador José Carlos
TeixeiraGiorgis, 72CamaraCivel, TJ, 27/11/97, com estaementa: “ Embargos. Penhorade
patrimonio de sociedade. Alegagdo de que nadatem com aexecugdo. Desconsideracdo da
pessoajuridica. Cabivel aconstricdo de acervo pertencente aumaempresa, dequefaz parte
a sociedade executada, e que pertence a um conglomerado familiar em que astitulares e
patrimonios se interpolam e se substituem. Apelacdo improvida.”

(11) BUGARELLI, Waldirio. Sociedades comerciais. S&o Paulo: Atlas, 1991, p.44.
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A estrutura da sociedade andnima fundamenta-se naimportan-
ciade seu capital em detrimento da personalidade dos soci os, ao contrario
do que sucede nas sociedades de pessoas. E certo que a companhia
reline, em torno de si, as pessoas que a constituem, mas o seu vinculo é
exclusivamente direcionado ao capital que mobilizam e, por meio do qual,
exercem o controle e aparticipacdo nasociedade. As companhiasfechadas
ndo se afastam dessa 6tica, mas reservam-se a um nimero menor de
sbcios, amilde representado por uma familia que busca, no seu préprio
ambiente, 0s recursos para a sua formagéo.

As sociedades de capital contrapdem-se as sociedades de
pessoas, por isso, 0 que permite atentar para a hipétese de
fraude ou de abuso societario, caso acompanhiamovimente-
se, exclusivamente, no i nteresse dos sicios e administradores,
em detrimento dos acionistas minoritérios. Ocorre, assim, 0
desvirtuamento organi co da sociedade anbnimafamiliar para
a obtencdo abusiva de beneficios aos sdcios majoritarios e
administradores, de modo a atuar em contraste aos preceitos
de uma verdadeira sociedade de capital, pois convoca
assembl éias de gabinete, carentes de efetivas deliberacdes,
ou renova 0s administradores nos cargos de direcéo da
empresa, como se fosse uma gestéo de alguns dos socios.

Tais atitudes levam a desestimacgdo do tipo societario, porque
n&o se trata de uma sociedade andnima, mas de umasociedade de pessoas,
travestida da personalidade anénima. E evidente que os socios ndo podem
pretender ser tratados como acionistas de uma sociedade andnima, se,
paul atinamente, praticam atos proprios de uma soci edade de pessoas com
responsabilidadelimitada.

Provaestana Exposi¢ao de MotivosdaL ei n. 6.404/76 (Lei das
Sociedades Andnimas), ao prescrever que:

... Nd0 é mais possivel que a parcela de poder, em alguns
casos gigantesca, de que fruem as empresas, e através delas,
seus controladores e administradores, seja exercida em
proveito apenas de socios majoritarios ou dirigentes, e ndo
da companhia, que tem outros socios, e em detrimento, ou
sem levar em consideracdo os interesses da comunidade.
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Tais desvirtuamentos permitem a aplicacdo episodica da
desconsideracdo da personalidade juridica, pois ndo é justo nem
juridicamente aceitavel permitir o manejo promiscuo do patrimdnio social,
quando, atodaevidéncia, aempresasi recebeu o titulo externo de sociedade
anbnima, ja que se movimenta apenas em prol dos interesses de poucos
s0ci os e administradores, tendo sido constituida, em realidade, com o Ginico
propésito deinviabilizar asuaparcial dissolucdo, paraengessar o ex-conjuge
de sécio, gque ndo terd como transformar suas agdes em financas pessoais.

Assim, as sociedades anbnimas ndo estdo imunes a superacao
da sua personalidade juridica, especialmente quando for verificado que a
suatransformacao de sociedade de responsabilidade limitadaem companhia
fechada serviu apenasparaoilicitointeresse deinibir apartilhado acervo
conjugal no percentual incidente sobre o patrimdnio daempresa.

Essas verdadeiras sociedades anénimas de pessoas, em suas
deliberacdes exacerbam suas fungbes ao se valer, abusivamente, do tipo
socia de companhiafechadaparaimpedir adissolucéo de parte daempresa
gue ficou em méos do cdnjuge co-acionista de modo a projetar,
necessariamente, a aplicacdo episddica da desconsideracdo da
personalidadejuridica. I sso porque, quando acompanhiafechadanao passa
de um mero alter ego de uma sociedade de pessoas que atuam intuitu
personae ha empresa familiar, 0 que evidencia ter a estrutura contratual
apenas o objetivo de fraudar a divisdo conjugal das quotas ou agdes
conjugais, alterando, asvésperas ou mesmo no curso daacdo de separacéo
judicial ou dadissolucéo de unido estével, o tipo social deresponsabilidade
limitada para o de sociedade anénima fechada.

Em regra, adesconsideracdo inversada personalidadejuridica
ocorre no Direito de Familiaem momento anterior aseparacao judicial,
pois o marido empresério tratade marginalizar o patrimonio que deveria
integrar o processo de partilha dos bens comuns e comunicéveis. E
nesse momento que deve funcionar o poder discriciondrio do juiz na
apreciacdo das provas que enfrenta no processo, pelo dever inerente
gue tem de buscar averdade. No caso de lesdo a direito de conjuge ou
de companheiro também pel o uso abusivo da chancela societéria, deve
0 juiz formar a sua convicgdo em conformidade com a sua livre
consciéncia, acatando, paratanto, todos os meios admissiveisde prova,
sem limitagBes, inclusive osindicios e as presuncgoes.
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A desconsideracéo dapersonaidadejuridicapode servir de pronta
resposta ao insidioso expediente de fugaao dever deintegral execugdo da
partilha da meacéo societaria, e ela sempre tem lugar quando, nas
sociedades de capital, os interesses pessoais dos controladores e dos
administradores buscarem frustrar os direitosdeterceiros. Talvez asolucéo
melhor sequer precise passar pelaanulagéo ou peladissolucdo dasociedade,
mas apenas suspender a eficacia do ato constitutivo, como no episodio
formulado em fraude & meacdo de ex-cdnjuge.

Dessa forma, se um cOnjuge empresario transforma a sua
primitiva sociedade limitada em sociedade anénima fechada, com o
proposito deimpedir que seu conjuge ou seu companheiro acesse as quotas
easuapartilha, com a posterior extingdo de um condominio em apuracéo
de haveres, est, de modo induvidoso, perpetrando umafraude ao direito
do conjuge.

N&o serademasiaconsiderar que, em situacdes especialmente
forjadas no curso de uma separacédo afetiva em que um dos cdnjuges
ou conviventes participa de sociedade empresaria, é perfeitamente
plausivel a dissolucéo parcial de sociedade que primitivamente era
constituida por quotas de responsabilidade, mas que, pela maliciosa
vontade do s6cio majoritério —cdnjuge ou convivente—, foi transformada
em sociedade anénima.

Quando ndo desaparecerem as partes integrantes do antigo ente
juridico, que sofreu a transformacgéo de sociedade limitada a anénima,
mesmo que 0s sécios e a sociedade se submetam as novas regras
imperativas ao novo tipo societério, amera conversao para um novo tipo
societério ndo pode prejudicar terceiros, como demonstra com clareza o
art. 1.115 do Cddigo Civil. Especialmente quando essa conversdo foi
procedida no curso da separacéo judicial litigiosa ou de dissolucéo
contenciosa de uma unido estavel, com o Unico e evidente proposito de
embotar aliquidacdo dos haveres do conjuge meeiro.

Ao ser reconhecida a fraude a meagao, basta que a sentenca de
separacao suspenda, circunstancialmente, a eficacia do ato constitutivo
parareconhecer, relativamente ao conjuge que reivindicaasuameagdo, o
direito ao primitivo pacote de quotase asuaparcia dissolucéojudicial, se
nao for possivel compensar as quotas com outros bens do casamento ou
com bens particulares do conjuge empresario. A desestimacéo da
personalidade juridica ndo importaria no descarte da sociedade anbnima
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gue retomaria o tipo anterior da sociedade limitada, apenas produziria a
inaplicabilidade dos efeitos da mudanca do tipo societario em relacdo ao
conjuge meeiro quefoi alvo dafraude napartilha, deformaapermitir que
ele compense seus prejuizos, ou que retire da sociedade o equivalente
monetario a sua meagao.

Pronunciou-se, nesse sentido, 0 STJ, que, por suaQuartaTurma,
no REsp. n. 35285-RS, em voto do relator ministro Antdnio Torredo em
14/12/93, embora sem referéncia a teoria da desconsideracdo da
personalidadejuridica, permitiu aretirada dos sbcios dissi dentes de sociedade
por quotas, cujo tipo social foi transformado em sociedade andnima pela
vontade destoante do sdcio majoritério, conferindo-lhes o pagamento dos
seus haveres por viadaliquidacdo em dissolucéo parcial:

Comercial. Sociedade por quotas de responsabilidade.
Transformagdo em sociedade andnima por vontade do scio
majoritério. Retirada dos socios dissidentes. Dissolugéo
parcia, com pagamento dos haverestal como se dedissolucéo
total tratasse, em face das peculiaridades do caso concreto.
Decisdo que ndo implicou ofensa aos artigos 20 do Cédigo
Civil, 291 e 302 do Codigo Comercial €668 do CPC de 1939.
Ausénciadedissidio jurisprudencial. Recurso ndo conhecido.
Unanime.

6. A DISSOLUCAO PARCIAL

O recesso é a modalidade de dissolucéo parcial dos vinculos
societarios, bem como é aformapelaqual o sécio expde asuavontade de
abandonar a sociedade. Na Lel das Sociedades por Acgdes, o art. 137
permite ao acionista dissidente retirar-se da companhia mediante o
reembol so do valor de suas agfes, assim como 0 sdcio quotistaao retirar-
se da sociedade tem o direito de ser reembolsado com a quantia
correspondente ao seu capital.

No ambito do casamento e da unido estavel, quando um casa
dissolve o0 seu relacionamento e decide pela partilha de seus bens, caso
exista a comunicacdo de quotas sociais ou acbes de uma companhia que
esta registrada apenas em nome de um dos parceiros o qual detém o
status de sbcio ou de acionista, ao seu consorte podem ser adjudicadas
guotas ou agbes que ndo |he conferem a condicdo de sbcio. O conjuge
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n&o-socio teraum crédito pelo valor das quotas contra o seu esposo sAcio,
j& que ndo pode ser admitido no quadro socia por mero crédito de sua
meacao na partilha, ou pela cesséo hereditaria das quotas, salvo expressa
previsdo no contrato social.

Portanto, o conjuge de socio é meeiro das quotas, e suameagao
seriamais conveniente se fosse preenchida com outros bens diversos da
sociedade. Caso isso ndo seja possivel e sgja rejeitado, o cdnjuge como
novo sécio encaminha-se a demanda de apuracéo de haveres advinda da
parcial dissolucdo da sociedade.

Oart. 1.027*2 do Cédigo Civil inibiu aliquidacao das quotas dos
herdeiros ou meeiros de conjuges socios, ao estabelecer que apenas 0s
sociosremanescentes estariam legitimados arequerer adissolucdo judicial
da sociedade.

Segundo a nova diretriz legal, comete apenas aos socios que
permanecerem na empresa a decisdo acerca da liquidacdo das quotas do
socio retirante ou de cessionario de suas quotas, de modo aimpossibilitar
gue os herdeiros ou 0 meeiro de sécio consigam liquidar o valor dasquotas
e receber 0s seus haveres.

E aconclus3o a que chega Edmar OliveiraAndrade Filho,™® a0
informar que 0s sociosjando mais podem contar com o pragmético pedido
dedissolucdo parcial, que muito se prestaria parapostulagdes arbitrariase
caprichosas, embora o vigente Cédigo Civil ndo tenha desamparado os
sOcios que se sintam prejudicados.

Murilo Zanetti Leal** cita o Anteprojeto de Lei de Sociedades
de Responsabilidade Limitada, elaborado pela Comissao presidida por
Arnoldo Wald, anteprojeto este que se dissocia do novo Cédigo Civil
exatamente quando, em seu art. 31, prevé entre diversas formas de cesséo
de quotas também aguel as oriundas do regime matrimonial, conferindo o
direito de preferéncia em sua aquisi¢éo a sociedade e aos demais socios,
nacontramao do atual art. 1.027, o qual impede ao conjuge desocio exigir

(12) Art. 1.027. Os herdeiros do conjuge de socio, ou o conjuge do que se separou
judicialmente, ndo podem exigir desde logo aparte que |hes couber na quota social, mas
concorrer adivisdo periddicados lucros, até que seliquide asociedade.

(13) Edmar Oliveira Andrade Filho. Sociedade de responsabilidade limitada. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2004, p.272.

(24) Murilo Zanetti Leal. A transferénciainvoluntéria de quotas nas sociedades limitadas.
S0 Paulo: RT, 2002, p.85.
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desde logo a parte que lhe couber na guota social. Portanto, com a
diccdo do atual art. 1.027 danovacodificagdo civil, o legislador procurou
evitar a dissolucdo parcial requerida pelo ex-cdnjuge do sicio, ao
conferir-lhe apenas a condicdo de condémino, com direito,se houver,
apenas aos lucros periddicos.

Tal solugdo éinconciliavel com aregraconstitucional do art. 5°,
inc. XX, no sentido de que ninguém podera ser compelido aassociar-se, a
permanecer associado ou a permanecer em condominio contra a sua
vontade, por prazo indeterminado e ao talante dos sdcios remanescentes.

E inaceitavel que o conjuge meeiro fique vinculado
indefinidamente a sociedade, quer i sso ocorranasociedade limitada, quer
isso ocorra na sociedade andnima de capital fechado.

Aceitar esseretrocesso, aparentemente ordenado pelo art. 1.027
do Cédigo Civil, seriavoltar anegar valor ao bem partilhado, o que geraria
conseqliéncias|esivas ao patrimdnio do cbnjuge meeiro, como jadisserao
Ministro Carlos Alberto Menezes, Direito por ocasido do julgamento do
REsp n. 114.708-MG

E queadissolucio parcial, formalizadapelaviadaliquidagio de
parte da sociedade, tem por escopo verificar aparcelaa ser pagaao socio
gue se retira ou que é afastado da sociedade, em conformidade com os
reais valores do patrimonio social, de modo a conciliar os interesses do
socio dissidente e daqueles que permanecem na sociedade.

Como explica Rubens Requido: “ Faz-se aavaliacdo detodos os
valores sociais, segundo 0s precos correntes no mercado, e que
prevaleceriam se a sociedade fosse totalmente dissolvida.” ¢

Ja na sociedade anénima, ha expressa previsao de retirada do
acionista, que serareembolsado do valor de suas acdes. Tem sido grande
ainsatisfacdo com o critério legal de reembolso previsto para o caso de
recesso aciondrio, que ndo se confunde com aparcial dissolucgao.

O acionista e o detentor ou titular das agdes, ao subscrever a
acdo ou adquiri-laem pagamento de suameacdo com aseparacao judicial,
conquista na sociedade andnima o estado de socio, de forma que pode

(15) Acordéo citado por PriscilaM. P. Corréada Fonseca. Dissolugéo parcidl. cit., p.111.
(16) REQUIAO, Rubens. A preservacio da sociedade comercial pela exclusio do sicio.
Curitiba: Académica, 1959, p.188.
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ceder seus direitos sem necessidade de alterar o contrato social, tratando
apenas detransferir suas acdesno livro dasociedade. Mas, como é sabido,
tudo funcionamuito bem nas companhias de capital aberto, pois certamente
encontrara mercado paranegociar seustitul os, ao contrério da hermética
companhia fechada que aniquila a expropriagéo financeira oriunda do
pagamento da meacdo conjugal com acdes da empresa familiar.

Os pretérios brasileiros vinham rejeitando a possibilidade da
dissolucdo parcial nas sociedades anbnimas, por impossibilidade juridica
do pedido, entendendo que adissolucdo parcial de umasociedade andnima
seria procedimento incompativel comaL e do Anonimato, quejaprevéo
direito de recesso no seu art. 137, com o reembol so do valor das agdes do
socio retirante: assim concluiam que aparcial dissolucéo social seriaum
instituto exclusivo das sociedades de responsabilidade limitadae ao a cance
do socio quotista.

Por sinal, o tema da dissolucdo da sociedade néo é estranho a
sociedade andnima, pois é principio adotado no art. 207 daLei n. 6.404/76,
em que se dispde: “a companhia dissolvida conserva a personalidade
juridica, até aextingdo, com o fim de proceder aliquidagéo.”

Priscila Corréa esclarece a matéria:

O entendimento de que ainconveniénciadadissolucéo parcial
em relagdo as companhias abertas decorreriado fato de que
ao acionista que desgja, retira-se da sociedade, sempre se
fariaviavel recorrer a venda de suas agdes em bolsa ou em
mercado de bal cdo nem sempre é sustentavel, porque—como
se sabe — apenas um pequeno nimero de companhias abertas
tem, efetivamente, suas agBes negociadas em bolsa.

O que dizer em relacdo as companhias fechadas de cunho
eminentemente familiar, nas quais representaria um absurdo permitir que
os herdeiros ou meeiro aguinhoados por forcado regime conjugal, daunido
estével ou dasucessdo, ficassem indefinidamente vincul ados & sociedade.

7. A APURACAO DE HAVERES NA NOVA CODIFI-
CACAO

A apuracdo de haveres consiste em promover o balango detodo
0 patrimonio da sociedade, encarregando o perito de proceder ao inventario

31



dos bens que comp&em o ativo da sociedade e descrever 0 passivo social,
para assim mensurar o montante do ativo liquido da sociedade caso ela
sgja inteiramente dissolvida. Com essa técnica, € possivel mensurar a
participacao soci etariado socio dissidente eigualmente ade seuseventuais
sucessores ou meeiros, dado que a apuracdo de haveres é a mera
conseqiiéncia de rompimento de contrato em relagdo ao titular das quotas
gue se desvincula da sociedade.

A liquidacéo parcial éresultado de umaficticialiquidaco total
gue € movimentada, porém sem o pagamento do passivo e a divisdo rea
dos haveres. Trata-se apenas de uma operacdo matematica que
proporcionard aos socios a real avaliacgo de sua participacdo societaria.

Na apuracéo de haveres, impde-se a exata verificagdo fisica e
contdbil dos valores do ativo, a qual ndo se limita a simples leitura do
ultimo balanco da empresa, pois deve pesquisar 0 verdadeiro acervo
patrimonial, salvo previsao em contrério ao contrato social. N&o por outra
razdo, o art.1.031 do Cédigo Civil pede balanco especial, realizado nadata
da apuracao dos haveres, que seja capaz de exprimir, com fidelidade e
clareza, a situacdo real da empresa, atendidas as suas peculiaridades, a
fim deindicar distintamente 0 ativo e 0 passivo, como textualmente ordena
oart. 1.188 do Cadigo Civil.

Esse balanco deve ser especialmente elaborado por ocasido da
retiradado socio, com afinalidade especificade avaliagdo de seus haveres,
com a exata verificagdo fisicae contébil dos valores do ativo, de modo a
refletir o real valor do patriménio societério e, portanto, 0 montante a ser
pago ao socio dissidente, seu meeiro ou aos seus herdeiros.

S30 regras que podem e devem ser admitidas também para as
sociedades anbnimas em singulares situagdes, como ja se pronunciou o
STJ, ao pugnar pela apuracdo de haveres em sociedade anbnima, como
no REsp. n. 63.378, publicado no DJ em 9/10/95: “ Saciedade Anénima.
Exclusdo de sbcio. Apuracdo de haveres. Hipétese que mais se aproxima
do resgate que do reembolso. Inexisténcia de ilegalidade no fato de
determinar-se sejam os haveres dos excl uidos apurados mediante apuragdo
de haveres do valor real do ativo e passivo da sociedade.”

Esse era o caminho que comecava a se esbogar com maior
intensidade no Judiciario, pela tese da chamada dissolugéo parcia das
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sociedades que, embora largamente aceita no tocante as sociedades limi-
tadas, também vinha sendo judicialmente movimentada com relacéo as
companhias fechadas.

Como refere Priscila Fonsecal’ , o0 novo diplomacivil ndo mais
contempla a chamada dissolucdo parcial ensgjada pela doutrina e pela
jurisprudéncia, posto que o art. 1.033 do Cadigo Civil arrola hipéteses
restritas de retirada de socio, tendo afastado a opgéo pretoriana da
liquidaco parcial .

Por seu turno, o art. 1.034 do Cédigo Civil regulamenta a
dissolucdo judicial da sociedade por outras trés hipéteses. | — anulada a
sua constituicdo; Il — exaurido o seu fim social; Il - verificada a
inexequibilidade de seu fim social.

Ao projetar a continuidade jurisprudencial da apuracdo de
haveres como formapeculiar deretiradade sécio, PriscilaFonsecaduvida
de que os pretdrios se af astem da ampla sol ugéo dadissolucdo parcial que
agoratambém se espraia, em tempo certo, para as companhias fechadas.
A autora encontra a formula processual na disposicéo do art. 1.031 do
Cadigo Civil de 2002, o qual ordena, para os casos em que a sociedade
resolver-se relativamente aum socio, que a sua quota seja liquidada com
base na situacdo patrimonial dasociedade, adatadaresolucao, verificada
em balango especialmente levantado, sempre, é claro, que o estatuto social
ndo preveja outraforma e desde que ela ndo sejalesiva aos interesses do
socio dissidente, dos seus herdeiros ou dos seus cessiOnérios.

Na certeza de que a jurisprudéncia continuara determinando o
calculo doshaveres devidos ao sicio dissidente, como largamente sucedia
antes do advento davigente codificac8o, PriscilaFonsecal® asseveraque
aliguidagdo parcial previstano art. 1.031 do Cédigo Civil somente sera
afastada se 0 estatuto social previr outra solugdo contratual, como
demonstrou adoutrinaitalianaformadaem torno deidénticanorma. Com
efeito, ndo haoutral égicaconclusdo, poismeeiro ou herdeiro de sbcio ndo
s30 considerados sdci os, atuam em umafaixasecundaria, como condéminos
ou substcios. Como ndo podem ingressar nasoci edade, sendo pelavontade
dos demais socios, aforma ampla da apuracéo de haveres continuara
a ser aplicada com respaldo no critério de avaliagdo agora expresso

(17) FONSECA, PriscilaM.P. Corréa da. Dissolucdo parcial. Ob. cit., p.199.
(18) FONSECA, PriscilaM.P. Corréa da. Dissolucdo parcial. Ob. cit., p.209.
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no art. 1.031 do atua diplomacivil, que textualmente contemplaaforma
liquidagdo dos haveres quando a sociedade resolver-se em relagdo aum
s6cCio ou as suas quotas.

Detudo o quefoi discutido, deflui-se que a codificacdo vigente
favorece, ao contrario do que possa parecer, a ocorréncia processua da
apuracdo de haveres decorrente de retirada de socio, ou para pagamento
daparticipacdo patrimonial de seus herdeirosou meeiro, com suasaudavel
ampliacdo para o &mbito das companhias fechadas, notadamente aquelas
de estrito capital familiar, sempre que a fachada empresarial for
abusivamente utilizada para frustrar o pagamento da meagdo do conjuge
ou convivente, com a maliciosa modificacdo de seu tipo social de
responsabilidade limitada, para sociedade anbnima.

Nessas hipéteses, que se mostram bastante frequientes naesfera
do direito familistae sucessorio, asaudavel eeficiente mescladosarts. 50
e 1.031 do Cédigo Civil em vigor permite que a episodica aplicacdo da
desconsideracdo dapersonalidadejuridicaeaparcial dissolucéo societéria
reponham ao meeiro e aos herdeiros de sicio, a exata correspondéncia
econdmica e financeira de sua participagdo social.

Esse mesmo espirito de correcéo de fraude serve tanto a
desconsideracéo da personalidade juridica como a dissolucéo parcial de
sociedade anbnima, contrariando alégicadasleis, mas conciliando alégica
dosfatosedo real direito, ao impedir que subsdcios ou sociosretirantes se
eternizem contra a sua vontade, na sociedade de capital familiar.

Foi como decidiu aQuartaTurmado STJ, no REsp. n. 111.294-
PR, com voto condutor do Ministro César Asfor Rocha, assim ementado:

Direito Comercial. Sociedade Anbnima. Grupo Familiar.
I nexisténciadelucrosededistribuicéo dedividendoshavarios
anos. Dissolucéo Parcial. Sécios Minoritérios. Possibilidade.
Pelas peculiaridades da espécie, em que o elemento
preponderante, quando do recrutamento dos socios, para a
constitui ¢ao da soci edade andni maenvolvendo pegueno grupo
familiar, foi aafeicao pessoa quereinavaentreeles, aquebra
da affectio societatis conjugada a inexisténcia de lucros e
de distribuicdo de dividendos, por longos anos, pode se
constituir em elemento ensejador da dissolugéo parcia da
sociedade, pois seriainjusto manter o acionistaprisioneiro da
sociedade, com seu investimento improdutivo, naexpressao
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de Rubens Requido. O principio da preservagado da socieda-
de e de sua utilidade socia afasta a dissolugéo integral da
sociedade anbnima, conduzindo adissolugdo parcial. Recurso
parcia mente conhecido, masimprovido.
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1 - PRINCIPIO DA IGUALDADE CONJUGAL

Dois curtos preceitos da Constituicdo Federal de 1988
constituiram o epilogo, ao menas no campo juridico, da longa e penosa
trajetdria da emancipacéo feminina e da consequiente superacéo da
sociedade conjugal patriarcal, a saber:

Art. 5°(...)

| —homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes,
nos termos desta Constitui¢o;

(...)

Art. 226 (...)

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

O primeiro enunciado seria suficiente por sua generosa
abrangéncia. Entendeu o constituinte, no entanto, explicitar o principio
da igualdade no capitulo destinado a familia, ante a experiéncia
legislativa e a hermenéutica juridica tradicionais brasileiras que ten-
deriam a sustentar serem com ele compativeis a desigualdade e a
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inferioridade da mulher na sociedade conjugal, como sempre se fez.
No periodo gue mediou osinicios de vigénciada Constituicdo de 1988
e do Cdadigo Civil de 2002, nado faltaram afirmacdes doutrinarias e
decisdes jurisprudenciais no sentido da aplicacdo das normas de tra-
tamento desigual do Codigo Civil de 1916, relativas ao marido e a
mulher. Preval eceu, todavia, atese da aplicabilidade imediata das nor-
mas constitucionais, com revogacao dalegislacao civil anterior.

O Cadigo Civil de 2002 pbs cobro definitivo a forca da
pré-compreensdo, ao estabelecer que: “Art. 1.511. O casamento es-
tabel ece comunh&o plenade vida, com base naigualdade de direitos e
deveres dos cbnjuges.”

2 - A LONGA TRAJETORIA DA DESIGUALDADE
FAMILIAR

No direito de familiasempre repercutiu aestratificacéo histéri-
ca da desigualdade. Desigualdade entre filhos e, principamente, desi-
gual dade entre os conjuges. E impressionante, paraum ol har retrospecti-
VO, COMO preconceitos arraigados converteram-se em regras de direito
indiscutiveis. Mais impressionante é haver os que lastimam a evolucdo
dostempos, augurando o fim dafamilia, ou daUnicaentidade familiar que
admitem, assentada em principios que o tempo se encarregou de reduzir
ou extinguir, asaber, o daexclusividade dafamiliamatrimonializada, o da
legitimidade e o da primaziada origem biol 6gicaou consanguinea. Ainda
hoje, apesar de a Constitui¢éo Federal ter optado por normas abertas de
tutela de quai squer entidades afetivas e estaveis constituidas com finali-
dade defamilia, éfortearesisténciaaadmissibilidade das entidades que
ndo correspondam a matriz do casamento.

Ao contrério daigualdade formal nas relagfes sociais e econd-
micas, conquistada pelo liberalismo, na virada do Século XVIII parao
Século X1X, no mundo ocidental, adesigualdade familiar permaneceu até
recentemente. Cabe lembrar que, no Brasil, o Estatuto daMulher Casada
apenas veio alume no ano de 1962, quase dois sécul os apds arevolucéo
liberal. SO a partir dele amulher casada deixou de ser considerada civil-
menteincapaz. Residuos de desigual dade persi stiram nesse estatuto, ape-
nas superados integralmente com a Constituicdo de 1988, em especial
comoart. 226, § 5°, “0 mais devastador dispositivo constitucional, arevo-
lucionar o direito defamiliapétrio”.
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ApOs séculos de tratamento assimétrico, o direito evoluiu,
mas muito ha de se percorrer para gue se converta em pratica social
constante, consolidando a comunhdo de vida, de amor e de afeto, no
plano daigualdade, daliberdade, da solidariedade e daresponsabilida-
de reciprocas, que presidem o relacionamento conjugal em nossa so-
ciedade hodierna.

A materializagdo da igualdade de direitos e obrigacfes entre
homem e mulher, nasrelacbes conjugais e de unido estavel, acompanhou
aevolucao do principio daigual dade no &mbito dosdireitos fundamentais,
incorporados as constitui ¢des dos Estados democréti cos contemporaneos. O
principio apresentaduas dimensies:

a) igualdade de todos perante a lei, considerada conquista da
humanidade, a saber, aclassicaliberdade juridicaou formal, que afastou
0s privilégios em razéo da origem, do sangue, ou do estamento social e
dotou todos de iguais direitos subjetivos. Todavia, sdo iguaisosquealel
assim considera. Entdo compreende-se que, até a Constituicdo de 1988,
as mulheres recebessem tratamento desigual, pois a lei as considerava
iguais entre si, mas ndo em relagdo aos homens;

b) igualdade de todos na lei, no sentido de se vedar a desi-
gualdade ou adiscriminagdo napréprialei, como, por exemplo, adesi-
gualdade de direitos e obrigacdes entre homens e mulheres na socie-
dade conjugal.

A igualdade detodosnalei (“homensemulheressdoiguaisem
direitos e obrigacdes’, art. 5°, I, da CF) ndo significaque suas diferencas
sejam desconsideradas, tanto as naturais quanto as culturais. O direito a
diferenca tem por fito o respeito as peculiaridades de cada qual,
constitutivas de suas dignidades, mas ndo fundamenta, como se fez no
passado, a desigual dade de direitos e obrigaces no plano juridico.

3 - A REDUCAO DO QUANTUM DESPOTICO ENTRE
0S CONJUGES NO DIREITO BRASILEIRO

A legislagdo brasileira, desde o periodo colonial, é o retrato fiel
da desigualdade de direitos entre os conjuges, correspondendo as con-
cepcoes dominantes, até 1988. A lentatrajetdriadaemancipacdo juridica
damulher, acompanhando o declinio do patriarcalismo familiar, pode ser
demarcada pel os seguintes diplomaslegais:
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| — Ordenacdes Filipinas. Vigoraram no Brasil de 1603 a
1916, com modificacBes. A mulher necessitava de permanente tutela,
porquetinha“fraquezade entendimento” (Livro4, Titulo61, 89, eTitulo
107). O marido podiacastigar (LivroV, Titulos 36 e 95) suacompanheira,
ou maté-la, se acusada de adultério (Livro 5, Titulo 38), mas idéntico
poder ndo se atribuiaaela contra el e; bastava apenas afama publica, ndo
sendo preciso “provaaustera’ (Livro 5, Titulo 28, 8 6°). O Codigo Crimi-
nal do Império (art. 252), durante o século X1X, atenuou essa violéncia
legal, permitindo apenas a acusacao ao juizo criminal. No periodo de vi-
génciadas ordenaces, os juristas entendiam que o marido e amulher se
reputavam a mesma pessoa para efeitos juridicos. Ao fundir-se na pes-
soado marido, amulher despersonalizava-se. Em contrapartida, o marido
ndo podialitigar em juizo sobre bens de raiz sem outorga de sua mulher
(Livro 3, Titulo 48); neste caso o interesse protegido ndo erao damulher,
mas o da familia, na sua dimensdo econdmica.

Até mesmo TEIXEIRA DE FREITAS — jurista que avancou
além de seu tempo —, no Esbogo do Cadigo Civil (1860-65), previu que o
marido poderia“requerer diligéncias policiais necessarias’ (art. 1.306)
parafazer valer o poder marital e aobrigagdo damulher deviver comele
na mesma habitacéo.

I — Cdadigo Civil de 1916. O Cadigo téo liberal no plano
econdmico, era extremamente opressor da mulher, no direito de familia.
Sem os exagerosdo periodo colonial, consideravaamulher relativamente
incapaz — ao lado dos filhos, dos prodigos e dos silvicolas — e sujeita
permanentemente ao poder marital. N&o podiaamulher, sem autorizagdo
do marido, litigar emjuizo civel ou criminal, salvo em alguns casos previs-
tos em lei; ser tutora ou curadora; exercer qualquer profissdo; contrair
obrigacdes ou aceitar mandato. Eratida como auxiliar do marido.

Il —Estatuto da Mulher Casada. O adventodalLei n. 4.121,
de 27 de agosto de 1962, representou 0 marco inicial da superagdo do
poder marital na sociedade conjugal e do tratamento legal assimétrico
entre homem e mulher. Foi saudada como alei daabolic¢éo daincapacida-
defeminina. Com efeito, foram revogadas diversas normas consagradoras
dadesigualdade, masrestaram tragos atenuados do patriarcalismo, como
a chefia da sociedade conjugal e o pétrio poder, que 0 marido passou a
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exercer “com a colaboracdo da mulher”; o direito do marido de fixar o
domicilio familiar, embora com a possibilidade de a mulher recorrer ao
juiz, e, 0 que é mais grave, aexisténciade direitos e deveres diferencia-
dos, em desfavor da mulher.

IV —Lel do Divércio. A Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de
1977, regulamentou a Emenda Constitucional n. 9/77 que introduziu o
divércio no Brasil, rompendo uma resisténcia secular capitaneada pela
IgrejaCatélica. A lei propiciou aos conjuges, de modo igualitério, oportu-
nidade de finalizarem o casamento e de constitui¢ao livre de novafamilia.
A lei promoveu outras alteracbes nalegislacéo civil, no caminho daigual -
dade conjugal, transformando em facul dade a obrigac@o de amul her acres-
cer aos seus 0 sobrenome do marido. Manteve, contudo, o0 modelo do
Estatuto da Mulher Casada de proeminéncia do marido na chefia da fa-
milia. A adicdo do nome do marido, previstanalei, é embleméticaporque
sempre simbolizou atransferénciado pétrio poder parao poder marital; o
direito liberou, mas o costume persiste, sem consciéncia de suaorigem.

4 - CRITICA DOS DEVERES COMUNS DOS CONJU-
GES COMO ENUNCIADOS NO CODIGO CIVIL DE 2002

O Cddigo Civil de 2002 suprimiu os deveres particulares do
marido e da mulher, um dos pilares da desigualdade de tratamento legal
entre os cdnjuges, compati bilizando-se, nesse ponto, com osval ores cons-
titucionais. Por forca da Constituicéo, ja se encontravam revogados des-
de 0 advento desta.

O tratamento doutrindrio que se deu tradicionalmente ap tema
tinhacomo paradigmaafamiliapatriarcal, inclusive no que toca aos cha-
mados deveres comuns, que tinham por fito a consolidacdo da familia
“legitima’, méxime quanto aos deveres de fidelidade e de coabitacdo. O
tema ha de ser versado tendo-se em conta a familia igualitaria,
repersonalizada em lagos fundamentais de afetividade e descolada de
suas centenarias funcdes biol égicas, econdmicas, politicas e religiosas,
em suma, da antiga concepcdo de ente germinal do Estado. A liberdade
de constituir, organizar, plangjar e desconstituir a sociedade conjugal e o
compartilhamento das responsabilidadesimpdem ao Direito o reconheci-
mento da affectio como exclusivo suporte da entidade familiar.
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O principio daliberdade, necessariamente coligado ao principio
daigualdade, nas relacbes familiares, diz respeito ndo apenas a criacéo
ou extingdo das sociedades conjugais, mas também a sua permanente
constituicao e reinvencao. Tendo a familia se desligado de suas fungdes
tradicionais, ndo faz sentido que ao Estado interesse regular deveres que
afetam profundamente aliberdade, aintimidade e a privacidade dos con-
juges. O exercicioigualitario e solidario daconjugalidade, no mundo atual,
éalgointeiramente subtraido ainterferéncialegisativaejudicial do Esta-
do, poisdestituido de qual quer interesse publico.

A regrapor exceléncia, nessalinha evolutiva, estd bem dis-
posta no art. 1.513 do Cadigo Civil: “Art. 1.513. E defeso a qual quer
pessoa, de direito publico ou privado, interferir nacomunhéo de vida
instituidapelafamilia.”

Todavia, 0 art. 1.566 do Cddigo Civil desmente essa direcéo
principiol 6gica, ao estabel ecer deveres conjugais cujaverificagdo implica
necessaria interferéncia do Estado (pessoa de direito publico), mediante
aatuagdo de seu Poder Judiciério, nacomunhdo de vidados conjuges. Os
deveresde“fidelidadereciproca’, “ vidaem comum, no domicilio conju-
ga” e“respeito e consideracdo reciprocos’ importam profundainterfe-
réncianaintimidade e na privacidade familiares, que dizem respeito ex-
clusivamente aos conjuges.

Esses deveres, durante a convivéncia conjugal, sdo absolu-
tamente inOcuos, pois destituidos de san¢éo para seus eventuais
inadimplementos. Assim, prestam-se, exclusivamente, como causas
de separacdo judicial litigiosa (art. 1.572), quando a sociedade conju-
gal jachegou ao fim, trazendo ao conhecimento dos agentes publicos
judiciarios (afortiori do Estado) o que deveriaestar velado pelatute-
ladapreservacéo daintimidade e davidaprivada (art. 5°, X, daCons-
tituicdo). Essa conseqiiéncia indireta depende de ato privativo e
potestativo do cénjuge, de forte densidade subjetiva; a conduta que
paraum é suportavel, para outro ndo é; um ato isolado pode ser con-
siderado maisinsuportavel do que atos continuados. Todavia, o princi-
pio daliberdade conjugal e familiar contenta-se com o simples desa-
parecimento dos lacos afetivos do casal, bastando que um assim con-
sidere, tornando desnecesséria ainvestigagéo de cul paou de cul pado.
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N&o hainteresse publico legitimo do Estado em impor a continuidade
de umarelacdo que as partes, ou uma parte, ndo desejam. O divércio
direto tem como Unica causa objetiva a separacédo de fato,
dispensando-se qual quer referénciaa cumprimento ou ndo de deveres
conjugais.

Ressalte-se que 0 art. 1.566 estabelece um rol de deveres mais
gravoso gue o previsto para a unido estavel (art. 1.724), cujos compa-
nheiros estdo dispensados da fidelidade reciproca e da vida em comum,
no domicilio conjugal . Esses deveres so inconciliaveis com aunido esté-
vel, uma vez que a Constituicdo a recebeu e garante como uni&o
ontol ogicamente livre em sua formacdo e em sua convivéncia. Ora, se
taisdeveres ndo podem ser atribuidos aos companheiros daunido estavel,
entdo ndo poderiam ser mantidos para os conjuges, porque estariam a
dificultar a conversdo daquela em casamento, em vez de facilitar,
violando-se o disposto ho art. 226, § 3°, da Constitui ¢do.

Os Uni cos deveres comuns tanto aos cdnjuges quanto aps com-
panheiros gue ndo violam aprivacidade eavidaprivadadeles, neminter-
ferem em sua comunh&o de vida, sdo o0 dever de mUltua assisténcia e o
dever de sustento, guarda e educacdo dosfilhos. Estes sdo deveresexigivels
e refletem interesse publico relevante.

Apbs essas consideragdes gerais, passemos a analise critica
dos deveres conjugai s especificos, adotados pelo Cadigo Civil de 2002.

5 - DEVER DE FIDELIDADE RECIPROCA

A fidelidade reciproca sempre foi entendida como impedi-
mento de relagBes sexuais com terceiros. Historicamente, voltava-se
principalmente ao controle da sexualidade feminina, para proteger a
paz doméstica e evitar aturbatio sanguinis. Nesse sentido estrito (e,
por certo, insustentavel naatualidade), sempre se manifestaram adou-
trina e a jurisprudéncia. Ndo se confunde, portanto, com o respeito e
consideracdo mutuos.

A doutrinaassinalatal significado tradicional, em todasuadure-
Za, queteverazdo de ser enquanto o Estado foi entendido como “reuni&o
defamilias’; enquanto interessou o controle sobre a mulher e sua sexua-
lidade; engquanto interessou o controle do patrimdnio familiar unitério,
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assentado em rigido sistema de legitimidade e sucessdo de filhos,
expurgando-se os consideradosilegitimos.

A realidade social tem demonstrado que esse dever serviu ape-
nas parareprimir amulher, porque sempre houve tolerénciacultural com
a“infidelidade” masculina disseminada em todos os estratos da popul a-
¢ao brasileira. Os valores hoje dominantes ndo reputam importante para
a manutencdo da sociedade conjugal esse dever, que faz do casamento
n&o umacomunhao de afetos e deinteresses maiores de companheirismo
e colaboragdo, mas um instrumento de repressdo sexua e de represalia
de um contra outro, quando o relacionamento chega ao fim.

O dever defidelidade apenas pode ser judicialmente verificavel
com sacrificio da intimidade e da privacidade das pessoas, 0 que torna
guestionavel sua manutencao. Por outro lado, sua utilidade paragarantia
dalegitimidade dosfilhos, fundadanaconsangtinidade e nafamiliaexclu-
sivamente matrimonializada, perdeu consisténcia, poisa Constituicdo Bra-
sileiraeo proprio Codigo Civil optaram pelaigual dade absolutadosfilhos
de qual quer origem, biol 6gica ou ndo-biol dgica.

A doutrina e ajurisprudéncia ja vinham acenando com alguns
temperamentos ao rigor desse ultrapassado dever conjugal, quando admi-
tiam que o perdado expresso ou tacito eliminavaainfracdo ou aocorréncia
do crime de adultério, que representou a exasperagao do controle estatal
da sexualidade, pondo em mé&os do cnjuge enganado o poder de provo-
car apuni¢doou odireitodegraca. Alémdo perddo, Pontesde MIRANDA
entendiahaver limitac&o ao dever de fidelidade quando o cénjuge concor-
re para que o outro o descumpra.

6 - DEVER DE RESPEITO E CONSIDERACAO MUTUOS

Essedever foi introduzido no direito brasileiro pelaLei n. 9.278,
de 10 de maio de 1996, que regulamentou a unido estavel, no lugar do
dever defidelidade. O Cadigo Civil de 2002, inexplicavel mente, trouxe-o
para os cénjuges, como plus, mantendo, contudo, o dever de fidelidade;
mas ndo o transplantou para o art. 1.724, preferindo as locucdes
“lealdade’ e “respeito”, de contelldos muito mais vagos e imprecisos.
Nenhuma razdo h& para essa divergéncia.
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O dever de respeito e consideracao reciprocos consultamais a
dignidade dos conjuges, pois a lel a eles delega a responsabilidade de
qualificalo, segundo os val ores que compartilhem, sem interferénciado
Estado-juiz na privacidade e naintimidade, o que ocorre com o dever de
fidelidade.

O dever de respeito € um dever especial de abstencdo em
face dos direitos pessoais absolutos do outro, como diz Antunes
VARELA: “ respeito das liberdades individuais e dos direitos da per-
sonalidade do conjuge.”

A comunhéo de vida néo elimina a personalidade de cada con-
juge. O dever derespeito e consideracdo mutuo abrange ainviolabilidade
davida, daliberdade, daintegridade fisicae psiquica, dahonra, do nome,
daimagem, da privacidade do outro cénjuge. Mas ndo € s6 um dever de
abstencao ou negativo, porque impde prestaces positivas de defesa de
valores comuns, tais como a honra solidaria, 0 bom nome familiar, o
patriménio moral comum.

7 - DEVER DE VIDA EM COMUM NO DOMICILIO
CONJUGAL

A doutrinacostumadenominar essedever de* coabitacdo”, mas
0 sentido que nele prevaleceu foi 0 de relacionamento sexual durante a
convivéncia no lar comum, na expressao eufemistica de debitum
conjugale, hojetdo justamente repudiada. Fez sentido engquanto prevale-
ceu a sociedade patriarcal, reservando-se a mulher os papéis domésticos
e ao homem o de provedor.

Odireito tradicional jaadmitia, em hipoteses especificas, quea
convivéncia na mesma habitacdo conjugal pudesse ser dispensada. O
exercicio temporario ou permanente de funcdes, atividades profissionais
ou deemprego emlocaisou cidades diferentes, caracterizaainexigibilidade.

O Cadigo Civil de 2002, todavia, ndo 0 excepcionou expressa-
mente, quando cuidou dos deveres conjugais. Porém, quando disciplinou
0 domicilio conjugal (art. 1.569), permitiu que o cdnjuge possa dele
ausentar-se “para atender a encargos publicos, ao exercicio de sua pro-
fiss8o, ou ainteresses particularesrelevantes’. A permissdo de ausentar-se
ndo significa que possa cada conjuge ter domicilio proprio. No entanto,
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com a emancipacdo feminina e a insercéo crescente das mulheres no
mercado de traba ho, inclusive em cidades distintas de seus maridos, o
dever de coabitacéo mostra-se ultrapassado. Por outro angulo, o principio
da liberdade familiar, de fundo constitucional, afeicoa-se a escolha dos
cOnjuges em viverem em domicilios separados por conveniénciapessoal .

8 - DEVER DE MUTUA ASSISTENCIA

A mUtua assisténcia envolve aspectos morais e materiais. De-
corre do principio dasolidariedade familiar.

A assisténcia moral diz respeito as atencles e aos cuidados
devotados a pessoa do outro conjuge, que socialmente se espera daque-
les que estdo unidos por lagos de af etividade e amizade em seu grau mais
elevado. Esta vinculado & natureza humana de apoio reciproco e de soli-
dariedade, nos momentos bons e nos momentos dificeis. E o conforto
moral, 0 ombro amigo e o desvelo na doenga, na tristeza e nas crises
psicoldgicas e espirituais. Também é o carinho, 0 apoio, o estimulo aos
sucessos navidaemocional e profissional. Certamente, s80 esses 0s ele-
mentos mais fortes do relacionamento conjugal ou amoroso, o seu coti-
diano, cujafalta leva progressivamente a separacdo, mais do que qual-
quer outro fato isolado.

A assisténciamaterial, que alguns denominam dever de socor-
ro, diz respeito ao provimento dos meios necessarios para o sustento da
familia, de acordo com os rendimentos e as possi bilidades econémicas de
cada conjuge. A familia, como qualquer grupo social, € um complexo de
necessidades, envolvendo alimentacdo, vestuario, lazer, habitacdo, edu-
cacdo, salde. A lel ndo estabelece, nem seria possivel fazé-lo, quais os
itens que compdem as necessidades familiares que integram a manuten-
¢do econdmica. Cabe aos conjuges defini-los e a distribui¢cdo dos encar-
gosentresi. O descumprimento do dever de assisténciamaterial converte-o
em dever de alimentos, que pode ser exigido pelo outro cdnjuge, dentro
dos requisitos que sao proprios dessa hipoétese, a saber, necessidade e
possibilidade.

9 - DEVER DE SUSTENTO, GUARDA E EDUCACAO
DOS FILHOS

Esse dever constitui a especificacdo dos encargos cometi-
dos aos conjuges, relativamente aos filhos comuns, caso os haja. E
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dever e direito, uma vez que interessa a cada um dos pais a forma-
¢do, sanidade e convivéncia dos filhos.

O sustento rel aciona-se com 0 aspecto material, isto &, as despe-
sas com a sobrevivéncia adequada e compativel com os rendimentos dos
pais, e, ainda, com salde, esporte, lazer, cultura e educacdo dosfilhos.

A guarda, para fins dos deveres comuns dos conjuges, tem o
sentido amplo de direito-dever de convivénciafamiliar, consideradaprio-
ridade absoluta da crianca (art. 227 da Constitui¢cdo), e ainda de manu-
tencao do filho, sob vigilanciae amparo, com oposi¢ao aterceiros, deve-
res esses inerentes ao poder familiar (art. 1.630 do Cadigo Civil). Como
prevé o Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 33), aguardacbrigaa
prestacéo de assisténcia material, moral e educacional a crianca.

A educacdo, no sentido amplo empregado pelo Cédigo Civil,
inclui a cultura e as varias dimensfdes em que ela se da na progressiva
formag&o do filho, enquanto estiver sob o poder familiar dos pais.
Estabelece a Constituicdo (art. 205) que a educacdo tem por fito o
desenvolvimento integral da pessoa, seu preparo para a cidadania e sua
qualificacdo parao trabalho. Dé-se aeducacdo nafamilia, naconvivéncia
humana, nos espacos sociais e politicos e, sobretudo, na escola. Esse
significado abrangente de educac8o, como dever imputado aos pais,
corresponde ao de formacao total da pessoa, ha acepcado que 0s antigos
gregos atribuiam a paidéia. A liberdade dos pais ndo vai ao ponto de
Ihes permitir aintrodugdo de valores que agridam a moral e aos bons
costumes adotados pela comunidade ou os que a Constituicao
prescreve.

O descumprimento desse dever, em face dos filhos, acarreta
vérias consequiéncias. condenacao a pagamento de alimentos, substituicdo
da guarda ou até mesmo a perda do poder familiar e, ainda, a
responsabilidade civil por danos moraisem virtude de violaco aos direitos
da personalidade que se consolidam durante o periodo de formacdo da
crianca e do adolescente.

CONCLUSAO

A desigualdade de deveres entre os cdnjugesfoi o consectario
natural do paradigmafamiliar que vigorou nalegislacéo brasileira, até
praticamente o advento da Constitui¢éo de 1988, que pds cobro a seus
ultimos eresistentes residuos. No plano infraconstitucional, o Codigo
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Civil de 2002 suprimiu explicitamente o tratamento legal assimétrico
dos deveres do marido e da mulher, concentrando no art. 1.566 os
deveres comuns de ambos.

Contudo, aprépriarazao de ser danormainstituidorados deveres
comuns, sua utilidade e sua finalidade, perdeu consisténcia porque ela
integrava um conjunto normativo voltado a consolidagdo do paradigma
familiar fundado na entidade matrimonializada, no poder marital, na
legitimidade e no pétrio poder. Esses pilares desapareceram ou foram
profundamente transformados, mercé da refundamentacéo da familia
determinada pela Constituicdo de 1988, refletindo asintensas modificacbes
sociais e culturais ocorridas na sociedade brasileira nas Ultimas décadas
do Século XX, principamente pelaadocgao irrestrita (e, verdadeiramente,
revolucionaria) do principio daigualdade de direitos e obrigacfes entre
homem e mulher e entre osfilhos.

O principio constitucional daigual dade também alcancou as en-
tidades familiares, ndo havendo hierarquia entre el as, notadamente entre
0 casamento e aunido estavel. Assim, ndo sejustifica que o Codigo Civil
tenha atribuido deveres distintos para os conjuges e para 0s companhei-
ros de unido estavel. A Constituicdo ndo desnivelou a unido estavel ao
estabelecer que a lei deva facilitar a conversdo dela em casamento.
Cuida-se ai defaculdade ou de poder potestativo; é como se dissesse que
os companheiros s&o livres paramanter suaentidade familiar, com todos
os direitos, ou converté-la em outra, se assim desgjarem, para 0 que o
legislador deve remover os obstéacul os juridicos. Do mesmo modo, o ca-
minho inverso € possivel, convertendo-se os conjuges, apods o divércio,
em companheiros. O Cadigo, no entanto, ndo facilitou a conversao;
dificultou-a, ao impor deveres aplicaveis apenas aos conjuges e ndo aos
companheiros, ou sgja, a fidelidade reciproca e a coabitacdo, 0 que os
torna de constitucionalidade duvidosa.

Os referidos deveres de fidelidade reciproca e coabitacéo e até
mesmo o de respeito e consideragdo mUtuos sao juridicamente indcuos,
pois ndo h&a nenhuma san¢éo juridica para seu inadimplemento durante a
convivéncia conjugal, restando aos cnjuges, exclusiva e intimamente,
avaliarem se a conduta contréaria pode tornar suportavel ou ndo seu rela-
cionamento. Servem apenas como causa de separacdo judicial litigiosa,
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enquanto perdurar no direito brasileiro a imputacédo da culpa, repelida
pela consciénciajuridica, em virtude de seu afrontoso desrespeito adig-
nidade humana e da auséncia de fundamento na Constituicdo, que dela
nao trata quando assegura aliberdade de separacdo ou divércio (art. 226,
8 6°). A verificacdo judicial daculpaatentacontraatutela constitucional
daintimidade e da vida privada dos conjuges (art. 5°, X, da Constitui-
¢a0), que sdo direitos da personalidade inviolaveis.

Em suma, apenas os deveres de mUtua assisténcia e sustento,
guarda e educagdo dos filhos, com o al cance abrangente que acima deli-
neamos, podem ser considerados em conformidade com o paradigma
hodierno de familia e com os valores constitucionais.
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DO INTERESSE A CRIANCAAO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA
CONTRIBUICOESDA MEDIACAO
INTERDISCIPLINAR

Giselle Cémara Groeninga

Paradoxo Socratico: “Ninguém faz o
mal voluntariamente, mas por ignorancia,
pois a sabedoria e a virtude sdo inseparaveis.”

UMA OUTRA PERSPECTIVA

Sendo este artigo dirigido principa mente aOperadoresdo Direito,
cabe esclarecer a perspectiva a partir da qual escrevemos e que é nossa
intencdo trazer elementos que possam somar ao conhecimento destes
profissionais, suscitando questionamentos.

Utilizaremos a experiéncia do ensino e do atendimento em
Psicandlise de criancas, adolescentes, adultos, dasuaaplicacdo com casais
e familias. Consideraremos, ainda, os trabalhos realizados enquanto
assistente técnica em processos de separacdo. Entretanto, a contribuicéo
gue julgamos mais enriquecedora vem do contato com 0s Sujeitos e com
0s Operadores do Direito que temostido aoportunidade deter, no estudo,
ensino e préticadaMediagdo Interdisciplinar.

Assim, traremos areflexado, apartir deumadticadiversa, algumas
contribui¢des da Mediacdo I nterdisciplinar que permitem pensar o lugar
ocupado pelacriancana Familiae na Sociedade, nasdemandasjudiciaise
0 gque pode significar o seu melhor interesse.

UMA BREVE | NTRODUCAO A RESPEITO DA
MEDIACAO —A MEDIACAO FAMILIAR INTERDISCIPLINAR

A difusfo e 0 aprimoramento daMediacao | nterdisciplinar devem-
se, entre outros fatores importantes, ainsatisfacéo daqueles que trabalham
e dos que buscam o Judiciario, sobretudo na area do Direito de Familia
Embora prética antiga, so recentemente na histériaocidental € que seu uso
tem sido sistematizado, variando de pais para pais, de cultura paracultura.
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Palavra em moda, nés encontramos a mediacdo atendendo as
mais diversas necessidades e objetivos. Mas, muitas vezes, na tentativa
de subordina-la a determinada ideologia, desrespeitam-lhe a filosofia.
Assim, entre as vérias propostas, encontramos algumas como amediagao,
gue se oferece como melhor alternativa as demandas ou para desafogar o
Judiciario, aquetem apretensdo de acabar com os conflitos, ou meramente
inserida no rito processual. Encontramos, ainda, a mediacéo reduzida a
uma técnica a servico de uma ciéncia, como a Psicologia ou o Direito.
Dentro desta abordagem, temos a mediaco, utilizada por umaideologia
daguilo que se acreditaser o melhor interesse das criancas, como teremos
oportunidade de examinar.

No entanto, a filosofia, ética e aplicagbes da Mediagéo
Interdisciplinar véo muito além desses usos especificos. Das mudancas
sociais é que 0 movimento da mediacdo extrai a sua forca, com uma
dindmicaquelhe éprépriat. De certaforma, € um movimento esponténeo
gue necessita ser compreendido, sistematizado e mesmo fundamentado
teoricamente, mas ndo o inverso. A Mediagdo Interdisciplinar ndo esta a
servico de umaepistemologia. E ferramenta epistemol 6gica.

V arios sao 0s seus campos de aplicacdo: empresaria, comunitario,
escolar e familiar. Partimos do pressuposto de que o entendimento do
sistemafamiliar é essencial, abase do aprendizado dos rel acionamentos e
formas de comunicacdo. Tal entendimento propicia a compreensdo de
diferentestiposderelagdo, do modo de funcionamento de outros sistemas,
gue tém, entdo, consideradas suas peculiaridades as quais sao adaptadas
as técnicas da Mediacdo. Dai advém aimporténcia das contribuicdes da
Mediacdo Familiar Interdisciplinar paraos Operadores e Sujeitosdo Direito.

Com as novas configuragdes familiares, a difusdo do
conhecimento trazido pelas Ciéncias Humanas e a consciéncia da
compl exidade dosrel acionamentos em um mundo em que, paradoxa mente,
0 aumento da informacéo e o excesso de especializacdo levaram a um
estreitamento dos horizontes, sefez necessario um profissional generalista.
A Mediacdo Interdisciplinar vem para alargar fronteiras; seu uso e
aplicacdo ndo tém como moto principa a insatisfacdo, mas a coragem

(1) SIX, Jean-Francois. Dynamique de la Médiation.Franga: Ed. Desclée de Brouwer,
1995.
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aliadaabuscado conhecimento de outrasdisciplinas, de novas possibilidades
de compreensdo do ser humano, de acdo e de prevencdo. A Mediacéo
considerada em todo o seu potencial é, por exceléncia, campo
interdisciplinar, tanto em suas aplicagdes, quanto haconstrucéo dasteorias
gue a fundamentam. Estas se utilizam das contribui¢fes do Direito, da
Antropologia, daPsicologia, daTeoriaGeral dosSistemas?, daPsicanalise
e do Servico Social®.

Ao mediador compete considerar a compl exidade das relacdes
familiares, asnovasformasde organizacdo que tém quebrado adicotomia
entre familias ‘intactas’ e familias‘quebradas’, ‘ desfeitas’ sem inseri-las
na categoria daquelas com problemas em oposicdo as ditas normais’.
Muitas vezes, € como se nas familias normais sd coubesse o amor, a
fraternidade, a cooperacdo e ficasse reservado as familias, que fogem a
determinada ideologia, o conflito, a fragilidade, a agressividade, a
competicao, o confronto, o egoismo.

Cabe ao mediador enxergar as familias de forma abrangente,
diferenciando seus véarios niveis de interacdo, do mais subjetivo ao mais
objetivo. Ele deve contemplar todos os afetos presentes, sabendo que
familias em conflito sdo familias em crise: 0 estado de um sistema no
momento em que umamudancaéiminente®. Sao familias que necessitam
de gjuda para lidar com os conflitos, de modo a que estes ndo se tornem
cronicos, e de compreensdo paralidar com o sofrimento. S&o individuos
gue buscam, no Judiciério, a esperanca de um referendamento que |he
possibilitereorganizar suasvidas.

E func&o do mediador n&o s reconhecer erevalorizar os Sujeitos
do Direito, suasindividualidades, como também as disciplinas e o concurso

(2) Teoria Geral dos Sistemas refere-se ao estudo das funcdes e regras estruturais validas
para todos os sistemas, independentemente de sua constitui¢dio material.

(3) BARBOSA, GROENINGA, NAZARETH. Mediacdo: uma Ferramenta para a
Compreensdo das Demandas Judiciais no Direito de Familia—a Experiéncia Brasileira.
Trabal ho apresentado na X Conferénciadalnternational Society of Family Law, em 13/7/
2000, Austrélia.

(4) Uma “dicotomia téo cara aqueles interessados em identificar formas de melhorar a
qualidade do controle social” MACLEAN, MAVIS; RICHARDS, MARTIN. Parentsand
Divorce: Changing Patterns of Public Intervention in What is a Parent — a Socio-Legal
Analysis, editado por Bainham, A.; Day Sclater, S.; Richards, M..Hart Oublisshing, Oxford.
Inglaterra, 1999.

(5) AUSLOOS, Guy. La Compétence des Familes — Temps, Chaos, Processus. Ed. Erés,
1995. Franca.
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detodos os profissionais envolvidos nos conflitos. A cadaprofissional que
lidacom estes, cabe umafuncao especifica. Por exemplo, ao psicanalista
cabe compreender e interpretar a relacéo entre o inconsciente e o
consciente, ampliando a capacidade de reflexdo. Ao advogado cabe
defender, baseado em um sistema de leis que tém afuncéo, inclusive, de
nos proteger de nossos propriosimpul sos, muitas vezes inconscientes. Ja
aMediagdo éinstrumento dainterdisciplina

E um método por meio do qual umaterceirapessoa, imparcial e
especialmente formada?, colabora com as que se encontram em situacéo
de mudanga ou mesmo deimpasse, de modo que venham adiscriminar os
nivei sde seus conflitos e que restabel ecam a comuni cacéo, podendo chegar
aum acordo que as beneficie. O mediador faz circular ainformacao, ela
€ a diferenca que faz a diferenca’ .

A RESPEITO DOS CONFLITOSOU O RESPEITO AOS
CONFLITOS

De umamaneirageral, a Sociedade tende aver aansiedade e o
conflito deformanegativa. Tentaevitalose pagaum alto preco. Os conflitos
tornam-se crénicos em umasoci edade um tanto depressiva, com problemas
deidentidade? , que setentaresgatar na hiperval orizag&o do presente e do
futuro, lugar, infelizmente, privilegiado das criancas : « SuaMajestade 0
Bebé »° .

