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PAULO THOMAS KORTE

INTRODUCAO A FILOSOFIA DO DIREITO MATRIMONIAL

A FAMILIA: INSTITUICAO SOB PROTECAO DO ESTADO

RESUMO: O presente trabalho aborda o papel do Direito na sociedade civil,
especialmente para o alcance e manutencdo do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo
(art.3°, 1V, da CF). Disserta sobre a necessidade de se garantir o bem da
sociedade através da familia, sua célula primordial. E, para garantir o bem desta

ltima, € necessario garantir a saude do seu nucleo primordial: 0 matriménio.

PALAVRAS CHAVES : Direito matrimonial - casamento — art. 1566 do Cddigo
Civil — Obrigacdes do casamento — Felicidade na unido conjugal — igualdade entre

homem e mulher — luta de vontades.



ABSTRACT : This work is a Master dissertation project that address the role of
Law in the civil society, especially to reach and maintain the good of all, without
prejudice of origin, race, sex, color, age and any other forms of discrimination
(art.3, 1V, da CF). The work speaks about the need to ensure the good of society
through the good of the family, its primary cell. And, to ensure the good of the
latter, it is necessary to guarantee the health of its core: the relationship between
men and women. The law, especially the art. 1566 of the Civil Code, makes the
role of regulating the passion manifestation limits of men and women in order to

lead them to keep the good in the marriage contract.

KEYWORDS: Matrimonial law. - the marriage - art. 1566 Civil Code - obligations
of marriage - Happiness in the marital union - equality between men and women -
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INTRODUCAO

De acordo com o inciso IV, do art. 3° da Constituicdo Federal, um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil € promover “0 bem de todos, sem
preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacgao”.

N&o ha uma definicdo concreta e clara sobre 0 que seria este bem. Até
mesmo Platdo, na Republica, estabeleceu que dada a complexidade deste
conceito, ele ndo poderia falar sobre ele, mas apenas a respeito do filho, o Sol, e
discorre sobre os efeitos do bem, que seria apenas acessivel no mundo
inteligivel, mas ndo no mundo sensivel. Seria possivel definir o bem,
poeticamente, da mesma forma como a liberdade o foi por Cecilia Meireles, ou
seja, “essa palavra que o sonho humano alimenta, que ndo ha ninguém que

explique e ninguém que nao entenda”.

De qualquer forma, ainda que ndo consigamos definir o que seja o bem, ha
na alma humana uma inquietacéo, desde a origem dos tempos, que faz com que
a humanidade progrida, melhore, busque uma vida com menos sofrimento,
busque a sua felicidade. Ndo ha um povo sequer que tenha em mente, como
objetivo social, o0 seu mal. Qualquer que seja a sociedade ela sempre buscara o
seu bem, ainda que ndo o saiba definir em palavras. Na tentativa de alcancar

esse bem, o ser humano procura estabelecer métodos.

Este trabalho disserta sobre a importadncia da familia para se alcancar o
bem de todos, estabelecido como finalidade da Republica do Brasil no art. 3°, 1V,
da CF.

A familia € a base da sociedade e tem protecdo especial do Estado (art.
226 da CF). Sendo a familia a base da sociedade, e portanto sua célula

primordial, para a sociedade estar bem € preciso que a familia esteja bem. Nao se
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pode alcancar o bem de todos, e portanto no bem social, sem se alcancar o bem
da familia. Da mesma forma, ndo se pode admitir o bem da familia, sem
considerar o bem de seu nucleo primordial: a relacdo entre o homem e a mulher
(art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal).

O foco deste trabalho esta justamente no estudo do problema atual do
nacleo da célula da sociedade, ou seja, da relacdo homem-mulher. Esta relacao
estd enfrentando uma crise, com nitidos efeitos na sociedade. Se havia, em
tempos passados, certa estabilidade na familia na medida em que a mulher e o
homem j& sabiam seu papel na entidade familiar, esta estabilidade ndo subsiste
mais, e a relacdo homem-mulher ndo esta nada definida no ambito social. Hoje,
por conta da emancipacédo da mulher, deslocaram-se os papéis dentro da familia,
de tal ordem que nao se sabe, ao certo, muitas vezes, quem € o homem e quem é

a mulher dentro do nucleo da célula primordial da sociedade.

Antes a palavra homem designava aquela pessoa do sexo masculino, que
provia a familia, e a palavra mulher designava a pessoa do sexo feminino que
cuidava da casa e das criangas. Ambas ndo tém hoje mais o0 mesmo significado
do ponto de vista cultural. Conceituar quem é o macho e quem é a fémea na
relacdo é tarefa razoavelmente facil, pois seria uma conceituacdo com base em
critérios objetivos da biologia. Porém, conceituar o homem e a mulher, com o
critério cultural € um trabalho um pouco mais arduo, na medida em que séo

definicbes ndo necessariamente coincidentes com as definigdes bioldgicas.

Em outras palavras, o movimento de emancipacédo da mulher foi positivo no
sentido de libertar a mulher do jugo do marido, mas, por outro lado, trouxe efeitos
a relacdo homem-mulher, e portanto a familia, que devem ser estudados para que

haja uma nova adaptacdo com o minimo de sofrimento, visando o bem da familia.

Se antigamente a estabilidade das familias dependia (e muito!) da condicao
de subserviéncia da mulher em relacdo aos filhos e ao marido, a nova familia a

ser formada deve ter em conta a mulher emancipada, ndo apenas
11



financeiramente em decorréncia de seu ingresso no mercado de trabalho, mas

também politica e psicologicamente.

E essa evolucdo da mulher tem sido acompanhada pelo direito brasileiro na
medida em que este |lhe reconhece, pela Magna Carta, a condigdo de igualdade

em relagcdo ao homem.

Conta-se que, antigamente, uma mulher divorciada era equiparada as
meretrizes. Pressionadas por este julgamento moral, muitas preferiam a
infelicidade do casamento ao divércio, ou, antes da Lei do Divorcio, ao chamado
“desquite”. Se a mulher se sacrificava para que a familia estivesse bem, a familia
s6 estava bem aparentemente, mas ndo em sua substancia que é o afeto. Para
gue toda a célula estivesse bem, o seu nucleo primordial deveria estar bem. Tanto
o homem como a mulher deveriam estar bem, a fim de que a familia estivesse

bem, e por conseqiéncia a sociedade. Mas, nao era assim.

Por conta desta infelicidade, surgiram os movimentos feministas levando a
familia, e por conseqiéncia a sociedade, a uma inescapavel revolucdo que
comecou, no Direito, em 1932 (Decreto n°® 21.076) com o voto feminino, avangou
em 1962 (Lei n°® 4.121 — Estatuto da Mulher Casada), um pouco mais em 1977
(Lei do Divorcio), e consagrou-se em 1988 (Constituicdo Federal). Embora esta
igualdade no campo do direito tenha sido conquistada, e é hoje indiscutivel, o

processo de mudanca ainda estd em andamento.

Um dos fendbmenos sociais desta mudanca € o numero crescente de
divércios. Se h4, hoje em dia, no Brasil, a livre manifestacdo de vontade dos
cobnjuges no momento do matrimonio, quais razdes levam esses mMesmMos
personagens, depois de algum tempo — nao necessariamente muito — ja
descumprirem as normas entre eles estabelecidas e aceitas, acabando por
dissolver o matrimonio, ndo raramente causando extremo mal a familia e,

conseqlentemente, a sociedade?!
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Conta a mitologia grega que Ulisses, prestes a viajar com sua nhau,
passaria por um lugar onde havia sereias, conhecidas por deixarem os capitaes
dos navios em estado de absoluta seducédo, fazendo com que desviassem as
embarcacdes do caminho original, levando-as as rochas e provocando o
naufragio, perdendo-se todas as vidas e pertences. Ciente do perigo que iria
encontrar, Ulisses procurou o oraculo, a quem atribuia profunda credibilidade, e
perguntou como deveria proceder diante de tal tarefa, recebendo como resposta
que deveria ordenar aos seus marinheiros que, quando chegassem em
determinado ponto, deveriam amarra-lo no mastro e ndo obedecer mais as suas
ordens, até que recobrasse a lucidez. Cumprindo a primeira ordem de Ulisses, os
marinheiros, pouco antes de chegar ao ponto onde certamente encontrariam as
sereias, amarram seu capitdo no mastro do navio. Logo em seguida, surgiram 0s
seres encantadores e Ulisses, jaA sob o efeito da seducdo, ordenou aos seus
marinheiros que o soltassem, e levassem 0 navio ao encontro delas. Mesmo aos
berros, Ulisses ndo era atendido, pois seus marinheiros ja haviam sido, por ele
mesmo precavidos de tal situacdo. Assim, desobedecendo a segunda ordem,
dada em momento de auséncia de lucidez, os marinheiros salvaram o navio, e

também seu capitdo, recebendo elogios efusivos.

Os nubentes que se unem em casamento estdo em momento de lucidez?,
pelo menos normalmente, estando clara (também normalmente) a vontade da
unido matrimonial. Entende-se que, no instante da decisdo do casamento, cada
qual faz as suas promessas, assumindo direitos e obrigacdes, e estabelecendo o

vinculo do casamento.

Se hoje nédo se fala mais em casamento por obrigacdo, pelo menos no
Brasil, e as pessoas podem escolher livremente, e por amor, seu futuro cénjuge, e
com ele dispor das regras que regerao o matrimonio, ndo haveria mais razao para

o aumento do numero de dissolu¢cdes de casamento. Mas ndo é bem assim.

! quer dizer, lucidez de sentimento, ou seja, pdeen se casar para ficarem mais tempo juntos, e
eternamente, procurando repetir, respeitando asngtancias dos momentos, o sentimento que oswmra

13



Embora o Direito possa ser observado como a primeira ordem, a ordem dada no
momento de lucidez, e principalmente, a ordem proferida com base em uma
autoridade respeitada, o espirito do ser humano néo trata essa questao de forma

tdo simples.

Ha muito a ser estudado ainda. O divorcio, muitas vezes, seria decorrente
da desobediéncia desta primeira ordem, em atencdo a uma segunda, dada em
momento de falta de lucidez e seguindo conselhos de outros que nao tinham, nem

tém, a mesma credibilidade e experiéncia dagueles que deram a primeira ordem.

E aqui, ilustra a citacdo de Hesiodo feita por Aristteles 2 no Livro | da obra

citada:

“Melhor é aquele que tudo sabe por si;

Bom aquele que ouve os sabios;

Mas aquele que, sem saber ele préprio, ndo aprende
A sabedoria de outrem, €, de fato, um homem inutil”

O Direito pode influenciar positivamente na manutencdo do contrato
matrimonial, figurando esse ndo apenas como a primeira ordem dada para a nau
nao naufragar, como também como uma terceira ordem para colocar a nau no
rumo certo, caso seja descumprida a primeira ordem por um marinheiro
desavisado. Esta terceira ordem estaria manifestada na figura do principio do

afeto e da tolerancia.

O Direito pode figurar como um instrumento para o espirito humano conter
suas paixfes e seus vicios nas relacbes entre seus semelhantes, e com isso,
alcancar e manter o bem. O art. 1566 do Cdédigo Civil Brasileiro prevé os deveres
de ambos os conjuges no contrato matrimonial, como sendo, fidelidade, vida em
comum no domicilio conjugal, mutua assisténcia, sustento e guarda e educacgéo

dos filhos, respeito e consideracdo mutuos. Essas seriam, continuando com a

falta de lucidez seria o de casar para néo ficaineo, ou para sair de casa, ou pior ainda, pararte
aumento patrimonial.

14



metafora, os conselhos do oraculo, as regras minimas assumidas no momento do

casamento, com base na experiéncia dos mais velhos.

N&o sdo elas, em si, 0 bem, mas apenas instrumentos para se alcancar e
manter o bem no matriménio. Caso sejam descumpridas, ndo necessariamente 0
bem se afasta do casamento, na medida em que a natureza da relacao entre os
coOnjuges deve obedecer uma dialética, em razdo da mudanca constante do ser
humano, e das circunstancias do casamento, ndo podendo portanto, serem regras

rigida em normas de imperativos categoricos.

O Direito pode e deve orientar os brasileiros e brasileiras durante esta crise
familiar instalada, e pode ajudar a manter o sentimento que levou as duas

pessoas a decidirem materializar sua unido através do casamento.

O presente trabalho pretende demonstrar que o Direito tem efetivamente o
condao de diminuir o sofrimento no nucleo primordial da célula da sociedade, ao
ditar regras de conduta que possam conter as paixdes e vicios e com isso,
diminuir o sofrimento da sociedade a fim de que o bem nela se manifeste, seja na
formulacdo de conceitos, um dos objetivos primordiais da filosofia, seja no
regramento das condutas sociais feitas com fundamento na experiéncia dos que

aprenderam antes.

O primeiro passo arduo do trabalho, serd justamente a investigacdo sobre
as diversas definicbes do ser humano, a sua busca imaterial, e a distincdo

filosoéfica do homem e da mulher.

2 HESIODO, Os Trabalhos e os Dias, 293 — 7
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1 O ser humano

1.1 O método transdisciplinar no estudo do ser huma  no

Quando se disserta a respeito de algum assunto na Ciéncia do Direito
tende-se a estabelecer uma linguagem exclusivamente juridica. Os conceitos,
raciocinios, formas de pensar, limitam-se aqueles da ciéncia do Direito, como se o
locutor estivesse falando uma lingua em que seus interlocutores entendessem e

ja compreendessem o significado de cada palavra por ele emitida.

A transdisciplinaridade nos orienta no sentido de que a observacédo e
analise dos fendmenos juridicos mediante a exclusiva visdo da ciéncia do Direito
pode nos propiciar, em determinada matéria, uma visdo miope com conceitos
limitados. A economia, a psicologia, a histéria, a politica, a sociologia,
antropologia, entre outras, sdo ciéncias que nos ajudam a ter uma visdo mais
ampla sobre uma grande parte dos fendmenos estudados pelo direito. A utilizacéo
do conhecimento depositado nessas e em outras ciéncias traz ao pesquisador do
Direito uma compreensdo mais ampla sobre as causas e consequéncias dos

fendmenos juridicos.

A metodologia transdisciplinar para a abordagem e estudo dos fendmenos
juridicos implica a possibilidade de uma visdo acima das disciplinas, nao limitada
a linguagem e aos conceitos estabelecidos dentro delas.

Dimas Macedo, na apresentacdo de obra® de Rodrigo da Cunha Pereira,
encoraja a usar, na area do Direito, o método transdisciplinar, afirmando com
propriedade que:

“A visdo transdisciplinar que se possa aplicar no processo
de perquiricdo de uma dada realidade parece ser, de forma
sedutora e sempre cativante, o melhor caminho para um
aprendizado sélido e erudito. A abordagem critica, o pensar
alternativo, a pesquisa topica, o0 recurso, a zetética e as

® Direito de Familia — Uma abordagem psicanalitica, p. 9
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formulagbes tedricas contradogméticas, entre outros metodos
aqui nao referidos, tém promovido uma verdadeira reviravolta na
velha arvore da ciéncia juridica”.

Fatima Nancy Andrighi defendendo a criacdo do Juizado Especial de
Familia , destacou a importancia da transdisciplinariedade, in verbis :

“O Juizado Especial de Familia deve pautar-se pela
transdisciplinaridade, isto é, pela necessidade de agregar
conhecimento de outras ciéncias na aplicagdo do Direito. Aos
médicos, psicologos, psiquiatras, assistentes sociais e terapeutas
da familia incumbe ndo somente fornecer elementos que auxiliem
0 juiz na solucédo do conflito familiar, mas também, amenizar a
ansiedade dos litigantes, auxiliando-os a vivenciar 0 processo
judicial com mais naturalidade, e lhes dar a certeza de que foram
ouvidos os seus desabafos, as suas magoas e principalmente
seus pontos de vista”.

A idéia da transdisciplaridade pode ser extraida também deste trecho
citado por Jurgen Habermas °, acerca da concepcéo de Hegel sobre a filosofia da
modernidade:

“O monoteismo da razdo e do coragdo deve unir-se ao
politeismo da imaginacdo e criar uma mitologia a servico das
idéias: “Enquanto ndo tornarmos as idéias estéticas, isto €,
mitologicas, elas ndo terdo nenhum interesse para o povo; e vice-
versa, enquanto a mitologia ndo se tornar racional, o filésofo tera
de se envergonhar dela.” A totalidade ética, que n&o oprime
nenhuma forga e possibilita o igual desenvolvimento de todas
elas, sera inspirada por uma religido instituida poeticamente. A
sensibilidade dessa mitopoesia podera entdo apoderar-se, em
igual medida, do povo e dos filésofos.”

E dentro desta visdo transdisciplinar, impulsionado pelos autores acima,
que esse trabalho disserta sobre a introducdo da filosofia do direito matrimonial,
procurando utilizar uma linguagem acessivel aos pesquisadores de todas as
areas do conhecimento, tendo em vista a relevancia social do tema na época

atual.

* FATIMA NANCY, Artigo “Juizado Especial de Familia” publicado no Correio Braziliense, em 24
de setembro de 2001

® O Discurso Filoséfico da Modernidade, p. 47.
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1.2 O conceito de ser humano

1.2.1 Uma palavra sobre a existéncia

Conceituar o ser humano pressupde a sua existéncia. A existéncia do ser
humano, pelo método cartesiano, estaria comprovada através do pensamento.
Todavia, pode-se transpor os limites cartesianos da existéncia da idéia do “penso
logo existo”. Isso porque, antes de chegar a essa conclusdo, Descartes em seu
método de duvida, entendeu a possibilidade hipotética de Deus poder ter inclusive
colocado no ser humano a idéia ficticia de que pensava, ou seja, 0 préprio
movimento do pensar seria uma ilusdo criada por Deus. ApoOs afirmar isso,
Descartes da um passo atras no seu raciocinio, e conclui, pelo argumento da fe,
gue Deus néo teria feito isso porque ele € bom. Se admitisse a possibilidade
contraria, de um Deus mau, Descartes ndo poderia ter chegado a conclusdo que
chegou sobre a sua existéncia, na medida em que o proprio movimento do pensar
poderia ser uma ilusdo °. Ou seja, Descartes em seu discurso sobre o método,
limita a amplitude de sua davida da existéncia, com a conclusdo de que € o seu
pensar que o faz existir. Porém, como foi dito, se continuassemos no processo da
davida, sem a limitacdo da crenca cartesiana da existéncia de um Deus bom,
poderiamos concluir, pelo menos hipoteticamente, sobre a inexisténcia do ser, ou
pelo menos de uma existéncia diferente daquela percebida e conceituada pelo

pensamento.

® Eis a critica de Nietzsche a respeito desta idéia cartesiana: “...por meio do pensar € posto o eu;
mas até agora se acreditou, como 0 povo, que no “eu penso” jaz algo imediatamente certo e que
esse “eu” seria a causa dada do pensar, e por analogia com ela todos nés entenderiamos as
outras relagfes causais. Por mais que essa ficcdo agora possa ser costumeira e indispensavel —
isso, somente, nao prova nada contra o seu carater ficticio: uma crenga pode ser condicao da vida
e, apesar disso, ser falsa. “E pensado: consequentemente ha pensante”: a isso chega a
argumentacdo de Cartesius. Mas isso significa postular nossa crenca no conceito de substancia a
como “verdadeira a priori” — que, quando seja pensado, deva haver alguma coisa “que pense” é,
porém, apenas uma formulacdo de nosso habito gramatical, que pde para um fazer [Tun] um
agente [Tater]. Em resumo, aqui ja se propde um postulado légico-metafisico — e ndo somente ha
constatacdo...Pelo caminho de Cartesius ndo se chega a algo absolutamente certo, mas s6 a um
fato de uma crenca muito forte.”... “....desta forma ndo se pode repudiar a “aparéncia” do
pensamento. Cartesius, porém, queria que o pensamento nao tivesse apenas uma realidade
[Realitat] aparente, mas uma em si.” (A vontade de poder, p. 260-261).
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Bertrand Russel questiona: “Havera algum conhecimento no mundo que
seja tdo certo que nenhum homem razoavel possa dele duvidar?” ’, enfatizando,
inclusive, a possibilidade da matéria ndo existir, 0 que, em si, em um primeiro
momento pareceria um absurdo, mas suas citacbes mostram que tais
guestionamentos podem nos levar a conclusdo da relatividade da existéncia, ou
seja, existimos na medida em que nossa existéncia é reconhecida pelo outro, in
verbis:

“Neste capitulo temos de nos perguntar se, em algum
sentido, h& efectivamente matéria. H4 uma mesa com uma certa
natureza intrinseca, e que continua a existir quando nédo estou a
olhar, ou é a mesa apenas um produto da minha imagina¢éo, uma
mesa onirica num sonho muito prolongado? Esta pergunta € da
maior importancia. Pois se n&o pudermos ter a certeza da
existéncia independente de objectos, ndo podemos ter a certeza
da existéncia dos corpos das outras pessoas, e
consequentemente ainda menos das mentes das outras pessoas,
pois ndo temos razdes para acreditar nas suas mentes excepto as
gue derivam da observacdo dos seus corpos. Assim, se nao
podemos ter a certeza da existéncia independente de objetos,
ficaremos sozinhos num deserto — pode ser que todo o mundo
exterior nada seja sendo um sonho, e que sO nés
existamos. (sic)...”

A duavida da existéncia da matéria tem ponto importante nos estudos da
fisica®, especialmente na fisica quantica, que comprova que toda matéria é
composta de atomos e 0os atomos em si, em sua maior parte, SGo compostos de
um amplo vazio, na medida em que 0 a&tomo é composto por protons e néutrons
dentro de um nudcleo minusculo, sendo a sua maior parte consistente no vazio que
existe entre esse nucleo, hipoteticamente estatico, e o0s elétrons que se

movimentam na 6rbita do ntcleo *°.

A fisica ja foi além do nucleo do atomo que seria estatico, demonstrando,

com a teoria das cordas, que nem mesmo ele o é. Além disso, o que parece Obvio

"Os problemas da filosofia, p. 69.

%idem

° “O termo fisica deriva dessa palavra grega e significava, originalmente, a tentativa de ver a
natureza essencial de todas as coisas” Fritjof Capra, O Tao da Fisica, p. 23

1% Eritiof Capra, As conexdes ocultas- Ciéncia para uma vida sustentavel.
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a respeito do funcionamento da mecanica de Newton sobre o comportamento dos
corpos, ndo o é para o campo subatémico. Ou seja, a teoria de Newton ndo tem
validade para o campo subatdmico e a fisica esta tentando, ha muito, ainda sem
éxito, desenvolver uma teoria uniforme para todos 0s corpos, 0 que esta muito

bem relatado por Stephen Hawking **.

Enfim, se as duvidas existenciais e funcionais podem ser suscitadas em
relacdo aos corpos materiais que sdo sensiveis aos seres humanos, com a
possibilidade de serem medidos, pesados, enfim, serem conhecidos de uma
maneira racional e empirica, duvidas maiores, também existenciais e funcionais,
podem surgir na compreensao e estudo do ser humano, especialmente, em sua

parte imaterial.

O que se quer dizer com isso, é que o Direito quando trata o homem e a
mulher como se fossem seres distintos, e por isso, com denominacdes distintas
na legislacéo, talvez esteja reduzindo a compreensdo do ser humano fugindo a
verdade, que talvez, os iguale substancialmente, ou seja, quanto a sua parte

imaterial, sua alma.

1.2.2 O problema em torno da conceituacéo do ser hu  mano

Antes de ingressarmos no tema da relacdo matrimonial, necessario se faz
tentar conceituar o ser humano, tarefa longe de ser simples, como visto ja se

pode perceber pelo item anterior.

Toda a filosofia se resume justamente nesta questdo, pois embora Kant,
em seu tratado sobre a ldgica, tenha resumido como sendo quatro as questdes
gue delimitam a filosofia: 1) O que eu posso saber? 2) O que eu devo fazer? 3) O

que eu posso esperar ? 4) O que é o homem? (Was ist der Mensch), ele mesmo,

1 Uma nova histéria do tempo.
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nesta mesma obra, diz que “no fundo, tudo isto se poderia reduzir a antropologia,

porque as trés primeiras perguntas se referem a ultima.”

Por isso, ndo temos a pretenséo de esgotar o assunto sobre o conceito de
ser humano, em um capitulo, nem tampouco em uma obra sobre a introducéo da

filosofia do direito matrimonial.

Contudo, é de grande valia para o estudo das relacbes entre 0s seres
humanos, no caso em comento, no matrimdnio, tecer algumas consideragdes
sobre o ser humano, e qual a sua concepcao para o direito, com as implicagoes

inerentes a eventuais desacertos das defini¢cdes utilizadas pelo legislador.

Desde os tempos remotos o0 homem se esforca para se conhecer. J4 dizia
a inscricdo no Templo de Pitagoras “Conhece-te a ti mesmo”, cuja filosofia foi
adotada posteriormente por Sécrates *?, incluindo que tal proeza seria necessaria

para que o ser humano pudesse também cuidar de si mesmo.

Bem mais tarde, explorando minuciosamente a questdo, Michel Foucault *°,
dando um sentido um pouco mais amplo a regra do “conhece a ti mesmo” (gnothi

seautdn) nela englobou a regra do “cuida de si mesmo” (epimeléia heautoQ).

' Dialogo de Socrates com Alcebiades sobre o “Conhece-te a ti mesmo” (Platdo, Alcibiades,
128d-12): Socrates — Agora, qual serd a arte pela qual poderiamos nos preocupar conosco?
Alcibiades — Isto eu ignoro. Sécrates — Em todo o caso, estamos de acordo num ponto: nao é
pela arte que nos permita melhorar algo do que nos pertence, mas pela que faculte uma melhoria
de nés mesmos. Alcibiades — Tens razdo. Sécrates — Por outro lado, acaso poderiamos
reconhecer a arte que aperfeigoa os calgados, se ndo soubéssemos em que consiste um calgado?
Alcibiades — Impossivel. S6crates — Ou que arte melhora os anéis, se ndo soubéssemos o que é
um anel? Alcibiades — Nao, isto ndo é possivel. Socrates — Entretanto, sera facil conhecer-se a
si mesmo? E teria sido um homem ordinario aquele que colocou este preceito no templo de
Pytho? Ou trata-se, pelo contrario, de uma tarefa ingrata que ndo estd ao alcance de todos?
Alcibiades — Quanto a mim, Sécrates, julguei muitas vezes que estivesse ao alcance de todos,
mas algumas vezes também que ela € muito dificil. Sécrates — Que seja facil ou néo, Alcibiades,
estamos sempre em presenca do fato seguinte: somente conhecendo-nos é que podemos
conhecer a maneira de nos preocupar conosco; sem isto, ndo o podemos. Alcibiades — E muito
justo.
'* A hermenéutica do sujeito.
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Para Foucault *, a idéia do cuidar de si mesmo esté intrinsecamente ligada
a do conhece a ti mesmo. Uma nao pode subsistir sem a outra. Para cuidar de si
mesmo, precisa-se conhecer a si mesmo. O processo de conhecer a si mesmo é

em si, um cuidar de si mesmo.

