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1 - Introducao

A familia pela otica dos direitos humanos

A evolucgéo do conhecimento cientifico, os movimentos poli-
ticos e sociais do século XX e o fenbmeno da globalizacao provo-
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caram mudanc¢as profundas na estrutura da familia e nos
ordenamentos juridicos de todo o mundo. Certamente essas mu-
dancas tém suas raizes historicas atreladas a Revoluc¢ao Industrial,
com a redivisdo sexual do trabalho, e a Revolugédo Francesa, com
os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade.

Todas essas mudancas trouxeram novos ideais, provoca-
ram um “declinio do patriarcalismo” e lancaram as bases de sus-
tentacao e compreensao dos Direitos Humanos, a partir da no¢ao
da dignidade da pessoa humana, hoje insculpida em quase todas
as constituicbes democraticas. Em outras palavras, todos os pai-
ses que pretendem ter uma Constituicdo democratica tém, ne-
cessariamente, de trazer em seus principios a dignidade da pes-
soa humana, sustentaculo dos Direitos Humanos, afinal declara-
dos e reconhecidos pela Assembléia da Organizacéo das Nac¢des
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 categérico, a se-
melhanca do imperativo categérico ético de Kant.

O Direito de Familia é o mais humano de todos os ramos do
Direito. Em razéo disso, e também pelo sentido ideoldgico e histo-
rico de exclusdes, é que se torna imperativo pensar o Direito de
Familia na contemporaneidade com a ajuda e pelo angulo dos Di-
reitos Humanos, cujas bases e ingredientes estao, também, dire-
tamente relacionados a nogéo de cidadania.

Cidadania significa ndo-excluséo. E, portanto, a inser¢ao das
varias representacodes sociais da familia, da valorizagéo do Sujeito
de Direito em seu sentido mais profundo e ético. E a inclusdo e a
consideracao das diferencas como imperativos da democracia.

O Direito, ideologicamente, vai incluindo ou excluindo pes-
soas do lago social. Nao podemos permitir que a historia das ex-
clusdes se repita ou resista. Por exemplo, no Brasil, até 1888, os
negros nao eram Sujeitos de Direito; as mulheres, até 1932, nado
podiam votar e s6 foram consideradas juridicamente capazes em
1962; os filhos havidos fora do casamento, além de receberem o
selo oficial de ilegitimos, ndo podiam ser reconhecidos na ordem

220

Volumes - 104/105 Jurisprudéncia Catarinense

Jurisprudéncia Catarinense, Florianépolis, v. 30, n. 104/105, out./mar. 2003/2004.



DOUTRINA Rodrigo da Cunha Pereira

juridica; familias sem a formalidade do casamento civil ndo eram
legitimadas/reconhecidas pelo Estado.

A histéria do Direito de Familia no Brasil, e em quase todos
os ordenamentos juridicos, € marcada por varios registros de ex-
clusdo. Nao podemos dar as costas a Histdria, sob pena de conti-
nuarmos perpetuando injusticas.

Essa reflexao significa, em sua esséncia, a invocagao dos
artigos 16 e 25 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:

“Artigo 16:

“l — os homens e mulheres de maioridade, sem qualquer res-
tricdo de racga, nacionalidade ou religiao, tém o direito de contrair
matrimonio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em re-
lacdo ao casamento, sua duracéo e sua dissolucao.

“Il — O casamento néo sera valido sendao com o livre e pleno
consentimento dos nubentes.

“Ill — A familia € o nucleo natural e fundamental da sociedade
e tem o direito a protecéo da sociedade e do Estado.

“Artigo 25:
“I-[...]

[l — A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assis-

téncia especiais. Todas criangas, nascidas dentro ou fora do ma-
trimdnio, gozardo da mesma protecéo social’.