A Psicandlise nos ensinaque o conflito éinerente ao ser humano,
variando as formas de lidar com ele, mais ou menos saudaveis,

(6) Pensamos que a formagdo do Mediador ndo pode prescindir, além de outros, dos
conhecimentos trazidos pela psicandlise, como as nogdes de conflito, de inconsciente, de
psicopatol ogia, detransferéncia. Maisespecificamente, apsicandlise prestaumacontribuicdo
paraa ética, com o estudo dos conceitos de neutralidade e imparcialidade que devem ser
aprofundados, levando-se em contaaqualidade eautilizagao positivado envolvimento que
existe em qualquer relagdo do profissional de ciéncias humanas. Neste sentido, 0o FOM —
Familia de Origem do Mediador (desenvolvido pela psicanalista da BG Mediagdo
Interdisciplinar) tem se mostrado de valor.

(7) BATESON, Gregory. Pasos Hacia una Ecologia de la Mente — una aproximacion
revolucionéria a la autocomprensién del hombre, Editorial Planeta Argentina, 1991,
Argentina.

(8) ROUDINESCO, Elizabeth. Pourquoi la Psychanalyse? Librairie Artheme Fayard,
France, 1999.

(9) FREUD, Sigmund. Narcisism: An Introduction. (1914) In The Standard Edition of the
Complete Psychological Works of Sgmund Freud. Hogarth Press, Londres, 1974. Vol. XIV.
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possibilitando suatransformacéo, el aboracao ou cronificagdo. Quando isto
acontece, podemos encontrar: - enfermidade no nivel psicoldgico das
emocdes e desg 0s; - problemas sociai's, chegando até aatos explicitamente
anti-sociaisdevioléncia; - empobrecimento no nivel econdmico e litigios
interminavei sno nivel socio-juridico.

A Mediacdo procura, através de uma mudanca de paradigma,
levar em conta os paradoxos, enfocando os conflitos sob a ética da
interdisciplina. Buscadiferenciar seus niveis, levar em conta 0s aspectos
positivos, o potencial transformador, trazendo acompreensao, também os
elementos da ordem da subjetividade. Neste sentido é que se fala na
Mediagéo como a Clinicado Direito™ .

Em termos de Ciéncias Humanas, vivemos o tempo dos
paradoxos, encontramos afirmagdes que vao de encontro a sistemas ou
pressupostos que seimpuseram, como incontestavei sao pensamento. Nesta
linha, temos a pergunta: se “ndo é seguidamente o préprio paradoxo
nosso guia apesar de todos os esforgos de nossa razédo? E mesmo naos,
n&o aceitamos mel hor os desafios - que sGo umadasformas dos paradoxos
— do que as ordens?'?

A Mediagdo Interdisciplinar contemplaos paradoxos procurando
enxergar o ser humano em sua totalidade, com suas contradi¢fes. Ela
permite examinar o conflito, como faz o clinico geral na medicina,
verificando quais os sinais, os sintomas, 0 equilibrio dindmico entre os

(10) GROENINGA, Giselle, C. Mediagdo: Respeito & Familia e & Cultura in Mediacdo
uma | mportante Ferramenta para a Compreensao das Demandas Judiciaisno Direito de
Familia—a experiéncia brasileira, Op. cit..

(11) ARRUDA BARBOSA, Aguida. Mediagio e Direito de Familia in Mediaggio uma
Importante Ferramenta para a Compreensdo das Demandas Judiciais no Direito de
Familia—a experiéncia brasileira, Op. cit..

(12) AUSLOOS, Guy. Op. Cit. O autor chamaa atencdo para os vocabul os ditos mal ditos
CoM o caos, 0 nada, adesordem e 0 acaso, Vistos como negagdo do razoavel, mas que seriam,
atualmente, portadores de valores, suportes hermenéuticos, guias talvez para um novo
salto quantico do espirito humano. O autor define caos ndo como desordem, mas como ndo
ordem; desordem seriao estado de qual quer coisaque conheceu aordem; o nadaseriao ndo-
ser cujas potencialidades de ser ndo foram ainda reveladas; o acaso seria um evento sem
ligagdo aparente, suscetivel detornar-se um organizador. Elereivindicareabilitar o caosnas
ciénciashumanas. “Em lugar de buscar evité-1o, ndo seriamelhor tentar aceité&-|0? Em lugar
de tentar conté-lo, ndo seria melhor tentar utilizar seu potencial criativo? Dito de outra
forma, as desordens mentais ndo sa0 tentativas desesperadas de eliminar o caos de nossas
vidas, mas que, no entanto, poderiamos viver muito bem com o caos sefizéssemosdeleum
aliado?’ Traducdolivre,
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sistemas. Como acontece com o clinico, aurgéncianao assustao mediador,
impelindo-0 a agéo, mas aguca seus sentidos para compreender a origem
do sofrimento, que aparece sob a forma de urgéncia.

E, no caso de demandas que envolvem criangas, impde-se, sim,
uma urgéncia de compreensdo e a responsabilidade de prevencdo. Cabe
ao mediador interdisciplinar entender o que se passa na familia e qual o
lugar que ocupam osindividuos, sobretudo as criancas, fazendo um exame
do sistema familiar, fortalecendo-o para que encontre o caminho da
autonomia. O diagndstico dosindividuos e suasrel agdes, adefesade uma
parte ou a classificacdo em culpados e inocentes, implicam em um juizo
devalor apartir da6ticaunidisciplinar, visao que ndo cabe ao mediador.

E, ainda, os conflitos podem ser vistos e interpretados, de
forma parcial, a partir de diversas vertentes. Temos, por exemplo, a
6tica do género - do homem, da mulher; a da hierarquia familiar — do
pai e da mae, do filho, dos adultos e da crianga. Mas, nas demandas
judiciais, cuida-se detodo um sistemaem crise e que o sistemajudicial,
ao tentar enquadrar o conflito na moldura legal, inclusive com as
contribuicdes e interpretacdes de outras disciplinas, pode acabar
indevidamente e sem o saber, utilizando uma éticaparcial, reproduzindo
justamente ainjustica que busca evitar. Pensamos que aimparcialidade
apregoada pela M ediagéo diz respeito a uma visdo transdisciplinar do
conflito e, sobretudo, a consideracdo dos papéis e fungbes, levando
em conta igual mente a todos os membros da familia.

MEDIACAO E O JUDICIARIO
Varias sdo as formas de comunicacdo utilizadas no Judiciario
paralidar com o conflito: litigio, conciliacdo, mediacéo®® . Elas ndo sdo

(13) DAVID-JOUGNEAU, Maryvonne. Lamédiation familiale: unart deladialetiquein
Médiation Familiale — regards croisés et perspectives, Annie Babu et al , Editions Erés,
Franca, 1997. Segundo a autora, para compreender e analisar a natureza da interacdo em
umademanda, pode-se distinguir 316gicas de comunicaggo, que sdo utilizadasno Judiciério.
A l6gicaC ou consensual, em cadaum colocaapriori que se deve chegar aum acordo em
uma decisdo comum, sem vislumbrar ou prevenir as causas de desacordos posteriores,
muitas vezes latentes no momento da separacdo, mas que ninguém quer fazer emergir. A
I6gicaF ou darelacdo deforca: naqua um conflito estAmanifesto e cadaum seesforcapara
ganhar aquilo que o outro deve perder. E, finalmente, aldgica da M ediac&o: mesmo que o
acordo parega dificil ou impossivel, had uma tentativa de pesquisa, de exploracéo de
possibilidades com aajuda de um terceiro.
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mutuamente exclusivas e a Mediagdo ndo € necessariamente a melhor
para todos 0s casos, mas é a que possibilita a transformacgéo do conflito
prevenindo sua cronificacéo.

A Mediacdo Interdisciplinar permite uma escuta diferenciada
das demandas que chegam ao Judicidrio sem o compromisso de um
referencial tedrico-técnico ja pré-estabel ecido, como é o caso dos outros
Operadores do Direito; escuta comprometida com o objetivo do
restabel ecimento da comunicacdo entre as pessoas, entre os membros de
uma familia. A funcdo mediadora implica ndo s6 na imparcialidade em
relacdo aos mediandos, mas também em um distanciamento no que diz
respeito as profissdes de origem que tém os Operadores do Direito e as
teorias que fundamentam as ciéncias daqual derivam suas epistemol ogias.

Muitas vezes os profissionais, por for¢a da necessidade de um
engquadramento do conflito, acabam por exercer suas funces de modo
gue lhes éinsatisfatério. Advogados que se véem no papel de psicologose
assistentes sociais; 0s peritos que se véem cobrados de uma posicéo
conclusiva; osjuizes de terem de sentenciar, sabendo dadistanciaentrea
verdade dos autos, da verdade das relacfes e cientes das dificuldades de
verem cumpridas suas sentencas - “Naossa impoténcia solapa a prépria
credibilidade de nossosjulgamentos’ 4 .

Pensamos que uma visdo do conflito, como inerente a vida e
evolucdo permite umaabordagem em que este sgjautilizado, quando levado
a0 Judiciario, como momento de questionamento e redefinicéo, propiciando
mudanca. Mudancga: momento ritual imprescindivel paraumaelaboracao
psicoldgicae social dos papéis, dos direitos e deveres que, tendo também
valor subjetivo e simbdlico, necessitam do referendamento do Judiciario
para ganhar status social.

A FAMILIA HOJE

A familiaéum sistemae, como tal, um conjunto de elementosem
interacdo, que evolui no tempo e se organizaem funcdo de suasfinadidades e
doambiente.®® Como fato social total elaétanto umarelacéo privadaguanto

(14) GANANCIA, Daniele. Justica e Mediacdo Familiar: uma parceria a servico
da co-parentalidade. Revistado Advogado, daA ssociagdo dosAdvogados de Sdo Paulo, n.
62, Margo/2001. trad. Gazette du Palais, n.188, 189, julho de 1999. Franga.

(15) AUSLOOS, G.. Op. Cit..
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umainstituicdo em gue se estabel ecem asligacdes particul ares, afetivas e
econdmicas. HAumadivisdo detarefas, responsabilidades e poderes. Cada
familiase estruturade formaoriginal, afetivae econdmica. E umarelagéo
hierarquizada e, como instituicéo social, tem normasjuridicas que definem
os direitos e os deveres de cada um, que a Sociedade deve garantir, segja
qual for sua configuragéo.®

O model o defamiliaque emerge atualmente, cadavez comforga
maior, “é 0 modelo eudemonista, ou seja, aquele pelo qual cadaum busca
napropriafamilia, ou por meio dela, asuapropriarealizagdo, seu proprio
bem-estar.”” E é aisto que a Mediagéo procura atender, aos interesses,
em amplo sentido, de todos osintegrantes de umafamilia.

Nafamilia, distinguimos diversos niveis: do mais subjetivo ao
mais objetivo. Ha o nivel psicolégico, dos afetos, dos desejos e,
acrescentamos, das funcgdes; o nivel psico-social, dos papéis; o nivel
econdmico e o nivel sbcio-juridico, dareparticdo dosdireitosedeveres'® .

As ligacBes entre seus membros ocorrem em diversos planos,
gue vao do consciente ao inconsciente. Importante é saber que o que
apreendemos das ligagdes em uma familia representa apenas a ponta de
um iceberg. Cabe ao mediador gjudar a esclarecer e distinguir os niveis
do conflito, fomentando a ampliagdo da interpretagdo que os mediandos
tém deste.

A familia, como sistema, é maior do que a soma das partes —
seus vincul os se transformam, néo se dissolvem.® O Judiciario gjudana
sua reorganizacado e a Mediacao auxilia nesta tarefa, levando em conta o
contrato principal de congtituicdo dafamilia- o afetivo. “Quando anorma
torna-se norma, na verdade ela estd dando legitimidade ao que ja existe
psiquicamente”.?°

(16) DAVID-JOUGNEAU, M.. Op. cit..

(17) HIRONAKA, GiseldaMariaF. Novaes. Direito Civil: estudos. Belo Horizonte: Editora
Del Rey. 2000.

(18) DAVID-JOUGNEAU, M.. Op. cit..

(19) BARBOSA, AguidaArruda. Mediag&o familiar; uma nova mentalidade emDireito de
Familiain Revista de Doutrina e Jurisprudéncia. Tribunal de Justicado Distrito Federal e
dos Territérios. Brasilia, n. 58, set.-dez. 1988. “ A separacdo e o divircio ndo significam a
dissolugdo da familia, mas uma mudanca que precisa ser reconhecida, sendo necessario
interferir com recursos criativos e pedagdgicos para ensinar 0s novos papéis que seréo
exercidos, sobretudo o da paternidade e damaternidade.”

(20) PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia — uma abordagem psicanalitica.
Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1999.
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O LUGAR DA CRIANCA — LUGAR INDEVIDO E LU-
GAR QUE LHE E DEVIDO

Na familia é fundamental a possibilidade de realizacdo de um
projeto de construgdo e de atualizacdo deidentidade no exercicio depapéis
edefunces, quer enquanto homem, mulher, enquanto pai, méae, e enquanto
filhos que véem nos adultos model os acabados de seus ideais. A crianca
representaum projeto defuturo, aspiracdes, desgj o de continuidade, fazendo
parte, de certa forma, da auto-estima dos adultos. Os filhos sdo também
amados na medida em que representam o que se é, o que sefoi, o que se
gostaria de ser e como aquele que foi uma parte de si préprio® .

Levando-se em contaos niveisinconscientes deligacdo em uma
familia, vemos que a crianca ocupa muitas vezes o lugar ndo de projeto
masda‘ projecdo’ —mecanismo psiquico segundo o qual seatribui oque é
de si préprio ao outro, como caracteristicas, desejos, afetos. Assim
assistimos, muitas vezes, a crianca passando a ocupar lugar central em
umafamiliaem detrimento do lugar central do casal e dasresponsabilidades
gue lhes cabem. “Infelizmente, em um certo nimero de casos, 0s casais
desaparecem dando lugar aos pais. Casais sem amor ou familias
monoparentais estao ai paratestemunhé-10.”%? Aparece, assim, acrianca
gue acaba por importunar, ndo aquela com a qual devemos nos importar.

A familia é lugar de possibilidade, também, de lidar com a
mudanca, modificando e corrigindo model os herdados; € um sistemaque
evolui no tempo, e de geracéo em geracdo. O hoje vivido pelas criancas
se refletira na formacéo de suas futuras familias. Por vezes, verificamos
alguns padrdes familiares repetidos através das geracdes, de forma
patol 6gica. Dai aurgéncianacompreensao do melhor interesse dacrianca
eo papd defundamental importéanciados profissionaisque atendem familias
em conflito.

O lugar que € devido acriangaremete inicialmente afuncéo
dos pais. A tarefaprincipal dafuncéo parental é ade definir oslugares

(21) FREUD, S., Op. cit..
(22) POUSSIN, Gérard. La Fonction Parentale. Paris; Ed. Dunod. 1999.
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respectivos, de pai e de mée nafuncdo geneal dgica? . E afuncéo parental
gue qualificao humano. A compreensao trazida pela Psicanalise de que é
ainterdicdo do incesto o principio universal que garante o acesso ao social,
a exogamia®, em um registro simbélico, da a dimensdo de que é a
parentalidade que liga o individuo ao social. Em outras palavras, as leis
primeiras que fazem a passagem da natureza para a cultura® e que
diferenciam o humano, sdo dadas no seio da familia. “O apego é uma
propriedade inata dos seres vivos, mas € com a vivéncia triangular: pai,
méaeefilho” - paradigmado ‘ Complexo de Edipo’ utilizado pelaPsicandlise
para pensar o desenvolvimento do ser humano - “é que os pais saem de
uma fungdo geneticamente inscrita para entrar em uma ordem
gualitativamente diferente.” %

Portanto, a crianca ocupa sim um lugar privilegiado, real e
simbdlico, que nosidentificacomo humanos. No entanto, seaparentalidade
€ umaetapa no desenvolvimento do sujeito, é porque elasignificaumadas
fontes de auto-estima, permitindo-lherealizar-se por meio dela. O quenédo
significa a realizagéo através dos filhos. “A crianga ndo é o espelho do
adulto: éuminterlocutor privilegiado que nos pressiona, se nds soubermos
aceitar essa pressao naguilo que elatem de boa paranos fazer crescer”? .
O estado parental significao estado adulto, mas ndo se confunde com ele.

(23) LEGENDRE, Pierre. O Poder Geneal 6gico do Estado in Sujeito do Direito — Sujeito
do Desgjo. SdniaAltoé. —org. Rio de Janeiro:Livrariae EditoraRevinter, 1999. Segundo o
autor, afuncdo de mée e pai sdo essencia mente fungdes simbdlicas, além de serem o que
s80. Ospais estdo em representagdo e em del egacdo de umafuncdo maisgeral, que ultrapassa
tanto am&e quanto o pai —éafuncg&o que consiste em fundar o sujeito humano paraque este
possaviver. O individuo da espécie humana so pode viver se alguém responder por ele. A
responsabilidade de responder por, consiste no que el e chama de fungdo geneal dgica. E um
poder ligado apalavra, agarantiadapalavra. O poder geneal dgico €, paraumasociedade, 0
poder de se reproduzir conforme alei daespécie.

(24) FREUD, S.Totem and Taboo. In The Sandard Edition of the Complete Psychol ogical
Works of Sgmund Freud. Londres: Hogarth Press, 1974. Vol. XIII.

(25) STRAUSS, Claude L evi. Estruturas Elementares do Parentesco. Rio de Janeiro: Ed.
Vozes, 1982.

(26) Traducdo livre. POUSSIN, G Op. cit.

(27) POUSSIN, G Op. cit.



Em todos os ambitos sociais, observamos uma certa confusdo quanto ao
lugar da crianca. Ela é avo do mercado de consumo, dos meios de
comunicagdo, das varias teorias psicoldgicas, de modernas técnicas de
concepcao, dapreocupacdo doslegidadores, dos processosjudiciais. Muito
sefaz, ou se diz fazer, em seu nome. Freglientemente, a criancatem sido
alvo, indefeso, de uma ‘adultomorfizagdo’, sendo vista a partir do
conhecimento e interesses dos adultos e menos apartir de seu referencial,
0 que a violenta em sua condi¢do® . Objeto de uma preocupacao que
encerra os sentimentos dos adultos, ao invés de umarea ocupacdo com
ela, com seus sentimentos e necessi dades.?®

A Psicandlise nos alerta sobre os efeitos da confusdo de
linguagem entre os adultos e a crianca. Estas se utilizam da‘ linguagem
daternura’ enguanto gque os adultos usam, muitas vezes, a ‘linguagem
dapaix&o’, queinclui asexualidade e a agressividade. A crianga, sob a
égideda’linguagem daternura , ndo discriminaa’ linguagem dapaixao’ *
gue pode vir de um adulto, exemplo a ser seguido e de quem €ela é
dependente em muitos sentidos. O resultado é a confuséo entre
necessidade de carinho e aceitacdo, com paixfes e comportamentos
préprios dos adultos. Essaconfusdo setornaaindamaistrauméticagquando
a violéncia de confundir a crianca com um pequeno adulto ndo é
reconhecida como tal, sendo inclusive descaracterizada, nailusio de ser
esse seu melhor interesse. Esta crianga, quando adulta, repetira com
outras criancas aconfusao de quefoi vitima, perpetuando-se, destaforma,
aindiscriminac8o entre aslinguagens, entre a crianca e o adulto, entrea
normalidade e a violéncia. Confusdo que pode assim repetir-se
patologicamente, de geracdo em geracao.

NaM ediacao, abuscadaimparcialidade setraduz naequalizacdo
dos poderes de comunicacdo. O mediador deve manter umarelagdo

(28) GROENINGA, Giselle C. A Visao Psicanalitica da Mulher, do Homem e da Familia
—eaCrianca? Trabal ho apresentado na V111 Jornadade Psicandlise da Sociedade Psicanditica
de Campinas—A Psicandlise na Sociedade Comtemporéanea— Setembro, 1999.

(29) LEGENDRE, P. Op. cit. .“ Por detrés dageneal ogiaencontra-se aquestdo da confusdo
delugaresedegeracBes que émortifera, poisresultade umaforma, patol dgica, deonipoténcia.”
(30) FERENCZI, Sandor. A Confusdo de Linguas entre os Adultos e a Crianga in Obras
Completas— Psicandlise V. S8o Paulo: Ed. Martins Fontes, 1991.
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equidistante com todos os membros da familia, levando em conta suas
diferencas. No caso das criancas é fundamental respeitar a sua
vulnerabilidade e as etapas do seu desenvol vimento psicol 6gico e suaforma
de comunicagdo, ndo confundindo o0 que € estar atento a crianga com,
concretamente, ouvi-la e enxergéa-la como se fosse um pegueno adulto.

O LUGAR DOS PAIS — LUGAR INDEVIDO E AJUDA
QUE LHES E DEVIDA

Na civilizac8o judaico-cristd, a culpa esta na base do sistema
educativo. Mas ndo € sb. Com a compreensao psicanalitica arespeito do
desenvolvimento da crianga® , aprende-se que, basicamente, se constréi
a forma de conhecer o0 mundo a partir de duas posicoes.
Esquematicamente, evolui-se de uma posicdo, em que a culpa e a
persecutoriedade sdo a tbnica principal, para outra posicdo em que se
ressalta a consideracéo pelo outro, a consciéncia e a responsabilidade. E
€ a partir destas posi¢des, conforme o nivel evolutivo e a ansiedade da
situacdo, que, muitas vezes, sevivem asrelacdes e os conflitos. O mesmo
se dano que diz respeito a percepcao, ideologia e tratamento que se pode
ter, relativamente, aps conflitos. E os proprios pais podem ter umaposicao
mais cul pada ou mais responsavel em relacéo aos filhos.

A par daresponsabilidade que cabe aos pai's, tende-se aapont&
los como cul pados quando surgem dificuldades. “ Desde que o mundo é
mundo, temos considerado 0s pais como responsaveis’, culpados, “de
todos os defeitos de seus filhos. Espantosamente as correntes
psicol ogisantes do século X X contribuiram paraacentuar essatendéncia’ =

Fundamental é que se possa passar de uma visao da culpa para
uma visao da responsabilidade na maneira de enxergar as dificuldades e
os conflitos, ndo sb quanto as causas de uma separagcdo™ mas narelagéo
entre os pais e destes com osfilhos. Deste modo, pode-se gjudar aampliar

(31) KLEIN, Mélanie. A Psicanalise das Criancas. Rio de Janeiro: Imago Editora
Ltda., 1997.

(32) Traducéo livre. POUSSIN, G.. Op. cit..

(33) PELUSO, Antonio Cezar. Da Culpa na Separac&o e no Divércio in
Boletim de Atualidades do Instituto Brasileiro de Estudos Interdisciplinares
de Direito de Familia, N° 3, agosto 1997.
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a consciéncia dos pais da extensdo de sua responsabilidade e a balizar o
limite dainterferéncia que o Estado possater e da ajuda que deva prestar
na tarefa de cuidar e educar as criancas.

A CRIANCA NO JuDI CIARIO

“A crescente fragilizacdo da ligac&o conjugal, tendo como
corolério um super-investimento sobre os direitos das criangas: é a
consagracdo do direito da crianca de conservar seus dois pais além das
eventualidades do par conjugal.”* Mas devem-se perguntar as causas e
osresultados que podem advir desse super-investimento, sobretudo quando
se soma ao paradigma da culpa (que ndo é exclusivo do Judiciario) em
gue a crianga acaba ocupando também o lugar de ‘prova’ maior.

De um lado, todo o movimento de valorizagdo da criancga, da
busca de seu melhor interesse, levou ao que seria o privilégio do que se
acredita ser asua 6tica. Como se procuralidar com os aspectos objetivos
do conflito no Judiciério, o que este tem de subjetivo acaba tendo
representacdo, sendo colocado, projetado, nas criancgas. A elas dirige-se,
com maisfacilidade, aempatia, o afeto, as preocupactes. Mesmo o medo
gue natural mente se tem das mudancas, muitasvezes, levaausar acrianca
como escudo frente a estas. Facilmente a vulnerabilidade dos adultos é
transferida para €l as; esses acabam por invocar os direitos das criangas,
escudando as préprias dificuldades, quando se véem impelidos a usar a
|6gicadaforca. Como os afetos ndo tém lugar na molduralegal, acabam
por aparecer na preocupagdo com as criangas. Assim, por vezes, fala-se
em nome da crianca devido a dificuldade em falar em nome proprio.

E, por outro lado, ouvir a crianca e o adolescente, ndo é remédio
paratal situacdo, pois, namaior parte dasvezes, ndo se oslevaefetivamente
em consideracéo® , sobretudo se utilizados, direta ou indiretamente, como
‘prova’. Ouvir uma crianga como se faz com um adulto, por melhores que
sgjam as adaptactes que sefacam, é desconsideré-la. Relembro, novamente

(34) GANACIA, D.. Op. cit..

(35) POUSSIN, G.. Op. cit.. “ Atualmente estamos menos preparados para o exercicio da
func8o parental, essencial. Preparado no inconsciente desde a infancia até que se torne
realidade, o estado parental € um fator dominante navida emocional dos pais. Ele requer
uma adaptacdo permanente dos paisacrianga.” Tradugdo livre.

Damesmaforma o lugar dacrianga no judiciario requer uma adaptagéo deste ao que sdo
suas hecessidades e ndo o contrério — uma crianca travesti da de pequeno adulto.
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aqui, o efeito traumatico da confusdo da ‘ linguagem daternura’, propria
dacrianga, com a‘linguagem da paixao’, propria dos adultos, o que leva
uma crianga a, precocemente, identificar-se com um adulto.

Este € 0 risco que ocorre nos processos judiciais— o de colocar-
se a crianga concretamente no centro das decisdes. Adultos brigam pelo
direito a crianca que, paradoxalmente, ndo € parte no pProcesso, e esta
acaba arcando com uma relagdo juridica que Ihe é estranha® , mas com
importantes consequiéncias psicol 6gicas, atuaisefuturas, e sociais. Quando
olugar s mbdlico que acriangaocupaaparece como quase aunicarealidade
a ser levada em conta®, acaba-se por brigar pela crianca, pelo direito a
crianca. Sua ‘defesa’ pode, na verdade, mascarar a defesa dos adultos
pelo direito de verem contempl ados os aspectos af etivos, o direito de serem
compreendidos em suas demandas e em suafragilidade, o direito ao futuro,
gue o tempo dos processos parece impedir, futuro que, na pressdo da
desesperanca, a crianca pode estar sendo o Unico representante.

Assim, merece uma detida reflexdo a expressdo ‘no melhor
interesse da crianga’. O melhor interesse das criangas € de terem a
protecdo da Sociedade e dos pais, e que estes se entendam e sereferendem
mutuamente. Para que isto se dé, os pais devem ter a oportunidade de
poder reorganizar suas identidades enquanto sujeitos, homem e mulher,
das quais a paternidade e a maternidade séo uma das fun¢des. Penso que,
sim, cabe a0 Estado proteger aqueles que se encontram em uma posi¢ao
de maior vulnerabilidade, ndo permitindo que se coloque nacriangamais
do que aelacabe—ser tratadacom paixao, alvo delitigiosedeinvestigacao,
usadacomo ‘ prova . Merecem umadetidareflexdo asdisputas pelaguarda
eo quanto o Judiciario pode estar gjudando, sem o saber, arepetir avioléncia
da‘linguagem dapaixéo’.

(36) NEVESBATISTA, Silvio. Guarda e Direito de isitain Revista Brasileirade Direito
de Familia, Ano I - n.5 —Abr-Mai-Jun 2000. Editora Sintese — IBDFAM. Porto Alegre.
(37) GANANCIA, D.. Op. cit.. “Estes conflitos ao redor da crianga sdo, namaior parte
do tempo, conflitos de casal néo resolvidos: acriangatorna-se esteinstrumento privilegiado
permitindo aos pais, que ndo realizaram o luto de suarelacdo, de permanecerem juntos no
conflito. Elesutilizam acriangacomo remédio parasuasferidas narcisicas, e asvezes, como
um verdadeiro projétil na guerra a que eles se entregaram. Recompor-se, punir 0 outro,
conduzem acomportamentos de “ apropriagdo” dacrianga, tornadaobjeto, eadesvios, que
véo dadesqualificagdo do outro progenitor, asuanegacéo, pararesultar, asvezes, em uma
verdadeiraerradicacéo.”
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As criancas poderiam dar um indicativo de como esta a salide
do sistema familiar, como ele esta atendendo as suas finalidades e qual é
seu projeto de futuro que encontra nelas uma de suas representacoes.
Elas poderiam mostrar como esta a temperatura afetiva, 0 quanto seus
pai s estdo nel as depositando as emogies que ndo tém oportunidade, diriamos
atéodireito, deexteriorizar. Ascriangas poderiamindicar, sobretudo, como
estd a comunicagdo na familia, fendmeno que denunciam como antenas
parabdlicas.

Mas cabe sempre perguntar qual € a necessidade, em uma
demanda judicial, de efetivamente ver e ouvir uma crianga. A
intervencado nafamilia so se justifica nos casos de violéncia asleis de
suaconstituicéo, cuida-se aqui em viol énciaentendidaem sentido amplo.
Assim, embora em alguns casos, seja fundamental sua presenca,
devemos nos perguntar se ndo seria a utilizacdo deste meio, muitas
vezes, mais uma consequéncia de deficiéncias quer técnicas, quer de
conhecimento? E ainda, ndo é essa, namaioriados casos, umavioléncia
para com a crianga, justamente o que se pretende evitar?

E verdade que, nasfamilias, em muitas ocasides, osfilhosacabam
sendo colocados na posi¢ao de juizes, havendo uma competicdo entre os
paisde quem é melhor, quem é pior. Outras vezes, sdo col ocados no papel
detestemunhas. Fatos que podem, indevidamente, serepetir nos processos
eprocedimentosjudiciais, criando conflitos delea dade. Quando osfilhos
sdo ouvidos, quer pelo juiz, quer em situacdes de pericia, pode-se
acrescentar-lhes um peso indevido, que se somaaonipoténciaque aidade
Ihes confere. Ou sgja, podem acabar por atribuir-se um lugar maior do
gue o gue lhes cabe, ocupando precocemente o lugar de adultos, muitas
vezes até para cuidar dos pais que estdo em uma situacao de fragilidade.

Escutar uma crianca significa reconhecer o lugar que lhe é
proprio, ou seja periférico, em um processo cujo centro € o par, que deve
setransformar de conjugal em parental. Osfilhostém direito aconvivéncia
com ospais, eaguardando pode ser confundidacom qual dos paisganhou
uma batalha, assm como a convivéncia ndo pode ser confundida com
fiscalizag8o e com visita. Estes termos acabam sendo inadequados para o
relacionamento humano entre pais e filhos. Escutar umacriangcasignifica
respeitar sua vulnerabilidade e sua necessidade de ter umaméae e um pai,
gue sejam reconhecidos em suas competéncias e ndo desmoralizados.
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Escutar uma crianga € considerar que ela funciona como um sensivel
termdmetro datemperaturafamiliar: o que seus paisfazem, enquanto pais,
em uma demanda judicial, a afeta diretamente e a eles mesmos, e aos
profissionais cabe conscientizé-los.

E ainda, se deum lado, tende-se aconsiderar adependénciados
filhos em relag&o aos pais, ndo tem sido atendénciade sefazer o inverso.
“Sendo o pétrio poder um poder-dever, o tnico direito do titular (no caso
ospais) seriao de cumprir o préprio dever. A guarda, como deresto todos
os elementos integrantes do contelido do pétrio poder, constitui um dever
dos pais e ndo um direito destes em relacéo aos seus filhos.”*® Mas ta
concepcdo merece algumas ponderacdes, pois ndo contempla uma
dependénciade outraordem: ados paisem relacdo aosfilhos. Fundamental
também é pensar no direito dos pais, seu reconhecimento socio-juridico,
derivado do nivel psicolégico. O ndo-reconhecimento dessa necessidade,
de tal direito, pode contribuir para o abandono da importante fonte de
auto-estima gque sdo os filhos.

Um pedido de guarda pode estar muitas vezes representando,
além de outras coisas, ndo so aavalizagdo do papel de pai e de mée, mas
anecessidade dos proéprios pais de se verem reconhecidos como adultos.
Necessario ajudar nestadiscriminagdo, pois, como vimos, aparentalidade
€ apenas um dos componentes, que precisa ter seu lugar diferenciado.

Namedidaem gue se exige de umamulher e de um homem em
crise, que coloquem em primeiro lugar seus papéis de mée e de pai e o
bem estar dos filhos, sem considerar-lhes devidamente a contrapartida e
dar-lhes a oportunidade de lidar com seus afetos, de reorganizar suas
identidades de forma mais abrangente, o resultado podera ser justamente
o contrario do pretendido.

A MEDIACAO E A CRIANCA

Asdisputas pel aguardainscrevem-se nal 6gicade comunicagao
pelaforca, na6ticada culpa, em que um ganhae o outro perde, um visita
e fiscaliza. O resultado é que grande parte dos pais, que ndo detém a
guarda, acaba por ndo ver mais seus filhos. Pensamos que é fundamental
gue o Estado impeca a violéncia das disputas pela guarda. E a Mediacéo
representaumaformaalternativa a essaviol éncia (que, mesmo assim,

(38) NEVESBATISTA, S.. Op. cit..
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nem sempre é possivel evitar). A Mediagdo pode ser umaforma de dizer
o Direito das criancas, sem expb-las ao funcionamento de um sistemaque
pode gjudar acronificar o conflito, reduzindo aindamais seu lugar. Em
alguns paises, a Mediacéo é fortemente recomendada nos casos de
existénciadefilhos.

A Mediagdo Interdisciplinar tem sido difundida.como formade
protegdo as criangas, sendo freqlientemente invocada como método que
gjuda na elaboracao do luto da separacdo, de modo a que os pais possam
manter o par parental depois de separado o par conjugal. Seus resultados
tém sido animadores e sua utilizac&o fortemente recomendada.®

No entanto, utilizé-la, sobretudo, como forma de protecéo as
criangas, assim, deinicio, desqualificando os paisem suas competénciase
ndo contemplando suas necessidades de forma mais ampla, sendo a
parentalidade umadel as, acaba por ferir seus principios basicos. Ha, ainda,
correntes que pregam gue a crianga seja ouvida, € mesmo participe do
procedimento da Mediacdo. Embora cada caso mereca um tratamento
particular, e que a técnica se adapte a realidade e ndo o contrario, no
nosso entendimento, pode-seincorrer no erro, anteriormente discutido, de
hiperval orizago e consegiiente desconsideracdo para com a crianca.

Como dissemos, o ideal de neutralidade e aimparciaidade do
mediador implicam namanutencéo de uma posi ¢ao eqliidistante com relacéo
aos membros de uma familia, o que significa examinar os pressupostos
ideol &g cos, tedricos, préticos e pessoai s davisao que setem dosintegrantes
dafamilia, quanto ao exercicio dasfungdes e papéis e, sobretudo, dacrianca.

Cabe sensibilizar, chamar a responsabilidade, e ndo a culpa, os
pais em relacdo a seus filhos e os Operadores do Direito em relagdo a

(39) GANANCIA, D.. Op. cit..A autora cita a Recomendagdo do Conselho Europeu aos
Estados Membros a respeito da Mediacdo Familiar (adotado pelo Comité dos Ministros
em 21 dejaneiro de 1998): “ As pesquisas redlizadas na Europa, naAmeéricado Norte, ha
AustrdiaenaNovaZelandia, sugerem queaMediacdo Familiar € melhor adaptada, que os
mecanismosjuridicos maisrigidos, paraaregulacdo dos sensiveis problemasemocionais,
queenvolvem os conflitosfamiliares, e elaoferece umaabordagem maisconstrutiva.... A
conclusdo de acordos contribui de maneiradeterminante paraamanutenco derel agdes de
colaboragdo entre os pais que se divorciam: a Mediagéo reduz os conflitos e favorece a
persisténcia dos contatos entre os filhos e seus dois pais. Reduzir os conflitos, e melhorar
a comunicagdo, resulta em beneficios significativos que reduzem os custos sociais e
psicol dgicos, e serefletem em um maior bem-estar conquistado, nasalidefisicaemental, no
trabalho e nos resultados escol ares.”

71



todos os membros das familias. Assim como as criangas se encontram em
periodo de vul nerabilidade, naemergénciados conflitos, também osadultos
assim se encontram quando em crise. Mas isto ndo significa que sejam
hiposuficientes. A mudanca pode significar mudanca e crescimento,
dependendo do tratamento que lhefor dado. Namedidaem queaMediacéo
Interdisciplinar procura desenvolver a responsabilidade dos envolvidos,
realizaum caminho inverso, responsabilizando e sensibilizando osadultos
para aimportancia de seus atos e decisdes na reorganizacéo do presente
e do futuro. A Mediacdo Interdisciplinar busca passar do paradigma da
culpaao daresponsabilidade.

Umavez que a Mediagéo Interdisciplinar permite a elaboracéo
dos niveis do conflito, que ela permite areorganizacdo das funcdes e dos
papéis e da hierarquia, dizemos que ela é a traducdo metodolgica do
direito a se ter uma familia. O melhor interesse das criancas € entender
suasprioridades, o que€elasrepresentam, eescutar afamilia, seusmembros
em suasdiferencas. E escutar as necessidades e desejos, estando a servico
dos Sujeitosdo Direito endo o contrério, utilizando acriancacomo alvo de
paix0es e ‘ projecdes adultas, sejam estas dos pais, dos profissionais ou
dasideol ogias dominantes.

PAPEL E LUGAR DO JUDICIARIO

Em todos os regimes cabe ao Estado garantir oslugaresestruturais,
detem afuncdo de colocar em cena, de maneiramitoldgicaeritua, aquilo
que fundamenta a ordem social.®® Devemos perguntar-nos que ordem é
essaque, com certeza, tem se modificado; aMediacdo Interdisciplinar vem
no sentido de ampliar a compreensdo das relagdes, das configuragctes
familiares que tém se diversificado e se tornado mais complexas.

Relembrando a confusdo de linguagens, o mais traumético € a
interpretacdo que € dada ao fato. Assim, uma sentenca tem um valor que
tanto pode ser reorganizador, como pode ser traumatico. Ded ocar para 0s
filhos o conflito que é do casal, pode ser impeditivo da reorganizacao.
Fundamental que a sentenca possa traduzir, na medida do possivel, as
necessi dades e desgjos de cada familia em particular e de cada um de seus
membros, e que ndo sgja distante de sua realidade, acabando por ser mal
utilizada, tendo seu uso pervertido. Em umafamilia, em que asrelaces

(40) LEGENDRE, P. Op. Git..
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s80 necessariamente interdependentes, todos 0s seus membros tém direi-
tos e a perda do direito de um, necessariamente, representa perda para
todos. Neste sentido, vem a colaboracdo da Mediacao Interdisciplinar,
fazendo a passagem do subjetivo ao objetivo, traduzindo direitos e deve-
res, reconhecendo e revalorizando lugares e competéncias.

Por outro lado, devemos estar al ertas para uma visao romantica
daparentalidade e dafamilia. Atual mente, fal a-se muito de responsabilidade
parental conjunta, ou autoridade parental, ao invés de direitos e deveres,
gue acabavam por ter uma conotacao da crianga como propriedade. Mas,
por outro lado, a responsabilidade parental conjuntatraz a mensagem de
gue sd0 os pais que decidem, e s80 estes que tém aresponsabilidade pela
criancaendo o Estado.”* “Parao Direito, afamiliaé o céu em um mundo
sem coracdo e que em um mundo de desigual dades estruturadas devemos
nos perguntar que liberdade e que dignidade afilosofiadaresponsabilidade
parental conjunta sustenta.” E mais, “mesmo o principio da minima
intervencdo traz a idéia de que a familia € um lugar livre de conflito e
violéncia e que ndo ha diferencas no exercicio de poder, enfatizando a
responsabilidade parental e a autonomia, vendo as intervencdes do
Judiciario com suspeita. | sto pode situar o bem-estar da crianganasombra
do gue se entende como o0 bem-estar da familia.” % Relembramos o que
foi apontado com relacdo a questdo das ideologias e a necessidade de
guestionar a servico do que se encontram.

O conceito de ‘no melhor interesse da criangca’ e o de
responsabilidade parental conjuntatem suaforca e suafraqueza, nafata
de contetdo preciso, na medida em que permite ao Direito de Familia
adaptar-se e responder as mudangas sociais, mas, a0 mesmo tempo,
empresta das ideologias prevalentes o que se acredita ser ‘bom’ para a
crianca e 0 que deve ser ‘hons’ pais e ‘boas’ maes® Assim, embora
sejam importantes as contribui¢des das outras disciplinas para o Direito,
cabe estarmos atentos se 0 seu uso atende ao melhor interesse dos
individuos que compdem asfamilias, naquilo que asfaz Unicas. Pensamos
gueautilizacdo daMediacao I nterdisciplinar em parceriacom o Judici&rio
permite umamelhor objetivacdo destes conceitos.

(41) Traducéo livre. FREEMAN, Michael. The Moral Satus of Children — essays on the
Rights of the Child. Martinus Nijhoff Publishers, Holanda, 1997.

(42) Idem.

(43) What isa Parent —a Socio-Legal Analysis, Op. cit..
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Levando-se em conta essas ponderacdes, é que a Mediagdo
Interdisciplinar pode vir em auxilio as familias que buscam uma
reorgani zagao, funcionando como uma’ Clinicade seus Direitose Deveres ,
entendidos de forma ampla.

Em vistado exposto, concluimos que aMediacao | nterdisciplinar,
como ferramenta de conhecimento, ajuda a conferir ao Judiciério e aos
Operadores do Direito seu proprio papel, auxiliando no desempenho de
suas funcdes. E, na medida em que busca uma escuta diferenciada dos
Sujeitos do Direito, lhes d4 uma oportunidade Unica de pensar na
reorganizacdo de suas vidas e identidades, em todos 0s seus aspectos.
Fundamental é levar-se em conta, sobretudo, abase do contrato inicial de
uma familia — seu contrato afetivo. Contrato este que foi, e que s pode
ser reescrito pelafamilia. “ Amplo € o espectro do afeto, mola propul sora
do mundo e que fatalmente acaba por gerar conseqiiéncias que necessitam
seintegrar ao sistema normativo legal.”

O melhor interesse da crianga ndo pode ser conflitante com o
mel hor interesse de todos osindividuos que compdem umafamilia, o que
seria um contra-senso. Direitos, deveres, responsabilidades, sdo
complementares e ndo excludentes nas relagdes familiares.

Pensamos ainda que a crescente mobilizac&o e discussdo em
torno do chamado melhor interesse das criangas, naquilo que elastém de
simbdlico paraaculturae namedida em que representam o futuro, possa
ser um dosindicativosde que o Direito, emesmo o Judiciério, assim como
as outras Ciéncias, estejam se dirigindo para um caminho de repensar
suas posi¢des, seus papéis e suas fungoes.

PARA FINALIZAR

Porque acrianca— porque génese e mistério, elanosdaadimensdo
do humano e do futuro, brinda-nos com a dimensdo da diferenca, da
continuidade, da preservacéo davidaparaaém dapropriavida, invocando
assm a generosidade na mais ampla acepcdo da palavra. E 0 seu melhor
interesse € 0 nosso melhor interesse — 0 de nos fazer sujeitos, do Direito e
do desgjo, por justamente sermos inscritos no tempo das geracoes.

(44) DIAS, MariaBerenice. Efeitos Patrimoniais das Relacdes de Afeto. Repertorio |OB de
Jurisprudéncia, n. 15/97, ago/97, e na Revista AJURIS, vol. 70, pp. 290/294, 1997.Do
Interesse a Crianca ao Melhor Interesse da Crianca.
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INIMPUTABILIDADE PENAL E
RESPONSABILIDADE PENAL JUVENIL.
NEM DIREITO PENAL MAXIMO,
NEM ABOLICIONISMO PENAL.

Joao Batista Costa Saraiva

A violénciaurbana e adesconfortavel sensacdo de inseguranca
gue assolam os centros urbanos, em especial as maiores cidades brasilei-
ras, com seus reflexos em todos os segmentos da Nacdo, inquietam e
produzem um sem nimero de proposi ¢des visando o enfrentamento desta
guestdo. Neste contexto, aquestdo da chamada delinqiiénciajuvenil tam-
bém se mostraum temaangustiante, até porque, como ensinaEmilio Garcia
Mendez, é suficiente que um problema seja definido como um mal para
passar a tornar-se mal.

Haum clamor por seguranca, e solugdes simplistas sdo encora-
jadas, até mesmo porque se estabel ece um raciocinio ndo menos simplista:
Enfocando um &libi estrutural, que seriaa pobreza, apontada como causa
daviolénciae, como esta (apobreza) ndo pode ser resolvida (ao menosno
imediato), também a violénciando teria solucao.

A discussdo em torno da responsabilidade penal juvenil, da
criminalidade juvenil e da delingliéncia na adolescéncia, costuma ser
conduzida para que imediatamente o foco sejadirecionado para apro-
posta do rebaixamento daidade penal, posicionando-se dois gruposem
pontos opostos.

A discussio tomaeste rumo peladesconsideracdo de que, desde
a ratificacdo da Convencéo das Nacbes Unidas de Direito da Crianca
pelo Brasil, desde antes, com o advento da Constituicdo Federal e,
especialmente, desde o Estatuto da Crianca e do Adolescente, se
estabel eceu no Pais um sistema de responsabilidade penal juvenil .t

(1) Sobreotema, aindaem 1993, publiquei o texto | nimputabilidade, ndo impunidade no
Jornal Zero Hora, de Porto Alegre, em 12/5/1993. Este texto foi reproduzido em diversas
publicagdes, como informativo INESC, de Brasilia, junho-95, n. 58, p. 7; Relatério Azul,
CDH daAssembléialLegidativado RS, 1995, p. 33.
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No debate, posicionam-se em um extremo os partidérios da
Doutrina do Direito Penal Maximo, idéa fundante do movimento Lei e
Ordem, gue imagina que com mais rigor, com mais pena, com mais ca-
deia, com mais repressao em todos os nivels, haverd mais seguranga.?

NoO outro extremo, os seguidores da idéia do Aboalicionismo
Penal, para quem o Direito Penal com sua proposta retributiva faliu,
gue a sociedade deve construir novas alternativas para o enfrentamento
dacriminalidade, que a questao da seguranca € essencialmente social e
ndo penal. Resulta disso, que alguns grupos insistem em ressuscitar o dis-
curso do velho direito tutelar nainterpretacdo que pretendem dar asnormas
do Estatuto da Criancga e do Adolescente, negando o cardter sancionatério
do sistema socioeducativo e, com isso, subtraindo as garantias constitucio-
nais que sdo asseguradas aos adolescentes em conflito com aLel.

A raz8o nunca esta nos extremos. Em meio a estes opostos, ha
a Doutrina do Direito Penal Minimo, que reconhece a necessidade da
privacdo de liberdade para determinadas situacdes, que propde a constru-
¢80 de penas aternativas, reservando a medida extrema (de privacdo de
liberdade) para os casos que representem um risco social efetivo. Busca
nortear aprivacao de liberdade por principios como o dabrevidadee o da
excepcionalidade, havendo clareza que existem circunstancias em que
esta alternativa se constitui em uma necessidade de retribuicdo e educa-
¢a0 gque o Estado deve impor a seus cidadados que infringirem certas re-
gras de conduta.

Pode incluir-se entre os direitos fundamentais o direito a puni-
¢a0, apossi bilidade de expiacdo, tanto que € comum, nalinguagem prisional,
a expressao dos detentos de estar ali “pagando”.

De certaforma, parece insuportével aidéado estar devendo, dai
porque o “pagar” é encarado com acatamento. A condicdo para tanto,

(2) A proposito de Direito Penal Méximo cumpre lembrar que achamada Lei de Crimes
Hediondos, Lei n. 8.072/90, editada no mesmo més e ano do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, resultante na época de um “ pacote anti-violéncia’, concebida sob os prima-
dosdo Direito Penal Maximo, ndo deu contaem reduzir acriminalidade aque se propunha,
hajavista que nenhum dos delitos chamados hediondos sofreu reducéo deincidénciadesde
o0 advento daguelanorma.
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todavia, € que estaretribuicao sejajusta (dentro do estrito devido pro-
cesso legal) e proporcional.

Dito tudo isso, ha que se afirmar que a discussdo da questao
infracional na adolescéncia esta mal focada.

N&o se pode ignorar que o Estatuto da Crianca e do Adolescen-
teinstituiu no Brasil um sistemade Direito Penal Juvenil. Estabelece um
mecanismo de sancionamento, de carater pedagdgico em sua concepeao
e contelido, mas evidentemente retributivo em suaforma, articulado sob o
fundamento do garantismo penal e de todos os principios norteadores do
sistemapenal enquanto instrumento de cidadania, fundado nos principios
do Direito Penal Minimo, até porque inegavel que tem igualmente um
cardter de defesa socidl.

Quando se faz tal afirmativa, ndo se esta a inventar um Di-
reito Penal Juvenil. Tal esta insito ao sistema do Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente, resultante da Convencdo das Nagdes Unidas
de Direitos da Crianca e do conjunto desta normativa (Regras de
Benjing, etc.) e seu aclaramento decorre de uma efetiva operagéo
hermenéutica, incorporando as conquistas do garantismo pena eacondicdo
de cidadania que se reconhece no adolescente em conflito com aLel.

A crise no sistema de atendimento a adolescentes infratores
privados de liberdade no Brasil s6 ndo € maior que a crise do sistema
penitenciério, para onde se pretende transferir os jovens infratores de
menos de dezoito anos.

Estacrise, do sistemados adol escentes, seagudizaquando osarau-
tos do catastrofismo, sob argumentos os mais variados, até mesmo dedefesa
dos direitos humanos, deixam de demonstrar uma série de experiéncias
notéveis que se desenvolvem nestaareano Pais, passando umafasaidéiade
inviabilidade do sistemade privacdo de liberdade de adol escentes.

Este sistema, quer se goste, quer ndo se goste, tem um contelido
aflitivo, poiséinegavel que, do ponto devistaobjetivo, aprivacao deliber-
dade decorrente do internamento sefaz téo ou mais aflitivaque apenade
prisdo do sistemapenal. Basileu Garciaensinavaque o e emento fundante
do conceito de pena seria seu caréter de aflitividade.
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Do ponto de vista das san¢des, hd medidas soci oeducativas que
tém a mesma correspondéncia das penas alternativas, haja vista a presta-
¢ao de servigos a comunidade (incorporada nalegislacdo penal adultado
Brasil desde 1984), previstaem um e outro sistema, com praticamente 0
mesmo perfil.

O que pode ser mais aflitivo a um jovem de 16 anos do que a
privacdo de liberdade, mesmo que em uma instituicdo que Ihe assegure
educacdo e uma série de atividades de carater educacional e pedagdgico,
mas da qual n&o pode sair?

Mario Volpi, Oficial de Programas do UNICEF para o Brasil,
analisando a questdo dainternacdo sob o ponto de vista da percepcdo dos
adol escentes privados de liberdade, depois de ouvir 228 adolescentes em
todo o Brasil (em Porto Alegre, Sao Paulo, Belo Horizonte, Brasilia, Reci-
fe e Belém), constata:

A experiéncia da privagéo de liberdade, quando observada
pelapercepcao de quem asofreu, revelatoda a suaambigtii-
dade e contradicao, constituindo-se num misto de bem e de
mal, castigo e oportunidade, alienacéo ereflexdo, cujo balan-
co final estalonge de ser alcangado, umavez que as contra-
di¢des da sociedade nuncaserdo isoladas no interior de qual-
quer sistema, por mais asséptico que elasga.®

A dificuldade para o reconhecimento daimplantacéo, pelaDou-
trinada Proteco Integral, de um conceito do que setem chamado Direito
Penal Juvenil, com sangdes e sua respectiva carga retributiva e contetido
pedagdgico, resulta de um exacerbado pré-conceito de natureza
hermenéutica, em face de uma cultura menorista presente e atuante em
todaAmeéricaLatina, do que janos adverte Amaral e Silvaem suasligoes. *

(3) VOLPI, Mé&rio. Sem Liberdade, Sem Direitos. Cortez: Sd0 Paulo, 2001, p. 56.
(4)AMARAL E SILVA, Antdnio Fernando. O Mito da | nimputabilidade Penal do adoles-
cente. Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina, v. 5.
Floriandpolis: AMC, 1998.
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No dizer de Lénio Streck:

... 0 intérprete jamais chega ao texto sem um ter-que-ver-
prévio com este: se o texto fala de poder, da justica ou da
vida, o leitor/intérprete entenderd o texto em fungdo de suas
préprias experiéncias sobre o poder, ajustica e avida. Ja-
mais havera, pois, uma leituraingénua, porque o intérprete
levaconsigo umacompreensao préviadaquilo que quer com-
preender. Entre essa compreensao prévia e o texto (fato,
norma, etc.) sed, pois, umarelacdo de circularidade tipica,
um circulo que pode frustrar a compreensao definitiva, po-
rém que € certamente algo positivo, porque ndo haformade
entender uma coisa que ndo seja inserindo-a em uma baga-
gem de conhecimentos prévios que permitem que essa coisa
desdobretodo o sentido que encerra. O circulo hermenéutico
gue se produz entre o texto e o leitor ndo é sendo umanova
versdo, uma versdo extremada do circulo intelectivo que a
hermenéutica classica havia observado que se da entre a
totalidade de uma obraliteraria e as partes que a compdem.
N&o se pode entender o sentido de um texto se ndo houver
entendido o sentido de cada uma de suas partes, porém
tampouco se entende plenamente o sentido de cada uma de
suas partes até conseguir a compreensdo da obra. O texto
serd, assim, um interlocutor, buscando nele um ensinamento
gue pode enriquecer o préprio acervo do intérprete.®

A conduta dos que ndo admitem aidéiade um Direito Penal
Juvenil implicanaconclusdo de abandono dos conceitos introduzidos
pelas normas do préprio Estatuto da Crianca e do Adol escente (espe-
cialmente no que respeita a responsabilidade com sancionamento de
medidas socioeducativas e de condic¢éo de sujeito de direitos ostenta-
da pelo adolescente).

(5) STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridicae(m) crise. Porto Alegre: Livrariado Advoga
do, 2000, p. 246.
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A ndo-admissdo deste conceito resulta da desconsideracdo do
conjunto de regras resultante da Normativa I nternacional e, especialmen-
te, a Ordem Constitucional estabelecida, que contamina o sistema como
unicaformade lhe emprestar legitimacao e que afirmaa condicéo cidada
do adolescente, n&o se construindo cidadania sem responsabilidade.

A propésito, afirmando o Direito Pena Juvenil, introduzido no
sistemalegal brasileiro desde 0 advento do Estatuto da Criangae do Ado-
|escente, sentencia Emilio GarciaMendez;

A construcgo juridicadaresponsabilidade penal dos adoles-
centes no ECA (de modo que foram eventual mente sancio-
nados somente os atosttipi cos, antijuridicos e culpaveis e ndo
osatos“anti-sociais’ definidos casuisticamiente pelo Juiz de
Menores), inspiradanos principiosdo Direito Penal Minimo
constitui uma conquista e um avanco extraordinério
normativamente consagrados no ECA. Sustentar a existén-
ciade uma supostaresponsabilidade social em contraposicéo
a responsabilidade pena ndo sb contradiz a letra do ECA
(art. 103) como também constitui - pelo menos obj etivamen-
te- umaposicao funcional apoliticasrepressivas, demagogi-
cas e irracionais. No contexto do sistema de administracéo
dajustica juvenil proposta pelo ECA, que prevé expressa-
mente a privacéo de liberdade para delitos de natureza gra-
ve, impugnar a existénciade um Direito Penal Juvenil ét&o
absurdo como impugnar a Lei da Gravidade. Se em uma
definico realistao Direito Pena se caracteriza pela capaci-
dade afetiva - Legal elegitima- de produzir sofrimentosre-
ais, suaimpugnacao ali onde a sancéo de privacao de liber-
dade existe e se aplica constitui uma manifestacéo intoleréa
vel deingenuidade ou o regresso sem dissimulagdo ao festi-
val de eufemismo que era o Direito de “Menores.®

(6) Op. Cit. p. 16.
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A nao-admissdo de um sistema penal juvenil, de natureza
sancionatoria reproduz o apego aos antigos dogmas do menorismo, que
n&o reconhecia no “menor” a condi¢do de sujeito. Ou significa um
discurso de abolicionismo penal. Na questdo do menorismo, o discurso
tem sido de operacdo com os dispositivos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, porém com a |égica da Doutrina da Situagdo Irregular. Na
outra hipétese serd o imaginar ingénuo de que apenas o debate sociol 4gi-
co podera equacionar a questao da responsabilidade juvenil.
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ODIREITO/DEVER DE VISITAS, CONVIVENCIA
FAMILIAREMULTASCOMINATORIAS

Raduan Miguel Filho

Das relacdes de familia, talvez a que traga 0 maior nimero de
conflitos e certamente a mais dificil do operador do direito lidar séo,
seguramente, as questdes ligadas a guarda e visita aos filhos, pois com o
desfacelamento da primitiva entidade familiar, e tomando corpo a
desarmonia na convivéncia familiar, surgem as contendas pelos bens
amealhados e principa mente pela posse e guarda dos filhos e o hunca
compreendido direito devisitas dos paisaosfilhos.

A disputa pela convivéncia com os filhos, notadamente nas
questdes de visita, surge de um direito/dever, uns ainda apontando como
sendo dos genitores e outros, hotadamente a partir da Constituicdo de
1988 e com o advento do Estatuto da Criancae do Adol escente, apontando
quetal direito/dever devisitaéinerente aosfilhos em relacéo aseus pais.
Muito emborando sejanosso intuito abordar alegitimacio detal direito/
dever, a questéo pontual é o conflito que se cria, primeiramente entre os
pais querendo ou ndo querendo estar com osfilhos apds o fim dasrelacdes
afetivas quefez surgir afamilia, e em segundaandlise, o conflito que, na
grande maioria dos casos, transfere-se também aos filhos que acabam
envolvendo-se na querela dos genitores e findam por tomar partido, ou
parao lado damée ou parao lado do pai —ou até mesmo contraambos os
pais (querendo ou ndo querendo estar com 0s pais).

N&o é nosso propdsito, repito, nesta pequenaexposi ¢ao, defender
ponto de vista sobre a melhor forma de se lidar com esse assunto, nem
expor ou discutir posicao e pensamento de qual quer doutrinador ou jurista.

Queremos apenastrazer alume questdo préticaque enfrentamos
no cotidiano forense ao operar o direito, notadamente no exercicio da
magistratura em Juizo de Familia, e apresentar a questdo para debate e
andlisedosilustresleitores, com o fim precipuo deincentivar adiscussdo
do tema diante de novas diretrizes processuais contempladas no Caodigo
de Processo Civil, nos arts. 461 e 461-A, por recentes alteracdes
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legidativas; essas modificacdes trouxeram, sem sombra de duvidas,
sensiveis alteracbes namaterializacdo do Direito de Familia, com reflexos
concretos na efetivacdo dajustica, que sempre ressentiu dafaltade meios
emecanismos eficazes nasolucéo ou nainibicéo dos conflitosfamiliares.

Nas relacbes familiares, a convivéncia familiar entre seus
membros é por demai s salutar, sendo desnecessario inclusivetecer maiores
comentarios.

A questdo de solucdo pouco mais complexa de se lidar no
cotidiano apresenta-se com o fim do casamento ou unido estavel, em
manter umaboa convivénciafamiliar, nabuscade cumprir avontade dos
pais em estar com seus filhos, e destes de estar com os pais, exercendo o
direitodevisitas.

E bem verdade que encontramos casai s resol vidos, esclarecidos,
gue procuram de todas asformas manter distantes osfilhos dos dissabores
conjugais. Mas, quando aquestéo chegaaostribunais, ndo é esse o quadro
que se apresenta.

Quando nos deparamos com casais que ndo resolveram suas
querelas, apegam-se eles a qualquer coisa, e qualquer fato é suficiente —
€ exatamente 0 gue ficam buscando — para dar ensejo a uma batalha —
judicial ou néo, de proporcdesincomensuraveis.

Bastaque um deles, por exemplo, inicie vidanova (ou o fato de
um estar bem é que incomoda o outro cénjuge) para que o cilme tome
conta para “azedar” as relacdes com 0 outro companheiro; um
desentendimento entre um casal seria simples de se administrar se ele
ficasse apenas nas rel agbes dos doi s diretamente envol vidos, masndo é o
gue ocorre: inicia-se ai umjogo de forcae poder de dimensdes por vezes
incontrolaveis; os filhos passam a ser a moeda de troca.