N&o se sabe ao certo qual teria sido a ordem primeira: cuidar de si mesmo
ou conhecer a si mesmo. O que a histdria e a experiéncia nos ensinam € que o
ser humano percebeu, ja ha muito tempo, que o conhecimento € uma grande
ferramenta para cuidar de si mesmo, provendo assim, a propria subsisténcia e

diminuindo o seu sofrimento fisico e mental, em busca do bem.

Essa afirmacdo pode ser levada a prova pelo conhecimento primoérdio do
dominio do fogo, da invencédo da roda, do saneamento basico, da luz, do telefone,
e de todos os artificios da medicina que ddo ao homem a cada ano, uma maior

expectativa™ e qualidade de vida.

E, em relacdo a moral, antes ditada exclusivamente pelas religides, o ser
humano, pela evolugcdo do direito, tem percebido também grandes avancos,
legitimando valores relativamente atuais, como a igualdade entre os seres
humanos a dignidade humana, que sdo principios legais que contribuem para o

bem social.

Aqui, a questdo importante a se registrar é que, antigamente, a
desigualdade social, a falta de dignidade de alguns seres humanos, entre eles as
mulheres e 0s escravos, eram principios legais e morais que tinham por objetivo o
bem social. Ou seja, eram valores conhecidos e cultuados como se a ordem

dependesse da desigualdade ou da falta de dignidade, como por exemplo, com

 Ibid.

> Conforme pesquisa da Organizacdo das Nacdes Unidas, a expectativa de vida no mundo

aumentou de 46,5 anos, em 1950-1955, para 65, em 1995-2000. O Brasil acompanhou essa

evolugdo, sempre um pouco acima da média mundial: 50,9 anos em 1950-55 para 67,2 em 1995-

2000 - mas um pouco abaixo da média da América Latina (de 51,4 a 59,3 anos).O recordista de
| expectativa de vida é o Japéo, com 80,8 anos. In; <http://www.comciencia.br>..
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relacdo a escraviddo dos negros que era legal, e para alguns, garantia 0 bem

estar da sociedade.

Na medida em que o ser humano se conhece a si mesmo, ou seja, a
sociedade se conhece a si mesma, cuida de si mesma, desta dialética surgem
novos principios e regras para alcancar o mesmo bem social, possuindo o direito
a funcdo de solidificar esse novo conhecimento da sociedade, e permitir sua

modificacao.

O ser humano procura progredir para viver melhor. Do ponto de vista da
filosofia, para alguns esta evolucdo estaria no descobrimento da verdade.
Todavia, para Foucault, existe uma analise prévia, ou seja, a pesquisa filoséfica

consiste

“ndo certamente sobre o que € verdadeiro e sobre o que é falso,
mas sobre o que faz com que haja e possa haver verdadeiro e
falso, sobre 0 que nos torna possivel ou ndo separar o verdadeiro
do falso. Chamemos “filosofia” a forma de pensamento que se
interroga sobre o que permite ao sujeito ter acesso a verdade,
forma de pensamento que tenta determinar as condi¢cdes e 0s
limites do acesso do sujeito & verdade.” *

O mesmo autor, nesta obra, revela que a espiritualidade, neste contexto

filosofico de busca da verdade, seria:

“0 conjunto de buscas, praticas e experiéncias tais como as
purificacdes, as asceses, as renuncias, as conversdes do olhar,
as modificacbes de existéncia, etc., que constituem, ndo para o
conhecimento, mas para o sujeito, para o ser mesmo do sujeito, o
preco a pagar para ter acesso a verdade. Digamos que a
espiritualidade, pelo menos como parece no Ocidente, tem trés
caracteres. A espiritualidade postula que a verdade jamais é dada
de pleno direito ao sujeito. A espiritualidade postula que o sujeito
enquanto tal ndo tem direito, ndo possui capacidade de ter acesso
a verdade. Postula que a verdade jamais € dada ao sujeito por um
simples ato de conhecimento, ato que seria fundamentado e

® 1dem, p. 19.
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legitimado por ser ele o sujeito e por ter tal e qual estrutura de
sujeito. Postula a necessidade de que o sujeito se modifique, se
transforme, se desloque, torne-se em certa medida e até certo
ponto, outro que ndo ele mesmo, para ter direito a(o) acesso a
verdade. A verdade sO é dada ao sujeito a um preco que pde em
jogo o ser mesmo do sujeito. Pois, tal como ele €, ndo é capaz de
verdade(...) Isso acarreta como consequéncia, que deste ponto de
vista ndo pode haver verdade sem uma conversdo ou sem uma
transformagcéo do sujeito (...).”*’

Dando continuidade ao raciocinio, Foucault explica que espiritualidade
indicaria que a transformacdo do ser humano se daria através de “um movimento
que arranca 0 sujeito de seu status e de sua condicdo atual (movimento de
ascensao do proprio sujeito; movimento pelo qual, ao contrario, a verdade vem
até ele e o ilumina)” ' a que se d&4 o nome de Eros (amor). Além de Eros, o ser
humano estaria dotado do trabalho, do trabalho consigo mesmo, para “elaboracao
de si para consigo, transformacéo progressiva de si para consigo em que se € 0

préprio responsavel por um longo labor que é o da ascese (askesis).”

Kant afirma®®:

“o sentido externo (uma propriedade da nossa mente)
representa-nos objetos fora de nos e todos juntos no espaco.
Neste sdo determinadas ou determindveis as suas figura,
magnitude e relacao reciproca. O sentido interno, mediante o qual
a mente intui a si mesma ou 0 seu proprio estado interno, na
verdade ndo proporciona nenhuma intuicdo da propria alma como
um objeto; consiste apenas numa forma determinada unicamente
sob a qual é possivel a intuicdo do seu estado interno, de modo a
tudo o que pertence as determinagdes internas ser representado
em relacdes de tempo.”

Como pode ser observado, o estudo do ser humano merece uma atencao
redobrada, pois tenta conceituar algo que nem sequer se conhece a si mesmo.

Além disso, o préprio ser, objeto de estudo, questiona ndo somente a prépria

1dem, p. 19
% |dem, p.20
% Immanuel Kant, Critica da Raz&o Pura , p. 73.
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verdade, mas se, de fato, ha alguma verdade ou falsidade sobre seu proprio ser,

gue esta em constante movimento.

Assim, a definicdo que se encontre do ser humano em um momento pode
ser diferente daquela alcancada em outro, dada sua constante mutacdo em uma

tentativa de “elaborac&o de si para consigo” ?°

, has palavras de Foucault.
Ademais, a dificuldade no estudo do ser humano decorre de ndo ser ele
um objeto, como reconhece Kant no texto citado, ou seja, apesar de sentirmos
externamente 0s objetos em um espago onde podem ser determinados ou
determindveis sua figura, magnitude e relacdes possiveis , no sentido interno, a
mente humana intui a si mesma, porém nao lhe da uma intuicdo da propria alma
como objeto, do que se pode concluir ser ainda mais dificil a apreensédo da figura,
da magnitude e das relacdes possiveis da alma consigo mesma, e com as outras

almas.

1.2.3 Os varios conceitos de ser humano

Existem varias abordagens sobre a conceituacdo do ser humano:

Para a biologia , os seres humanos sdo classificados como a espécie
Homo sapiens (latim: homem sabio, homem racional), um primata bipede
pertencente a superfamilia Hominoidea juntamente com outros simios:
chimpanzés, bonobos, gorilas, orangotangos e gibdes, além de outras espécies
atualmente extintas, e a familia hominidae, a qual também pertencem o
chimpanzé e outros. Os humanos adotam uma postura ereta que possibilita a
libertacdo dos membros anteriores para a manipulacao de objetos, possuem um
cérebro bem desenvolvido que lhes proporciona as capacidades de raciocinio

abstracao, linguagem e introspeccéo.

2% |dem, p.20
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Para a sociologia , 0 ser humano é uma espécie eminentemente social.
Criam estruturas sociais complexas, compostas de muitos grupos co-operantes e
competidores. Estas estruturas variam desde as nacdes até ao nivel da familia,
desde a comunidade até o “eu”. A tentativa de compreender e manipular o mundo
a sua volta possibilitou aos humanos desenvolverem tecnologia e ciéncia como
um projeto comum, e nao individual. As comunidades levaram ao aparecimento
de artefatos partilhados, crencas, mitos, rituais, valores e normas sociais que, no
conjunto, formam uma cultura de grupo %, onde estdo inseridos, entre outras

ciéncias, o direito e a filosofia.

Na filosofia , Platdo diz que o ser humano é um bipede sem penas.
Aristételes conceitua-o como sendo um animal racional. Para Cassier, um animal
simbdlico. Battista Modin ?* acrescenta mais: o ser humano é um animal cultural,
e “ndo é como as plantas e os animais, um puro produto das leis da natureza, e
nao é nem o resultado de uma prodigiosa autotese, isto é fez-se sozinho, mas é

fruto de uma sapiente colaboracéo entre natureza e cultura.”.

Modin afirma ainda que o ser humano é um ser livre, enquanto o animal,
instintivamente se realiza e o faz perfeitamente, num tempo breve, enquanto que
o homem,

“..., a0 invés disso, se realiza gradual e livremente. Na
liberdade confluem as melhores energias do homem, que
sdo o conhecimento e a vontade. O ato livre ndo é um ato
cego, instintivo, mas € um ato da vontade iluminada pela
razdo. Como bem disse Sdo Tomas: o ato livre requer duas
condi¢Bes: o consilium ou judicium que cabe ao intelecto e a
electio, escolha, que pertence a vontade.” %

Além de ser cultural e livre, para Modin, o ser humano é espirito. Isso

porque, “da espiritualidade do ser profundo do homem, a que costumamos dar o

2 Disponivel em <http://pt.wikipedia.org/wiki’lHomo_sapiens>. Acesso em 17.02.2009.
22 Definicao filoséfica da pessoa humana, 13
%% |dem, p.17
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nome de anima, existem muitos indicios: a auto-consciéncia, a reflexdo, a

contemplacéo, o coléquio, a adoracédo, a auto-transcendéncia, etc...”.

Além de ser espirito, 0 ser humano é pessoa, pois segundo as definicoes
psicolégicas de Descartes, Hume e Fichte, a pessoa é identificada com a auto-
consciéncia; segundo as definicbes dialdgicas de Mounier, Ricoeur, Levinas e
Buber, que afirmam consistir a pessoa na “capacidade de dialogar com 0s outros”,
e as definicdes ontoldgicas, que afirmam “ser a pessoa a propria esséncia, a

substancia, ou mesmo, o ser do homem.” ?*,

Ainda Para Modin, o homem ¢é ainda teomorfo ou seja, imagem de Deus,
pois 0

“Gnico modelo adequado a aspiracdo de infinitude do
homem, encontra-se inscrito na propria espiritualidade. Nao
pode ser outro que um modelo infinito: infinito no espirito,
infinito como inteligéncia, infinito como vontade, como
liberdade, como bondade, como amor. O Unico modelo
adequado que o homem deve assumir, para levar a
plenitude da propria pessoa é, como ja tinham percebido
nossos pais, Deus mesmo. Por este motivo, para a
realizacdo plena de si mesmo, que € ontologicamente

teoforme, o homem deve fazer-se imitador de Deus”. ?°

E, por fim, o mesmo filosofo define também o ser humano como um valor
absoluto porém um “absoluto e infinito como valor, mas ndo como ser”, sendo
gue, para “ser, efetivamente, um valor absoluto o homem tem necessidade de
Deus, porque a Ele s6 compete essencialmente, naturalmente, inteiramente, o

titulo de absoluto.” %°.

Mircea Eliade 2" acrescenta ainda, que o ser humano é um ser religioso,
(homo religious) e portanto divide seu espago em sagrado e profano, ou seja,

divide seu espaco qualitativamente “ha um espaco sagrado, e por conseqiéncia

** |dem, p.25.
%% |dem, p.38
%% |dem, p.45.
2" 0 Sagrado e o Profano — A esséncia das religides, p. 25.
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forte, significativo, e ha outros espacos nao-sagrados, e por consequéncia sem

estrutura e nem consisténcia, em sua amorfos”.

Karen Armstrong *® também reconhece a natureza religiosa do ser humano,

pois segundo ela:

“homens e mulheres comecaram a adorar deuses assim
gue se tornaram reconhecidamente humanos; criaram religides ao
mesmo tempo que criaram obras de arte. Isso nao foi apenas
porque desejavam propiciar for¢cas poderosas; essas fés
primitivas exprimiam a perplexidade e o mistério que sempre
parecem ter sido um componente essencial da experiéncia
humana deste mundo belo e aterrorizante.”

Ela acrescenta ainda que a idéia de um ser religioso nao esta
necessariamente ligada a idéia de Deus. Para ela,

“o préprio humanismo é uma religido sem Deus — nem todas as
religides, claro, sdo teistas. Nosso ideal ético secular tem suas
proprias disciplinas da mente e do coracdo, e d4 as pessoas 0S
meios para encontrar o sentido Ultimo da vida humana outrora
proporcionados pelas religibes mais convencionais”.

Portanto, a natureza religiosa do ser humano néo esta necessariamente
ligada a existéncia de Deus, ou a filiacho de uma determinada religido
convencional que o cultue. Esta, isto sim, em sua natureza de eleger
determinadas condutas como certas e erradas, e procurar repetir aquelas e se
afastar destas, com o fim de se alcancar e manter um estado de felicidade, de
forma que, mediante tal método, encontre um sentido para a vida. Ou seja,
mesmo 0s ateus, neste sentido, podem ser considerados seres humanos

religiosos.

%8 Uma histéria de Deus: quatro milénios de busca do judaismo, cristianismo e islamismo, p. 9.
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1.2.4 A composicéo do ser humano (corpo e alma)

Segundo as escrituras sagradas, para o judaismo e para o cristianismo, 0
homem foi criado por Deus, a sua imagem e semelhanca. (Génese, 1:26). Se
adotassemos essa visao primordial do judaismo e do cristianismo, teriamos que
conhecer a concepcdo de Deus %, pois, através Dele, o criador, conheceriamos a
criatura criada a sua imagem e semelhanca. Porém, esta tarefa ndo seria nada
facil, tendo em vista as inumeras definicbes de Deus, algumas até mesmo
contraditérias, como disse Karen Armstrong*. Além disso, partindo deste principio
de pesquisa também descartariamos a premissa dos céticos, segundo a qual
Deus é criacdo do homem, e ndo o homem Dele. Em todo o caso, € senso
comum nas religides (nas mais diversas escrituras agradas) que o ser humano é

dotado de corpo e de alma.

Da mesma forma, os pensadores também reconhecem a presenca do
corpo e da alma, no ser humano, porém dividem-se em duas correntes: a dos
monistas e a dos dualistas. Os monistas defendem que o Universo se comp®de de

uma so6 substancia,

“e que todas as coisas sao regidas por uma so lei, que é a
lei da natureza, lei esta a que se sujeita a totalidade dos
fendbmenos, sejam eles fisicos, psiquicos, ou de qualquer outra
ordem. De acordo com tal pensamento, ndo h& diferenca
essencial entre a matéria e o espirito, o corpo e a alma, o fisico e
0 psiquico, que nada mais sdo do que manifestacfes diversas de

, . A n31
uma Unica substancia.

Os monistas, por sua vez, se dividem em materialistas e espiritualistas: os

primeiros sustentam que a Unica substancia existente é a matéria, e os segundos,

9 «A palavra ‘Deus’ ndo contém uma idéia imutavel; ao contrario, contém todo um espectro de
significados, alguns dos quais contraditérios ou até mutuamente exclusivos”, diz Karen Armstrong,
op. cit., p. 10.

% |dem
% Goffredo da Silva Telles, Jr., A criagdo do direito.
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0 espirito. J& os dualistas, entendem que ha duas substancias distintas: o corpo e

a alma, com esséncias diferentes.

Para o desenvolvimento deste trabalho a questdo sobre a existéncia de
uma ou de duas substancias universais ndo é relevante. Importante apenas, sera
admitir que o ser humano €é constituido de um corpo e de uma alma (anima), e
esta em seu sentido lato, ou seja, abrangendo todos o0s outros conceitos
possiveis: mente, espirito, psique, consciéncia, a fim de evitarmos contradi¢cdes

de conceitos religiosos e uniformizarmos a linguagem.

Basta-nos, portanto, a constatacdo, despida de qualquer religiosidade
tradicional, de que o ser humano é constituido de duas partes: uma material,

denominada de corpo , e outra imaterial, que denominamos de alma 2.

E é com base nesta premissa, que atende tanto a filosofia dos monistas
como a dos dualistas, materialistas ou espiritualistas, que prosseguiremos nesta

dissertagao.

1.3. Os movimentos da alma

Partindo-se do pressuposto de que o ser humano é um ser composto de
alma e corpo, vejamos 0 que se pode concluir a respeito dos movimentos que

ocorrem na primeira *3, segundo o que nos apresenta os filésofos:

Hobbes ** diz que ha nos animais dois tipos de movimentos: os vitais
consistentes naqueles nos quais os seres dependem para a sobrevivéncia do
corpo, como circulagdo do sangue, pulsacgao, respiracéo, digestédo, nutricdo; e os
movimentos animais, ou voluntarios, como andar, pular, correr, pegar, morder etc,

estando o inicio destes movimentos voluntarios na sensagdo, que seria “0

%2 E cada uma delas comportando inimeras subdivisdes de acordo com a doutrina a ser adotada.
%3 Pois movimentos do corpo ficam para estudo da medicina, ou da ginastica.
% Leviata, p. 15.
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movimento provocado nos 6rgdos e partes inferiores do corpo do homem pela
acao das coisas que vemos, ouvimos, etc...”. A imaginacao seria o residuo deste
movimento “que permanece depois da sensa¢ao”. E, ato continuo, a sequéncia de
imaginacdes denominou-se de discurso mental. Por essa idéia, concluimos a
importancia desse movimento, denominado discurso mental, para a criagdo do
Direito. Esse movimento interno, de discurso mental, € que faz com que o ser
humano tente se conhecer e se cuidar, para que possa ndo apenas sobreviver,

mas sobreviver bem, em relacdo a si mesmo e ao outro.

Conta Platédo * que, na génese, Deus teria criado o ser humano dotado de
alma, na qual, “misturado ao prazer e a dor apareceria o desejo e, além destas
paixdes, o0 medo, a coOlera, e as afeicbes suas resultantes, ou as que sédo
naturalmente contrarias”. Segundo ele, “se os homens dominassem essas
afeicbes, viveriam na justica; se se deixassem por elas dominar, viveriam na
Injustica”.

Aristételes®® diz, “” que “a alma é bipartida, uma parte sendo irracional e a
outra capacitada de razao”, muito embora, sejam elas “partes inseparaveis como
os lados convexo e cbncavo de uma curva’. A parte irracional, para ele, seria
dupla, sendo uma vegetativa, que nao participa, de maneira alguma, do principio
racional, e a outra, que é a sede dos apetites e do desejo em geral, que participa

de um certo modo, do principio racional, sendo obediente e submissa a ele.

Santo Agostinho®’, por sua vez, no auge do seu dialogo consigo mesmo e
com Deus, demonstra a luta interna em busca da verdade, reconhecendo que
“pratica-se uma infamia, quando a alma néo refreia os afetos de onde nascem os
prazeres carnais. Assim, se a propria alma racional é viciosa, os erros e as falsas

opinides contaminam a vida.”.

% Timeu e Critias ou a Atlantida, p.64
% Etica a Nicomaco, p. 61
% Confissdes., p.291
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Nietzsche * demonstra o0 movimento doloroso da alma consigo mesma no
seguinte trecho:

“A hostilidade, a crueldade, o prazer na perseguicédo, no
assalto, na mudanca, na destruicdo — tudo se volta contra os
possuidores de tais instintos: esta € a origem da ma consciéncia.
Esse homem que, por falta de inimigos e resisténcias exteriores,
cerrado numa opressiva estreiteza e regularidade de costumes,
impacientemente lacerou, perseguiu, corroeu, espicacou,
maltratou-se a si mesmo, esse animal que querem “amansar”, que
se fere nas barras da proépria jaula, este ser carente, consumido
pela nostalgia do ermo, que a si mesmo teve de converter em
aventura, camara de tortura, insegura e perigosa mata — esse
tolo, esse prisioneiro presa da ansia e do desespero tornou-se
inventor da “ma-consciéncia”. Com ela, porém, foi introduzida a
maior e mais sinistra doenca, da qual até hoje ndo se curou a
humanidade, o sofrimento do homem com o homem, consigo:
como resultado de uma violenta separacdo do seu passado
animal, como que um salto e uma queda em novas situacoes e
condicBes de existéncia, resultado de uma declaracdo de guerra
aos velhos instintos nos quais até entdo se baseava sua forga,
seu prazer e o tempo que inspirava.”

Heidegger®, dizendo sobre a importancia da angustia nos movimentos da

alma (para ele subdividida em ente, ser-ai e nada), ensina:

“Somente porque o nada esta manifesto nas raizes do ser
ai pode sobrevir-nos a absoluta estranheza do ente. Somente
guando a estranheza do ente nos acossa, desperta e atrai ele a
admiracdo. Somente baseado na admiragéo — quer dizer, fundado
na revelacdo do nada — surge o “porqué”.”... “O ser-ai humano
somente pode entrar em relagdo com o0 ente se se suspende
dentro do nada. O ultrapassar o ente acontece na esséncia do

ser-ai. Este ultrapassar, porém, € a prépria metafisica.”

E, por fim, a teoria hegeliana *°, segundo a qual o movimento da alma

consigo mesma se da através da duvida. Para ele, esse caminho

“pode ser considerado o caminho da duvida [Zweifel] ou,
com mais propriedade, caminho do desespero [Verzweilflung];

%8 Friedrich Nietzsche, Genealogia da moral: uma polémica, p. 73
% Martin Heidegger, O que é a metafisica, p. 69
% Georg W.F. Hegel, Fenomenologia do espirito, p. 339
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pois nele ndo ocorre 0 que se costuma entender por davida: um
vacilar nessa ou naquela pretensa verdade, seguido de um
conveniente desvanecer-de-novo da davida e um regresso aquela
verdade, de forma que, no fim, a coisa seja tomada como era
antes.”

O ser humano tem a conviccdo de que seu corpo esta destinado ao
crescimento, envelhecimento, e a morte. O primeiro e 0 terceiro estagios séo
certos, o segundo, so a alguns, favorecidos ou ndo. Porém o ser humano nao tem
ainda, salvo crendices, certeza do destino de sua alma, nem tampouco a
consciéncia de todos os movimentos que nela ocorrem*. O que se mostra, pela
narrativa dos fildsofos acima citados, é que ha na alma humana um ou varios
movimentos que fazem com que ela se conheca, e procura conhecer o que esta
fora dela, através de um processo de duvida, de desespero, em busca de

equilibrar seus instintos mais fortes.

Pode-se concluir, ainda, que ha na alma o desejo de dominar a si mesma,
ou seja, de se manter um controle interior que pode ser objeto de critica, como
Niesztsche bem relatou, ou pode ser objeto de elogio, segundo a abordagem

aristotélica.

O importante € constatar que a alma humana ndo € estatica, esta em
constante movimento, e por vezes, em luta consigo mesma tentando, ora se

descobrir, pelo processo da duvida ou desespero, ora se dominar.

Enfim, se ha na alma movimentos, esses movimentos podem ter um
sentido. As religibes distinguem-se com relacdo ao sentido destes movimentos.

Para os judeus, a alma sera elevada a uma condicdo de salvacéao, e, portanto,

“! Para Hegel, na Estética,p.49, este seria o fimdilta arte: “Despertar a aima...”... Ela “ofer@os; num
dos seus aspectos, a experiéncia da vida reagptreando-nos a situacées que a nossa pessodneiast
Nnos nao proporciona nem proporcionara jamais, G@mae pessoas eu ela representa, e assim gragasaa
participagdo no que acontece a essas pessoasp$icaais aptos a sentir profundamente o que se passa
nés mesmos ?De um modo geral, o fim da arte cersistpor ao alcance da intuigdo o que existe riotesp
do homem, a verdade que o homem guarda no seii@spijue revolve o peito e agita o espirito huoan

33



auséncia de sofrimento, com a vinda do Messias. Vira alguém para expurgar o

sofrimento do ser humano e leva-lo a um lugar de perfeita paz e harmonia.

Para os cristdos, esse Messias ja veio (e é essa basicamente a diferenca
entre 0 judaismo e o cristianismo) representado na figura de Jesus Cristo. O
cristdo que seguir a mensagem de Cristo, especialmente, de amor, se elevara ao
Reino de Deus libertando-se de todos os sofrimentos (Eu sou o caminho, a
verdade e a vida. Ninguém vem ao Pai, sendo por mim — Evangelho de Joéo,
14,6). Para os budistas, a alma do ser humano j4 esta livre, mas néo tem
consciéncia desta liberdade. Enquanto ndo toma esta consciéncia, a alma esta
presa na sua propria ignorancia, na sua idéia de finitude e fragilidade. Assim, a
tarefa da alma é de, especialmente pela compaixdo, tomar consciéncia de seu
estado liberto, e de sua infinitude. Ou seja, para o budismo, o sentido do
movimento da alma é tornar-se lGcida, e assim, tomar consciéncia de si, no

estado chamado enlightment, ou iluminagao.