2 - As novas concepcodes da familia e a interdisciplinariedade:
psicanalise e direito

A familia foi, é e continuara sendo o nucleo basico de qual-
quer sociedade. Sem familia ndo é possivel nenhum tipo de orga-
nizagao social ou juridica. E na familia que tudo principia. E a fami-
lia que nos estrutura como sujeitos e encontramos algum amparo
para 0 nosso desamparo estrutural. A tdo propalada “crise” da fa-
milia nada mais é que o resultado de um processo historico de
alteracédo das formas de sua constituicdo. Quando o artigo 25 da
Declaracao Universal de Direitos Humanos preceitua que “a fami-
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lia € o nucleo natural e fundamental da sociedade”, ele ndo esta
excluindo as diversas outras possibilidades de constituicao de fa-
milia, além daquela formada pelo matriménio.

No final da segunda metade do século XX, quando foi feita a
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, os ideais de liber-
dade ja estavam bem consolidados, pelo menos para 0 mundo
ocidental. Alids, justamente esses foram ideais que autorizaram e
trouxeram a necessidade de se fazer tal Declaragao. No contexto
desses ideais de liberdade, esta inserida a liberdade de as pessoas
escolherem outras formas de constituicdo de familia para além
daquelas formadas tradicionalmente. A partir de entéo, os Esta-
dos Nacionais passaram a reconhecer varias formas de constitui-
céo de familia. No Brasil, isso se deu oficialmente em 1988, com a
nova Constituicdo da Republica: familia constituida pelo casamen-
to, pelo concubinato ndo-adulterino e as familias monoparentais,
ou seja, por qualquer dos pais que viva com seus descendentes.
Antes dessa data, outros paises ja haviam reconhecido a “familia
plural”, assim como até hoje ha aqueles que sé reconhecem a
familia constituida pelo casamento/matriménio. Entretanto, diante
desses ideais de liberdade trazidos pela concepgao dos Direitos
Humanos, pode-se afirmar que ha uma tendéncia em todos os
paises do mundo de se “legitimar’ e reconhecer as varias repre-
sentacdes sociais da familia.

Associada aos ideais de liberdade dos sujeitos, em todos os
seus sentidos, estd a necessidade de buscarmos um conceito de
familia que esteja acima de conceitos morais, muitas vezes
estigmatizantes. Assim, devemos buscar um conceito de familia
que possa ser pensado e entendido em qualquer tempo ou espa-
¢o, ja que a familia foi, é, e sempre sera a célula basica da socie-
dade.

O Direito talvez ndo baste para ajudar-nos a encontrar a res-
posta. Devemos, entdo, buscar ajuda em outros campos do co-
nhecimento, como na Antropologia e Psicanalise, para
aprofundarmos a questao.

Na Antropologia, a partir de Claude Levi Strauss, com seu
estruturalismo. Na Psicandlise, “inventada” por Freud e em sua
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forma mais evoluida por Jacques Lacan, poderemos trazer para o
Direito uma noc¢éo mais profunda de familia. Isso se torna particu-
larmente importante em um Congresso Internacional como este,
em que ha operadores do Direito do mundo inteiro, o que significa
dizer que ha pessoas dos mais variados ordenamentos juridicos,
influéncias de todas as culturas e religides, do Ocidente ao Orien-
te, de paises ricos e pobres. Apesar de toda essa variedade e di-
versidade de cultura, religido e credos, valores morais, seria pos-
sivel encontrar um elemento comum a todos nds, ou seja, seria
possivel estabelecer um conceito universal de familia? A Psicana-
lise lacaniana vem nos dizer que sim.

3 - A familia como estrutura: revisitando o artigo 16 da Decla-
racao dos Direitos Humanos

A partir de Lacan e Levi Strauss, podemos dizer que familia
€ uma estruturagdo psiquica em que cada membro ocupa um lu-
gar, uma funggo. Lugar de pai, lugar de mae, lugar de filhos, sem,
entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente. Tanto
€ assim, uma questao de “lugar’, que um individuo pode ocupar o
lugar de pai ou mée, sem que seja o pai ou a mae biolégicos. Exa-
tamente por ser uma questédo de lugar, de fungdo exercida, que
existe o milenar instituto da ado¢ao. Da mesma forma, o pai ou a
mae biolégicos podem ter dificuldade em ocuparem esse lugar de
pai ou de mae, tdo necessarios e essenciais a nossa estruturacéao
psiquica e formagado como seres humanos e Sujeitos de Direitos.