O reflexo é imediato e notadamente nas questfes de guarda e
visita, da ensejo as mais variadas reac6es conflituosas. (a) deixa-se
sistematicamente de se cumprir as obrigacfes assumidas; (b) obrigacdes
defazer, de dar ou de pagar, e que foram assumidas quando disciplinaram
sobre aseparacao, divércio ou fim daunido estével, ou quando romperam
de fato avida comum, deixam de ser honradas, com o objetivo precipuo
de atingir o outro cénjuge ou companheiro; (c) até (e principalmente) as
obrigacdes advindas de decisdes judiciais deixam de ser cumpridas ou
comecgam a criar empecilhos para que ndo sejam elas adimplidas, etc.
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Sefor como pai, ele deixade pagar aobrigacdo alimentar devida
aex-esposa e aos filhos; ndo entrega os documentos ou os moveis que se
obrigou a fazé-1o; néo transfere a propriedade do bem que havia se
comprometido; ndo faz amatricula do filho na escola, ha época prépria,
como tinha pactuado ou se obrigado; e principalmente deixadevisitar os
filhos com afrequiénciacostumeiraou simplesmente deixadevisita-los; e
se é ele que tem a posse e guarda dos filhos, passaadificultar avisitada
mae, sendo, em muitas vezes, impedi-la de ver osfilhos.

Com a méae nao é diferente; deixa de cumprir com suas
obrigacdes, como estava anteriormente acertado; € comum eladificultar
0 exercicio da visita aos filhos pelo pai, pensando que, impedindo a
convivénciadele com osfilhos estara punindo-o por seus atos e atitudes.

Assim, arelacdo deboaconvivénciaentre os membrosdafamilia,
entdo harmoniosa, passa a ser conflituosa.

Nas questdes de familia, as partes interessadas, o0 Juiz e 0
Ministério PUblico possuiam pouquissimos mecanismos judiciais que
tornassem ou que dessem maior efetividade as obrigacdes assumidas.
Ficavam namai oria das vezes a mercé de mecani smos processuai s tosco,
tal como o processo de execucdo de obrigacdo de fazer ou ndo fazer.

Janareforma processual ocorridaem 1994, comalei n. 8.952
(13/12/94), o art. 461 recebeu nova redacdo para o fim de autorizar
providéncias que assegurem o resultado prético equivalente ao do
adimplemento nas obrigacOes de fazer ou néo fazer.

Esses mecanismos de empreender uma tutela diferenciada
comegaram a ser implementados com bastante timidez, e sua utilizaco
erarestrita ao &mbito dos interesses pecuniarios.

Essa providéncia prevista no art. 461 do CPC e aquela do art.
287 do Cédigo de Processo Civil, tinham timidaaplicacéo foradasrel aces
de cunho pecuniério porque ainadimpléncialevava aindenizac&o, além
de que eraimperativo constar, nainicial, o pedido de condenacéo.

A reformulagdo empreendidano mencionado art. 461, em 2002,
com o advento da Lei n. 10.444 (7/5/02), na busca de implementar
mecanismos de uma tutela diferenciada deu ensejo a audaciosa e
contundente alteracéo da processualisticabrasileiratendente a efetivacéo
da justica. Criaram-se mecanismos fortes, confiando no poder do juiz
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medidas que levem ao cumprimento das obrigacdes assumidas pel as partes
ou determinadas em decisdo judicial. Essa tendéncia do Processo Civil
Contemporaneo, ja acentuada por varios doutrinadores, € ade resguardar
aquel e que se apresentaem juizo com plausibilidade de razéo — mediante
cognicao sumaria— o direito em espécie, relegando em segundo plano,
suareparabilidade patrimonial .

Ampliou a aplicagdo, antes restrita ao cumprimento das
obrigacdes de fazer e ndo fazer, e agoratambém nas obrigactes de dar e
entregar; sempre na busca da efetivacéo da tutela especifica e obtencéo
de resultado prético.

A questdo que outrora necessitava de que o pedido de tal
providéncia constasse do pedido inicial, como inserto do art. 287 do
CPC, agoraadmite inclusive atuacdo de oficio por parte do Juiz (88 5
e 6 do art. 461 CPC).

No ambito do Direito de Familia, donde pelaprépriapeculiaridade
do litigio e da causa em disputa, confrontamos com querelas em que a
indenizagcdo em peculiniatem menosimportanciado que o adimplemento
da obrigacdo assumida. A aplicacéo do disposto nos arts. 461 e 461-A
representam de certa forma, se ndo a solucéo, pelo menos grande ajuda
paraa solucéo dos conflitos familiares.

A multa cominatéria que ora nos referimos, tem e deve ter, no
ambito do Direito de Familia, carater desestimulador do inadimplemento
das obrigacdes assumidas. Dai resulta a grande importancia de ser ela
utilizada nesses conflitos.

E importante ndo perder de vista que a sua ma utilizagio, ou a
utilizacdo com fins desvirtuados, ao contrario da solucéo de um conflito
familiar, tem apossibilidade de acirrar os animos dos contendores, passando
aser utilizado como mecanismo de vingancas e de extravasar 6dio, fins
estes que devem ser evitados a qualquer custo.

Como muito bem assinalao Ministro JOSE CARLOSBARBOSA
MOREIRA, em artigo de suaautoria’, “ se 0 processo constitui instrumento

(1) Temasde Direito Processual, Jurug, 1998, p 42.
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para a realizacdo do direito material, s6 se pode, a rigor, considerar
plenamente eficaz asuaatuagao, quando ele se mostre capaz de produzir
resultado igual ao que se produziria se o direito material fosse
espontaneamente observado.”

E importante deixar registrado que, anosso juizo, amultaprevista
no art. 461 do CPC é diversa daquel a fixada extrajudicialmente, porque
estas sao medidas acessbrias aum comando judicial, com o fim precipuo
de constranger o devedor anado inadimplir, ou seja, acumprir acbrigacéo
assumida. E ndo é de natureza punitiva do inadimplemento.

Vejainclusivequealei processual permite até amodificacdo da
multa, se ela se afigurar insuficiente ou excessiva aos fins colimados
aplicando o principio daproporcionalidade e darazoabilidade, pois dever
guardar relacdo de adequacdo com o fim perseguido.

Por estar inserido na parte geral do Cédigo de Processo Civil é
gue ndo resta divida alguma a permissibilidade de aplicacdo do art. 461
as causas de Direito de Familia. E hoje aplicavel tanto nas acbes que
visem a entrega de coisa certa, quanto incerta, como se depreende
claramente daleitura do § 1° desse dispositivo legal.

E como mecanismo de efetivacdo de justica, resta um ponto
ainda controvertido na doutrina e na jurisprudéncia. Diz respeito ao
momento em que € devida a multa estabelecida naformado art. 461-
A (8 5° do CPC.

Sobre esse assunto, o STJ acenou para a exigéncia de
instauracdo de processo de execugdo regular, pois a multa somente é
exigivel apartir do descumprimento da sentenca.

Embora havendo divergéncias doutrinérias arespeito, estamos
convencidos de que a questdo ficou pacificada com a ateracdo do art.
621 do CPC, que restringiu sua aplicacdo as execucdes de titulos
extragjudiciais, e ainclusdo do art. 461-A, que eliminou o processo de
execucdo autbnomo para titulos judiciais que contenham obrigactes de
entregar (coisa certa ou incerta).

Isso foi muito importante no ambito daslidesdefamilia, que ndo
pode e ndo deve requerer rigor de formalismos, porquanto ha variadas
guestdes que ndo podem esperar parao momento de formac&o do processo
de execugdo para se buscar a justica efetiva.
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A regraem comento veio para permitir umaefetivacio célere do
provimento judicial. Tal qual ocorre com a antecipacdo datutela (art. 273
do CPC). Pensamos que obriga a instauracéo de processo de execucgéo,
paraexigir amultareferida, écriar 6nusexcessivo queo legidador processua
ndo quis impor ao credor. Alids, por demais claro é adisposicao lega. A
discussdo, a nosso ver, € apenas para incentivar a evolugdo do direito e
reafirmar o avango na processualistica em dispensar processo préprio e
autbnomo; o provimento judicial atuara N0 MesMo processo em gue é
expedido, sem necessidade de se recorrer a outra agéo.

O objetivo, e nuncadevemos perder devista, é operacionalizar
deimediato o comandojudicial ou permitir aobtencéo do resultado prético
equivalente, nas obrigactes de fazer, ndo fazer, dar ou entregar coisa.

Alids, se é possivel aantecipacédo, mediante cogni¢éo sumaria,
dos efeitos da sentenca, ndo harazéo para ndo se admitir a anteci pacéo,
através de execucdo imediata da sentenca e de cognicdo exauriente, de
mesmos efeitos.

Bastante apregoado por ROLF MADALENO, quando serefere
a0 “ Calvario daExecucao” aque se submete o credor ante ainadimpléncia
do devedor, podemos agora afirmar que, nas obrigacdes de fazer, ndo
fazer e de entregar, estanosso sistemaprocessual civil provido detécnicas
mais eficazes e mais céleres para a tutela desses direitos, outorgando
maior poder de autoridade ao magistrado para alcancar a efetivacdo do
provimento judicial e conseqlientemente paraaefetivacdo dajustica, porque
nado hailicito mais nefasto do que o descumprimento de ordens emanadas
do Poder Judiciario.

Como afirmaHUMBERTO THEODORO JUNIOR? , “perder-
se aconfianga na Justica € o tltimo e pior mal que pode assolar o Estado
Democrético de Direito.”

Nesse raciocinio, sobressaem as astreintes, como medida
coercitiva destinada a resguardar a autoridade das decisoes judiciais e,
por conseqiiéncia, a propria credibilidade do Poder Judiciario, que tem
seus comandos constantemente aviltados, em nome de um principio, hoje

(2) in TutelaEspecificadas ObrigagBes de Fazer e N&o Fazer, Rev de Processo, 105, jan/
mar/2002, p. 33.
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bastante relativisado pelo Direito de Familia, dainérciadajurisdicao,
previsto no art. 2° do CPC.

A multa cominatéria possui ainda um sentido ético, no
momento em que faz romper aresisténciainsanae improbado devedor,
gque além de causar, com Seu ato, prejuizo ao credor, desrespeita o
Estado-Juiz ao querer impor a perpetuacéo de suainadimpléncia. Por
isso, diz-se que ndo tem ela finalidade sancionatéria ou reparatéria,
mas age como instrumento de coercéo indireta, tendente a dar
efetividade ao mandamento judicial.

Sob esta 6tica, a multa cominatéria, ou astreinte, prevista
nos arts. 461 e 461-A do CPC, trouxe para o Direito de Familia
instrumento de efetivacdo do comando judicial que vem de encontro
com os anseios dos operadores do direito, e, principalmente, dando
efetividade aprestacéo jurisdicional esperada pelosjurisdicionados que
acorrem as Varas de Familia para a solugado de seus conflitos, nabusca
de umaconvivénciafamiliar pacifica

Deve, pois, essa praticaser incentivada, disseminada e adotada
no meio juridico, poiso temor aefetivacdo imediatado regramento judicial
certamente constituira em “fator desestimulador da inadimpléncia das
obrigacOes advindas de acordos e decisdesjudiciaisem causasdefamilia.”
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OAFETO COMO FATOR PREPONDERANTE PARAA
MANUTENCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL

Ezequiel Paulo Zanellato

O que se gostaria de conservar dafamilia, no terceiro milé-
nio, sdo seus aspectos positivos: a solidariedade, a
fraternidade, agjudamutua, oslacos de afeto e 0 amor. Belo
sonho. (Michele Perrot)

O seio familiar traduz-se como o marco inicia de desenvolvi-
mento do ser humano, j& que ele surge como fruto do relacionamento
entre duas pessoas que, pelas mais variadas razdes, se conheceram e
tiveram a oportunidade de praticar o ato que originaavida.

Dessa forma, forgoso € reconhecer que a familia, assm como
0 ser, a0 menos ha sua forma originaria de concepgado, surge da relacéo
afetiva entre homem e mulher, gue se unem para objetivos em comum e
resolvem ceder parcelade suas individualidades em favor dessarelago.

Sendo o nucleo familiar elemento de desenvolvimento do ser
humano, deve-se vislumbrar que o arcabouco normativo, que se pro-
pbe aregular asrelagdes familiares, deve ser analisado sob o enfoque
do principio constitucional que asseguraadignidade da pessoa huma-
na, estando presente no ordenamento juridico como fundamento da
Republica Federativa do Brasil.

Diante disso, a conceituagdo de casamento deve se sobrepor
ao disposto apenas na legislacdo civil e ser analisada sob a 6ética
constitucional, que preza pela valorizagdo da pessoa. Nesse norte € a
licdo de LOBO que, a0 enfrentar a temética em questdo, afirma:

O Estado socia operou a constitucionalizacdo das relactes
juridicas privadas, em virtude da relevancia do interesse
social, e sua repersonalizag&o (primazia da pessoa humana
sobre adimensio patrimonial e econdmica). A Constitui¢ao
de 1988 foi, é e continuara sendo o nucleo determinante do
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direito civil, em torno do qual gravitardo o Cédigo e os
mi crossi stemas normativos correspondentes. Na Consti-
tuicdo estdo os fundamentos conformadores dos direitos da
personalidade, da familia, dos contratos, das propriedades,
daresponsabilidadecivil.

A partir dessaidéia, ocorre a valorizacdo da personalidade das
pessoas envolvidas no liame conjugal, de maneiraque o casamento possa
Ser visto ndo apenas como um mero contrato, com as partes vinculadas
somente aos ditames e as regras positivados pelo Estado, mas também
COMO UM mecani Smo gue possi bilita aos conjuges 0 seu engrandecimento
como pessoa, de modo a valorizar a busca pelafelicidade do casal.

Cabe ressaltar, ainda, 0 aspecto afetivo que fundamenta a
concepcdo de familia atual. Nessa linha, ao destacar a crise da fami-
liapatriarcal, assinalaLOBO que:

Como a crise é sempre a perda de fundamentos, a familia
atua estd matizada em um fundamento que explica sua fun-
¢do atual: a afetividade e, pois, 0 espaco de sua redizacdo.
Assim, enquanto existir affectio, haverafamilia (principio da
liberdade), e desde que consolidada na simetria, na colabora-
¢&0, nacomunhdo ndo hierarquizada (principio daigualdade).

Tomando-se em consideracdo o disposto no art. 1.566 do novo
Cadigo Civil, que apresentaum rol de deveres conjugais, fica nitido per-
ceber que, em todas as disposi¢des elencadas, ha a presenca do vinculo
afetivo. Ora, como conceber fidelidade reciproca, vidaem comum, mu-
tua assisténcia, respeito e consideragdo mutuos sem que existaumarela-
¢do afetivaentre o casal? E € realmente dentro dessa perspectiva afetiva
gue permeiaas relagcdes familiares que o operador juridico devefixar sua
andlise. Neste sentido, encontra-se alicéo de PEREIRA, quando dispde:

A partir da concepcéo de familia como uma estruturacao
psiquica, podemos entendé-lacomo o nticleo bésico, fundante
eessencial de qualquer sociedade ou agrupamento humano.
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O direito de familia é essencialmente a ordenacao, ou tenta-
tivade normatizacao, das relacbes de afeto, da sexualidade,
e das conseqliéncias patrimoniais decorrentes dai.

A autora CARBONERA traz em sua obra a demonstracéao
do surgimento da valorizacéo da afetividade em relacao as entidades
familiares, conforme se pode perceber na seguinte passagem:

Ora, seiniciamente afirmou-se que afamilia codificada ti-
nha variados objetivos, dentre os quais a transmissdo do
patrimonio, poderia se pensar que sendo este um dos aspec-
tos predominantes de tal modelo, ele persistiu até sua
constitucionalizac&o. Contudo, o proprio modelo juridico se
encarregou de dar maior importancia aum valor em princi-
pio externo aesferajuridica, mesmo gque de formaindireta,
especialmente quando situacBes marginais passaram a ser
acolhidas pelo juridico. A proibicdo da formacdo de nova
familia matrimonializada acabou provocando avalorizacéo
dos motivos que levavam os sujeitos a constituir uma nova
familia, embora este ndo recebesse tutela especifica. Valo-
rizou-se a conduta do casal, aqui representada pela vontade
de estar na posse de estado de casado, mesmo gque sem
vinculojuridico.

Dessa forma, verifica-se que a presenca dos contornos afetivos
nas relactes aflorou de maneira natural, como refigio aos que, apesar de
impedidos de congtituir umaunido regulamentada pelo ordenamento civil, se
viam imbuidos em um estado afetivo tamanho que resolveram estabel ecer
vidaem comum, livresdetutelajuridicaespecificaadisciplinar suarelacéo.

Essa situacéo fatica demonstra claramente as razdes precipuas
gue levam o casal ase unir e a buscar objetivos em comum. Essa valori-
zacao do sentimento fez com que se passasse a questionar qual deveria
ser 0 objeto da protecéo juridica tutelada nas rel agdes familiares. Nessa
seara, continua a licio de CARBONERA:

Também se transformou o objeto principal da protecéo juri-
dica. A sociedade familiar deixou de ser o elemento central
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de protecdo, e 0s sujeitos que a compunham foram desloca-
dosdaperiferiaparao centro das atengdes, provocando uma
alteracdo do foco juridico: ndo afamilia, mas seusintegran-
tes € que deveriam receber maior parcela de tutelajuridica
E o afeto, embora ndo expressamente contemplado pelo
ordenamento e sendo ignorado pela doutrina, ingressou no
mundo juridico exatamente pela exclusdo, |4 demarcando
Seu territorio.

Essa constatacao faz evidenciar a presenca e a necessidade de
tutela da afetividade no enfrentamento das questfes atinentes as rela-
¢cOesfamiliares, porque os vincul os afetivos ligam-se intrinsecamente aos
contornosfamiliares e, por conseqiiéncia, conjugais.

Nalicdo de CANOTILHO, adignidade da pessoa humana ba
seia-se naidéia “do individuo conformador de si préprio e da sua vida
segundo 0 seu proprio projeto espiritual”. Diante disso, valendo-se do
principio dadignidade da pessoa humana, o individuo poderabuscar me-
canismos para ver concretizada a sua vontade individual em face dos
comandos normativos vigentes.

E na seara da dignidade da pessoa humana que reside a val ori-
zacao do vinculo afetivo nas rel acbes familiares. Traduzindo-se as rela-
¢oes af etivas como corolario do principio da dignidade da pessoa huma-
na, ha de serem encontradas alternativas que visem a assegurar osrecla-
mes individuais em face a ingeréncia estatal na regulacéo das relagdes
afetivas. Nessalinha, afirmaLOBO que*“ cresce, pois, no mundo intei-
ro aconcepgao de familia como agéncia do amor, que deve ser garan-
tida, para realizac8o pessoal intima da pessoa humana”.

Essa valorizagdo afetiva fica bastante clara quando se vislum-
bram as rel agdes familiares como mecanismo de concretizagdo dafelici-
dade de seus membros. O individuo inserido em uma relacdo calcada
pelo afeto apresenta-se muito mais proximo do estado de felicidade por
todos almejado. Essa proximidade se reflete na prépria maneira de enca-
rar 0 mundo e passa a delinear sua conduta no ambiente familiar e no
préprio convivio social.

Nesse ponto fica presente o deslocamento da familia tradicio-
nal, que se vé substituida pelafamilia que apresenta como ideario acon-
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guista e a manutencdo da felicidade de seus membros. 1sso pode ser
constatado pelo que expde BOEIRA, ao tecer as seguintes considera-
¢Oes em sua obra:

A familia, ao transformar-se, valoriza as rel acfes de senti-
mentos entre seus membros, numa comunhao de afetividade
reciproca no seu interior. Assim, sob uma concepcao
eudemonista, afamilia e o casamento passam a existir para
0 desenvolvimento da pessoa, realizando os seus interesses
afetivos e existenciais, como apoio indispensavel paraasua
formacao e estabilidade na vida em sociedade.

E sob essa 6tica que se vislumbram as relacdes familiares
atuais, em que a construcdo da felicidade é elemento presente e
norteador da propriagénese familiar. Em vistadisso, o sistemajuridi-
co deve receber e evidenciar tal transformacéo, no sentido de se
adaptar aos principios constitucionais que procuram resguardar a
dignidade da pessoa humana.

Dessaforma, pode-se constatar aimportanciado vinculo afetivo
naconsolidacéo da sociedade conjugal e do vinculo matrimonial, pois, em
gue pesem estar em jogo aspectos patrimoniais que decorrem dessarela-
¢80, 0 que impera para a consecucdo da unido entre duas pessoas sdo 0S
aspectos de cunho sentimental, de personalidade, nos quais esta em-
butido o liame afetivo.

E o que se apresenta pelo exposto por BRAUNER, ao afirmar
gue, “no presente, um casal se une para buscar a felicidade por meio de
relacdes de afeicéo e solidariedade, que significam os pilares de base
paraaexisténciadafamiliamoderna. Chega-se, assim, aumaconcepgao
nuclear de familia’.

Diante disso, fica evidente a presenca da af etividade como im-
pulso ao liame matrimonial, cabendo ao sistema juridico incorporar essa
caracterizagdo no intuito de dar-lhe a protecéo juridica que merece.

Definido o vinculo afetivo como causa a dar ensejo a uniéao
entre duas pessoas, imperioso salientar a necessidade da manutencdo
desse estado para que se possa atingir os objetivos almejados quando
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da constituicdo da conjugalidade, que se traduzem na busca pelarea-
lizacdo e engrandecimento pessoal, em uma atmosfera de
companheirismo e felicidade. Nessa Orbita, cabe evidenciar ali¢do de
BRAUNER, ao afirmar que:

Houve um processo de repersonalizacéo das relactes de fa
milia, poiso afeto eo direito afdicidade sdo invocados, sendo
gue os aspectos ligados ao sangue, ap home e ao patrimonio
cedem lugar, progressivamente, a esta hova concepcao de
familia, talvez maisinstavel, em virtude das separactes e di-
vorcios, mas, certamente, mais auténtica, pois cada membro
dafamiliabuscaasuareaizagdo, e, ao mesmo tempo, ameja-
se a satisfacdo dos interesses do grupo familiar.

Dentro desse contexto familiar, o casal vé-se vinculado a uma
relacdo que lhe permite o desenvolvimento pessoal e que possibilitapara
Sl e para 0s que 0 cercam a geracdo e a manutencdo de um estado de
bem-estar. |sso se apresenta pela atual conjuntura familiar, que tem na
nuclearidade o0 mecanismo de satisfacdo de seus interesses afetivos e de
valorizag&o pessoal .

Por iss0, 0s sentimentos de respeito e consideracdo mutua pre-
cisam estar presentes na conjugalidade, o que refletira positivamente no
ambiente familiar, fortalecendo aindamais o vincul o afetivo que deu ori-
gem a unido do casal.

Em vista disso, percebe-se que a sociedade conjugal se mantém
atualmente por meio das relacfes reciprocas de afeto, o que reflete o esta-
do atua de igualdade nas familias. Essa igualdade permite que cadainte-
grante do seio familiar se comporte com maior liberdade e sinceridade,
fazendo com que possa estabelecer-se um estado de harmonia entre os
membrosdafamilia, o quetende apossibilitar um convivio maisduradouro.

E por essas razfes que se tem a comunh&o de vida como at-
mosferaderealizacdo pessoal , em que 0s conjuges vivem seu animo afetivo
de maneira que isso |hes proporcione bem-estar e alegria, damesmafor-
ma que possam desenvolver sua personalidade e lutar com afinco para
ver prosperar, no tempo, sua relagao.
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Por essa proposta, tem-se que a conservacao da sociedade con-
jugal vincula-se intimamente a manutencao do estado afetivo e das rela-
¢Oes reciprocas de afeto, fatores que dao abrigo a uma familia
despatrimonializada, que tem como escopo precipuo apossibilidade de ver
implementada efetivamente a dignidade de cada um de seus membros.

Embora esteja aberta a possibilidade de dissolugdo do vinculo
conjugal, o quadro normativo apresentado pela legislacdo ainda impde
certos requisitos para sua efetiva concretizacdo. Sdo condicdes que pre-
cisam estar presentes para que o pedido de separacdo judicial possa ser
aceito, o queirapossihilitar aextingdo do vinculo conjugal, permitindo que
0s ex-conjuges possam estabel ecer umanovaunido, devidamenteregula-
rizada sob a égide formal.

Considerando que a unido entre duas pessoas fica condicionadaa
suavontadeindividual, alegidacdo impondo limites apenasno que serefere
aosimpedi mentos matrimoniais e aquestéo daidade nlbil, em queimperam
razbes de cunho biol 6gico e de protecéo aintegridade pessoa e patrimonial
dosenvolvidos, ndo se pode admitir que, nesse mesmo corpo normativo, es-
tejam inseridos muitos entraves ao desfazimento daunido matrimonial.

Essa constatag&o revel aa equivocada preocupacéo do legislador
em tentar manter unidas pessoas que assim ndo o0 querem, com o intuito de
atender questdes de “ordem mora”, em uma perspectiva de protecdo da
“instituicdo familiar”. Ora, em vez dessetipo de pensamento, deve prospe-
rar aidéiade que as pessoas se unem em buscade suafelicidadeindividual ,
encontrando no seu parceiro a alternativa para seu intento.

Por essa razdo, a verificagdo da presenca e manutencdo des-
ses aspectos afetivos deve condicionar-se exclusivamente aos entes nela
envolvidos, de modo que, ao ficar constatada a carénciade afeto recipro-
co, cabe ao Estado assegurar meios menos turbulentos e mais eficazes a
possibilitar aextingdo do vinculo formal aque estéo ligados. Nesse esco-
po estaalicdo de OLIVEIRA, ao deixar explicito que:

A manutencdo do liame familiar € deixada ao livre arbitrio
dos seus membros. O Estado ndo tem mais o poder, nem
tampouco o direito, de impor (normativamente) a unido fa-
miliar, como fazia anteriormente através de uma legislagdo
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petrificada. Havendo no interior dafamilia afetividade sufi-
ciente para vencer os embates e as divergéncias que natu-
ralmente surgem da uni&o de experiéncias distintas de cada
membro, afamilia permanecera unida. Caso contrério, dis-
solver-se-a, dando novaoportuni dade aos seus ex-membros.

Como visto, ndo sdo normasjuridicas queirdo determinar amanu-
tencéo do vinculo conjuga entre duas pessoas. Essa escolha recal t8o0-so-
mente as partes envolvidas no liame afetivo, que nele se agarram para ver
implementadas sua vontade intima de crescimento e sua afirmacao pessoal.

Nesses moldes, afuncdo estatal deve assumir um papel prote-
tor, ndo no sentido deinvasdo da drbitaindividual do ser humano, masde
imbuir-se nalutapelaimplementacao de politicas publicas queirdo refle-
tir positivamente naquestéo social, e, por conseguinte, familiar.

Como visto, as relagdes familiares desenvolvem-se atualmente
com o escopo de efetivacdo dafelicidade de seus membros. Enquanto esta4
presenteaidéiade reciprocidade afetiva, 0 ambientefamiliar possibilitaaos
Seus participantes 0 amparo necessario para que a realizacdo pessoa de
cada membro do grupo fique mais proxima de sua concretizagao.

O nucleo familiar, assim, vincul a-se aatitude dos consortes, que
se encontram imbuidos em uma relagdo que podera prosperar se cada
um ceder parcela de sua liberdade em favor da conjugalidade. Nessa
linha € o raciocinio desenvolvido por CARBONERA, a0 assegurar:

Somente a existéncia do afeto faz com que pessoas res-
trinjam sua esfera de liberdade, renunciando a determi-
nados desej 0s, para que outras também possam crescer e
se desenvolver, pois o desenvolvimento de uma produz
efeitos benéficos atodas. Em que pese soar estranho tra-
tar de renaincia ou restri¢do a liberdade, a0 mesmo tempo
em que sefale dadignidade eigual dade, somente podem ser
dignas e iguais as pessoas gue respeitam as outras, e isto
acontece de forma voluntaria quando as pessoas se unem
em virtude do afeto. Se assim ndo fosse, certamente ndo
estariamos falando defamilia, onde as pessoas decidem per-
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manecer unidas por vontade propria, buscando arealizacdo
prépriae dos demais, respeitando aesferadadignidade e da
liberdade de cada sujeito.

Percebe-se, dessa maneira, que os contornos dignificantes dare-
lacdo estdo cal cados namanutencao do vincul o af etivo entre os cdnjuges,
na medida em que ambos, justamente pela presenca dessa afetividade,
lutam pelo projeto de umavidaadois, sujeitando-se aeventuai sintempé-
ries proprias dessa modalidade de rel acionamento.

Porém, ao se ver ruir o alicerce que da sustentacéo ao enlace
conjugal, em que arelacdo ja ndo subsiste para a realizagdo pessoal
de ambos os cénjuges, ndo ha como vislumbrar a continuidade davida
em comum do casal, justamente por faltar o elemento de afetividade
reciproca que possibilita a dignificagio pessoal dos envolvidos. E o
gue se percebe do exposto por OLIVEIRA, ao afirmar que, “certa-
mente, se as preocupacdes destes integrantes forem outras que ndo a
propriafelicidade dafamilia, relegando-a asegundo plano e passando
asuafrente outras preocupaces, este nlcleo familiar estarg, em pouco
tempo, fadado a desintegracdo”.

Em face disso, o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana vem resguardar a possibilidade de extincéo da sociedade conju-
gal em face do desamor. Nessalinha é o pensamento de STOCKINGER,
ao expor:

Em vista deste principio, ninguém deve ser obrigado a
permanecer unido ao vinculo matrimonial se acaso assim
ndo desejar, atendendo unicamente aos anseios do outro,
€ nao aos seus proprios. Caso contrario, o cbnjuge que se
encontra obrigado a permanecer no casamento, em raz&o
da sentenca que julgou improcedente a separacéo litigio-
sa, estara, em realidade, servindo como mero instrumen-
to para a realizaca@o pessoal do outro, estando impedido
de buscar fora do vincul o as necessidades que nédo foram
atendidas por meio desta uniéo.
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Desse modo, a auséncia do elemento afetivo afigura-se como
entrave a realizagdo pessoal dos envolvidos no liame conjugal,
transparecendo gue € indigno a cada um dos cénjuges permanecer atre-
lado aumarelacdo que jando lhe traz beneficio na ordem sentimental.

Nomais, aconstatacéo de que o projeto conjugal, pelacaréncia
de reciprocidade afetiva, ja ndo atende aos interesses de cada parceiro,
traz consigo o sentimento de fracasso, visto que aalmejadafelicidade “a
dois’ dificilmente podera ser concretizada.

Adotando-se o principio darupturaafim de determinar aextingao
da sociedade conjugal, resta afastada a busca de um cul pado pelo térmi-
no darelacdo. O que deve ser vislumbrado, afim de se obter a separacdo
judicial, éaimpossibilidade de vidaem comum apresentada pelo casal,
levando-se em conta os aspectos afetivos que envolvem as rel agbes con-
jugais, afinal, como explicaOLIVEIRA, “aafetividade é instrumento ou
de manutencdo da unido familiar ou de seu desfalecimento diante da
constatacdo, pelos membros da familia, de que entre eles ja ndo existe
mais forca suficiente para manter unidos os lagos da unido”.

Nessa senda, observando o texto do novo Cadigo Civil, percebe-
se que o paragrafo Unico do art. 1.573 abre a possibilidade de o juiz
considerar outrosfatos que tornem evidente aimpossibilidade davidaem
comum. O legislador permite que ndo sejam apenas consideradas as
hip6teses previstas nos incisos do citado artigo, a revelar motivos que
podem fundamentar o pedido de separacéo judicial. Por esse prisma, a
considerar-se 0 afeto como fator preponderante para a manutengdo da
sociedade conjugal, a auséncia deste vinculo afetivo deve ser ponderada
naimpossibilidade davidaem comum do casal.

Esse entendimento encontra respaldo na atual conjuntura
familiar, tendo em vista que os aspectos relacionados ao direito de
familia, hodiernamente, evidenciam o afeto como o elemento
norteador das relagfes familiares.

Considerando que os direitos individuais, no que se refere as
relacOes afetivas, devem sobrepor-se a vontade do legislador, cabe aele
analisar cada caso concreto sob a ética dos direitos fundamentais dos
envolvidos, com apreval énciado principio dadignidade dapessoahuma-
na. Isto é, verificada aimpossibilidade de vida em comum entre o casal,
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motivada pela caréncia de reciprocidade afetiva, apesar de néo haver
previsdo legal expressa para basear a extingdo da sociedade conjugal,
recorre-se ao principio da dignidade da pessoa humana para ver-se pos-
sivel tal intento, ja que ninguém é obrigado a permanecer unido a outra
pessoa somente por ndo haver possibilidade legal para o desfazimento da
relacdo. Esse é o entendimento de CARBONERA, ao afirmar:

Quando duas pessoas pdem fim auma unido, sejaou ndo em
razéo daexisténciade culpa, revela-se o fim dacomunhéo de
vida. Significa que, embora tenham elas compartilhado, por
algum tempo, 0 Mesmo espaco e a mesma vida, isto ndo é
mais possivel. Desta forma, a presenca do afeto, que néo é
perquirida no momento da celebracdo do casamento, e,
tampouco, € requisito de sua existéncia, revela claramente
Sua anterior existénciano momento da dissolugéo.

Nesse sentido também é alicéo de STOCKINGER, quando expde:

Todavia, ndo se trata de chancelar a dissolucéo do vinculo
porque uma das partes em dado momento manifestou, sim-
plesmente, ndo possuir mais amor pela outra. Os sentimen-
tos humanos s8o muitas vezes incompreensiveis e ndo en-
contram razdo aparente mesmo para a propria pessoa. Por
isto, o que importa, em verdade, ndo € somente a mera de-
claracéo de desamor realizadaem momento inesperado, pois
esta declaracdo pode ser proferida em instante de tormento
ou confusao, além de, talvez, ser injustaao outro cdnjuge. O
importante sim é examinar se avidado casal, por um prece-
dente lapso de tempo, ndo possuia mais o liame necessario
paraa sua permanéncia. Trata-se, neste passo, como afirma
a jurisprudéncia recente, de adotar o principio da ruptura
COMO causa para a separacao litigiosa.

Nessa seara, vé-se que a caréncia de reciprocidade afetivaentre o
casal afigura-se perfeitamente como uma causa a determinar a extingéo da
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sociedade conjugal, pois evidentemente ela acarreta a insuportabilidade de
vidaem comum. Esseentendimento vai ao encontro do principio dadignidade
da pessoa humana, porque duas pessoas ndo podem ser obrigadas a perma-
necer unidas sem que esteja presente 0 animo afetivo entre as.

Nao é outro o entendimento de CARBONERA, ao assinalar
gue “é possivel novamente destacar a valorizagdo dos sujeitos em rela-
¢d0 ao vinculo juridico que os une. Se chegou ao fim o afeto, eainfelici-
dade se aproxima assustadoramente, a solugao juridica é liberar as pes-
soas para que continuem procurando sua realizacéo pessoa”.

Diante disso, cabe evidenciar a hip6tese previstano art. 1.573,
paragrafo unico, do novo Cadigo Civil, enaltecendo que aquebradareci-
procidade afetivapode dar ensegjo aimpossibilidade de vidaem comum, o
gue podera determinar a extin¢éo da sociedade conjugal.

A inovacao trazida pel o citado dispositivo legal, em que pese a
alegacdo de que ele realmente estd em desacordo com a sistematica
adotada de enumeracdo dos casos que se moldam como definidores da
impossibilidade de comunhéo de vida, ao inserir umaproposi¢ao de cunho
genérico, permite que sejam incorporados 0s aspectos atinentes a
afetividade. Nesse aspecto é o gue dispde SANTOS, ao assinalar que o
parégrafo, introduzido apds o rol das hipéteses do art. 1.573, &

[...] uma hip6tese de extremada abertura, ensejando, nali-
nhado que javinha sendo até agora decidido, a viabilidade
de ser decretada a separacdo judicial com fundamento ex-
clusivo na impossibilidade de continuagdo da vida em co-
mum, pelaausénciadaaffectio que constitui aprépriarazéo
de ser do relacionamento conjugal.

Na mesma linha de raciocinio, cabe ressaltar 0 exposto por
BRAUNER, quando afirma:

Consolidou-se a nogéo de afeto como suporte do casamen-
to, sendo que, quando o sentimento de amor desaparece,
torna-se plenamente aceitdvel o rompimento da sociedade
conjugal e a possibilidade futura, dos ex-cénjuges, de vir a
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recompor avidafamiliar com outro par (familiasreconstituidas
ou seqlienciais). Desdramatizou-se assim, paulatinamente,
arupturado vinculo matrimonial garantindo-se maior auten-
ticidade nas relacBes conjugais.

Essa orientagdo permite que se dé um tratamento fundamentado
nadignidade dos envolvidos nard acéo conjugal, umavez que permite aps
conjugesalibertacdo de um relacionamento quejando lhestraz felicidade,
possibilitando a retomada de suas vidas e a busca por uma nova uni&o.

A jurisprudéncia buscou apresentar 0s contornos necessarios a
evidenciacéo da insuportabilidade de vida em comum, a fim de que pu-
desse ser decretada extinta a sociedade conjugal.

No sentido de a auséncia de reciprocidade af etiva poder dar en-
S50 a separacdo judicial, vé-se o disposto no seguinte acorddo expedido
pela Sétima Cémara Civel do Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul:

SEPARACAO JUDICIAL — CULPA — IDENTIFICACAO
DO RESPONSAVEL PELO TERMINO DA RELACAO
CONJUGAL —DESNECESSIDADE — Segundo entendimen-
to ja sedimentado nesta Camara, ndo se pode atribuir a res-
ponsabilidade pela faléncia da vida familiar a qualquer uma
das partes, mas tdo-somente a corrosao dos sentimentos, ao de-
samor que seinstalano seio darelacdo. Afastadaaimposi¢éo
de culpa, mantém-se o decreto de separagdo judicial.

O Superior Tribunal de Justicatem prestigiado as decisdes gal-
chas, decretando a separacdo judicia mesmo sem aprovadacul pa, quando
esta for alegada em ac&o e reconvencdo. E o que se pode perceber pela
ementa da decisdo proferida pela sua Quarta Turma:

SEPARACAO — ACAO E RECONVENCAO — IMPRO-
CEDENCIA DE AMBOS OS PEDIDOS — POSSIBILI-
DADE DA DECRETACAO DA SEPARACAO — Evi-
denciada a insuportabilidade da vida em comum, e mani-
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festado por ambos os cdnjuges, pela acdo e reconvencao,
0 propdsito de se separarem, 0 mais conveniente € reco-
nhecer esse fato e decretar a separacdo, sem imputacdo
de causa a qualquer das partes.

Dessemodo, valendo-se dadisposi ¢ao que permite aperquiricdo
deoutrosfatos que denotem aimpossi bilidade de vidaem comum, o julgador
deve dar énfase ao liame afetivo presente nas relacBes conjugais, de
maneira que, ao se vislumbrar ainsubsisténcia da reciprocidade afetiva
gue levou a unido, o decreto de separacéo judicial poderd ser efetivado.

Esse entendimento, além de reforcar a idéia do afeto como
norteador dasrelagbesfamiliares, explicitaaaplicagéo do principio cons-
titucional da dignidade da pessoa humanaao admitir o ser humano como
0 proprio condutor de seus objetivos, livre davinculacdo estritamente li-
gada aos ditames normativos impostos pel o Estado.

Imperioso, ainda, assindar que a pessoa deve ter preservada sua
liberdade, ndo élicito ao aparato judicid adentrar em suaintimidade nabusca
dasrazdes definidas pelalegidacio parapoder ter sucesso no seu intento de
separacao judicial. Nessalinhaexpde PEREIRA, ao concluir que:

N&o é possivel pensar em liberdade se as pessoas ndo pude-
rem ser sujeitos daprépriavidae do préprio destino e desgjo.
A verdadeiraliberdade é aguelaem que os sujeitos de direito
ndo estejam assujeitados aos ordenamentos juridicos
excludentes das diferentes e diversas formas de constituicédo
de familias, ou nos ordenamentos juridicos que sobrepdem a
forma a esséncia e ainda ndo consideram o afeto como
norteador e condutor da organizac&o juridica sobre afamilia.
A verdadeira liberdade e ideal de justica estdo nagueles
ordenamentos juridicos que asseguram um direito de familia
gue compreenda a esséncia da vida: dar e receber amor.

Diante disso, ainterpretacdo dos comandos normativos vigentes
deve levar em consideracdo os aspectos relativos a afetividade que ro-
deiam as relagBes familiares, de modo que sejam enfatizados os direitos
de personalidade e o principio da dignidade da pessoa humana.
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Assim, ao se enaltecer o valor juridico do afeto, dar-se-4 énfase
aosdireitos de liberdade eigualdade na constanciada vidaconjugal, que,
recebendo protecdo constitucional, passaram aconstituir erefletir o esté&
gio atual dasrelacbesfamiliares, cal cadas muito mais no sentimento exis-
tente entre os envolvidos do que nos aspectos de cunho patrimonial de-
correntes dessa relagao.
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RESUMO

Aborda este trabalho, de maneira suscinta, a problemética da
reparacdo do dano moral decorrente da dissolugdo do casamento e da
violacdo dos deveres matrimoniais e dos oriundos do concubinato puro
erigido em unido estavel, norteado a partir de andlises e estudos de
observagdes advindas da realidade e da prética. As novas tendéncias do
Direito de Familia, colocando ao lado do matrimonio aunido estavel como
entidade familiar, obrigam-nos areflexdes sobre aresponsabilidade civil
na esfera juridico-familiar, hgja vista a timidez no campo pratico da
postulagéo deindenizag&o por danosmorais, inobstantetenhaa Constituicéo
da Republica, no inc. X, do art. 5° consagrado de forma ampla e sem
quaisquer restricdes a reparacao por dano moral.

1. INTRODUCAO

A familia, como base da sociedade, pela nova ordem
constitucional, passou a abranger nos termos do art. 226, 88 1°e 2°, o
casamento civil, o casamento religioso, com efeito civil, nostermosdalei.
I nclui-se também dentro do conceito de familiaafiguradaunido estavel,
alcada a categoria de entidade familiar para efeito de protecdo estatal,
tracadas suas linhas gerais no 8 3° do mesmo artigo.
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O casamento, tido por CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA,
CLOVIS BEVILACQUA e outros, como um contrato de direito de
familia, sendo um ato complexo quereiine o el emento volitivo (contratual)
ao elemento institucional, é concebido como uma institui¢do em que os
nubentes ingressam manifestando suas vontades de acordo com alei. O
casamento civil foi estabelecido pelo Decreto n. 181/1990, e tratado no
CCB, nosarts. 180/228, tem seus efeitosjuridicos disciplinados pel os arts.
229 a 255, cuidando os arts. 256 a 314 dosregimesde bens. Jao casamento
religioso com efeitos civis, foi regulamentado pela Lei n. 379/37,
reestruturadapelaLei n. 1.110/50, também reconhecido pelo § 2.°do art.
226 da Constituicao de 1988.

A unido estavel constitui instituicdo juridica ao lado do
casamento, exigindo, como este, pressupostos para a sua constituicao,
elementos de contetido consubstanciados em deveres e direitos a serem
observados pel os conviventes, aregulamentacdo em rel agdo a patrimoénio
porventura existente, normas sobre a administracdo da sociedade dos
conviventes, eaindaregras atinentesadireitos e deveres de ordem pessoal ,
moral e patrimonial, etambém as formas de extin¢éo da uni&o estavel eo
destino do acervo patrimonial atitulo sucessorio.

N&o obstante possa se igualar ao matrimdnio civil legalmente
constituido, aunido estéavel em muito se aproximadestainstituicéo, tanto
gue, mesmo ndo havendo sua conversdo em casamento, produz varios e
relevantes efeitos juridicos. Disciplinada pela Lei n.9.278, de 10/5/96,
constitui uma instituicdo caracterizada por uma unido de fato, cujos
pressupostos sdo de trés ordens: &) convivéncia more uxério, em regra,
sob 0 mesmo teto, com affectio maritalis (como se houvesse casamento);
b) publicidade e continuidade da convivéncia; c) serem 0s conviventes
livres (solteiros, vilvos, divorciados ou separados de fato), pois a unido
estavel (concubinato puro) pode ser convertida em casamento.

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 2.686/96,
dispondo sobre o0 Estatuto da Uni&o Estavel, em substitui¢éo alegislacéo
vigente, sendo que ab-rogard expressamente as Leisns. 8971/94 € 9.278/
96, dando novadefinicao de unido estavel, exigindo paraasuaconfiguragdo
0 prazo minimo de cinco anos de vida em comum sob 0 mesmo teto ou
dois anos se resultar prole.
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Quanto ao estado civil dos conviventes, ha exigéncia de
desimpedimento matrimonial ou que os companheiros sejam separados
judicialmente ou de fato, estabel ecendo como direitos e deveres a serem
observados por ambos 0s companheiros, um em relagéo ao outro, a
lealdade (correspondente ao dever de fidelidade entre os casados -
art. 231 do Cddigo Civil), respeito e consideracdo, e a assisténcia
material e moral, com o consequiente dever da prestacao alimenticia
na hipotese da dissolucéo da vida em comum.

2. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE DANO MORAL

A reparacdo civil pelo dano moral tem causado grande polémica,
notadamente no que se refere ao Direito de Familia.

E inconteste que todo o dano oriundo de um ato praticado em
desacordo com aordem legal elesivo ao direito de outrem importando na
violacdo do ordenamento juridico, deve ser indeni zado. Havendo violacéo
de um direito que configure ofensa a sociedade por infracéo de preceito
indispensavel, tem-seumilicito penal, eao reverso, seaviolagcdo for aum
direito subjetivo privado, estar-se-adiante deumiilicito civil, acarretando
aresponsabilidadecivil.

Para a configuracdo do ato ilicito a ensejar a responsabilidade
civil, mister aexisténciade um fato lesivo vol untério comissivo ou omissivo,
aocorrénciade um dano patrimonia ou moral, o nexo causal entre o dano
e 0 comportamento do causador deste, e ainda, se subjetiva a
responsabilidade, a existéncia daculpa.

Em relacdo ao dano sofrido por aquele que é atingido em um
bemjuridico, pode ser este patrimonial ou material, quando atinge apessoa
ou a coisa objetivamente, causando-lhe prejuizos de ordem econdmica,
moral ou pessoal, quando atinge a pessoa ou a coisa pelo lado subjetivo,
no que respeita a personalidade ou lado afetivo que a coisa possa
representar, abrangendo abal o dos sentimentos e lesdo atodos e quai squer
bens ou interesses pessoais, com excegdo dos econdmicos. Enquadra
também no dano pessoal 0 chamado dano estético, desde que cause
humilhacéo e desgostos de molde a originar uma dor moral.
E aresponsabilidade civil subjetiva, quando fundadanacul pa, bipartindo-
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se em contratual e extracontratual, nominada também de aquiliana ou
delitual, decorrendo a primeira de quebra de normas contratuais e a
segunda, deilicitocivil.

Apesar dendo consignar explicitamente aexpressao dano moral,
0 CCB/1916 admite e prevé o dano moral puro ou em conjunto com o
dano patrimonial, em varios de seus dispositivos, a saber:

Art. 1.537 — Homicidio — indenizacdo a familia da vitima de
homicidio, bem como aos dependentes destas, em forma de prestacéo de
alimentos, com o pagamento de verbas do tratamento médico da vitima,
de seu funera e do luto dafamilia

Art. 1.538, caput — Lesdo corporal — indenizagdo em caso de
ferimento ou outra ofensa a salide. § 1° — aleijéo ou deformidade. § 2° —
aleijdo ou deformidade em mulher solteira ou vilva — indenizagéo
consistente no pagamento de um dote de acordo com as posses do ofensor,
as circunstancias da ofendida e a gravidade do defeito, se a pessoa
lesionada for mulher solteira ou vilva ainda capaz de se casar;

Art. 1.539 — perda ou diminuicdo permanente da capacidade de
trabalho que possa resultar defeito;

Art. 1.547 — Crimes contraahonra(injUria, calUniae difamacao)-
No caso anormaso prevé areparacdo em havendo reflexos patrimoniais
do dano moral, deixando este sem nenhum ressarcimento. Entretanto, em
ndo sendo possivel a prova dos prejuizos materiais, 0 ofensor pagara o
dobro damultano grau méximo dapenacrimina respectiva, o queequivale
na realidade a danos morais.

Art. 1.548 — A mulher agravada em sua honrapor crimes contra
0s costumes (estupro, atentado violento ao pudor, seducdo e rapto) terd
direito aexigir do ofensor se este ndo puder ou ndo quiser reparar o mal
pel o casamento, um dote correspondente a sua propriacondicéo e estado.

Art. 1.550 — ofensa a liberdade pessoal — casos de carcere
privado, prisdo por queixaou dentinciafalsaede mé-fé, ou prisdoilegal —
areparacao baseada em multacriminal, consiste em ressarcibilidade dos
danos morais.
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No atinente aos critérios adotados para fixacdo do dano
moral, convém fazer mengao ao previsto no art.1538 do CCB, o qual
prevé o pagamento da indenizacdo e importancia da multa no grau
médio da pena criminal correspondente, devendo-se levar em
consideragdo os critérios estabelecidos no art. 49 do Cédigo Penal
para afixacéo da pena de multa, minimo de 10 e maximo de 360 dias
multa, a ser o valor do dia multa fixado pelo juiz, ndo podendo ser
inferior a1/30 avos do maior salério minimo mensal vigente ao tempo
do fato, atendendo o julgador a situacdo econémica do réu, podera
triplicar a multa se entender que esta € ineficaz, embora aplicada ao
maximo. O art. 1.547, paragrafo Unico, prevé o pagamento da
indenizagdo em quantia equivalente ao dobro damultano grau méximo
da pena criminal respectiva, devendo-se levar em consideracéo os
critérios estabelecidos no art. 49 do Cédigo Penal para a fixagdo da
penade multa. A Lei n. 4.117/62 (Lei de Telecomunicacdes), em seu
art. 84, prevé avariacao de 5 a 100 salarios minimos, como valores
indenizatorios. A Lei n. 5.250/67 (Lei de Imprensa) prevé o quantum
remuneratorio em até 200 sal arios-minimos, entretanto, tais critérios
passaram a ser paulatinamente abandonados pelo Tribunais patrios
apos a vigéncia da CRFB/88.

A indenizacéo pelos danos morais comegou a ser fixada por
meio de arbitramento, cabe ao juiz avaliar areparacdo em consonancia
com aintensidade do sofrimento, sobretudo temporal e de acordo com
as condi¢des pessoai s do ofendido, notadamente, suaidade, seu estado
civil, sua condi¢do econdmico-financeira, suas atividades
preponderantes, etc, ndo havendo ébice que asindenizagdes, por dano
material e moral oriundos do mesmo fato, sejam cumuladas, conforme
entendimento do Enunciado n. 37 daSiumulado STJ, e seusrespectivos
precedentes.

No campo do Direito de Familia, entendendo-se que o casamento
civil, eaunido estével sdo institui¢des, aresponsabilidade civil oriundada
violacdo dos deveres matrimoniais ou dos decorrentes da uniéo estavel,
insere-se no campo daresponsabilidade civil subjetivaextracontratual ou
aquiliana, podendo ensgjar areparacdo por danos morais.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS
DECORRENTES DO ROMPIMENTO DA PROMESSA DE
CASAMENTO

No pertinente ao cabimento de reparacdo de danos morais em
decorréncia da ruptura da promessa de casamento, controvertida é a
doutrina. H& 0s que negam cabimento a reparagéo por danos morais em
tal caso, sob 0 argumento de que um noivado ou namoro solidose duradouros
gue fossem rompidos abruptamente e sem motivos ndo faz nascer a
responsabilidade civil por danos morais, pois esses “ compromissos’ néo
induzem inicio de execucdo por ndo setraduzir em um contrato, importando
o rompimento da “ promessa de casamento” tdo- sd na possibilidade de
ressarcimento por danos materiais, porque o desfazimento de tal
“compromisso amoroso” ficanadependénciade motivosde ordem subjetiva
e afetiva, inerentes ao ser humano.

Ao discorrer sobre amatéria, Yussef Said CAHALLI, referindo-
se ao direito francés, citando DEMOGUE, o qual salienta que aruptura,
sem motivo, dapromessade casamento, podedar lugar aumaindenizagéo,
em face as suspeitas que ela fard pesar sobre a pessoa abandonada; e
CARBONNIER ajuntaque, seareparacao podeconcernir aum prejuizo
de ordem material, € mais comum invocar-se o dano moral causado a
noiva, uma vez que atinginda a sua reputacdo. Anota ainda 0 mesmo
autor que:

... como é sabido, 0 nosso legidlador houve por bem ndo
disciplinar os esponsais como instituto autbnomo; preferiu-
se, conforme assinala unissona doutrina, deixar a
responsabilidade civil pelo rompimento da promessa sujeita
aregragera do atoilicito. Dai concluir-se que o siléncio do
Cadigo Civil ndo obstaa que os esponsais possam dar causa
a indenizagdo de danos. Assim, ndo ficando comprovados
motivos ponderavel s ao desfazimento do noivado, assiste a0
prejudicado o direito de ser ressarcido dos prejuizos.

... oingtituto dos esponsais € disciplinado em vérias|egis aces
modernas, havendo algumas que o consideram verdadeiro

contrato, cujo inadimplemento produz a obrigagdo plenade
indenizar (Cédigos Civisaemao e suico, leisescandinavase
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direito anglo-americano). Outras ndo o tratam como um
contrato, mas atribuem a parte repudiada uma indenizacéo
(Cédigos Civis austriaco, espanhol, holandés, italiano,
grego, mexicano, peruano, portugués venezuelano). Os
Cadigos Civis brasileiro, francés e romeno silenciam
compl etamente arespeito, engquanto outros, como o argentino,
o chileno, o colombiano e 0 uruguaio, expressamente negam-
Ilhe qualquer efeito.

Consoante Wladimir VALLER:

... aruptura da promessa de casamento sem justa causa
sempre produz dano moral, especialmente emrelacéo anoiva,
citando o exempl o, damulher que, diante do noivado, com a
promessa de casamento imediato, passa a coabitar com o
noivo, assumindo com isso uma condicéo de vida que
certamente |he acarretara um prejuizo moral, se 0 noivado
for desfeito.

N&o obstante entendimentos doutrinérios e jurisprudenciais
contrarios que negam areparacao pelos danos morais em decorrénciado
rompimento unilateral de noivado, admitindo t&o-s6 o ressarcimento pel os
danos patrimoniais, ha que se salientar que, restando comprovado que o
rompimento foi abusivo einjustificado e que houve violagdo do principio
daboa-fé, nadaimpede que seja pleiteada e concedida areparacado pelos
danos morais, notadamente havendo prejuizos em decorréncia de ofensa
a honra, a imagem, ao nome da pessoa ofendida, haja vista que a
Congtituicéo daRepublica, noinc. X deseu art. 5°, consagraexpressamente
aindenizacao pelo dano moral pelaviolacao daintimidade, davidaprivada,
dahonraedaimagem das pessoas. Com efeito, em casostais, vai ganhando
espaco o entendimento de que aindenizacdo deve ser amaisamplapossivel,
abarcando tanto os danos patrimoniais oriundos de quaisquer despesas,
bem como os danos de ordem moral, com ancora no art. 159 do CCB.

A respeito da matéria, o TISP em atualissima deciséo,
constante da RT 639/58, concedeu indenizacédo de forma cumulativa
por dano material e moral em caso de rompimento imotivado de noivado
as vésperas de casamento.

(1) ESPINOLA, Eduardo. Apud. Antdnio Chaves, Lices de Direito Civil S&o Paulo:
Ed. RT, 1974, p.74.
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4. REPARACAO CIVIL POR DANOS MORAIS
DECORRENTES DA RUPTURA E VI OLA(}AO DOS DEVERES
DO CASAMENTO

Prestigiando a familia como base da sociedade e com especial
protecdo estatal, a Constitui¢céio daRepublicaFederativado Brasil consigna,
no § 5° do art. 226, que “ Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidosigua mente pelo homem e pelamulher”.

Com efeito, com o matriménio nasceafamilial egitima, impondo-
se deveres para ambos 0s consortes, merecendo especial relevo os
atinentes a fidelidade reciproca, a coabitacéo no domicilio conjugal e a
mUtua assisténcia, elencados no art. 231 do CCB.

Ha grande resisténcia quanto ao cabimento da reparacao pelos
danos morais oriundos do rompimento do matrimdnio e da violagéo dos
deveres deste.

Argumentam aqueles gque sdo contrérios a reparabilidade dos
danos morais nestas hip6teses, sustentando que, por mais que repugne a
moral e aos bons costumes, 0 rompimento do casamento por atos ilicitos
praticados por um dos conjuges contrao outro ou de um terceiro em conjunto
com um dos consortes na “ hipétese de adultério”, incabivel é areparacéo
por danos moraisem decorrénciadetais atos, ficando acensuradestes por
conta das normas de direito de familia que acarretam a perda do direito a
alimentos e a guarda dos filhos menores, as possivei s restrices ao direito
devisitaa estes, a proibic¢éo a mantenca do apelido do marido, etc.

No revogado art. 317, o CCB discriminava os motivos para o
desquite: adultério, tentativade morte, seviciaou injdriagrave e abandono
voluntario do lar conjugal durante dois anos continuos.
Namesmaesteiratrataamatéria, o art. 1577 do Projeto de Lei n. 634, do
Cadigo Civil recentemente aprovado no Senado:

Art. 1577 — Considerar-se-aimpossivel acomunhéo devida
téo-somente se ocorrer algum dos seguintes motivos:

[—Adultério.
Il — Tentativa de morte.
[l —Seviciaou injUriagrave.
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IV — Abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano
continuo.
V — Conduta desonrosa.

No atinente ao rompimento culposo do casamento, a importar
reparagdo por danos morais, vislumbra-se abalizados entendimentos
favoraveis ao cabimento de indenizacao.

Wladimir VALLER expoe:

A violagdo dosdeveresexplicitosouimplicitosdo casamento,
constituindo ofensa a honra e a dignidade do consorte,
caracteriza injUria grave, e, por conseguinte, pressuposto
autorizador da separacdo judicial. A separacéo judicial ou o
divércio importam em um dano parao conjuge atingido pela
condutaantijuridicado outro, violadorados valores conjugais
gue sustentam as rel agdes familiares, ensejando areparagéo
dos danos meramente patrimoniais, como também dos danos
morais. Absolutamente inaceitavel o entendimento de que
pelarupturado casamento, o cbnjuge cul pado deve responder
apenas pela obrigacdo alimentar e pela possivel perda da
guarda dos filhos. A nulidade ou a anulacéo do casamento
(arts. 207 e 224 do CCB) também ensegjaram a reparacao
do dano moral por parte do conjuge que deu causaanulidade
ou a anulagdo, pois estas importam em um dano para o
cOnjuge inocente ou enganado, provocado pela conduta
antijuridica do contraente de ma-fé.

Traz-se alume também o escélio de Mé&rio Moacyr PORTO:

A concessiojudicid dapensdo ndo tirado conjuge abandonado
a faculdade de demandar o conjuge culpado para obter uma
indenizacdo por outro prejuizo que porventura tenha sofrido
ou advindo do comportamento reprovavel do outro conjuge,
de acordo com o disposto no art. 159 do Cédigo Civil.
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Continuao mesmo autor:

A pensdo a que alude o art. 19 da Lei do Divércio repara
téo-somente o prejuizo que sofre o conjuge inocente com a
injusta supressao do dever de socorro. Outros prejuizos que
resultarem da separacéo litigiosaou do divorcio poderdo ser
ressarcidos com apoio nas regras do direito comum, isto &,
na conformidade do art. 159 do Cédigo Civil. N&o ocorre,
assim, uma dupla indenizacéo pelo mesmo dano, mas
indenizacBes diversas de prejuizos diferentes.

Sustenta ainda o escoliasta a possibilidade de acdo de
indenizacdo, a ser promovida pelo conjuge inocente contra o0 cdnjuge
culpado, nahip6tese de anulagéo do casamento putativo, expondo: “... no
caso de a boa— fé limitar-se a um dos conjuges (paragrafo tnico do art.
221 do CC), afigura-se-nosforade diivida que o cbnjuge inocente podera
promover uma acéo de indenizacdo do dano que sofreu contra o conjuge
culpado, com apoio no art. 159 do Cédigo Civil.”

Constituindo o adultério violacéo do dever defidelidade conjugal,
guestiona-se se esse pode acarretar reparacéo civil. Respondendo tal
guestdo, lecionaAguiar DIAS:

A luz dos principios expostos, ndo se pode sendo sustentar a
afirmativa. Sem cogitar do dano moral que
incontestavel mente acarreta, o adultério pode produzir dano
material e, em presenca dele a admissibilidade da acdo
reparatoriando pode sofrer objecdo, ainda por parte dos que
se negam a reconhecer a reparabilidade do dano moral.

Recentemente, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro negou o
cabimento de danos morais em decorréncia da dissolucdo do casamento
pelo divércio, conforme a Ementa do acorddo, in expressis:

126



Emendan. 16 Divércio Direto —art. 40 daLei Divorcio.
Divorcio. DanoMaterial. Dano Moral. Indeferimento.
Divorcio. Danos Morais. Reparacdo. Inadmissibilidade.
Admitindo-se que 0 casamento é um contrato, ndo se pode
deixar de notar que ele ndo se assemelha ao contrato do
direito patrimonial. Embora estejasubmetido alivre vontade
das partes, ndo podem estas estipular condic¢des ou termos,
nem apor clausulas ou modos, hem disciplinar as relactes
conjugais de maneira contréria a lei. Por isso, as
controvérsias decorrentes de sua eventual dissolucéo néo
podem ser solucionadas com as regras proprias das
obrigacOes. Recurso improvido (JCR). (Apelacdo Civel n.
14.156/1998 — Reg. e, 15/6/1999 — Capital — 14.2 Caméra
Civel —Unénime. Des. Marlan Marinho —julg.: 13/5/1999).