Na filosofia, Hannah Arendt “?, descreve que se a alma dos animais
movimenta-se apenas para a sua propria sobrevivéncia, atendendo as paixdes do

corpo, a alma dos homens pode atingir outros niveis. Segundo ela:

“A diferenca entre 0 homem e o animal aplica-se a propria
espécie humana: s6 os melhores (os aristoi), que constantemente
provam ser os melhores (aristeuein, verbo que nao tem
equivalente em nenhuma outra lingua) e que preferem a fama
imortal as coisas mortais”, sdo realmente humanos; 0s outros,
satisfeitos com os prazeres que a natureza |lhes oferece, vivem e
morrem como animais.”

Plotino situou o ser humano entre “os deuses e 0s animais; as vezes tende
para uns, as vezes para outros; alguns homens assemelham-se aos deuses,

outros as feras a maioria fica no meio” *. Desta forma, considera que ha um

2 A condicdo humana, p. 28.
3 Nicola Abbagnano, Dicionario de Filosofia, verbete correspondente.
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movimento da alma do homem proxima a alma dos animais em direcdo a alma

dos deuses, considerando, evidentemente, serem estas melhores do que aquelas.

Santo Agostinho *4, por sua vez, enumera os sete graus de ascensdo da
alma: No primeiro grau a alma “vivifica com sua presenca este corpo terreno e
mortal, ela o unifica, e 0 mantém organizado como corpo vivo, € ndo permite que
se dissolva nos elementos de sua composi¢cdo organica.” Neste grau a alma dos
seres humanos estd no mesmo nivel da alma dos vegetais, fazendo a funcéo

basilar de animar o corpo.

No segundo grau, ja diferenciando a alma dos seres humanos a dos

vegetais, a alma concentra-se no

“tato, e por meio dele sente e identifica o quente e o firo, o
aspero e o suave, o duro e 0 macio, o leve e o pesado. E
saboreando, cheirando, ouvindo e vendo, distingue diferencas
inimeras de gostos, cheiros e sons e formas. Apetece ali 0 que
Ihe agrada a natureza corporal, repelindo o que desagrada. Por
algum tempo se retira dos sentidos, reparando as forgcas no
descanso, onde deixa correr livremente a imagem das coisas
obtidas pelos sentidos, e o faz no sono e nos sonhos. Através do
exercicio, movimenta-se prazerosamente, compondo a harmonia
dos membros. Enquanto possivel, procura a unido dos sexos, e
da natureza de dois faz uma s6, no amor e na sociabilidade. Nao
s6 gera filhos, como os abriga, protege e alimenta. Acostuma-se
ao meio ambiente, e as coisas que lhe sustentam o corpo, das
guais dificilmente quer se afastar, Omo se fossem uma parte sua.
E & forca de costume, que nem a separagdo das coisas impede,

chama-se memoéria (sensivel)”.*

Este segundo grau de ascensao da alma humana é acessivel aos animais
irracionais, ou seja, o ser humano que vivesse neste segundo grau, em nada se
diferenciaria aos animais irracionais, vivendo apenas para 0 seu proprio sustento,

tendo relagbes sexuais, abrigando e alimentando a si e sua da prole.

** Sobre a potencialidade da alma — De quantitate animae., p. 153
5 |dem, p. 154
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No terceiro grau, a alma do ser humano se distingue da dos animais
irracionais. E neste terceiro grau que a razdo, a imaginacdo e a criacdo do ser

humano terdo expressao nas:

“variedades de artes e técnicas, no cultivo dos campos, na
construcdo de cidades, e realizacbes de todos os tipos de
grandezas produzidas”... “na variedade de idiomas, nas
instituicbes sociais, em tanta coisa nova surgida sempre, como na
recuperagéo de outras”... “na variedade de livros, e em todos 0s
monumentos erguidos e entregues ao cuidado das geracOes
futuras”...“nos poderes constituidos, nas honras e dignidades, seja
na familia como na sociedade”...’nas cerimonias profanas e
sagradas, na paz e na guerra” ...”na cautelosa produc¢ao oratéria,
na arte poética, e muitas outras criacdes destinadas a diversao,
aos esportes, a pratica musical, a precisdo da arte de calcular, e

as conjecturas do futuro a partir das realizacdes do presente”.*®

De acordo com o Bispo de Hipona, grandes sdo estas coisas e proprias

somente do ser humano, porém, serdao “comuns aos estudiosos e aos ignorantes,

aos bons e aos maus”.

Ja no quarto grau de ascensdo da alma, comeg¢a a manifestacdo da
bondade do ser humano. E nele em que:

“a alma ousa sobrepor-se ndo somente ao corpo — que €&
parte integrante ao universo — mas ao mesmo universo. Nao
considera coisas suas os bens deste mundo, aprende a estimar
sua poténcia e beleza acima destes bens, pois distingue os
valores, e menospreza 0s bens apenas terrenos. Quanto mais
aproveita o uso destes bens, tanto mais deles se afasta,
libertando-se de toda a imperfeicdo, fazendo-se mais pura e mais
perfeita, fortificando-se contra tudo o que pode afasta-la do seu
propoésito e decisdo.”’

Neste grau ainda ha “muito esforco e muita luta contra os empecilhos e
seducbes do mundo. No mesmo esforco pela sua purificagdo, existe ainda um

certo medo da morte, pequeno as vezes, e muito grande em certos casos.” Neste

“% Ibid, p. 155
“" Ibid, p. 156
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estagio a alma ainda luta consigo mesma de maneira ferrenha, e embora saiba

distinguir o certo do errado, ainda age da maneira errada.

No quinto grau a alma esta “livre de toda imperfei¢céo, e purificada de seus

pecados”

alegrando-se de si mesma. Neste estagio a alma “nada mais teme,
nem se intranquiliza por coisa alguma, a menor que seja, hos assuntos interiores”
compreende plenamente sua grandeza, e, pode tender a “contemplacdo mesma
da verdade, e ao altissimo e secretissimo prémio pelo qual se esforgcou tanto”.
Neste grau a alma ja sabe o que é o certo, e ja o pratica, tendo diminuido
sensivelmente a sua luta consigo mesma, e embora esteja purificada de seus
pecados, consegue contemplar a possibilidade de os praticar novamente, porém,
nao cede mais as seducbes do mundo aos quais ficava submetida no estagio

anterior.

No sexto grau a alma livre de toda imperfeicdo, e ja purificados os seu
olhar, procura “conservar e reafirmar a sua integridade moral” dirigindo “o olhar de
modo sereno e adequado ao que deve ser visto”. Neste grau, a alma se expressa
na propria compreensdo de si mesma, “Mas a tendéncia a compreender aquilo
que realmente € a alma, e o € de modo mais sublime, vem a ser também a mais

alta expressao da alma, e nada existe mais perfeito, melhor e mais correto.” *°

O sétimo e ultimo grau, ele diz, “ja ndo € um grau, é certa mansao ou
morada onde se chega através dos graus.” Porém reconhece Santo Agostinho
desconhecer “com que palavras dizer das alegrias do bem supremo e verdadeiro,
ou que inspiracdo tera a alma em sua serena eternidade”. O que ele pode afirmar
€ que neste grau, é “tdo grande a alegria de contemplar a verdade, seja sob que
aspecto a contemplemos, € tamanha a perfeicdo, a fé inabalavel nas coisas
verdadeiras, que ninguém supord ter sabido realmente alguma coisa antes, ao

supor saber algo, sem ter contemplado a verdade ela mesma.” >°

“8 bid, p. 157
9 Ibid, p. 158
*0|bid, p. 160
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Nietzsche !, por sua vez, descreve o sentido do movimento da alma do ser

humano, que, para ele esta proxima ao macaco, para que possa ir até o homem,

e além do homem, ou seja, o super-homem >

“Eu vos proponho o Além-homem. O homem ¢é algo a ser
superado.” “Até entdo, todos os seres criaram algo que o0s
ultrapassou; quereis ser o refluxo dessa grande maré e retornar
ao animal, em vez de superar o homem ? (...) Que € o simio para
o0 homem ? Uma irrisdo ou uma dolorosa vergonha. Pois tal deve
ser o homem para o Além-Homem: uma irrisdo ou uma vergonha.
Percorrestes o caminho que vai do verme ao homem, tendes
ainda em vos muito do verme. Outrora fostes simios e até hoje o
homem é ainda mais simio que todos os simios. Até o mais sabio
entre vos € um ser indeciso e hibrido entre planta e fantasma.
Acaso vos aconselhei que vos tornasseis planta ou fantasma ?

Eis, eu vos ensino o Aléem-Homem.

O Além Homem é o sentido da terra. Assim fale a vossa
vontade: possa o Além-Homem tornar-se o sentido da terra!”

Pela descricdo do filosofo prussiano o tal super-homem, ou Além-Homem

seria um grau de evolucdo da alma do homem, e ndo uma outra espécie de ser

vivo. A comparacao evolucionista que ele faz do homem com o verme e 0 macaco

tem fins unicamente didaticos, demonstrando a possibilidade de ascensado do

homem.

Aristoteles ensina seu filho Nicbmaco que o homem deve se afastar da sua

natureza bestial para se aproximar de outra de exceléncia moral, sendo o cultivo

das virtudes, o melhor método para obtencéo de tal fim. Afirma ainda, que é o

homem virtuoso aquele mais feliz 3.

*! Friedrich Nietzsche, Assim falava Zaratustra — Um livro para todos e para ninguém, p.362.
*2 ou Além-homem (Ubermensch).

53

Nicbmaco, p. 55.

“A felicidade, como afirmamos, requer tanto virtude completa quanto vida completa”, Etica a

38



Hegel >* deixou uma licdo ainda mais sutil, ou seja, de que ha um

movimento dialético da alma consigo mesma, de forma a possibilitar, através da

intuicdo, a elevacdo da consciéncia natural, que é relativa, a consciéncia do

Absoluto. Para ele:

“ 0 Absoluto ndo deve ser expresso em conceito, mas
somente sentido e intuido. Ndo é o0 seu conceito, mas seu
sentimento e sua intuicdo que devem tomar a palavra e receber a
expressao”.

“O Belo, o Sagrado, o Eterno, a Religido e o0 Amor sao
apenas ‘“iguarias que se exigem para despertar o prazer de
provar. O apoio e a difusdo progressiva da riqueza da substancia
devem ser buscados n&o no conceito, mas no éxtase, ndo na
necessidade da coisa que procede friamente, mas no fervido
entusiasmo.”

Durante esse movimento, porém, diz o filésofo >°, ha uma exigéncia:

“que corresponde o esfor¢co tenso e quase violento e
irritado para arrancar os homens do seu afundamento no sensivel,
no comum e no singular, e para dirigir seu olhar para as estrelas
como se eles, totalmente esquecidos do divino, estivessem a
ponto de se contentar, como o verme da terra, com a lama e
agua.”

Jung, por sua vez, reconhece que ha dentro da alma humana duas partes:

uma consciente e outra inconsciente. O ego seria 0 nucleo da parte consciente, o

self, o nucleo da parte inconsciente, mas também o nucleo de toda a alma. Ha

uma parte da alma, denominada sombra, que seria a parte que o ser humano

nega existir em si mesmo.

>* Fenomenologia do espirito, p. 298.

*® |dem, p. 298.
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Tal expressao da alma pode ser objeto de observagdo na seguinte

imagem:

St

Essa seria, para Jung, uma fotografia didatica da alma. E, em sua teoria, 0
movimento de individuac&o®® do ser humano compreende o percurso do caminho
do consciente (A), que é a parte clara, e cujo nucleo é o ego, até o inconsciente
(B), que é parte negra e parte cinzenta (sombra). Neste caminho, o individuo
transforma o inconsciente em consciente, e desloca-se do nucleo do consciente
(ego), ao nucleo de toda a alma, o self, tendo-se assim a consciéncia plena de si.
Esse caminho se da com a realizacdo da sombra, a consciéncia da anima e do
animus, que seriam 0s arquétipos feminino e masculino no interior da alma, e por
fim, o encontro com o Self que € o ndcleo mais profundo da alma, onde o ser
deixa de lado todo e qualquer processo mental de imitacdo inconsciente >’. A
realizacdo da sombra ocorre “quando a pessoa fica consciente (e muitas vezes
envergonhada) das tendéncias e impulsos que nega existirem nela mesma, mas
que consegue perceber perfeitamente nos outros” *®. Seria a sombra, a parte

bestial da alma, o que 0os maniqueistas chamariam de mal. A anima, segundo

*% ou maturidade da alma.

0 papagaio demoniaco significa o nefasto espirito de imitacdo que nos faz errar o alvo e nos
deixa psicologicamente petrificados. Como assinalei anteriormente, o processo de individuacéo
exclui qualquer imitacéo, tipo ‘papagaio’ (Carl Jungl, O Homem e seus simbolos, p. 217). Com
essa mesma percepcdo do maleficio da imitacéo afirmado por Jung, Descartes, em seu “Discurso
sobre 0 método”, diz :“...aprendi a ndo acreditar com demasiada convic¢cdo em nada do que me
havia sido inculcado s6 pelo exemplo e pelo habito...” (DADOS). Fernando Pessoa, em situacéo
analoga poetizou (dados): “Procuro despir-me do que aprendi/ Procuro esquecer-me do modo de
lembrar que me ensinaram/ E raspar a tinta com que me pintaram os sentidos/ Desencaixotar as
minhas emocfes verdadeiras/ Desembrulhar-me e ser eu, ndo Alberto Caeiro/ Mas um animal
humano que a Natureza produziu.”

*% Ibid., p. 168.
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Jung *°, “é a personificacdo de todas as tendéncias psicolégicas femininas na
psique do homem — os humores e sentimentos instaveis, as intuicdes proféticas, a
receptividade ao irracional, a capacidade de amar, a sensibilidade a natureza e,
por fim, mas nem por isso menos importante, o relacionamento com o

inconsciente.”

Esse dialogo do consciente com o inconsciente mediado pela anima

ocorre, para ele ®°, em quatro estagios:

“O primeiro esta bem simbolizado na figura de Eva, que
representa o relacionamento puramente instintivo e biologico; o
segundo pode ser representado pela Helena de Fausto: ela
personifica um nivel romantico e estético que, no entanto, &
também caracterizado por elementos sexuais. O terceiro estagio
poderia ser exemplificado pela Virgem Maria — uma figura que
eleva o amor (Eros) a grandeza da devocgao espiritual. O quarto
estagio é simbolizado pela Sapiéncia, a sabedoria que transcende
até mesmo a pureza e a santidade, como a Sulamita dos Céanticos
de Salomao. (No desenvolvimento psiquico do homem moderno
este estagio € raramente alcangado. Talvez seja a figura da Mona
Lisa a que mais se aproxima deste tipo de anima)”

O animus, por sua vez, € a personificacdo de todas as tendéncias
psicolégicas masculinas na alma da mulher, a receptividade do racional, os
sentimentos estaveis, a obstinacdo fria, e também, a capacidade de
relacionamento com o inconsciente. Da mesma forma que a anima, 0 animus
possui quatro estagios de desenvolvimento: “0 primeiro é uma simples
personificacdo da forga fisica — por exemplo, um atleta ou “homem musculoso”;
no estagio seguinte, o animus possui capacidade de planejamento, seria o
“homem romantico”; no terceiro, € o “homem realizador”, ativo, pratico, criador,
onde o animus € a personificacdo do “verbo”; e no quarto e Uultimo estagio, o
animus personifica “0 pensamento”, e, é nesta fase superior que “o animus se

torna o mediador de uma experiéncia religiosa através da qual a vida adquire

> |bid., p. 177.
% |bid., p. 185 .
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novo sentido. D& a mulher uma firmeza espiritual e um invisivel amparo interior,

que compensam a sua brandura exterior” °.

E por fim, se “um individuo lutou séria e longamente com a sua anima ou o
seu animus de maneira a ndo se deixar identificar parcialmente com eles, o
inconsciente muda o seu carater dominante e aparece numa nova fase simbdlica,

representada pelo self, o nicleo mais profundo da psique.” %2

As relagBes matrimoniais, do ponto de vista psicolégico, tém a funcao de
mediar o didlogo da parte consciente com a parte inconsciente da alma. Ou seja,
0 outro, na relacdo matrimonial, faz a funcédo, dos arquétipos masculinos e dos
femininos, e ainda da sombra; faz o papel de espelho para que a parte consciente
da alma perceba a sua parte inconsciente, e assim, atinja uma compreensao
completa e mais real de seu préprio ser. Uma consegue se enxergar através da
outra, dando-se conta, desta forma, da sua integralidade. Esse processo néo é
simples, nem rapido. A propria percepcao da existéncia desse processo mental de

compreensao e a sua fenomenologia é tarefa ardua e sutil.

Maslow, analisou o sentido do movimento da alma, e portanto, seu
comportamento, através da sua conhecida Piramide de 5 degraus: o primeiro, e
mais basico, seria o0 degrau das necessidades fisiolégicas, como comer, beber, ter
relacdes sexuais, dormir etc; o segundo se refere as necessidades de seguranca,
como defesa, protecdo, emprego, abrigo etc; o terceiro se refere as necessidades
sociais, como ter relacionamento, amar, fazer parte de um grupo; o quarto degrau
esta ligado as necessidades de auto-estima, reconhecimento e status; no quinto e
ultimo degrau estd a necessidade de auto-realizagéo, ligado ao desenvolvimento
pessoal e as conquistas da pessoa humana.

®L bid., p. 194.
®2 bid., p.195

42



O primeiro e segundo estagios parecem estar ligados mais ao corpo do que
a alma, ao passo que se referem as questdes diretamente ligadas ao corpo, como
necessidades fisiolégicas, ou de protecdo. Porém, mesmo as necessidades
fisiol6gicas tém sua origem da alma. Muito embora a biologia possa nos dizer qual
a espécie de comida e a quantidade para se ter um corpo saudavel, é a alma
deste corpo que, diante de determinada quantidade ou qualidade de comida, se
sentira satisfeita. Ou seja, ainda que 0s nutricionistas comprovem quantas
calorias sejam suficientes para tal corpo subsistir bem, serd a alma deste corpo
que dird a ele e regera as suas reacdes para que ele se sinta satisfeito, e
consequentemente, a conscientizagcdo da realizacdo deste primeiro degrau da
piramide de Maslow. Da mesma forma se da com o segundo degrau. Ninguém
pode concluir que um determinado ser humano esta seguro, se a sua propria

alma o disser o contrario.

Enfim, de acordo com essa piramide, Maslow estruturou as caréncias
humanas, e com isso, o sentido da alma para preenché-las. Diz ele que a alma do
ser humano ndo pensard em seguranca, se nao tiver com suas necessidades
fisiologicas satisfeitas. Da mesma forma ndo se sentird satisfeita apenas com a
realizacdo das necessidades fisioldgicas, e de seguranca. Ela desejard estar em
um grupo social. Depois de estar em um grupo social, a alma do ser humano
desejara ter auto-estima, reconhecimento e status dentro deste grupo. E, em

seguida, apoés alcancar essas necessidades, pensard na auto-realizacao.

Contudo, a escalada nesta piramide pode ser interrompida caso uma das
necessidades das bases deixem de ser supridas. Isto €, a alma do ser humano
retorna ao estagio inferior tdo logo |he falte qualquer das necessidades inferiores.
Se um ser humano estd no degrau da auto-realizacdo, mas ocorre alguma
caréncia do primeiro degrau que o deixe correndo o risco de morrer de fome,
saltara, sem titubear, do ultimo estagio para o primeiro mais basico, a fim de

suprir as suas necessidades fisiologias e garantir a sua sobrevivéncia.
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Ha um movimento dinAmico nesta escalada, pois ndo ha garantia de que,
assim que supridas as necessidades mais basicas, e, tendo a pessoa alcangado o
degrau superior, aquelas néo voltardo a faltar. De qualquer forma, diante desta
piramide comportamental, podemos concluir que todo ser humano estara com sua

alma motivada para saciar essas necessidades.

Disto tudo, afigura-se evidente que a alma do ser humano esta em
constante movimento, e esse movimento tem um sentido, que seria o da busca da
exceléncia moral, para Aristoteles, do Além-Homem, para Nieztsche, do sétimo
grau de ascensado, segundo Santo Agostinho, e da auto-realizacdo, segundo
Maslow.

N&o héa divergéncia entre os pensadores quanto a necessidade de um
trabalho arduo, continuo e persistente em busca de tais objetivos. A divergéncia
talvez esteja apenas na forma da linguagem, pois enquanto alguns usam o termo
“exceléncia moral”, o outro diz “auto-realizacdo”, ambos para nomear 0 mesmo
estagio da alma. Da mesma forma, o sétimo grau de ascensao da alma de Santo
Agostinho, pode ser equivalente ao Além-Homem de Nieztsche.

Relevante, pois, € constatar que a alma do ser humano tende a um
processo de ascensédo, de progresso, de melhora. O método utilizado para este
progresso da alma e subsisténcia do corpo é transmitido de geracdo em geracao,
e modificado a cada geragcdo como veremos a seguir, demonstrando, com isso, a

importancia dos antepassados para desenvolvimento do ser humano.
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1.4 O ser humano e a importancia de seus antepassad 0s

Do que ja vimos até agora podemos extrair que a alma é dotada de pelo
menos duas partes, uma consciente e outra inconsciente, como também de duas
tendéncias extremas, a bestialidade e a moralidade. Por outro lado, também
vimos a importancia da teoria comportamental de Maslow, segundo a qual o ser
humano tende a satisfazer primeiro suas necessidades fisioldgicas (comer, beber,
dormir, ter relacbes sexuais etc), para depois seguir em busca da sua seguranca,

de estar em um grupo social, de ter auto-estima e por fim de auto-realizar-se.

De qualquer forma, seja para atender as necessidades da alma, seja as do
corpo, o ser humano, quando nasce, ja esta diante, querendo ou ndo, de uma
autoridade. Seré essa autoridade externa que o reconhecera como ser humano 3,
de quem ele recebera o primeiro afeto, dird onde e como obter seu alimento, a
sua segurancga, seu grupo social, sua auto-estima, sua realiza¢do, 0 que sera o
certo, o que o errado, o0 que sera sagrado ou profano, como também, como dirigir
a sua alma da bestialidade a exceléncia moral, ou do primeiro grau ao sétimo, ou

do simio ao Super-Homem.

Além dessa autoridade externa, havera uma outra, interna alcancada
através da intuicdo. Aqui, poderiamos iniciar uma discussédo longa a respeito dos
conhecimentos a priori e 0os conhecimentos a posteriori, da teoria kantiana, ou
ainda, a discussao a respeito do direito natural em contra-posi¢cdo ao direito
positivo, se o ser humano nasce com direitos naturais que podem ser
contraditorios com o direito positivo da sociedade em que ele ira crescer.
Utilizando as palavras de Norberto Bobbio, citando Abelardo, “o direito positivo
“illud est quod ab homonibus institutum”, isto €, a sua caracteristica € a de ser
posto pelos homens, em contraste com o direito natural que ndo € posto por

esses, mais por algo (ou alguém) que esta além desses, como a natureza (ou o

%3 “Reconheco que sou como o outro me vé.” Jean-Paul Sartre, O ser e 0 nada ..., p. 290.
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préprio Deus).” ®*. Se esse algo, ou alguém coloca, especialmente no que diz
respeito a moral ou ética, em algo, esse algo certamente seria a alma humana
recém-nascida. Porém, ndo iremos adentrar nesta perquiricdo cinzenta. Sabe-se
que ha a possibilidade de haver um ordenamento juridico interno da alma, ao qual
o lado consciente da alma pode atribuir certa autoridade e com isso agir de
acordo com suas ordens interiores, inserido por alguém, que pode entrar em
conflito com outro ordenamento juridico posto pela sociedade onde nasce o ser

humano, que também goza de natural autoridade.

Analisaremos neste capitulo a influéncia deste ordenamento externo da
alma (independentemente de haver outro interno), segundo o qual o ser humano
aprende a falar, andar, buscar a prépria subsisténcia, entender o que é importante
ou ndo, ou seja, ter sua avaliagio moral no ambiente em que vive. E neste
ambiente (fisico e psiquico) que o ser humano aprende ter amor ou 6dio por algo
ou alguém. E o ambiente em que o ser humano nasce que lhe dara condi¢bes de
desenvolver seu corpo e sua alma, através de outras pessoas que fazem o papel

de autoridade.

O que sera considerado sagrado, e o que sera considerado profano, a
forma de conviver com o outro, se deve amar ou odiar o semelhante, respeitar ou
explorar a exaustdo a natureza, abusar do poder ou ser humilde e sabé-lo usar,
enfim, guiar-se pelas virtudes ou pelos vicios. Essas sem duavida, serédo
justamente as tarefas das autoridades externas do ser humano, especialmente,

em seus primeiros anos de vida®..

Essa espécie de autoridade pode-se dizer que seria aquela a que Hannah

Arendt se referiu como sendo a “ que ndo se confunde com qualquer forma de

% O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito.
6 Aqui reside o importante papel da familia, e por consequéncia, do matriménio, para o
desenvolvimento humano.
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poder ou violéncia”, que “exclui a utilizacdo de meios externos de coercao”, pois

nesta autoridade “onde a forca é usada, a autoridade em si mesmo fracassou.” °°.

Essa autoridade de que falamos € uma autoridade incompativel com o
dialogo, pois néo aceita igualdade, nem formacdo de argumentos e contra-
argumentos. E também hierarquica: até um determinado momento o ser humano
nao contesta se o leite materno € ou ndo saudavel para o seu sustento; se a
roupa que usa, € ou nao boa para si; se a lingua a ser falada sera o idioma da
familia ou outro, se o dinheiro da casa servird para pagar o supermercado ou a
colénia de férias no final de semana, enfim, atos que ndo sado passiveis de

discussao com o ser humano recém nascido e até uma certa idade.

Normalmente, essa autoridade é exercida pelos membros da familia. E,
mesmo que o ser humano nasca Orfao, outras pessoas fardo o papel desta
autoridade. A autoridade na familia € posta e aceita com relacdo aos habitos,
costumes e a moral. Se um bebé brasileiro for criado por pais ingleses, ele
certamente falara a lingua inglesa e talvez nunca tenha contato com uma palavra
sequer da lingua portuguesa, embora nascido no Brasil. Da mesma forma, dificil
conceber um ser humano de uma raga amando outro ser humano de outra raca

se 0 ambiente no qual viveu ensinou-lhe a odia-lo.