E essa estruturagdo familiar que existe antes, e acima do
Direito, que nos interessa trazer para o campo juridico. E é sobre
ela que o Direito vem, através dos tempos, e em todos os
ordenamentos juridicos, regulando e legislando, sempre com o in-
tuito de ajudar a manté-la para que o individuo possa, inclusive,
existir como cidadao (sem esta estruturagao familiar, na qual ha
um lugar definido para cada membro, o individuo seria psicotico) e
trabalhar na constru¢do de si mesmo, ou seja, na estruturagcao do
ser-sujeito e das relagdes interpessoais e sociais, que possibili-
tam a existéncia dos ordenamentos juridicos.

Nossa velha e constante indagacao persiste: o que é que
garante a existéncia de uma familia? Certamente nao é o vinculo
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juridico e nem mesmo lagos bioldgicos de filiacao sdo garantido-
res. Essas relacdes ndo sdo necessariamente naturais. Elas sao
da ordem da cultura, e ndo da natureza. Se assim fosse nao seria
possivel o milenar instituto da adogéo, por exemplo. Devemos,
entdo, a partir da compreensao, e da constatacao, de que é possi-
vel estabelecer um conceito universal para familia, revisitar o inciso
[l do artigo 16 da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, ja
que familia nao é natural, mas essencialmente cultural.

4 — Dois grandes desafios: limites de intervencao do Estado
na vida privada e a subjetividade na objetividade juridica

Ultrapassado esse grande desafio do atual Direito de Fami-
lia, que é a definicdo e o conceito de familia, deparamo-nos, ainda
dentro desses ideais de liberdade e respeito a dignidade da pes-
soa humana, com duas grandes questdes do Direito de Familia
pos-Declaracao dos Direitos Humanos.

A primeira é saber qual o limite de intervencéo do Estado na
vida privada do sujeito-cidaddo. No momento em que a tendéncia
do Estado é afastar-se cada vez mais da vida privada do cidadao é
de se perguntar se o Estado poderia impor que existe um culpado
pelo fim do casamento, como ainda acontece em varios paises,
inclusive no Brasil. E de se indagar também se o Estado néo esta-
ria intervindo em excesso na vida privada do cidadao ao estabele-
cer textos normativos regulamentando o concubinato e promoven-
do acoes de investigacao de paternidade como tem sido feito no
Brasil e em varios outros paises.

Segunda. Nao se pode mais desconsiderar que na objetivi-
dade dos atos e fatos juridicos permeia uma subjetividade. Por
gue os sujeitos pagam ou nao penséao alimenticia, reconhecem ou
ndo a paternidade, casam-se e separam-se e levam os restos do
amor para o Judiciario? E o amor, quem diria, foi parar na Justica!

Freud, ao revelar ao mundo a existéncia do inconsciente,
fundou a Psicanalise que, além disso, trouxe-nos a consciéncia a
compreensao da estrutura e funcionamento do nosso aparelho
psiquico. Ele revelou, também, ao mundo que a sexualidade é algo
muito mais profundo e que n&o se reduz a genitalidade. Sexualida-
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de é uma dimensao presente na totalidade da existéncia humana.
A energia libidinal é o que da vida a vida. Faz-nos trabalhar, produ-
zir, criar e descansar; amar e sofrer; ter alegria, prazer e angustia.
E o desejo, que comeca com a vida, termina com a morte e sus-
tenta-nos por toda a vida. Comecou a vida, instalou-se o desejo.
Acabou o desejo, acabou a vida. E ele que mantém vivo o “arco da
promessa’.