A par de ndo se ter noticia de jurisprudéncia patria em caso
de reparacdo por dano moral ou material que tenha se originado do
adultério, convém salientar que os pretorios franceses ja se
manifestaram a respeito concedendo ao c6njuge traido acdo de
reparacdo contra o conjuge adultero e seu cimplice (cf. Lalou., ob.cit.,
n. 710, p. 367; Savatier, ob. cit., n. 9, p. 13).2

E oportuno fazer referéncia que, no vizinho Uruguai, houve
decisfo datada de 6/3/89 que admitiu reparacéo por dano moral que teve
como fato causador o adultério praticado pelo marido que gerou como
conseqliéncias danos a esposa que teve que se submeter a tratamentos
médicos, a qual teve como sequielas problemas sérios em face ao ato
ilicito praticado pel o conjuge, sendo arbitradaindenizacdo pelo dano moral
sofrido.

Também na Argentina, com fundamento nas regras gerais de
responsabilidade civil insertasno Codigo Civil Argentino (arts. 1.077/1.109),
jahouve decisdo admitindo indenizag&o por danosmorais, aser suportado
pelo cdnjuge causador do rompimento do casamento.

(2) Mazeaud et Mazeaud, t.2.n.1494, p.546 e Lalou, ob.cit. n.915,nota 1, p. 430.
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Importa trazer a colagdo o voto vencido do Ministro Athos
Gusmao Carneiro, quando Desembargador da 12 Camara Civel do TJRS,
no Ac. 36.016, em 17-3-81, que, discordando do eminente Yussef Said
CAHALI, em Acéo de Responsabilidade Civil intentada pel a esposa apés
separacdo judicial, a que deu causa o marido a sevicias e injUrias contra
elaperpetradas, e acolhendo a pretensdo, admitia areparacéo por danos
morais, mediante liquidacdo por arbitramento com amparo no art. 1.553
do CCB, asseverou o seguinte:

... quer-me parecer encontram origem completamente
diferente a pensado alimenticia que o cdnjuge culpado deve
ao conjuge inocente e pobre, pensado que substitui o dever
de assisténcia, e aindenizacdo por danos morais sofridos
pelo cbnjuge inocente. Caio Mario da Silva Pereira
(‘Instituicdes do Direito Civil’, t. V, Forense, n. 408), em
tratando dos efeitos do desquite, afirmou: ‘Afora os
alimentos, que suprem a perda de assisténcia direta,
poderd ainda ocorrer a indenizacdo por perdas e danos
(dano patrimonial e dano moral), em face do prejuizo
sofrido pelo conjugeinocente’ (ob. cit., ed. 1972, p. 155).
(RT, 560: 178-86).

Considerando que a violagdo dos deveres do casamento, a par
das vezes, se caracteriza por atos ilicitos e crimes perpetrados por um
cOnjuge contra o outro, deve-se interpretar o inc. X do art. 5° da CRFB/
88 eo art. 159 do CCB com o0 maior alargamento possivel, admitindo-se
como possivel areparabilidade do dano moral injustamente causado pelo
cOnjuge culpado ao cénjuge inocente.

5. REPARACAO CIVIL POR DANOS MORAIS
DECORRENTES DO ROMPIMENTO E VIOLACAO DOS
DEVERES DA UNIAO ESTAVEL

O art. 226 da CRFB, apenas para a prote¢do do Estado,
reconheceu, em seu § 3°, a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar. Regulamentado o § 3° do art. 226 da CRFB/
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88, pelaLei n. 9.278, de 10/5/96, a qual deu novos contornos a unido
estavel que ndo haviam sido objeto de disciplina pela anterior Lei n.
8971, de 29/12/94, ndo estabeleceu tal diploma legal igualdade de
direitos entre a sociedade matrimonial e as unides de fato, procurando
equipara-la com temperamentos, como instituicao juridica que é, ao
casamento, apesar de ndo iguala-la a este.

A unido estével ndo exigeformalidades como se dano casamento,
pelo processo de habilitacdo, ndo obstante venha surgindo na prética
convencgdes escritas, rotuladas de “ contratos de convivéncia ou de unido
estavel”, constando nestes, direitos e deveres, sendo que tais
compromissos ndo equiparam a unido estavel ao casamento, nem 0s
transformam em processo de habilitac&o ou de pacto antenupcia . O direito
nacional em decorréncia da realidade fética, atendendo aos reclamos
sociaisinstitui, em substituicdo aanterior figurado concubinato, a uni&o
estavel, caracterizando-se esta por umarelacdo informal e unido de fato
publica, notéria e duradoura, como se o0s conviventes casados fossem,
erigindo-a a condicdo de entidade familiar, e inserindo-a no campo do
Direito de Familia ao lado do casamento.

Pela Lei n.9.278/96 restaram assegurados aos conviventes,
deveresedireitosrelacionados nos arts. 2°e 7°, dentre osquais, destacam-
se em especial os de respeito e consideracdo, assisténcia material
(dimentos) eassisténciamoral.

Em relacdo a extingdo ou dissolugdo da unido estavel, esta se da
por duasformas: @) por morte de um dos conviventes—art. 7°, § 1° b) por
rescisdo (violagdo dos deveres da unido previstos nosincisos | alll do
art. 2° e art. 7°, caput). Cabem alimentos (dissolucdo sangéo).

A questdo que se apresenta diz respeito ao cabimento da
responsabilidade civil em decorrénciado desaparecimento daunido estavel
por rescisdo, tendo como causa a violag8o dos deveres previstos na lei
regulamentadora.

No que diz respeito a ruptura do concubinato, consoante
0 eschlio de Aguiar DIAS, “A doutrina e a jurisprudéncia esclarecem,
sem discrepancia, que o estado de concubinato pode ser rompido aqual quer
instante, qual quer que sejao tempo de suaduragao, sem que ao concubino
abandonado assista direito aindenizacdo pelo simplesfato daruptura’.
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Afastado o problema daseducéo, que complicao do que estamos
tratando, ndo ha sendo concordar com a orientagcdo que ndo reconhece
direito a reparagdo com fundamento no mero fato do concubinato “...
reconhecendo, contudo, nessaorientagao, ‘ um critério masculino eimoral
de ver as coisas’” .2

Anota SAVATIER, citado por AGUIAR DIAS, “... Sem
nenhumadivida, €éum miserdvel o homem que, depoisdeter vivido longos
anos com uma mulher, a atire repentinamente a sarjeta. De forma que,
em certas circunstancias, é possivel reconhecer a sua responsabilidade,
principalmente se se trata de ligagdo a que precedeu seducdo; se o
concubinato ndo resultou de sedugdo, nem é, em face das circunstancias,
abusivo, ndo tem lugar qualquer reparacéo).”

N&o obstante, os pretdrios franceses negarem reparacdo, ainda
guando o concubinato seja prolongado e quando hajade parte do autor do
rompimento uma promessa de casamento, tanto a anterior como
concomitante as relagdes sexuais, sustenta José de Aguiar DIAS que ndo
sufraga tal ponto de vista, uma vez que se deve atentar para 0 peso das
circunstancias, salientando que ajovem da cidade, melhor instruida ndo
pode ser equiparada a operaria analfabeta, impressionada com ariqueza
do sedutor; que a unido prolongada de que resulte prole, ndo pode ser
considerada nos mesmos termos em que se aprecia o concubinato estéril;
gue a ruptura da unido livre, quando a mulher seja capaz de conseguir
uma colocagdo, tem as mesmas consequiéncias do rompimento em época
em que amulher, javelha, nadamais possa conseguir e tenhade enfrentar
amiséria; que o individuo que, induzindo a mulher honesta a viver com
ele, determine perda de sua situacdo social ou do seu emprego, possa
fazé-lo impunemente, e com essa espécie de aprovacdo dos tribunais.
Em setratando de responsabilidade civil quando ocorre arupturadauniéo
estavel é por oportuno trazer a colacéo a explanacdo de Rainer
CZAIJKOWSKI:

“A unido estavel entre um homem e uma mulher, ndo se
explica pura e simplesmente como um contrato. Quando

(3) Dias, Aguiar, ob.cit. , n. 74 p. 167
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harompimento darelagdo, por isso, ndo se cogitameramen-
te de descumprimento de contrato. Existem inimeras causas
para a dissolugdo das unides, e em cada caso ha detalhes e
circunstancias peculiares que passam, geralmente, pela per-
dadointeresse afetivo, pelainfidelidade, pelaincompatibili-
dade de comportamentos e por problemas econdmicos e pro-
fissonais.

Continuao referido autor:

A dissolucéo de uma unido estével pode ser mais ou menos
dolorosa, mas sempre afeta os parceiros no lado emaocional
e psicoldgico. A frustracéo da perspectivafamiliar, o malo-
gro da comunhéo de vida tentada; a dor de se sentir traido
ou enganado em seus propdésitos, fazem do rompimento uma
experiénciadesagradavel e negativa. Tudo isso, porém, néo
éaprincipio indenizavel. Mesmo que definidaaresponsabi-
lidade preponderante de um dos parceiros pela extingdo da
unido, o desencanto e 0 sofrimento do outro viade regranao
s40 indenizaveis. E assim ocorre porgue a unido é livre; é
absol utamente voluntéria para os parceiros, aindaque um se
pretenda, depois, induzido em erro ou vitima de ma-fé. Ao
encetar arelacdo, cada um assumiu o risco de ser mal suce-
dido. Mas este ndo pode ser levado ao extremo de negar,
terminantemente, qual quer possibilidade de perdas e danos
entre 0s parceiros por ocasido da ruptura do relacionamen-
to. Vale repetir: cuida-se aqui da admissibilidade de
indenizacdo, ou ainda reparacdo de danos morais, ndo de
alimentos propriamente ditos. Ha casos que extrapolam os
limites usuais de um rompimento: atentados contraavida, a
integridadefisica, o patrimdnio do outro parceiro; adifama-
¢do pelaimprensa; os constrangimentos publicos movidos
por vinganca; as ofensas a honra; o dolo de encenar uma
uni&o paratirar proveito escuso, etc. Sao hipéteses nasquais,
em face do ilicito, o sofrimento e o desconforto moral da
dissolucdo, para um dos parceiros, ultrapassa em muito 0s
padrdes de dificul dade psicol 6gica e emocional tipicos des-
tes momentos. Ai, € cabivel a pretensdo reparatdria ou
indenizatoria de danos entre ex-parceiros.
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Embora se possa admitir areparagcdo por danos morais em de-
corrénciade rompimento einfidelidade nauni&o estével, ajurisprudéncia
péatria posi cionou-se contrariamente arespeito do assunto, como se observa
dos seguintesjulgados:

Indenizacdo por dano moral — Concubinato de curta dura-
¢cdo — Ajuizamento contra ex-concubina — Alegacdo de ter
sido seduzido pelaré, o queimplicou na desestruturacéo da
familia do vardo — Prova dos autos que desautorizam tal
conclusdo — Demandante, ademais, que refez sua vida con-
jugal (JTJ204/372).

Infidelidade — Indenizag&o por dano moral —Infidelidade no
curso de unido estéavel — A quebra de um dos deveres ine-
rentes a unido estavel, a fidelidade, ndo gera o dever de
indenizar, nem aquem o quebra, um dos conviventes, e me-
nos, ainda, aum terceiro que ndo integra o contrato existen-
te e que é, em relacdo a este, parte alheia (TJRS, RT 752/
344).

6. CONCLUSAO

A CRFB/88, em seu art. 5°, inc. X, garante aindenizacao pelo
dano moral, em decorrénciade violagdo daintimidade davidaprivada, da
honra e da imagem das pessoas.

Constituindo-se o casamento civil, o casamento religioso com
efeito civil eaunido estavel, familiaem sentido lato, como base da soci-
edade e gozando de protecdo estatal, assim como se admite a reparacéo
por danos morais em decorréncia de violagdo de promessa de casamen-
to, é possivel admitir-se e reconhecer-se aresponsabilidade civil aensgjar
reparacdo por danos morais em decorréncia de ilicitos penais e/ou civis
praticados pelos conjuges ou pelos conviventes que importem em
infringénciados deveres do matrimonio e violagdo dos deveres atinentes
a unido estével. Destarte, pode haver reparacdo por danos morais, em
decorréncia de comportamento ilicito ou reprovavel, comportando a
cumulatividade dos prejuizos materiais e morais, exemplificativamente,
nas seguintes hipoteses:

a) fatos decorrentes da préticadeilicitos penais, notadamente os
previstosno Codigo Penal, art. 121 (Homicidio doloso, nasformassimples
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equalificada), art. 122 (Induzimento, Instigagdo ou Auxilio ao Suicidio), art.
129 (LesBes corporais dolosa, simples e qualificada), art. 131 (Perigo de
contagio de moléstia grave) art. 138 (Calunia), art. 139 (Difamacao), art.
140 (Injdria), art. 146 (Constrangimentoilegal), art. 147 (Ameaca), art. 213
(Estupro), art. 214 (Atentado violento ao pudor), art. 217 (Seducdo), art.
228 (Favorecimento da prostituicéo), art. 230 (Rufianismo), art. 235 (Biga-
mia), art. 236 (Induzimento aerro essencial e ocultagdo de impedimento),
art. 240 (Adultério), art. 249 (Subtracdo deincapazes), art. 339 (Denunciagcdo
caluniosa), art. 345 (Exercicio arbitrério das proprias razdes), etc, enalL e
de Contravengdes Penais, art. 21 (Vias de fato);

b) imputagdo de homossexualidade ao homem ou a mulher, que
emborando possuam tal caracteristica, ou mesmo a possuindo parcial ou
totalmente, ndo desejam “ assumi-la’ publicamente;

c) tornar publico aimpotentia coeundi do homem ou a frigidez
damulher, ou ainda, 0 sadomasoquismo ou outrosfatos queimportem em
irregularidades na conduta sexual dos mesmos;

d) tornar publico amulher o fato de que o marido néo é o verda-
deiro pai de seusfilhos;

€) desobedecer decisdo judicial que deferiu o direito de visitacéo
aos filhos paraum dos cdnjuges ou paraum dos conviventes, proibindo-o
devé-los, praticando atentado e opondo-se a execugdo do ato legal medi-
ante violéncia ou ameaca;

f) o parceiro que der causaao rompimento injustificado da uni&o,
infringindo quaisquer dosdeveresitemizadosno art. 2°daLei n. 9.278/96,
operando asolucéo de continuidade do dever daconvivénciamore uxorio,
rompendo com os deveres de respeito e consideracdo, e de assisténcia
moral, pode ser demandado e responsabilizado civilmente pelos danos
morais que vier a causar ao outro convivente,

g) em circunstancias que restem comprovados fatos que configu-
rem o abuso de direito, a malicia, a mé&fé, ensgadores do rompimento
injustificado e cul poso da sociedade conjugal e daunido estével.
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O critério a ser observado para afixacdo daindenizacdo na acéo
de reparacao por danos morais, € o arbitramento judicial com suporte no
art. 1.553 do CCB, que deverajungir-se apadrdes de prudénciae equidade
com andlise equilibrada, levando-se em consideracéo as condigdes sociais
e econdmicas do ofendido e do ofensor, ndo devendo ser fixada de forma
exagerada, para que o primeiro ndo se locuplete a custa do segundo ou
ser arbitrada em valor inexpressivo para que este ndo se sinta impune,
ndo se podendo, destarte, aceitar os entendimentos adversos atal tipo de
reparacdo, sob o argumento de que este infringiria a moral e aos bons
costumes, e que tais danos ndo seriam repardveis com peclnia, haja
vista que o ordenamento juridico péatrio ampara a pretensdo consoante se
extral dos arts. 76, paragrafo unico, e 159, ambos do CCB.
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O FIM DO FIM SEM FIM

Maria Berenice Dias

SUMULA: 1. Daindissolubilidade ao rompimento; 2. Do rompimento &
dissolucéo; 3. Duplavia; 4. Vontade comum; 5. A farsa; 6.
A vontade de um; 7. As (des)semelhancas; 8. A
(des)vantagem; 9. O tempo; 10. A palavra; 11. O obstacu-
lo; 12. Estagio fugaz; 13. Duplicidadeindcua; 14. A pergun-
ta que ndo quer calar; 15. O desuso.

1. DA INDISSOLUBILIDADE AO ROMPIMENTO

O conservadorismo da sociedade do inicio do século passa-
do, sujeitaaforteinfluénciadalgreja, fez do casamento umainstituicéo
indissolGvel até por preceito constitucional .

O casamento, no entanto, sempre conviveu, no Brasil, com
outras situagdes de fato: aunido ndo matrimonializada entre
casais, freqlente desde o periodo colonial, e a familia
monoparental socialmente caracterizada pela figurada mae
solteira e damulher que foi abandonada pelo companheiro.
Esta antinomia entre o contido no Cédigo e avidacotidiana
engendrou o surgimento de um sem-nimero de relacbes
familiais defato, sem nenhum reconhecimento juridico.?

A possibilidade do desquite admitidapel o Codigo Civil, em 19186,
nada mais foi do que uma tentativa de contornar a perpetuacéo de situa-
¢cOesdefato insustentavels frente a ordem juridica. Como somente amorte

(1) CFde1934, art. 144; CFde 1947, art. 124; CF de 1946, art. 163; CF de 1967, art. 167
eredacdo origindriada Emenda Constitucional n. 1 de 1969, art. 175.

(2) RAMOS, Carmen LuciaSilveira. Familia constitucionalizada e pluralismojuridico. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. A familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: IBDFAM; OAB-MG e Del
Rey, 2000. p. 63.
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de um dos cbnjuges possuia o0 condéo de “dissolver”3 o casamento, foi
criadaapossibilidade de a sociedade conjugal “terminar”“pelo desquite,
paraevitar rotulagdes como bigamia, infidelidade e adultério aquem bus-
cavaoutros vinculos afetivos.

Mas, apesar da proibicéo legal, casamentos terminavam. Faz
parte da natureza da pessoa humana buscar novas chances de felicidade,
pois, conforme bem diz Rodrigo da Cunha PEREIRA, enquanto houver
desgjo, €le sempre escapara ao normatizavel.®

2. DO ROMPIMENTO A DISSOLUCAO

A evolucdo dos costumes, fruto principal mente daemanci pacdo
feminina e do surgimento dos métodos contraceptivos, ensejou umaver-
dadeirarevolucéo do proprio conceito defamilia. Aindaassim, grandefoi
aresisténcia de alguns segmentos quando da institui¢céo do divorcio no
Brasil. A EmendaConstitucional n. 9/77, ao dar novaredacéo ao art. 175°
daEmendaConstitucional n. 1/69, introduziu adissolubilidade do vinculo
do casamento, apds prévia separacdo judicial por mais de trés anos ou se
decorrido o prazo de cinco anos da separacéo de fato, antes de 28 de
junho de 1977.

Paraviabilizar aaprovagdo dalei regulamentadora do divércio
(Lei n. 6.515, de 26/12/1977), alguns abrandamentos se fizeram necess&
rios, restrigoes, limitagdes e concessdes foram feitas para obter a chance-
lalegislativa. Assim, aL.ei em suaversdo primeiraautorizavao pedido de
divércio umaunicavez’. Somente em umahipétese erapossivel o chamar

(3) Parégrafo Unico do art. 315 do CC de 1916: “ O casamento valido sb se dissolve pela
morte de um dos cdnjuges(...)"

(4) Art. 315do CC de 1916: “A sociedade conjugal termina: (...) I11. Pelo desquite amigével
oujudicia.”

(5) PEREIRA, Rodrigo daCunha. Direito defamilia: uma abordagem psicanalitica. 2ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 30.

(6) Art. 175, 8§ 1° da Emenda Constitucional n. 1/69: “O casamento somente podera ser
dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que hajapréviaseparacdo judicial por maisde
trésanos.” “Art. 2° daEmenda Constitucional 9/77: A separacdo, de quetratado o § 1° do
art. 175 da Constitui¢do, podera ser de fato, devidamente, comprovada em Juizo, e pelo
prazo de cinco anos, se for anterior a data desta Emenda.”

(7) Art. 38dalei n. 6515/77: “ O pedido de divorcio, em qual quer dos seus casos, somente
podera ser formulado umavez.”
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do“divérciodireto”, eisso em cardter emergencial, tanto que previsto nas
disposicdesfinais e transitorias da Lei.® A concessao do divorcio,
portanto, estava condicionada ao atendimento cumulativo de trés pressu-
postos: a) estarem as partes separadas de fato ha cinco anos; b) que esse
prazo estivesse implementado antes da data daalteracéo congtitucional; e
C) ser comprovada a causa da separacéo.

Nitida aintencdo do legislador de autorizar aimediata dissolu-
¢30 do casamento somente para atender aespecia circunstanciade quem
j& se encontrava separado de fato ha mais de cinco anos quando da
constitucionalizacéo do divércio. Assim, hipoteticamente, quando houves-
sem se divorciado todos os que preenchiam osrequisitoslegais, desapare-
ceria a possibilidade de obter o divércio de forma direta. Exauridas tais
acdes, somente apos a prévia separacdo judicial, € que seria possivel o
divércio, por meio do procedimento de conversao.

Apo6sagunsanosdevigénciadalei divorcista, quando situagdes
novas aportaram nos tribunais, a jurisprudéncia emprestou interpretacao
mais eléastica a esse dispositivo legal. Passou a admitir-se que era
insuficiente a cessacdo da convivéncia antes dadataindicadanalei para
a decretacdo do divércio, mesmo que o periodo de cinco anos se
implementasse em momento posterior. Comegou aser autorizado o divor-
ciodireto, quando decorrido o lapso quinguienal, bastando que a separacéo
defato tivesse iniciado antes da data da vigéncia da Emenda Constitucio-
nal gque chancelou o divorcio.

Quando a sociedade se convenceu de que o divércio ndo des-
truiu afamilia nem acabou com ainstitui¢do do casamento, maisumavez
o vanguardismo de algumas decisdesjudiciaisimpos reformul ages cons-
titucionaiselegais.

No entanto, a Constituicdo Federal de 1988, de maneira
injustificavel, manteve a duplavia para sacramentar o fim do casamento,
limitando-se a operar singela reduc&o de prazos. Para a concesséo

(8) Oart. 40daLei n. 6.515/77 possuia a seguinte redagdo: “No caso de separagdo de fato
com inicio anterior a28 dejunho de 1977, e desde que completados 5 (cinco) anos, podera
ser promovidaacdo dedivorcio, naqual sedeverdo provar o decurso do prazo daseparacéo
esuacausa. § 1° O divorcio, com base nesse artigo, podera ser fundado nas mesmas causas
previstas nos arts. 4° e 5° e seus parégrafos.”
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da separacdo judicial, diminui o tempo de separacdo de fato de trés para
um ano. Parao divércio direto, o periodo da separacdo faticafoi reduzido
de cinco para dois anos.®

Profunda a transformacao operadapelalLei n. 7.841/89, ao dar
novaredacéo ao art. 40 daLei do Divércio,® ingtitucionalizou o divorcio
direto no momento em que possibilitou sua decretacdo mediante a mera
comprovagdo da ruptura da vida em comum por dois anos consecutivos.
Além de haver perdido a caracteristica de modalidade temporaria de
dissolucéo da sociedade conjugal, também se tornou despiciendaadupla
via procedimental para sua obtencao. Superado o obstaculo que
condicionavasuaconcessao aum termoinicial em data determinada, con-
solidou-se o divércio como instituto autdbnomo, afastando a necessidade
de prévia separacdo judicial como pressuposto para ser deferido o divor-
cio por meio do procedimento de conversdo.

A nova sistemética legal, além de subtrair o carater de
transitoriedade do divorcio direto, afastou aexigénciadeidentificacio de
um responsavel para a sua concessao, ao revogar o § 1° do art. 40, que
fazia expressa remissdo aos dispositivos legai s indicativos das causas da
separagdo: imputacao ao réu de culpa ou doenca mental (arts. 4°e 5° e
seus paragrafos).

Diante desses significativos avancos, ndo ha como nado lastimar
a mantenca do instituto da separacdo, bem como a imposicdo de prazos
para ser decretada a dissolucdo do casamento.

Além de dispensavel, a separacdo, como modalidade deter-
minar 0 casamento, traz em suas entranhas a marca de um
conservadorismo gue ndo mais se justifica no atual estagio
de desenvolvimento dasociedade. O alargamento conceitual
dos vinculos afetivos, iniciado pela jurisprudéncia e
chancelado pelanovaordem juridicainstituida constitucio-

(9) OArt. 226, §6°, daConstituicdo Federal: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio, apds préviaseparagdo judicial por maisde um ano nos casos expressosem lei, ou
comprovada a separagdo de fato por mais de dois anos.”

(10) Art. 40 daLei n. 6.515/77: “No caso de separacdo de fato, e desde que compl etados
2 (dois) anos consecutivos, podera ser promovida acdo de divorcio, na qual devera ser
comprovado o decurso do tempo da separagao.”
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nalmente, redimensionou as relagdes interpessoais. Agora
ndo € mais exclusivamente ao casamento que o Estado
empresta juridicidade. Rel acionamentos outros se encontram
enlacados no conceito de familia e passaram a merecer a
especial protecdo do Estado.™*

3. DUPLA VIA

A Lei n. 6.515/77, que passou aser chamadadeLei do Divércio
foi editada para dar efetividade a reforma constitucional que instituiu a
dissolubilidade do vinculo matrimonial. Masn&o selimitou alei acumprir
sua fungao, ja que deveria téo-sd regulamentar as formas e os procedi-
mentos a concessao do divércio. Nao fosse a resisténcia de segmentos
conservadores para a sua aprovacao, suficiente seria mera normatizacéo
de natureza processual. Quica algumas regras sobre alimentos e protecéo
aos filhos, se tanto. Porém, a Lei acabou, praticamente, por manter o
desquite, cingindo-se a proceder amera substituicéo de palavras, singela
alteracao terminol 6gica. O que anteriormente eranominado de “ desquite”
passou aser chamado de “ separacdo judicia”, com idénticas caracteristi-
cas. “termina’ a sociedade conjugal e* pde termo aos deveres de coabita
¢do, fidelidade reciproca e ao regime matrimonia de bens, como se o
casamento fosse dissolvido” (art. 3°). Tanto quanto o desquite, a separa-
¢dojudicia “solve’ o casamento, masndo o “ dissolve”, atributo de que sO
amorte e o divorcio dispdem (parégrafo Unico do art. 2°).

A Lei do Divércio nadamaisfez do que exaustivamente regula-
mentar a separacdo (arts. 3° a 24, 34, 39 e 41 a 49) e a conversdo da
separacdo em divércio (arts. 35 a 37). Do divorcio, tratava sO em um
artigo dasdisposi¢Bestransitérias, poiso art. 38, querestringiao pedido a
umadunicavez, foi revogado pelaLei n. 7.841/89.

A tentativando muito feliz de o legislador estabelecer adis-
tingdo entre separacdo e divorcio, por s SO, seria suficiente
paraevidenciar atotal inutilidade damantencade umadupla
via para por termo ao casamento. Duplicidade que se pode-
riachamar de verdadeiro “ pleonasmo juridico.*?

(112) - DIAS, MariaBerenice. Da Separacéo edo divorcio. in: ; PEREIRA, Rodrigo
da Cunha. (coord.) Direito de Familia e o Novo Codigo Civil. 32ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. p.78.
(12) - Ibid. p. 74.
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O atua Cadigo Civil, por ter sido gestado antes mesmo daintro-
ducéo do divércio,*® também disciplinao instituto de formabastante timi-
da. O divércio estaprevisto no § 2° do art. 1.580: “O divarcio podera ser
requerido, por um ou ambos 0s cOnjuges, ho caso de comprovada separa-
¢do defato por maisdedoisanos’. Dispositivo outro (art. 1.571) limita-se
adizer que o divorcio “termina’ asociedade conjugal, além deter o con-
déo de “dissolver” o casamento (art. 1.571, § 1°). As outras referéncias
gue existem na lei so a identificacdo dos legitimados para a agdo de
divércio (art. 1.582) e adispensa da partilha de bens para sua decretacéo
(art. 1.581). O art. 1.597 proclama a inalterabilidade do poder familiar
guando do divorcio dos pais, dispositivo de todo despiciendo, em face da
obviedade de seu enunciado.

Mudou a sociedade, mas acanhou-se a lei em acompanhar 0s
avangos que transformaram a estrutura familiar. O legidador condtituinte
teve coragem de dargar o conceito defamilia, verdadeiro dogmaque goza-
vade um significativo sentido sacralizado. Como afirmaEuclides Benedito
de OLIVEIRA: “Cairam por terra, em boa hora, as antigas discriminactes
gue nosso vetusto ordenamento civil aplicavaas unifes concubinariase aos
filhos havidos fora do casamento 4 No entanto, a Congtituicéo ndo teve a
mesmaousadiaao tratar dadissolucao do casamento. Olvidou-se de acabar
com aseparacdo judicia. Trata-se deinstituto inGtil que dispde de limitado
periodo devigéncia, impde aidentificagdo de causas ou 0 decurso detempo,
até para sua concessao de maneira consensual .

Todavia, é de todo despicienda a tentativa de manter o vinculo
matrimonial. N& mais se justifica a exacerbada interferéncia estatal
obstaculizando avontade das partes. A normaconfiguraverdadeiraafronta
ao principio daliberdade além de negar vigénciaaregramaior da Consti-
tuicdo Federal: apreservacéo dadignidade da pessoahumana. Evidente o
conflito entre o canone maior do sistemajuridico e aslimitacdes postas no
8 6° do art. 226 da Constituicéo Federal, ao manter a separacao e impor
limites para a concessdo do divorcio. Entre principios fundamentais e re-
gras de carédter disciplinar, ha que prevalecer agueles, subtraindo-se €fi-
cécia & norma menor.

(13) O projeto original, de n. 634, data de 1975.

(14) OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Impedimentos matrimoniais na uniéo estavel. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do |11 Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Familiae Cidadania. O novo CCB e aVacatio Legis. Belo Horizonte: IBDFAM/
Del Rey, 2002. p. 174.
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Configurando esse aparente conflito, ou seja, mostrando-se
umanormaconstitucional contrariaaum principio constitu-
cional ou apresentando elaincompatibilidade com um direito
supralegal consagrador das garantias e dos direitos indi-
viduais, o dispositivo carece de legitimidade.®

4. VONTADE COMUM

Quando por mituo acordo, o casal busca a separacdo, a Unica
exigéncia é estarem os cdnjuges casados hd mais de um ano (art. 1.574).
A reducdo do lapso de tempo levada a efeito pelanovalei civil decorreu
datendénciajurisprudencia quejahaviadividido ao meio o prazo dedois
anosestipulado naL el do Divorcio.*® O fundamento erados mais|égicos:
apartir domomentoemquealei viabilizou aseparacdo judicial litigiosa
mediante a comprovacao da ruptura davida em comum por tempo supe-
rior aum ano,*” “idéntico requisito deve bastar para que se defiraa sepa-
racdo na modalidade consensual, sob pena de consagrar-se interpretacao
atentatOria aos principios maiores do direito” .*8

Agora, apds o prazo de um ano da vigéncia do casamento, sem
necessidade de apontar qual quer motivacao, o par pode consensual mente
buscar a separacdo. No entanto, se antes desse prazo acabar o0 vinculo
afetivo, embora ndo mais convivam os conjuges sob 0 mesmo teto, 0 Es-
tado, de forma arbitraria, impde a mantenca do matriménio, sem que se
possa identificar o motivo da negativa de chancelar a vontade do casal
ante um fato ja consumado: o casamento acabou. Parece tratar-se diante
de verdadeiro “estégio probatério”, durante o qual o desgjo dos conjuges
n&o possui 0 minimo significado. Antes desse intersticio, mesmo que os
conjuges tenham desi stido do casamento, resiste a Justicaem cristalizar a

(15) VELGOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucinalidade. Belém: Cejup, 1999.
(16) Art. 4 6515/77: “Dar-se-aaseparacdo judicia por muituo consentimento dos conju-
ges se forem casados hd mais de 2 (dois) anos, manifestado perante o juiz e devidamente
homologado.”

(17) Reducéo levadaaefeito pelaLei n. 8.408/92, ao dar novaredacdo ao § 1°do art. 5°da
Lei n. .6.515/77: “A separacdo judicial pode, também, ser pedida se um dos conjuges
provar arupturadavidaem comum hamaisde 1 (um) ano consecutivo, e aimpossibilidade
de suareconstituicdo.”

(18) SANTOS, Luiz FelipeBrasil. A separagao consensual e 0 prazo para obté-la. Revista
do Ingtituto dos Advogados do RS — COAD. Ed. especia. out./nov. 1996. p. 79.
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manifestacdo de vontade das partes, 0 que, ha auséncia de outra justificati-
Va, parece ser imposicao de um “prazo de purgacdo” . Quem sabe melhor é
identificar esseinterregno como um verdadeiro lombo. Nitido o caréter pu-
nitivo a liberdade dos conjuges. Sera a determinacdo de um periodo de
reflexdo? Ou ndo é admissivel que 0 amor acabe antes desse prazo?

I mperioso questionar alegitimidade do Estado em se opor avon-
tade de pessoas maiores, capazes e no pleno exercicio de seus direitos.
N&o se pode olvidar que o canone maior da ordem constitucional é o
respeito a dignidade da pessoa humana, que se cristaliza no principio da
liberdade. Dizer que 0 bem maior a ser preservado sdo 0s sagrados lacos
do matrimdnio é proceder aumainversao val orativando chancel ada pel os
direitos humanos, que déo prevaléncia ao individuo, até porque o casa
mento ndo mais existe. Se livremente casaram, inquestionavel que
deveriam dispor da mesmaliberdade para pdr fim ao casamento. Portan-
to, no que alei chama de separacéo consensual, 0 “consenso” nao é res-
peitado, nem é tdo livre assim a vontade das partes.

5. A FARSA

Para contornar essa injustificavel vedacéo legal e abreviar o
prazo para obter a separacéo, antes de festejar um ano de casados, aca-
bam os cdnjuges protagonizando verdadeirafarsa. Simulam uma separa-
¢ao litigiosa. Um dos conjuges, dizendo-seinocente, ingressacom acdo de
separacao imputando ao outro aresponsabilidade pelarupturado vinculo
matrimonial. Ao pedido ndo se opde o demandado, que acabarevel, sur-
gindo a presuncdo de veracidade do que esta dito nainicial. Tem-se por
confessada a culpa, o que torna desnecesséria a producéo de provas.
Ainda que ndo haja a dispensa da fase instrutéria, por 6bvio que néo é
dificil arrolar testemunhas que roborem o afirmado. Mas, forjar litigiosidade
t80-s0 para obter a separacdo € postura desleal e inconcebivel, é usar o
Poder Judiciario de modo fraudulento. Essa prética, porém, decorre da
rigidez daproprialei, ndo se podendo recriminar atentativado casal de se
libertar de um casamento que ja acabou.

Outra modalidade indevida de contornar aintransigéncialegal,
de largo uso, é a busca consensual da separacéo de corpos, ainda que se
trate de procedimento que ndo dispde de referendo nalei. Como inexiste
pretensao resistida, trata-se de demandadejuri sdicéo voluntaria, ndo guar-
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dando nenhuma identidade com a medida provisional de afastamento de
um dos conjuges da morada do casal, previstano inc. VI do art. 888 do
CPC, nem com a possibilidade assegurada pelo art. 1.562 do C.C. Tam-
bém ja é consagrada a prética de o cdnjuge que se afastou do lar conjugal
pedir a separagéo de corpos. Acaba o juiz concedendo singelo “avara de
separacdo de corpos’, artificio que pode mascarar a verdadeira causa da
separacao: o abandono do lar.

Em qualquer dessas hip6teses, o Poder Judiciario é utilizado
para fins meramente certificatérios do término da vida em comum,
com a s6 finalidade de fixar o termo a quo para a conversao da sepa-
racéo em divarcio. Mister reconhecer 0 absoluto descabimento detais
posturas, que somente encontram justificativa na vedagdo da separa-
¢ao, ou mesmo do divorcio, pela simples manifestagdo de vontade de
um ou de ambos os cdnjuges. O divorcio deve ser concedido indepen-
dente de uma causa ou do implemento de prazos, quer da celebracdo
do casamento quer da cessagao da vida em comum. Toda a separacdo
tem uma Unica causa: o fim do amor. 1sso é o quanto basta para se por
fim ao casamento.

6. A VONTADE DE UM

O art. 1.563 prevé a separacdo chamada litigiosa. A iniciativa
daacdo é de um dos cénjuges, mas o pedido precisa ser motivado, ou sgja,
ha necessidade da indicacdo de uma causa de pedir: ou 0 decurso do
prazo de um ano da separacdo de fato ou a existéncia de uma postura
culposaimputavel ao demandado.

Ja o 8§ 1° do art. 1.572 autoriza o pedido de separagcao por
qual quer dos conjuges mediante a prova da rupturadavidaem comum
ha mais de um ano. Basta um Unico pressuposto de ordem objetiva,
qual seja, o adimplemento do prazo temporal, sem necessidade de ser
apontada a causa da separagdo ou identificado o responsavel pelo fim
da relac@o. Porém, se a intencdo € de buscar a desconstituicdo do
casamento antes desse prazo, imperioso que o autor responsabilize o
réu pelo fim do relacionamento. S6 depois de um ano do término do
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periodo de convivio, é que 0 Estado deixa de se preocupar com 0s
motivos da faléncia do casamento e se desinteressa em identificar e
punir o culpado.

Assim, para ser buscada a separacao judicial, antes do prazo
de um ano da separacao de fato, € imposto ao autor o 6nus de alegar e
provar motivos. A causade pedir daagdo € complexa: além de atribuir
ao réu uma das condutas elencadas no art. 1.563, deve o autor de-
monstrar que tais posturas tornaram insuportavel a vida em comum.
Portanto, duplo é o requisito para a sua concessdo: um imputavel ao
réu (adultério, tentativa de morte, sevicia ou injaria grave, abandono
voluntério do lar conjugal durante um ano continuo, condenagéo por
um crime infamante, conduta desonrosa ou fatos outros assim consi-
derados pelo juiz, segundo o paragrafo Unico do art. 1.573) e outro de
ordem subjetiva, referente ao proprio autor, isto &, alegar e provar que
tais comportamentostornaram insuportavel amantencadavidaadois.

Talvez o mais paradoxal sgjaque, ndo provadaacul pade quem
figura no polo passivo, a acdo € julgadaimprocedente, criando-se uma
situacdo no minimo esdruxula: o juiz, por ndo ter ficado convencido da
culpa do réu, mantém casados agueles que se digladiaram durante a
tramitacdo de uma demanda em que foram desvendadas mégoas e con-
fessados ressentimentos, o que, por 6bvio, aumenta o estado de belige-
rénciado casal, ainviabilizar a permanéncia do casamento.

A perquiri¢do da causa da separagdo ja vinha sendo abandona-
dapelajurisprudéncia. A partir daconstitucionalizagéo da primaziada
dignidade da pessoa humana, tendo merecido significativo realce o direito
aprivacidade e aintimidade, deixou-se de investigar a culpa ou apontar
responsabilidades para ser decretada a separacdo.’® Ainda que tenhasido
revitalizado o instituto daculpano atual Cédigo Civil, inclusive com mais
forte colorido, continua sua identificacdo perdendo prestigio e sendo

(19) - “ Separac&o. Culpa. N&o tem maisjustificativaaatribui¢do da cul papelo rompi-
mento davidaem comum, quando nenhuma conseqiiéncia pode advir dessa declaracéo,
bastando, para a decretacdo da separac&o, o reconhecimento do fim do vincul o afetivo.
Embargosrejeitados.” (Embargos Infringentesn. 70001797711, 4° Grupo de Camaras
Civeisdo Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul, Relatora Desembargadora Maria
BereniceDias, julgado em 9/3/2001).
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desprezada pela Justica,® seja porque é dificil atribuir aum so dos cdnju-
ges a responsabilidade pelo fim do vinculo afetivo, seja porque é
indevido obrigar a um cénjuge que revele aintimidade einvada a
auréol a de privacidade do outro. Mesmo repristinada a cul pa, mister re-
conhecer ainconstitucionalidade dessaimposi¢ao legal .Refoge ao ambito
de atuacdo do Estado impor a alguém a violagéo ao direto a privacidade
de outrem, para que o juiz, de forma estéril e desnecessaria, Ihe atri-
bua a pecha de culpado, umavez que “ néo tem sentido averiguar aculpa
com motivacdo de ordem intima, psiquica’, conforme assevera L uiz Ed-
son Fachin, concluindo que a conduta pode ser apenas sintoma do fim.%

7. AS (DES)SEMELHANCAS

A grande diferenca que se pode vislumbrar entre a separacéo e
o divércio € que, para se obter a separacdo, basta o fim da vida conjugal
pelo periodo deum ano (§ 1°do art. 1.572), enquanto paraaconcessao do
divadrcio, quer deformaconsensual, quer por iniciativade somente um dos
cOnjuges, é necessario que a ruptura da vida em comum tenha compl eta-
do dois anos consecutivos (8 2° do art. 1.580). Porém, como a separacaéo
ndo pde fim ao casamento, e 0 processo de conversdo certamente levaré
tempo superior aeste, s6 entdo se darafim ao fim sem fim.

(20) - “Apelacao civel. Separagdo litigiosacumuladacom alimentos. Preliminar. Auséncia
do exame da cul pa pel o juizo de origem. Conforme entendimento das Camaras de Familia
deste Tribunal, descabe perquirir sobre culpa nasrelagdes afetivas, haja vista ser
conseqiiénciae ndo causadaseparacdo. Nulidade afastada. Intempestividade do recurso do
recorrido ndo configurada. Recurso do réu desprovido - unénime. Recurso daautoraprovi-
do, em parte - voto vencido.” (Apelagdo Civel n. 70005481742, 8% Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator Desembargador Alfredo Guilherme
Englert, julgado em 3/4/2003).

“Separagdo Judicial. Culpa. Identificag8o do responsavel pelo término darelacdo conjugal.
Desnecessidade. Segundo entendimento ja sedimentado nesta Camara, ndo se pode atribuir
aqualquer uma das partes, mas téo-somente a corrosdo dos sentimentos, ao desamor que
se instala no seio da relagdo. Afastada a imposi¢éo de culpa, mantém-se o decreto da
separagdo judicial. Apelos desprovidos. (Apelagdo Civel n. 70005842380, 72CémaraCivel
do Tribunal de Justicado Rio Grandedo Sul, Relator Desembargador José Carlos Teixeira
Giorgis, julgado em 18/6/2003).

21 - FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 179.
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Injustificaveis tais paradoxos. Quando a separacao decorre
do matuo acordo de vontades, a Unica exigéncia é estarem 0s cOnjuges
casados hd mais de um ano (art. 1.524). N&o ha necessidade de apon-
tar nenhuma motivagdo nem o implemento de prazo da separacdo de
fato para a busca do término da relagdo. No entanto, para alcancar o
divorcio, ainda que de forma consensual, mister estarem os conjuges
separados de fato ha mais de dois anos.

Quando apenas um do par quiser a separacéo, somente tem
legitimidade paraa acdo o “inocente”, sendo imprescindivel que o autor
comprove a culpa do réu pelo desenlace do relacionamento (art. 1.572).
Por consequiéncia, o conjuge “responsavel” pela separacéo ndo pode pe-
dir achancelajudicial parap0r fim ao vinculo matrimonial antes deestar o
casal separado por um ano. Ilgualmente, inexistindo causa que permita
identificar o infrator pelafaléncia do casamento, nenhum dos consortes
pode tomar ainiciativa de pedir a separacdo, sendo necessaria a espera
do escoamento de um ano da ruptura da vida em comum para qualquer
deles buscar 0 que se chama de separacdo “remédio”. Mas, se em vez de
esperarem um ano, aguardarem o decurso de dois anos, € possivel aqual-
quer dos conjuges pedir o divércio. Antes desse prazo é incabivel o pedi-
do, fazendo-se necessério usar previamente a via da separacdo e depois
sua conversdo em divorcio.

Também aqui se flagra uma certaincongruéncia do legislador.
Depoisde um ano do rompimento davidaconjugal, torna-se despiciendaa
invocagdo de alguma causa, e qualquer dos conjuges, tanto o “cul pado”
como 0 “inocente”, pode buscar a separacdo, independente daidentifica
¢do de um responsavel (art. 1.572, 8 1°). Mas paraisso € preciso esperar
gue decorra o periodo de um ano, como se o0 tempo tivesse o conddo de
gerar inimputabilidades. Poder-se-ia, quem sabe, fazer uma espécie de
analogia com o Direito Penal e reconhecer a “prescricdo” do crime, e 0
“delinqlente” —isto €, aquele que praticou o delito de deixar de amar —
acaba reabilitado, podendo, entdo, dar um fim ao casamento.

E de ser nominado no minimo de estranho que, em se tratando
de separacdo, ndo implementado o prazo de um ano de ruptura davida
em comum, a culpa é elemento indispensavel para sua concessdo. A
expressa vedacao a qualquer referéncia aos motivos que ensejaram o
decreto da separacdo quando de sua conversao em divércio (8 1° do art.
1.580) mostra a absoluta desnecessidade de tais perquiri¢des e
apenacgdes. No divorcio, por outro lado, o elemento culpa é absoluta-
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mente descabido. Somente o decurso do prazo de separacdo de fato por
dois anos autoriza sua concessao, quer seja divorcio consensual, quer
segjalitigioso (art. 1580, § 2°). A causa de pedir € unicamente a questéo
temporal do fim davidaem comum.

8. A (DES)VANTAGEM

Nem s6 desvantagens decorrem da separacdo. Ao menos
um beneficio parece trazer, qual seja, a possibilidade de os separa-
dos se reconciliarem. Se houver o casal se divorciado, o
restabel ecimento da unido conjugal so podera ocorrer mediante novo
casamento. Era o que dizia o art. 33 da Lei do Divércio. 2 Ainda que
esse dispositivo ndo tenha sido reproduzido no Codigo Civil, persistea
vedacao, que ndo é afirmada de modo expresso. A separacdo so “rom-
pe’ o casamento, que pode ser reconstituido, e o divorcio “dissolve” o
vinculo matrimonial, que deixa de existir e ndo pode ser refeito.

E até enfético o art. 1.577 ao proclamar: “ Seja qual for a cau-
sa da separacdo judicial e o modo como esta se faca, é licito aos conju-
ges restabel ecer, a todo tempo, a sociedade conjugal” (...). Consideraa
lei “licita’ areconciliacdo, apontando-a quase como umamedidareden-
tora. No entanto, para que isso ocorra, é necessaria aintervencao judi-
cial. Assim, se os separados, ao fazerem as pazes, resolverem desfazer
a separacao, terdo que contratar advogado, que ira requerer o
desarquivamento do processo de separacao. Além do tempo quetal busca
despende, o pedido devera ser apreciado pelo juiz que, necessariamen-
te, dara vista ao Ministério Publico. Mesmo que ndo seja necessdria a
realizacdo de audiéncia, € preciso aguardar o transito em julgado da
sentenca, s6 apos sera expedida certiddo ao Registro Civil. Nao se pode
olvidar gque todos esses procedimentos envolvem o desembolso de
emolumentos, custas e honorarios advocaticios.

A0 comparar esse processo com o casamento, que, além de
gratuito (art. 226, 8§ 1°, da C.F.), é muito mais romantico e rapido, ndo
se pode dizer que a manutencao do instituto da separacao se justifique
pelasuareversibilidade.

22-Art. 33dalei n. 6515/77: “ Se os cdnjuges divorciados quiserem restabel ecer aunido
conjugal so poderéo fazé-lo mediante novo casamento..”
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9. 0O TEMPO

Como alei impde o decurso do prazo de dois anos de separacéo
defato paraaobtencdo do divorcio, acomprovagao desse intersticio vem
sendo avo de abrandamentos, o que tem levado os conjuges a ndo mais
fazer uso da ac&o de separacio. E que no divércio consensual, apesar da
exigéncia do inc. 111 do art. 40 da Le do Divorcio,? a coleta da prova
testemunhal e a realizagdo de audiéncia de ratificagdo estdo sendo dis-
pensadas.

Para alcancar o divorcio, independente do tempo de cessacao
da vida em comum, as partes arrolavam duas testemunhas que eram
ouvidas, em conjunto, pelo juiz e selimitavam a singelamente afirmar
gue o casal estava separado ha mais de dois anos. N&o precisou gran-
de esfor¢o para se flagrar que o Judiciario se tornara palco de uma
verdadeira encenacgéo.

Em momento posterior, passaram aacompanhar ainicial daagdo
de divorcio simples declaragdes das testemunhas dizendo estar o ca-
sal separado pelo lapso legal. Aos poucos deixaram os juizes de proceder
aoitivaem audiénciados firmatérios dosindigitados documentos. Come-
caram a ser aceitas as declaragdes trazidas pelas partes, dispensando-se
0 que antes setinhapor indispensavel: aouvidadastestemunhasem juizo.?

No divércio consensual, ndo ha sequer a necessidade de apre-
sentacao de declaracbes de testemunhas, que se limitam a confirmar o

23- Inc. Il doart. 40daLei n. 6515/77: “se houver provatestemunhal, elaseraproduzida
na audiéncia de ratificagdo do pedido de divorcio, aqual serdobrigatoriamente realizada.
EstedispositivodaL ei do Divércio permanece em vigor face ao seu conteido processual.”
24 - “Divércio consensual . Provatestemunhal . Ante aafirmativa dos conjuges de estarem
separados de fato ha dois anos, desnecessaria declaracdo ou ouvida de testemunhas, pois
ndo haoutro motivo paraemprestar maior credibilidade apalavradeterceirosdo que adas
proprias partes. Apelo improvido. (Apelaggo Civel n. 70003153350, 7° Camara Civel do
Tribunal deJusticado Rio Grandedo Sul, Relatora DesembargadoraMariaBerenice Dias,
julgado em 31/10/2001).

“Divércio litigioso. Audiéncia. Prova testemunhal. Mostra-se vidvel a comprovagdo do
lapso temporal exigido para a decretago do divércio mediante declaragdo prestada por
testemunhas com firmareconhecida, sem anecessidade de realizagdo de audiénciade
instruc&o. (...) Apelo provido em parte.” (Apelagdo Civel n. 70006857429, 7° Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relatora Desembargadora Maria
BereniceDias, julgado em 3/9/2003).

152



gue as partes ja declararam, ou seja, que estdo separadas ha mais de
doisanos. Detodo injustificavel emprestar maior credibilidade a mani-
festacdo de duas pessoas e ndo aceitar a assertiva dos conjuges como
verdadeira. Por que a palavra dos divorciandos ndo basta para se ter
por atendido o encargo probatério exigido pelalei? Se haconvergéncia
de vontades sobre o fim do casamento, a declaracdo dos divorciandos
nainicial € maisdo que suficiente parase ter por adimplidaacompro-
vagao do requisito temporal.

10. A PALAVRA

Apesar do quedeterminaoinc. 11 do art. 40 daL e do Divorcio,
guando o divorcio é buscado consensual mente, sequer sefaz obrigatoriaa
realizacdo de audiénciaderatificacdo, principa mente quandoinexiste prole
e bens a partilhar. Deve ser suficiente a afirmativa constante da peticéo
inicial de que o casamento acabou, sendo livre aintencdo de ambos de se
divorciar. Despicienda aimposi¢do a pessoas maiores, capazes e em ple-
no gozo de seusdireitoscivisderatificar, napresencado juiz, amanifesta-
¢do livre da vontade ja externada de forma escrita. Ao depois, a
audiénciade ratificacéo também se tornou um ato meramente for-
mal, muitas vezes, limitando-se as partes a firmar um termo im-
presso no balcao dos cartorios.

M as outros questionamentos seimpdem. Paraquetentardojuiz
reconciliar as partes que ndo vivem juntas ha mais de dois anos e ndo
guerem mais ficar casadas? Procuraram um advogado e intentaram uma
acdo buscando simplesmente a chancela judicial — que até dispensavel
seria— paradesfazer um vinculo quefoi firmado espontaneamente, inclu-
sivesem ainterferénciajudicial.

E de atentar-se em que, na conversio da separacdo em di-
vorcio, quer por matuo acordo, quer por auséncia de contestacdo, 0
juiz conheceradiretamente do pedido sem aouvidadas partes, confor-
medispde o art. 37 daLei do Divércio.? |gualmente quando apartilha

25-Art. 37 daL e n. 6.515/77: O juiz conheceradiretamente do pedido, quando ndo houver
contestacdo ou necessidade de produzir provaem audiéncia, e proferirasentencadentro de
10 (dez) dias(...). Dispositivo ainda em vigor em face ao seu contetido processual.
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de bens é relegada a momento posterior ao decreto da separacdo ou
do divércio, ndo ha necessidade da audiéncia para saber se a partilha
proposta corresponde a vontade livre das partes.

Essas excecdes a ouvida das partes mostram ndo ser imperiosa
a audiéncia de ratificacéo para a concessao do divorcio. Alias, de forma
freqUiente vem sendo dispensada essa solenidade.?®

11. O OBSTACULO

Outro ponto merece atencdo, a evidenciar o descabimento da
mantenca desta figura hibrida da separacéo depois do advento do divércio.

Decretada a separacdo judicial, resta afastada a possibilidade
de se atender ao aparente interesse do Estado de as pessoas se vincula-
rem pelo casamento. Cabe lembrar que as pessoas separadas judicial-
mente ndo podem casar, mas podem viver em unido estavel, sendo perti-
nente areflexéo de Zeno Veloso:

Uma coisa é ndo poder a unido estavel, num caso concreto,
converter-se em casamento, e outra, muito diferente, é ga-
rantir-se que, por isto, ndo ha unido estavel. Aliés, se um ou
ambos 0s conviventes sdo separados judicialmente, também
nao pode haver aconversdo, e ninguém ousarianegar aexis-
téncia da unido estavel, se os requisitos legais estdo sendo
atendidos.?”

(26) - “Divdrcio consensual. Provatestemunhal . Ante a afirmativa dos cnjuges de esta-
rem separados de fato ha dois anos, desnecesséria declaracdo ou ouvida de testemunhas,
pois ndo hamotivo paraemprestar maior credibilidade a palavradeterceiros do que adas
proprias partes. Audiénciaderatificagdo. Dispensavel aredizacdo daaudiénciaderatifica
¢80 quando nadahaaser estipulado, segjasobrefilhos, alimentos ou partilhade bens. Basta
aassertivadainicial dalivreintencdo das partes paraque seja chancelado o divarcio, uma
vez que alegam eles que a separacdo ja perdura por mais de dois anos. Apel o desprovido.”
(Apelagio Civel n. 70003044567, 7' CamaraCivel do Tribunal de Justicado Rio Grandedo
Sul, Relatora DesembargadoraMariaBerenice Dias, julgado em 28/9/2001).

“Divércio consensual. Audiéncia de ratificagdo. Ainda que a ouvida dos divorciandos se
revele Util, in casu, inexistindo filhos, bens a partilhar ou obrigac&o alimentar, é de todo
desnecesséria aformalidade da audiéncia paraaouvidadas partes. Apel o desprovido, por
maioria.” (Apelaggo Civel n.70005525779, 7 CamaraCivel do Tribunal de Justicado Rio
Grandedo Sul, Relatora Desembargadora MariaBerenice Dias, julgado em 19/3/2003).
(27) - VELOSO, Zeno. Unido estével. Belém: Editora Cejup, 1997. p. 75.
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Assim, a condic&o de separado de um ou ambos os convi-
ventes impede que cumpra o Estado o compromisso — diga-se, 0 mais
indtil de todas as inutilidades?® — de facilitar a conversédo da unié&o
estavel em casamento. Portanto, estando um dos conviventes impedido
de casar, por ser separado de fato ou judicialmente, tal situacéo veda a
transformagao da unido estavel em casamento. Ora, se 0 aparato esta-
tal assumiu o encargo defacilitar aos unidos de fato aformalizagéo de
sua unido, nada justifica a sobrevivéncia de um instituto que, mesmo
levando ao fim do casamento, € um fim sem fim, poisimpede a cons-
tituicdo de nova relacdo formalizada pelo casamento.

12. ESTAGIO FUGAZ

Depois de uma demanda litigiosa, normalmente demorada e
desgastante, em face daimprescindivel identificacéo de um cul pado, a
vitoria é pifia. As severas sangdes impostas a quem deu causa ao fim
do relacionamento, além de cruéis einjustificaveis, sdo flagrantemen-
te inconstitucionais. Descabida a limitagdo do direito a alimentos a
guem nao tem condicdes de prover o proprio sustento (arts. 1.694, §
2°, e 1702, parégrafo Unico), pois se trata de obrigacdo que tem por
parémetro exclusivamente o critério da proporcionalidade, ou seja,
mensuram-se as possibilidades do alimentante e as necessidades do
alimentando. Também descabida a perda de um dos direitos
personal issimos de al guém por sede de vingancade outrem. E quefica
ao alvedrio do “dono” do nome subtrair aidentidade de quem o adotou
(art. 1.578) por ter sido 0 “ culpado” pelo fim do amor. Além deindevida,
deve-se qualificar de atentéria a dignidade a interferéncia de terceiro na
identidade de alguém, poiso nome é um “bem juridico que tutelaaintimi-
dade, atributo insito da personalidade humana” . Assim, detodo descabi-

(28) - Conforme HIRONAKA, GiseldaMariaF. Novaes. Familia e casamento em evolu-
¢&o. In Direito Civil: Estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 27.

29 - ALMEIDA, Silmara Juny de Chinelato e. Do nome da mulher casada. S&o Paulo:
Forense Universitéria. 2001. p. 66.
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do deixar em méaos do “inocente”, sem que haja sequer necessidade de
justificar tal desgjo, aimposicdo da penalidade da perda do nome. Dita
faculdade tem nitido caréter punitivo e vingativo.®

A indispensavel comprovacdo da culpa paraaobtencdo dasepa-
racdo perde completamente o sentido quando da sua conversao em divor-
cio, pois é vedado que conste da sentenca a causa que o determinou.

Assim, a“pecha’ de culpado dura, no maximo, umano, jaque o
prazo para aconversdo flui, ndo da data da sentenca que imputou a culpa
a0 réu, mas retroage a data da decisdo judicial que faca presumir a sepa-
racdo dos conjuges (art. 1.580).

Ha mais um motivo que subtrai qualquer justificativa a manu-
tencdo da separacdo judicia . Norma mente, como ademandaexige dilagdo
probatéria, suatramitacdo se estende no tempo, e dificilmente o processo
chega a sentenca ou o recurso, € julgado antes de um ano da propositura
da acdo. Determinando o art. 462 do CPC a qualquer dos graus de juris-
dicdo que considere osfatos supervenientes que possam alterar o resulta
do da acdo, implementado o prazo legal durante atramitacdo da acdo ou
do recurso, imperativo que seja decretada a separacdo chamada remédio
t&0-s0 pel o fundamento temporal .*! Independente do requerimento de

30-“Divdrcio. (...) Nome. Direito de personalidade. Descabe impor nasentengado divor-
cio oretorno ao nome de solteira, contraexpressavontade damul her. A partir daadogdo do
apelido do marido esseintegrao direito aidentidade. Rejeitadaapreliminar de nulidade de
citagdo, proveram o apelo em parte, por maioria.” (Apelaco Civel n. 599400298, 72
Cémara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relatora Desembargadora
MariaBereniceDias, julgado em 08/9/1999).

(32) - “Separacdo. Decurso do prazo. Decorrido 0 prazo paraa concessao da separagao por
implemento do prazo legal, despiciendo perquirir o elemento subjetivo paraaidentificacdo
do responsavel pelo fim do vinculo afetivo, por incidéncia do art. 462 do CPC. Agravo
desprovido.” (Apelagdo Civel n. 70006347769, 72 Camara Civel do Tribuna de Justicado
Rio Grande do Sul, Relatora DesembargadoraMaria Berenice Dias, julgado em 21/5/2003).
“Razoavel decretar-se o divorcio quando durante o curso da demanda de separacdo se
exaure 0 prazo detonado com a separagdo de fato.” (Apelacdo Civel n. 70003263142, 72
Cémara Civel do Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul, Relator Desembargador José
Carlos TeixeiraGiorgs, julgado em 27/3/2003).

“Superveniénciade fato novo deve ser levadaem consideragdo de of icio, em qualquer grau
dejurisdicdo. Principio da economia processua que impde o aproveitamento do proces-
s0.” (Apelagdo Civel n. 70000026708, 72 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, julgado em 27-3-2003.

156



qualquer das partes, e mesmo havendo eventual discordancia de algum
dos conjuges, impositivo que o julgador considere o novo fato e atente
exclusivamente no decurso do prazo para decretar a separacao.