Conta Florestan Fernandes®’ que os tupinambas eram indios antropéfagos,
pois acreditavam que comendo a carne de seu inimigo corajoso, eles receberiam
o mana®® dele proveniente, e também se tornariam mais corajosos. Além disso,
eles guerreavam desde os tempos mais remotos de sua historia, com a tribo
vizinha, e a guerra fazia parte da cultura deles, da mesma forma que a
antropofagia. Tendo chegado os padres catélicos a aldeia dos tupinambas, e se
horrorizado pelo fato dos mesmos comerem carne humana e guerrearem

freqientemente com a tribo vizinha iniciou-se a tentativa de conversao, para que

®® Entre o passado e o futuro, p. 129.
| A funcao social da guerra na sociedade tupinamba.
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os silvicolas deixassem de comer a carne humana, e de guerrear com a tribo
vizinha. Depois de muita tentativa de convencimento por parte dos padres, o
cacique da tribo, concedeu apenas um dos pedidos. Para ele, era possivel deixar
de comer a carne humana, mas deixar de guerrear, ndo. Com a auséncia do
primeiro habito cultural a sociedade, segundo o cacique, poderia sobreviver. Mas
se eliminasse a guerra, provavelmente, outros valores sociais iriam ser
eliminados, como a coragem, a forca, e a auto-estima dos guerreiros que faziam
com que a sociedade sobrevivesse ha muitos anos. A guerra tinha a sua funcéo
social, e por isso, ndo poderiam abrir médo dela. Portanto, aquele ser humano
tupinanbazinho recém nascido naquela aldeia, ndo poderia se conceber um
sentimento de amor a tribo inimiga, porque todo o seu ambiente estava cercado
de odio contra aquela tribo, e era esse 6dio, inclusive, que dava a sustentacéo a
propria identidade e sustentabilidade a sociedade tupinamba. Aquele indiozinho,
por outro lado, aprenderia amar 0os seus companheiros de tribo, de acordo com os

valores que Ihe eram passados por seus ancestrais.

O que se quer dizer com isso, € que cada sociedade elege determinados
valores, formas de conduta, para melhor viver, e educam os seres humanos que
dela fazem parte, dirigindo as almas de acordo com as experiéncias de seus

antepassados.

As almas que nascem nesta sociedade obedecem inconscientemente a
autoridade dos seres humanos mais velhos, que por sua vez obedeceram a
autoridade de seus antepassados. Todavia, ha na alma humano, além deste
processo de imitacdo, outro, o de progresso. Em razdo deste segundo processo,
a sociedade, e acabam, pouco a pouco, modificando a cultura, as normas, e 0s
modos de producdo de acordo com as necessidades e para melhor se adequar no

espaco e no tempo.

%8 A substancia boa gue havia na alma humana que, neste caso, o fazia corajoso.
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E dai vem a importancia do progresso, seja ele econdmico, moral, social,
cultural, cientifico, juridico, como manifestacdo deste movimento de atribuicdo de
uma autoridade dos antepassados, e a0 mesmo tempo, a sua negacao, para que
nova seja criada. Hannah Arendt ® diz que esta autoridade, em nossa sociedade

moderna, esta ja ha algum tempo em crise. Em suas palavras:

“Com a perda da tradicdo, perdemos o fio que nos guiou
com seguranca atraves dos vastos dominios do passado; esse fio,
porém, foi também a cadeia que aguilhou cada sucessiva geracao
a um aspecto predeterminado do passado. Poderia ocorrer que
somente agora 0 passado se abrisse a n0s com inesperada
novidade e nos dissesse coisas que ninguém teve ainda ouvidos
para ouvir. Mas ndo se pode negar que, sem uma tradicao firme
ancorada — e a perda dessa firmeza ocorreu séculos atras — toda
a dimensédo do passado foi também posta em perigo. Estamos
ameacados de esquecimento, e um tal olvido — pondo
inteiramente de parte os conteudos que se poderiam perder —
significaria que, humanamente falando, nos teriamos privado de
uma dimensdo, a dimensdo da profundidade na existéncia
humana. Pois memodria e profundidade sdo o mesmo, ou antes, a
profundidade ndo pode ser alcancada pelo homem a néao ser
através da recordacao.”

A filésofa aponta o problema em sua raiz: tirar a autoridade dos
antepassados e sua experiéncia seria colocar um ponto final na historia, para
outra comecar; seria comecgar de novo, inventarmos a roda novamente, no ambito

da moral e da ética.

A arrogancia do novo faz com que ele tente acabar com todo e qualquer
sinal dos antepassados, a fim de mostrar que a nova filosofia é a certa, e que a
antiga, nao tinha qualquer valor ou verdade. Por outro lado, entregar-se
cegamente a uma autoridade seria deixar de criar, de inovar, de transpor o0s

limites e estabelecer novos mais distantes, e com isso, deixar de progredir.

O melhor seria tomar as tradicdes e autoridades passadas, como Hegel
assinala:

% |dem, p. 129
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“O botdo desaparece no desabrochar da flor, e pode-se
dizer que é refutado pela flor. Igualmente, a flor se explica por
meio do fruto como um falso existir da planta, e o fruto surge em
lugar da flor como verdade da planta. Essas formas, ndo apenas
se distinguem mas se repelem como incompativeis entre sim. Mas
a sua natureza fluida as torna, a0 mesmo tempo, momentos da
unidade organica na qual ndo somente nao entram em conflito,
mas uma existe tdo necessariamente quanto a outra; e é essa
igual necessidade que unicamente constitui a vida do todo.””®

A flor n&o nega totalmente o botéo. Ela parte do botdo para se tornar a flor.
Sem o botdo, ndo ha flor. Ela carrega em si a esséncia do botdo, mudada pela
forca do tempo e da nova experiéncia. A flor é a flor, que por sua vez nao deixa
de ser em parte o botdo e a planta. As novas filosofias, por vaidade ou outras
razbes querem estabelecer a flor a for¢a, negando o botéo e, por vezes, querendo
gue ela tenha toda a natureza da planta, que ela ndo tem, por si sO, sem atribuir

valor algum ao botéo.

Na evolugdo da alma, seja em busca da exceléncia moral, seja para
ascender ao sétimo grau da alma, onde ha tranquilidade e alegria permanentes, o
ser humano tende a imitar inconscientemente seus antepassados. Sera através
deste processo de imitacdo, que decorre de uma autoridade, que o ser humano
adquire os valores de seus antepassados e os reproduz, 0 que ndo quer dizer que
tenha que refutar todos os valores dos antigos, da mesma forma que a flor ndo
precisa negar totalmente o botao.

Todavia, como bem apontou Hannah Arendt no trecho citado, com o
processo de individualizagdo do ser humano, esta atribuicdo de autoridade entrou
em crise, e se deixou de atribuir ao ascendente, o poder de dizer, o que é certo e

0 que errado.

0 Op. Cit., p. 296
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Além disso, a distingdo entre fé e raz&do do ponto de vista da evolugéo da
alma humana, fez com que o ser humano deixasse de considerar a experiéncia
de seus antepassados, e tentasse, por todos 0s meios, criar uma nova regra de
conduta para elevar a sua alma, a ascensao (ainda que nao seja esse um objetivo
consciente), por meio do alcance da felicidade. Cita-se, por exemplo, o fato de
gue o método freudiano de fazer com que os seus pacientes falassem de suas
dores, para que, com o proprio movimento do falar fossem curadas, ja era

utilizado a muito tempo, pela Igreja Catolica, em seus confessionarios.

Em relacéo ao Estado, o alcance da felicidade da sociedade é o grande
objetivo do direito. O direito, sob esta Otica, representa todo o arcabouco de
conhecimento das experiéncias de nossos antepassados que, de uma forma ou
de outra, foram positivados a fim de que toda a nacdo seguisse aquelas normas

visando o bem comum.

A Constituicdo Federal estabelece o sistema de governo, 0s principios
fundamentais, as regras gerais de distribuicdo de poder e conduta das
autoridades, e as garantias individuais, juntamente com as leis infra-
constitucionais e as normas administrativas. Estd nela o repositorio maior do
conhecimento juridico obtido ao longo dos tempos pelos antepassados dos seres

humanos brasileiros.

S&o essas as fontes que hoje estdo disponiveis aos novos seres humanos,
para regulamentar a vida social. E essas regras, como dito, foram criadas com

base na experiéncia de nossos antepassados, objetivando o bem social.

No direito de familia, as mudancas dos ultimos anos foram significativas,
especialmente com a igualdade entre o homem e mulher. Por conta desta
igualdade, as geracdes contemporaneas vivem um processo de reconstrucao das

familias, e estabelecimento de outras verdades para a relagdo matrimonial.
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Talvez fosse interessante que estas novas geragdes se inclinassem, com
um pouco de humildade, ao que os seus antepassados entendiam como verdade
nesta relacdo. Se ha na historia da humanidade, alguns milénios de experiéncias
a respeito do casamento, ndo seria racional o ser humano — desta nova geracao —
romper totalmente com esse passado de experiéncias, e criar outro arcabouco de
conhecimento totalmente novo. Se a igualdade entre homem e mulher é fruto do
progresso moral da humanidade, ndo quer dizer, que junto com a desigualdade,

todos os outros valores antigos, tenham que desaparecer.

Insistindo-se nesta idéia de rompimento total com o passado, talvez tenha
a sociedade de passar pelos mesmos problemas, para chegar as mesmas
solugdes. Enfim, talvez o ser humano, hoje, esteja querendo reinventar a roda no
campo da filosofia matrimonial. E isso ndo quer dizer que a igualdade, fruto do
progresso, ndo deva ser preservada. Muito pelo contrério! Quer dizer que se deve
modificar aquilo que n&o mais serve ao direito matrimonial, mas conservar
agueles principios e valores antigos que ainda podem ser validos e eficazes,
mesmo diante da igualdade conquistada pelas mulheres. Se a borboleta deixa o
casulo, e ndo mais o utiliza, porque néao Ihe serve mais, néo quer dizer que tenha

gue negar a esséncia da larva, que um dia foi, que € a sua prépria esséncia.
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1.5 O afeto: meio e fim nas relagbes humanas

O ser humano é um ser social. Por ter essa caracteristica, € da sua
esséncia ter vontade de estar junto de outro. E, essa vontade, pode ser expressa
por meio do afeto. E o afeto "* que faz com que os seres humanos unam-se uns
aos outros. Esse afeto pode ser utilitario ou verdadeiro, segundo a definicdo

2. ou interessado e verdadeiro, segundo a definicdo platdnica . O

aristotélica ’
afeto utilitario (ou interessado) depende da condicdo da relacdo gerar prazer ou
algum outro beneficio, e portanto, a relagdo dura enquanto esse prazer ou
beneficio durar. O afeto verdadeiro pode gerar — e acaba gerando — prazer e
sendo util, mas ndo é esse o seu fim. O seu fim reside nele mesmo. O ser
humano carece de afeto. O afeto verdadeiro tem fim na propria relacdo e
independentemente de seus efeitos. A intencao € de estar junto e fazer o bem um

para o outro, ainda que em determinadas €épocas esse bem nédo apareca.

Se existem essas duas espécies de afeto, ou seja, verdadeiro e
interessado, ha 5 subespécies da primeira e quatro da segunda. S&o eles: eros,

filia, caritas, storge e agape.

Eros é o amor romantico, erético, o afeto entre duas pessoas apaixonadas;
filia, € a amizade, aquele afeto que difere do eros, porquanto ndo ha desejo
sexual, sendo encontrado entre seres humanos que se querem bem
independentemente de qualquer interesse; caritas € a compaixdo pelo menos
favorecido, seja material ou psicoldgica; seria na lingua portuguesa o sentimento
definido pela palavra caridade, que é aquele que faz com que um ser humano
sinta o sofrimento do outro, e o impulsiona no sentido de tentar fazé-lo parar ou

diminuir; storge é o amor pela familia, ou seja, aquele ligado aos lacos

™ no sentido de amor, pois o afeto pode ter a acepcdo de tudo aquilo que afeta o ser humano, e
portanto, tanto o amor, quanto o édio, seriam afetos do seres humanos. Mas aqui, utilizaremos o
afeto, apenas no sentido do amor.
2 ARISTOTELES, op. cit.
® PLATAO. O banquete.
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sanguineos; e o amor agape’ é o amor a tudo e a todos indistinta e
incondicionalmente, é aquele amor que é verbo intransitivo, pois ndo ha objeto de
desejo ou de amor. Ama-se tudo e a todos, e, portanto a tudo se sente integrado.
O ser fica em estado de amor, e ndo em amor com relacdo a algo ou a alguma
pessoa. Por isso ndo se pode admitir um amor-agape na espeécie de amor
interessado e, portanto € subespécie apenas da primeira, a espécie do amor

verdadeiro.

Para uma correta descricdo dos sentimentos da alma, € de fundamental
importancia a compreensdo destas cinco espécies de amor, por conta de que “ha
uma relacéo entre a linguagem e as operacbes do espirito” > de forma que a
alma do ser humano cria um universo de palavras para se comunicar com ela
mesma e com O outro. A linguagem representa uma realidade e
consequentemente gera uma compreensdo. Se a linguagem for pobre, a
comunicacdo do ser humano consigo mesmo e com 0 outro, também o sera, e

provavelmente refletirh uma realidade também pobre, ou até mesmo, falsa.

O que é verdadeiro para o0 amor, na conotacao filia, pode ser falso em
relacdo ao sentido de caritas, ou storge. Se uma pessoa diz que “ama” a outra,
este sentimento pode ter diversas conotacgdes (eros, filia, caritas, storge, agape),

que ndo sao contraditorias, nem necessariamente excludentes. Em suas

" O amor agape tem aquelas propriedades expostas em Corintios I; 13: “Ainda que eu falasse a
lingua dos homens e dos anjos, e ndo tivesse amor, seria como 0 metal que soa ou como 0 Sino
que tine./ E ainda que tivesse o dom de profecia, e conhecesse todos os mistérios e toda a
ciéncia, e ainda que tivesse toda a fé, de maneira tal que transportasse 0s montes, e nao tivesse
amor, nada seria. / E ainda que distribuisse toda a minha fortuna para sustento dos pobres, e
ainda que entregasse 0 meu corpo para ser queimado, e ndo tivesse amor, nada disso me
aproveitaria./O amor é sofredor, € benigno; o amor ndo € invejoso; 0 amor ndo trata com
leviandade, ndo se ensoberbece./N&o se porta com indecéncia, ndo busca os seus interesses, ndo
se irrita ndo suspeita mal; / N&o folga com a injustica, mas folga com a verdade; / Tudo sofre, tudo
cré, tudo espera, tudo suporta./O amor nunca falha; mas havendo profecias, serdo aniquiladas;
havendo linguas, cessardo; havendo ciéncia, desaparecera; / Porque, em parte, conhecemos e
em parte profetizamos;/ Mas quando vier o que é perfeito, entdo o0 que o é em parte sera
aniquilado./Quando eu era menino, falava como menino, sentia como menino, discorria como
menino, mas, logo eu cheguei a ser homem, acabei com as coisas de menino./Porque agora
vemos por espelho em enigma, mas entdo veremos face a face; agora conheco em parte, mas
entdo conhecerei como também sou conhecido./Agora, pois, permanecem a fé, a esperanga e o0
amor, mas o maior destes é o amor.”

> NEF, Fréderic. A linguagem: uma abordagem filoséfica, p. 8.
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introspecc¢des 0 ser humano pode achar que ndo ama mais uma pessoa, porém,
ele pode estar, com esta afirmacgédo, representando para si uma realidade
diferente da que poderia perceber se tivesse o conhecimento dos outros
significados da palavra “amor”. Isto porque, podera, de fato, ter deixado de sentir
um determinado tipo de amor, e talvez apenas por um tempo, mas nao
necessariamente todos eles. Enfim, com a compreenséao destas 5 (cinco) palavras
gregas para a definicho de diferentes espécies de amor, a alma tem mais
elementos para classificar e identificar seus afetos, e com isso tem uma

compreensao melhor de uma possivel realidade percebida.

Importante definir também, que ha ainda subespécies do amor a familia
(storge): o amor de mae, o amor de pai, o amor de filho, amor fraterno/conjugal. O
amor de mée é aquele que “cuida, que nutre que fertiliza” "®; o amor de pai é
aguele “que da e recebe os limites, ele ensina e aprende o certo e o errado, o
pode-n&o pode, o sim bem separado do ndo, a lei, a ordem do pai” ’’; o amor de
filho é aquele que “busca a conquista do amor parental” ’®, ou seja, aquele que
incessantemente deseja ser reconhecido e premiado pelos pais. Esses trés
amores tém a caracteristica de serem amores em uma escala vertical, pois se
pressupfe uma hierarquia entre as pessoas que 0S vivem; jA& 0 amor
fraterno/conjugal € aquela “forma de amor constatada entre o eu e o outro em que
a busca é da simetria, da dialética, do igual e do diferente, do eu concorda e do
eu discorda, porém simetricamente. Ambos, eu e outro, sdo “do mesmo tamanho”,

equivalentes em suas diferencas e semelhancas.” ”®

Na relacdo matrimonial podem existir todos esses amores, amor de pai,
amor de mae, amor de filho, amor fraterno/conjugal (que seria o filia com lacos
sanguineos, na relacado fraternal, ou apenas lacos matrimoniais na relacéo
conjugal), na medida em que tais amores estdo ligados aos papéis que séo

exercidos na alma do ser humano e ndo necessariamente coincidem com o0sS

;s Iraci Galicas, Do amor na salde a satde do amor, p. 107-118.
Ibid.
" Ibid.
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papéis biologicos. Ou seja, a esposa pode fazer o papel da mae, em um
determinado momento, de pai em outro, de irm&, de amiga, além do de fémea. Da
mesma forma, o marido pode exercer esses papeis, de pai, de mae, de irméo, de
amigo, além do de macho. E essa compreensao é de fato muito relevante para o

estudo da complexidade dos afetos que podem permear a relagdo matrimonial.

Ademais, o0 segundo mandamento dos dez de Moisés, segundo o qual,
devemos amar o préximo como a hds mesmos, consiste, de acordo com Freud,
um dos preceitos fundamentais da vida civilizada, porque sem este preceito, a
vida civilizada seria insuportavel ®. Por outro lado, acrescenta Bauman ®, “é
também o que mais contraria o tipo de razdo que a civilizagdo promove: a razdo

do interesse proprio e da busca da felicidade”.

Ocorre que, como vimos anteriormente, nos pensamentos de Michel
Foucault, ndo é uma tarefa facil definir o que seria amar a si mesmo - que estaria
implicita no “cuidar de si mesmo” (epiméleia heautol) - na medida em que tal
conhecimento demandaria um outro, que seria o de “conhecer a si mesmo”(gnothi
seaton). Da mesma forma, o cuidar do outro — amar ao outro - demanda o
conhecimento do outro. E aqui reside um grande problema: como vimos nos itens

anteriores, o ser humano esta em constante movimento.

Quando um ser ama o outro ser, ele esta diante de um ser que nao sera o
ser do momento imediatamente posterior. Aquele ser humano amado ndo € um
objeto inanimado, imdvel, constante. E um ser animado, em transformagcéo,
inconstante, tanto no seu aspecto material (do corpo), quanto no aspecto imaterial

(da alma), e a cada momento adquire uma nova realidade.

Por conta disso, o amor eros que ligou inicialmente os dois jovens

apaixonados, pode ndo se manter na mesma intensidade ou qualidade, e nem por

79 H
Ibid.
% Sigmund Freud, Obras psicolégicas completas de Sigmund Freud.
8 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido — Sobre a fragilidade dos lagos humanos, p. 97.
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isso, deixa de ser amor. O amor-eros, pode se transformar em amor-storge, o
afeto a familia, ou caritas, ou ainda, em filia (a amizade), ou até mesmo Agape., e

assim, sucessiva ou inversamente.

Para Schoppenhauer®?, “contentarmo-nos com a felicidade, o bem-estar e
0 prazer de um outro, mas isto & secundario e mediado pelo fato de que, antes,
seu sofrer e sua caréncia nos perturbaram.” E, em razdo desta perturbacao, ou

simplesmente, da possibilidade dela ocorrer € que agimos ou nao de acordo com

7z

a mais natural e pura moral. Para ele ® é a compaixdo que nos move para

promover a agao moral, estamos,

“todos inclinados para a injustica e a violéncia, porque
nossa necessidade, nossos apetites, nossa ira e nosso 6dio
aparecem imediatamente na consciéncia e tém por isso o “ius
primi occupantis” [0 direito do primeiro possuidor]. Em
contrapartida, os sofrimentos alheios que causam nossa injustica
e violéncia chegam a consciéncia s6 através do caminho
secundario da representacdo e sO através da experiéncia,
mediatamente, portanto. Por isso diz Séneca: “Ad neminem ante
bona mens venit quam mala” [A ninguém vem antes a boa mente,
mas sim a md] (Episctulae, 50). O primeiro grau do efeito da
compaixao € o fato de que ela se opde ao sofrimento que eu
préprio posso causar aos outros, por inibir as poténcias antimorais
gue habitam em mim. Ela me grita “pare!” e se coloca como arma
defensiva diante do outro, protegendo-o da ofensa a que, nao fora
isso, meu egoismo ou minha maldade me teriam impelido. Desta
forma, deste primeiro grau da compaixdo surge a maxima
“neminem laede”, isto €, o principio da justica, virtude que s6 aqui
e em mais nenhum outro lugar tem sua origem mais pura,
meramente moral e livre de qualquer mistura, pois, do contrario,
teria de repousar no egoismo.”

Sera essa compaixao, para ele, que

“me detera onde e quanto eu possa empregar o sofrimento alheio
para alcancar meus fins; tanto faz que este sofrimento
sobrevenha instantaneamente ou um pouco mais tarde, direta ou
indiretamente, agredirei tdo pouco a propriedade, seja espiritual,

% Sobre o fundamento da moral, p.12
% Ibid.
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seja corporal, e portanto ndo me absterei apenas de toda ofensa
fisica, mas também de, por via espiritual, causar-lhe dor, através
da humilhacao, inquietacéo, desgosto ou calinia.” ®.

Do que foi dito, decorre a importancia substancial do afeto nas relagbes
humanas, pois é ele que da causa, que remedia € e a finalidade das relacdes
matrimoniais, e por consequéncia, das relacdes familiares. A conduta moral de
um individuo dentro destas relacbes sé tera valido fundamento se decorrer do
afeto, e portanto, sera este sentimento primordial que dara ao ser humano a

qualidade necessaria do convivio familiar.

1.6 A evolucéo da terminologia juridica: a caminho da igualdade.

O ordenamento juridico procura evoluir de acordo com a evolugdo dos
fatos e valores da sociedade. O legislador observa o fato, ao qual atribui
determinado valor, e conseqientemente gera a norma, segundo a teoria
tridimensional do direito ®°. Durante varios séculos viveu-se em uma sociedade
patriarcal, onde o homem era responsavel pelos cargos mais importantes do
poder publico, bem como da iniciativa privada. A mulher era apenas um ser
humano que gerava os filhos do homem, e deles cuidava. A mulher era restrita
aos afazeres domésticos, cuidando da casa, do marido, dos filhos, enfim, ndo era
conhecida, nem reconhecida como integrante da sociedade. Ela era um ser a
parte, que fazia uma relevante funcdo social, mas ndo era, de modo algum,
reconhecida. A sociedade era uma sociedade das relacbes dos homens com os
homens. Por conta disso, a palavra do género masculino “homem?” foi utilizada,
por muito tempo, na lingua portuguesa, para se referir a toda a espécie, sendo tal

pratica decorrente dos valores culturais da época.

* Ibid., 209
% Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito.
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O art. 1° do Cadigo Civil Brasileiro de 1916 iniciou dizendo que ele “regula
os direitos e obrigacdes de ordem privada concernentes as pessoas, aos bens e
as relagcbes.” Porém, logo no art. 2° deixando transparecer o patriarcado da
época, afirmou: “Todo o0 homem é capaz de direitos e obrigacdes na ordem civil”.
E, no art. 4° continua “A personalidade civil do homem comeca do nascimento

com vida, ...” (g.n).

A lei ndo poderia ser diferente da cultura patriarcal da época. Mesmo
porque, naquela época ndo havia nenhuma mulher no Poder Legislativo %, nem
no Executivo ', nem tampouco no Judiciario ®. De um modo geral o homem era o
representante da sociedade. E, assim era vista e tratada a sociedade brasileira da
década de 20: homens, acompanhados de suas mulheres e de seus filhos. A
mulher vivia a sombra do homem, inclusive na terminologia juridica utilizada nas

leis.

Assim, entendia-se, por homem, o macho da espécie, o que seria uma
representacéo apenas do corpo do ser humano e ndo necessariamente de sua
alma. A mulher, por sua vez, estava definida por essa palavra, como a fémea da
espécie. Assim, o homem estaria para o ledo, como a mulher para a leoa. Ledo
sendo o nome do género masculino da espécie panthera leo, e, homem sendo a
palavra designativa do ser adulto do género masculino do homo sapiens. Mulher
por sua vez, seria a palavra que expressaria o0 ser adulto do sexo feminino da
espécie homo sapiens, da mesma forma como leoa, € a palavra que expressa o

ser do sexo feminino da espécie panthera leo.

Ocorre que, como vimos nos itens anteriores deste capitulo, o ser humano

€ dotado de corpo e alma. Nao se tem noticia de que possa ter sido confirmada a

8 Carlota Queiroz foi a primeira mulher a ocupar cargo no Poder Legislativo em 1933. Fonte:
rojeto de resolucao n° 2/2004 do Senado Federal. Disponivel em <www.senado.gov.br>.