Assim, pode-se dizer que o “sujeito-de-direito” € também um
“sujeito-de-desejo” e, portanto, um sujeito-desejante. E este sujei-
to-desejante que pratica atos juridicos, faz e desfaz negdcios.

Se somos sujeitos de desejo, é importante indagar o que é o
desejo. A fisiologia do desejo é estar sempre desejando um algo
mais. Desejo é falta. E assim nossa estrutura psiquica. Somos
sujeitos da falta. Esta sempre faltando algo para nos completar,
embora, as vezes, nos iludimos com o nosso ideal de completude.
Somos mesmo de falta e algo em nds sempre faltara. Dai a defini-
céo de Lacan: “Desejo é desejo de desejo”.

Compreender o funcionamento da estrutura psiquica é com-
preender também a estrutura do litigio conjugal, em que o proces-
so judicial se torna, muitas vezes, uma verdadeira histéria de de-
gradacdo do outro. E a mistura e a confusdo da subjetividade na
objetividade que fazem os sujeitos ali envolvidos estarem sempre
com a sensacao de que estdo perdendo algo. Na verdade, naque-
le eterno e degradante litigio € uma tentativa de tamponarem, as
vezes, inevitavel perda da separacéo.

5 — Concluindo: Toda demanda é uma demanda de amor

O pensamento contemporaneo tomou um outro rumo a par-
tir do discurso psicanalitico. As no¢des de inconsciente, desejo, e
libido instalaram um outro discurso sobre a sexualidade, que néo
esta necessariamente ligada a genitalidade, mas muito mais ao
afeto. Essa sexualidade esta também vinculada a uma moral se-
xual dita civilizatoria, segundo Freud. Por isso podemos dizer que
todas as questdes com as quais lidamos no Direito de Familia,
direta ou indiretamente, passam pelo crivo de um viés da moral
sexual vigente. Por exemplo: quando se esta investigando uma
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paternidade, mesmo com a possibilidade de prova via exames de
DNA, discute-se a conduta da moral sexual da mae; quando se
esta litigando em um processo de separagdo, na maioria das ve-
zes o0 cerne é saber quem traiu, quem foi infiel; as discussdes
sobre anulagéo de casamento estdo associadas a homossexuali-
dade, frigidez, impoténcia etc.; as destituicées de patrio poder, na
maioria das vezes, dao-se em razao de um abuso sexual.

Em nome dessa moral sexual, dita civilizatdria, € que muitos
ja foram excluidos do “lago social”, da legitimag&o e do reconheci-
mento do Estado, como os filhos havidos fora do casamento, fa-
milias ilegitimas por n&o terem recebido o selo da oficialidade do
casamento etc., etc. Até quando os ordenamentos juridicos conti-
nuardo excluindo as formas de relagdes diferentes daquelas tradi-
cionalmente instituidas? Em nome de qual moral os ordenamentos
juridicos se autorizam ainda a excluir, por exemplo, as relagdes
homoafetivas? 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 rela-
cOes e estarem, seja qual for sua forma de expressdo do amor,
incluidas no lago social?

Em sintese, e para terminar, as bases principiolégicas dos
Direitos Humanos pressupbem-se como sustentaculo da liberda-
de do sujeito. Entretanto, ndo é possivel pensar em liberdade se
as pessoas nao puderem ser sujeitos da propria vida e do préprio
destino e desejo. A verdadeira liberdade é aquela em que os Sujei-
tos-de-Direito ndo estejam assujeitados aos ordenamentos juridi-
cos excludentes das diferentes e diversas formas de constituicao
de familias, ou nos ordenamentos juridicos que sobrepdem a for-
ma a esséncia e ainda néo consideram o afeto como norteador e
condutor da organizacao juridica sobre a familia. A verdadeira li-
berdade e ideal de Justica estd naqueles ordenamentos juridicos
que asseguram um Direito de Familia que compreenda a essén-
cia da vida: dar e receber amor.
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