I gualmente ndo se pode pela mesma linha de raciocinio des-
cartar a possibilidade de se decretar o divorcio nos autos da agéo de
separacdo. Nada obsta a concessao do divorcio na propria agéo de
separacdo téo logo adimplido o prazo de dois anos da separacéo de
fato. Trata-se de salutar providéncia, pois se esta atendendo ao pe-
dido da parte que é dar por findo o casamento. Como em face da
auséncia do requisito temporal ndo podia ser pleiteado o divorcio, o
autor propde acado de separacdo. Atendido o pressuposto temporal du-
rante a tramitacao da acdo, é de ser decretado desde logo o divorcio.
Com isso, estard-se-a evitando a imediata propositura de nova
acao para obter a conversao da separacdo em divorcio.

13. DUPLICIDADE INOCUA

Diante de todas essas incongruéncias, uma certeza salta aos
olhos. A partir do momento em que a lei assegurou a possibilidade do
divorcio direto, mediante o s6 implemento do prazo de doisanosdo término
daunido, perdeu utilidade a mantenca do instituto da separacéo judicial.
Inclusive cabe questionar a vantagem de alguém se socorrer da agéo de
separacao, depois de decorrido um ano da separagéo de fato, quando o
transcurso de maisum ano autoriza o divorcio direto. Como ap6s o decurso
do hiénio da data da separacéo de corpos ou do prazo de um ano do
decreto daseparacdo judicial, necessitam as partes retornar ajuizo paraa
conversao da separacao em divorcio, essaduplicidade procedimental, além
de inbcua, é desgastante e onerosa. Certamente acaba por ser mais
demorado obter o rompimento do casamento se forem usados os dois
expedientes|egais em vez de se buscar diretamente o divorcio, aindaque
sgja necessaria a espera de dois anos para sua propositura. Nao se pode
desprezar um outro dado: como essa duplicidade de agOes congestiona os
foros e onera 0 Poder Judici&rio. Em época em que tanto se reclama da
morosidade e aparente ineficiéncia da Justica, mister eliminar demandas
indteis e desnecessérias, duplicidade procedimenta para atender a uma
Unica vontade, a uma sO pretensdo, que € a de desconstituir o vinculo
matrimonial, por um fim aum casamento jafindo.
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14. A PERGUNTA QUE NAO QUER CALAR

Ao atentar-se em todos esses pontos, é surpreendente consta-
tar atotal inversdo valorativa que a superposi¢ao de leis e o descaso do
legislador deu ensegjo. Paraformar umafamilia, que é“abase da socieda-
de e merece a especial protecdo do Estado” (art. 226 da C.F.), sendo
entidade responsavel por garantir, com absol uta prioridade, todososdirei-
tos assegurados a crianca e ao adolescente (art. 227 da C.F.), é su-
ficiente um mero procedimento de habilitacdo. Depois, bastadizer “sim”
ao Juiz de Paz (que sequer serventuario da Justica é) e a solenidade é
chancelada por um oficial cartorério.

Para desfazer esse vinculo, no entanto, € necessario 0 apa-
rato do Poder Judiciario, que impde aimplementacdo de prazos, aiden-
tificagdo de culpas e se arvora o direito de aplicar sangdes. E de se
perguntar o porqué de tais entraves. Esses limites e obstacul os afron-
tam o principio da liberdade, sem falar no direito a privacidade e no
proprio direito afelicidade. Pelo alargamento dos direitos e garantias
fundamentais, cada vez mais se questiona a | egitimidade de o Estado
imiscuir-se navida do cidaddo. Lapidar ali¢cdo de Rodrigo da Cunha
PEREIRA: “é preciso demarcar o limite de intervencdo do Direito na
organizagdo familiar para que as normas estabelecidas por ele ndo
interfiram em prejuizo daliberdade do ‘ ser’ sujeito” .2

Seraque o Poder Judiciério pode negar-se achancelar avonta
dedas partes, que manifestam deformalivre o desejo deromper o vinculo
do matrimbnio? Que interesse maior se estaria tentando proteger? Se,
para a realizacdo do casamento, basta a manifestacdo de vontade dos
nubentes, para sua extin¢ao é despiciendo exigir mais do que a assertiva
do casal de que 0 casamento ruiu e de que eles ndo mais querem seguir
unidos pel oslagos do matrimonio.

Talvez, de formasingela, até se devesse transpor para 0 campo
do Direito de Familiao principio insculpido no art. 472 do CC, quediz:
“QO distrato faz-se pela mesma forma exigida para o contrato.” O pedido

(32) - PEREIRA, Rodrigo daCunha. Direito defamilia: uma abordagem psicanalitica. 2*
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 3.
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dedivércio, a0 menos quando consensual, poderia ser formulado median-
te mero requerimento dirigido ao Cart6rio do Registro Civil em que ocor-
reu o casamento, que fara a devida averbacéo a margem do registro de
casamento, solucdo que, com certeza, mel hor atenderiaao atual momento
dasociedade, que estdaexigir solucbesrapidas, eficientes einteligentes.

15. O DESUSO

Tanto aConstituicéo Federal como o Codigo Civil perderam uma
bela oportunidade de expungir do sistema juridico o procedimento da se-
paracdo. Impositivo que se conceda o divorcio pelo simples desgjo dos
conjuges, independente do lapso de vigéncia do casamento ou do
implemento de prazo da separacéo. N&o hamais como exigir aidentifica-
¢80 de nenhum motivo para que o Estado dé por findo o casamento.

“A protecao dafamilia é protecdo mediata, ou sgja, no interesse
darealizacdo existencial e afetiva das pessoas. N&o é afamilia per se que
€ constitucionalmente protegida, mas o locusindispensavel derealizacéo
e desenvolvimento da pessoa humana’ .

Para casar, é suficiente manifestar a vontade de fazé-lo, o que
pode acorrer até por procuracdo. Para romper 0 casamento, ndo se pode
exigir formalidades maiores, concedendo somente aos conjuges legitimi-
dade parapedir aseparacdo® ou o divorcio®. Assim, bastariaaafirmativa
dos conjuges de que ndo mais desgjam manter aunido, paraque o Estado
chancele avontade do par, decretando, sem maiores del ongas, o divorcio.

Com certeza é a jurisprudéncia que deve dar mais um passo:
deixar cair em desuso a separacdo, simplesmente ndo decreta-la, pas-
sando a conceder diretamente o divorcio na propria acdo de separacéo.
Alias, ndo é uma novidade para a Justica adequar o pedido ao
posicionamento jurisprudencial. Foi abandonado o reconhecimento do
vinculo laboral entre os parceiros, quando passou a se ver na relacéo
extramatrimonial uma sociedade de fato, sem atentar no que havia sido
pedido pelaautora. Ainda hoje, quando é proposta acéo de dissolucéo de

(33) - LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas. In: PEREIRA,
Rodrigo daCunha(coord.). Anaisdo 11 Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia
eCidadania. O novo CCB ea Vacatio Legis. Belo Horizonte: IBDFAM/Del Rey, 2002. p. 96.
(34) - Art. 1576, parégrafo unico, do CC.

(35) - Art. 1582 do CC.
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sociedade de fato, € reconhecida judicialmente a unido estavel. Busca-
daindenizacdo por servicos prestados, acabam sendo deferidos alimen-
tos ou determinada partilhade bens. Assim, nadaimpede que, intentada
acdo de separacdo, 0 juiz decrete o divorcio, pois as partes nada mais
guerem do que o fim do casamento. Igual podera ser o resultado até
nas acles de separacdo de corpos, pois a pretensdo é romper avidaem
comum, em face do fim do casamento, o quejustifica suadesconstituicéo
imediata pela decretacdo do divorcio.

Cabe invocar o velho adagio damihi factum dabo tibi jus, isto é, a
parte denuncia o desfazimento do laco de afetividade e pede a separacdo
porque sua pretensao € a dissolugdo do casamento. Como o desfazimento
do vinculo matrimonial pode ocorrer pelaseparacado ou pelo divércio, émui-
to mais vantgjoso, tanto para as partes como para a Justica, a imediata
decretacdo do divércio, tdo logo decorrido o lapso temporal. Nominar a
acao de separacado ou divorcio € detodo indiferente, poiso que quer aparte
€ adesconstituicdo do casamento. Ainda que nomine o autor ademandade
acao de separacdo, nada impede a decretacdo do divorcio, ndo s pelo
principio de economia processual, mas até para economia das partes.

Como sempre vem ocorrendo, sdo 0s juizes que, trabalhando
mais rente ao fato social, acabam por mostrar o norte e levar o legis-
lador a chancelar, por meio dalei, o que a Justi¢a ja reconheceu como
a solucéo mais acertada e coerente.

E chegada a hora de, mais uma vez, assumir o Judiciario uma
postura de vanguarda, pois o juiz tem 0 compromisso de fazer justica,
assegurar o direito as partes que, afinal, nada mais querem do que se
livrar do casamento para enfim buscar a felicidade sem fim.
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O DESDOBRAMENTO DOS DIREITOS HUMANOS
DA FAMILIA

Sérgio Resende de Barros

Odireito defamiliando tem sido correlacionado com osdireitos
humanos, embora sgja ele 0o mais humano dos direitos. Para essa omissao
deve haver umajustificacao. Algo dificultaenxergar como direitoshuma-
nos os direitos subjetivos relativos a familia. E preciso remover esse em-
pecilho. Mas, onde encontra-10? Na linguagem. Pois, como a linguagem
condiciona o pensamento, é para ela que se deve voltar de pronto a aten-
¢do. Defato, o que se exprime melhor num idioma é entendido melhor por
guem o fala. A lingua portuguesa fornece um exemplo cléssico: o termo
“saudade” traduz um sentimento que, embora universal, ndo é bem com-
preendido sendo por quem fala portugués.

Desse modo, é na linglistica juridica que se depara com um
fato: haumadificuldade de expressio af etando o direito de familia. Nou-
tros campos, como no direito constitucional e no direito deautor, alingua
gem facilita perceber os direitos subjetivos agasal hados no direito objeti-
vo. Fluentemente se fala em “direitos constitucionais’ e “direitos auto-
rais’ paradesignar os direitos subjetivos. O mesmo ndo se passa com 0
direito de familia. Como designar os direitos subjetivos referidos a fami-
lia? Seriam“direitosdefamilid’, “ direitosfamiliares’, ou “ direitosfamiliais’?
Nenhuma dessas expressdes soa adequada. “ Direitos de familia’ poderia
também se referir a “diversos direitos de familia’, como o brasileiro, o
portugués, o espanhol, o francés, etc. “Direitos familiares’ evoca uma
indesgjavel idéia de intimidade. E “direitos familiais” é um dizer ainda
estranho ao uso comum.

Semdlvida, faltaum nomegera paraosdireitosreconhecidospela
legidacdo da familia. 1sso embaraca sua percepcdo. Mas ndo deve embara
¢ar ointuito derdacionéloscom osdireitos humanos. Com esseintuito, pro-
ponho chamé&-los* direitoshumanosfamiliais’. E precisoinsistir emdizer “ di-
reitosfamiliais’ paradesignar osdireitos subjetivospropriosdo direito defa
milia. Essalocucdo ha de deixar de ser estranha. Elafaz falta ao direito de
familia. Diga-se, pois, “direitos humanosfamiliais’ paradesignar osdireitos
humanos quederivam do direito fundamental afamilia, afim deconcretizélo.
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Haquem separe direitoshumanos de direitosfundamentais. Mas,
vistos pelo prisma da realizacdo do ser humano em todos os individuos
humanos, ou sgja, vistos como direitos destinados a concretizar aesséncia
humana em toda a existéncia humana, segundo o padrdo de dignidade
alcangado no momento histérico dacivilizagéo, os direitos humanos e os
direitosfundamentai s ndo constituem institutosjuridicos distintos. Sob esse
critério, uma tal separacéo retiraria humanidade ao fundamental e
fundamentalidade ao humano. Contraisso se opdem ateoria e a prética
dos direitos humanos, os quais constituem um todo dial ético, formado de
direitosmaisgerais, principaisou principiais, queinteragem com direitos
mais particulares, instrumentais ou operacionais. Ou sgja, o principio ea
sua atuacdo se apGiam reciprocamente, sem separar-se um do outro, for-
mando um todo fundamental para a eficacia dos direitos humanos.

Dessa maneira, conjugando direitos principiais com direitos
operacionais, entraem acdo um sO emesmo instituto juridico —osdireitos
humanos — para um sb e mesmo fim: realizar toda a esséncia humanaem
toda a existéncia humana, ou seja, realizar o ser humano nos individuos
humanos, nas condicdes de dignidade condizentes com o momento pre-
sente dahistériadacivilizagdo. Em verdade, ndo s realizar, mastambém
garantir ahumanidade assim realizada.

Foi no inicio da era contemporénea que se comecou afalar em
“direitos fundamentais do homem e do cidad&o” . Entdo eles surgiram de
forma absol uta para combater a monarqguia absoluta. Absoluto contra ab-
soluto. Eram direitos absol utos do individuo opondo-se a poderes absol u-
tosdo rei. Paratanto, asrevolucdes liberais declararam direitos naturais e
universais, imprescritiveis einalienéveis, ou seja, direitos absolutamente
genéricos. detodo individuo humano, detodo o género humano. Taiscomo
o direito avida, a liberdade, a igualdade, a fraternidade, a felicidade, a
seguranca e outros igual mente abstratos e gerais. A eles, convém chamar
direitos humanos principiais, porque sdo principios de outrosdireitosmais
particulares, gue neles vao se fundamentar para lhes dar concretude,
operacionalizando-os em situages mais determinadas. A estes direitos
mais concretos e particulares, instrumentos de realizacdo dagueles mais
abstratos e gerais, convém chamar direitos humanos operacionais.

Ocorre assm um desdobramento muito proprio dos direitos hu-
manos, em gue o maisfundamental ganha operacionalidade namesmapro-
porcao em que 0 mais operaciona ganhafundamentalidade, ambos se com-
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pletando: um dando o principio ao qual o outro dao acabamento. A operacéo
realiza o principio namesma proporgao em que o principio instrui aopera-
¢80. Nessa exata proporcao — sem perder a humanidade do fundamenta,
nem afundamentalidade do humano — os direitos humanos sdo ponderados
numaescal ade fundamentalidade, a0 longo daqual tanto sevai deprincipiais
para operacionais, quanto se volta destes para agueles, em graus sucessi-
VOS, mas continuos, de modo que nessainteracdo todo o humano continuaa
ser fundamental, como todo o fundamental continua a ser humano, sem
separar direitos humanos de direitosfundamentais.

Ha situagdes em que o direito operacional brilha de per si. Sua
fundamentalidade se torna evidente. Por exemplo, de noite, perto do Ae-
roporto de Congonhas, basta a fundamentalidade do direito ao sono para
justificar a proibicdo de pousos e decolagens. Em verdade, por ser
operacional dos direitos a vida e a salide, aos quais se liga, necessaria-
mente, o direito ao sono nem sequer precisa ser declarado na Constitui-
¢a0. Mesmo sem autorizacao especificadale ou daConstituicdo, bastaa
evidénciade suafundamentalidade como direito humano ligado aum di-
reito fundamental declarado na Constitui¢éo paralegitimar umaresolucdo
administrativa que restrinja outros direitos, como o de propriedade, o de
locomogao, o de livre empresa, etc., com o fim de garantir o sono.

Outras vezes, convém declarar. Exemplo: o direito de amamentar,
também operacional do direito avidae asalde, eraobstruido em presidios
brasileiros. Foi convenienteinclui-lo entre osdireitosindividuais declarados
pela Congtituicéo de 88. Desta, portanto, 0 art. 5°, inciso L, determina que
“as presidiérias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer
com seusfilhos durante o periodo de amamentagdo” . Enquanto o Brasil for
um paisde carandirus, continuara conveniente declarar nasua Constitui¢do
essedireito deamamentaco. |sso ndo é banalizar osdireitosfundamentais,
mas sim garanti-los na propor¢do do necessario.

DosexemplosseVvé que, como osdireitos operacionaisimplementam
os fundamentais, eles sdo iguamente fundamentais, porque sem eles os
fundamentais seriam meros ideais, sem eficacia prética. Ocorre, pois, um
condicionamento mUtuo em que o operacional eo principia interagem como
indispensaveis para a eficécia dos direitos humanos. Tanto isso é verdadei-
ro, que se verifica e se comprova na prética historica.

Defato, desde as primeiras declaragdes, no fim do século X V111,
nos Estados Unidos e na Franga, os direitos mais principiais ja vieram
acompanhados de outros mais operacionais. Assim, o direito aliberdade
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jaapareceu implementado pel os direitos de manifestar opinides pelaim-
prensa, de promover reunides pacificas, de exercer livremente os cultos
e por outros direitos, até operacionais politicos, como o direito de refor-
mar a Constituicéo e o deresistir aopressdo. No curso do século XIX, o
capitalismo selvagem, propiciado pelarevolucgdo liberal acopladacom a
revolucgdo industrial, desencadeou uma desmedida exploragdo das mas-
sas sociais pelo poder econémico. A miséria e a revolta dos operérios
desencadearam uma enorme gquestdo social. Os direitos humanosindivi-
duais foram questionados em sua eficéacia social. Era preciso melhorar
acondicdo social de exercer concretamente os direitos individuais que
haviam sido declarados abstratamente pel o Estado liberal, to alienados
do meio social, que acabaram constituindo privilégios daburguesiacapi-
talista. Assim, comecando pelo operariado, vieram surgindo direitos de
cunho social para proteger as categorias mais fracas em face das mais
fortes nas relagdes sociais que mantinham.

Nodireito de posturaliberal, todos osindividuos sdo tratadosigual -
mente pelalel, sem levar em conta sua condi¢do social e até suacondicao
fisica. Mas, tentando resol ver aquestéo socia propiciadapelodireito libe-
ral, odireito social surgeintegrado por direitos subjetivos de teor econdmi-
co, sacial e cultural, sucintamente ditos direitos sociais, nos quais se tra-
tam desigualmente os desiguais na propor¢do em que se desigualam.
Emborafossem novos, tais direitos gerados pel o Estado Social eram con-
secutivos: visavam aconsecugdo dosdireitosindividuais. Ou seja, conse-
guir meios materiais para dar aos individuos igualdade de condicdes de
gozar osdireitosindividuais gerados pelo Estado Liberal .

Tém sido vistas ai duas geragdes de direitos humanos: os direi-
tos individuais e os direitos sociais. Mas facilmente se vé que foram
declarados no Estado Social direitos operacionaisdosdireitos principiais
declarados no Estado Liberal. Houve uma continuacdo em busca da
concrecdo. Historicamente, os direitos sociais continuam os direitosin-
dividuais, dos quais sao consequientes e instrumentais. Em vez de gera-
¢Oes, ha uma continuidade de geracdo de direitos subjetivos, para dar
sempre mais eficaciaadireitosindividuais mediante direitos sociais que
— crescendo em sua aplicacéo social — hoje tendem a ser direitos de
todos, direitos difusos, gerando solidariedade entre todos os individuos
humanos para construir e defender a sua humanidade. Assim se vai
inovando — passando de absolutamente individual para relativamente
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social — a fungdo em que os direitos subjetivos sdo considerados no
direito objetivo. N&o sb a propriedade, mastodos os objetos do direito —
até mesmo aliberdade — vao sendo cadavez mais postos e rel ativizados
em funcdo social, moderadora de sua funcéo individual. Essainovacéo
social dos direitos comegou narelacéo de trabal ho. Mas se espraiou por
outras relagdes sociais, alcancando as relagdes de familia.

Também no direito de familia se verifica o desdobrar continuo e
conseqiiente dos direitos em principais e operacionais. Cada qual, a seu
modo, como principios ou como meios, osdireitosfamiliais sdo fundamen-
tais paraa eficacia dos direitos humanos. Masisso leva a perguntar: qual
énodireito defamiliao direito humano fundamental detodos os outros?A
respostaé: o préprio direito afamilia.

Ao falar de direitos humanos, logo vem amente o direito avida.
Mas ndo se pode pensar navida humana sem pensar nafamilia. O direito
avidaimplicaefundao direito afamiliacomo o primeiro naordem juridica
dafamilia, o maisfundamental dosdireitosfamiliais. Mastambém outros
direitos humanos levam a pensar na familia. Liberdade, igualdade,
fraternidade, felicidade, seguranca, salide, educacdo e outros val ores hu-
manos fundamentais se relacionam com o direito afamilia e remetem ao
recinto familiar —olar —onde el es serealizam em ecomo direitosfamiliais.
Mas, aprincipiar do proprio direito afamilia, somente serealizardo plena-
mente, se estiverem envolvidos e amparados pelo afeto.

Dafamilia, o lar € o teto, cuja base é o afeto. Lar sem afeto
desmorona. Por isso, na escala da fundamentalidade, no desdobra-
mento dos direitos humanos dafamilia, o direito ao afeto esté entre os
primeiros direitos operacionais da familia. Nesses termos, os direitos
ao afeto e ao lar se associam entre si e aos demais direitos operacionais
dafamilia, pelos quais devem ser assegurados em seus Varios aspec-
tos: ofisico, o social, 0 econdmico e o psiquico.

Hadireitos que garantem ainfra-estruturafisica, como o direito a
moradiae ao bem defamilia. Hadireitos que promovem aestruturasocial,
como o direito acontrair casamento ou a permanecer em unido estével, o
direito aigual dade entre os conjuges, o direito ao planejamento familiar, o
direito ao poder familiar, o direito aobediénciafilia, o direito apaternidade,
amaternidade e a adocdo. Ha direitos cujos objetos cuidam da estrutura
econdmica, como o condominio patrimonial, a heranca, a sucesséo, 0s
alimentos, as pensdes. Ha direitos referentes a superestrutura cultural e
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psiquica, como o direito avivénciadoméstica e a convivénciafamiliar, o
direito ao apoio dafamilia, o direito aconhecer o pai ouamae, o direito ao
parentesco, o direito ao respeito entre os familiares.

Eis al um elenco — um desdobramento — de direitos humanos
familiais. Todos eles se ligam a solidariedade humana e tém por base a
dignidade humana. A humanidade se constréi dignamente pela forca
maior da solidariedade humana, em cuja origem esta a solidariedade
familiar, incrementada pel o afeto culminando no amor. O amor faz do
individuo humano um ser humano. Identificauns com os outros e gera
em todos a solidariedade entre todos. A solidariedade é aforca motriz
dos direitos humanos. E a Gnicaforcacapaz de construir dignamente a
humanidade em toda a sociedade humana, apartir de seu niicleoinicial:
afamilia. Nessestermos, o direito afamiliaseligaao maior dosdireitos
humanos: o direito a humanidade.

Essamacrovisao situaosdireitos familiais como direitos difusos,
gue ndo podem ser negados a nenhum sujeito humano a respeito de ne-
nhum objeto humano, sem nenhuma exclusdo desumana. Por isso, é
inconstitucional oinc. Il do art. 1.641 do novo Cadigo Civil, ao vedar aos
maiores de sessenta anos a liberdade de fixar o regime de bens. Por ferir
aisonomia, igualmente éinconstitucional o ‘caput’ do art. 1.790 do mes-
mo Cabdigo, ao limitar a sucessao aos bens adquiridos onerosamente du-
rante a unido estavel. Se a Constituicdo inclui a unido estavel entre as
formas de entidade familiar que consideraigual mente vaidas, ndo é cons-
titucional desigualar o que elaigualou. A frase“devendo alei facilitar sua
conversao em casamento”, no 8 3° do art. 226 da Constituicao, tem sido
mal interpretada. “ Facilitar” n&o quer dizer “incentivar”. Apenassignifica
“ndo dificultar”. Apenas pbe uma cautela, para evitar a obstrucado do ca
samento e assim, em vez de desigualar, mantém aigual dade entre o casa-
mento e a uni&o estavel.

Jamuitosfamiliaristas, como MariaBerenice Diase Zeno Vel 0so,
tém apontado tais inconstitucionalidades. O art. 226 da Constitui¢éo ndo
fixa‘numerus clausus' parafechar aevolucéo do direito de familia. Pelo
gue, todas as entidades familiares — mesmo se esquecidas pelalei — po-
dem ser acolhidas pelajurisprudéncia e pela doutrina. Essa mentalidade
aberta aceitou aunido estavel (CF art. 226, § 3°) eafamiliamonoparental
(CF art. 226, § 4°). O fato de néo ter enumerado ndo significa que vedou
outras entidades, como a familia homoafetiva, que se lastreia no afeto
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familiar, mesmo sem conjugar homem com mulher, eafamiliaanaparental,
gue se baseiano afeto familiar, mesmo sem contar com pai, nem mée. De
origem grega, o prefixo “ana’ traduz idéiade privacéo. Por exemplo, “ anar-
quia’ significa “sem governo”. Esse prefixo me permite criar o termo
“anaparental” para designar afamilia sem pais.

Osdireitos humanos desfraldam abandeiradauniversalidade, mas
nado de forma abstrata, porém de forma historicamente condicionada. Por
isso, excluir familias historicamente existentes € negar o direito defamilia
no seu nuicleo fundamental: o direito afamilia, do qual dimanam todos os
direitos humanos familiais. Mas, por fim, cabe perguntar: o que sdo direi-
tos humanos?

O discurso dos direitos humanos tem sido crivado de ideologia e
demagogia. N&o ha sequer a preocupacdo de dizer o que sdo “direitos
humanos” . Por isso, ha que defini-los. sdo poderes-deveres de todos para
com cada um e de cada um para com todos, visando arealizar a esséncia
humana em todas as existéncias humanas, concretizar 0 ser humano em
todos os individuos humanos, segundo os padrdes de dignidade do mo-
mento histdrico.

Muitos desses poderes-deveres se exercem no seio da familia. A
familiaéolar dosdireitoshumanos. Por isso, o direito fundamental afamilia
e 0s seus direitos operacionais devem ser garantidos sem discriminacéo
alguma, a fim de que o direito de familia sgja ndo s6 0 mais humano dos
direitos, como também o mais humano dos direitos humanos.
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INTRODUCAO

Alguns profissionai s gpontam que vem aumentando, cons deravel -
mente, 0 himero de pessoas que se candidatam a adotar uma crianca
(DARLAN in BRITO, 2000, p. 109-117). No Rio de Janeiro, as cifras de-
monstram que o percentual mais elevado de sentencas se refere a processos
das denominadas “adocbes-prontas’ ou “adocbes de fato”. Justifica-se
comumente o pedido alegando-se que o exercicio da parentalidade esté sen-
do cumprido por aqueles que se ocupam cotidianamente da crianga, sendo
admitido que os pai s biol 6gicos aabandonaram aos cuidados dos que, agora,
solicitam aadogdo. Por esse motivo, concorda-se com adestituicao do poder
familiar dos genitores para que sgja possivel a concretizacdo da acdo. Nes-
Ses casos, hota-se que, no encaminhamento paraadestituicdo do poder fami-
liar, o argumento defiliagdo natural, biol 6gica, perdeforcaperante o discurso
do“abandono” e o dapaternidade socio-afetiva. A “ verdadeira’ paternidade/
maternidade € enaltecida pelos lacos de afeto estabelecidos entre o(s)
guardido(0es) e a crianca.

Ao mesmo tempo, constata-se, nas varas de familia, um acrés-
cimo do nimero de solicitagdes de destitui¢do do poder familiar de ho-
mens que, por alguns anos, exerceram a paternidade de uma crianga,
mas em certo momento de suas vidas foram surpreendidos pela espo-
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sa, familiares ou amigos com adeclaracdo de que ndo eram pais biol 6gi-
cos de seus filhos. Desconfiados, revoltados, magoados, esses homens
encaminham — ou sdo conduzidos a solicitagdo para a investigacdo de
paternidade por meio do exame de DNA, com vistas adestituicdo do seu
poder familiar. Essasituacdo tem sido observada, por vezes, apds a sepa-
racdo de um casal, quando o pai, ao ter a sua convivéncia com o filho
obstruida, recorre a Justica — momento em gue a méde da crianca, ou
outro familiar, alegaque aquele ndo é o genitor do menor deidade. Nesse
contexto, mesmo quando ndo haabandono e quando a paternidade socio-
afetiva se expressa, 0 argumento da filiagdo biol 6gica parece impor-se.
Como esclarece LOBO (2003):

Natradicdo do direito defamiliabrasileiro, o conflito entrea
filiacdo biol bgica e afiliacdo socio-afetiva sempre se resol -
veu em beneficio da primeira. Em verdade, apenas recente-
mente a segunda passou a ser cogitada seriamente pelos
juristas, como categoria propria, merecedora de construcéo
adequada. (p. 133)

Apesar do entendimento corrente de que, com o grau de desen-
volvimento cientifico-tecnol 6gico al cangado, as provas biol dgicas resol -
veriam qualgquer incerteza desta ordem, diversos autores (LEGENDRE,
1996; KOZICKI, 1990) questionam a pertinéncia desta afirmagdo. Com-
preendem gque as mudancas presenciadas nas rel agOes familiares, aliadas
a0 advento dos métodos de reproducdo assistida, remetem, constante-
mente, a dlvida sobre quem sdo 0s pais das criangas.

Nesse debate, surge aperguntasobre os critérios utilizados para
definir apaternidade e afiliac8o. Seré que a prova genética podera apon-
tar a“verdade real” sobre afiliacdo? A paternidade genética e a paterni-
dade legal se equivaem?

Como destaca Pierre LEGENDRE (1996, p. 91), “afiliacdo éa
pergunta das perguntas’. O autor sugere o0 estudo da casuisticajuridica,
por meio do qual se podem descortinar as interrogagdes dirigidas ao Po-
der Judiciario, bem como as dificuldades e osimpasses com que se depa-
ram os que lidam com o tema.
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Assim, guestiona-se, neste trabalho, se nas situacdes destaca-
das estariamos operando, simultaneamente, com parametros distintos para
conceder a destituicdo do poder familiar e a consegliente “troca de
filiagdo”. O primeiro— utilizado como justificativa paraadogdes— permi-
te e privilegia a alteracdo da filiacdo a partir do viés socio-afetivo da
parentalidade, conjugado aal egacéo de abandono familiar dos pais biol 6-
gicos. O segundo encontrarespaldo no critério bioldgico, quando o grau
de certeza do exame genético € equiparado ao grau de veracidade da
filiac8o, mesmo havendo o vinculo sécio-afetivo. A partir de tais suposi-
¢cOes, propde-se, no texto, uma analise das questbes apresentadas,
conjugadas ao exame referente aos principios da paternidade e dafiliacéo.

1 - CONSTRUCOES DO SISTEMA GENEALOGICO

KOZICKI (1990, p. 2), no debate acerca dos estudos gené-
ticos utilizados como prova de filiacao, lembra-nos o conhecido ada-
gio mater certissima, pater semper incertus, presente no direito ro-
mano, mostrando que o principio da paternidade, edificado em nossa
cultura, esta assentado em um sistema de presuncdes. Nao podemos
desconsiderar que, para o direito romano “o pai é aquele que desig-
nam asnupcias’, ou seja, 0 matrimanio atribui a0 homem uma presun-
¢ao de paternidade. Como recorda HURSTEL (1999): “No direito ro-
mano, (...) apaternidade erainicialmente obradalei, pouco importa-
vaque aligacéo juridicafosse distante ou préximadaverdade biol 6gi-
ca, pouco importava sua probabilidade.” (p. 132)

Corroborando esse entendimento, LEGENDRE (1992) enfatiza
que anossaculturacivilistaapontaa paternidade como um principiojuri-
dico e ndo bioldgico. No entanto, se durante muito tempo o casamento
tradicional foi o esteio paraadefinicédo dosvinculosdefiliacdo, hoje, com
as alteragdes presenciadas nas relacbes conjugais e com a possibilidade
de distintas formas de procriacéo, deparamo-nos com a constante inter-
rogacdo sobre conceitos e exames que possibilitem tal averiguacdo. Apa
rentemente, o critério bioldgico opbe-se a presuncdo da paternidade, ja
gue alguns entendem esta Ultima como enfraquecida ou sem significado
diante do advento dos exames de DNA.
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Estudos antropol 6gicos demonstram aimportancia dos concei -
tos de familia, filiag8o e parentalidade como criacdes especificamente
humanas que néo se apresentam como fendmenos naturais, esclarecem
gue a designacdo dos pais ndo encontra seu determinante no contexto
bioldgico, mas, sim, na cultura. Sdo as montagens normativas de cada
sociedade que vao instituir o sujeito no seio da ordem geneal 6gica, mar-
cando o lugar anico, singular, de cada um, necessidade vital paraadife-
renciacdo do ser humano. Recordando os estudos desenvolvidos por
LEGENDRE e KOZICKI (1990) afirmam: “O elemento biol égico so re-
sulta relevante se tem suporte institucional. Vitam instituere, diziam os
romanos. Nao basta que a carne nasca, deve ser instituida, ‘ nascer’ por
uma segunda vez, alei e ao poder.” (p. 2)

Por meio desta afirmacéo, observamos que a designacéo da
paternidade ndo pode ser interpretada apenas por intermédio de ele-
mentos que comprovem a procriacdo, mas sim a criacdo de um ser
humano. Na nossa sociedade, o vinculo de filiacdo é expresso por meio
do reconhecimento no registro civil. I nstitui-se, nesse momento, peran-
te a sociedade, ndo sO as criangas no lugar de filhos, mas também os
que vao ocupar os lugares de pais. E também por meio deste instru-
mento que se processa a “ permutagéo de lugares’, conforme destaca
LEGENDRE (1996), quando um filho ascende ao lugar de pai ao regis-
trar suacrianca, com todo o significado simbdlico do fato. THERY (1996)
destaca, ainda, que a perenidade da filiagcdo se acha relacionada a um
amor incondicional pelos filhos, independente do aspecto fisico destes
ou do comportamento que apresentem. (p. 72)

HAMAD (2002) denominade hereditariedade familiar astrans-
missdes e 0 patriménio cultural passado pelos responsaveis a crianga,
lembrando-nos de que “ somos, afinal de contas, aimagem dagueles que
nos criam” (p. 140). Diferencia, portanto, hereditariedade genética de
hereditariedade familiar.

Argumentam diversos estudiosos do tema (HURSTEL, 1992;
NOEL, 1992) sobre a importancia de trés eixos, que se conjugam no
estabel ecimento da paternidade: o juridico, o bioldgico e o afetivo. Na
cléssica designacéo juridica, identifica-se aquele que transmite o nome,
garantindo as regras de alianca e de filiagdo. Ja o eixo afetivo engloba as
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modalidades de educador e provedor, enquanto o bioldgico esta relacio-
nado a procriacdo. THERY (1995) opta pela classificacéo “ geneal 6gico,
biol6gico e doméstico”, justificando que “o geneal 6gico € aquele que o
Direito designacomotal” (p. 11). A autoraexplicaque, em nossacultura,
o Estado encarrega-se de identificar os pais, assim como as regras sobre
0 exercicio daparentalidade, cujo sistemasimbdlico o Direito é responsa-
vel por garantir. Esclarece THERY (in DORTIER, 2002) que, isolada-
mente, 0 componente biol gico e 0 doméstico ndo designam afiliacdo (p.
213), dependem da construcdo cultural que inscreve cada individuo na
corrente geneal 6gica. Expde, ainda, que, atualmente, ao analisar cadaum
desses eixos, podemos nos deparar com avaliacdes contraditérias, quan-
do notamos, por exemplo, que o componente biol 6gico dafiliagdo évalo-
rizado quando se alude a designac&o da origem genética, mas desvalori-
zado em procedimentos de reproducdo assistida. Neste item, citamostra-
balho publicado por HOCKING & RYRSTEDT (2004) que, ao avali-
ar o impacto das novas tecnologias genéticas, aponta o
desmembramento necessario entre a parentalidade biol bgica e a genéti-
ca. Nos casos de doacdo de évulos, a mae que deu a luz ndo possui
similaridade gendmica com acrianga.

Em nossa sociedade, até ha pouco tempo, os trés eixos
referiam-se @ mesma pessoa. Atualmente, podemos verificar o que
HURSTEL (1999, p. 21) denomina de “fragmentacdo da paternidade’,
guando diversos homens e mulheres podem se encontrar na posi¢éo de
pais de umamesma crianga, sendo um deles o genitor, o outro o pai juri-
dico ou legal e um terceiro o pai educador — fato que contribui com a
pol émica arespeito dos critérios de designacdo da parentalidade.

LEGENDRE (1996) entende que o conhecimento do sujeito a
respeito de sua inser¢éo na corrente geneal0gica € essencial para o seu
desenvolvimento enquanto ser social. Enfatiza esse autor que as regras
gue estabel ecem a paternidade sdo de ordem publica, logo afiliagdo ndo
pode ser tratada como uma questdo puramente privada, ou submetida a
uma incerteza constante. Neste rumo, o autor defende que, apesar dos
denominados avancos cientificos empreendidos ultimamente pela enge-
nharia genética, as montagens fundadoras dos direitos das pessoas de-
vem ser fornecidas pelo direito civil, e ndo pelaciénciabiol 6gicaou médi-
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ca. E de se preocupar com o fato de que, na atualidade, discorremos a
maneira efusiva sobre o desenvolvimento da ciéncia, em especial das
bi ol 6gi cas, desprezando o estudo dos principiosjuridicos e de suaimpor-
tancia para a humanidade. Nessa perspectiva, a nocdo de limite
encontra-se determinada pela ciéncia, além de o efeito normativo tam-
bém ser por esta disposto.

LABRUSSE-RIOU (1996, p. 95) percebe uma série de termos
gue considera estranhos a Justica, mas que passaram a ser usados nos
processos que envolvem adiscussao sobre a paternidade, como, por exem-
plo, “filhos biolégicos’, “lel do sangue’, “filiagdes artificiais’, entre ou-
tros. Como apontam diversos autores (HUSTEL , 1999; THERY, 1996), a
indefinicéo e 0 uso concomitante de multiplos critérios paraadesignacao
da paternidade/maternidade podem fragilizé-| as ao serem desprezados os
pontos de referéncia que sempre sustentaram as linhagens na corrente
geneal gica e, consequientemente, o lugar do sujeito na filiagdo. Como
expde HURSTEL (1999):

Enfim, o critério de verdade biol 6gica, que setornou prepon-
derante no direito —e, portanto, 0 apelo aciénciaparadesig-
nar o pai —ao assimilar pai e genitor, todos esses fatos juri-
dicos permitem afirmar que afiliaco esta fragilizada e que
nos ndo sabemos mais quem € o pai. (p. 137)

Como nos alerta LEGENDRE (1996), “o trabalho juridico é
destinado adar, literalmente, ao biol 6gico, formahumana’ (p. 316), ou
seja, refere-se 0 autor ao entendimento de que cabe as montagens
normativas de nossa cultura definir e instituir os lugares, interditos,
direitos e deveres de cada um. Conclui-se que ndo se pode delegar ao
sujeito a escolha de quem ird ocupar tais lugares, deixando ao encar-
go deste a construcdo das referéncias que fundam afiliagdo, ou, ain-
da, sugerindo-se acordos privados. Nesta situacdo, o sujeito corre o
risco de se tornar um sistema que faz lei, quando, a partir de uma
inflacdo de vontades e de supostos direitos, alca ao status de um
“mini-estado”, rumo a uma “escalada para a onipoténcia’ (p. 329).
Estimulariamos, dessa maneira, 0 que LEGENDRE denomina de
“self-service normativo”, permitido por um “direito para consumido-
res’, quando este ultimo se afasta de sua fungdo de civilizagéo.
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2 - A DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

2.1 Primeiro caminho: desgualificacdo do critério biol6-
gico e valorizacdo do sbcio-afetivo

Entende-se por “adocao-pronta’ a solicitagdo de adogéo que
aporta aos Juizados da Infancia e da Juventude na qual os autores da
acao ja possuem, de fato, a guarda da crianca que desejam adotar. Tal
condicao, também descrita por MARIANO (2003) como adogdo direta,
e por LOBO (2003) como adogZo de fato, aparece em processos da 12
Varada Comarcada Capital do Rio de Janeiro, como a modalidade mais
freqliente de colocacdo em familias substitutas. Observamos que, em sua
maioria, os processos de “adocdo-pronta’ retratam historias e contextos
de familias pobres, quase sempre conduzidas por mulheres — maes, sol-
teiras, semi-alfabetizadas, domésticas ou subempregadas — que entre-
gam os filhos devido a auséncia de condicGes materiais e econdmicas
para cria-los e a desesperanca quanto a eficacia das politicas publicas.

Procuramos, ent&o, partindo do estudo de alguns processos de
“adocdo-pronta’, analisar os relatos que serviram de suporte, ou explica-
¢a0 em prol dadestituicado do poder familiar.

Vejamos, atitulo deilustragdo, fragmentos de um processo des-
te tipo de adocéo.

Ano: 1992

Requerente: casal sem filhos, casados ha nove anos.
Crianga: sexo feminino, doisanos.

Situacdo geradora: a made ndo possui condicdes financeiras
paramanter suafilha, poisndo trabalhanem tem outrafonte
de renda e esta gravida, além de jater outro filho.

(...) os requerentes gozam de perfeita sanidade fisica e
mental, sendo excelente a sua conduta social e moral. A
menor ja vive em companhia dos requerentes e ja os tem
como se fossem seus pais.

Parecer social: A genitora disse que foi abandonada pelo
marido quando estava gravida da menor e que, por ndo
ter condigcOes de sustentar a si e a filha, deixou-a sob
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cuidados de terceiro e que é favoravel a adocao, pois
continua sem ter como se manter. (...) A requerente ndo
tem filhos efoi quem teve aidéiadaadogao. O casal vive
em casa propria, dotada de condicdes favoréveis ao de-
senvolvimento saudavel damenina.

Tempo de durag&o do processo: um ano e Seis meses.
(Dados extraidos de um processo de adocédo alocado no
Arquivo Nacional)

Esse é apenas um dos inimeros casos de adog¢do em que, ana-
lisando os discursos das genitoras, ou a elas atribuidos, sdo feitas associ-
acOes entre pobreza e abandono, naturalizando-se esse binbmio como
uma esséncia das mulheres-maes-pobres. Tal condic¢&o, mais do que de-
sembocar nadestituicéo do poder familiar, interromper ereorientar vidas,
individualizahist6rias marcadas por extrema caréncia socio-econdémica.

Essa concepcdo da questdo colabora, em Ultima instancia, por
isentar o Estado de seus compromissos, como o0 de garantir acidadaniaea
convivénciafamiliar, além deresponsabilizar e culpabilizar mulheresefa
milias pobres pel o dito abandono dosfilhos. Nesta construgéo, observamos
a vaorizagdo do vinculo socio-afetivo entre adotados e adotantes, argu-
mento utilizado em prol dadestituicéo do poder familiar. Em Gltimaandlise,
ndo se problematizam as redes de protecdo social, um dos aicerces das
politicas publicas, atribuindo & mées pobres o sentimento e a condicdo de
incompeténcia. Por politicas publicas, entendemos ainterveniénciado Es-
tado, no sentido de garantir um minimo de direitos que todo ser humano
deveter: direitos assegurados ndo sd em nossa Constituicdo Federal, mas,
também, em diferentes tratados e protocolos internacionais, dos quais o
Brasi| ésignatario. Ou, ainda, segundo L ORIA (1999), o espaco deinteracdo
einterlocucdo entre o Estado e a sociedade civil nadefinicdo e regulamen-
tacdo de agles, a médio e longo prazos, que afetam a vida da populacéo
com efeitos prolongados na dinémica de construcdo de valores, organiza-
¢d0, estrutura e modos de perceber e estar no mundo.

Assim, diante da ineficiéncia de politicas publicas voltadas
para apromogado social do sujeito, o atendimento afamilia pobre vem
se revestindo de cunho assistencial e tutelar. Como define LORIA
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(1999), estas seriam “atividades de repercussao publica’ (p. 70), ou
sgja, intervengdes que visam unicamente a respostas de impacto pu-
blico a situacdes de crise; recursos que se afastam substancialmente
do conceito de politicas publicas.

Retornando ao caso apresentado, relata a genitora que concor-
dacom aadocéo, pois “ndo tem condi¢des de sustentar asi eafilha’. O
art. 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente ressalta que:

(...) afatade recursos materiais ndo constitui motivo sufi-
ciente para a perda ou a suspensdo do pétrio poder e que
nado existindo outro motivo que por si SO autorize a decreta-
¢do damedida, a crianca ou o adolescente sera mantido em
sua familia de origem, a qual devera obrigatoriamente ser
incluidaem programas oficiaisde auxilio.

Mesmo assim, essa“ mulher-mae’ perdeu suafilhaparaum“casa
dotado de condi¢des favoraveis ao desenvolvimento saudavel damenina’.

Constatamos, em outros processos, 0S Mesmos argumentos, ou
seja, apobreza como motivo parao ato de entregado filho, acompanhada
por avaliaghes que aceitam e ratificam essa realidade.

A genitora relata que ‘ndo possui condicBes de ter o filho
consigo, ja que ndo tem um trabalho fixo, sendo estagiéria.
Disse-nos residir com a mée e 0s irmaos e nao ter o0 apoio
dafamiliaparacuidar dacrianca, muito menosdo pai biol6-
gico, que sequer o registrou’ (discurso atribuido a genitora)
‘(...) Trata-se de solicitagdo de adocéo de menino de quatro
meses de idade. A genitora concorda com a solicitagdo, pa-
recendo ja ter incorporado aidéia de que seu filho é agora
dos requerentes. Através do estudo realizado, pareceu-nos
positivo que a solicitacdo possa ser atendida’ (parecer de
especialista). (Falas extraidas de um processo de 1994 do
Arquivo Naciona — adocéo concedida)
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Podemos perceber que a interpretacdo ou reconhecimento
dafiliacao pelaviados |lagos sbcio-af etivos em detrimento dos vin-
culos biolégicos — sustentados em discursos de incompeténcia da
mulher-mae-pobre — tem se banalizado nestes casos. Na tentativa de
minimizar os danos, as perdas e os sofrimentos da populacdo
infanto-juvenil que aporta aosjuizados, acata-se e legitima-se aruptu-
ra de vinculos e historias de vida e de cidadania. Reconhecer e aco-
Iher asjustificativas da mulher-mae-pobre como abandono e, portan-
to, passiveis de destituicéo do poder familiar é af astar-se das politicas
de protecao; é optar por agdes de cunho assistencialista, emergencial,
e de repercussdo social; € perpetuar atriste histéria da desigualdade
social. E naturalizar, banalizar e culpabilizar a pobreza que, em nosso
pais, atinge indices alarmantes e impensados em termos de dignidade
humana. E individualizar situagbes e condigdes vividas por significati-
vaparceladapopulacdo brasileira. Em ultimaandlise, significacontri-
buir, pouco ou nada, para atransformacao darealidade social e psico-
|6gica dainfancia em nosso Pais.

2.2 - Segundo Caminho: Desqualificacdo do Critério
Socio-afetivo e Valorizacdo do Bioldgico

Aqueles que operam o Direito na &rea de Familia questionam,
muitas vezes, como identificar um pai, namedida em que tem sido cada
vez mais freqliente o encaminhamento de pedidos de investigagdo da
paternidade ou, ainda, de destituic&o do poder familiar, devido a suspeita
ou comprovagado dainexisténciade vinculosgenéticos. VILLELA (2002),
na peca intitulada “ Art. 1.601" j& expds, brilhantemente, sua preocupa-
¢do com o disposto no referido artigo, apresentando um caso ficticio no
qual o pai, gue sempre soube ndo ser o genitor do filho maisvelho de sua
esposa, encaminha acdo de contestacdo da paternidade quando o rapaz —
gue criou como filho — contavamais de 30 anos de idade. O receio reve-
lado pelo autor nosfaz recordar afirmagéo de SEGALEN (in DORTIER,
2002) que, naandlise do tema, expressa: “ as disposi coes | egislativas con-
duzem por vezes a sordidas tramas’. (p. 65)

Situacdo semelhante aconteceu com M., quando sua mée re-
solveu revelar ao marido que este ndo era 0 pai dameninaque criavaha
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dez anos, apesar de ter registrado e acompanhado o desenvolvimento
desta, até porgque o casamento se mantinha. Realizado o0 exame de DNA,
foi comprovado que a seqliéncia genética da menina era incompativel
com a daguele que conhecia como pai, sendo requerida e concedida a
destituicéo do poder familiar, paraposterior reconhecimento do pai biol 6-
gico. Mesmo o nosso Caédigo Civil ressaltando, em seu art. 1.593, que“o
parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou
outraorigem”, este homem foi destituido do seu poder familiar.

Jacom P, foi ao ficar vitvo que soube, por intermédio da sogra,
gue ndo era o pai da crianca que registrara. Com o falecimento da
esposa, sua sogra pediu para cuidar da neta durante alguns meses engquan-
to serecuperavada morte dafilha. O genro concordou, visitando acrianca
regularmente, até que comecou a perceber sérios impedimentos para estar
com afilha. Ao gjuizar agdo solicitando aguardadamenina, foi surpreendi-
do com o relato de que ndo era o pai da crianca e de que a sogra ja havia
apresentado ameninao seu “verdadeiro pai”, como também lheensinaraa
usar seu “verdadeiro sobrenome”. Neste exemplo, podemos recordar as
paavras de HURSTEL (1999), quando no estudo do tema expde: “(...) o
que é fantasiado, aqui, é que a ‘natureza’ se imporia logo de inicio para
designar o pai, endo asociedade” (p. 70). Questionamos, portanto, seestes
homens ndo teriam a posse de estado dessas criangas. N&o teria sido
estabelecida a paternidade socio-afetiva? Nao seriam responsaveis pela
criacdo deste ser humano? Como conseqgiéncia, e a semelhanca da ficcdo
narrada por VILLELA (2002), observamos nos casos retratados que, “a
familiaentraem vertiginoso estado de decomposicao”. (p. 84)

Cabe destacar que, no estudo de situacdes semelhantes as
relatadas, € comum observarmos o argumento de gue a origem da acao
paraadestituicao do poder familiar pelo homem que registrou acrianca
seria a primeira prova de inexisténcia de paternidade, ou seja, ele pré-
prio ndo se veria como pai. Pode-se contrapor a esta alegacdo quando
constatamos em alguns homens que a surpresa, a perplexidade perante
a noticia, o afastamento dos filhos imposto por outro familiar, assim
como a forte influéncia das questdes sociais — como descreve
VILLELA (2002) —incitam duvidas que chegam aos tribunais. Con-
cluimos, portanto, que esses pais sdo impelidos, por diversas cir-
cunstancias, a solicitar ainvestigacdo de paternidade.
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Nota-se, entretanto, que o art. 1.601 do nosso Cadigo Civil se
refere explicitamente a contestacéo da paternidade. Seria admissivel
acolher a solicitagéo de destituicdo do poder familiar de um homem
que, por dez anos, exerceu a paternidade de suafilha? Seria plausivel,
perante todas as evidéncias da presenca deste homem ao longo do de-
senvolvimento da crianga, comprovar ainexisténcia da relacéo de pa-
ternidade? Seria possivel desligar a crianca de sua histéria, ou heranca
familiar, parainseri-laem outralinhagem, sem qual quer prejuizo ao de-
senvolvimento infantil? O que os exames de DNA nos revelam € a
paternidade ou a afinidade genética? Sera que ndo estariamos nos af as-
tando demasiadamente do ordenamento juridico edificado em nossa
cultura, quando permitimos esta permutacdo de critérios? Descarta-se
apresuncao da paternidade, em nome, agora, de uma*“verdade cientifi-
ca’. Mas de qual Ciéncia estamos falando? Como sustenta LOBO
(2003): “Uma coisa é vindicar a origem genética, outra a investigacao
dapaternidade. A paternidade derivado estado defiliac&o, independen-
temente da origem biol égica ou ndo”. (p. 153)

Em alguns casos, defende-se que para 0 homem seria um énus
manter-se pai de um filho que foi fruto de outro relacionamento da mu-
Iher, ou, ainda, levar adiante uma paternidade em desacordo com a“ver-
dade ou dado real”. Entendemos nessainterpretacdo uma fusdo dos con-
ceitos de conjugalidade e parentalidade, que deveriam operar separada-
mente. Aqui recordamos NOEL (1992), quando este nos fala de Marie,
gue nasceu de um relacionamento extraconjugal de sua méae, porém fora
registrada pelo marido desta, a quem sempre conheceu como pai. Preo-
cupada em revelar a origem da filha, a esposa surpreendeu o marido ao
contar para a adolescente 0 nome do “verdadeiro pai”. A estarevelacéo
a jovem responde gue, quanto a este senhor, nada pode fazer ou sentir.
Acrescenta que sabia que a genitora ndo era uma superesposa, mas que
n&o pensou que ela pudesse fazer isto “ao seu pa”. (p. 72)

Dessa forma, entendemos como absolutamente necessario
gue os encaminhamentos juridicos e legislativos, dispostos em nossa
sociedade, fornegam suporte a dimensédo da paterni dade/maternidade
no contexto privado e, sobretudo, assegurem a perenidade do estado
defiliagdo. Caso contrario, vamos equiparar o registro civil aum cer-
tificado biol 6gico, ou aum simples contrato.
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CONSIDERACOES FINAIS

Respondendo ao questionamento formulado no inicio do texto,
concluimos pela evidéncia de teses opostas para a justificativa de “troca
deestado defiliacgo”. Nos casos que denominamos de “ adogdes-prontas”’,
comumente-se apela para o entendimento e valorizag&o da paternidade/
maternidade por seu viés socio-af etivo, enquanto nos processos referen-
tes a contestacdo de paternidade tem sido corrente o reconhecimento
pela via genética. Nas duas situacBes, prioriza-se um dos componentes
gue designam afiliacéo, de formaisolada, sendo grande a possibilidade
de se responder a questdo apenas por intermédio dos fatos dados.
Parece-nos, portanto, que é justamente aviainstitucional dafiliacdo, as-
seguradapel o eixo juridico, ou geneal 6gico, como define THERY (1996),
a que oscila como um péndulo — sem balangas — em nosso momento
histérico. Deixa-se, ao sabor de valores pessoai s esta montagem dos lu-
garesestruturais, ou, ainda, adefinicdo de quem pode ser pai dequem, ou
guando éindicado haver destitui¢cdo do poder familiar.

Apontam os autores estudados que afiliagdo transcende a sin-
gularidade do vincul o afetivo ou do biol 6gico, demonstrando aimportan-
ciade asmontagensjuridicas, dispostas nas di stintas sociedades, garanti-
rem o lugar do sujeito em sua corrente geneal 4gica.

Quando as referéncias que sempre sustentaram o edificio da
filiacdo, fragilizam-se ou ndo e sGo mais consistentes, resta-nos o dilema
de como instituir avia simbdlica da filiagdo, mantendo-a como uma ga-
rantia de todos. Sem dlvida, esta situacdo ndo serd resolvida perante o
simples confronto de argumentos que privilegiam cadaum dos dois com-
ponentes da filiacdo acima citados.

Sugerimos, portanto, que, por enquanto, aagao deinvestigacio
de paternidade sejacomposta por todo género de provas, considerando-se
N0 apenas seu aspecto biol 6gico, gendmico, masincluindo o viés afetivo,
emocional, valorizando-se aguele que “tornou o ser humano”, que lhe
inscreveu na espécie, apontando-lhe o sentido da vida e as regras da
cultura, conceito fundamental a configuracéo do universo simbdlico da
paternidadejuridicaoulegal.
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Entendemos, ainda, ser necessario avaiar o impacto dadestituicdo
do poder familiar e da consequiente “troca de filiagdo”, para a crianca e
seus pais, sgja de que ordem for a agdo. Como adverte THERY (1996),

guando os“itinerariosbiogréficos’ sdo marcados pelaincerteza, ndo sabe-
mMos Mais 0 que nos liga ao passado, e 0 amanha é umaincognita. (p. 89)
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“O sonho pelo qual eu luto exige que eu inventeem mim acoragem
de lutar, ao lado da coragem de amar.” (Paulo Freire)

SUMARIO: Introducdo; 1 Aspectos Histéricos da Adogdo; 2-Doutrina
da Protecdo Integral: Adogdo como Medida de Protecao;
3-O Novo Cddigo Civil frente a Adogdo; Conclusao;
ReferénciasBibliogréficas.

INTRODUCAO

A adocao de uma crianca ou adolescente, a0 mesmo tempo
gue nos pde em sintoniacom um instituto extremamente atual, delineado
pelo principio da Doutrina da Protec@o Integral a Crianga e ao
Adolescente, remete-nos a uma pratica que ja se fazia presente no
inicio dahistériadascivilizacdes.

Por razdes diversas, proprias de cada momento histérico, a
humanidade, desde os seus primoérdios, recorreu a ado¢éo, como
demonstram inameros relatos histéricos e referéncias de variadas
legislacOes antigas.

No Brasil, a partir da Congtituicdo Federal de 1988, avancos
significativos so observados no trato do ingtituto daado¢do. Sob ainfluéncia
dos principiosquevieram aintegrar aConvencao | nternacional dosDireitos
daCrianca, o art. 227 da Cartade 1988 introduziu, no ordenamento juridico
brasileiro, o principio da Doutrina da Protecdo Integral, assegurando as
criancas e aos adol escentes a condicdo de sujeitos de direitos, enquanto
pessoas em desenvolvimento, e auferindo-lhes o tratamento definido pela
prioridade absolutano atendimento de seus direitos.

Inverteu-se, desde entdo, o enfoque atribuido ao tratamento
dado a infancia e adolescéncia, rompendo-se a ideologia do
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assistencialismo e dainstitucionalizag&o que privilegiavao interesse e
avontade dos adultos, pela proposta de reconhecimento acriancae ao
adolescente de direitos e protecéo especiais.

A mudancade paradigmatem exigido a substitui ¢cgo de préticas
gue caracterizaram a Doutrina da Situac&o Irregular, representada pelo
Cadigo de Menores de 1979, por agdes que garantam o melhor interesse
dacrianca, segundo as disposi¢des trazidas pel o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n. 8.069 de 1990.

Neste artigo, pretende-se esbocar breves comentarios sobre 0s
aspectos historicos da adogdo, para, num segundo momento, expor a
DoutrinadaProtecdo Integral, tratando aadocéo como medidade protecéo
acrianga ou ao adolescente g, finalmente, apresentar e tecer comentérios
sobre aadocdo apartir do novo Cédigo Civil Brasileiro de 2002.

1- ASPECTOS HISTORICOS DA ADOCAO

A adocgo surge na mais remota antiguidade, tendo como berco
a India, passando, juntamente com as crencas religiosas, aos egipcios,
persas, hebreus e, posteriormente, aos gregos e romanos. As crengas
primitivas impunham a necessidade da existéncia de um filho, afim de
impedir aextin¢do do culto doméstico, considerado abase dafamilia.

Relata Fustel de COULANGES que: “adotar um filho era a
possibilidade devigiar pelaperpetuidade dareligido doméstica, pelasalvacdo
do lar, pela continuidade das of erendas f inebres, pel o repouso dos manes
dos antepassados’.

A Biblia relata a adocdo de MOISES, pela filha do Farad, no
Egito. Por suavez, o Codigo de Hamurabi (1728-1686 a. C.), naBabilbnia,
disciplinava minuciosamente a adocdo em oito artigos. Ao filho adotivo
gue ousasse dizer aos pais adotivos que eles ndo eram seus pais, cortavar
sealingua; ao filho adotivo que aspirasse voltar acasapaterna, af astando-
se dos pais adotivos, extraiam-se os olhos (arts. 192 e 193).

Em Roma, eraexigidaaidade minimade 60 anos para o adotante,
vedada a adocéo aqueles com descendéncia legitima.

Naldade M édia, aadogdo ndo rompiaosvincul os de parentesco
do adotivo comafamilianatural, caindo o ingtituto em desuso, por influéncia
dos principios religiosos vigentes a época. Os filhos sendo considerados
como umabencdo divinae, noutro sentido, aesterilidade conjugal concebida
como um castigo dos céus, que deveria ser aceito e, jamais compensado
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através da pratica da adocdo. Paralelamente, sdo criados os orfanatos ou
hospicios para recolher as criancas enjeitadas pela sociedade, evitar a
exposi¢do e o infanticidio, mas que apenas serviriam alhes conceder um
destino de miséria e exclusdo social.

Inventa-se na Europa o sistema de rodas de expostos a fim de
garantir o anonimato dos abandonos e evitar aexposi ¢ao derecém nascidos,
em pragas publicas, portas de igreja, casas de familia ou, até mesmo, nos
lixos das cidades, modelo este que sera implementado no Brasil e que
perdurard, infelizmente, até os anos cinguenta.

Somente apds a Revol ugdo Francesa, aadogao ressurgiu, através
do Cédigo Napolednico de 1804, como ato juridico capaz de estabel ecer o
parentesco civil entre duas pessoas, passando a ser admitida em quase
todas as|egislacdes. NAPOLEAO seinspirou no Direito Romano, fazendo
renascer o instituto da adocdo apds seu longo tempo de esguecimento.
Assim, ap6s a Revolucdo Francesa, houve o interesse em estimular a
adocao, imitando-se o fendbmeno ocorrido naantigliidade, talvez nointuito
deestimular adivisio dasfortunas, dando até mesmo agquel esquejatinham
filhos a possibilidade de se atribuir herdeiros suplementares, embora
havendo determinadas restriges legais.