’ Alzira Soriano Souza foi a primeira prefeita de um municipio do Brasil, eleita em 1928 em Lages

— RN; Roseana Sarney foi a primeira governadora de um Estado Brasileiro (MA — 1994).
Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/ibgeteen/datas/mulher/mulherhistoria.html>.
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existéncia de sexo na alma, e portanto, salvo as hipéteses em que o homem se
distingue da mulher pelas propriedades de seu corpo, sendo apenas desta a
capacidade de gerar outro corpo, com a gravidez, ndo haveria distingdo plausivel
que pudesse justificar um tratamento desigual da lei, entre homem e mulher. O
fundamento, pois, da igualdade, esta na propria constituicdo animica dos dois
géneros. Admitir que o Direito deva tratar o homem e a mulher de formas
diferentes, a ndo ser no que diz respeito aos aspectos biolégicos do corpo, &
admitir que a alma da mulher é diferente da do homem, o que ndo se pode

conceber nos dias atuais.

O simbolismo que carrega a palavra mulher e a palavra homem, por terem
diferentes representacfes na alma humana, gera a diferenciacdo dos géneros, e
consequentemente, a sua desigualdade. Se em conversas de bar, dizem-se que
as mulheres sédo daquele jeito, e 0s homens de outro, ou em alguma literatura, em
tom jocoso, diz que uns sdo de Marte e outros de Vénus, entender-se-iam como

seres absolutamente diferentes, o que contribui para a no¢céao de desigualdade.

Todavia, esta nogdo de homem e de mulher é absolutamente cultural.
Raciocinando pelos extremos, a “mulher” reconhecida como tal porque tém
habitos culturais e funcdes sociais determinadas em uma sociedade, poderia vir a
ser reconhecida como “homem” em uma outra sociedade, cujos habitos culturais
e fungBes sociais fossem caracteristicos de um homem. Em outras palavras: 0s
hébitos e func¢des sociais destinados as mulheres em uma sociedade, poderiam

ser destinados aos homens em outra.

Ocorre que, a desigualdade entre homem e mulher ja gerou muitos abusos
na histéria da humanidade, e agora, apés a Constituicdo Federal de 1988 n&o tem

mais razao de ser. A fim de que esta desigualdade fosse de uma vez por todas

% Thereza Tang foi a primeira juiza do pais, em 1954, em Santa Catarina, e desembargadora do
TJSC a partir de 1975. Disponivel em: <http://www.clicrbs.com.br/especial/rs/vidafeminina/noticia/
detalhe/Conheca-a-primeira-mulher-a-ocupar-o-cargo-de-juiza-no-pais.htmi>.
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banida do sistema juridico, que tem a sua contribuicdo para a educagdo moral da

sociedade, melhor seria que a lei se referisse a eles como seres humanos.

Isto significa que as caracteristicas culturais que levam um homem a ser
reconhecido como tal, independentemente do seu corpo masculino, e uma mulher
a ser reconhecida como tal, também, independentemente de seu corpo feminino,
nao poderiam ser levadas a lei, sob pena de admitir a desigualdade entre a alma

dos géneros.

Em determinada época no Brasil, na vigéncia das Ordenacdes Filipinas °,

havia diferenciacéao de tratamento entre os Mouros, os Judeus e os Cristaos:

“Livro 3. Tit. 56

84...

O Judeu e o Mouro ndo podem ser testemunhas, nem
serdo perguntados em feito, que hum Christdo haja com outro.
Porém, se for a contenda entre Judeu e Christdo valerdo
igualmente os testemunhos dos Judeus com os dos Christaos,
sendo dados os Judeus por testemunhas pelo Christdo, e os
Christdos pelo Judeu. E o que dizemos no Judeu, havera isso
mesmo, lugar no Mouro.”

Da mesma forma como foi banida da legislacao esta diferenciacao religiosa
entre 0os seres humanos, que contribuiu e contribui para a igualdade dos seres
humanos pertencentes a essas religides, a partir da instituicdo da Constituicdo de
1988, onde homens e mulheres foram equiparados em direitos e obrigagbes, nao
haveria razdo nenhuma para distincdo do ser humano com esta terminologia, de

homem e mulher.

Da mesma forma, como ndo existe necessidade de dizer que homens
brancos e homens negros, ou afrodescendentes sao iguais perante a lei, ndo ha
qualquer razdo que justifigue, a néo ser os ran¢os de desigualdade do passado,

a nomenclatura diferenciada para o homem e para a mulher usada na legislagao.

% Nas guestdes civeis vigeram até jan. 1917, quando entrou em vigor o Codigo Civil de 1916.
% Disponivel em <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I3p647.htm>.
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Se o art. 5° da Constituicdo Federal determina que “Todos sao iguais
perante a lei”, ndo precisariamos dizer mais na legislacdo que homens e mulheres
sao iguais, nem que brancos e amarelos sao iguais, nem que negros e mulatos
sao iguais. Por isso, para que haja uma coeréncia na linguagem da legislacéo,
com seu conteudo normativo a respeito da igualdade, melhor seria que o ser
humano fosse tratado na legislagdo com o termo ser humano, com excecao
daquela legislacdo que diz respeito as condi¢des fisioldgicas que diferenciam os
machos e as fémeas de nossa espécie.

Se “h& uma relacdo entre a linguagem e as operacdes do espirito” %, e se
com o tempo, a legislacdo continuar a distinguir o ser humano entre homens e
mulheres, negros e brancos, amarelos e afrodescententes, sem que haja qualquer
necessidade de distin¢do fisica entre os géneros ou as ragas, as operagdes do
espirito que ocorrerem nos seres humanos continuarédo a estabelecer diferencas,
que levam o espirito & concluir por uma desigualdade. E bem verdade que o
diferente ndo quer dizer desigual, necessariamente. Porém, a desigualdade
imposta pelas leis anteriores entre as racas e 0s géneros € ainda fato muito
recente, e que portanto, deve ser combatido com forca, e essa forca também

advém da linguagem.

E assim hoje no CC/2002 no artigo correspondente ao mencionado no
CC/1916: onde constava que “todo homem € capaz de direitos e obrigacdes”

consta hoje “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.”.

Como se Vvé, os doutrinadores civis ja vém discorrendo sobre a forma de
designar o ser humano na legislacdo, independentemente de seu género,
atribuindo-lhe o termo pessoa humana. O primeiro problema a enfrentar seria o
fato de néo existir pessoas que ndo sejam humanas. Ainda que se tenha por

analise as pessoas morais, conhecidas por juridicas, elas sdo constituidas por

° Fréderic Nef, op. cit., p. 8.
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pessoas humanas em sua maior parte, e portanto ndo deixariam de ser humanas.
Ha aquelas também que séo entidades constituidas apenas por patriménio, como
no caso das Fundacdes, mas que também sdo dirigidas por pessoas humanas.

No direito patrio, a pessoa humana € designada como pessoa hatural,

termo esse criticado por Teixeira de Freitas

, “para quem tal denominacéao
suscita, por antinomia, a idéia da existéncia de “pessoas-nao-naturais”, 0 que nao
seria exato, pois 0s entes que 0 espirito humano criou, atribuindo-lhes

personalidade, sdo tdo naturais quanto 0 mesmo espirito que os gerou.”

Porém, é esse o termo utilizado no Titulo I, do Livro I, do Novo Cédigo Civil:
“Das pessoas naturais”. Inseriu-se, assim, “pessoas naturais” como sindénimo de
ser humano, distinguindo-as das pessoas juridicas, reguladas no Titulo II, do Livro
I, que correspondem ao agrupamento de pessoas ou patriménio. E sdo as
pessoas naturas sujeitos de direito e detentoras da personalidade que € a

“aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair deveres” 3.

Ocorre que o termo pessoa nao € apropriado para designar todo o ser
humano. A palavra pessoa vem de persona, que em grego quer dizer “mascara”.
Ainda que nao consigamos chegar a proeza de nos conhecermos por inteiro,
seguindo a maxima do conhece a ti mesmo, ou tomarmos consciéncia de nés
mesmos, segundo a filosofia hegeliana, a ponto de chegarmos ao Absoluto, ndo é
adequado limitarmos a defini¢cdo legal do ser humano como pessoa, ou seja, uma
mascara, que nao deixa de ser uma parte do ser humano, mas nao € um termo

que possa alcancar todo o ser humano em sua integralidade.

A palavra pessoa, aparentemente, é um termo que pode ser utilizado nas
relacdes juridicas, designando ao sujeito de direito, que, passa de ser humano
completo a um simples sujeito de direitos e deveres. A palavra pessoa

desumaniza o ser humano limitando-o a um sujeito de direito. Por outro lado, a

%2 Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil — Introdugéo ao Direito Civil, p. 214
% BELVILAQUA, CLOVIS, Teoria Geral, §3° Cunha Gongalves, Tratado, I, p. 29.
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palavra ser humano carrega um valor absoluto que é o préprio ser humano. O
termo pessoa também seria improprio seja em sua definicdo etmoldgica
(mascara), seja em sua definicdo psicoldgica, segundo a qual, a pessoa seria a

“auto-consciéncia”.

Isso porque, se no inicio, citamos a definicdo de Freud e Jung de que o ser
humano € dotado de consciente e inconsciente, ndo poderia ele ser uma pessoa
com essa acepcao de “auto-consciéncia”, ao menos que o fosse somente em sua
parte consciente. Ou seja, a pessoa seria apenas a parte do ser humano que
seria da “auto-consciéncia”, ficando pois o termo incompleto para definir todo o

ser.

Este termo seria impréprio também diante da definicdo tomista de que
“persona significat id quod est perfectissimum in tota natura, scilicet subsisten in

natura rationali"®*

, pois ndo se pode admitir a perfeicdo como uma propriedade
essencial da pessoa, pois caso contrario, as pessoas nao poderiam, pela sua

esséncia perfeita, praticar crimes ou agir contra a moral, e a compaixao.

Enfim, “ser humano” é a designacao legal mais completa para ser inserida
na legislacdo de modo a contemplar a natureza animal do corpo e o consciente e
o inconsciente da alma, uniformizando a linguagem em coeréncia da igualdade ja
estabelecida no campo normativo do Direito. Por isso, desde o inicio deste

trabalho até o final, assim sera chamado esse ser em estudo: o ser humano.

% S. Tomas de Aquino, S. Theo. I, 23,2, apud MONDIN, Battista, Definicdo Filoséfica da Pessoa
Humana.
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2. O casamento

2.1 O surgimento do casamento monogamico

O ser humano, como qualquer outro mamifero na natureza, tem o impulso
de procriar. Os antropologos chegaram a um acordo de que o primeiro homo
sapiens teria nascido na Africa, em um periodo estimado entre 130 mil e 200 mil
anos. Ou seja, muito antes de Abrado (séc. 21 a.C.), os seres humanos ja

procriavam com o intuito consciente ou inconsciente de propagacao da espécie.

Além de procriar se reuniam em grupos que Engels classificou como
familia consanglinea, familia punaluana, familia sindiasmica e a familia

monogamica *°.

O que se constata com isso € que a familia surge antes do casamento. A
primeira etapa da familia foi a consangtliinea, na fase selvagem do ser humano.

Conta Engels que

“os ascendentes, os pais e filhos, sdo os unicos que,
reciprocamente, estdo excluidos dos direitos e deveres
(poderiamos dizer) dos matrimoénios. Irmaos e irmas, primos e
primas, em primeiro, segundo e restantes graus, sédo todos, entre
si, irmaos e irmas, e por isso mesmo maridos e mulheres uns dos
outros. O vinculo de irmdo e irma pressupde, por Si, nesse
periodo, a relagéo carnal matua.” *° .

Segundo este relato, nesta fase da familia, irm&o tinha relagdo sexual com
irm&, e ndo tinham qualquer tipo de exclusividade. A Unica relacdo sexual
proibida, era apenas a relacdo sexual de ascendentes com descendentes. O
casamento entdo, era um casamento plural de todos com todos, com excecao da

relacdo sexual do pai com a filha e da mae com o filho.

% Friedrich Engels, A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado; p. 40.
% idem., p. 41
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Na segunda espécie de familia, a punaluana, o ser humano, ainda na fase
selvagem, tem um avan¢o com relacdo a proibicdo de relacdo sexual entre os
irmaos e irmas. Inicialmente, teriam sido proibidas as relagcdes entre irmédos e
irmas uterinos, ou seja, por parte de mae, acabando com a proibicado entre irméaos
colaterais, o que hoje designamos por primos e primas em segundo e terceiro

graus.

Engels assinala que, provavelmente, “nas tribos onde esse progresso
limitou a reproducéo consangiinea, deve ter havido um progresso mais rapido e
mais completo que naquelas onde o matriménio entre irméos e irmas continuou
sendo uma regra e uma obrigacdo”,®” supondo, desta forma, que esta proibicéo
intuitiva de nossos antepassados teria tido relacdo com o principio da selecdo
natural do evolucionismo, segundo o qual, os filhos e filhas deste tipo de familia,

nasceram mais fortes e saudaveis do que os anteriores.

Em todo o caso, nesta fase da familia o0 casamento era em grupos, ou seja,
um certo numero de mulheres, “eram mulheres comuns de seus maridos
comuns”. O casamento também aqui tinha as mesmas propriedades da familia
consanguinea, porém com a distincdo de que aqui, comecaram a se formar
familias mais diversas, em razéo da proibicdo do sexo entre os irmaos. Ademais,
ainda que houvesse mulheres comuns com maridos comuns, notava-se nesta
espécie de familia, o inicio de uma unido dos pares, ou seja, uma mulher que se
identificava mais com um marido e vice-versa, o que foi o embrido para formacéao

da nova familia, a sindidsmica.

Na terceira etapa da familia, a sindiasmica, aparece no limite entre o
estado selvagem do ser humano e a barbarie. Nesta familia aquelas unides de
pares com mais afinidade, deu surgimento a poligamia, porém a “poligamia e a

infidelidade ocasional continuam a ser um direito dos homens, embora a

" |bid, p. 42
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"% Conforme

poligamia seja raramente observada, por causas econdmicas
Engels, esta nova concepcdo de familia teria sido uma conquista das mulheres
que se libertaram da antiga comunidade de maridos e adquiriam para si o direito

de nédo se entregar a mais de um homem.

Na quarta espécie de familia, a monogamica, surge a monogamia como
regra, agora no periodo de civilizagdo. Essa monogamia nao surgiu, de forma
alguma, segundo Engels, em razdo do fruto do amor sexual individual, “ja que os

casamentos, antes como agora®®, permaneceram casamentos por conveniéncia”.

A familia evoluiu para este estagio, juntamente com a evolucdo da
propriedade, que passou de comum para a propriedade privada, ou seja, somente
com o surgimento da monogamia, os filhos eram reconhecidos como tais e
herdavam o patriménio construido pelo pai. Se havia, nesta nova familia um
aparente progresso, houve um sensivel retrocesso:

“0 primeiro antagonismo de classes que apareceu na
histdria coincide com o desenvolvimento do antagonismo entre o
homem e a mulher na monogamia; e a primeira opressao de
classes, com a opressdo do sexo feminino pelo masculino. A
monogamia foi um grande progresso histérico, mas, ao mesmo
tempo, iniciou, juntamente com a escraviddo e as riquezas
privadas, aquele periodo, que dura até nossos dias, no qual cada
progresso é simultaneamente um retrocesso relativo, e o bem-
estar e o desenvolvimento de uns se verificam as custas da dor e

da repressdo de outros.”*%

Isto significou que foi cerceada dos seres humanos, através desta
evolugao, a liberdade sexual, especialmente a das mulheres. Mas, se houve este
cerceamento sexual ao longo da histéria, aumentando as tensées sexuais que
antes eram solucionadas pelos casamentos em grupos, por outro lado, surgiu, no
mesmo instante o alivio destas tensdes por meio do adultério e da prostituicédo, o

gue se constata até os dias atuais.

% Ipid., p. 57
P A primeira edicdo desta obra de Engels data de 1884.
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Se ha 3000 anos nasceu 0 casamento monogamico, na mesmo instante
nasceram o adultério e a prostituicdo. S&o trigémeos da méae cultura™’. Contudo,
deve-se ressaltar que ha paises que ainda hoje mantém a possibilidade do
casamento poligamico, mas tal privilégio € reconhecido apenas a aqueles que tém
condi¢des de sustentar mais de uma mulher, nas mesmas condi¢des. Portanto,
mesmo nestes paises, a regra € 0 casamento monogamico, por questdes

econdmicas.

2.2 A histéria da regulamentacdo do casamento no Br  asil

A regulamentacdo do casamento monogamico foi instituida para a religido
judaico-crista, inicialmente com os dez mandamentos de Moises, especialmente
no ordenamento de “ndo adulterards” e no de “ndo cobicar a mulher do préximo”
(Ex. 20, 14. e Dt. 5, 18 e 21). Consta ainda nas escrituras que “o que adultera
com uma mulher é falto de entendimento; destréi a sua alma o que tal faz.” (Pv. 6,
32).

Frisou-se, desta maneira, a necessidade e obrigatoriedade da monogamia.
Quanto a hierarguia no casal estabeleceu-se “vds, mulheres, sujeitai-vos a vossos
maridos, como ao Senhor; Porque o marido € a cabeca da mulher, como também
Cristo é a cabeca da igreja, sendo ele préprio o salvador do corpo.” (Ef. 5, 22),
dando legitimidade a familia patriarcal que surgiu concomitantemente a familia
monogamica, onde a mulher passou a ser submissa ao marido, 0 que antes, nos

casamentos plurais, ndo se verificava.

Quanto ao amor do esposo para com a esposa cita as escrituras: “ As

muitas aguas nao poderiam apagar este amor, nem o0s rios afoga-lo, ainda que

190 hid., p. 44.

101 «“As cortezas, nés as temos para o prazer; as concubinas, para os cuidados de todo o dia; as
esposas, para ter uma descéncia legitima e uma fiel guardia do lar”, diz Deméstenes, Contra Nera,
apud. FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade 2; o uso dos prazeres.
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alguém desse toda a fazenda de sua casa por este amor, certamente a

desprezariam” (Ct 8, 7); e ainda:

“devem os maridos amar a suas proprias mulheres, como
a seus proprios corpos. Quem ama a sua mulher, ama-se a si
mesmo. Porque nunca ninguém aborreceu a prépria carne; antes
a alimenta e sustenta, como também o Senhor a igreja; Porque
somos membros do seu corpo. Por isso deixara o homem seu pai
e sua mae, e se unira a sua mulher; e serdo dois numa carne.” (Ef.
5. 28:31).

A Igreja Catodlica regulamentou as relagbes matrimoniais, que foram

elevadas ao grau de sacramento, no Concilio de Trento (sec. XVI), e que vigora

até hoje no can. 1055 do Cdodigo Candnico:

Céan. 1055, 8§ 1. O pacto matrimonial, pelo qual o homem e
a mulher constituem o consércio de toda a vida, por sua indole
natural ordenado ao bem dos cbnjuges e a geracao e educacao
da prole, entre batizados foi por Cristo elevado a dignidade de
sacramento.

O casamento foi regulamentado no Brasil-coldnia, pelas Ordenacdes

Filipinas, decretadas em 29.01.1643 %2, que atribuiam a autoridade eclesiastica a

incumbéncia da celebracdo e regulamentacdo do casamento, e adotando para

este tema as normas do Direito Canonico.

As Ordenacbes Filipinas protegiam o casamento somente em alguns

aspectos:

“Dos que dormem com suas parentas, e afins

“Qualquer homem, que dormir com sua filha, ou com qualquer
outra sua descendente, ou com sua mae, ou outra sua
ascendente, sejao queimados, e olla também, e ambos feitos per
fogo em po.

102

As Ordenacdes Filipinas tiveram vigéncia na matéria civel até a promulgacdo do Cdédigo Civil

em 1°.01.1916 e, portanto, vigoraram mais tempo no Brasil que em Portugal, cujo Cédigo Civil foi
promulgado em 1867; em matéria penal o primeiro Cédigo Penal Brasileiro foi promulgado em
1830, substituindo a partir de entdo as Ordenagdes Filipinas.
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“1. E se algum dormir com sua irm&, nora, ou madrasta postoque
sejam vilvas, ou com sua enteada, postoque a mae seja fallecida,
ou com sua sogra, ainda que a filha ja seja defuncta, morréo elle e
ella morte natural”

“2. E 0 que dormir com sua thia, irma de seu pai, ou méai, ou com
sua prima co-irma, ou com outra sua parenta no segundo grao,
contado segundo o Direito Candnico, seja degradado dez annos
para a Africa, e ella cinco para o Brazil....” (Livro 5 — Titulo 17).

“Como o marido e mulher sdo meeiros em seus bens

Todos os casamentos feitos em nossos Reinos e senhorios se
entendem serem feitos por Carta de ametade; salvo quando entre
as partes outra cousa for acordada e contractada, porque entao
se guardara o que elles for conttractado.”

“Que o marido nao possa litigar em juizo sobre bens de raiz
sem outorga de sua mulher

Nenhum homem casado podera sem procuracao, ou outorga de
sua mulher, nem a mulher sem procuragéo de seu marido, litigar
em Juizo sobre bens de raiz seus préprios, ou de foro feito para
sempre, ou em certas pessoas, ou arrendamento feito para
sempre, ou a tempo certo, sendo o arrendamento de dez annos
ou dahi para cima, porque em taes arrendamentos de dez annos
0 senhorio proveitosa da cousa arrendada passa aquelle, a que o
arrendamento he feito....” (Livro 3 — Titulo 47)

“Que o marido ndo possa vender, nem alher bens, sem
outorga da mulher

Mandamos que o marido ndo possa vender, nem alhear bens
alguns de raiz, sem procuragdo, ou expresso consentimento de
sua mulher, nem bens, em que cada hum delles tenha o uso e
fructo somente, quer sejam casados por carta de metade,
segundo costume do Reino, quer por dote e arras. O qual
consentimento se ndo podera provar, sendo per escritura publica,
e fazendo-se o contrario, a venda, ou alheacéo seja nenhuma, e
sem effeito algum. E postoque se allegue, que a mulher
consentio, e outorgou na venda, ou alheamento caladamente, tal
outorga tacita ndo valha, nem seja alguém admittido a allegar,
salvo allegando outorga expressa, e provando-a; porque muitas
vezes as mulheres por medo, ou reverencia dos maridos deixam
caladamente passar algumas cousas, ndo ousando de as
contradizer por receio de alguns scandalos e perigos, que lhes
poderiam vir....” (Livro 4 — Titulo 48)

“Como a mulher fica em posse e cabeca de casal com a
morte de seu marido.
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Morto o marido a mulher fica em posse e cabeca do casal, se com
ele ao tempo de sua morte vivia, em casa, telda e manteuda,
como marido e mulher, e de sua mao receberdao os herdeiros do
marido partilha de todos os bens, que por morte do marido
ficarem, e os legatarios os legados...”*%®

Além desses dispositivos das Ordenacdes Filipinas, havia outros que
regulamentavam o casamento, como aquele que impedia o homem prestar fianca
sem o consentimento da mulher (Livro 4, Titulo 60), e ainda que permitia a mulher
demandar em juizo, sem o consentimento do marido, para obter a restituicdo de

bem que ele tivesse doado a amante (Livro 4, Titulo 66).

O que se V&, portanto, desde o sistema legal instituido no Brasil-Colbnia,
um inicio de regulamentacdo do casamento, com uma forte influéncia e

preponderancia da Igreja neste assunto.

Na transicdo do Brasil-Col6nia para o Brasil-império ndo houve muitas
mudancas com relacdo a essa matéria. A Constituicdo do Império, promulgada
em 1824 em seu art. 5° determinava: “A Religido Catholica Apostolica Romana
continuard a ser a Religido do Imperio. Todas as outras Religides serdo
permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas para isso destinadas,

sem forma alguma exterior do Templo”.

Isso significa que a unica Igreja legitimada para exteriorizar seu culto era a
Igreja Catdlica sendo permitido as outras o seu culto particular ou doméstico. Por
outro lado, muito embora houvesse esta tolerdncia com relagcdo as outras
religides, com relacdo a possibilidade de culto particular, o0 mesmo nédo se dava
com relacdo ao casamento, propriamente dito, uma vez que somente era

reconhecido o casamento realizado perante a autoridade da Igreja Catolica.

Contudo, ainda na vigéncia da Constituicdo do Império, tal limitacdo

religiosa deixou de existir com a Lei n. 1.144 de 1861, pela qual foi autorizada e

193 Tal dispositivo regulamenta o disposto em Romanos, 7:2: “A mulher casada esta vinculada, por
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reconhecida a celebracdo do casamento pelas outras religides. E assim vigorou

essa legislacdo até a proclamacéo da Republica.

Com a proclamacéo da Republica houve a separacao formal entre Igreja e
Estado, assumindo este ultimo o poder de regulamentar o casamento, o que foi
manifestado no ano seguinte, por meio do Decreto n. 181, de 24.01.1890 ,de

autoria de Rui Barbosa.

A partir de entédo, somente seria considerado casamento, aquele feito sob o
crivo do Estado, e assentado nos Cartérios de Registro Civis.

Todavia, o Decreto n. 181/90 nao proibiu que os seres humanos fizessem o
casamento religioso segundo as suas proprias crencgas, ou seja, ndo havia uma
preponderancia entre um ou outro casamento. Porém, como a lei ndo teve o
condao de mudar o habito social instantaneamente, e 0s seres humanos insistiam
em realizar apenas o habitual casamento religioso, ndo reverenciando o poder
estatal, promulgou-se outro Decreto, o de n. 521, em 26 de junho do mesmo ano
de 1890, que proibia terminantemente o casamento religioso antes do civil,
impondo a autoridade religiosa que o celebrasse a pena de prisdo de seis meses,

e no caso de reincidéncia de um ano.

Desta maneira, o Estado brasileiro se impds em face da Igreja, impedindo
que os brasileiros fossem a ela tomar a bencado matrimonial religiosa antes de
terem recebido o reconhecimento estatal do seu vinculo matrimonial. Desde
entdo, uma pessoa sO poderia ser considerada casada, com esta terminologia, se
tivesse reconhecida tal unido pelo Estado. Ou seja, com a Lei n. 1.144/1861, e o0s
Decretos n. 181 e 521, ambos de 1890, o Estado foi absorvendo paulatinamente o

controle e a regulamentacdo do casamento, e conseqiientemente, da familia *°*.

lei, a0 marido enquanto ele viver. Morto o marido esta livre da lei que a vinculava ao marido.”
1% Os decretos foram apenas revogados em 1937, pela Lei n. 379, que regulamentou o
casamento religioso para que gerasse efeitos civis.
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Com a Promulgacdo da Republica, em 15.11.1889 houve o grande cisma
com a Igreja Catolica. A Constituicdo Republicana de 1891 veio e substituiu a
redacdo do antigo art. 5°, da Constituicdo de 1829, pelo § 3°, do art. 72, in verbis:
“Art. 72. (...) 3° Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica
e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens,

observadas as disposi¢oes do direito comum.”

Todavia, essa Constituicdo ndo fez grandes alteracbes com relagdo ao
casamento, na medida em que apenas consagrou O que antes ja estava
estabelecido pelos Decretos n. 181 e 521 de 1890, ou seja, de que havia o
reconhecimento do casamento civil: “Art. 72 ... (...) 8 4° A Republica s6 reconhece

0 casamento civil, cuja celebragdo sera gratuita”.

A grande revolugdo no ambito da regulamentacdo do casamento se deu
primeiramente no campo infra-constitucional com o advento do Codigo Civil de
1916 (Lei n. 3.071, de 1°.01.1916), que regulamentou nos seus arts. 229 a 225 a
relacdo matrimonial, e nos arts. 256 a 314 o regime de bens desta relacéo.

No campo constitucional foi com o advento da Constituicdo de 1934, em
seu art. 144, que o Estado entendeu por bem deixar expressa a sua tutela sobre a

familia, que antes era apenas técita.

“Art. 144. “A familia constituida pelo casamento
indissoluvel, esta sob protecdo especial do Estado”, admitindo,
contudo no paragrafo uUnico deste artigo, a possibilidade do
desquite e da anulacdo do casamento. Ja no art .146 deixou de
existir a proibicdo de ser celebrado o casamento religioso antes
do civil, sendo o primeiro equiparado a este “desde que perante a
autoridade civil, na habilitacdo dos nubentes, na verificagcdo dos
impedimentos e no processo da oposicdo sejam observadas as
disposicOes da lei civil e seja ele inscrito no Registro Civil.”

As seguintes Constituicbes do Brasil reservaram um artigo exclusivo para o

casamento:
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A Constituicdo de 1937: “Art. 124. A familia, constituida pelo casamento

indissoluvel, esta sob protecao especial do Estado...”

A Constituicdo de 1946: “Art. 163. A familia é constituida pelo casamento

de vinculo indissoluvel e tera direito a protecéo especial do Estado.”

A Constituicdo de 1967: “Art. 167. A familia é constituida pelo casamento e

terd direito a protecdo dos Poderes Publicos. §1°. O casamento é indissoluvel”.

A Constituicdo de 1969: “Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e

tera direito & protecéo dos Poderes Plblicos.”%

E a Constituicdo de 1988, vigente:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecéo do Estado.
81°. O casamento é civil e gratuita a celebragéo
- §2°. O casamento religioso tem efeito civil nos termos da
lei.
83°. Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
84° Entendem-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.”

O que se pode concluir com esta evolugéo juridica € que inicialmente, no
Brasil-Col6nia, ao casamento ndo era dada grande importancia pelo Estado, a
nao ser em pequenas questdes patrimoniais (posto que néo havia dissolucao do
matrimonio e portanto eram questdes ndo muito discutidas na sociedade), com

relacdo ao incesto (que j& era uma norma das primeiras familias consanguineas

1% 0 § 10 do art. 176, da Constituicio Federal de 1969 dizia: “O casamento é indissoltvel”.

Porém, esse dispositivo foi alterado pela Emenda Constitucional 9/77, de 28 de junho de 1977,
que instituiu o divércio no Brasil, dando-lhe a seguinte redacdo: “§ 1° - O casamento somente
podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separacao judicial por
mais de trés anos". A lei federal que regulamentou o divorcio foi a de n. 6.515, de 26.12. 1977.
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do ser humano selvagem), e com relacdo ao adultério (com evidéncia que tal
norma era mais dirigida as mulheres do que aos homens). Com o passar dos
anos o Estado foi absorvendo a regulamentacdo desta relacdo matrimonial,
especialmente quando inseriu na Constituicdo de 1934, a expressdo de que a

familia estava “sob protecao do Estado”.

Da mesma forma que o Estado protegia outras instituicbes, a familia,

constituida pelo matriménio, estava agora sob protecédo expressa do Estado.

Esta preocupacdo do Estado ficou ainda mais caracterizada no
reconhecimento do art. 226, da Constituicdo vigente de que a familia constitui a
“base da sociedade”, o que, sem duvida se mostra uma responsabilidade

marcante na funcdo da familia na sociedade.

Importante notar contudo, que a nova redacdo da Constituicdo 1988 tirou
do casamento a definicdo constitucional anterior de que a familia sO seria

“constituida pelo casamento” indissoluvel ou nao.

Com o advento da Constituicdo vigente, tal expressédo foi suprimida,
constando apenas a protecdo do Estado a familia, que ndo necessariamente,
deva ser constituida apenas pelo casamento. Ha, hoje em dia, diversas espécies

de familia que serdo objeto de estudo em capitulo posterior.

196 Art. 71 a 75, da Lei n. °6.015, de 31.12. 1973 (Lei de Registros Publicos); e art. 1515 e 1516 do
CC/2002.
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2.3 O casamento atual

Desde a familia sindidsmica, quando os seres humanos comecaram a se
agrupar em pares, e nao mais coletivamente, mostrou-se ali, uma tendéncia

natural que acabou se realizando com a familia monogamica.

Talvez, o impulso que levou a familia sindiAsmica a monogamica seria ndo
s6 a questdo econbmica, como levou a crer Engels, mas também um outro, que
seria 0 que Aristoteles afirmou como sendo o amor, aquele “amor que envolve

amizade num grau superlativo e s6 pode ser sentido por uma Unica pessoa.” *’.

O filésofo de Estagira, criticando a idéia platbnica exposta na Republica de

gue as esposas e filhos deveriam ser possuidas em comum, diz que:

“num Estado em que esposas e filhos sejam partilhados, a
afeicdo, inevitavelmente, sera minima, com o pai incapaz de dizer
“meu filho”, e com o filho incapaz de dizer “meu pai”. Assim, como
o minimo de vinho doce dissolvido numa grande quantidade de
agua, nao revela o seu gosto, assim também os sentimentos de

solidariedade tornar-se-iam diluidos até o nada” 1

Também caminhou a humanidade no sentido de que o casamento
monogamico deu ensejo a consideracdo da mulher como uma propriedade do
marido. Ou seja, a monogamia trouxe a possibilidade do marido exercer o poder,
nao sem abusos, sobre sua exclusiva mulher. Aquele que atentasse contra o
casamento, por meio da seduc¢ao da esposa, atentava nao contra a mulher em si,
mas contra o poder do marido. Para os religiosos, o adultério poderia ser uma
violacdo a sacralidade do matriménio. Mas, aos néao-religiosos, o adultério era o
atentado contra o poder do marido, sobre aquele bem, que estava sob sua

propriedade, a mulher.

197 Etica a Nicomaco, p. 260

198 Aristételes, Politica, p.174-175.
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O que se mostra, com a evolucdo dos tempos, especialmente com o
advento do divorcio, com a Emenda Constitucional n. 9, de 1977, que o
casamento, antes indissolluvel, passou e esta passando por uma fase de
adaptacdo, de um casamento obrigatorio, de cunho eminentemente social, para
um casamento por opgdo e afeto. A vontade manifestada no momento do
apaixonamento no momento da escolha do parceiro - que nada nos leva a crer
que também nédo houvesse tal sentimento nas sociedades anteriores, ainda que

mais raros — pode continuar, durante o casamento, ou nao.

A finalidade primeira do casamento como forma de regulacao das relacées
sexuais, ou ainda, para procriacdo e criagcdo dos filhos, que teria como
fundamento o afeto interessado, esta sendo somada a outra, o afeto, com meio

para o alcance da felicidade.

Segundo Turkenicz **° o0 casamento tem por finalidade levar o ser humano
a experimentar sentimentos que sozinho ndo conseguiria, como se “existisse um
setor da felicidade ao qual o sujeito sozinho ndo tem acesso”. Por outro lado, se
€ possivel admitir que ha um setor da felicidade a que se pode chegar no
casamento que dificilmente se chegaria sozinho, por outro lado, também ha um
setor da infelicidade que o ser humano néo poderia alcancar, sem a ajuda do

outro.

O casamento, segundo Jung **°, é um relacionamento psiquico, onde um
ser humano se relaciona com o outro, mas ao mesmo tempo consigo mesmo. A
relacdo matrimonial também pode propiciar um ambiente para que o ser humano
exerca e experimente as varias espécies de afeto, eros, filia, caritas, storge, e até
mesmo 0 agape, caso consiga alcancar o sentimento de transcendéncia, dentro
desta relacdo, que seria 0 encontro com o0 seu proprio self, na linguagem

junguiana.

109

o Apud Maria Berenice Dias, Conversando sobre o direito das familias; p. 33

Carl Gustav Jung, O Desenvolvimento da personalidade.
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De qualquer forma, seja qual for o afeto que impulsiona os seres humanos
ao casamento, ou qualquer que seja o relacionamento que a alma pode fazer com
ela mesma nesta relagdo, com as possibilidades e limitacbes de ambito
intrapessoal, 0 casamento estabelece um vinculo juridico que esta protegido pelo

Estado, que o regula através do Direito™.

Assim, passamos a seguir a analise dos conceitos juridicos de casamento.

2.4 Conceitos juridicos de casamento

A linguagem é um instrumento de ac¢des cognitivas (raciocinio, expressao
das emocdes etc...), como também uma forma de compreenséo da realidade, e

de estabelecer relacéo ente os movimentos da alma **

A palavra casamento pode gerar varios sentimentos e compreensdes, dos
mais diversos: da alegria do que é escolhido, ao desespero do que é preterido, da
euforia a desilusdo. Casamento pode significar sindbnimo de liberdade para uns ou
a prisdo para outros, a realizacéo da vida, ou a morte para outros, uma desgraca
ou uma bencédo. Enfim, cada ser humano carrega dentro de si uma concepgcao de
casamento, através dos adjetivos e propriedades que atribuem a tal relacéo,
obtidos de acordo com sua propria experiéncia, dos seus familiares, amigos, ou

do que tém lido em livros.

Todavia, o0 que podemos notar € que a relacdo entre os seres humanos
que levou a confeccao deste termo, ao longo da historia, como visto, € muito mais
antiga do que a prépria nocdo de casamento monogamico. Nas familias
sindiasmicas, percebidas na transi¢cdo entre o ser humano selvagem e o barbaro,

nao se tem noticia da existéncia de casamentos. Ou pelo menos, 0 que se

11« direito tenta dominar trés forcas distintas existentes nas relagdes humanas: o poder, afé e 0
amor”: ( Karl Lowenstein, Teoria da Constituicdo - apud STF, RExtr n. 397.762-BA, Rel? Min.
Céarmen Ldcia).
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entendia por casamento ali, certamente ndo tem o mesmo significado do que hoje
se d4 ao mesmo termo, uma vez que, neste tipo de familia, existiam mulheres e

maridos comuns uns aos outros.

A denominagdo de casamento, e consequentemente as suas regras, que
acabam por adjetiva-lo, tem um sentido, para Levi-Strauss de “uma espécie de
linguagem, ou seja, um conjunto de operagdes destinadas a garantir um tipo de
comunicacéo entre os individuos e os grupos” . Para ele ainda, “comparadas a
linguagem, as regras do casamento formam um sistema complexo do mesmo tipo
que ela, porém mais tosco, e no qual um bom numero de tragcos arcaicos, comuns

a ambos se encontra preservado.”

O antrop6logo reconhece em sua obra que o casamento é um sistema de
parentesco, através do qual, se sabe, entre outras coisas, quem é filho de quem,
e quem €& marido e mulher de quem. Cita ele, por exemplo, o casamento
preferencial, estabelecido nas sociedades que ocuparam a area sino-tibetana, no
qual todos dependiam da troca de seres humanos entre as familias para poderem
se reproduzir e ter uma coesédo social, em obediéncia da regra anterior de

impossibilidade de relacdes sexuais entre os filhos e os pais, e entre 0os irméos.

Nesta sociedade, por exemplo, o0 casamento preferencial se dava no limite
até a filha do irmédo da mae, ou seja, a sua prima, partindo-se do grau mais
distante até a sua prima de primeiro grau que fosse filha do irmado da mae. Se

fosse filha da irma da mée, ja ndo poderia ter o casamento preferencial.

Assim, 0 casamento pressupfe regras de uma determinada regido, e em
um especifico grupo social, e em uma determinada época, e tém tracos
particulares, especialmente, segundo o0 antropologo citado, de sistema de

parentesco. Caso o Estado brasileiro resolvesse néo regular mais o casamento

112 Eréderic Nef, A linguagem: uma abordagem filoséfica, p. 9.

13 Claude Levi-Strauss, Antropologia Estrutural, p. 73.
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poderiamos voltar ao absurdo das relacbes das familias sindiasmicas, ou até
mesmo as pulanuanas, onde todos seriam filhos de todos **, e portanto, com a
atual quantidade demografica, que vai além das pequenas civilizacbes que
existiam anteriormente, poderiamos chegar a hipotese, (admitida a premissa
absurda), do pai ter relagdes sexuais com a filha, sem que eles soubessem deste
grau de parentesco.

De fato, o casamento se apresenta como um sinal que se da através de um
ato simbdlico. O que de fato muda na alma dos seres humanos apos terem sido
declarados casados, ou seja, de um dia para o outro, ou melhor de um segundo
para o outro, logo apds a assinatura e a declaracdo do casamento é algo a ser

estudado.

Alguns poderiam dizer que aquele ato pode ter aumentado o amor, outros
que diminuiu, mas que ha um simbolismo no ato ninguém pode negar. Este
simbolismo em torno do casamento tem uma razéao de ser, no sentido do dialogo
da alma consigo mesma, para reordenar suas paixdes, reformular seus valores,
suas aspiracdes, seus desejos, enfim, para 0 ser humano assumir uma nova

identidade para consigo, e para o outro.

Se, 0 ser humano é simbdlico, segundo definicdo de Modin, o casamento
pode servir como um ritual de passagem ***, de um estado para outro, e com isso,
com a assuncao de novas esperancas, e novo estado de espirito, aproximando-se

0s seres humanos ao sagrado, se assim entenderem.

De qualquer forma, ainda que o0 ser humano que se propde a ser
protagonista de tal ato o considere absolutamente impertinente e irrelevante, nem
tampouco religioso, muito menos sagrado, ou seja, nao lhe atribua qualquer valor,

e portanto, a palavra casamento ndo produz em seu espirito qualquer significado,

114 ideia defendida por Platdo, na Republica, com o intuito de difundir a forca do amor familiar

gstorge) para todos os cidadaos.
> Mircea Eliade, O Sagrado e o Profano — A esséncia das religides, p. 150.
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certo é que a partir daquele instante, mesmo este ser humano assume perante o
Estado um novo estado, com direitos e obrigacdes dele decorrentes: o estado de

casado.

Por isso, independentemente das concepc¢des e dos significados pessoais
do casamento, podemos dizer que esta palavra hoje, no Brasil, designa uma
relacdo juridica entre um homem e uma mulher, que é reconhecida pelo Estado

como tal, e, portanto gera direitos e obrigacdes.

A Constituicdo Federal do Brasil ndo define expressamente o casamento.
O Cddigo Civil o faz em seu art. 1514 que o “casamento se realiza no momento
em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz*'®, a sua vontade de
estabelecer vinculo conjugal, e o juiz declara casados”, e no art. 1511 que “o
casamento estabelece a comunhdo plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges” e ainda no art. 75 da Lei de Registros Publicos
de que o ‘“registro produzird efeitos juridicos a contar da celebracdo do

casamento”, poderiamos extrair destes artigos a seguinte definicao:

0 casamento constitui a concretizacdo da manifestacéo da
vontade de um homem e de uma mulher estabelecerem
comunhéo plena de vida, perante um juiz, autoridade ou ministro
religioso, com base na igualdade de direitos e deveres, que
devera ser registrado no Cartério de Registro Civil.

Todavia, sdo varios os conceitos de casamento encontrado na doutrina

juridica. Maria Helena Diniz adota a definicdo de que '

“o casamento é o vinculo juridico entre o homem e a
mulher que visa o auxilio matuo material e espiritual, de modo que
haja uma integracéo fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia.
Afigura-se como uma relacao dinamica e progressiva entre marido
e mulher, onde cada conjuge reconhece e pratica a necessidade

18 ou autoridade religiosa — Constituicdo Federal, art. 226, § 2°, Cédigo Civil, arts. 1.515, 1516, §
2°, e 1532, e arts. 70 a 75, da Lei n. 6.015/73 (Lei de Registros Publicos)
7 Curso de Direito Civil Brasileiro .
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de vida em comum, para, como diz Portalis, ajudar-se, socorrer-se
mutuamente, suportar 0 peso da vida, compartilhar o0 mesmo
destino e perpetuar sua espécie

Wetter diz que “o casamento é a unido do homem e da mulher com o fim
de criar uma comunidade de existéncia.”**® Guillermo Borda define que
casamento “é a unido do homem e da mulher para o estabelecimento de uma

plena comunidade de vida™*®.

Silvio Rodrigues define que “casamento € o contrato de direito de familia
que tem por fim promover a unidao do homem e da mulher, de conformidade com a
lei, a fim de regularem suas rela¢cées sexuais, cuidarem da prole comum e se

prestarem mutua assisténcia.” *%°

Caio Mario da Silva Pereira diz que “o casamento € a unido de duas

pessoas de sexo diferente, realizando uma integracao fisiopsiquica permanente.”
121

Todavia, ndo ha grandes celeumas na conceituacdo de casamento,
especialmente porque duvida nenhuma ha com relacdo aos seres humanos que
se casaram, na medida em que necessaria a solenidade do ato, conforme
disciplinam os artigos 1533 e seguintes do Cdédigo Civil, sendo a sua prova feita
pelo Registro Civil (art. 1543 e 1544), ou, em caso excepcionalissimos, por

sentenca judicial (art. 1546).*%

A grande divergéncia dos doutrinadores fica reservada a questdo da

natureza juridica do casamento.

118 Apud, Op. Cit

9 Tratado de derecho civil: familia. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993, v.1, apud: VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito Civil — Direito de Familia, 8 ed.,S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 25.

120 pireito Civil — Direito de Familia, p. 19.

121 caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil — Direito de Familia, p. 53
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2.5 A natureza juridica do casamento

S&o basicamente trés as possiveis naturezas juridicas do casamento:

sacramento, contrato ou instituicao.

A primeira natureza ndo diverge essencialmente das outras duas, na
medida em gque tem uma oOtica religiosa e néo juridica, e que portanto, pode ser
adotada tanto pela doutrina dos contratualistas, como dos institucionalistas, ou
seja, 0 casamento pode ser sacramento e contrato, ou 0 casamento pode ser
sacramento e instituicdo: sacramento para adotar uma visao religiosa, e contrato

ou instituicdo, para uma visao juridica.

Em todo o caso, como o casamento, antes de ser regulado pelo Estado,
era relagdo de competéncia exclusiva da Igreja importante que se faga algumas
consideracdes a respeito desta 6tica religiosa *?*, para depois adentrarmos nas

naturezas juridicas desta relacao.

2.5.1 O casamento como sacramento

Antes da discussdo dos doutrinadores acerca da natureza juridica do
casamento, como contrato ou como instituicdo, ha um reconhecimento por todos
de que este vinculo de seres humanos tinha, e ainda tem, uma outra natureza
primordial, que era a de ser um sacramento. Isto porque, esta unido era

regulamentada exclusivamente pela Igreja, e ndo pelo Estado '**

, € a Igreja
considerava, como ainda considera, o casamento como sacramento, o que foi
estabelecido no Concilio de Trento, em vigor hoje, conforme j& exposto, no Can.

1505 do Codigo Candnico, que determina:

122

O mesmo nao se pode dizer da unido estavel, como se vera a seguir.
123

Mesmo porque a grande parte dos doutrinadores do direito de familia ndo deixa de mencionar
essa caracterizacdo religiosa do casamento, como Caio Mario da Silva Pereira, Maria Helena
Diniz, Silvio Rodrigues, Silvio de Salvo Venosa, entre outros,

240 primeiro casamento civil se deu na Holanda por volta de 1500.
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Céan. 1055 “ 81. O pacto matrimonial, pelo qual o homem e
a mulher constituem o consorcio de toda a vida, por sua indole
natural ordenado ao bem dos cbnjuges e a geracdo e educacao
da prole, entre batizados foi por Cristo elevado a dignidade de
sacramento.

Tendo a natureza de sacramento, o casamento toma a figura daquilo que é
sagrado para a Igreja Catélica, e conseqlientemente, para aqueles que nisto
acreditam e atribuem o mesmo valor. Para a Igreja, “sacramento é um sinal

sensivel, instituido por Nosso Senhor Jesus Cristo, para produzir a graca em

n 125

nossas almas e santifica-las. , € portanto, tem as seguintes propriedades:

“sinal sagrado , porque exprime uma realidade sagrada,
espiritual; sinal eficaz , porque, além de simbolizar um certo
efeito, produzem-no realmente; sinal de graca , porque transmite
dons diversos da graga divina; sinal de fé , ndo somente porque
supfem a fé em quem o0s recebe, mas porque nutrem,
robustecem e exprimem a sua fé, e por fim, € um sinal da Igreja |,
porque foram confiados a Igreja, sdo celebrados na Igreja e em
nome da Igreja, exprimem a vida da igreja, edificam a Igreja,
tornam-se uma profisséo de fé na Igreja” *?°

7

De fato, sacramento € um termo utilizado pela Igreja, para designar

127 que tém essas propriedades. O que vamos

aqueles rituais de passagem
ressaltar aqui € a caracteristica da sacralidade do casamento, ou seja, o fato dele

ser considerado primordialmente sagrado.

Como foi dito no primeiro capitulo, uma das caracteristicas essenciais do
ser humano € a de ser religioso, ou seja, um ser que distingue o sagrado do
profano, sendo que ndo ha ser humano que tenha existéncia puramente profana,

como bem afirmou Mircea Eliade, pois “seja qual for o grau de dessacralizacao do

125 pisponivel em http://www.derradeirasgracas.com/. Acesso em 24.02.2009.

126 Disponivel em <http://www.auxiliadora.org.br/sacramentos/>. Acesso em 24.02.2009.
7 sao sete os sacramentos da Igreja Catdlica: batismo, confirmacdo, eucaristia, peniténcia,
uncao dos enfermos, ordem, matrimonio.
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mundo a que tenha chegado, o homem que optou por uma vida profana nao

consegue abolir completamente o comportamento religioso.” *?8,

Sagrado é tudo aquilo que é santo, divino, inviolavel **°, aquilo pelo qual as
pessoas podem dar a sua prépria vida **°, pois sem aquilo, ndo vale a pena viver.
O que é sagrado ao ser humano constitui tudo que é absolutamente valioso,
essencial, de maneira mais profunda, e essa categoria de valores independe do

ser humano professar alguma religido ou nao.

Peter Kunzmann, Franz-peter Burkard e Franz Wiedmann *** estabelecem
a escala de valores do ser humano da seguinte forma, sendo o primeiro o estagio

mais profundo, e portanto o que é essencial, para mais superficial ou acidental:

1° sagrado / profano;
2° belo / feio; justica / injustica; verdadeiro / falso;
3° nobreza / vulgaridade;

4° agradavel / desagradavel.

Esta escala de valores mostra a importancia daquilo que é sagrado ao ser
humano. Ou seja, muito acima do que é agradavel, acima da verdade, acima do

justo, acima da beleza, esta o nivel do sagrado.

E, sem duvida, dificil conceituar o sagrado, e por isso, utilizo-me desta
escala comparativa, e da afirmacdo do filésofo Luc Ferry para dizer, que é
sagrado tudo aquilo pelo qual o ser humano esta disposto a morrer. O mesmo

serve para o profano, em sentido inversamente proporcional.

128 Op. cit.., p. 27

Antonio Houaiss, Dicionario da Lingua Portuguesa, verbete correspondente.
130 «A familia é a uUnica entidade realimente sagrada na sociedade moderna, aquela pela qual
todos nés, ocidentais, aceitariamos morrer, se preciso. (Luc Ferry, Revista Veja)
131 peter Kunzmann, Franz-Peter Burkar e Franz Wiedemann, Atlas de da Philosofie, p. 198.
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Por essa razdo também, o casamento para a Igreja, para se manter como

sacramento, ndo pode ser dissolvido *? a ndo ser em casos excepcionais de erro

3

de pessoa ou de qualidade desta **. Se através do casamento “os conjuges se

tornam uma s6 carne” (Can. 1061, §81°), nos diversos momentos que sucederéo o
matriménio, de doenca e de saude, de tristeza e de alegria, de pobreza ou de
rigueza, um nao poderia atentar contra a sua propria carne, uma vez que

considerando a sacralidade do matriménio “cheia de poder, deseja viver naquele

poder e manté-lo vivo” .

Porém, como foi dito a Igreja Catdlica prevé a separagdo, ndo sem antes,
fomentar o perddo de um coénjuge para com o outro, conforme se observa dos

seguintes dispositivos do Cédigo Canbnico:

Can. 1152

8§ 1. Embora se recomende vivamente que o coOnjuge,
movido pela caridade cristd e pela solicitude do bem da familia,
nao negue o perdao ao outro conjuge adultero e ndo interrompa a
vida conjugal; no entanto, se nao tiver expressa ou tacitamente
perdoado sua culpa, tem o direito de dissolver a convivéncia
conjugal, a ndo ser que tenha consentido no adultério, lhe tenha
dado causa ou tenha também cometido adultério.

§ 2. Existe perdao tacito se o cdnjuge inocente, depois de
tomar conhecimento do adultério, continuou expontaneamente a
viver com o outro cbnjuge com afeto marital; presume’se o
perddo, se tiver continuado a convivéncia por seis meses, sem
interpor recurso a autoridade eclesiastica ou civil.