No Brasil, 0 Codigo Civil de 1916 deu ao instituto umarestrita
possibilidade de utilizag&o, refletindo aculturadominante noinicio do século
passado. Para exemplificar, somente poderia adotar o maior de 50 anos,
sem descendentes | egitimos ou legitimados, e desde que fosse, pelo menos,
18 anos mais velho que o adotado (arts. 368 e ss.).

A adocdo internacional, por sua vez, aparece, Como pratica
regular, apdsaSegundaGuerraMundia, em face daexisténciade multiddes
de criancas 6rfas, sem qualquer possibilidade de acolhimento em suas
prépriasfamilias. CriancasdaAlemanha, Itdlia, Grécia, do Japdo, daChina
e, de outros paises, foram adotadas por casai s norte-americanos e europeus.
Calcula-se que milhares de criangas tenham sido encaminhadas para o
exterior, sem que tivessem os documentos indispensavel s aregul arizagéo
de sua situagdo, demonstrando a intensidade da explosdo das adogdes
internacionais, ocorridanos Ultimos quarenta anos.

Ja referimos ser indubitavel que o processo de adogédo
internacional seja complexo e delicado, pois, além das questes que
incumbem ao direito interno de cadapais, existem questdes de competéncia
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de direito internacional privado. Os conflitos de leis que tém surgido em
relacdo as condicoes e efeitos da adogdo sdo normamente resolvidos,
levando-se em consideracdo a lei mais benéfica para a crianca.

Alguns dados demonstram que, dentre o contingente de criancas
adotadas na Itdlia, entre 1985 e 1990, quase 80% eram provenientes da
América Latina. Ja na Franca, das 5.348 criancas adotadas entre 1990 e
1992, 21,16% eram brasileiras.

O descontrole, osabusos verificados, especia mente aexisténcia
do tréfico internacional de criangas, no pais de origem e no de acolhida,
fizeram nascer a necessidade de serem estabel ecidas normas eficazes de
garantia das adogdes e de protecdo aos infantes.

NaAmérica Latina, as mudancas legislativas tiveram inicio
no final dadécada de 80, buscando atender aos principiosintroduzidos
pela Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga, adotada pela
Assembléia Geral das Nagbes Unidas, em 20/11/1989. Passou-se a
considerar a criancacomo sujeito de direitos, afirmando o seu direito a
ter um nome, a partir do nascimento, assim como o direito a ter uma
nacionalidade; o direito de conhecer e conviver com seus pais, a nao
ser quando incompativel com seu melhor interesse; afirmando o caréter
excepcional da adocdo internacional, entre tantas outras disposicoes
gue vém definidas em seus 56 artigos.

2- DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL: ADOCAO
COMO MEDIDA DE PROTEQAO

Nao hacomo deixar de mencionar, dentro do contexto historico,
a postura de vanguarda assumida pelo Brasil, em 1988, ao introduzir a
DoutrinadaProtecéo Integral em seu sistemajuridico, pelo do art. 227 da
Constituicao Federal.

Portanto, mesmo antes da aprovacdo do texto que deu origem a
Convencao, nosso Pais ja assumira um compromisso com a infancia
Doravante, entre osdireitosfundamentais asseguradosacriancabrasileira,
encontramos, ao lado do direito avida, a salide, a educacdo, aliberdade,
ao respeito, adignidade, o direito aconvivénciafamiliar.

O novo paradigma, marcado pelo direito fundamental a
convivénciafamiliar, o direito deacriancaser criadae educadano seio da
familia natural, conforme estabelece o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, estdse a exigir uma nova postura das instituicdes que
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compdem o sistema de protecdo, quando se véem diante de uma crianca
em situacdo derisco, em decorrénciadaomissdo dos pais, do abuso ou da
violénciafamiliar, impondo o seu af astamento dafamilia.

I nlmeros sao os casos de viol énciadomésti ca, conhecidos como
violéncia fisica, violéncia sexual, violéncia psicolégica, negligéncia e
violénciafatal, que povoam os Conselhos Tutel ares, asdel egaciasde palicia,
osleitos hospitalares, os gabinetes da Defensoria e do Ministério Publico,
aslaudas de processosjudiciais e 0s espagos das entidades de atendimento.
Lamentavelmente, um nimero maior ainda permanece encoberto pelo
segredo, sem ultrapassar os limites do circulo familiar, impedindo que a
protecdo possa ser exercida. Apontam o0s estudos que as agressdes
ambientais, “entendidas como desde as provocadas por um virus sobre o
embrido até aviolénciade um pai sobre o bebé, amorte prematurade um
dos pais ou 0 abuso sexual — podem danificar, em variados graus de
intensidade, tanto o aparelho psicoldgico como, conseqlientemente, o
genético, dada a plasticidade do sistema nervoso central”.

Seguindo alinhado conhecimento cientifico de que dispomos, a
atual legislagdo prevé que os casos de maus-tratos praticados contra a
crianca devem ser notificados ao Conselho Tutelar, para que as medidas
legais possam ser adotadas em sua protecdo. Fundamental que os
profissionais da salide e da educacdo, em especial, estejam capacitados
para identificar os casos de suspeita e confirmacéo de maus-tratos
praticados contra seus pacientes e alunos, possibilitando a intervencdo
precoce, na tentativa de romper com o circulo da violéncia. A nova
obrigatoriedade de comunicacdo ao Conselho Tutelar, pel os profissionais
dasalide e educacdo, reafirmaavigénciadaDoutrinadaProtecao I ntegral,
porquanto s&o 0 médico e o professor, depoisdafamilia, osmais proximos
davidae do cotidiano da crianca.

A colocacgo em familia substituta, em qualquer de suas formas
(guarda, tutela e adocdo), corresponde, na atuaidade, a uma medida de
protecéo (art. 101, inc. VIII, do Estatuto da Crianca e do Adolescente),
aplicada quando se mostrar invidvel a manutencdo da criangajunto com a
familia natural. No caso especifico da adocdo, tratando-se de adotando
adolescente, 0 seu consentimento serdindispensavel (art. 45, § 2°, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente; art. 1.621, caput, do novo Cédigo Civil).

Como saber se afamilia ndo tem condicbes de cuidar o filho?
Somente por uma criteriosa avaliagdo, com o auxilio de uma equipe
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interdisciplinar, que permita, num primeiro momento, aelaboragdo deum
plano de trabalho terapéutico, com o auxilio de técnicos e do Conselho
Tutelar, possibilitando o encaminhamento do grupo familiar paraprogramas
de assisténcia existentes na comunidade.

Valelembrar que nosfeitos de suspensio ou destituicéo do poder
familiar, ndo rarasvezesverificamosqueamae, o pai, ou ambososgenitores
s40 portadores de retardo mental |eve ou moderado, agravado com o uso
indevido de &lcool e o desemprego. O que fazer nesses casos? E
recomendavel investir no grupo familiar, apesar do comprometimento dos
genitores? Quais seriam 0s prazos recomendaveis para o investimento?

Infelizmente, 0 que muito se vé nos processos judiciais dessa
natureza sdo constatacfes, como por exemplo, “0s pais ndo apresentam
as minimas condic¢des para proporcionar os cuidados basicos que aprole
necessita para seu desenvolvimento biopsicossocial”. De outro lado, o
que pouco se observa sdo relatos de planos de trabalho terapéutico,
buscando areinser¢do socia desses grupos, com efetivo acompanhamento
técnico eregular avaliacao.

Constatada a impossibilidade de a crianga permanecer com a
sua familia de origem, a ado¢do, como forma de colocacdo em familia
substituta, surge como uma possibilidade de reconstrugcdo do direito a
convivénciafamiliar. Ligar o abandono a adocéo é uma possibilidade de
vida para o adotante e para o adotado. Como refere JOAO BATISTA
VILLELA, “a consciéncia de que a paternidade é opcao e exercicio, e
ndo mercé ou fatalidade, pode levar aumafeliz aproximacao entre os que
tém e precisam dar e 0s que ndo tém e carecem receber”.

A verdadeira filiacdo ndo é determinada pela “ descendéncia
genética, e sim 0s lacos de afeto que sdo construidos, em especia na
adocdo”. A razdo maior da paternidade se funda “no desgjo humano,
essencia, de amar e ser amado”.

Deste modo, “eshoga-se, apartir das disposi¢des do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, uma perspectiva maior que pode valorizar o
elemento afetivo dafiliagdo como um elo garantidor do interesse superior
da crianga, contrapondo-se ao critério da determinagdo biologica’.

Com frequéncia, perguntam-nos se os filhos adotivos ndo
estariam mais vulneraveis a setornarem “filhos problemas”. A resposta
vem em trabalho desenvolvido por MARIA LUCRECIA SCHERER
ZAVASCHI:
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... N8 ha elementos que autorizem a conclusdo de que os
problemas eventuais dos adotados sejam decorrentes da
adocdo emsi. Por outro lado, as evidéncias colhidas no estudo
do relacionamento pais-filhos na adogéo levam a conclusdo
geral de que os comportamentos peculiares dos pais adotivos
mantém uma estreita relacdo com a situacdo atual das
criangas adotadas.

A adocdo de uma crianca ou adolescente, mais do que uma
guestdo juridica, congtitui-se em umaposturadiante davida, em umaopcgao,
uma escolha, um ato de amor, que tem sua raiz no desgjo, na vontade,
envolvendo ndo s6 uma pessoa, mas, N0 Minimo, um grupo de pessoas ou
grupos familiares. Sentimentos variados afloram em seus protagonistas.
Sentimentos de rejeicao, de perda, de dor, de alegria, de expectativa, de
vida e de esperanca. Por esta razdo, pensamos que nos, profissionais do
direito, necessitamos compreender as circunstancias que acompanham a
opcao de quem decide adotar umacriancae de quem espera, ansiosamente,
apossibilidade de umafamiliasubstituta.

“A histéria da familia é longa, néo linear, feita de rupturas
sucessivas’, estabelecendo entre adotante e adotado uma relacéo de
paternidade efiliac8o, em que“ oslagos de afeto se visibilizam desdelogo,
sensorialmente, superlativando a base do amor verdadeiro que nutrem
entre s pais e filhos’. Ilustrativa se mostra a declaragéo de TIZUKA
YAMAZAKI, publicada no Jornal O Globo (1/11/1992), referindo-se a
suaexperiénciade mae adotiva: “ Cresci muito com essaexperiéncia. Sou
muito mais humilde. Vejo o mundo de outra forma, com mais atencéo e
delicadeza; e descobri que foi Fabio, muito mais do que eu, que fez um
esforco descomunal para que tudo desse certo.”

Entre as inlmeras mudancas introduzidas pela Carta de 1988,
podemos afirmar que “aadoc¢ao passou por umasériarevisdo, emrelacdo
ao sistemajuridico anterior, exigindo umarigorosafiscalizacdo pelo Poder
Judiciério, mas, a0 mesmo tempo, abrindo inimeras possibilidades e novas
oportunidades para os interessados’

Cabereferir que, ao lado das mudancas | egidl ativas, os avancos
na area da genética e das técnicas de reproducéo medicamente assistidas,
também vieram abrir novas alternativas a realizacdo da maternidade e da
paternidade, deixando de figurar a ado¢do como Unico meio capaz de
possibilitar asfamiliasinférteisaconstrugdo do vincul o parental.
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Sobre a adocdo, importante referir o componente psicol 6gico
intrinseco desta relacéo:

O recurso a adocdo se apresenta como uma das maneiras de
realizacao do desgjo deter umfilho, sem que existaagravidez
damée, pelo menosdo ponto de vistabiol égico, poisdo ponto
de vista psicoldgico este filho ja existe, é primeiramente
imaginario, no espirito dos pais e 0 processo adotivo implica
em fazer apassagem entre o filhoimaginé&rio eofilhorea, que
assumiraeste papel, de forma definitiva navida do adotante.

E possivel sentir os efeitos damudanca legislativa?

Ainda visd umbramos um abismo entre o0 mundo que queremos,
expresso pel o Estatuto da Criancae do Adolescente, € 0 mundo quetemos.
Quanto maior adistancia entre os dois mundos, 0 mundo idealizado pelo
legidador infanto-juvenil de 1990 e o mundo real, maiores serdo as situagtes
derisco enfrentadas pela populacdo infantil. Conseglientemente, maiores
recursos einvestimentos seréo exigidos do poder publico edosprofissionais
gue atuam na érea. Se tivéssemos que responder a pergunta, diriamos que
jaé possivel sentir os efeitos damudanca. De certo modo, a comunidade
parece estar mais atenta e alerta para 0s abusos e a violéncia que sdo
praticados contra a crianga.

Nas Ultimas décadas, conhecimentos referentes ao
desenvolvimento do bebé e da crianca, antes restritos, por exemplo, a
area da salde e educagdo, encontram espago nos meios de comunicagao,
assim como discussdes e debates sobre a adogdo, contribuindo para a
mudanca de cultura e melhora da qualidade de vida.

GUILHERME OLIVEIRA ja afirmara que, “infelizmente, as
boas |leis ndo chegam para garantir boas estatisticas e muito menos para
garantir felicidade”. O alertavem confirmado, no Brasil, apartir daentrada
em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que tem permitido, na
Ultima década, a possibilidade de levantamento de dados que, em sua
maioria, demonstram que é preciso transformar a politica de atendimento
aosdireitosde criangas e adol escentes brasileiros, exigindo amaterializagéo
do principio da prioridade absoluta no atendimento dos interesses destes.
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E possivel que, apdsavigénciadanovalei, tenhamos conseguido
conhecer um pouco mais da realidade que nos circunda, permitindo uma
tomada de consciéncia, por parte da sociedade, das diferentes formas de
violénciaque, historicamente, praticamos contraas nossas criangas. Mesmo
sabendo do poder limitante dalei, temos como inegavel que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, nos dias atuais, € um instrumento de
transformacéo social e de garantiado principio da dignidade humana.

Na vigéncia do Cédigo de Menores, as disposi¢des legais que
regiam a adocdo de criancas eram outras. Recebeu esta legislacdo a
heranca do regime militar, demonstrada pela suainfluéncia na concepcéo
daDoutrinadaSituacdo Irregular. Protegiam mais osinteressesdos adultos.
Na adocgéo, buscavam-se criangas para atender as exigéncias dos
candidatos apais adotivos.

Finalmente com a extingdo e a proibicdo de qualquer
discriminacdo sobreafiliagdo, consagradano art. 227, § 6°, daConstituicéo
Federal, assim como os novos principiostrazidos com o Estatuto daCrianca
edoAdolescente, provocaram mudancas profundas no instituto daadocéo.

Hoje, o panorama legal € outro. As regras estao a servico da
protecdo da crianga. As autoridades tém a responsabilidade de buscar
sempre 0 melhor interesse da crianca e os reflexos da norma atingem a
todos, inclusive o poder publico, como sevédaregrado art. 23 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que estabel ece:

A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui
motivo suficiente paraaperdaou asuspensao do patrio poder.
Pardgrafo Unico. N&o existindo outro motivo, que por s sO
autorize a decretacdo da medida, a crianca ou o0 adolescente
serd mantido em sua familia de origem, a qual devera
obrigatoriamente ser incluidaem programas oficiaisde auxilio.

A disposiciolegd, introduzidapelo art. 23 do Estatuto daCriancae
doAdolescente, édefundamental importéncia, umavez quejasereaou que
ospals, representantesmaioresdo meio ambientenoinicio davida, submetidos
avioléncia crnica, a pobreza e a falta de emprego, sentem-se frustrados e
desesperancados, podendo tornar-seincapazes de cuidar bem de seusfilhos'.
Devendo ser observado que os pais adotivos, quer venham do estrangeiro ou
nado, s4o, em geral, “menos miseravels do que os genitores da crianca’.
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Em nossa trgjetéria profissional, ndo recordamos da existéncia
de processo de destitui cdo ou suspensdo do péatrio poder envolvendo familia
de classe média. Todos osfeitos, sem excegado, abrangem familias pobres,
por vezes, paupérrimas.

A colocagdo de uma crianga em familia substituta ndo pode ser
definidasem queantes setenhatentado investir namanutencdo dosvinculos
afetivoscom afamilianatural, porquanto “ o desenvolvimento pleno deum
bebé sb podera ocorrer se contar com 0 amor de seus pais, que vai se
expressar como umaintimarel acdo que os estudi osos chamam de apego”.

Esgotadas as possibilidades de manter a crianga com os pais
biol6gicos, ha que se trabalhar as relaces de confianca e de afeto da
crianga com 0s novos pais, guardides ou tutores, recomendando-se a
intervencdo interdisciplinar, umavez que adecisdo judicial ndo tem, por s
30, 0 condao de sanar os conflitos af etivos dos envolvidos.

Colhemos da experiéncia, com muito pesar, a constatacéo de
gue afragilidade dos vincul os afetivos entre os pais e os filhos passa a ser
fator desencadeador e facilitador do abandono e da negligéncia. O
enfrentamento do problema, por certo, ndo esta unicamente na a ¢cada do
Poder Judiciario. O desafio é bem mais amplo, passando inclusive pelo
adequado planejamento e execucgdo das politicas publicas, que privilegiem
o fortalecimento dos vinculos entre a mae e o beb& mesmo antes do
nascimento, pois*“ é condi¢ado vital que o bebé tenhaum pai eumamae ou
outra pessoa que os substitua, caso contrario, ndo sobrevivera’.

Segundo uma pesquisa da qual participamos, que foi realizada
na cidade de Porto Alegre e, em 14 municipios da regido metropolitana,
envolvendo os registros de violéncia contra criancas e adolescentes até
14 anosdeidade, registrados nos hospitais, Conselhos Tutel ares, delegacias
de policiae Ministério Publico, no periodo de mai0/97 amaio/98, apontou
gue, em 80% dos casos, aviolénciaocorreu naresidénciadavitima, sendo
gue, em todos os tipos de abuso constatados (fisico, psicol 6gico, sexual e
negligéncia), os pais biol 6gicos superaram, quanto aautoria, em muito, os
adotivos (74,5% para 25,5%).

No Rio Grande do Sul, aproximadamente 900 criancas e
adolescentes se encontram abrigados, segundo dados da Secretaria
Estadual do Trabalho, Cidadania e Assisténcia Social, divulgados em
19/10/2001, sendo que 50% desta popul acéo permanecem, entre cinco
ou mais anos, na condic¢do de abrigados. Portanto estas criancas estdo
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sendo privadas da convivéncia familiar e comunitaria protegida pela
Convencgédo da ONU sobre os direitos da Crianga e do Adolescente,
recepcionada na Constituicao Brasileira, e novamente protegida no
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em 2001, em Porto Alegre, segundo dados do Juizado Regional
dalnfancia e Juventude, realizaram-se 52 adogdes (45 adogdes nacionais
e7 internacionais), nimero inferior ao periodo de 2000, quando a equipe
de adocéao colocou 64 criancas em familia substituta, pela adocao
(51 nacionaise 13 internacionais).

Se, de um lado, mostra essencial garantir a regularidade e a
seguranca dos procedimentos juridicos envolvendo a crianca, de outro,
parece indiscutivel que a morosidade é fator que desprestigia a atuacao
dasinstitui¢des, comprometendo a suaeficéciae efetividade, levando-nos
auma constante e necessariaavaliagcdo do nosso agir. Conciliar rapidez e
competénciano exame de casos que envolvam, especial mente, destituicéo
do poder familiar e colocagdo em familia substituta € um desafio que nos
€ imposto neste nascer de século.

Uma questao que suscita debate € a possibilidade, segundo a
sistematicavigente, daadocdo de nascituro. Estetematem levado asérias
discussoes.

Respeitando posi¢cdes divergentes, sustentamos a sua
inviabilidade. A Convencdo de Haia, de 29 de maio de 1993 (Decreto
Legidlativo n. 63, de 19/4/1995), relativaa adogado internacional, impede,
implicitamente, a sua realizac8o, ao referir, em seu art. 49, letrac, n. 4, a
necessidade de as autoridades competentes do estado de origem
assegurarem-se de “gque o0 consentimento da méae, quando exigido, tenha
sido manifestado apds o nascimento dacrianca’.

Outro aspecto relevante envolvendo a adogdo de criancas de
tenra idade reside na decisdo de revelar ao filho a sua origem.

Mesmo antesdavigénciadalL e n. 8.069/90, jarecomendavam
0s especidistas a adogdo pelos pais de uma postura de franqueza com o
filho, ndo mantendo em sigilo fatosimportantes de suavida. A revelacéo
daverdade, sebem conduzida, contribuirdparao fortalecimento dosvinculos
do novo grupo familiar, favorecendo aconfianga e o respeito entre paise
filhos, valendo lembrar que* as criancas que conhecem seu status adotivo
estdo em melhores condicdes que as demais”.

E alicenca-maternidade?
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Em 15/4/2002, aL ei n. 10.421, que acrescentou novo dispositivo
a CLT, estendeu o beneficio as mées que adotarem criangas até os oito
anos de idade, deixando em condi¢des de desigualdade exatamente as
situagdes maisdificeis, envolvendo criancas adotadas com idade superior
aos 8 anos. A nova lei, ao que se depreende, nasce eivada de
incongtitucionalidade, pelaevidente discriminagéo no tratamento dispensado
as mées e aos filhos.

Outro aspecto envolvendo a adogdo refere-se a possibilidade,
reconhecida pelo STJ, de os adotados ingressarem com acédo de
investigacéo de paternidade para fins de conhecer os verdadeiros pais
biolgicos, sem desconstituir a ado¢cdo. No mesmo sentido decidiu,
recentemente, em 15/5/2002, a Sétima Camara Civel do eg. Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, no julgamento da Apelagdo Civel n.
70004148490, em que foi Relatoraa Des* MARIA BERENICE DIAS.

Como se constata, a Doutrina da Protegéo Integral vem,
paul atinamente, operando significativas mudancas na forma de pensar e
agir do profissiona do direito, especialmente daguele que se dedica a
crianca, com repercussdes na vida social como um todo.

Tem havido uma maior abertura para aado¢éo de criangas com
idade superior adoisanos, fruto de umaconscientizacdo que vem ganhando
lugar naatualidade, aexemplo do trabal ho realizado pelaorganizacéo néo-
governamental galicha, Instituto Amigos de Lucas.

Desponta uma nova legislagdo civil que disciplina o Direito de
Familia e, portanto, trara repercussdes no ambito da protecéo ainfancia,
especialmente contemplando a adogdo. Cabe, neste ponto, examinar as
previsbes do novo Codigo Civil aluz dos principios constitucionais e das
regras de Direito Internacional, referentes ao tema da adogéo.

3- O NOVO CODIGO CIVIL FRENTE A ADOCAO

O novo Cadigo Civil, emlinhas gerais, ndo inovaem matériade
adocdo de crianga, reafirmando as disposigdes contidas na Lei n. 8.069/
90. Acrescenta, entretanto, as duas hip6teses em que o consentimento
dos pais é dispensado com relacéo aadocao do filho, elencadas no art. 45
do ECA (pais desconhecidos e/ou destituidos do patrio poder), os casos de
infante exposto; de pai sdesaparecidos; de pais destituidos do poder familiar,
sem nomeagao de tutor, além das hipdteses de 6rfao ndo reclamado por
nenhum parente, por maisdeum ano (arts. 1.621 e 1.624 do NCC). Embora
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a imprecisdo das novas disposicdes, especialmente no que se refere a
definicdo juridica, que, ao certo, trara dificuldades de interpretacdo, a
DoutrinadaProtegao Integral, introduzidano nosso ordenamento juridico,
a partir do art. 227 da Constitui¢do Federal de 1988, como néo poderia
deixar de ser, permanece assegurada.

Inova, ainda, o novo Cédigo Civil, ao afirmar que o consentimento
dos pais para com a adocao, previsto no ‘caput’ do art. 1.621 do novo
Cadigo Civil, é revogavel até a publicacdo da sentenca constitutiva da
adocao. O dispositivo poderagerar inseguranca aos pretendentes aadocao,
bem como acrianga, em razéo da possibilidade conferidaaos paisbiol gicos
de voltarem atrés em sua decisdo, em momento em que o adotando ja se
encontra, muitas vezes, na guarda dos requerentes a adocao.

Matéria que suscitara questionamentos, ao certo, serd o limite
minimo de idade para o adotante. Enquanto o Estatuto da Crianca e do
Adolescente fixaem 21 anos aidade minima para o pretendente a adocéo
(art. 42, caput), o novo Codigo Civil refere que “ sb apessoamaior de 18
(dezoito) anos pode adotar” (art. 1.618). A jurisprudéncia cabera um
posicionamento capaz de dirimir os eventuais conflitos que surgirem,
devendo servir de mote, em qual quer caso, 0 melhor interesse da crianga.

Deoutro lado, enquanto o Estatuto da Criancae do Adolescente
veda a adoc&o por procuracdo, o novo Cadigo Civil silencia. Silencia,
igualmente: a) quanto a vedacdo da adocdo pelos ascendentes e irmaos
do adotando; b) quanto ao estagio de convivéncia; c) quanto a
irrevogabilidade; d) quanto ao n&o-restabel ecimento do poder familiar dos
pais naturais em caso de morte dos adotantes.

Vale lembrar ainda as disposi¢fes contidas nos arts. 10 do
novo Caédigo Civil e 47 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. De
acordo com o primeiro, far-se-4 averbacado, em registro publico, dos
atos judiciais ou extrgjudiciais de adogdo, ao passo que o segundo
dispositivo afirma que o vinculo da adocao se constitui por sentenca
judicial, que serainscrita no registro civil mediante mandado do qual
nao se forneceracertiddo, sendo que o mandado judicial seraarquivado,
cancelando-se o registro original do adotando. Considerando-se a
igualdade defiliagdo, afirmadana Constitui¢io Federal de 1988, parece-
nos que deva preval ecer asegunda solucgéo, preconizada pelalegislacdo
especial, como alias ja ocorreu no Rio Grande do Sul (Processo SPI
20357-0300/03-4, Vara dos Registros Publicos).
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Por ultimo, dignade registro apossibilidade de o adotando ter o
prenome modificado a seu pedido ou do adotante (art. 1.627/NCC), bem
como a extensdo do parentesco do adotando a todos os parentes do
adotante, como vem afirmado no art. 1.628 do novo Cédigo Civil.

Pensamos que melhor seria 0 novo Cédigo Civil ter silenciado
guanto aadoc¢ao de crianca e adol escente, deixando ao Estatuto da Crianca
e do Adolescente o regramento da matéria, como vinha ocorrendo desde
1990. Entretanto, este ndo foi o caminho escolhido, edeveremos continuar
a buscar a aplicacdo das disposicbes de protecéo as criancas e aos
adolescentes privados devidafamiliar digna.

CONCLUSAO

O ingtituto da adoc&o, ao longo do tempo, sofreu profundas e
marcantes modificagdes, perpassando por diversasfases devalorizacdo ou,
até mesmo, de esqueci mento. Os aspectos historicos demonstram, entretanto,
gue os fundamentos e as motivacdes que levam a adocdo de criancgas e
adol escentes desempenham papé sdiferentesem cada periodo dacivilizagdo
eque, nos paises ocidentais, no Ultimo sécul o, aadocao ressurge como meio
deprotecdo ainfancianegligenciadae vitimadeviolénciadomésticae, como
forma de derrubar as fronteiras entre nagdes, desenhando-se uma nova
familia, centrada no el emento afetivo entre pais efilhos.

A partir de 1988, com a introducgo da Doutrina da Protegcdo
Integral em nosso sistemajuridico, as disposi¢oes|egais passaram avalorizar
o melhor interesse da crianga, em atencdo a Convencao Internacional dos
Direitos da Crianca da ONU.

Em 1990, com o advento da Lei n. 8.069, de 13 de julho, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a adocdo, ao lado da guarda e da
tutela, passa a ser uma medida de protecéo (art. 101, inc. VIII, do ECA),
exigindo sempre aintervencdo do Poder Judici&rio.

A crianga apta a adogdo, ndo raras vezes, tem umatragjetériade
vida marcada por inimeras omissdes, passadas de geracdo em geracao,
transcendendo o espaco familiar paraabarcar, também, aspoliticas publicas
e todo o funcionamento do sistema gue se vé muito desorganizado e
insuficiente paralidar com o abandono, anegligénciaeaviolénciafamiliar,
gue acabam por comprometer o direito aconvivénciafamiliar.

A experiénciaprofissional tem nos permitido identificar, quando
tratamos da ado¢do de uma crianga, fatores que caminham na contraméo
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do principio constitucional dadignidade dapessoahumana, valendo citar,
a titulo exemplificativo: a) a fragmentacdo que se estabelece na
comunicagdo entre os profissionais que atuam nas diversasinstancias do
sistemaprotetivo, como por exemplo, Conselho Tutel ar, abrigos, Ministério
Publico e Poder Judiciario; b) adificuldade em acompanhar o andamento
dos casos, no momento em que sdo transferidos para outras esferas de
atuacdo, como por exemplo, quando o expediente passado Conselho Tutelar
para o Ministério Pablico; ¢) alentiddo natramitacdo dosfeitosjudiciais
gue visam assegurar a protecado integral agueles que aindando atingiram
18 anos; d) a caréncia de laudos interdisciplinares, nos processos de
destituicdo do poder familiar e de adocgéo; €) a inexisténcia de plano
terapéutico detrabal ho, visando o restabel ecimento dos vinculosdacrianca
com os pai s biol 6gicos, nos processos de suspensao ou destitui ¢do do poder
familiar; f) aescassez de programas de atendimento afamiliaem situacéo
devulnerabilidade; g) amoros dade nacomunicagdo dosfatosao Judiciério,
pelo dirigente de abrigo, dascircunsténciasimportantes davidadacrianca
abrigada; h) a falta de advogados, defensores publicos ou mesmo
estagiarios, supervisionados por universidades, encarregados de peti cionar
em defesa dos direitos da crianca colocada em abrigo e, por via de
consequéncia, afastadado convivio familiar.

Urge que o0 avanco constitucional, representado pelo art. 227 da
Carta de 1988, sgja cumprido pelos integrantes do sistema, a fim de
assegurar ascriangas e aosadol escentes brasileiros, o principio dadignidade
humanae cumprir aprioridade absol uta no atendimento a seusinteresses.
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MEDIACAO EM DIREITO DE FAMILIA —UM RECURSO
ALEM DA SEMANTICA

Ivone M. C. Coelho de Souza

SUMARIO: Introducio; 1- A “Vaidade” em Mediagio; 2 - O Media-
dor e suas Atribuicdes Possiveis; 3 - Antes de Tudo, uma
Escuta; Referéncias Bibliogréficas.

RESUMO: A autora tece comentérios acerca dos métodos de
mediagdo aplicaveis ao direito de familia— especialmente no que serefe-
re ao litigio nas rupturas dos casamentos e nas questdes familiares que
dela decorrem — como intervencdes antigas e espontaneas. Discute a
eficacia dessas intervengfes, bem como seus limites dentro da
multidisciplinaridade, apartir de argumentaco centrada nas origensenas
formas manifestas dos conflitos evidenciados, sublinhando abase dahabi-
litagdo técnica para estabel ecer determinadostipos de mediacdo. Refere-se
aexperiénciaem servigo voluntério em Porto Alegre - RS, de assisténcia
multidisciplinar @ mulher e a familia com conflitos de ordem juridica e
psicoldgica. Propde, finalmente, a uniformidade de termos para designar
intervencoes extrajudiciai s perante casais e familias em crise que buscam
arbitriono Judiciario.

INTRODUCAO

A partir do reconhecimento crescente de gque os conflitos de
familialevados ao Judiciario demandam umaabrangénciapluralistaacargo
damultidisciplinaridade, amediac&o ou, mai s adequadamente, as mediacles
tém assumido uma condic¢&o onipresente no &mbito do direito de familia,
sendo quase um consenso entre os profissionais que se dedicam a esta
faixado Direito e desenvolvidas ativamente em comunidades estrangeiras,
nas quaistem suaprincipal origem.

Apesar disso, ndo resta muito claro que se trate apenas da
inclusdo de contribuic¢des psicol dgicas ou psicossociais—jaempregadas
nos processos de familia — agora em formas mais divulgadas ou até
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mesmo mais aceitas de perceber e assistir 0s impasses afetivos que
impregnam as disputas judiciais. Reinem, assim, um mesmo discurso
mobilizado por meio de recursos que apresentam peguenas variacoes
guanto aaplicabilidade, sem, contudo, af astar-se do eixo comum, assen-
tado sobre afigurado terceiro, intermediério, com fungdes facilitadoras
e organizadoras, em gue hajadistor¢des na comunicacdo, em que sejam
importantes os deslocamentos afetivos, bem como um estremecimento
nas capacidades empaticas reciprocas entre as partes.

O que se propde agora é tdo-somente umalinguagem nova para
se referir aos mesmos instrumentos de assisténcia, ainda que o
embasamento do ato de mediar ndo esteja realmente modificado em sua
esséncia. Assume, em outra instancia, novas roupagens sobre recursos
antigos; é antes uma questdo de nomenclatura do que de estrutura.

Mesmo assim, quando se assinalam os limites do alcance para
neutralizar ou aplacar o atrito produzido pelas disputas, mantém-se como
umavaliosatentativa de promoc&o do bem-estar e da resolucéo das dolo-
rosas crises que assolam a familia que recorre ao Judiciario.

No texto, sdo feitas, ao lado de consideracfes gerais, observa
¢des que se reportam particularmente aos aspectos psicol 6gicos e seus
desdobramentos na tarefa de mediar — desprezam-se, mesmo que com
dificuldades, asimplicagdes politicas e administrativas—inclusive apartir
dos debates sobre mediacéo no Congresso do IBDFAM, Belo Horizonte,
2003; no Congresso de Direito de Familiado MERCOSUL, promovido
pelo IBDFAM/RS, Porto Alegre, 2004, bem como no evento patrocinado
por este Ultimo, em agosto de 2004, com as participacbes também das
doutoras EDITH NEPOMUCENO e STELLA BREITMAN.

O texto retrata, ainda, 0 produto da experiéncia amealhada na
assessoriado JUSMulher/RS — assessoria juridica e psicol 6gicaamulher
desassistida, um trabalho multidisciplinar e voluntario, no seu nono ano
desde aimplantacdo — e, antes detudo, visaacontribuir paraadiscussio
de um instrumento que, como tantos outros — superestimados ou ndo —
estasujeito alimites, contra-indicaces einviabilidade.

Sao reflexbes sobre procedimentos ainda jovens, em matéria
sensivel, cogitagdes dinamicas, vivas, ab menos quando se atém apropos-
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tas atuais, ja que no direito de familia, como tdo bem foi concluido no
evento do IBDFAM/RS, subsistem sempre mais davidas do que certezas,
mais perguntas do que respostas.

1-A*“VALIDADE” NA MEDI AQAO

O que presentemente se define como mediacdo pode ser coin-
cidente comintervengdes usuais, espontaneas, prati cadas desde ha mui-
to tempo cuja eficaciatambém néo difere do ora proposto formalmente.
Nesse sentido, a mediagéo aqui abordada ndo se apresenta como uma
idéiainédita, sendo como uma atualizacdo, mais sistematizada, com fo-
cos particularizados, de antigastratativas que visam aacol her, minimizar,
encaminhar e contribuir para as solugdes dos impasses familiares ou
entre pessoas que geralmente mantenham rel agdes proximas. Em senti-
do amplo, é hoje uma tendéncia mundial e, como via de acesso a
transdi sciplinaridade no Direito, muito oportuna.

O alcance damediacdo em direito de familia, porém, oscilaen-
tre objetivos limitados e objetivos abrangentes segundo os graus de com-
plexidade contidos nas demandas. Designo agui por abrangentes 0s casos
mais permeaveis aintervencao do terceiro, do mediador. S80 quase sem-
pre de encaminhamento breve; jaoslimitados envolvem no litigio aqueles
fatores pouco acessiveis que interagem definitiva e transversalmente nas
questdesintrincadas dos desfechosfamiliares, em que asubjetividadee a
afetividade sdo aténica, em que é grande 0 desamparo emocional produ-
zido pela crise e representado por meio da queixa. Ainda que vélidas, as
tentativas de intervencéo para diminuir o desgaste litigioso sdo, como to-
das as outras, de eficacia variavel.

Ascrisesfamiliares que redundam em rupturas &speras, do ponto
devistapsicol6gico, implicam sérios desdobramentos, nos quaisapartilha
e a ascendéncia sobre os filhos menores ocupam os focos. Bem sabe
guem exerce funcdes técnicas perante estes casos: a disputa ndo depen-
de necessariamente da qualidade do objeto reivindicado e também ndo se
esgota nos arranjos construidos em relacao aos filhos, porque a necessi-
dade de tomar, sonegar, esvaziar, punir e triunfar ocorre assomar de ma-
neiraincontrolavel e é onipresente em algum grau.
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E simples inferir que se tornem, entZo, de complicado acesso,
sobretudo quando a pobreza, a desvalia, a desinformacao e as longas
vivéncias de abandonos, rixas e frustraces sejam do cotidiano dos quei-
x0sos. A fusdo-confusdo com a demanda judicial € mais um reforco na
histériade maus-tratosintrafamiliar e repete um padr&o de funcionamen-
to quase invaridvel. Reflete as trgjetorias de violénciafisica, psicoldgica
ou, mais comumente, ambas.

Toda a compl exatecel agem af etiva consciente e principalmen-
teinconsciente apresenta-se, ent&o, sob formado antigo e delicado borda-
do, desenhado desde a escolhado cdnjuge, narelacdo marido-mulher, no
exercicio daparentalidade, nainsercdo dafamiliano social. O que étrazi-
do ao Judiciario agora € o avesso do tecido, muitas vezes irremediavel -
mente roto, desbotado, danificado, a pedir restauracéo. O ato de ruptura,
gue culmina com a crise, esta muito além da separacéo do casal. Certas
guestdes historicas advindas de necessidades ainda mais remotas nas tra-
jetérias dos hoje autor e réu representam aversao atualizada dosimpasses
gue determinam o conflito atual.

O “equilibrio de poder” preconizado pelas mediacdes
resumir-se-iamuito mais em dar voz a parte mais fragilizada, equiparan-
do, pela escuta, a valorizagdo das suas queixas e o0 acolhimento de suas
emogcdes, com finsde, pelo estimul o afetivo, reforcar aimportanciadasua
Gtica de conflito. E, segundo percebo, o grande momento da mediacéo,
estesim, de alcance quaseinvariavel, quando medidas simplestém efeito
e podem prestar um servico valioso, mesmo que ndo completo, em rela-
¢80 a expectativas preestabelecidas. Mormente quando se trata de mu-
Iheres, aquelas em situacdo de desassisténcia, desgastar a disparidade
entreautoritarismo e submissdo pelapresencasimplesdo terceiro-mediador,
jasignificaobter bons resultados.

Por vezes, € preciso reconhecer que a intervengdo mediadora
limita-se, namel hor das hipéteses, atranqiilizar e/ou estimular o reconhe-
cimento do direito do outro e areivindicacdo dos seus proprios direitos e
de seus dependentes.

Quanto a procedéncia, sabe-se que ocorrem casos em que é
possivel intervir com recursos relativamente simples e breves. A historia
familiar ndo evidenciaconflito severo, nem as queixas sdo impeditivasno
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sentido de construir uma negociacdo. O casal e/ou outros membros da
familiatém capacidade de, sob intervencgao, alcancar seus objetivos e es-
tabel ecer limites auto e heteroorientados, salvo desgastes previsiveis.

Diferentemente, paraum bom nimero de outros, hg, até mesmo,
umacontrarindicacdo de abordagens mais superficiais, dado o envolvimento
de conflitos antigos e estruturados, ora determinantes das principais
demandas apresentadas, como, por exemplo, “ os restos de amor levados
a0 Judiciério” ou 0 empenho quaseinevitavel em se designar tacitamente
um “culpado” eum “inocente” nos papéis questionados. Ainda que esses
fatores sejam comuns, o grau em que se manifestam e influenciam a
negociacdo é significativamente variavel. Em outras palavras, ahistéria
do par e do nucleo que pode estabelecer se manifesta decisivamente
na crise presente.

O passado €, entdo, de fato, importante, mesmo que ndo sgja
trabal hado nestainterven¢do que pauta seu plangjamento também no tempo
de acesso a0 caso e na cautela de se ater as finalidades dos atendimentos.
Quando o psicologo-mediador centra seus objetivos em ver 0 “que esta
por tras’, as chamadas questBes multiplexas, logo se da conta disso. Efe-
tivamente, é pouco provavel que medidas simples mudem a base de con-
flitos estruturados — nem € preciso explicitar que ndo estdo em discussdo
0S casos que apresentem sinais claros de patologias graves.

Umaleituraapenas superficia sobredindmicadefamiliapermi-
te deduzir que somente razoaveis condicoes de ego, jaresponsaveis pela
estruturacao familiar suficientemente ajustada, poderiam se beneficiar de
intervengdes mediadoras. N&o € o caso das tentativas de manutencéo do
vinculo conjugal pelolitigio, que tendem abuscar ganhos secundarios no
decorrer do tempo, tenham ou ndo logrado obter na prética a satisfacéo
de suas demandas. Mesmo com a aparente definicéo de encaminhamen-
to, voltar&o estas partes a se enfrentar, ou repetir em outras experiéncias
aquilo que ndo lograram satisfazer, gratificar, no processo em andamento.
Uma delas pode até ser responsavel pela resolucéo a contento dasrivali-
dades (“quando um ndo quer, dois ndo brigam”), mas sera duvidoso o
resultado final, porque a insatisfacdo interna ndo se aplaca necessaria-
mente com “triunfos’ obtidos nas decisdes finais que encerrariam o pro-
€esso, ou as culpas que sobrevém atuam como fatores de perturbacdo no
pés-separacdo e na constituicdo de novos nucleos familiares.
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De algumaforma especial, a disputa representa a continuidade
ou a oportunidade, inconsciente, de finalmente manifestar um complexo
de sentimentos antes disfarcados, contemporizados ou deslocados navida
familiar. Todavia, as ansiedades resultantes ndo séo capazes de se satis-
fazer com tentativas de equacionar o tumulto emocional, nem com as
decisdes juridicas, uma vez que sdo apenas fragmentos emergentes na
guestdo submersa dos entraves particulares, ou do par, ou individuais, ou,
mel hor ainda, dos dois.

A mediacdo, como se pretende, ndo seria entdo a “ panacéia
para todos os males’, e, embora muito adequadamente se facam res-
salvas, tem-se insinuado, por vezes, um “sentido milagroso” naaplica-
¢80 deste recurso.

A mediacdo, as mediagdes sdo, sim, ou vém sendo, recursos
importantes para que se assista integradamente 0s recorrentes, para que
se instale a intervengdo do terceiro facilitador. Mas a viabilidade desta
gjuda e os limites desta intervencéo permanecem como questfes a serem
avaliadas e reavaliadas tecnicamente.

2- O MEDIADOR E SUASATRIBUIGCOES POSSIVEIS

E afigura do mediador? O gque cabe a guem e quando? Minha
proposta centra-se em torno do técnico em salide mental para acompa-
nhar os litigios, ainda que a figura do boni viri, proposta pela literatura
(“qualquer um, mas ndo um qualquer”), possa vir a compor a equipe de
assisténcia. Serdo enfoques em niveis diversos e provavel mente adequa-
dos a niveis diferentes de complexidade e condi¢des de acesso aos pro-
blemas latentes e manifestos.

Estareflexdo diz respeito diretamente a questéo da objetividade
do psicdlogo ou psicoterapeuta, que, paraintervir, necessita, antes detudo,
avaliar anaturezadaconvulsdo emocional, o tempo disponivel, oslimites
de objetivos etc., como variaveis do procedimento.

E bésico, naintervencdo em psicologia, de qualquer natureza,
por parte do técnico, colocar na méo do paciente, ou do recorrente, as
decisOes que |hes dizem respeito, mediante tentativas anteriores de
clare&lasou torné-las acessiveis ao entendimento. Outraorientacdo, nesse
sentido, seriatecnicamente consideradainapropriada. No caso dos profis-
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sionaisem psicologiagueintervém no processo mediatorio, quando sediz
que, pelaobjetividade, ndo val orizam o passado das partes, penso queisso
serefiramaisaintervencao propriamente dita, umavez quea“leitura’ do
passado sera inevitavel, mesmo que, dadas as condicdes propostas, hao
seja objeto de trabalho direto. Hay un inconsciente, como se repete na
giriatécnica, cujaimportanciando pode ser descuidada.

Este intrincado jogo repetitivo, que deve ser rompido, pode,
freglientemente, exigir tdo-somente a chamada Lel do Pai — ha ocasiGes
em que € por meio deste limite dréstico que se encaminham as tentativas
de promover a evolucdo. E preciso identificar com clareza esta contin-
géncia. Mesmo que o jus pater ndo prescinda absol utamente de recursos
nao-judiciais, € possivel sim que se enseje um momento parao “binario”,
porgue cabe certas vezes designar “a César o que é de César”.

Tem lugar, a esta dtura, mais uma reflexdo adversativa. E no
minimo contraproducente, sendo perigoso, investir em métodos alternativos
deintervencdes que visem a“sanar” as dificuldades ou lacunas percebidas
no funcionamento judicial, em se admitindo que hajaumainclinagéo a per-
ceber a* normacomo dissociadado conflito” e consequiente fragilizacéo da
estrutura atual, como tantas outras, alids. As inquietacdes que permeiam
esta &rea em especia tém sido crescentes e anteriores a este debate.

N&o pode, entretanto, uma composi ¢ao anunciada como “ saida
original” pelatrandisciplinaridade conduzir ao arriscado equivoco detrans-
figurar 0 que se chama “referéncia comum (...), orientada pelo papel da
lel, ondeh&(...) s umajustica, umaunicale”.

3 - ANTES DE TUDO, UMA ESCUTA

Em verdade, qualquer dasformasinterventoras, sebemindicadas,
bem dosadas, levam invariavelmente em conta 0s recursos particulares
de cada parte, do par, da familia (recursos de ego), suas capacidades
decisorias etc., e deles ndo prescindem. As partes assistidas tém partici-
pac&o ativanos encaminhamentos dos conflitos. N&o seriaassim exclusi-
vidade ou ineditismo da mediagéo colocar na méo dos recorrentes a con-
dicdo de assumir suas proprias decisdes.

A demanda de recursos extrajudiciais e abusca da solugdo sim-
plesmente judicial sdo faces da mesma moeda, e 0 desgjo latente das
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partes ou a natureza do conflito é que determinara a viabilidade de se
transitar da “cultura da sentenca a cultura da pacificacéo”.

Ha, ainda, aquestao dadisponibilidade amplaeirrestritadispen-
sada aos recorrentes, condicdo indispensavel para que possatomar parte
no desfecho das mazelas familiares. Caso contrério, 0 que se produzira
serd apenas um deslocamento do criticado “tratamento heterénomo”.

Mediacdo nos processos de disputas familiares, sob quaisquer
circunstancias, esta integrada ao trato juridico e, mesmo independente,
forma uma unidade de atendimento, ainda que ndo tenha restado muito
claro que os MESCs (método extragjudicial de solucdo de conflitos) ndo
propdem uma dissociacédo entre um plano e outro. S0 técnicas essencial-
mente integradoras e complementares, mas ndo detém a exceléncia do
trabal ho, em detrimento de outros recursos que sdo justamente os funda-
mentos dos processos psicossociais. Como tal, ao situar e enquadrar limi-
tes, visa-se a acrescentar ao juridico, ndo equivaler nem substituir.
BONAFE-SCHMITT (1991) diz que mediacdo, como modo de resolucéo
de conflitos, extrajudiciamente falando, ndo deve ser uma resposta a
disfuncionalidade do Judiciario.

A chamada co-mediacao, dada a proposta de introduzir um tra-
tamento integral ou integrado, parece ser mesmo amelhor formadetratar
os descompassos familiares, pois, se voltar parao Judiciario, jaexpressa
direta ou indiretamente a necessidade de fazer frente a problemas que
envolvem afetividade. S8o combinagOes de discursos, técnica e papéis
diferentes, mas com func¢es complementares e harménicas. Ao promo-
ver atransdisciplinaridade, projeta umaviséo integrada das necessidades
de cada demanda e da orientagéo a ser dispensada. Estabelece um mode-
lo de préxisno direito de familiamoderno. Entretanto, ao contrario do que
Se aponta na pratica, os gjustes e entendimentos entre os técnicos de uma
mesma equi pe podem ser Uteis paraaagilizacdo dos encaminhamentos. A
partir das trocas entre duas ou mais categorias de intervencao, visa-se a
propiciar arenovagdo e aampliagdo do entendimento dos casos.

Proponho, finalmente, o termo mediac8o, mais além da sigla
MESCs, como designacédo geral das tentativas de encaminhamento de
solucBes extrajudiciais paraos conflitos de familia, asaber, osditos conci-
liagdo, reconciliagdo, tratamento etc., inclusive por ndo diferir claramente
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destes, isto €, serem todos recursos que buscam ajudar, acompanhar, as-
sessorar, enfrentar ou lidar com esses impasses, podendo ou néo se refle-
tirem nasdecisdesjudiciais.

Também ndo éinvaridvel que venham aser modelosrigidos, isto
€, ainda que se orientem em torno de eixos fundamentais, certos recursos
podem ser tomados “emprestados’ de um e de outro, sem gque se
descaracterize a énfase selecionada, nem que seja hermética qualquer
conceituacdo, como quer SIX (2001), para que se defina o que é efetivar
mente mediacdo. Assim, ndo havera hierarquizacdo entre esses model os,
jaque entre eles hd uma distingdo quase que exclusivamente didética.

Finalmente, serialttil, paraasdiscussdesque seinstalaram, obser-
var que aguestdo semantica dominante, na proposta de mediacéo atual,
se refere muito mais aumaleitura diferenciada de fenbmenos que sdo
por demais reconhecidos nos enfrentamentos familiares.

As peculiaridades que prop8e a teoria restam apenas como um
enfoque gue ndo esgota, que ndo substitui as demaistentativasde ampliar
aabordagem dos conflitos familiares que acorrem ao Judiciéario.

A instalacéo de orientagcdes mediadoras € uma conquista do di-
reito de familia atual e estd em plena expansdo. Sua aplicacéo prética,
porém, ndo deve ser vista como capaz de resolver todas as demandas de
afeto que se imiscuem nas queixas familiares.

Na maioria dos casos, abrange exitosamente o0s entraves que
s80 passiveis de beneficios por recursos simples.

Em outro sentido, as questdes de cunho psicol 6gico, mais primi-
tivas, mais estruturadas e tal vez mais morbidas, assinalam-nos claramen-
te a psicanalise, haverdo de opor resisténcias a todas as tentativas de
ceder, de renunciar ao ganho secundario representado pel o conflito atual.
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PRINCIPIOSDEONTOLOGICOSDA
MEDIACAO FAMILIAR

Aguida Arruda Barbosal

...sediante dadiferencacom o outro, justificamos que é uma
divergénciapessoal ou cultural que ndo estamos dispostos a
revisar, nunca alcangaremos uma convivéncia criativa.
Maturana

RESUMO

Os principios deontol6gicos da mediagdo permitem que se
compreendaeste jovem e alvissareiro instituto, sob aéticados deveresdo
mediador, diante da aplicacdo de um método que humaniza o acesso a
justica. A Carta da Mediacdo, elaborada pelo Centre National de la
Médiation (Franca) descreve dezessete deveres, aplicaveis a qualquer
cultura, uma vez que fundamentados em principios de moral universal.
Para compreender este comportamento é preciso consagrar a definicéo
de mediagdo como ética— comportamento — afastando, definitivamente,
sua defini¢do como “ resolugdo de conflitos” .

PALAVRAS-CHAVE: mediacdo — solucdo ou resolucdo de
conflitos— ética do mediador.

SUMARIO: | - Introducgo, Il - Mediacio E Resolucéo de Conflitos?
[l — O Estado daArte da Definicdo da Mediacado, 1V —
Principios Deontol 6gicos da Mediag&o, VI - Concluso.

| — Introducao
Os principios deontol6gicos' da mediacéo familiar devem ser
analisados e compreendidos, exaustivamente, paraafastar, definitivamente,

1- BUENO, Francisco Silveira. Grande Dicionario Etimol dgico-Prosodico da Lingua
Portuguesa. S8o Paulo: EditoraLisa S.A , 1988, p. 894. “Deontologia s. f. Ciéncia dos
deveres. Gr. déon, deontos, dever, ser necessario; 10gos, tratado; ia, suf. Derivs.: deontol égico,
adj. deontologismo, s. m.; deontologista, adj.”.
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a confusdo de sua prética com a conciliacdo e a arbitragem?, permitindo,
assim, que este novo e hobreinstituto possa se desenvolver, aprimorando
sua esséncia, que se traduz em ferramenta de natureza interdisciplinar.

O presente estudo traz um elenco de informagdes sobre a
media¢&o na Franga, cujo teor muito se aproxima darealidade brasileira,
dai ser tomada por empréstimo a experiéncia estrangeira de um pais de
tradicdo juridicacom aqual o Direito brasileiro guarda estreita afinidade.

Os principios deontol 6gicos damediagéo serdo estudadosapartir
da Carta da Mediagéo® elaborada pelo Centro Nacional da Mediacéo
(Francga), presentes na descricdo de dezessete comportamentos que
compdem o conceito universal de mediacao, tendo em vistao contelido de
direitosfundamentai snaguel ainseridos.

Com este mote, serapossivel desenvolver atécnicadamediacéo
como um instrumento da interdisciplina, cujo emprego assegura eficacia
ao Direito.

Il - MEDIACAO E RESOLUCAO DE CONFLITOS?

O fil6sofo mediador Jean-Frangois Six publicou aobrale Temps
des Médiateurs* (O Tempo dos Mediadores), na qual tratou do tema
mediacdo, estabelecendo uma discussdo sob sua inadequada definicdo
como resolugéo de conflitos, desvirtuando o conceito do instituto.

Segundo o autor, num primeiro momento, “o sentido habitual de
‘mediacéo’ é expresso em relacdo ao conflito. Em seguida aum conflito,
€ a intervencdo destinada a conciliar ou promover um acordo, uma
acomodagao das pessoas ou das partes que tém desavenca; € em relacdo
a desavenca que se resolve e a funcdo da mediacdo serd exercida
nesta “ resolucdo”.

Prossegue o autor. “Ora, a mediacdo, em vez de ser exercida
em aval, depois de um conflito que explodiu, pode e deve, no entanto,
realizar-se antes do conflito se manifestar”.

2 - BARBOSA, AguidaArruda. Um Novo Projeto paraa Mediaco. Artigo publicado no
Boletim IBDFAM n.. 22, Ano 3, disponivel no site www.ibdfam.org.br

3 - SIX, Jean-Frangois. Dinamica da Mediago. Traduco brasileira de Aguida Arruda
Barbosa, Giselle GroeningadeAlmeidae ElianaRiberti Nazareth. Belo Horizonte: Editora
Del Rey, 2001.

4- SIX, Jean-Francois. Le temps des médiateurs. Normandie: Seuil, 1990, p. 161/162.
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Ora, a definicdo de mediagdo como resolucdo de conflitos é
apequené-la, reduzi-laaumafuncéo que aenquadra numarelacéo com o
conflito, quando, na verdade, a natureza da mediacdo é relacional.
Destinando-se a estabelecer comunicagdo entre pessoas ou grupos,
construida por uma imaginagdo criativa. Assim, a Mediacdo se define
como préticasocial, consubstanciadaem trés fundamentos: respeito alei,
respeito ao outro e respeito a si proprio. E, para que esta relacéo se
solidifique, € necessario que hajatrés participantes daacdo mediadora: os
dois mediandos e 0 mediador.

A préticadaM ediacao ocorre quando os mediandos reconhecem
queseinstalou um bloquei o insuportavel entre eles, cujosdiscursoserazdes
j& sdo sobejamente conhecidos por ambos, mas polarizados em suas
posicdes, ndo conseguindo que um ouca O outro, portanto, ndo se
comunicam, porgque ndo se reconhecem.

Mudando a dindmica com a pratica da mediacéo, suas razoes
s80 ouvidas, simultaneamente, pelo mediador, pelo outro e por si proprio,
numa relacéo de espelho, porque ambos se ouvem por meio da escuta
qualificada do mediador, que reconhece a dignidade da palavra dos
protagonistas daquela relacdo. Ademais, passam ater a oportunidade de
compreender como cada um vé o mesmo conflito. Nesse momento hd a
transformac&o do conflito, desbloqueando acomunicacéo, gerando efeitos
terapéuticos e preventivaos, poisaconsciénciando permitirdquerepitama
inadequada dinamicada pol arizac&o, que causou desconforto e sofrimento.

A Mediacdo sb pode ocorrer geradapor |egitimamanifestacao da
vontade, sejado mediador em seemergir no papel de agente dacomunicacéo,
sgja dos mediandos em reconhecer a autoridade da disponibilidade afetiva
oferecidapel 0 mediador. Portanto, amediacdo ndo pode ser definidacomo
resolucéo de conflitos, pois o objeto desta atividade é fazer brotar uma
comunicagdo, como bem diz Six®, “a mediagdo deve provocar em cada
mediando um choque que o faz pensar que, provavel mente, ele ndo detém
todaaverdade, porque o outro tem uma parte dela. O primeiro beneficio
de uma verdadeira mediacdo é comunicar acada um que o isolamento em
S mesmo é nefasto, que uma aberturavale mais’.

5- SIX, Jean-Francois. Le temps des médiateurs. Normandie: Seuil, 1990, p. 186.
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Em 1.995, quando Six se debrugou sobre a obra Le Temps des
Médiateurs paraatualizé-la paraa segundaedicao, trouxe novasreflexdes
sobre a definicdo da mediacao, trazendo a baila o conceito de mediacéo
construido a partir de inUmeros debates, que resultaram em obras
significativas sobre o tema, porém, ainda num ensaio de buscar o lugar
destejovem instituto de préticasocial.

Assim, em vez da segunda edicdo da obra escritaem 1.990, Six
escreveu uma nova obra sob o titulo de Dynamique de la Médiation®;
sistematizando o conhecimento damediagdo em todas as suas modalidades,
com as diferencas culturais dos paises que a adotaram, e, sob o0 enfoque
de umareflexao de um contexto fil osofico, dadaasuaformacdo agregada
a de mediador, para afastar definitivamente a idéia de mediacdo como
resol ugdo de conflitos, paradefini-lacomo um espaco de criatividade pessoa
e social, um acesso a cidadania. A mediacdo encontra-se num plano que
aproxima, sem confundir, e distingue, sem separar.’

A mediacdo é impulsionada por um terceiro, num didlogo-
confrontacdo, nascendo dai algo que ndo sera nem a satisfacdo das
razdes de um ou outro protagonista, unilateralmente, mas uma
passagem, umaaberturaoriginal, realizada por um e por outro, juntos,
numa saida que pertence aos dois, porque criada a partir do didlogo,
da agdo comunicativa.

Il — ESTADO DA ARTE DA DEFINI QAO DE
MEDIACAO

A década 1980 - 1990 foi a explosdo da mediacdo nos Estados
Unidos, Canada, Franca e Gr&Bretanha. E, segundo Six, quando uma
palavra comega aficar namoda, € que arealidade por ela designada esta
bem doente, e, seguramente, nestadindmicado mundo de hoje, nasgrandes
cidades, principalmente, em que se viveisoladamente, sem tempo parase
dedicar aos relacionamentos, a mediacdo aparece como convite aincitar
acomunicagao e a unido.

6 - SIX, Jean-Fragois. DindmicadaMediagdo. in ob. cit.
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A mediagdo tem sido exaltada, dentre outras qualidades, em
virtude de suafuncdo catalisadora, tornando-se umafuncgéo independente,
nobre e muito conveniente aqueles que querem dar um sentido a vida,
compreendendo os fendmenos que afastam as pessoas, para buscar
caminhos sedimentados pelo conhecimento que leva a humanizacdo das
relacbes — 0 que ndo é um paradoxo, embora aparente.

O implemento damediaco, principal mente quando aplicadaaos
conflitos juridicos, traz um sentido tanto para as partes, que se deparam
com um novo caminho, como em relagdo aos profissionaisdo direito, que,
muitas vezes, se sentem talentosos para o papel de mediar, mas sem
recursostécnicos ou conhecimento tedrico paraaprimorar estaqualidade,
encontram namediacao umaoportunidade de acrescer algo asuaatividade
profissional, e, em particular, acabam encontrando entusiasmo para agir
com seguranca de humanizar sua atuacao.

A histéria mostra que a mediacdo sempre existiu como um
modo de regular litigios, principalmente nos paises orientais, como
China, Japao etc. No entanto, nesta década 80/90, final do Século XX,
a mediacado é reavivada para um novo contexto, num quadro de uma
crise sem precedentes no sistema judiciario e naregulacéo de litigios,
0 que ndo ocorre somente no Brasil.

Neste contexto, as técnicas de mediacdo correspondem a
vontade manifestada pelas partes de serem compreendidas, escutadas,
pois, diante do principio constitucional de protecéo adignidade dapessoa
humana, janéo se admite mais aformareducionistacom que o Judiciario
aprecia as relagdes humanas — principamente quando ha sofrimento,
como nasrelagbesfamiliares- desconsiderando ainfluénciadas mudangas
paradigméticas mundiais sobre o comportamento humano.