132 can.1056. As propriedades essenciais do matrimdnio sdo a unidade e a indissolubilidade que,

no matrimoénio cristdo, recebem firmeza especial em virtude do sacramento. Can.1057 § 2. O
consentimento matrimonial é o ato de vontade pelo qual um homem e uma mulher, por alianca
irrevogavel, se entregam e se recebem mutuamente para constituir o matriménio. Can. 1134 Do
matrimonio valido origina’se entre os cdnjuges um vinculo que, por sua natureza, € perpétuo e
exclusivo; além disso, no matrimbénio cristdo, os cOnjuges sdo robustecidos e como que
consagrados, com sacramento especial, aos deveres e a dignidade do seu estado. Can. 1141 O
matriménio ratificado e consumado ndo pode ser dissolvido por nenhum poder humano nem por
nenhuma causa, exceto a morte.

133 can. 1097 §1. O erro de pessoa torna invalido o matrimonio. § 2. O erro de qualidade da
pessoa, embora seja causa do contrato, ndo torna nulo o matrimdnio, salvo se essa qualidade for
primeira e diretamente visada. Can.1098 Quem contrai matrimdnio, enganado por dolo perpetrado
para obter o consentimento matrimonial, a respeito de alguma qualidade da outra parte, e essa
gualidade por sua natureza, possa perturbar gravemente o consoércio da vida conjugal, contrai
invalidamente.

| *** Angela Ales Bello, Culturas e religides — uma a leitura fenomenolégica.
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8 3. Se 0 conjuge inocente tiver espontaneamente desfeito
a convivéncia conjugal, no prazo de seis meses proponha a causa

hY

de separacdo a competente autoridade eclesidstica, a qual,
ponderadas todas as circunstancias, veja se é possivel levar o
conjuge inocente a perdoar a culpa e a nao prolongar para
sempre a separacao.

Aquele que atribui autoridade a Igreja Catdlica para revelar a sabedoria
divina, e Ihe atribui a experiéncia religiosa através do sacramento, tem em mente
essa natureza do matrimoénio, com a profundidade e a responsabilidade desta
compreensao. Ou seja, a natureza de sacramento atribuida ao casamento pela
Igreja Catdlica s6 podera ser reconhecida para aquele que assim acreditar, e

melhor que isso, vivenciar.

Agora, este € o ponto de vista religioso, ou seja, do casamento como

sacramento. Vejamos agora, como o Estado o observa:

2.5.2 O casamento como contrato ou instituicao

Além de reconhecer a natureza do casamento como sacramento do ponto
de vista religioso, indiscutivel e incontroversa do ponto de vista historico, os
juristas se dividem aos extremos em contratualistas e institucionalistas, e alguns,

entendem que ha naturezas mistas.

Silvio Rodrigues entende que o casamento tem a natureza de contrato,
porém com a ressalva de ser um “contrato de direito de familia” **°>. N&o é um
contrato, puro e simplesmente, porque ndo pode ser realizado unicamente pela
vontade das partes, nem tampouco desfeito. Porém, é através da vontade deles
que o Estado, declara formalizado o contrato (art.1535 do CC), e pela mesma
vontade dos seres humanos, pode ser desfeito por meio do divorcio ou da
separacao consensual (art.1571, lll e IV do CC e 1120 do CPC).

'3 Direito Civil — Direito de Familia, p. 19
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136

Espinola™” também adere a corrente contratualista afirmando que:

7z

‘O casamento é um contrato que se constitui pelo
consentimento livre dos esposos, 0s quais, por efeito de sua
vontade, estabelecem uma sociedade conjugal que, além de
determinar o estado civil das pessoas, da origem as relacdes de
familia reguladas, nos pontos essenciais, por normas de ordem
publica”

Eduardo dos Santos'®’ se encontra entre os doutrinadores que considera o
casamento ter natureza mista, na medida em que o define como um “contrato sui
generis de carater pessoal e social: sendo embora um contrato, o casamento é
uma instituicdo ético-social, que realiza a reproducdo e a educacdo da espécie

humana”.

A doutrina institucionalista, por sua vez, entende o matriménio como sendo
uma instituicdo social, a qual os nubentes aderem, podendo optar com relagéo ao

regime de bens que irdo adotar. De fato, para eles:

“as partes sao livres, podendo cada uma escolher o seu
conjuge e decidir se vai casar ou ndo; uma vez acertada a
realizacdo do matriménio, ndo lhes é permitido discutir o conteudo
de seus direitos e deveres, o modo pelo qual se dara a
resolubilidade da sociedade ou do vinculo conjugal ou as
condicdes de matrimonialidade da prole, porque nédo lhes é
possivel modificar a disciplina legal de suas relagbes; tendo uma
vez aderido ao estado matrimonial, a vontade dos nubentes é
impotente, sendo automaticos os efeitos da instituicdo por serem
de ordem publica ou cogentes as normas que a regem, portanto
iniludiveis por simples acordo dos conjuges™®.

Ademais, os institucionalistas negam a natureza contratual do casamento

em razao do fato de que é o Estado que constitui o casamento. O Cddigo Civil

1% Apud, VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 8 ed., Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2008, p.21
37 Apud VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 8 ed., Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2008, p. 26.
%8 Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro,p. 41.
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Brasileiro dispde que o Estado declarara o casamento nos seguintes termos: “De
acordo com a vontade que ambos acabais de afirmar perante mim, de vos
receberdes por marido e mulher, eu, em nome da lei, vos declaro casados.”. Para
os institucionalistas este ato de Estado € constitutivo, ou seja, somente através
dele é que o casamento € realizado. Para os contratualistas, este ato é
declarativo, ou seja, 0 casamento se d4 no momento que os cénjuges manifestam
a sua vontade, e o Estado, por meio de seu representante, apenas declararia uma
situacao ja existente, e portanto, seria apenas uma formalidade do ato. Para eles,
elevar a condigcdo do Estado em um grau superior a vontade das partes, seria

inverter a ordem das coisas.

O Estado faz a funcdo de verificar os pressupostos para aqueles seres
humanos poderem se casar, como idade, falta de impedimentos, lucidez, mas dai
a reduzir a vontade das partes ao mesmo nivel dos pressupostos, seria

incompreensivel.

A outra questdo que surge, para os institucionalistas, € que o casamento
possui regras estabelecidas na legislacdo que devem ser seguidas pelos seres
humanos casados, como as que estao estabelecidas no art. 1566 do Caédigo Civil.
Ocorre que, os contratualistas argumentam que também ha regras gerais

estabelecidas na lei para outros contratos, e nem por isso se tornam instituicoes.

Maria Helena Diniz justifica a sua filiagao aos institucionalistas:

“Por ser o matrimbnio a mais importante das transacdes
humanas, uma das bases de toda constituicdo da sociedade
civilizada, filiamo-nos a teoria institucionalista, que o considera
como uma instituigdo social. Para melhor elucidar nossa opiniéo
sera preciso destacar, como o fez Guillermo Norda, as notas
diferenciais entre contrato e instituicdo:a) contrato € uma
especulacdo (o vendedor procura O preco mais alto e o
comprador, o mais baixo); b) o contrato rege-se pela igualdade; a
instituicdo, pela disciplina; ¢) o contrato € uma mera relacao,
produzindo efeitos somente entre as partes; a instituicdo, uma
entidade que se impde tanto as partes como a terceiros; d) o
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contrato é uma relacdo exterior aos contratantes, € um lago
obrigacional; a instituicdo, uma interiorizacdo; €) 0 contrato
representa uma trégua na batalha dos direitos individuais, sendo
produto da concorréncia; a instituicdo, um corpo cujo destino é ser
compartido por seus membros, portanto produto da comunicacao;
f) o contrato é precario, desata-se como foi formado, extinguindo-
se com o pagamento; a instituicao € feito para durar; g) o contrato
€ uma relacdo subjetiva de pessoa a pessoa; as relacbes
institucionais sao objetivas e estatutarias.”

A questéao é sutil. O que se vé pela doutrina institucionalista € uma tentativa
de manter valores de que seriam aqueles do sacramento, ndo com a terminologia
religiosa, mas com a terminologia estatal. O sacramento esta para a Igreja como a
instituicdo estd4 para o Estado. H4 aqueles que consideraram esta discusséo
estéril, como René David **°, na medida em que n&o tém qualquer relevancia do
ponto de vista dos deveres, das obrigacbes, da forma com que se realiza o
casamento ou da forma com que se desfaz. Entendendo ele ser um contrato, ou
uma instituicdo, ele se formalizar4 e se dissolvera, se for o caso, da mesma

maneira.

Todavia, € importante para o estudioso do Direito verificar essa discusséo
do ponto de vista axiolégico. Mesmo os contratualistas que véem no casamento
um ato de vontade dos seres humanos, tendem a inserir expressfées a nao deixa-
lo equiparar a um contrato de compra e venda, ou a um contrato de aluguel, ou a
um contrato social de uma empresa com fins lucrativos. Enfim, ha uma
preocupacao em nao dessacralizar completamente o casamento. Todavia, ao
nosso ver, o Estado ndo tem como influenciar nesta questao, mais do que ja

influencia.

Isso porque, se existem para o casamento preceitos legais de igualdade e
comunhdo plena de vida (art. 1511 do CC), bem como regras atribuindo os
deveres de fidelidade, moradia em comum, assisténcia e respeito mutuos, e

assisténcia aos filhos (art. 1566 do CC), a violagdo destes preceitos e regras sé

139 Apud., p. 59
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podera ser denunciada pela parte lesada por meio da separacao, ou seja, através
do termo do casamento™®. Mesmo em caso de lesdo corporal, ndo raros, que
representam o extremo da violacdo destes preceitos, a lei exige a representacao
da vitima, que, muita vezes ndo apenas deixa de fazé-lo, como volta para o

convivio conjugal do agressor(a).

Ademais, na medida em que o Estado, por meio do art. 226, 8§ 3°, da
Constituicdo Federal de 1988, regulamentado pelas Leis n. 8.971/94 e 9.278/96,
equiparou a unido estavel ao casamento, reconhecendo “como entidade familiar a
convivéncia duradoura publica e continua, de um homem e uma mulher,
estabelecida com objetivo de constituicdo de familia”, também, de uma certa
forma, diminuiu a natureza institucional do casamento, uma vez que 0S seres
humanos que vivem em unido estavel tém reconhecidos todos os direitos e
obrigagcbes daqueles casados, sem que tivessem se submetido a qualquer
formalidade legal. Ou seja, se o tratamento estatal dado aqueles que vivem em
unido estavel, ou aqueles que vivem casados € praticamente igual, diminui, sem

sombra de davida, a forca institucionalista do casamento sob a 6tica do Estado.

Com relagéo a Igreja Catolica, importante acrescentar, nada mudou.

O que se constata com isso € que a importancia que antes o Estado dava a
forma da unido de dois seres humanos intitulada como casamento, passou a dar
a mesma importancia ao contetdo primordial desta forma: a unido afetiva entre

dois seres humanos.

%% salvo, evidentemente, casos que envolvam os filhos menores que tem protecdo especial do
Estado, e que podem agir, sem anuéncia dos pais, através do Ministério Publico.
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2.6 Principios do casamento

Como se viu no inicio deste capitulo, desde a vigéncia das Ordenacdes
Filipinas até o inicio do Codigo Civil de 1916, a preocupacdo do Estado com o
casamento se restringia as questfes patrimoniais, com excec¢ao do adultério, que

era um valor eminentemente religioso.

A partir do cisma ocorrido entre o Estado e a Igreja Catdlica, em 1888 e a
subsequente promulgacdo do Cdédigo Civil de 1916 o Estado passou a
regulamentar mais detalhadamente o casamento, inserindo no art. 231 os deveres
de ambos os codnjuges: | — fidelidade reciproca; Il - vida em comum no domicilio
conjugal; 1l - matua assisténcia; IV - sustento, guarda e educacgdo dos filhos.
Previu também, pelo antigo art. 233 que “O marido é o chefe da sociedade
conjugal, funcdo que exerce com a colaboracdo da mulher, no interesse comum
do casal e dos filhos (arts. 240, 247, 251)".

O Cddigo Civil atual manteve os deveres do antigo art. 231, tendo hoje seu
correspondente no art. 1566, inserindo nele ainda, mais um inciso obrigando os
cOnjuges a terem: “respeito e considera¢cdes mutuos”, e exclui terminantemente
qualquer diferenca entre o homem e a mulher, dispondo no art. 1511, que o
casamento € estabelecido “com base na igualdade de direitos e deveres dos

cOnjuges”.

A questdo a ser trazida consiste na duvida a respeito das obrigacbes do
art. 1566 do Cadigo Civil serem consideradas regras ou principios, e para isso
precisamos adotar um critério para distinguir estas duas reconhecidas fontes do
direito. Para encontrar os primeiros principios do casamento, adotaremos o

critério de Willis Santiago Guerra Filho, que cita Kelsen, segundo o qual ***:

“Uma das caracteristicas dos principios juridicos que
melhor os distinguem das normas que Sao regras € sua maior

141 processo Constitucional e Direitos Fundamentais.
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abstracdo, na medida em que n&o se reportam, ainda que
hipoteticamente, a nenhuma espécie de situacdo fatica, que dé
suporte a incidéncia de norma juridica. A ordem juridica, entao,
enquanto conjunto de regras e principios, pode continuar a ser
concebida, a la KELSEN, como formada por normas que se
situam em distintos patamares, conforme o seu maior ou menor
grau de abstracdo ou concrecdo, em um ordenamento juridico de
estrutura escalonada (Stufenbau). No patamar mais inferior, com
maior grau de concregcdo, estariam aquelas normas ditas
individuais, como a sentenca, que incidem sobre situacao juridica
determinada, a qual se reporta a decisao judicial. O grau de
abstracdo vai entdo crescendo até o ponto em que nao se tem
mais regras, e sim, principios, dentre os quais, contudo, se pode
distinguir e aqueles que se situam em diferentes niveis de
abstracdo.”

Seguindo este critério, enumerariamos as normas que podem ser extraidas
da lei, segundo a sua maior ou menor abstracdo. Teriamos entdo a seguinte
escala de normas, da menor para a maior abstracdo: fidelidade reciproca, vida em
comum no domicilio conjugal; mutua assisténcia; sustento, guarda e educacgéo

dos filhos; respeito e consideracdes mutuos; e igualdade.

Passariamos agora a classificacdo destas normas, a fim de distinguirmos
as regras dos principios, segundo o critério da abstracdo. Poderiamos entéo,
incluir a fidelidade, vida em comum, mudtua assisténcia, sustento, guarda e
educacao dos filhos, na classificacdo de regras, pois mais se referem a situacdes
faticas hipotéticas, de razoavel percepcao. Ja o respeito e considera¢cées mutuos,

e a igualdade, ficariam na escala de principios.
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2.6.1. Principio da igualdade

O principio da igualdade de uma forma geral esta cristalizado no art. 5°, I,
da Constituicdo Federal: “I| — homens e mulheres sao iguais em direitos e

obrigacdes, nos termos desta Constituigao”.

O principio da igualdade no casamento é extraido, como visto, do artigo
1511 que determina: “o casamento estabelece comunh&o plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”, tendo sido, portanto,
abolida qualquer discriminacdo entre os sexos, e portanto, foram modificadas as
divisbes anteriores do Cdédigo Civil de 1916, com relacdo aos direitos e deveres
do marido (Capitulo Il do Titulo Il do CC de 1916) e da mulher (Capitulo Il do
Titulo 1l do CC de 1916), que davam sustentacdo a desigualdade materializada no
que era o antigo art. 233 : “O marido € o chefe da sociedade conjugal, funcdo que

exerce com a colaboracao da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos.”.

Nao vamos tratar da igualdade geral dos homens e das mulheres, que para
o direito € indiscutivel, e uma grande conquista da Constituicdo de 1988. O que
nos interessa aqui é procurar estabelecer o nivel desta igualdade dentro do

casamento, e principalmente, a forma de seu exercicio.

Voltemos ao passado.

142 em um certo momento da histéria, houve

Conforme nos ensinou Engels
a transicdo das familias punaluanas, quando homens e mulheres tinham
igualdade sexual, onde eram comuns as poligamias e as poliandrias, para as
familias sindiasmicas, nas quais, um homem vivia “com uma mulher, mas de
maneira tal que a poligamia e a infidelidade ocasional continuam a ser um direito
dos homens, embora a poligamia seja raramente observada, por causas

econbmicas, a0 mesmo tempo, exige-se a mais rigorosa fidelidade das mulheres,

12 op. cit.
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enquanto dure a vida em comum, sendo o adultério destas cruelmente
castigados.”. Portanto, na questdo sexual, o homem detinha um poder
aparentemente superior ao da mulher. Diz-se aparentemente, porque tal poder
era legitimado pela obediéncia e talvez até mesmo pela auséncia de desejo por
parte da mulher. Ou seja, para o equilibrio da familia a mulher poderia entender
gue era melhor, naguele momento, ceder esse impulso, em determinadas épocas,

especialmente na gravidez, mais forte nos homens do que nas mulheres.

Por outro lado, a mulher era a dona da casa, era ela quem dava a ultima

ordem nas questdes da casa. Nas palavras de Engels'*, citando Artur Wright:

“A respeito de suas familias, na época em que ainda viviam
nas antigas casas-grandes (concilios comunistas de muitas
familias)...Predominava sempre la um cla (uma
gens)...Habitualmente as mulheres mandavam na casa; as
provisdes eram comuns, mas — ai do pobre marido ou amante que
fosse pregui¢coso ou desajeitado demais para trazer sua parte ao
fundo de provisbes da comunidade ! Por mais filhos ou objetos
pessoais que tivesse na casa, podia, a qualquer momento, ver-se
obrigado a arrumar a trouxa e sair porta afora. E era inutil tentar
opor resisténcia, porque a casa se convertia para ele num inferno;
nao havia remédio sendo o de voltar ao seu préprio cla (gens) ou ,
0 que costumava acontecer com frequiencia, contrair novos
matrimoénios em outro. As mulheres constituiram a grande forca
dentro dos clas (gens) e, mesmo em todos os lugares. Elas nao
vacilavam, quando a ocasido exigia, em destituir um chefe e
rebaixa-lo a condi¢cdo de mero guerreiro”.

Assim, se havia uma desigualdade na questdo sexual, que era tolerada,
também havia uma desigualdade na relacdo de poder dentro do espaco da casa.
E essas desigualdades eram toleradas pelo bem da familia. Ou seja, enquanto os
homens da familia sindiasmica tinham o poder sexual, e portanto, a poligamia era
permitida, por outro lado, caso ndo exercessem a sua funcdo de forma
satisfatoria, sendo preguicosos, ndo provendo a casa, poderiam ser expulsos pela

mulher, que era a dona da casa, e ficava sem a casa, sem os filhos e

| **® Friedrich Engels, A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado
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evidentemente, sem a mulher. A desigualdade sexual era equilibrada pela
desigualdade na administracdo da casa, e com isso a sociedade se mantinha.

Com a evolucéo da espécie a monogamia foi instalada, e, conforme visto, o
patriarcado foi 0 modelo predominante. Junto com as familias monogamicas,
cresceram o adultério e a prostituicdo. Ou seja, se por um lado o homem se sentiu
privado das relacbes sexuais pelo sistema monogamico, por outro lado,
compensou esta privacéo, através do adultério e da fomentacdo da prostituicao.
Neste momento a mulher comeca a perder poder, mas nédo foi pela questao
sexual. Ela perdeu o poder na medida em que a sociedade foi se civilizando e
apenas os homens tinham o poder econdmico. Entdo as mulheres que estavam
sob o julgo do pai, que detinha o poder econémico, passavam para o poder de
seus maridos, que por sua vez, também detinham o mesmo poder. Se nas
familias sindiasmicas havia uma desigualdade sexual onde havia a
preponderancia do poder do homem, e ao mesmo tempo, uma desigualdade na
administracdo da casa, onde preponderava o poder da mulher, e essas
desigualdades equilibravam a sociedade, nas familias monogamicas patriarcais

esse equilibrio foi desfeito.

Com a familia monogamica, o homem passou a dominar as riquezas e a
sexualidade através de uma monogamia, para ele, disfarcada, porque
constantemente a violava através do adultério. O desequilibrio estava instaurado,

e durou até o inicio do século XX.

Na medida que a mulher comecou a ingressar no mercado de trabalho,
através de um processo lento, comecaram a ser mais respeitadas, porque
produziam riqguezas monetarias, e com isso, as diferencas comecaram a
desaparecer. No casamento, o inicio da revolucdo da mulher se deu com a
possibilidade do divorcio. Isso porque, se por um lado a lei autorizava o desquite,
desde 1949, a Constituicdo Federal proibia a dissolucdo do casamento, e
portanto, a mulher desquitada n&o podia contrair outro matrimonio. Naquela

época, o mercado de trabalho para mulher ainda era escasso, na hipétese de ser
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casada. Sendo desquitada a mulher era praticamente banida da sociedade,
construida por valores morais no patriarcado. Ou seja, a mulher ndo tinha opcéo,
mesmo a que estava infeliz no casamento. O marido podia diminuir o grau de
infelicidade do casamento, por meio do convivio com amantes, ou fomentando a
prostituicdo, porque isso, na época era até sinébnimo de virilidade e poder. Mas a
mulher infeliz estava relegada ao lar, o que néo quer dizer que ela também, em
menor escala, ndo praticava o adultério. A possibilidade de divércio instituida pela
Emenda 9 de 1977, concomitantemente com o ingresso da mulher no mercado de
trabalho, e conseqientemente tendo acesso as riquezas comecgou a equilibrar
novamente a relacdo de poder. E é essa a grande questdo que se coloca, ou
seja, por detras da discussdo da necessidade de igualdade, esta de fato, de uma

forma mais sutil, a questéao das relacdes de poder entre os seres humanos.

Foucault afirma que “os mecanismos de poder nunca foram muito
estudados na histéria. Estudaram-se as pessoas que detiveram o poder...O poder
em suas estratégias, a0 mesmo tempo gerais e sutis, em seus mecanismos,

nunca foi muito estudado.” *#*

O problema desta falta de estudo dos mecanismos sutis de poder é que
normalmente se admitem classes de seres humanos, uns se sobrepondo aos
outros, criando-se uma luta de classes que ndo tem fim. Isso porque, aquela
classe dominada almeja dominar, e se num dado momento alcanga seu escopo,
tudo o que criticava com relacdo a classe dominante, reproduz novamente, e
assim sucessivamente. George Orwell relatou essa sutileza do mecanismo de

poder, na obra “Revolucéao dos Bichos”.

Para Foucault, do ponto de vista juridico “poder € o poder concreto que
cada individuo detém e que cederia, total ou parcialmente, para constituir um
poder politico, uma soberania politica ... a constituicAo do poder politico se faz

segundo o modelo de uma operacdo juridica que seria da ordem da troca

% Michel Foucault, Microfisica do poder,.p. 141.
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contratual” Em outras palavras, um dos esquemas de poder, seria através do
contrato-opressédo, ou seja, aquele contrato em que ambas as partes abrem mao
de determinada soma de poder que tinham individualmente, para terem um poder
politico maior na nova relacéo que terdo. E um sistema de troca. O outro sistema
por ele estudado é o que reconhece que “o0 mecanismo de poder é
fundamentalmente do tipo repressivo”, e conseqlentemente, “poder é guerra,
guerra prolongada por outros meios.”. Assim, para ele existem dois esquemas de

analise de poder: “contrato-opressao”, ou, “guerra-repressao”.

Se admitirmos como validas as proposi¢cfes de Foucault, somadas a de
Nietzsche, que afirma que “o vivente anseia por poder, por mais poder’ *
teriamos que concluir que a luta historica entre 0 homem e a mulher néo tera fim.
Ou seja, se neste determinado momento da historia da evolugdo da espécie, ja ha
um viés de equilibrio, de igualdade nas relagbes, no momento seguinte,
poderemos ter um desequilibrio, para um lado ou para o outro, uma vez que O

anseio do ser humano seria “poder, por mais poder”.

De toda forma, ainda que esta luta persista no campo social, dificiimente
ela prosseguird no campo do Direito. O principio da igualdade entre 0 homem e a
mulher € uma realidade no nosso ordenamento juridico, uma conquista das
mulheres depois de muitos anos de luta, sofrimento, repressao, dor, vergonha,
infelicidade. O Direito ja distribuiu o poder de forma igualitaria entre homens e
mulheres. Cabera aos seres humanos receberem essa distribuicdo de poder da
melhor maneira possivel, em prol da felicidade do casamento. Se havera ou nao
igualdade real entre os cOnjuges, ainda que obtida pelo equilibrio contratual, como
das familias sindiasmicas, isso sé sera pertinente ao proprio casal. De qualquer
forma, ainda que o homem reconheca a mulher como um ser humano diferente, e
a mulher também reconheca o homem como um diferente - 0 que geraria

controvérsias do ponto de vista da analise do sexo da alma como abordado no

%% Eriedrich Wilhelm Nietzche, A vontade de poder.
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primeiro capitulo — mesmo assim, podem se tratar de acordo com o segundo

principio: principio do respeito e consideragdo mutuos.

2.6.2. Principio do respeito e consideracdo mutuos

Enquanto o ser humano ndo atinge a compreensdo da igualdade entre o
homem e a mulher, e aja de acordo com esse principio, ainda que estabeleca
funcdes diferentes para cada um na sociedade conjugal, pode se pautar em suas
relacdes pelo principio do respeito e considera¢cdes mutuos expresso, no inciso V,
do art. 1566, do novo Caodigo Civil.

O principio da igualdade pressupde, respeito e considera¢gées mutuos, na
medida em que caso um ser considere o outro igual, ele podera se colocar no
lugar de outro, e por consequentemente, procurar ter uma relacdo harmoniosa.
Esse principio apresenta-nos com uma expressdo abstrata, e demandaria a
perquiricdo a respeito da concepcao de respeito, e a concepcéo de consideragdes

mutuos. Respeito é sindnimo de consideracéo **°:

“respeito s.m. 1. ato ou efeito de respeitar(se) 2. sentimento
que leva alguém a tratar outrem ou alguma coisa com grande
atencdo, profunda deferéncia; consideracdo, reveréncia. 3.
obediéncia, acatamento (...) 7. estima e consideragdo que se
demonstra por alguém ou algo.”