Comamediacao, asciénciashumanasfazem irrupcao nasrelagbes
juridicas, poissetratade um conhecimento interdisciplinar aservigo do acesso
ajustica, assim, os saberes das diferentes disciplinas — direito, psicandlise,
psicologia, sociologia, filosofiaetc. - conduzem aumacomplementaridade
dapréticasocial, funcéo e objetivo destanobre linguagem.
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O provérbio wolof “N&o existem duas pessoas que ndo se
entendem, ha, somente, duas pessoas que ndo discutiram” pode ser
tomado como ferramenta para a acdo da mediagdo, que tem como
objetivo, conforme ja exposto, estabelecer uma comunicagéo entre
pessoas, por meio da discussao.

A década 1.990 — 2000, inserindo nestao transcurso daprimeira
década do século X X1, ainda apresenta confusdo em relagdo a definicéo
de mediacéo, sendo freguiente ser tida por meio de resolucdo de conflitos.
Estefato decorre deinfluénciado model o de mediacéo advindo dos Estados
Unidos, que precisa ser contextualizado para uma cultura e um sistema
juridico muito diferente dos paises|latinos.

Este confuso entendimento é devido a falta de fundamentacdo
tedrica, para aqueles que se contentam com a resolugdo de conflitos, e
ndo do confronto de duas teorias que sustentam diferentes definicdes.
Enfim, o desenvolvimento da mediacdo e de sua ampla aplicabilidade as
rel agbes humanas ndo esta a contento, porque aindando mereceu adevida
atencdo da comunidade cientificadas ciéncias juridicas.

Nacomunidade européia, esta questao jaesta afastada, quase
gue totalmente, pois, a definicdo de mediagdo esta consolidada como
um principio ético, um comportamento humano. Assim, adefinicao de
mediacao® el aborada na conformidade do estagio de evolucdo em que
Se encontra é a seguinte:

A mediacdo é um processo de criacdo e de reparticéo do
vinculo social e de regramento dos conflitos da vida
cotidiananaqual umterceiroimparcial eindependente, por
meio da organizacao de trocas entre as pessoas ou
instituicdes, tenta ajudéa-los a melhorar uma relagdo ou
regular um conflito que as opde.

O principio da mediagdo requer uma criteriosa compreensdo

dosdeveres do mediador, com afinalidade dedar eficaciaaordem juridica
eaosprincipiosjuridicos.

8 - SASSIER,Monique. Construire la Médiation Familiale. Paris; Editora Dunod, 2001,
pags. 90/93.
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IV — PRINCIPIOS DEONTOL OGICOS DA MEDIACAO

Basicamente, os deveres do mediador estdo sobejamente
elencados na Carta da Mediacao® elaborada pelo Centre National de la
Médiation sob a 6tica de “arte e pedagogia da mediacdo”, tendo como
definicdo “um espaco de criatividade pessoal e social, um acesso a
cidadania’. Assim, aspaavrasarte, criatividade erespeito asi, ao proximo
eale sdo as principais nabusca do sentido para a dinémicada mediagéo.
S80 dezessete comandos abaixo transcritos, com exaltacdo de palavras
ou frases que representam a esséncia do comportamento contemplado
pel o mediador, como conduta deontol 6gica.

1. N6s acreditamos que amediacao é, primeiramente, vontade:
umavontade de abrir estradas, de construir pontes, de estabelecer elos
onde ndo existem, afim de permitir a pessoas ou grupos de se unirem,
com afinalidade de permitir a alguém que encontre o caminho do auto-
conhecimento. A mediacdo é um apelo ainventividade e a criacao.

2. N6s acreditamos que amediacdo é também prevencdo: uma
capacidade de antecipar, dediscernir onde estéo osimpasses e de evitar
gue umapessoa Ou um grupo venhaase engajar em umaviasem saida.
A mediagdo demandainteligénciaelucidez.

3. N6s acreditamos que amediacdo €, ainda, medicacdo: um
modo de gjudar aqueles que , juntos, deram um mau passo, que se
atolam na violéncia e se fecham no conflito, para que eles mesmos se
desembaracem da situac&o, tirando proveito davivéncia. A mediacéo é

arte e coragem.

4. A mediacdo € um lugar intermediario, onde setecem novas
relagbes, um lugar aberto que evita os impasses, ou um lugar dindmico
gue permite umaregulacdo das tensdes e conflitos. A mediagéo é espaco
de comunicacdo. O mediador é um “el€’, uma terceira pessoa, que,
reconhecido por dois*“eu” fechados cadaum em seu mondlogo, permitindo-
Ihes restabelecer um “eu” e“tu”, resultando em um verdadeiro did ogo.

9 - SIX, Jean-Frangois. in ob. cit Din@mica da Mediacdo p. 283/285.
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5. A mediacdo é propicia a pessoas ou grupos, entre 0s quais o
mediador estabel ece ligacéo: daqueles que voltaram ase unir, que evitaram
perdas, que suscitaram juntos uma nova maneira de ser ou de agir em
comum. O mediador ndo vem, do alto, trazer solugdes; ele é catalisador
de transformag0es realizadas pel os mediandos.

6. A mediacdo requer, para aqueles que recorrem a ela, que
despertem a suaparte ativa, renunciando afacilidade de umaassisténcia
passiva, criando um novo horizonte, abragando com o mediador o
futuro em questdo, facilitando este futuro por um pacto. A mediacéo
requer que o mediador suscite, constantemente, nos dois parceiros, o
desejo de elaborar conjuntamente um novo destino, umavia, umasaida,
imaginando com eles 0s meios.

7. A mediacdo é também um agir comunicacional detrés pélos;
elando pode consistir de uma sd ajuda e assi sténcia a duas dimensdes em
gue se encontraasolugdo parao outro; elaimplicaum dinamismo ternario
em gue cada um dos trés participa tanto quanto os outros.

8. A mediacdo € uma vitéria: ela ndo € uma fuga em que se
declaraque alguém é ganhador ou perdedor, mas umaestratégiapelaqual
os dois antagonistas aceitam perder paratornar um e outro ganhadores.

9. Os Unicos recursos que conduzem a mediacéo séo a
inteligéncia, aéticae o coracdo; o mediador ndo recebe nenhum poder de
ninguém, ndo pode, portanto, nem julgar, nem arbitrar, nem decidir sozinho,
€le ndo representa nenhumaautoridade e se apresentadesarmado: ai estéo
sua fraqueza e sua forca.

10. A mediacdo é um ndo-poder: elando € umajustica, mesmo
branda, a dar ou mesmo uma arbitragem; a verdadeira autoridade e a
decisdo pertencem somente aos mediandos.

11. A mediagdo € independéncia: ela ndo pode emanar nem
de um partido politico, nem de uma confisséo religiosa, nem de um
grupo qualquer, que seriatao-somente um grupo de pressao, falseando
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a mediacéo na sua proépria fonte. Existe uma certa mediacao, absolu-
tamente respeitavel e necessaria, que € uma mediacgdo institucional,
mas que &, defato, umadefesaoficial dosadministrados (por exemplo
o0 mediador da Republica). Acreditamos na necessidade complemen-
tar de uma mediacéo privada, civil, associativa.

12.- A mediacdo, para esta independéncia, é constituida em
associagao tal como alei prevé, uma associacéo feita de mediadores
livres e responsaveis, uma associacdo que se dotou de um cédigo de
deontologia ao uso de mediadores e dagueles que recorrem a seus
servigos. E o mediador exerce sua fungdo em referéncia a uma
associagao de mediadores que areconheceu e daqual ele recebe gjuda,
conselho e formacéo continua.

13.- A mediag8o é desinteressada: ela ndo pode ser realizada
em beneficio do mediador, que deve receber justa remuneracéo de seu
tempo consagrado a mediagdo, mas ndo pode procurar vantagem ou
proveito oriundos de seu papel.

14. A mediacdo € imparcialidade: ela ndo pode favorecer um
dos mediandos, e o mediador deve se manter com a devida distanciaem
relacdo aos mediandos, e deve ser conduzido, em seu caminho com 0s
dois, pelaverdade e eqliidade.

15. A mediacao éprocurade objetividade: elaempregaargumentos
de razdo, estd impedida de usar métodos de encanto ou seducéo.

16.- A mediacdo é regida pelo segredo: aqueles que recorrem
ao mediador tém o direito estrito ao sigilo, de forma que aquilo que for
confiado ao mediador ndo sgja utilizado de nenhumamaneira.

17. A mediagdo estainscrita navida pessoal e no ambito da
vidasocial como elemento que pode, com forcae discricdo, contribuir
ao estabelecimento e melhoria de todas as relacdes, quaisquer que
sejam. Recorrer a mediacdo ndo é uma forma de se remeter ao outro:
€ permitir-seir maislonge.
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VI - CONCLUSAO

Expostos os principios deontol 6gi cos damediacdo, descrevendo
os deveres do mediador em prol de uma organizacdo que da sentido —
sentimento - aatividade. Trata-se de umadinamicaternaria— participacéo
de trés pessoas, com diferentes olhares e diferentes reacdes - que exige
preparo do mediador, ja que a responsabilidade € grande.

O que se espera de um mediador é que tenha maturidade,
conhecimento sobre a teoria da mediacdo e auto-conhecimento, com a
consciénciade que preconceitos e arroganciaimpedem adinamicaterndria,
comprometendo-a e causando lastimaveis prejuizos.

Repetindo umafeliz expressdo de Six: “ amediacdo se apresenta

como um lugar de esperanga’ .
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UNIAO ESTAVEL E CONCUBINATO:
EVOLUCAO HISTORICA; O CODIGO CIVIL
E SUAS INCONSTITUCIONALIDADES.

Alice de Souza Birchal

1 — INTRODUCAO

O tema que ora se apresenta ndo € de facil desenvolvimento,
exatamente porque, hoje, constitui um dos conflitos maisvivos paraos estu-
diososdo direito e, principalmente, paraosaficionadospel o Direito Civil.

Muito ja se falou e escreveu sobre a unido estével, € verdade,
porém nado se pode deixar de discutir sobreela, poisserevela, nodia-a-dia
forense, palco de situagbesinusitadas que, com garrae desprezo devalores
ultrapassados pel os costumes que se estdo instaurando em nossa sociedade
(ndo cabe a discussdo, agui, se maus ou bons), sdo enfrentadas pelos
advogados, juizes, promotores, psicologosjudiciaise partes.

A unido estavel, que é reconhecida constitucionalmente (226,
§3°, CR/88), chegou a este status como resultado da evolugéo dos costu-
mes de parte do povo brasileiro que optou por ela e, também, pelos cida
déos que, por falta de opcdo (as vezes em estado de miséria) ou por
desconhecimento juridico, estdo unidos em entidade familiar, sem a
dispendiosa e complicada habilitacdo e celebracdo do casamento civil,
pois que gratuita somente € esta Ultima, sendo dispendioso o processo de
habilitacdo (quase um sal&rio minimo, fora as taxas de certiddes).

N&o se pode negar que, em muito, contribuiu para o reconheci-
mento da unido estavel: arevolucdo do pos-guerrade 1945, que ndo foi so
sexual, mastambém de costumes; aausénciado divércio, que sd nosveio
por meio da Lei n. 6.515/77; e as |leis previdenciérias. Sua identidade,
porém, esta sendo perseguida - se é gue os que escolhem este tipo de
unido querem realmente que se lhe institua uma personalidade.

N&o estdo t&o definidas as balizas da unido estével ( nem se
pretende aqui fazé-10) e, por isso mesmo, é preciso discutir o tema para
gue o Direito sgja construido de acordo com 0s ansei0s sociais, sob pena
de se estar, mais umavez, mahando em ferro frio para, como s6i aconte-
cer em outros rumos do direito, entregar a sociedade uma lei que n&o
atende a sua expectativa de Justica.

235



2 — EVOLUCAO HISTORICA

Como resultado de anos de evolucdo dos costumes, desde a
|dade M édia, e porque ndo haviareconhecimento constitucional daunido
estavel, e o Codigo Civil Brasileiro, de 1916, a repudiava (art. 229), a
legislacdo ordinéria(com destaque paraaprevidenciéria) e ajurisprudén-
cia (inclusive a sumulada) tentam, até hoje, suprir as lacunas existentes,
sobretudo quando daedicdo dasLeisn.8.971/94 en.9.278/96, que preten-
diam disciplinar o tema ap6s a CR/88.

Assim, mister se faz apontar cronologicamente alguns textos
legais sobre a unido estével, ainda que esta ndo fosse 0 seu nomen iuris.

A) ldade Média: casamento morganético (de méo esquerda);

B) Monarquia Portuguesa:

b.1 — casamento religioso: de benedictione;

b.2 — casamento de publicafama: conhocudos (tidos como ca-
sados);

b.3 — casamento de ssimplesjura.

Ordenagdes Afonsinas — 1.446 - proibem os casamentos clan-
destinos.

OrdenacdesManudinas—1.512 eOrdenacbesFilipinas—1.603:
reconhecem a meagao para os casados de publica fama.

C) RepublicaBrasileira:

c.1- Congtituicdo Federal de 1891: art. 12, § 4° - s reconhece
0 casamento civil;

c.2 - Constituicdo Federal de 1934: atribui efeitos civisao casa-
mento religioso registrado, art. 146.

.3 - Constituicao Federal de 1937: s6 diz que o casamento civil
éindissoluvel, art. 124.

c.4 - Congtituicdo Federal de 1946: da primazia ap casamento
civil, eaeleequiparaoreligioso. Lel 1.110/50: efeitoscivis do casamento
religioso (emvigor).

c.5- Constituicéo Federal de 1988: inovou, €levando acategoria
de entidade familiar, aunido entre o homem e amulher, art. 226, § 3°
e 8§ 5o

.6 - Cédigo Civil de 1916: sb reconhece o casamento civil. Dis-
cute-se a aplicabilidade extensiva dos seus artigos, referentes ao casa
mento, a unido estavel.

.7 - Legidacdo Esparsa:

236



- Lei de Registros Publicos, n. 6.015/73:; permite o uso do
patronimico do companheiro com a sua permissao escrita, art. 57, §
2°e §5°,

- Decreton.73.361/74: admite efeitos civis ao casamento re-
ligioso entre companheiros dependentes de trabalho rural;

- Lei n.6.880/80, art. 50; Lei n.7.289/84 e Decreto-Lei n.7.479/
86, art. 51: faz dependente do companheiro funcionério pablico ou militar
a companheira gue com ele conviva ha mais de 5 anos;

- Lein. 7.087/82, arts. 28 a30 e 39 a41: dadireito aprevidén-
cia a companheira dos congressistas.

- Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n.8.069/90, art.
42, 82°: dadireito de adogo a conjuges e concubinos.

- Lei de Locagdo Urbana— Lei n.8.245/91, arts. 12 e 47, |1I:
reconhece direito de 0 companheiro permanecer no imoével e de pedir o
mesmo por dendinciavazia.

- Lei n.8.213/91 e Decreto n.611/92, art. 13,1, § 5° e § 6% sdo
legislacdes previdenciarias que atribuem direito ao companheiro de rece-
ber as pensdes e os seguros.

- Decreton.1.041/94, art. 83: ingtitui companheiro como depen-
dente de Imposto de Renda.

- Lein.8.971/94: atribui aimentose sucessio aos companheiros.

- Lei n.9.278/96: regula o § 3° do art. 226 da Constituicéo da
Republicade 1988.

- Codigo Civil de2002: arts. 1.723a1.727; 1.790, dentre outros.

C. 8 - Simulas do Supremo Tribunal Federal:

- 35 — Em caso de acidente de trabalho ou de transporte, a
concubina tem direito de ser indenizada pela morte do amasio, se entre
€les ndo haviaimpedimentos para o matrimonio.

- 380 — comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel asuadissolugdo judicia, com partilhado patrimonio
adquirido pel o esforco comum.

. 382 — avidaem comum sob 0 mesmo teto, more uxorio, nao
éindispensavel a caracterizacdo do concubinato.

- 447 — é vélida a disposicéo testamentaria em favor de filho
adulterino do testador com sua concubina.
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3 — NOMENCLATURA

Pela simples leitura dos enunciados da legislacdo pertinente —
notadamente a Constituicéo Federal, asleis que selhe seguiram (n.8.971/
94 en.9.278/96) e as sumulasdo STF, éimportante, neste ponto, entender
a terminologia usada para, entdo, tentar-se uma definicdo do que sgja
unido estavel e do que seja concubinato, nos termos dos arts. 1.723 e
1.727 do CC/02.

No art. 226, § 3°, da Constituicéo Federal esta:

A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.
(...)

83° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecidaaunido
estéavel entre o homem e a mulher, como entidade familiar,
devendo ale facilitar sua conversdo em casamento.

Ha agqui duas expressdes que precisam ser entendidas; “unido
estavel” e “entidade familiar”. Para tanto, partir-se-4 da diferenciacéo
conceitual entre unido estavel e concubinato.

Iniciando-se pela unido estavel, pode-se dizer que ha dois cami-
nhos para se defini-la, um mais fechado, maisrestrito, e outro mais aberto,
maisamplo. Como severg, 0 CC/02, em seusarts. de1.723a1.727, resolve
aquestdo nomenclatural e, portanto, conceitual dosdoisinstitutos que agora
se distinguem, adotando paraa unido estavel um conceito maisrestrito.

A unidpo estavel é aguelaque ndo concorre com o casamento, ou
sgja, é aquelaunido livre de forma expressaem lei, em que um homem e
uma mulher desimpedidos para se casar civilmente estabelecem umare-
lac8o amorosa, com afinalidade de constituir umafamilia (aindaque sem
filhos). Registre-se: arelacéo juridicade filiacdo independe das relacbes
juridicas entre seus pais.

Frise-se: a CR/88, em seu § 3°, diz que a unido estavel pode
ser convertida em casamento, entdo, para este trabalho, unido estavel s6
pode ser estabelecida por quem poderia se casar, pois, se no futuro os
companheiros assim pretenderem, poderéo converter sua unido estavel
em casamento, devendo ser, paratanto, solteiros, divorciados ou vilvos.

Antes da vigéncia do CC/02, era comum encontrar autores que
preferiam usar as expressdes concubinato puro, honesto, em diferenciacdo
ao concubinato impuro ou adulterino, que seriaaquele em que um ou ambos
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0s concubinos eram casados ou apenas separados judicialmente, de fato,
de seus conjuges. Por isso, apalavra concubinato e unido estavel eram, mas
Nndo sdo maissinbnimas. A partir daredacao do §3°, do art. 226, CR/88 edos
art. dosarts. 1.723 a1.727, CC/02, é evidente adiferenciacao, pois O serd
considerada unido estavel se os companheiros—um homem e uma mulher
—puderem converté-laem casamento (civil), ou sgja, seforem divorciados
ou vilvos, nostermose principios congtitucionais.

O problema é que apalavra concubinato, do |atim cum (com)
+ cubare (dormir), no dizer de Rodrigo da Cunha Pereira, ja carrega
consigo uma certa dose de preconceito e, por isso, a Constituicéo Fe-
deral trouxe anomenclatura unido estavel, para substitui-la.! Alertava
ele, ainda, paraa confusio dos julgados com tais nomenclaturas. | nfe-
lizmente, mesmo apds avigénciado CC/02 que distingue muito preci-
samente entre companheiros em unido estavel — art. 1.723 - e
concubinos (relacdes incestuosas ou adulterinas) — art. 1.727, —ainda
€ comum a confusdo na jurisprudéncia.

Como no casamento, a unido estavel se opdem as unides
adulterinas ou incestuosas que se prefere designar por sociedade de fato,
guando delas resultar patrimbnio comum. Entre homem e mulher esta
sociedade recebe 0 nome de concubinato, ja que estdo impedidos de se
casarem por ndo serem nem divorciados, nem viavos—art. 1727, CC/02.
Entre estas se situam, ainda, as unifes homossexuais? (Projeto de Lei
n.1151/95 - Marta Suplicy), pois ndo pode alei proteger o enriquecimnto
ilicito por umadas partes envolvidas.

Quanto as relacdes homossexuais respaldadas nos elementos
caracterizadores da unido estavel, ndo se descarta a aplicacdo dos
principios constitucionais da dignidade humana, da personalidade e da
igualdade, segundo os quais se autoriza a utilizacdo da analogia para se

(1) PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e uniéo estavel. 4% ed., rev. e atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 16.

(2) RE 148.897-MG. Rel. Ministro Rosado Aguiar. Minas Gerais, 14/4/98. “ Sociedade de
fato. Homossexuais. Partilhado bem comum. O parceiro tem o direito de receber ametade
do patriménio adquirido com o esfor¢o comum, reconhecida a existéncia da sociedade de
fato com os requisitos previstos no art. 1.363 do Cadigo Civil.”
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aplicarem a estas unides os efeitos da unido estavel, cuja competéncia
paradirimir conflitos delas advindos seradas varas de familia, ao contr&
rio das relagBes incestuosas ou adulterinas, as quais se nega a aplicacdo
dos ingtitutos e presungdes do Direito de Familia, remetendo as partes
envolvidas ao Direito das Obrigacdes e as varas civels.

Ressalte-se, ainda, que as Leisn.8.971/94 e n. 9.278/96 tratam
os unidos em unido estével de“companheiros’ e“conviventes’, respecti-
vamente. Com relacdo a estas lels, respeitadas as fortes posicdes doultri-
narias em contrario, fixa-se, aqui, o entendimento de que estdo revogadas
pela CC/02. Explicando melhor: taisleis atribuiam aunido estavel alguns
efeitos diferentes do casamento e, neste aspecto, ja eram tidas por
incongtitucionais, porque a CR/88, no caput de seu art. 226, tratade fami-
lia e, desse modo, todos os parégrafos, inclusive o 3°, dizem respeito as
formasfamiliares. Portanto, o que distingue o casamento daunido estavel
éapenasaforma, ou sgja, 0 casamento € um ato solene e formal, enquan-
to aunido estavel se constitui pelo fato. Assim, aunido estavel devem ser
atribuidos os mesmos ef eitos do casamento, nada mais, nadamenos. Con-
clui-se: apés avigénciado CC/02, sdo inconstitucionaistodas asleis, in-
clusive ele mesmo, quando atribuirem efeitos diferentes entre o casamen-
to eaunido estavel.

Mas, entdo, o que é entidade familiar? Este € um outro pro-
bleminha...

O casamento civil, segundo o Cédigo Civil de 1916, eraaguele
gue criavaafamilialegitimaelegitimavaosfilhos dos conjuges concebi-
dos antes do casamento (art. 229, CC) 3. Ora, se assim era, so erafamilia
aquel e nicleo que advinha do casamento (civil)!

Se na Constituicdo Federal esta dito — art. 226, 83° - que a
unido estavel deve ser protegida pelo Estado e, pelo Cédigo Civil de
1916, elanao éfamilia, conclui-se que a Constituicao resolveu o pro-
blema ao referir-se que aunio estavel é entidade familiar e, portanto,
entidade familiar ndo seriafamilial

(3) DiantedaConstituicéo Federal ndo existe mais nenhumadiferenciagdo em rel agdo aos
filhos. Todos €l es sdo | egitimos, advenham ou n&o da unido pelo casamento.
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Mais adiante, no art. 226, 84°, a Congtituicdo Federal diz que a
“comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes’ € enti-
dadefamiliar.

Em resumo: a unido estével e acomunidade formada por qual-
guer dos pais e seus descendentes sdo entidades familiares. Porém, como
acimafoi dito, todos estes paragraf os estdo subordinados ao caput do art.
226, CR/88, supratranscrito, que tratadafamiliae, segundo asregrasde
hermenéutica, entre tais paragrafos subordinados ao caput do art. 226,
ndo ha hierarquia. Outrainterpretacdo ndo pode haver sendo concluir que
familia e entidade familiar s3o sinBnimos e, assim, sao regidas pelas mes-
mas regras que s6 podem gerar 0s mesmos efeitos juridicos.

4 — REQUISITOS PARA A CARACTERIZACAO DA
UNIAO ESTAVEL

A Constituicdo Federal conceituou aunido estével e ndo deter-
minou que alegislacdo ordinériaaconceituasse, jaque, nofinal do §3°do
art. 226, apenas disse que o Estado deve facilitar sua conversdo em casa-
mento. Ora, se ndo determinou a conceituacdo da unido estavel é porque
basta o intuito familae entre homem e mulher desimpedidos para casar
paracaracterizé-la, até por respeito aquem escolheu estaunido livre, pois
0 casamento esta ai, disponivel, com toda a sua formalidade, para quem
gueira e possa contrai-lo.

Porém, olegislador ordinério ndo respeitou a Constituicdo Fede-
ral ealiberdade dos que preferem aunido estavel e veio, sucessivamente,
com duas leis extravagantes, tentar estabel ecer todos os parametros para
aunido estavel, limitando-a, formalizando-a, inutilmente, porque as leis
Nn.8.971/94 e n.9278/96 trazem regras diferentes e fazem com que 0s seus
intérpretes se digladiem para saber se uma ab-rogou ou derrogou a outra
e para comparar 0s seus efeitos com os do casamento.

A tarefa de saber se se trata ou ndo de unido estével ndo é da
lei, édo Judiciario. S6 ele pode avaliar avontade dos companheiros, com
as provas e nuances trazidas aos autos, se €les ndo aestipularam por meio
de contrato escrito. A lei ordinéria cabia apenas a facilitagdo da conver-
sd0 da unido estavel em casamento, o que, alias, nenhuma das duas cita-
dasleis, nem o CC/02 o fizeram. Ainda ha umalacunalegislativa.
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Partindo-se da premissa de que houve revogacdo das Leis
n.8.971/94 e n.9.278/96, pelo CC/02, visando o objetivo Unico de tentar
estabel ecer requisitos da unido estavel, pode concluir-se:

4.1 — Sujeitos da unido: o0 homem e a mulher, tanto para a
Constituicéo Federal, quanto paraasLeisn.8.971/94 en.9278/96 e parao
CC/02. Assim, a unido homossexua*, se vier a ser reconhecida, como
parecem exigir os costumes, seratidacomo sociedade de fato e ndo como
unido estavel, porém néo se veda aanalogiaatal instituto. O que se esta4
adizer & com efeito erga omnes, a lei 6 trata da unido heterossexual,
cabendo ao Poder Judiciédrio aaplicacdo anal 6gica, entre as partes envol-
vidas, da unido estavel aunido homossexual.

4.2 — Inconstitucionalidades. estado civil dos companheiros:
al estd um problema que merece maior atencao.

Pelo direito matrimonial, o vincul o estabel ecido pel o casamento
valido s6 se dissolve pelamorte ou pelodivércio—Lei n.6.515/77, art. 2°,
parégrafo Unico -, aém do 86°, do art. 226, da CR/88, é claro. Assim, sO
podem contrair matrimdnio o divorciado, o vilvo e 0 solteiro. A separacao
judicial (nem sefalanadefato) ndo permite que os ex-conjuges se casem
novamente sem se divorciar. O mais que podem é se reconciliar, com
comunicacdo ao juiz responsavel pelaseparacdo - art. 1.577, CC/02 e L el
n.6.515/77, art. 33 e 46.

Desdealei n.8.971/94, o seu art. 1° diz que podem unir-se em
uni 8o estavel os solteiros, os separados judicial mente, os divorciados e os
vilvos! Tal dispositivo foi repetido pelatltima parte do 81°, do art. 1.723
CC/02. E, mas como fica a questdo, se o separado judicialmente n&o
pode contrair matrimdnio, e 0 art. 226, 83° diz que aunido estével é aguela
gue pode ser convertida em casamento?

(4) N&o sedesconhece anomenclaturahomoafetiva, oraem voga, porém delasediscorda,
pois seas hetero sdo sexuais, dizer que sd as homo sdo afetivas, parece-me um preconceito
contraas unifes heterossexuai's, ando ser que denominemos aambas como afetivas, o que
me parece exagerado.
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Volteaoraciocinio:

a) sO podem contrair novo casamento o divorciado (ndo o sepa-
rado judicialmente ou de fato) ou o viuvo —art. 226, 8§6°, CR/88;

b) a Constituicdo disse que a unido estavel é aguela que pode
ser convertida em casamento — art. 226, §3°, CR/88;

c) aLe n.8.971/96 disse que podem estabel ecer unido estavel
os separadosjudicia mente;

d) aultimaparte do 8§1°, do art. 1.723, CC/02 possibilitaames-
ma hipotese;

€) conclusdo: arigor era inconstitucional o dispositivo da Lei
Nn.8.971/96, e agora é inconstitucional, nesta parte, o 81°, do art. 1.723,
CC/02, quanto aunido estavel de quem for separado judicialmente ou de
fato, éimpossivel suaconversdo em casamento.

Do que se disse, sd podem estabel ecer unido estavel as pessoas
solteiras, vilvas ou divorciadas. Portanto, é inconstitucional a segunda
parte do 81°, do art. 1.723, CC/02.

E ai que reside o perigo das leis ordinérias que regulam a unizo
estavel e, pelo principio de que o direito de familia admite algumas exce-
¢cOes e em respeito aos costumes hodiernos, os tribunais ha muito tém
admitido como uni&o estavel aunido entre pessoas separadas;judicialmen-
tee, numademonstracéo detotal liberdade einconstitucionalidade, até de
pessoas separadas apenas de fato, como na Apelacéo Civel n. 133.065/3
- Comarcade Belo Horizonte - Relator: Des. Orlando Carvalho:

CONCUBINATO ENTRE PESSOAS CASADAS, MAS
SEPARADAS DE FATO - NAO-CONCOMITANCIA
COM O CASAMENTO - RECONHECIMENTO CABI-
VEL DA UNIAO ESTAVEL.

- A separacdo de fato de pessoas casadas civilmente ndo
impede o reconhecimento de unido estavel, more uxorio,
paraos finslegais contemplados no parégrafo 3° do art. 226
da CF, desde que delatenharesultado filho ou que a separa-
¢cdo defato tenhaocorrido ha mais de dois anos, tornando o
concubinato “honesto” e possibilitando a dissolucdo do ca-
samento civil pelo divércio, autorizado pelo 8§ 6° do mesmo
artigo constitucional.
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- O queale eaConstitui¢ao nao contemplam é o concubinato
adulterino, concomitante ao casamento mantido, resultando
bigamia defesa.®

Pode-se dizer que os companheiros, antes solteiros, divorcia-
dos ou viuvos poderao estabelecer unido estavel e este € um estado
civil constitucionalmenteinstituido, cujanomenclaturaé: companheiro
ou em uni&o estavel.

4.3 — Tempo e a prole comum na unido estavel: fazendo
umaleiturahistdrica, verifica-se que haviaumatendéncia, principa mente
nalegislacdo previdenciéria, de sereconhecer como unido estavel aunido
cuja periodicidade fosse igual ou superior a cinco anos consecutivos ou
gue gerasse prole comum, exatamente para se ter um parémetro da esta-
bilidade destas relagbes que imitam o casamento.

Em coeréncia com este costume, ale n.8.971/94, em seu art.
1°, estabelecia o0 prazo de cinco anos ou a existéncia de prole comum
como requisitos paraaunido ser considerada estavel.

4.4 - O CC/02 nada diz a este respeito. Dessaforma, como ja
erainterpretacdo dominante nadoutrinae jurisprudéncia, ndo haexigéncia
de prazo ou a existéncia de prole. Donde se conclui que sera unido estavel
aquelacujaconvivénciaduradoura, piblicae continua, aindaqueinferior a
cinco anos e sem filhos, que sgja provada e que dela se convengaojuiz.

4.5-Convivénciamoreuxorio: rezavao art. 1°dalLei n.8.791/
94 que a companheira deve viver com o companheiro por mais de cinco
anos. E necessario que esta convivéncia seja sob 0 mesmo teto (more
uxorio)?

A indagacéo fica mais relevante se lida em conjunto com a
SUmula 382 do STF: “avidaem comum sob 0 mesmo teto, more uxorio,
ndo € indispensavel a caracterizaco do concubinato”.

Da mesma forma, o CC/02 ndo estabeleceu gque este “viva’
seja sob 0 mesmo teto, e, como a Simula 382 do STF é anterior a Cons-
tituicdo, tem-se que é dispensavel avida sob 0 mesmo teto para a carac-
terizacdo da unido estavel, isto é, podem os companheiros morar em ca
sas diferentes, por menos de cinco anos, ndo terem filhosentre si e, mes-
Mo assim, estarem em unido estavel.

(5) Publicado no “MG” de 30/3/99.
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4.6 — Deveres reciprocos durante a unido estavel: a exem-
plo do casamento, em que consistem os deveres reciprocos entre 0s con-
juges e que sdo: a fidelidade; a mitua assisténcia; a guarda, sustento e
educacdo dos filhos comuns; adoutrina vem se debatendo sobre os deve-
res comuns da unido estavel.

O CC/02 so traz o dever de lealdade, ndo de fidelidade. Como
somos um Pais monogéamico, parece que aleiturapossivel é aque substi-
tui lealdade por fidelidade. Alguns autores, como Basilio de Oliveira,
enxergam-na ai porque esta: “no ambito de uma unido monogamica em
gue ndo se admite o adultério, que vem a ser exatamente a quebra do
dever defidelidade.”®

Diante do principio da igualdade entre o0 casamento e a unido
estével, aém damonogamiacomo valor juridico no Brasil —alias, questéo
de ordem publica—, outra posi¢do ndo se pode adotar que ndo ade exigir
fidelidade entre os companheiros em unido estavel.

4.7 — Regime de bens entre os companheiros: o art. 1.725,
CCJ/02, ndo deixa duvidas quanto ao regime de bens ser o da comunhao
parcial, salvo contrato escrito prevendo outro regime. Destaque-se afor-
ma contratual é escrita, podendo ser particular, sem testemunhas ou, por
opcao do casal, com todas as formalidades da escritura publica.

Ha aqui uma importante questéo a ser elucidada: a maioria das
doutrinaejurisprudéncianacionaistém entendido quearegrado art. 1.641,
CCJ/02, estabel ecedora da sangéo do regime da separacao de bens para 0s
casamentos realizados nas hipéteses de causas suspensivas — art. 1.523,
CC/02 — ndo se aplicariaa unido estavel. Ora, como se disse acima, 0 que
diferenciaaunido estavel do casamento é apenas a auséncia de formalida-
de nasuaconstituicao e nasuadissolucdo, nadamais. Assim, se conclui, se
ha causas suspensivas para o casamento, hatambém paraaunido estavel,
nas mesmas hipoteses, sob pena de inconstitucionalidade daregra.

Insista-se: a redagdo do 82°, do art. 1.723 diz que as causas
suspensivas “ndo impedirdo a caracterizacdo da unido estavel”. Isto &,
apesar de contraida com causa suspensiva do art. 1.523, aindaassim sera
caracterizada como uni&o estavel, cujo regime € o da separacao obrigaté-
ria(Simula377, STF).

(6) OLIVEIRA, Basilio de. Concubinato: novosrumos: direitos e deveres dos conviven-
tes na unido estavel. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1997, p. 27.
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N&o se pode concordar com a interpretacdo dominante de
gue nao se aplicam as causas suspensivas e a sua san¢ao a unido
estavel, sob pena de flagrante inconstitucionalidade pela qual se per-
mitiriaauniéo estavel sob outro regime, o que é proibido parao casa-
mento entre pessoas que estejam sob tais hipbteses. Ao contrério,
concorda-se com a corrente doutrinaria que advoga a
inconstitucionalidade de se obrigar os que estejam sob tais hipoteses.
Ao contrario, concorda-se com a corrente doutrinaria que advoga a
inconstitucionalidade de se obrigar os maiores de 60 anos a contrair
casamento ou unido estavel sob o regime da separacéo de bens por-
gue, diante dos principios daigual dade e dadignidade, tais pessoas hdo
s80 incapazes porque maiores e podem escolher o regime que quise-
rem, porque se tratade direito patrimonial, que é disponivel.

5- CRITICA A HABILITACAO DA UNIAO ESTAVEL

Sem maiores comentérios, pois a omissao das Leis n.8.971/
94 e n. 9.278/96 abreviava qualquer consideracéo mais longa sobre o
tema, e é papel preponderante da sociedade exigir do Legislativo nor-
ma definidora da conversdo da unido estavel em casamento. O CC/02
n&o é claro quanto ao procedi mento.

A omissdo traz inseguranca e confusdo aos pretendentes a
conversao, principalmente em relacéo aos efeitos morais e patrimoniais
desta. A conversao deve ser gratuita e facilitada no sentido burocréti-
co, devendo ser realizada no Cartério de Registros Civil, isenta de
taxas.

Porém, ao que parece da redacdo do art. 1.726 do CC/02, esta
conversao deve ser judicial!

6 — COMPETENCIA PARA ASSUNTOS DA UNIAO
ESTAVEL

Longa e acalourada foi a discusséo de 1988 até 1996, sobre
gual seria o juizo competente paraapreciar matérias referentes a unido
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estavel.” Tal celeuma atingia frontalmente os jurisdicionados ndo s6
moral mente, mas material e temporal mente, pois até que se resolves-
sem os conflitos de competéncia entre as varas civeis e as de familia,
muitas lesBes sofreram as partes.

Parte dadiscussao foi resolvidapelaL e n.9.278/96, quando em
seu art. 9° dispunha: “ Toda matériarelativa a unido estavel é de compe-
ténciado juizo daVara de Familia, assegurado o segredo dejustica.”

Por anal ogia, 0 6rgao do Ministério Plblico deveraacompanhar
estes processos.

A celeuma continua em relacéo as sociedades de fato hetero e
homossexuai s, dada a proximidade do assunto com os da uni&o estavel e
osdedireito defamilia

7 — CONCLUSAO

O temando foi esgotado. Faltam os efeitos patrimoniais, como
partilha de bens e sucessies e pessoais em relacdo aos alimentos, nome
dos companheiros e em relacéo aos filhos comuns, mas a proposta do
presente artigo ndo comporta tamanha extenséo de assuntos.

O importante é saber que a unido estavel ainda esta sendo inter-
pretada e, ao trazer a baila alguns assuntos delicados, o leitor podera
sentir-se provocado a manifestar-se, contra ou afavor. Expondo-se é que
sereflete, se apura e se modifica o Direito que, ao contrario do que pen-
sam alguns doutos, deve mesmo modificar-se e amol dar-se as exigén-
cias sociais, pois foi para a sociedade que ele nasceu.

(7) Agravo. 125.144/6 - Comarcade Belo Horizonte - QuartaCémaraCivel do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais - Relator: Des. AlImeidaMelo - Belo Horizonte, 3 de

dezembro de1998: “PROCESSO CIVIL - FORO ESPECIAL - ACOES- CASAMENTO
- UNIAO ESTAVEL - EXTENSAO IMPOSSIBILIDADE - O foro especial de quetrata
oart. 100, I, do Cédigo de Processo Civil, sb abrange as agfes que especificam asquaistém
COMO pressuposto o casamento, ndo podendo ser estendido aos pedidos direcionados ao
reconhecimento de uni&o estével, umavez que, em se tratando de privilégio processua, a
interpretagdo da norma é restrita.”
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DA SOL IDARIEDADE DA OBRIGACAOALIMENTAREM
FAVOR DO IDOSO

Pedro Lino de Carvalho Junior

SUMARIO: Introdugéo; 1 - Os Reflexos do Estatuto do 1doso nas Re-
lagBes Juridico-Familiares; 2 - Da Solidariedade da Obri-
gacdo Alimentar em Favor da Pessoa |dosa; Conclusdes;
ReferénciasBibliogréficas.

INTRODUCAO

O Direito de Familiaatravessaum periodo de fecunda producéo
normativa, doutrinariaejurisprudencial . Paratanto, inegavel ainfluéncia
da Constituicéo Federal de 1988 que evidentemente, refletindo os anseios
e as mudancas ja ocorrentes na sociedade, deu uma nova configuragao a
familia, libertando-ado enclausuramento quelheforaimposto pelolegislador
de 1916. Isso porgue, ao lado dos agrupamentos familiares constituidos
pelo casamento, passou alegitimar as uni0es estavel s e as cognominadas
familias monoparentais, ou seja, aquel asformadas por quaisquer dos pais
e seus descendentes. Ademais, no desiderato de proteger os interesses
de cada pessoa humana, especialmente dos mais vulneraveis as
vicissitudes davida (criangas e idosos), imputou afamilia, asociedade e
ao Estado o dever de asseguré-los (arts. 227, caput, e 230).

Entretanto, o Cadigo Civil de 2002, malgrado tenhatrazido ine-
gaveisavancos paraoutras esferasdo Direito Privado, nasearafamiliarista
patrocinou retrocessos inaceitaveis; bastaimaginar, dentre outros infeli-
zes casos, a verdadeira cagada aos direitos dos companheiros empreen-
didapelo codificador, ao lado daignominiosavedac&o alivre escolhado
regime matrimonial de bens que impos aos sexagenarios, incompativeis
com o principio dadignidade da pessoa humana.

Alias, 0 novo Cédigo acabou por reforcar aquelavelhaidéiade
gueo legidador ordinario é sempre mais conservador do que o legislador
constituinte, o que resultanumaabsurdez sem limites, diante do principio
da supremaciada Carta Constitucional. Deveras, sob certos aspectos, no
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ambito do Direito de Familia, anovacodificacéo tem sido um refligio do
conservadorismo juridico, poistem permitido, mesmo indevidamente, que
se oponham diques ao impeto transformador das disposi¢des da Consti-
tuicdo Federal de 1988.

Mas os ventos fortes das transformacdes se espraiam em
todos os quadrantes, e, a confirmar e a dar concretude aos valores
abracados pela normacdo constitucional, vieram a lume as disposi-
¢besdalei n. 10.741/03 (Estatuto do 1doso), verdadeiro microssistema
legislativo, com principios e regras peculiares, que criou um amplo e
eficaz sistema legal de protecdo aos idosos, com inegaveis reflexos
em muitos institutos do Direito de Familia, mormente no terreno das
obrigagdes alimentares, como se demonstrara.

1- OS REFLEXOS DO ESTATUTO DO IDOSO NAS
RELACOES JURIDICO-FAMILIARES

Ainda é cedo paraavaliar aextensio dos efeitos que o Estatuto
do ldoso acarretara na esfera do Direito e do Processo de Familia, pois,
a0 longo de seus mais de cem artigos, varias das suas disposic¢oes, de
formadiretaouindireta, repercutem eminstitutos de cunho familiaristae
NO Processo respectivo, aexigir do intérprete uma cuidadosa apreciagcdo
dos seus vetores principiol égicoselegais.

Com efeito, suas regras buscam assegurar os direitos funda-
mentai s inerentes a pessoa do idoso e impdem obrigacdes |egais atodos:

Art. 3°- E obrigagio dafamilia, dacomunidade, da sociedade
e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta
prioridade, a efetivag@o do direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, aliberdade, a dignidade, ao respeito e
aconvivénciafamiliar e comunitéria.

Neste contexto, tdo-somente com propdsito ilustrativo, é possi-
vel identificar algumas das inovagtes albergadas pel o hovel estatuto:

a) a obrigacdo alimentar em favor dos idosos passa a ser soli-
déria, cabendo-lhes optar entre os prestadores (art. 12);

252



b) as transacdes relativas a alimentos podem ser celebradas pe-
rante o Promotor de Justica, valendo como titulo extrajudicial (art. 12);

C) 0 estatuto assegura aos seus destinatarios o direito a mantenca
a ser fornecida pelo Poder Publico, se eles ndo puderem prover seu sus-
tento e ndo contarem com familiares idoneos a fazé-lo (art. 14);

d) prevé apossibilidade de criacdo de varas especializadas e ex-
clusivasdo idoso (art. 70);

e) estabel ece a prioridade natramitac&o de processos e procedi-
mentos e na execucdo dos atos e das diligéncias judiciais em que eles
figurem como partes ou intervenientes (art. 71), reduzindo para60 anos o
limite previsto no art. 1.211-A do CPC,;

f) imp&e ao Ministério Publico o dever de promover e acompa-
nhar as agbes de alimentos, de interdi¢do total ou parcial, de designacéo
de curador especial, em circunstancias que justifiquem a medida, e
oficiar em todos os feitos nos quais se discutam os direitos de idosos
em condic¢es de risco (art. 74, 11);

g) atribui ao Ministério Publico aqualidade de substituto proces-
sual do idoso em situacdo de risco (art. 74, 11);

h) determinaaintervencao obrigatéria do 6rgdo ministerial na
defesa dos direitos e interesses de que cuida o estatuto, sob pena de
absoluta nulidade do feito (art. 77).

Evidente que 0 idoso e a crianga se encontram em p6l 0s opostos
dociclo existencia. Enquanto o Ultimo iniciaumajornada, o primeiro des-
fruta da plenitude de uma vida que caminha para seu término. Em certa
medida, sdo extremos que se aproximam. Dai a sabia atitude do legisla-
dor em estabel ecer um relativo paralelismo entre o Estatuto do Idoso e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, tanto mais palpavel quando se
comparam dois dos seus dispositivos mais capitais:

Estatuto do Idoso

Art. 43. As medidas de prote¢do ao idoso sdo aplicaveis
sempre gue os direitos reconhecidos nesta L el forem amea-
cadosou violados:

| — por ag&o ou omissdo da sociedade ou do Estado;

Il — por falta, omissdo ou abuso dafamilia, curador ou enti-
dade de atendimento;

[l —em razéo de sua condi¢do pessoal.
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Estatuto da Crianca e do Adolescente

Art. 98. Asmedidas de protecéo a crianca e ao adolescente
sd0 aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta
Lei forem ameagados ou violados:

| — por ac&o ou omissdo da sociedade ou do Estado;

Il — por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel;

[l —em raz&o de sua conduta.

A situagdo de risco a que a crianga e 0 adolescente podem se
expor é quase da mesma hatureza da situacdo de risco a que eventual-
mente pode se expor o0 idoso, ambas a exigirem uma forte e imediata
intervencéo do Poder Publico e, em especial, dos representantes do Mi-
nistério PUblico, em seus mais variados ambitos de atuacao.

Em virtude dos objetivos deste escrito, aandlise restringir-se-aao
trato das mudancas que o Estatuto do | doso trouxe a configuracao daobriga-
¢ao alimentar em favor dosidosos, aser objeto das proximas consideragdes.

2 - DA SOLIDARIEDADE DA OBRIGAC}AO ALIMEN-
TAR EM FAVOR DA PESSOA IDOSA

Para um melhor entendimento das novas diretrizes legais,
imp&e-se uma rapida incursdo no territério da evolucédo legisativa que
disciplinou amatéria.

Orevogado Cadigo Civil de 1916 expressamente se preocupou
com a situagdo dos pais na velhice, caréncia ou enfermidade, a teor do
preceito abaixo transcrito:

Art. 399. S&o devidos os alimentos quando o parente, que
os pretende, ndo tem bens, nem pode prover, pelo seu traba-
Iho, & propria mantencga, e o de quem se reclamam, pode
fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento.

Parégrafo unico. No caso de pais que, na velhice, caréncia
ou enfermidade, ficaram sem condi¢fes de prover o proprio
sustento, principalmente quando se despojaram de bens em
favor da prole, cabe, sem perda de tempo e até em carater
provisional, aosfilhosmaiores e capazes, o dever de gjuda-los
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eamparé-los, com aobrigacdo irrenuncidvel de assisti-lose
aimenté-los até o final de suas vidas. (Paragrafo acrescen-
tado pelaLei n. 8.648, de 20/4/1993)

Evidente que o acréscimo promovido pelaLei n. 8.648/93 DA
SOLIDARIEDADE DA OBRIGACAOALIMENTAR EM FAVOR DO
IDOSO, mereceu acerba critica da doutrina, posto que desnecessario
em face da amplitude da obrigac&o alimentar que envolvia os parentes.

De todo modo, em se tratando dos pais que buscavam alimen-
tos dos filhos, a divida era saber se haveria um litisconsorcio passivo
necessario ou se a integracdo a lide dos filhos seria facultativa, o que
ensegjou algumas pol émicas e dividiu opinides.

A primeira posic¢do podia ser exemplificada no acérdéo ora
transcrito:

ALIMENTOS — ACAO DE ALIMENTOS PROPOSTA
PELA MAE CONTRA UM DE SEUS FILHOS — Com-
provado o ‘ cerceamento de defesa’ , indiscutivel mente havi-
do, é de ser anulada a sentenca, bem como a audiéncia,
impondo-se também a citagdo dos outros filhos da autora,
como liti sconsortes passivos necessarios, jaque, coexistindo
vérios filhos, todos sujeitos a obrigacdo alimentar paracom
suagenitora, eis que ndo se trata de obrigacdo solidaria, em
gue qualquer dos co-devedores responde pela divida toda
(CC, art. 904), cumpre sejam todos el es citados. Acol himento
da alegacéo do ‘cerceamento de defesa’, anulando-se a
sentenca e a respectiva audiéncia. (TJRJ, Ap. 5.501/89
(SJ), REL. DES. FRANCISCO FARIA, J. 04/09/1990,
RT 669/150, RJ 175/80)

Sob tal perspectiva, haveria um litisconsércio passivo ne-
cessario obrigando a presenca de todos os filhos na lide, sob pena de
nulidade dofeito.

Numa outra vertente doutrinaria, seguiam as ensinancas de

Yussef Cahali:
Segundo entendimento que vimos sustentando, o chamamento
dos demais filhos para que integrem o polo passivo dalide
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n&o pode ser colocado em termos de liti sconsorcio necessa-
rio, resolvendo-se em juizo de simples conveniénciano inte-
resse do alimentando para ndo se expor ao risco de ver a
pensdo fixada apenas na proporcéo do correspondente a
responsabilidade do filho demandado.

Esse Ultimo ponto de vistaveio aprevalecer, e, assim, vigorava
atese de que o credor poderia, ao seu alvedrio, promover aintegracdo a
lide dos diversos coobrigados e, se apenas acionasse um deles,
tdo-somente correria o risco de ver seu pensionamento fixado na exata
medida das possibilidades do acionado. Por exemplo, imagine-se uma
senhora carente de alimentos que possuisse trés filhos aptos a presté-l os.
Suas necessidades orcam em R$ 1.000,00 (mil reais). O primeiro filho
poderia fornecer-lhe uma prestagdo de R$ 500,00 (quinhentos reais), de
acordo com suasituacdo econdmica, e osdemais, R$ 250,00 (duzentose
cinglenta reais) cada um.

Se ela optasse por demandar apenas o primeiro filho, diante da
divisibilidade da prestacéo alimentar e do principio daproporcionalidade,
sujeitar-se-iaareceber o valor de R$ 500,00 (quinhentosreais), adespei-
to de este corresponder unicamente a metade do que ela necessitaria
para se manter, restando-lhe, se 0 quisesse, acionar os demaisfilhos para
integralizacéo do quantum.

Por tal motivo, entendia-se que aintegracéo alide de todos os
potenciais alimentantes, sobre ser medida salutar, serviria de antidoto a
guestionamentos juridicos posteriores, ja que, numa Unica demanda, o
magistrado teria mais aptidéo para distribuir entre os parentes os encar-
gos de cada um, na propor¢do dos recursos que detivessem.

Dai o Cadigo Civil de 2002 expressamente ter adotado, com
este intuito, uma nova regra de intervencgéo de terceiros:

Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro
lugar, ndo estiver em condicBes de suportar totalmente o
encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato;
sendo vérias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, to-
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das devem concorrer na proporcao dos respectivos recur-
sos, €, intentada acdo contra uma delas, poderdo as demais
ser chamadas a integrar alide.

Entretanto, esse dispositivo vem sendo muito criticado nédo
apenas por significar uma“incursdo indevida no direito processual”,
como pondera Francisco Cahali, mas igualmente por ter trazido a
possibilidade de serem suscitados i nUmeros questionamentos juridicos
no &mbito da acdo de alimentos quando, em face da sua propria natu-
reza e dos interesses que ela busca assegurar, 0 esforco haveria de
ser no sentido de simplifica-la

Com efeito, em face da omissdo acerca de como se daria a
“integracéo ao processo” dos eventuais coobrigados, muitos
guestionamentos surgiram arespeito da natureza juridica dessa inter-
vencdo, dos legitimados a provocé-la e do momento processual ade-
guado a sua aplicacéo.

Cassio Scarpinella Bueno considera tratar-se de hipétese de
chamamento ao processo, sb que provocada por iniciativa do autor. Em
outro diapasdo, adoutrinade Fredie Didier Jr. julgaocorrer situacdo de
litisconsdrcio passivo facultativo ulterior simples, entendimento estetam-
bém professado por Zeno Vel oso.

O mesmo Fredie Didier Jr. também aduz que somente o autor
poderiadesafiar aaudidaintervencdo, admitindo-se alegitimidade excep-
cional do Ministério Publico nas situagbes do art. 82, 11, do Codigo de Pro-
cesso Civil e, maisainda, que estaformainterventivateria, no saneamento
do processo, o limite maximo da possibilidade de sua provocagéo.

As licdes do jovem processualista baiano merecem pleno su-
fragio, mesmo porque em consonancia com a mais moderna doutrina e
por responder satisfatoriamente aos questionamentos langados.

Ocorre que um fato novo veio a jogar mais lenha na fogueira
dessas controvérsias: trata-se do inusitado preceito contido no Estatuto
do Idoso que ora se transcreve:“ Art. 12. A obrigac&o alimentar € solida-
ria, podendo o idoso optar entre os prestadores.”

Esse dispositivo entra em rota frontal de colisdo com pratica-
mentetodaadoutrinaejurisprudéncia que sustentam o entendimento de
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gue a obrigacdo alimentar ndo € solidaria, mas conjunta e divisivel. Ou
seja, havendo pluralidade de devedores, cada um responde por umaparte
dadivida, namedidade suas possibilidades.

Essa sempre foi alicdo dos velhos mestres, dentre os quais 0
grande Cl6vis Bevilaqua, ensinando que, se“ os alimentos forem devidos
por mais de uma pessoa, a prestacdo devera ser cumprida por todas, na
proporcéo dos haveres de cada uma. A obrigacdo de prestar alimentos
ndo é solidéria’. De igual modo, o parecer de Cunha Goncalves. “A
obrigacdo alimentar, quando recai sobre mais de uma pessoa, hdo € soli-
déria, nemindivisivel”. Entre os modernos e por todos, avoz abalizada
deYussef Cahali afirmaperemptoriamente: “ A obrigacdo alimentar ndo é
solidaria’.

Alias, este é o regramento imposto pelo Codigo Civil de 2002:

Art. 1.696. O direito a prestacdo de alimentos é recipro-
co entre pais e filhos, e extensivo atodos o0s ascendentes,
recaindo a obrigacdo nos mais proximos em grau, unsem
falta de outros.

Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigacéo
aos descendentes, guardada a ordem de sucessdo e, fal-
tando estes, aos irmaos, assim germanos como unilate-
rais.

Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro
lugar, ndo estiver em condic¢Oes de suportar totalmente o
encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato;
sendo vérias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, to-
das devem concorrer na proporcdo dos respectivos re-
Cursos, e, intentada acdo contra uma delas, poderéo as
demais ser chamadas a integrar alide.

A norma estatutaria quebra, de uma so penada, o principio da
isonomiacongtitucional notratamento dosmaisvulnerave's, poiso privilégio
da solidariedade em favor do idoso néo foi estendido a outros eventuais
credores de assemel hada debilidade, como as criancas e os adol escentes,
por vezes muito mais necessitados do que aguele, mormente quando se
sabe que a solidariedade ndo admite aplicacéo anal ogica.
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Contudo, adespeito dessa previsdo, o emprego da solidarieda-
de, na hipdtese sob comento, hade ser promovido e levado em conside-
racdo no contexto das demais regras codificadas que disciplinam a obri-
gacdo alimentar, mesmo porque a Lei n. 10.741/03 deixa claro que os
“alimentos serdo prestados ao idoso naformadalei civil” (art. 11), eque
0 idoso deve optar “entre os prestadores’, ou sgja, aqueles que figuram
no rol imediato dos devedores, conforme alegislacdo pertinente.

Em face dasnovas diretrizes, é Gtil trazer alicao quanto dispde
0 Cadigo Civil arespeito dasolidariedade:

Art. 275. O credor tem direito a exigir e receber de um ou
de alguns dos devedores, parcia ou totalmente, adivida co-
mum; se 0 pagamento tiver sido parcial, todos os demais
devedores continuam obrigados solidariamente pel o resto.

Invocando Cino de Pistoia, 0 saudoso Washington de Barros
Monteiro recorre aforte e expressivaimagem dos devedores solidarios
semel hantes a “ bois atrelados ao mesmo carro”.

Se assim 0 é, 0 idoso pode acionar quaisquer dos parentes
coobrigados natotaidade dadividacomum. Como promover isso naprética?

O problemaé muito maiscomplexo do que umaprimeiraleitura
podeindicar.

I maginemos um octogenario com quatro filhos e que carecade
R$ 1.000,00 (mil reais) para seu sustento. Todos os seus filhos gozam de
excelente condicdo financeira e estéo aptos, mesmo cada um individual -
mente, a suportarem o dnus do aludido desembolso. Neste caso, pode o
anciao demandar tdo-somente o filho maisvelho, ou maisdeumfilho, ao
seu avedrio.

Suponha-se, namesma hipétese, que acondi¢do econdmicados
filhos ndo sejatéo prospera. Neste caso, de nada adiantaré a solidarieda-
de, poisaobrigacéo alimentar sustenta-se no binémio necessi dade/possi-
bilidade, e, se um dos co-devedores ndo pode sozinho se encarregar do
pagamento, o credor hade acionar osdemais, se pretender aintegralidade
da prestacéo almejada.

Nessa situacdo, a mudanca implementada teria sido in6cua.
Entretanto, o caso torna-se mais complexo quando se avanca para
outros graus de parentesco.
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Voltando ao exemplo, se os quatro filhos do credor apenas po-
dem adimplir com R$ 800,00 (oitocentos reais), e ele possui ainda dois
netos em condi¢do de complementar o valor, mais uma vez se aplica a
solidariedade? Evidente que sim, em face dos dizeres peremptdrios do
Estatuto do Idoso. Ele pode acionar tanto um neto quanto o outro.

O que ndo parece admissivel é sustentar a proposi¢éo do rom-
pimento do principio de que o parente em grau mais préximo exclui o
parente em grau mais remoto. No caso, se 0 octogenério, além dosfilhos
e netos aptos a pensionar-lhe, tivesse um irmao detentor de expressivo
patrimoénio, ndo seriaaceitavel que ele 0 acionasse diretamente, pois este
se situa em grau de parentesco bem distanciado dos demais.

Damesmaforma, se ele possui filhos com condicBes econdmi-
cas aptos aprover-lhe amantenca, seria absurdo admitir a propositurade
demanda contra o neto tdo-somente pelo fato de este gozar de invejavel
situacdo econdmica. Ou sgja, a solidariedade juridica existe ssm, mas no
ambito de cada grau de parentesco, sob pena de absoluta subverséo do
sistema e do ferimento a dogmética da obrigacéo alimentar.

Demais disso, sendo o idoso casado ou vivendo em uni&o
estavel, o dever de fornecer alimentos ha de ser imposto inicialmente
ao cdnjuge ou companheiro, em face aos demais parentes, na correta
doutrinade Arnaldo Rizzardo.

Ultrapassada essa etapa e uma vez satisfeita a obrigacado ali-
mentar, surge a tormentosa questao do exercicio do direito de regresso
por parte do devedor que adimpliu a obrigacéo, problema gque se agrava
pela natureza periédica das prestacfes a serem adimplidas.

Com efeito, prevalecente a tese de que na solidariedade ndo se
encerrauma unicaobrigacdo, mas sim tantas obrigacfes quanto ostitula-
res respectivos, deve-se ressaltar que ela somente existe entre os
coobrigados e o credor. Ou sgja, namedidaem que um dos co-devedores
passa a adimplir a prestacéo e exerce o direito de regresso em desfavor
dos outros devedores, deixade subsistir a solidariedade, e o que setem é
uma responsabilidade pro rata, as quais sdo presumivelmente iguais, na
formado Cédigo Civil:
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Art. 283. O devedor que satisfez a divida por inteiro tem
direito aexigir de cada um dos co-devedores a sua quota,
dividindo-se igualmente por todos a do insolvente, se o
houver, presumindo-se iguais, no débito, as partes de to-
dos os co-devedores.

Como a prestacdo alimentar, insista-se, caracteriza-se pela
periodicidade, é interessante retomar o exemplo do octogenario com
seus quatro filhos, um dos quais vem adimplindo integral mente as pres-
tacdes determinadas pelo juizo.

Diante da solidariedade imposta por lei, faculta-se ao acio-
nado que vem satisfazendo a divida, diferentemente da hipoétese pre-
vistano art. 1.698 do Cédigo Civil, promover o chamamento ao pro-
cesso dos demais devedores solidéarios, nos termos do art. 77, 111, do
Caodigo de Processo Civil. Neste caso, aceitando-se aopinido de Mar-
celo Abelha Rodrigues, nado setem meraampliacdo subjetivado pélo
passivo pelo réu, mas sim dois processos, “uma base procedimental,
duas agoes e duas pretensdes’.

Jasepodeimaginar quéo dificultosas serdo assituagbesaresolver-se
Nesses casos, poiso legidador, nointuito de proteger 0idoso, transferiu para
0 devedor diretamente acionado o grave problema de buscar a fixagéo das
quotas a serem adimplidas pelos restantes. Ou sgja, no exemplo invocado,
caber-lhe-a prover integramente o sustento do pai e, em ag&o regressiva,
buscar as quotas-partes dos seus irmaos, ou sgja, os R$ 250,00 (duzentos e
cinqlientareais) de cadaum, jaque presumivelmenteiguais.

Ocorre que essa presuncgao é relativa, € bem possivel que um
dos co-devedores, acionado regressivamente pelo sub-rogado, demons-
tre sua insolvéncia ou a impossibilidade de adimplir integralmente sua
guota, 0 que trard ao pagador infindavei s transtornos.

Ademais, nos exatos termos do art. 81 do Cédigo de Processo
Civil, paraque sgjapossivel o exercicio do direito regressivo, faz-se mister,
no incidente de chamamento ao processo, que asentencaquejulgue proce-
dente aacdo de alimentos (acdo principal) condene também os coobrigados
na relacdo destes com o devedor acionado. Ora, em virtude da notéria
lentid&o no andamento dosfeitos, j& se pode prever adramaticaposi¢éo do
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chamante (aquele que satisfaz a divida), que tera de esperar a prolagéo do
decisum para voltar-se contra os demais co-devedores, na busca do reem-
bolso das quotas respectivas quando, com toda certeza, durante anos ja
estarddesembol sando alimentos provisdrios ou provisionais.

Mesmo que o demandado néo opte pelo chamamento ao pro-
cesso dos demais co-devedores, para exercer o direito de regresso,
havera de lancar méo de agdo autbnoma, sem as vantagens advindas
da adocdo do incidente referido.

As hipéteses acimadescritas, de previsivel ocorrénciano mundo
davida, revelam que aadoc¢do da solidariedade, nostermos previstospelo
Estatuto do Idoso, pode gerar mais problemas do que soluces e, possi-
velmente, alimentar 4dios e ressentimentos entre parentes muito proxi-
mos, malgrado as boas intencdes do legislador.

Em conclusdo: assentar asolidariedade daobrigacdo alimentar em
favor doidoso pode dar ensejo acizanias domésticas, quando umfilho, v.g.,
por ter melhor condicdo financeira, suportatodo o encargo das prestactes
devidas, ou, em outrahipétese, oferece umafal sagarantiade abrigo, consi-
derando que os eventuai s obrigados somente respondem noslimites de suas
posses e desde que ndo haja desfalque ao proprio sustento.

Realmente, os classicos ja alertavam para a inocuidade de se
atribuir natureza solidariaa obrigacdo alimentar, o que se comprovaaluz
dasimorredouras li¢bes de Cunha Gongal ves:

Demais, para que pudesse haver solidariedade ou
indivisibilidade, seria preciso que todos os parentes deman-
dados fossem responsaveis simultaneamente e pela mesma
soma. Mas, nada disso sucede com os alimentos, visto que
cada um dos parentes € obrigado conforme as suas posses,
tem de ser demandado em accdo separada e, portanto, por
uma distinta verba. E certo que, se um so dos parentes do
mesmo grau tiver meios suficientes, sendo os restantes po-
bres ou remediados, s6 esse tera de pagar a totalidade dos
alimentos, o que produz a ilusdo da solidariedade ou
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indivisibilidade afirmada por alguns escritores; mastal ilusdo
desfaz-se logo que se pense que, nesta hipodtese, os parentes
pobres sdo havidos como inexistentes, ou considera-se que
s6 esse parente rico é obrigado a prestar alimentos.

Por tais consideracOes, é inegavel que a possibilidade de o idoso
estabel ecer o litisconsorcio passivo facultativo ulterior simples, prevista
no art. 1.698 do Cadigo Civil de 2002, por si sO ja é uma garantia de
satisfacdo do crédito alimentar, dispensando, por indtil, asolidariedade.

A despeito das criticas lancadas, o aludido dispositivo se afina
inteiramente com a natureza da obrigacdo alimentar, considerando que
esta ndo se resume em uma mera relacdo débito/crédito, mas envolve
umateia complexa de relacBes af etivas, humanas e sociais, que exigem
do legislador o uso de um aparato tedrico e conceitual mais amplo no
disciplinamento do seu contelido, como recomenda juristas de agucada
visdo interdisciplinar, aexemplo de Crigtiano Chaves De Farias.

Ora, sem divida, afamiliatraz consigo umadimensao biol 6gi-
ca, espiritual e social, afigurando-se mister, por conseguinte,
suacompreensdo a partir de umafei¢do ampla, considerando
suasidiossincrasias e peculiaridades, o que exige a participa-
¢80 de diferentes ramos de conhecimento, tais como a socio-
logia, aantropologia, afilosofia, ateologia, abiologia (e, por
igual, abiotecnologiae abioética) e, ainda, daciénciado Di-
reito. Tentar compreendé-ladeformasectaria, isolando acom-
preensdo em algumas das ciéncias, é enxergéla de forma
miope, deturpada de sua verdadeira feicdo.

Por fim, se, em Ultimainstancia, os parentes ndo possuirem con-
di¢des econdmicas de prover o sustento do idoso, recai no Poder Publi-
co, no &mbito daAssisténcia Social, este encargo.

Nesse sentido, a Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993, que
dispbe sobre a organizacdo daAssisténcia Social (LOAS), dando aplica-
¢d0 ao art. 203, V, da Constituicéo Federal, assegura a assisténcia social
avelhice e garante um salério minimo mensal ao idoso com 70 anos que

263



comprove ndo possuir meios de prover a propria manutencdo, nem de
té-la provida por suafamilia. Esse limite etério foi reduzido, conforme a
Lei Federal n. 9.720 de 1998, para 67 anos e agora, com o Estatuto do
Idoso (art. 34), cai para 65 anos.

Registre-se que, apesar de alel expressamente considerar idosa
apessoacom idadeigual ou superior a60 anos, € possivel identificar que
ela criou duas categorias de beneficiarios: umaaquem atribuiu todos os
direitos do estatuto, quais sejam, 0s maiores de 65 anos, aos quais outor-
gou também a gratuidade nos transportes coletivos (art. 39) e o referido
beneficio da LOAS, e uma outra categoria, entre os 60 e 0s 65 anas,
beneficiaria dos direitos remanescentes.

CONCLUSOES

O Estatuto do Idoso é uma conquista de toda a sociedade, e ndo
somente dos seus beneficidrios mais diretos, ainda que muitos se esque-
¢am de que, durante décadas de vida, tais pessoas empregaram toda sua
forca laboral para a construcdo da riqueza comum. Alguns, inclusive,
Nnao se conscientizam de que um diatambém serdo velhos, jAque este €0
destino normal da espécie.

O Direito de Familia deve sempre estar atento a situagéo dos
idosos, ndo paramiré-|oscom piedade, masparaobjetivar e assegurar-lhes
direitos e faculdades condizentes com a fase existencial em que se en-
contram. De toda sorte, 0 novo estatuto traz avangos notévels. se as nor-
mas, por si SO, ndo alteram arealidade, a0 menos sua existénciafacilita
e assegura as transformagoes.

No campo daobrigacdo alimentar, porém, ele ensegjavarias davi-
das e dificuldades ao intérprete e aplicador do Direito, por forca das
ateracbes que implementou. Este trabalho pretendeu apenas abrir uma
picada no meio da floresta de perplexidades advindas a partir da vigén-
ciadas novasregras, na espera de que outros possam avancar nestatrilha
e assim pavimentar os caminhos na direcéo de um entendimento mais
adequado da temética abordada.
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FAMILIA, DIREITOSHUMANOS, PSICANALISEE
INCLUSAO SOCIAL

Rodrigo da Cunha Pereira

SUMARIO: 1. Introducgo: afamiliapela 6ticados direitos humanos. 2.
As novas concepgdes da familia e a interdisciplinaridade:
psicandliseedireito. 3. A familiacomo estrutura: revisitando
o artigo 16 da Declaracdo dos Direitos Humanos. 4. Dois
grandes desafios: limites de intervencdo do estado navida
privada e a subjetividade na objetividade juridica. 5.
Concluindo: toda demanda é uma demanda de amor. 6.
Bibliografia

1 - INTRODUCAO: A FAMILIA PELA OTICA DOS
DIREITOS HUMANOS

A evolucdo do conhecimento cientifico, os movimentos politicos
e sociais do Século XX e o fendbmeno da globalizagdo provocaram
mudangas profundas na estruturadafamilia e nos ordenamentosjuridicos
de todo o mundo. Certamente essas mudancas tém suas raizes histéricas
atreladas a Revolugéo Industrial, com aredivisdo sexual do trabaho, e a
Revolugéo Francesa, com osideais de liberdade, igual dade e fraternidade.

Todas essas mudancas trouxeram novosideais, provocaram um
“declinio do patriarcalismo” e lancaram as bases de sustentacdo e
compreensdo dos Direitos Humanos, a partir da nocéo da dignidade da
pessoa humana, hoje insculpida em quase todas as constituicdes
democréticas. Em outras palavras, todos os paises que pretendem ter uma
Constituicdo democrética tém, necessariamente, que trazer em seus
principios a dignidade da pessoa humana, sustentaculo dos Direitos
Humanos, afinal declarados e reconhecidos pela Assembléia da
Organizacao das Nacdes Unidas - ONU, em 1948.

Os Direitos Humanos sao indissociaveis da democracia e,
consequentemente, da cidadania, palavra de ordem da
contemporaneidade, que é hoje um imperativo categorico, asemelhanca
do imperativo categérico ético de Kant.
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O Direito de Familia € o mais humano de todos os ramos do
Direito. Em razé&o disso, e também pel o sentido ideol 6gico e histérico
de exclusdes, é que se torna imperativo pensar o Direito de Familia na
contemporanei dade com a ajuda e pelo angulo dos Direitos Humanos,
cujas bases e ingredientes estéo, também, diretamente relacionados a
nocao de cidadania.

Cidadania significa ndo-exclusio. E, portanto, a insercéo das
véariasrepresentactes sociaisdafamilia, davalorizacéo do Sujeito deDireito
em seu sentido mais profundo e ético. E aincluso e a consideragio das
diferencas como imperativo da democracia.

O Direito, ideologicamente, vai incluindo ou excluindo pessoas
dolaco socia. Ndo podemos permitir que ahistériadas exclusdes serepita,
ou resista. Por exemplo, no Brasil, até 1888, 0s negros ndo eram Sujeitos
deDireito; asmulheres, até 1932, ndo podiam votar e sO foram consideradas
juridicamente capazes em 1962; osfilhos havidosforado casamento, aém
dereceberem o selo oficial deilegitimos, ndo podiam ser reconhecidos na
ordem juridica; familias sem a formalidade do casamento civil ndo eram
| egitimadas/reconhecidas pelo Estado.

A histériado Direito de Familiano Brasil, e em quase todos
os ordenamentos juridicos, € marcada por varios registros de excluséo.
N&o podemos dar as costas a Histéria, sob pena de continuarmos
perpetuando injusticas.

Essareflexdo significa, em suaesséncia, ainvocacdo dosartigos
16 e 25 da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos:

Artigo 16:

| —oshomens e mulheres de maioridade, sem qual quer
restricdo deraca, nacionalidade ou religido, ttmodireito
de contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam
deiguaisdireitos em relacdo ao casamento, sua duracao
e sua dissolugéo.

[l — O casamento ndo sera vdido sendo com o livre e
pleno consentimento dos nubentes.
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Il — A familia & o nlcleo natural e fundamental da
sociedade e tem o direito a protegdo da sociedade e do
Estado.

Artigo 25:

I —(..)

Il — A maternidade e ainfancia tém direito a cuidados e
assisténcia especiais. Todas criancas, nascidas dentro ou
forado matrimonio, gozardo da mesma protegdo social.

2 - AS NOVAS CONCEPCOES DA FAMILIA E A
INTERDISCIPLINARIDADE: PSICANALISE E DIREITO

A familiafoi, é e continuard sendo o nucleo basico de qual quer
sociedade. Sem familiando é possivel nenhum tipo de organizagéo social
ou juridica. E nafamiliaquetudo principia. E afamiliaque nos estrutura
Ccomo sujeitos e encontramos algum amparo para 0 n0sso desamparo
estrutural. A t&o propalada“crise” dafamilianadamais é que o resultado
de um processo histérico de ateracdo das formas de sua constituicao.
Quando o artigo 25 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos
preceitua que “afamilia é o nicleo natural e fundamental da sociedade”,
ele ndo estaexcluindo as diversas outras possibilidades de constitui¢cdo de
familia, além daquelaformadapelo matriménio.

No final da segundametade do Século XX, quando foi feitaa
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, os ideais de liberdade j&
estavam bem consolidados, pelo menos para 0 mundo ocidental. Aliés,
justamente, essesforam ideaisque autorizaram e trouxeram anecessidade
de se fazer tal Declaragdo. No contexto desses ideais de liberdade, esta
inseridaaliberdade das pessoas escol herem outras formas de constitui ¢éo
defamiliaparaaém daguel asformadas tradicionalmente. A partir de entdo,
o0s Estados Nacionai s passaram areconhecer vérias formas de constitui¢do
de familia. No Brasil, isto se deu oficiamente em 1988, com a nova
Constituicdo da Republica: familia constituida pelo casamento, pelo
concubinato ndo-adulterino e as familias monoparentais, ou seja, por
qualquer dos pais que viva com seus descendentes. Antes dessa data,
outros paises j& haviam reconhecido a “familia plural”, assim como, até
hoje, ha aquel es que so reconhecem afamilia constituida pel o casamento/
matrimonio. Entretanto, diante desses ideais de liberdade trazidos pela
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concepcao dos Direitos Humanos, pode afirmar-se que haumatendéncia
em todos os paises do mundo de se “legitimar” e reconhecer as varias
representacdes sociais da familia.

Associadaaosideais de liberdade dos sujeitos, em todos os seus
sentidos, esta a necessidade de buscarmos um conceito de familia que
esteja acima de conceitos morais, muitas vezes estigmatizantes. Assim,
devemos buscar um conceito defamiliague possa ser pensado e entendido
em qualquer tempo ou espaco, jaque familiafoi, € e sempreserdacélula
basica da sociedade.

O Direitotalvez ndo baste paragjudar-nosaencontrar aresposta.
Devemas, entdo, buscar gjudaem outros campos do conhecimento, como
naAntropologia e Psicanalise, para aprofundarmos a quest&o.

Na Antropologia, a partir de Claude Levi Strauss, com seu
estruturalismo. NaPsicandlise, “inventada’ por Freud e em suaformamais
evoluida por Jacques Lacan, poderemos trazer para o Direito uma nogdo
mais profunda de familia. Isto se torna particularmente importante para
operadores do Direito do mundo inteiro, o que significadizer: paratodas
as pessoas dos mais variados ordenamentos juridicos, sob influéncias de
todasasculturaserdigifes, do Ocidenteao Oriente, de paisesricosepobres.
Apesar de toda variedade e diversidade de cultura, religido e credos,
valoresmorais, seriapossivel encontrar um elemento comum atodos nos,
ou segja, seriapossivel estabelecer um conceito universal de familia? A
Psicandlise lacaniana vem nos dizer que sim.

3- AFAMILIA COMO ESTRUTURA: REVISITANDO
O ARTIGO 16 DA DECLARACAO DOS DIREITOS HUMANOS

A partir de Lacan e Levi Strauss, podemos dizer que familia é
uma estruturacdo psiquica em que cada membro ocupa um lugar, uma
funcéo. Lugar depai, lugar de mée, lugar defilhos, sem, entretanto, estarem
necessariamente ligados biologicamente. Tanto € assim, uma questéo de
“lugar”, que umindividuo pode ocupar o lugar de pai ou mée, sem quesgja
0 pai ou a mée biolégicos. Exatamente por ser uma questdo de lugar, de
funcdo exercida, que existe o milenar ingtituto daadocdo. Damesmaforma,
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0 pai ou a mée bioldgicos podem ter dificuldade em ocupar este lugar de
pai ou de mée, to necessarios e essenciais a nossa estruturacao psiquica
e formagao como seres humanos e Sujeitos de Direitos.

E essa ESTRUTURACAO FAMILIAR que existe antes, e
acima do Direito, que nos interessa trazer para 0 campo juridico. E é
sobre ela que o Direito vem, através dos tempos, e em todos 0s
ordenamentos juridicos, regulando e legislando, sempre, com o intuito de
gjudar amanté-laparaque o individuo possa inclusive existir como cidad@o
(sem esta estruturacao familiar, na qual ha um lugar definido para cada
membro, o individuo seriapsicético) etraba har naconstrucdo des mesmo,
ou sgja, na estruturacdo do ser-sujeito e das relacdes interpessoais e
sociais, que possibilitam a existénciados ordenamentosjuridicos.

Nossavelhae constante indagacéo persiste: o que é que garante
a existéncia de uma familia? Certamente ndo é o vinculo juridico, nem
mesmo lacos biol 6gicos de filiagdo sdo garantidores. Essas relagdes ndo
S30 necessariamente naturais. Elas sGo da ordem da cultura, ndo da
natureza. Se assim fosse ndo seriapossivel o milenar instituto da adogéo,
por exemplo. Devemos, entdo, a partir da compreenséo e da constatagdo
de que é possivel estabel ecer um conceito universal parafamilia, revisitar
oincisolll doartigo 16 daDeclaracéo Universal dosDireitosdo Homem,
jaque familiando é natural, mas essencialmente cultural.

4 - DOIS GRANDES DESAFIOS: LIMITES DE
| NTERVENCAO DO ESTADO NA VIDA PRIVADA E A
SUBJETIVIDADE NA OBJETIVIDADE JURIDICA

Ultrapassado esse grande desafio do atual Direito de Familia,
gue € a definicdo e o conceito de familia, deparamo-nos, ainda dentro
dessesideais de liberdade e respeito a dignidade da pessoa humana, com
duas grandes questdes do Direito de Familiapds- Declaragdo dos Direitos
Humanos.

A primeira é saber qual o limite de intervencéo do Estado na
vidaprivadado sujeito-cidaddo. No momento em que atendénciado Estado
¢ afastar-se cada vez mais da vida privada do cidad&o é de se perguntar
se 0 Estado poderiaimpor que existe um culpado pelo fim do casamento,
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como ainda acontece em varios paises, inclusive no Brasil. E de seindagar
também se 0 Estado ndo estariaintervindo em excesso navida privadado
cidadéo ao estabel ecer textos normativos regulamentando o concubinato
e promovendo acBes de investigacao de paternidade como tem sido feito
no Brasil e em varios outros paises.

A segunda é que ndo se pode mais desconsiderar que, na
objetividade dos atos e fatos juridicos, permeie uma subjetividade. Por
gue 0s sujeitos pagam ou ndo pensdo alimenticia, reconhecem ou nédo a
paternidade, casam-se e separam-se e levam os restos do amor para o
Judiciario? E o amor, quem diria, foi parar na Justical

Freud, ao revelar ao mundo aexisténciado inconsciente, fundou
aPsicandlise que, além disso, nos trouxe a consciénciaa compreensao da
estruturaefuncionamento do nosso aparel ho psiquico. Elerevel ou, também,
ao mundo que a sexualidade é algo muito mais profundo e que ndo se
reduz a genitalidade. Sexualidade é uma dimensdo presente natotalidade
daexisténciahumana. A energialibidinal é o que davidaavida. Faz-nos
trabalhar, produzir, criar e descansar; amar e sofrer; ter alegria, prazer e
anguUstia. E o desgjo, que comega com a vida, termina com a morte e
sustenta-nos por todaavida. Comecou avida, instalou-se o desgjo. Acabou
0 desgjo, acabou a vida. E ele que mantém vivo o “arco da promessa’.

Assim, pode-se dizer que 0 “sujeito-de-direito” é também um
“sujeito-de-desgjo” e, portanto, um sujeito-desejante. E este sujeito-
desgjante que pratica atos juridicos, faz e desfaz negdcios.

Se somos sujeitosdedesg o, éimportanteindagar o queéo desgjo.
A fisiologia do desgjo é estar sempre desgjando um algo mais. Desgjo é
falta. E assim nossaestruturapsicuica. Somossujeitosdafata. Estasempre
faltando algo para nos completar, embora, as vezes, nos iludamos com o
nosso ideal de completude. Somos mesmo de falta, e algo em nds sempre
faltard Dai adefini¢io de Lacan: “Desgjo é desgjo de desgjo”.

Compreender o funcionamento da estrutura psiquica é
compreender também a estrutura do litigio conjugal, em que 0 processo
judicial setorna, muitas vezes, umaverdadeira historia de degradacéo do
outro. E amisturae aconfus3o da subjetividade naobjetividade, quefazem
os sujeitos ali envolvidos estarem sempre com a sensacao de que estéo
perdendo algo. Na verdade, naquele eterno e degradante litigio € uma
tentativa de tamponarem, as vezes, inevitavel perda com a separacao.
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5 - CONCLUINDO: TODA DEMANDA E UMA
DEMANDA DE AMOR

O pensamento contemporaneo tomou um outro rumo apartir do
discurso psicanalitico. Asnogdesdeinconsciente, desgjo elibidoinstalaram
um outro discurso sobre a sexualidade, que ndo estd necessariamente
ligada & genitalidade, mas muito mais ao AFETO. Essa sexuaidade esta
também vinculada a uma moral sexual dita civilizatéria, segundo Freud.
Por isso, podemos dizer que todas as questdes com as quais lidamos no
Direito de Familia, diretaou indiretamente, passam pelo crivo de umviés
damoral sexual vigente. Por exemplo: quando se esta investigando uma
paternidade, mesmo com a possibilidade de prova via exames de DNA,
discute-se acondutadamoral sexual damae; quando se estalitigando em
um processo de separagdo, na maioria das vezes, 0 cerne € saber quem
traiu, quem foi infiel; as discussbes sobre anulagdo de casamento estéo
associadas a homossexualidade, frigidez, impoténcia etc; as destituicdes
de pétrio poder, namaioriadas vezes, dao-se em razéo de um abuso sexual.

Em nome dessamoral sexual, ditacivilizatoria, € que muitosja
foram excluidosdo “lago social” edalegitimagdo e do reconhecimento do
Estado, como osfilhos havidosforado casamento, familiasilegitimas por
nado terem recebido o selo da oficialidade do casamento etc. Até quando
os ordenamentos juridicos continuardo excluindo as formas de relactes
diferentes daquel as tradi cional menteinstituidas? Em nome de qual moral
0s ordenamentos juridicos se autorizam ainda a excluir, por exemplo, as
relacdes homoaf etivas? Nao estaria na hora de reconhecer, em nome da
dignidade da pessoa humana, base de sustentagdo dos Direitos Humanos,
a liberdade de as pessoas estabelecerem suas relagdes e estarem, sgja
gual for suaforma de expressdo do amor, incluidas no laco social?

Em sintese, e paraterminar, asbasesprincipiol égicasdosDireitos
Humanos pressupdem-se como sustentaculo da liberdade do sujeito.
Entretanto, ndo é possivel pensar em liberdade se as pessoas ndo puderem
ser sujeitos da propria vida e do proprio destino e desgjo. A verdadeira
liberdade é aquela em que os Sujeitos-de-Direito ndp estejam assujeitados
aosordenamentosjuridicosexcludentes das diferentesediversasformasde
constituicdo de familias, ou nos ordenamentos juridicos que sobrepdem a
formadaessénciaeaindando consideram o afeto como norteador e condutor
da organizag&o juridica sobre a familia. A verdadeira liberdade e ideal de
Justicaestdo naguel es ordenamentos juridicos que asseguram um Direito
de Familia que compreenda a esséncia da vida: dar e receber amor.
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UMA CONTRIBUICAO CRITICA QUE
SETRAZ A COLAGAO

Luiz Edson Fachin
Carlos Eduardo Pianovski

INTRODUCAO

A colacdo étemaque, ao longo do Século XX, esteve fartamente
envolto em polémicas doutrinérias. Com efeito, a disciplinatrazida pelo
Cadigo Civil de 1916 davamargens afundadas dividas, quando menos, a
respeito do modo de suarealizacdo e do momento de afericéo do valor a
ser conferido.

O Cadigo Civil de 2002, longe de pér fim a polémica, teve o
condéo de reacender o debate, umavez que, novamente, o texto legal da
margem a pol émica, sejano quetange asuainterpretacdo, como também
no pertinente as opgdes | egidativas|evadas aefeito pelanovacodificacéo.

O objetivo deste ensaio é, assim, examinar - sem pretensdo de
esgotar o tema - algumas possibilidades hermenéuticas que decorrem da
disciplina normativa das colagdes no Cadigo Civil de 2002, lancando olhar
critico sobre as opcdeslegidativas arespeito damatérianesse diplomalegd.

1. ELEMENTOS ESTRUTURAIS E FUNCIONAIS DA
FIGURA JURIDICA DA COLACAO

Antes do exame especifico da disciplina juridica trazida pelo
Cadigo Civil afigura das colagdes, cabe analisar aquilo que constitui o
nucleo desse conceito, permitindo a adequada compreensédo de seus
elementos estruturais, bem como sua insercdo dogmatica em uma
perspectivafunciona —aqui entendidacomo umadimensdo finalisticaou
teleol 6gicadessafigurajuridica.

Pode-se dizer que colacionar é conferir as doagdes realizadas a
titulo de adiantamento de legitima, com o escopo deigual ar as|egitimas.

Com efeito, colacionar é conferir aquilo que serecebeu atitulo
de liberalidade realizada por ato inter vivos. Nem toda liberalidade,
entretanto, é objeto de conferéncia: somente aquel as que, por determinacéo
legal — e a mingua de disposicdo em contréario por parte do doador — ,
constituirem adiantamento da heranca.
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Ressalte-se, ainda, que areferénciado Cadigo Civil Brasileiro,
em seu art. 2002, a conferéncia do valor das doacdes, se estende as
denominadas doacBesindiretas. Assim, se um ascendente realizaaguisicéo
de um bem diretamente em nome do descendente beneficiado, esta-se
diante de liberalidade apta a ensgjar dever de colagéo, uma vez que se
trata de adiantamento dalegitima

Os sistemas juridicos de matriz romano-germanica tém por
tradicdo a imposicdo de amarras a autonomia privada no que tange ao
direito sucessorio — ao contrario do que, paradoxa mente, ocorriacom os
contratos durante aformac&o do Direito Civil Moderno.! A protecéo ao
direito sucessorio dos herdeiros| egitimos, sobretudo os necessarios, conduz
ao estabel ecimento de limites aliberdade de testar (ao contrério dos paises
detradicdo anglo-saxdnica) e, até mesmo, de disposicado gratuitaem vida
destinada a certos donatarios que sejam potenciais herdeiros.

Assim, vem a colagdo das doacdes realizadas a titulo de
adiantamento de legitima como um desses limites que tém por intuito a
protecdo dos herdeiros necessarios— aqui, ndo com o escopo de acautelar
liberalidadesinaficiosas, mas, sm, assegurar igualdade entre elesnadivisdo
dalegitima. Seé certo que o doador pode dispensar o donatario dacolagao,
essa dispensa em nada af eta a extensdo da reservatéria que se mantém
intangivel, a ser destinada aquel es designados pelo | egislador.

(1) Oslimites e, mais que isso, as finalidades sociais e econdmicas sobre as quais se
assenta a autonomia privada conduziram, sobretudo ao longo do Século de XX, auma
bem vinda revisdo de rumos no tocante ao espago destinado a vontade individual no
ambito das relagbes contratuais, do que sdo exemplos vivos o Direito do Trabalho, o
Direito do consumidor e 0s novos principios do direito contratual, notadamente afuncéo
socia dos contratos. A autonomia da vontade quase ilimitada outrora atribuida aos
contratantes por um Direito Civil de matriz Liberal, sob a bandeira do laissez faire,
conduzia a opressdo do contratante mais fraco pelo maisforte, além daimpossibilidade
deo Estado buscar o direcionamento eficiente de recursos paraa satisfagdo das hecessidades
dos sujeitos integrantes dos varios estratos que compdem a sociedade. Todavia, no
pertinente a temas em que o0 espaco de autonomia poderia ser mais amplo, ante seu
carater de atribui¢do ndo onerosa de patrimdni o se sobrepor ao de satisfaco imediatade
necessi dades econdmicas — no caso, o Direito das Sucessdes — ou, ainda, em searas em
gue, mais do que de autonomia privada, trata-se de liberdades substanciais — no caso, o
Direito de Familia, em seus aspectos ndo patrimoniais—, 0 mesmo Estado Liberal impunha
limites, direcionamentos e regrasrigidas de conduta.
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O escopo primordial dessarestri¢éo operada por meio do dever
de colacionar &, pois, o que Zeno VELOSO? refere como principios da
igualdade e da intangibilidade das legitimas. E essa a finalidade da
conferéncia: propiciar aigual dade das |egitimas de certos herdeiros.

Eduardo de Oliveira LEITE® enfatiza, nada obstante, ao
comentar o art. 2.014 do Cadigo Civil Portugués (que versasobre o tema),
gueigualar apartilha® ndo significaigualar quinhdes: trata-se, naverdade,
de igualdade da vocagdo sucessoria, ndo implicando necessariamente
igualdade aritmética dos val ores atribuidos a cada herdeiro.

Tem-se, por conseguinte, a colagdo, como instrumento técnico
guepropicia, nostermosdo art. 2.003 do Cédigo Civil, assegurar aigua dade
das|egitimas dos descendentes e do conjuge sobrevivente, nas proporcoes
estabel ecidas por aguele diplomalegal.

2. DAQUELES A QUE SE IMPOE O DEVER DE
COLACIONAR

A primeira divida que vem a tona do exame das disposicdes
legaisarespeito das col agcdes é atinente aquem teriao dever de colacionar.
No sistema do Cddigo Civil Brasileiro de 1916, ndo haviaduividade que
os descendentes que recebessem dacbes do de cujus, a titulo de
adiantamento de legitima, é que tinham o dever de colacionar.

Note-se que o rol daquel es que possuem o dever de colacionar
pode ser mais ou menos amplo, consoante aopgdo do legislador. A guisa
de exemplo, pode-se citar o art. 843° do Cadigo Civil Francés, o qual
prevé que “Todo herdeiro, ainda que beneficiario®, que vem a uma

(2) VELOSO, Zeno. Comentériosao Cadigo Civil, vol. 21. S8o Paulo: Saraiva, 2003, p. 405.
(3) LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao Novo Cadigo Civil. Vol. XXI. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 753.

(4) A referénciaaigual dade da partilha, emboraespecificado Direito Portugués, pode ser
empregada paraacompreensdo daigual dade de legitimas aque faz mencéo o Codigo Civil
Brasileiro.

(5) Art. 843 — Tout héretier, méme béneficiaire, venant a une sucession, doit rapporter &
ses cohéritiers tout qu’il a regu du défunt, par donations entre vifs, directement ou
indirectement: il ne peut retenir lesdonsa lui faits par |& défunt, amoinsqu’ilsnelui aient
été faits expressément par préciput et hors part, ou avec dispense du rapport.

(6) O “beneficidrio” referido no art. 843 é aquele herdeiro ao qual se concede o denominado
“beneficio de inventério”, previsto nos arts. 793 e seguintes do Cédigo Civil Francés.
Trata-se de figura que guarda semelhanca com a do inventariante no Direito brasileiro,
como se infere do art. 803 do Cadigo Civil Frances: L' héritier bénéficiaire est charge
d’administrer lesbiens dela succession, et doit rendre compte de son administration aux
créancier et aux |égataires.
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sucessdo, deve colacionar a seus co-herdeiros tudo o que recebeu do
defunto, por doagdes entre vivos, direta ou indiretamente (...)".

JOSSERAND, nessa esteira, afirmava que a colagéo é devida
por todo herdeiro ab intestato que, a0 mesmo tempo, tenhasido favorecido
por uma doacgdo realizada pelo de cujus.’

A tradicdo do Direito Brasileiro, assim como da maioria dos
paises? , entretanto, € limitar a certos herdeiros o dever de colacionar, ao
contrério da ampla disposicéo constante do Direito Francés.

(7) JOSSERAND, Louis. Derecho Civil. Tomo l11, val. I1. Tradug&o: Santiago Cunchillos
e Manterola. Buenos Aires: Bosch y Cia Editores, 1951, p. 303.

(8) Assim, v.g., sobre asregras atinentes a colagdo no Direito alem&o, escreveu Theodor
Kipp: Emderecho civil subsiste la colacioén entre descendientes: 1. Cuando suceden
como herederos legales (§2.050). 2. En ciertos casos, sin embargo, también en la
sucesion por disposicion por causa muerte. Também no Direito Portugués, o dever
de colacionar é atribuido apenas aos descendentes (art. 2.104), podendo ser estendido
ao conjuge sobrevivente quando suceder em concorrénciacom aqueles (CAPELO DE
SOUZA, Rabindranath. Li¢6es de Direito das Sucessdes. Coimbra: CoimbraEditora,
1980, vol. Il). No direito espanhol devem colacionar os herdeiros necessérios, nos
termosdo art. 1.035 do Cadigo Civil daquele pais: El heredero forzoso que concurra,
con otros que también |o sean, a una sucesion, debera tarer ala masa hereditarialos
bienes o valores que hubiese recibido del causante de la herencia, en vida de este,
por dote, donacién o otro titulo lucrativo, para computarlo en regulacion de las
legitimas y en la cuenta de particién” . O Codigo Civil argentino traz disposicoes,
semelhantes em seus artigos 3.476 e 3.477: Art. 3.476 - Toda donacion entre vivos
hecha a herdero forzoso que concurre a la sucesion | egitima del donante, solo importa
una anticipacion de su porcion hereditaria; Art. 3477 — Los ascendientes y
descendientes, sean unos y otros legitimos o naturales, que hubiesen aceptado la
herencia con beneficio deinventario o sin él, deben reunir ala masa hereditarialos
valores dados en vida por el difunto. No Direito italiano, aseu turno, o dever de colagéo
€ atribuido aos descendentes e ao cOnjuge sobrevivente que concorrer a sucessdo: “Art.
737 — Soggetti tenuti alla collazione: | figli legittimi enaturali ei loro discendenti legittimi
enaturali edil coniuge che concorrono all4 successione devono conferireai coeredi tutto cio
che hanno ricevuto dal defunto per donazione direttamente o indirettamente, salvo cheil
defunto non |i abbiadacio dispensati”.
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Pode-se identificar como regra de atribuicdo desse dever, no
Caodigo Civil Brasileiro vigente, o art. 2.002, que prevé: “ Os descendentes
gue concorrerem a sucesséo do ascendente comum séo obrigados, para
igualar as legitimas, a conferir o valor das doacbes que dele em vida
receberam, sob pena de sonegacdo”.

N&o obstante o art. 2.002 imponha, em principio, apenas aos
descendentes do de cujus o dever de colacionar, uma interpretacdo
sistematica permite concluir que, em dadas circunstancias, esse dever
também sera atribuido ao cénjuge sobrevivente.

Note-se que o art. 2003, ao definir asfinalidades da colagdo, se
refereaigual ar aslegitimas dos descendentes e do conjuge sobrevivente,
naproporcao definidapelo Cadigo Civil. Esse escopo somente poderaser
atendido caso se entenda que o conjuge também tem o dever de colacionar.

Esse entendimento é reforgado pelo disposto no art. 544, que
gualifica como adiantamento da heranca a doacao realizada por um
cOnjuge ao outro. Tratando-se de adiantamento de heranca, sera a
liberalidade objeto de colagéo.

Impende ressaltar, entretanto, que o conjuge somente sera
chamado a colacionar quando concorrer com descendentes do de
cujus. Trata-se da conclusdo possivel a luz de uma interpretacao
sistemética: quando concorrer com ascendentes ndo colacionarg, uma
vez que aos herdeiros da segunda classe, na ordem de vocacgdo
sucessOria, ndo se atribui tal dever.

Essa concluséo, partilhada pela maioria da doutrinanacional® ,
jaforaforjadapeladoutrinaportuguesa® que enfrentou problemaandlogo
por contadaredacao do Cédigo Civil daquele pais. Também em Portugal
0 Cadigo Civil atribui expressamente o dever de colacao aos descendentes,
silenciando quanto ao conjuge, emboraeste concorracom os descendentes,
herdeiros que ocupam a primeiraclasse naordem de vocagdo sucessoriat.

(9) Pode-se citar, entre outros; VELOSO, Zeno. Comentarios ao Cadigo Civil. Vol. 21. Séo
Paulo; Saraiva, 2003; LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentariosao Novo Codigo Civil. Riode
Janeiro; Forense, 2003; OLIVEIRA, Euclidesde. Codigo Civil Comentado. So Paulo; Atlas,
2004; DINIZ, MariaHelena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
(10) Sobre o tema, ver Capelo de Souza, op. cit.; VELOSO, Zeno, op. cit., p. 409.

(11) ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessdes. Coimbra: CoimbraEditora,
p. 321.
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Por evidente, do mesmo modo, néo colacionara nas hipéteses
em gue os Unicos herdeiros forem os descendentes do de cujus, sem
concorréncia.com o cdnjuge sobrevivente.

Convém ressaltar, ainda, que, tratando-se de descendentes, ndo
teradever de colacdo aquel e que receber liberalidade por ato inter vivos,
momento em que ndo tinha a qualidade de herdeiro necessario. Assim, o
neto que recebe doacao do avd estando aindavivo o Unico filho do doador
ndo tera dever de colacionar se 0 avl, doador, falecer depois do Unico
filho deste. Isto porque o CCB, no paragrafo unico, do seu art. 2.005,
prevé que se presume imputada a parte disponivel aliberalidade feitaa
descendente que, ao tempo do ato, ndo seria chamado a sucessdo na
qualidade de herdeiro necessario2.

Ainda no pertinente aos que tém o dever de colacionar, cabe
destacar o disposto no art. 2.009 do Cédigo Civil. Por essaregra, devem
0s netos que herdam por representacéo colacionar as doagdes recebidas
pel os representados, ainda que ndo tenham herdado os respectivos bens.
Trata-se de regra que, em um primeiro momento, aparenta conferir um
juizo de eqiidade aparticao dalegitima: aquele que herdapor representacéo
n&o o faz por direito proprio, mas, sim, em substituicdo aquele que herdaria
se vivo fosse ao tempo da abertura da sucessao.

O problemareside, todavia, em um possivel efeito desse dever de
colacdo nosmoldesdisciplinadospelo Direito Brasileiro. Seaqueleque falecer
nacompletaruinaecondmica, asregras atinentesacol acéo poderdo implicar
conclusdo pelo surgimento de um débito dos herdeiros representantes em
face dos demais co-herdeiros, na hipétese de ndo mais possuirem os bens
objeto de conferéncia (ou, ainda, de ndo os terem sequer herdado).®®* Ainda

(12) VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessdes. 3°. ed. Séo Paulo:
Atlas, 2003, p. 363.

(13) A critica é formulada também por Euclides de Oliveira, ao afirmar que: “Mas, na
hipétese cuidada, a colagéo deve ser procedida mesmo que os netos ndo hajam herdado o
bem havido pelos pais representados, como se d& em hipéteses de alienagdo ou de
perecimento do objeto. Por isso, ndo se pode afirmar que a norma seja desnecesséria,
muito embora se possa criticar 0 seu rigor por responsabilizar os netos por reposi¢éo de
bens a que, eventualmente, ndo tenham tido efetivo acesso”. (Colagéo e Sonegados. In:
Direito das Sucessdes e o Novo Cadigo Civil. Giselda Hironaka e Rodrigo da Cunha
Pereira (coord.). Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 375).
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gue haja possivel solugdo hermenéutica para o problema — que sera
explicitada adiante — vislumbra-se aqui sintoma dos problemas que o
regramento das colacdes pode ensegjar em confrontagdo, v.g., com
principio dasegurancajuridica.

3. DISTINCOESNECESSARIASENTRE A DISCIPLINA
DA COLACAO E DA REDUCAO DAS LIBERALIDADES
INOFICIOSAS

Antes de principiarmos 0 exame especifico acercada polémica
sobre a colagdo ser realizada em valor ou em substéncia, cabe breve
incursdo no tema atinente a distingéo entre as colagfes e a reducdo das
liberalidades inoficiosas, 0 qual serd relevante quando da analise dos
possiveis efeitos concretos da conferéncia das liberalidades.

N&o obstante o legislador discipline as colacfes e a redugdo
dasliberalidadesinoficiosas no mesmo Capitulo 1V do Codigo Civil, ndo
ha davida de que se trata de matérias distintas.

A liberalidadeinoficiosa é aguelaque extrapolaaquilo deque o
doador poderia dispor no momento da liberalidade. Até, por isso, a
inoficiosidade deve ser aferidacom base no patrimdnio do doador nadata
da doacdo: um acréscimo patrimonial posterior ndo afasta caréater
inoficioso da liberalidade, assim como a posterior ruina do doador ndo
tornainoficiosasliberalidades pretéritas.

A inoficiosidade afere-se, portanto, no momento daliberalidade,
instante que em se aperfeicoa a aquisi¢cao do direito pelo donatério. O
excesso apurado nesse momento sera reputado ineficaz.

Deve-se apurar 0 excesso, no caso dos herdeiros necessarios,
com base no que exceder alegitimae aparte disponivel, assim cal culadas
no instante daliberalidade. Assim, um doador vitvo quetenhadoisfilhos
eum patrimdnio de 100 mil reaispoderadoar aum dosfilhos o equivalente
a 75 mil reais: 50 mil imputaveis na parte disponivel, que restara
exaurida, e 25 mil imputaveis nalegitimado donatério, integralmente
adiantada por meio daliberalidade. Impende ressaltar que esse calculo
se realiza para efeito de exame acerca da ocorréncia ou ndo de
excesso na liberalidade, ndo se confundindo, porém, com o célculo a
ser realizado futuramente, para efeito de colagéo.
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O nascimento de mais um filho do de cujus apds a doacdo
consumada ndo alteraria, pois, os efeitos juridicos da doacdo, uma vez
gue, remarque-se, 0 excesso é apurado apenas no instante em que a
liberalidade é realizada. N&o haverd, no caso, liberalidade inoficiosa** —
devendo adoacdo, entretanto, ser conferidaaps o falecimento do doador,
para arecomposi¢cao da legitima por meio da colagao.

Caso, entretanto, a doacéo fosse superior a 75 mil reais (na
hipétese formulada), o excesso deveria ser restituido ao patriménio do
doador, uma vez que sobre ele se opera ineficacia. Note-se que ndo se
tratadeinvalidade propriamente ditaaimplicar nulidade, poisnéo setrata
de defeito na base fética do negocio, mas, sim, subtracdo parcial, pela
ordem juridica dos efeitos esperados para aliberalidade realizada.

A inoficiosidade qualifica, assim, 0 excesso naliberalidade. A
colacdo, ao contrario, é dever atribuido aos descendentes e ao cdnjuge
(nas condicles ja explicitadas), no que tange a qualquer liberalidade
realizadaatitul o de adiantamento de legitima.

A reducdo das liberalidades inoficiosas visa a protecdo da
integralidade dalegitima, ao passo que a colacdo visa a suaigualdade.

Calcula-se o patrimdnio do doador, para efeito de reducéo do
excesso deliberalidade, no momento dadoagao, ao passo que, paraefeito
de colacdo, o patriménio é aferido no instante da abertura da sucessao.

A colacdo é dever atribuido apenas aos descendentes e ao conjuge
sobrevivente; areducdo das liberalidadesinoficiosas pode afetar inclusive
aqueles que ndo sdo herdeiros do de cujus (e, nesse caso, 0 patriménio
passivel de ser objeto de liberalidade limitar-se-a a suametade disponivel,
desde que o doador, noinstante daliberalidade, tenhaherdeiros necessarios).

A colacgéo é realizada apenas ap0s a abertura da sucesséo; a
reducdo das liberalidades inoficiosas, ndo obstante opinides em
contrério®®, pode ser realizada mesmo vivo o doador, uma vez que

(14) Foi esse o entendimento, a propdsito, expresso pelo STJ no REsp 111426/ES, em
acérddo dalavrado Min. Eduardo Ribeiro, publicado em 29-3-1999.

(15) Nesse sentido, posicionava-se contraa possi bilidade de propositura de acdo de reducdo
deliberalidadesinoficiosas antes do fal ecimento do doador, exempli gratia, MAXIMILIANO,
Carlos. Direito das Qucessdes, val. I11. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958.
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ndo se trata de demanda que versa sobre heranca, mas, sim, sobre
ineficacia parcial de negdcio juridico inter vivos'® .

Por derradeiro, colhe-sedadoutrinade Silvio de Salvo VENOSA
gue “a colagdo ndo toca na doagdo, salvo se inoficiosa’!’ . Entendemos,
com efeito, que assim deveriaser. Tal parece ndo sevislumbrar, entretanto,
daregraconstante do art. 2003 do Cadigo Civil, sobretudo o comando do
parégrafo unico do referido artigo pode conduzir a conclusdo de que, em
certas hipéteses, o herdeiro beneficiado com uma doagéo poderater de
restituir ao monte o proprio bem objeto deliberalidade, paraque se sujeite
apartilha. E o que se examinara a seguir.

4. DOS MODOS COMO SE PODE REALIZAR A
COLACAO: A POLEMICA SOBRE A COLACAO EM VALOR
OU EM SUBSTANCIA

A doutrinabrasileira debateu ao longo de todo o século XX
qual seria efetivamente o modo pelo qual se realiza a colagdo: se por
meio da restituicdo ao monte do préprio bem doado ou apenas pela
imputacdo de seu valor®® .

A colagdo em substanciaimplicaria, paraCarlos Maximiliano,
arestituicdo a massa sucessoria do bem doado, tornando-se comum a
coisa conferida.*®

A colagdo em valor, ao contrario, implicaria apenas a
imputacdo do valor da doacdo sobre o quinh&o do herdeiro outrora
beneficiado pelaliberalidade.

(16) Admitindo aacéo parareducdo deliberalidadeinoficiosamesmo antesdo fal ecimento
do doador, colhem-se, atitulo de exemplo, os seguintesjulgados do STJ: REsp 7879/ SP
(Rel. Min. Costa Leite—DJ: 24-6-1994); Resp 151935/ RS (Rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar —DJ: 26-6-1998).

(17) VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 362.

(18) Assim sintetizavaapol émicaClovisBevilacqua: “ Colagéo em substanciaé areposi¢ao,
no monte partivel, do bem doado; por estimagdo, é aimputacéo do valor do objeto doado
sobre 0 quinh&o do donatério (...)". Direito das Sucessdes. S8o Paulo: LivrariaFrancisco
Alves, 1955, p. 319.

(19) MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessfes. V. I1l. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1958, p. 392.
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A redacéo do Cdédigo Civil de 1916 deixava margem adivida,
ante o disposto nos arts. 1.786 e 1787.
Dispunhao art. 1.786 do CCB de 1916:

Art. 1.786 - Os descendentes, que concorrerem a sucessao
do ascendente comum, sdo obrigados a conferir as doacbes
e os dotes, que dele em vida receberam.

Dessa regra, combinada o artigo 1.792 (que previa a colagdo
dos bens“ pelo valor certo, ou pelaestimacdo que deles houver sido feita
na data da doac&o”), alguns autores inferiam que a colagéo seria por
valor (também denominada colac&o ideal ou por estimag&o).

O art. 1.787, todavia, dispunha que:

Art. 1.787 — No caso do artigo antecedente, se ao tempo do
falecimento do doador, os donatarios ja ndo possuirem os
bens doados, trardo a colacdo o seu valor.

Por conseguinte, se a colagéo por valor somente ocorreriase o
donatario ndo mais tivesse 0s bens doados, a regra seria a colacdo em
substancia (também denominada em espécie ou in natura).

Assim, adoutrinade ClovisBevilacqua® , Washington de Barros
Monteiro, Itabaianade OLIVEIRAZ# eCarlosMAXIMILIANO?Z , entre
outros, sustentavam a coagdo em substancia como regra geral.

De outro lado, Francisco Morato e Silvio Rodrigues?
sustentavam que a colacdo se realizava em valor.

Argumentava Washington de Barros Monteiro que, caso o
legislador permitisse a doagéo por estimacgdo como regra geral, teria

(20) Note-se que Bevilacqua reputavacomo regraacol agdo em substancia, emboraentendesse
que melhor sistema seria aquele realizado apenas por estimagdo (op. cit,. p. 320).

(21) OLIVEIRA, Itabaianade. Tratado dedireito das sucessdes. Sao Paulo: Max Limonad,
1952, p. 833.

(22) Chegaa afirmar Maximiliano que a colagdo implicaareconstitui¢éo do patrimonio
hereditério mediante a“resolugdo do ato benéfico”. (op. cit., p. 392)

(23) RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Sucessdes. Vol. 7. S8o Paulo: Saraiva, 2002, p. 316.
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“aberto portaatratamento desigual dos herdeiros, permitindo preferéncias
entre os descendentes, o queale ndo tolera, salvo por testamento ou pela
outorgada porc¢ao disponivel” .

Se a colagdo por estimacdo atende a um sentido de eqglidade,
ha que se dizer, entretanto, que seus inconvenientes extrapolam suas
vantagens. Problema maior talvez resida na idéia de retorno dos bens
doados ao monte partivel, equiparando as doacdes atitul o de adiantamento
de legitima em verdadeiras liberalidades par conditio.

Observe-se que, nacolacdo em substancia, caso apessoa venha
afalecer com um patrimdnio diminuto, a conferéncia das doacfes, ainda
gue ndo inoficiosas, implicara, parao herdeiro donatario, aperdade parte
daguilo que jarecebera atitulo de liberalidade por ato inter vivos.

N&o apenas se iguala a qualidade da vocagdo sucessdria no
gue tange aos bens que integravam o patriménio do defunto ao tempo do
falecimento, mas, também, resolve-se, ainda que em parte, as doacdes
anteriormente consumadas.

Assim, Carlos MAXIMILIANO formula exemplo semelhante
a situacdo a que estamos a nos referir:

A deixoutrésfilhos-‘B’,‘C’ e‘'D’ eumafortunade 300 mil
cruzeiros, doara200 mil a‘B’. A cotadisponivel constitui-se
com ametade de 300; portanto 150 mil cruzeiros. Adicionam-
se a0 patriménio liquido nadatado ébito 0s200 mil cruzeiros
daliberalidade realidade em vida e partilham-se entre os 3
descendentes os 500 mil cruzeiros resultantes desta
operacdo, cabendo a dada um Cr$166.666,66. ‘B’, em
realidade, ndo herdacoisaa guma; pelo contrario, dos200
mil cruzeirosquetrouxe ao acervo sucessorio, devededuzir
Cr$ 33.333,33 emfavor dos seusirmaos.

A colacao se equipara, assim, a uma sui generis forma de
reducdo de liberalidades (n&o inoficiosas), por conta de decréscimo

(24) MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Sucessdes.
182 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1983, p. 312.
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patrimonial sofrido pelo doador, a posteriori. Os conceitos de redu-
¢do e de colacao, porém, como exposto anteriormente, ndo se confun-
dem. A solucéo decorrente da colacdo em subténcia, sob o pretexto
de uma suposta equiidade na divisao das | egitimas, conduz ainconve-
nientes de ordem prética que podem se chocar com o principio da
seguranca juridica.®

Melhor solucéo parece ser a adotada pelo Cadigo Civil Portu-
gués, em seu art. 2108°- 2, em gue estabelece que “se ndo houver na
heranca bens suficientes para igualar todos os herdeiros, nem por isso
serdo reduzidas as doacdes, salvo se houver inoficiosidade.” %

Trata-se de regra que explicita o verdadeiro sentido da colacéo
por valor?: realiza-se aimputacao dasliberalidades no quinhdo do herdei-
ro donatario. Caso ndo haja, no acervo, bens suficientes para absorverem
atotalidade dadoacdo, o herdeiro beneficiado por adiantamento delegitma
nada herdarg; ndo sera obrigado, todavia, arestituir aguilo que ndo cou-
ber em sua legitima, uma vez que a doagdo ndo se resolve quando da
dolacéo por estimacao.

No exemplo citado por Maximiliano, caso se aplicasse aregra
do Direito Portugués, a solucdo seria a seguinte:

- Aosfilhos‘C' e D’ caberiadividir em partesiguais os 300
mil reais deixados pel os ascendentes do fal ecido;

(25) Emboraasegurancajuridicando seja, em absoluto, principio que possaser reputado
como dotado de supremacia sobre 0s demais (ante a propria auséncia de hierarquia a
priori entre principios), davidando hade que, quando darealizago de opgdes|egidativas,
também deve ser levado em consideragdo. O mesmo ocorre quando dainterpretacdo das
demais normas que, por sistemética, devetoma-lo em conta, ao lado de outros principios
(como igual dade, dignidade da pessoa humana, liberdade, etc) utilizando-se o intérprete
de métodos de ponderacdo aptos a conduzirem a sol ugdes adequadas aos casos concretos.
(26) A respeito do tema, ver ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessbes.
Coimbra: CoimbraEditora, p. 491.

(27) O Cddigo Civil de Portugal expressamente adota a colagdo por imputagdo como
regra, e acolagdo em substanciaadmissivel apenas em caso de acordo entre os herdeiros,
nostermosdo art. 2.108° - 1: A colacédo faz-se pela imputacdo do valor da doagdo ou da
importancia das despesas na quota hereditaria, ou pela restituicdo dos proprios bens
doados, se houver acordo de todos os herdeiros.
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- ‘B’ nadareceberiada heranca, umavez que jateve adian-
tada sua totalidade por meio da doagdo com que fora con-
templado; ndo terd, em contrapartida, que restituir aos de-
mais herdeiros os Cr$ 33.333,33 referidos por Maximiliano
no exempl o citado mais acima.

Trata-se de solucdo que proporciona, no caso, a divisdo da
heranca apenas entre os herdeiros ndo contemplados com doaces, o que
atende, em maior ou menor medida, ao escopo de eqiidade inerente as
colacOes, sem afrontar anecessaria seguranga quanto atitul aridade sobre
osbensabjeto deliberalidade.

Parece ndo ter sido esta, porém, a solucdo adotada pelo Codigo
Civil de 2002. No novo diplomalegal, embora, aparentemente, a colagdo
deva ser realizada por estimac&o — 0 que, com a correta aplicagdo dessa
modalidade de colacdo, implicaria efeitos semelhantes aos decorrentes
dalei portuguesa — os efeitos concretos serdo sempre muito préximos
dos de uma colacdo em substéncia propriamente dita.®

Isso se deve ao fato de que, ndo obstante o art. 2.003 do CCB
2002 mencione, expressamente, que a colacéo devera ser realizada por
valor, o paragrafo Unico do mesmo artigo assim determina:

Se, computados os valores das doagbes feitas em
adiantamento de legitima, ndo houver no acervo bens
suficientes paraigualar as |egitimas dos descendentes e do
cdnjuge, os bens assim doados serdo conferidos em espécie,
ou, quando delesjanao disponhao donatério, pelo seu valor
ao tempo daliberalidade.

A regra, como se vé, em sua primeira parte, traz comando
diametralmente oposto ao do art. 2.108 — 2 do Cédigo Civil Portugués.
Assim, ao contrério danormado Direito lusitano, o CCB 2002 prevé que

(28) Parte da doutrina chega a afirmar que a colagdo no CCB/2002 se d& efetivamente, em
substancia, como éo caso de Eduardo de OliveiraLEITE: “Em nosso direito acolagdo real em
substancia é aregra, congtituindo excegdo a colagdo ideal (trazer acolagdo o seu valor), que
apenas ocorre quando os donatériosjando mais possuirem os bensdoados’ (op. cit., p. 761).
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se por meio da colagdo por estimacdo, as imputacbes devidas ndo se
apresentarem como possiveis, a mingua de bens no acervo deixado pelo
de cujus, os bens doados voltardo ao acervo, sendo colacionados in
natura.

Por conseguinte, quando a colagéo em valor ndo for suficiente
paraigualar matematicamente os quinhdes, nas proporcdes previstas no
CCB, lancgar-se-a mao da colacdo em sustancia, com os problemas aela
inerentes.

Trata-se, aqui, de problema que se refere aos possiveis efeitos
concretos decorrentes da norma do paragrafo Unico do art. 2.003. Da
parte final desse artigo emerge, porém, um outro problema, de caréter
hermenéutico.

Note-se que, nos termos da regra invocada, caso o herdeiro
n&o mais disponha dos bens objeto da doacao, serdo eles conferidos pelo
seu valor ao tempo da liberalidade. Pode-se cogitar, em um primeiro
momento, que se trata de regra idéntica, em seu contelido, aquelado art.
1.787 do Cdédigo revogado. Ndo se trata, porém, da mesma hipotese.

Relevater em conta que a partefinal do paragrafo Gnico do art.
2.003 diz respeito apenas a hipo6tese em que (a) a colacao por valor foi
insuficiente paraigualar osquinhdes e (b) o donatério ndo pode col acionar
em substancia, por ndo ser mais titular dos respectivos bens. Assim, ao
contrério do que ocorria no CCB/1916, j& se estd, aqui, em situagdo na
gual acolacdo por valor mostrou-seinsuficiente paraigual ar os quinhdes
(uma vez gque, em termos préticos, é disso que se trata, ainda que a
disposicao seja merecedora de criticas).

Por conseguinte, a conclusdo a que se pode chegar é que ndo
setrata, nesse caso, de colagdo por estimagao tipica: areferénciaa“valor”
diz respeito a retornar aos demais herdeiros 0 montante pecuniario
equivalente ao bem doado. Em outras palavras, 0 herdeiro que ndo mais
dispuser do bem doado sera devedor aos demais co-herdeiros.

Situacdo mais grave poderia se configurar na hipoétese antes
aventada, em que aquel es que herdam por representacdo devem col acionar
as liberalidades recebidas pelo representado, ainda que ndo as tenham
herdado.

Nesse caso, poderiamos estar diante da seguinte hip6tese: Antonio
tem doisfilhos, Bernardo e Claudia. Doaimoével no valor de 100 mil reais
aBernardo. Este, aseu turno, vende o bem, consome o produto davenda.
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Bernardo falece deixando um filho, Diogo, que nada herda de seu pai.
Antonio vem afalecer algum tempo depois. Diogo tera que colacionar o
imével recebido por seu pai, Bernardo, pois participara da sucessdo de
Antbnio no exercicio do direito de representacao.

Supondo que Anténio tenha falecido ab intestato, com um
patriménio limitado a 10 mil reais, a colac&o ensejaria a composi¢cdo de
uma legitima no valor de 110 mil reais, cabendo 55 mil a Claudia, por
direito proprio, e 55 mil aDiogo, por direito de representacdo. Bem sevé
gue acolagdo por imputacdo ndo permitiriaaiguadade daslegitimas, pois
100 mil seriam imputados em 55 mil. Claudia herdariaatotalidade dos 10
mil, restando pendentes outros 45 mil reais.

Aplicando-seo paragrafo Unico do art. 2.003, anteaimpossibilidade
de colagdo em substancia, pois Diogo jamais foi proprietario do imovel
doado a Bernardo, restaria ele na condicéo de devedor de 45 mil reais
gue deveria pagar, as suas proprias expensas, a Claudia.

Entendemos, porém, gue, ao menos nessa hipotese, ndo é o que
ocorre. Note-se que o eventual crédito de Claudia existe em face de
Bernardo, e ndo em face de Diogo, que esté a herdar por representacéo.
Recebe ele, pois, 0 que caberia a seu pai, se vivo fosse. Pode-se aplicar
agui, por isso, aregra de que as dividas do de cujus se transmitem aos
seus herdeiros apenas nos limites das forcas da heranca. Assim, nada
tendo recebido de Bernardo, Diogo ndo sera devedor de Claudia, ndo
sendo obrigado aintegralizar em peclnia o valor da colac&o devida.

Soluciona-se, assim, a0 menos em parte, um grave problemaque
poderiadecorrer do conjunto das regras sobre colagdo constantesno CCB/
2002. Assim, quando suceder por representacéo, o herdeiro devera
colacionar, ainda que néo tenha herdado o bem doado a seu ascendente.
Neste Ultimo caso, porém, ndo serd ele obrigado a integralizar as suas
expensas 0 valor do bem doado, ainda que ndo haja no acervo bens
suficientes paraigualar aslegitimas.
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5. A GUISA DE CONCLUSAO

O Cddigo Civil de 2002 ndo teve o conddo de solucionar asantigas
polémicas a respeito da colagdo, bem como de adequar a sua disciplina
legal acritériosrazoaveis que, sem abdicar do escopo de ensegjar eqlidade
naparti¢cdo dalegitima, ndo promovatotal insegurancaquanto ao exercicio
dos poderes inerentes ao dominio por parte dos que recebem doacles a
titulo de adiantamento delegitima.

A disciplina trazida pelo Cédigo Civil Portugués a matéria, ao
menos No que tange ao modo de se realizar a colagéo e os efeitos a ela
atribuidos, pode servir como parémetro (til paraumafutura alteracdo do
diplomacivil que, ndo obstante seu curto periodo de vigéncia, mostra-se,
sob inuimeros aspectos, inadequado ao eficaz atendimento das finalidades
a que se destina.

A partir do objetivo inicialmente tracado para ofertar algumas
possibilidades hermenéuticas aluz da disciplina normativa das col agdes
no Cadigo Civil de 2002, tributando ao tema ponto de vista critico e
construtivo, ao arrematar impende amejar que doutrina e jurisprudéncia
brasileiras possam cumprir relevante papel ao acudir emergencialmente
lacunas e deficiéncias nele encontradas.
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