Esse, sem duvida, € um dos mais abstratos e subjetivos principios do
casamento, na medida em que dificiimente consegue-se detectar o que seria

respeito para um determinado casal.

No campo da responsabilidade civil, ou para se apurar a culpa em uma

acao se separacao litigiosa, o juiz deve se pautar, com cautela, perquirindo os

148 Antonio Houaiss, Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, verbete correspondente.
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hébitos daquele casal, para formar a sua convic¢do a sobre o liame entre o que
seria o respeito e desrespeito.

2.6.3. Principio da monogamia

No decorrer da historia, estudamos a evolugdo da familia, das
consanguineas, punaluanas, sindidsmica e monogamica, sendo, nas palavras de
Engels, o triunfo definitivo desta dltima “um dos sintomas da civilizacdo

nascente”*’.

Enfim, a monogamia foi um resultado da evolucdo da espécie, pois, caso
contrario permaneceriamos nas familias consanglineas, punaluanas, ou
sindidsmica. Ndo haveria qualquer razdo de nao se admitir esse fato, que em
nada tem a ver com qualquer tipo de moralismo ou religiosidade. Tratamos sim de
considerar a monogamia como um evolucionismo da espécie, pois, caso

contrario, voltariamos ao estado selvagem ou barbaro.

Por conta desta evolugdo familiar, entendemos por bem, inserir a
monogamia como um dos principios basilares do casamento, a fim de dar
sustentacdo ao evolucionismo aqui estudado, que é a base antropoldgica do

sistema legal.

Este principio é obtido pelo critério segundo o qual os principios podem ser
tirados pela abstracdo de normas, como defendido por Rodrigo da Cunha Pereira,
com citagéo de Norberto Bobbio **2:

“Os principios gerais ndo expressos sao aqueles que estao
contidos e subentendidos no texto legal, ou melhor, sdo “aqueles
gue se podem tirar por abstracdo de normas especificas ou pelo
menos nao muito (gerais: Sao principios, ou normas
generalissimas, formuladas pelo intérprete, que busca colher,

7 Eriedrich Engels, A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado, p. 64

148 principios fundamentais norteadores para o direito de familia; p. 25.
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comparando normas aparentemente diversas entre si, aquilo a
gue comumente se chama o espirito do sistema.™

De fato, o principio da monogamia pode ser obtido pela abstracdo das
normas como o impedimento de realizar o casamento de seres humanos ja
casados (art. 1521 do CC), bem como da propria regra insculpida no inciso | do
art. 1566 a respeito da fidelidade. O dever de fidelidade corresponde ao dever de
ter relacdes sexuais exclusivas com o cOnjuge e portanto, a monogamia € um

principio que também pode ser extraido desta regra.

2.6.4. Principio da selecéo parental

Outro principio que podemos extrair com base no mesmo critério pelo qual
foi obtido o principio anterior, € o principio da selecdo parental. Mais relevante
ainda do que a monogamia, a proibigcdo do incesto ja se encontrava presente na
primeira espécie de familia, as consangtiineas. A proibicdo do pai ter relacdes

sexuais com seus filhos & a mais remota das leis.

Segundo Lacan essa seria a Lei do pai. Nao se sabe ao certo o momento
em que se originou. O que se sabe é que desde o primeiro registro das familias
consanguineas, citada por Engels, essa proibicao ja existia. Na familia punaluana,
a proibicdo se sofisticou para impedir que irmaos e irmas tivessem também

relacfes sexuais, e na familia sindiasmica, a proibicdo se estendeu até os primos.

Deixar de resgatar esse principio de selecdo parental para os dias atuais
seria romper com as tradicbes passadas, em prejuizo de milénios de evolucao.
Enaltecemos entdo, como mais um principio do casamento, o principio da
selecdo parental, segundo o qual o ascendente ndo pode casar com seu
descente, seja 0 parentesco natural ou civil, nem tampouco, os afins em linha
reta, nem os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau. (art.1521, I, 11, 1V, V do CC).
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2.6.5. Principio da perenidade da familia

A antropologia também nos mostra que a familia sempre existiu. Por outro
lado, ndo se tem noticia, que ela um dia deixara de existir. Platdo defendeu esta
idéia na Republica, porém foi combatida com veeméncia por Aristoteles na
Politica. Para Platdo, citando as idéias de Socrates, as esposas deveriam ser
possuidas em comum, e os filhos, seriam todos destinados a Republica, e
ninguém diria este € meu filho, ou minha filha, minha esposa ou meu marido. A
idéia aparente dele seria potencializar o amor storge, que é destinado apenas aos
familiares, ao amor agape, usufruidos por todos indistintamente, em seu ideal de
Republica. Esse seria o fim da familia, ou melhor, ela se fundiria a idéia de

Estado. Aristoteles criticou essa idéia da seguinte forma **°:

“a) Socrates ndo deixa claro nenhum motivo pelo qual esse
costume deva ser parte do sistema social; b) quando vista como
meio para alcancar um fim (par o qual, diz-se no dialogo, o Estado
Existe), a proposta € inviavel, ¢c) em nenhum lugar é explicada a
maneira como a proposta pode ser posta em pratica. Refiro-me a
seguinte fala de Soécrates:” “E melhor que o Estado cresca na
unidade”. Certamente isso ndo é verdade. O estado que se tornar
progressivamente uma unidade deixara de ser Estado. A
pluralidade, neste caso, é natural; e quanto mais o Estado se
afastar da pluralidade, em direcdo a unidade, menos Estado sera
e mais proximo estara de uma familia, que por sua vez tornar-se-a
um individuo. Digo isso porque a familia, esta claro, € mais
unidade do que o Estado, assim como o individuo o é em relacao
a familia. Assim, mesmo que fosse possivel realizar essa unidade,
ela ndo deveria ser feita, pois destruiria o Estado.”

Com relacdo ao amor, Aristételes disse que a consequéncia seria inversa

da pretendida por Platéo:

“onde se partilham esposas e filhos, existe menor afeicao,
e a auséncia de fortes lagcos afetivos entre os dominados leva a

149 politica. p. 170/174
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obediéncia, ndo a revolucéo”, e., “acreditamos que a existéncia de
sentimento de afeto e de amizade, nas cidades, seja um enorme
beneficio, € uma salva-guarda contra os conflitos civis”
Acrescenta “um minimo de vinho doce dissolvido numa grande
guantidade de agua nao se revela ao gosto, assim também os
sentimento de solidariedade tornar-se-iam diluidos até o nada; e
numa cidade dessa espécie, ndo ha o que faca os pais cuidar dos
filhos ou os filhos dos pais, ou os irmaos dos irmaos. Existem dois
impulsos que, mais do que todos, levam o0s seres humanos a
amar e a zelar uns pelos outros: “este € meu filho” e “ eu 0 amo”.
Num Estado constituido segundo A Republica de Platdo, ninguém
seria capaz de dizer frases como essas.”

O art. 226 da Constituicdo Federal reconhece que a familia é a base da
sociedade, o que corrobora a idéia aristotélica da Politica, sendo, pois, a base
fundamental da sociedade e consequentemente do Estado. Sem a familia a
sociedade ruiria e colocaria fim ao Estado. Essa grande relevancia da familia,
considerada em sua maior parte constituida pelo casamento, leva-nos a extrair

um outro principio do casamento: principio da perenidade da familia.

E através deste principio que se percebe que a familia ndo tem fim como
instituicdo. Também no campo concreto, de uma familia especifica, vemos que
ela s6 tem fim, com a morte de todos os seus membros, ou quando sobreviver
apenas um. E a existéncia de dois ou mais seres humanos consangiiineos até
quarto grau, que se pode considerar como sendo familia, e, portanto, dificilmente

uma familia tem fim.

O casamento da inicio a formacdo de uma nova familia. Se ndo houver
filhos deste casamento, e ele permanecer, a familia por ele constituida tem fim

apenas com a morte dos dois conjuges. Explica-se:

O vinculo juridico decorrente do casamento ndao se extingue totalmente
com a separacdo. Mesmo né&o tendo filhos, os cOnjuges s&o obrigados a
assistirem-se mutuamente para o resto de suas vidas. A obrigacdo é vitalicia.

Ainda que tenha havido o divorcio e ambos tenham constituido novos casamento
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e outras familias, ou tenha tido outros filhos, o vinculo com o primeiro conjuge nao

se extingue, e o dever de prestar alimentos continua **°.

E bem verdade que esse dever pode ficar suspenso enquanto o conjuge
separado estiver estabelecido um segundo convivio, porém tal obrigacdo é re-
estabelecida quando este segundo convivio cessa e 0 ex-cbnjuge precisa do
auxilio do primeiro, ainda que tenha havido separacao litigiosa e 0 necessitado

tenha sido o culpado (art. 1704, paragrafo tnico*®%).

Agora, quando deste casamento nasce(m) filho(s) a condicdo de
perpetuidade da familia € ainda mais caracteristica.. o conjuge divorciado
continuara a ser o pai ou a mae do filho(a) do casamento desfeito. Por mais que
as separac6es tenham uma forte carga emocional o vinculo entre o pai e a mée
s6 se desfaz, no campo fisico (hdo necessariamente psiquico) com a morte de um
dos membros desta familia. A influéncia psiquica do pai, ou da mae, no filho, o
laco afetivo, entre outros aspectos, fara parte da vida daqueles ex-conjuges para

sempre.

Importante registrar ainda, que o0 casamento ndo admite prazo
determinado. Nao é possivel efetuar um casamento com prazo para terminar.
Pode-se estabelecer clausulas que prevejam hipoteses de ruptura, suas formas e
consequéncias. Mas ndo se pode fazer um casamento com prazo determinado,
nem tampouco, se pode restringir a prestacao de alimentos por um prazo

determinado. Como visto acima, o dever de prestar assisténcia permanece

150 ALIMENTOS. Exoneracéo. Separacédo de fato. Filho com outro homem. - O fato de a mulher ter

um filho depois da separagdo do casal ndo é motivo suficiente para a exoneracdo da pensao
alimentar, se ndo concorrerem outros fatores. Precedentes: REsp 21.697/SP; Resp 11.476. - O
nascimento de filho havido com outro homem, fato ocorrido ha mais de trinta anos e unido da qual
ndo resultou convivéncia duradoura, ndo pode servir de fundamento para o pedido de exoneracéo
dos alimentos que o marido presta a mulher desde gquando se separaram. Mulher com
setenta anos, sustentada pelo marido ha meio século __, com dificuldade de visdo e sem outra
renda, ndo pode ser privada da pensdo pela Unica ra z&8o0 do nascimento daguele filho
Recurso conhecido e provido. (STJ - REsp 300165 / RJ)

5L Art. 1704. (...) Paragrafo Gnico: Se o conjuge declarado culpado vier a necessitar de alimentos,
e nao tiver parentes em condi¢cdes de presta-los, nem aptiddo para o trabalho, o outro cénjuge
ser& obrigado a assegura-los, fixando o juiz o valor indispenséavel para a sobrevivéncia.
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enquanto durar o matrimoénio, e mesmo apos a sua dissolucdo, por toda a vida,
caso o cobnjuge deles necessite e 0 outro possa paga-los. Seja o casamento um
contrato, ou uma instituicdo, € uma relacado que surge para durar a vida toda, e
essa € a intencdo que deve ser enaltecida no momento do seu estabelecimento,

sua perenidade.

O casamento traz em si, uma face institucional, e portanto representa a
familia também no ambito institucional. Cada dupla de seres humanos que se
unem em um casamento esta colaborando para eternizar a idéia de familia. Ou
seja, embora seja um ato de vontade individual, o casamento tem toda uma
repercussao social. Nao sdo s6 0s noivos que torcem e vivem as emocdes, boas
ou ruins, do casamento. Elas sao vividas por todos aqueles que estdo proximos

ao casal, e portanto influencia no bem daquele a&mbito social.

Se 0 casamento traz os seus caracteres do passado, pelos rituais e
significados de cada cultura, ele reforca, ainda que faca algumas modificacbes, a

tradicdo levando-a para o futuro, para a eternidade.

Cada casal que efetua um casamento ndo estd apenas adotando um
meétodo, ou um simbolo particular para a sua vida, mas esta adotando um habito
cultural que vem sendo construido pelo passado das tradicdes humanas, e ao
mesmo tempo, reforcando-o e projetando-o para o futuro. A responsabilidade do
casamento ndo esta adstrita ao casamento frente aos dois cbnjuges ou aos seus
filhos, mas também frente a toda a cultura da sociedade, e por essa razao,
também deve ser considerado como regido pelo principio da perenidade da

familia.
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2.6.6. Principio da voluntariedade na realizacdo e  na manutencdo do

casamento

O principio da voluntariedade na realizacdo e na manutencdo do
casamento € outro principio que se pode extrair da abstracéo da lei. E através de
um ato de disposicdo de vontade que um ser humano se une ao outro, sem

qualquer obrigacéao.

Esse principio é extraido da regra disposta no art. 1514 do Cddigo Civil,
segundo a qual “o casamento se realiza no momento em que o homem e a
mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer o vinculo
conjugal, e o juiz os declara casados.”. E somente através da livre disposicdo de

vontade que o casamento pode ser realizado.

Da mesma forma, é a livre disposicdo de vontade que faz com que o
casamento se mantenha, e esse principio € extraido da possibilidade do divorcio.
A idéia que se extrai deste principio é a de que o0 casamento sO se realiza se 0s
seres humanos de comum acordo assim quiserem. Da mesma forma, o
casamento s6 se mantém, se essa vontade permanecer. Ou seja, 0S seres

humanos estéo livres para concretizar a relacao ou colocar um fim nela.

2.6.7. Principio da afetividade

O primeiro e mais basilar principio do casamento é o afeto, no sentido de
amor, de comunhédo, de respeito, de querer a felicidade do outro, porque é a
felicidade do outro que Ihe faz bem. O afeto, hoje em dia, deve ser o primeiro
sentimento que leva os seres humanos a constituirem o casamento, aquele
primeiro sentimento que os fizeram abandonar a individualidade de suas vidas,
para se compartilhar uma vida comum, uma casa comum, um orgamento comum.
Enfim, o principio da afetividade € o que faz com que os seres humanos

permanecam juntos, e, por isso, representa ele o mais relevante dos principios
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para a relacdo matrimonial. O afeto € o sentimento que esté ligado a idéia do
sagrado, aquele sentimento, que os seres humanos experimentavam antes de se
casarem, e tomaram a decisdo do matrimoénio, com o fim de repetirem-no ao

longo da vida.

N&o ha duvidas de que os seres humanos quando resolvem se casar estao
procurando a sua proépria felicidade. Ambos, de um jeito ou de outro, qualquer que
sejam as motivacbes manifestadas, buscam a felicidade. Porém, nao ha
promessa de que o casamento seja um estagio da vida onde se experimentara

apenas momentos de felicidade. Nao ha registro que isso ocorra.

Mesmo porgue, para 0S que casam em seitas religiosas, normalmente o
alerta € de que havera momentos de tristeza, e de alegria, de prosperidade e de
pobreza, de doenca e de saude, enfim, momentos que serdo infelizes e outros
felizes. O principio da afetividade € o que contribui para que os cOnjuges nao
abandonem o casamento nos momentos de infelicidade, doenca e/ou dificuldade

financeira.

O principio da afetividade consiste no principio fundamental pelo qual o
casamento deve se constituir e se manter. A afetividade faz com que os seres
humanos busquem estratégias infinitas para transformar momentos dificeis em

momentos de aprendizado, e de futura alegria.
Enfim, o principio da afetividade é a raz&o pela qual os seres humanos se

impulsionam para casar, sendo meio e fim, para se alcancar a felicidade, sendo

esta apenas consequéncia daquele que possui o afeto.
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2.6.8. Principio da tolerancia

Se 0 casamento € um contrato, tem clausulas contratuais, que impde,
como vimos, uma relacdo de poder entre os cOnjuges, seria 0 que Foulcault

denominou juridicamente de relacdo contra-opress&o’®?.

O mesmo acontece com o casamento pela 6tica da instituicdo, com o
adendo de além das clausulas estabelecidas entre os conjuges para o convivio
comum, haverem outras de natureza institucional. Isso significa que, se um ser
humano se propbe a ter uma vida em comum com outro ser humano, este
impulso, significa abrir mdo de um punhado de liberdade, em prol de uma

promessa de felicidade. Essa limitacdo de poder se da em todo o contrato.

O que acontece, e é absolutamente comum, € que essas clausulas do
contrato, por vezes, sao violadas parcial ou totalmente. Neste caso, em um
contrato de direito civil ou comercial, resolver-se-ia tal violacdo através de uma
multa contratual, da arguicdo da exceptio non adimplenti, (0 que faria com que a
parte lesada deixasse de cumprir outras obrigacdes até que a outra cumprisse as
suas), ou ainda, dependendo da gravidade, acarretaria a resolugcéo do contrato.

No casamento deve ser um pouco diferente. As pequenas viola¢cdes sao
normalmente toleradas, por um ou por outro conjuge, de forma que o casamento
nao vire um conjunto de regras dotadas de conteudo categéricos, que, sendo
violadas, tragam a tona a crueldade humana, como bem observou Nietzsche, na

anélise da genealogia da moral **°.

No caso do casamento o principio da tolerdncia deve ser aplicado, nao
como reforcador de condutas incobmodas, imorais, e desrespeitosas, mas como

uma forma de nédo se levar as regras e 0s principios do casamento a ferro e a

132 0p. citada.
%3 Eriedrich Wilhelm Nietzche, Genealogia da moral: uma polémica.
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fogo, tornando a vida insuportavel. A medida de aplicagdo deste principio, é
subjetiva, e dependera de cada conjuge.

Lembrando-se da escala de valores do ser humano relatada anteriormente,
elaborada por Peter Kunzmann, Franz-Peter Burkard e Franz Wiedmann®*: 1°
sagrado/profano; 2°  Dbelo/feio;  justical/injustica;  verdadeiro/falso; 3°
nobreza/vulgaridade; e no 4° e dUltimo estadgio se encontra aquilo que é
agradavel/desagradavel, podemos concluir que o razoavel na aplicacdo do
principio da tolerancia seria transigir com aquilo que é vulgar ou nobre, verdadeiro
ou falso, belo ou feito, justo ou injusto, mas néo transigir, de forma alguma com

aquilo que seria sagrado ou profano.

Diante desta escala de valores, aplicar-se-a o principio da tolerancia, sendo
mais toleraveis as questbes referentes ao agradavel ou ao desagradavel, e
menos toleraveis, ou até mesmo intoleraveis as questées que estao no nivel do

sagrado ou profano.

Repete-se que as acdes, ou omissbes, dos seres humanos que
caracterizariam estes diversos valores, ficariam definidas no foro individual de
cada casal. Todavia, o estado protegera o ser humano inocente, especialmente
quanto as obrigacdes do art. 1566 do Cddigo Civil, podendo inclusive fixar

indenizacdo por dano moral, apés a violacdo de qualquer uma daquelas regras™°.

% PETER KUNZMANN, FRANZ-PETER BUKARD, FRANZ WIEDMANN, Atlas de Philosofie, Ed.
La Pochotheque, 2003., p. 198
1% 7Adultério que configura a mais grave das faltas, por ofender a moral do cénjuge,
bem como o regime monogamico, colocando em risco a legitimidade dos filhos.
Adultério demonstrado, inclusive com o nascimento de uma filha de relacionamento
extraconjugal - Conduta desonrosa e insuportabilidade do convivio que restaram
patentes - Separagdo do casal por culpa do autor-reconvindo corretamente decretada
- Caracterizacdo de dano moral indenizavel - Comportamento do autor-reconvindo que
se revelou reprovavel, ocasionando a ré-reconvinte sofrimento e humilhagdo, com
repercussao na esfera moral - Indenizagdo fixada em RS 45.000,00 - Alimentos -
Possibilidade de requeré-los em acdo propria, demonstrando necessidade - Recurso
provido.” (TIJSP - Apelagdo n©5393904900 - Des.Luiz Antonio de Godoy,
10.0.6.2008).
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3 A familia

3.1. A importancia da familia

Familia, da mesma forma que o casamento, € um termo que produz as
mais diversas sensacdes na alma do ser humano: desconforto, conforto; medo,
confianga; inseguranca, seguranca; abandono, apoio; rejeicdo, aceitacao; 6dio e

amor.

Isso decorre porque a familia consiste no primeiro grupo de pessoas em
que o ser humano se relaciona intimamente. A prépria identidade do ser humano
decorre deste grupo de familia, os habitos alimentares, de vestimentas, a
linguagem, as expressdes verbais e corporais, tudo é aprendido e desenvolvido
primordialmente no &mbito da familia. E na familia que o ser humano encontra o
primeiro gesto de afeto, e desafeto, de acolhimento e rejeicdo. Na familia ainda,
gque o ser humano adquirira as primeiras palavras de seu vocabulario, as
primeiras entonacgdes de voz e expressdes verbais. Na familia o ser humano se
desenvolvera fisica e moralmente, e portanto, sera ali que encontrard seus
primeiros valores sobre o certo e o errado, sobre o sagrado e o profano, sobre o

bem e o mal, sobre o belo e o feio, justo e o injusto, o verdadeiro e falso.

Além disso, sera dentro da familia que o ser humano aprenderda amar, ou
odiar, determinadas coisas ou pessoas, onde se formardo 0s conceitos e 0s
preconceitos, que posteriormente poderdo ser chamados de conhecimentos a
priori, usando-se a terminologia kantiana. Ou seja, uma grande parte daquele
arcabouco de conhecimento, que muitas vezes o ser humano ndo sabe de onde
veio, ou quando aprendeu, ou apenas delega o repositério ao campo da intuicéo,

vem, de fato de seu ambiente familiar.
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O Ministro Carlos Ayres Brito afirmou ser a familia *°:

“Locomotiva social, na medida em que voltada para a
formacgédo de personalidades individuais que se destinam a uma
vida relacional ainda mais ampla, porque desenvolvida no seio de
toda a sociedade humana (o aristotélico agir do ser humano
enquanto membro da polis ou ‘animal politico’).”, e ainda,
considerando-a como “espaco usual da mais proxima,
topograficamente, e da mais intima, afetivamente,
convivéncia humana . Depurada expressdao de gregarismo
domeéstico. Com a forca, portanto, de transformar anddinas casas
em personalizados “lares” (81° do art. 230). Vale dizer, a familia
como ambiente de protecdo fisica e aconchego amoroso, a se
revelar como a primeira das comunidades humanas. O necessario
e particularizado pedaco de chdo no mundo. O templo secular de
cada pessoa fisica ou natural, a que a Magna Lei apde o rétulo de
‘asilo inviolavel do individuo’ (inciso Xl do art. 5°). Logo, a mais
elementar ‘comunidade’ (84° do art. 226) ou o mais apropriado
I6cus de desfrute dos direitos fundamentais a ‘intimidade’ e a
‘privacidade’ (art. 5°, inciso X), porquanto significativo de vida em
comunhéo (comunidade vem de comum unidade, € sempre bom
remarcar)”(negrito Nnosso)

A importancia do ambiente familiar é tdo grande para o desenvolvimento
humano que se percebeu que “o rosto e a expressao facial de uma méae tém sido
associados a seguranca, calor, nutricdo e outras coisas importantes, tanto durante
a evolucdo da espécie como da vida de uma crianca” **’. Ou seja, a simples
expressdo facial da mae pode levar o ser humano a sentir seguranca, calor,
nutricdo, entre outras coisas. E, 0 mesmo serve para sentimentos de inseguranca,
frieza, desnutricdo, o que reafirma a relevancia da familia estar atenta para todos
0os seus membros de forma a propiciar um ambiente favoravel para o

desenvolvimento das criancas e dos adolescentes.

Da mesma forma, tem-se que a familia, segundo Rodrigo da Cunha
Pereira, se referindo a Lacan 2., é “uma estruturacdo psiquica onde cada um de

seus membros ocupa um lugar, uma funcdo. Lugar do pai, lugar da méae, lugar

%8 STF — RExtr. 397.762-8-BA — Rel. Min. Marco Aurélio — 12 T. — m.v. — j. 03.06.2008.
157 B. F. Skinner, O mito da liberdade.
%8 Direito de familia: uma abordagem psicanalitica.
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dos filhos, sem, entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente.
Tanto € assim, uma questdo de lugar, que um individuo pode ocupar o lugar de

pai sem gue seja o pai bioldgico.”

Desta forma, a familia constitui o primeiro espaco psiquico do ser humano,
gue devera gradativamente expandir para a escola, para o trabalho, e para a
sociedade. Por mais que se possam modificar alguns habitos culturais, sem
davida, sera esse primeiro espaco psiquico-familiar que acompanhara o ser

humano ao longo de toda a sua vida.

O afeto predominantemente presente neste grupo social € aquele que
denominamos de storge, ou seja, o afeto pela familia, ligado exclusivamente ao
vinculo sanguineo, incluindo, contudo, o cénjuge ou companheiro, enquanto

permanecer nesta condicao.

Aristoteles ao defender a necessidade da manutencdo da familia em
contra-posicdo a idéia platdnica de sua extingdo, diz ser esse lago sanguineo um
dos mais importantes no Estado, porque ha “dois impulsos que, mais do que
todos fazem “os seres humanos a amar e a zelar uns pelos outros: “este € meu

filho” e “eu o amo™.

O direito ndo pode garantir que os seres humanos tenham apenas bons
sentimentos nas relagbes familiares, nem tampouco que esse sentimento
afetuoso descrito por Aristoteles esteja sempre presente na relacéo pai e filho. O
que o direito pode fazer, e o faz cada vez melhor, especialmente apds a
Constituicdo Federal de 1988, é regulamentar, na medida do possivel, essas
relacdes familiares, afetuosas ou néo, distribuindo-lhes direitos e obrigagdes, com

o0 intuito de proteger a familia, ainda que de seus proprios membros.

Neste sentido, a ConstituicAo Federal no art. 227 prevé que é dever da
familia, assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a

vida, a saude, a alimentacao, a educagéo, ao lazer, a profissionaliza¢céo, a cultura,
112



a dignidade, ao respeito, a liberdade, além de ter a obrigacdo ainda de coloca-los
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia e
opressdo. (art. 227 da CF). Esse mesmo dispositivo constitucional atribui a
sociedade e ao Estado a responsabilidade solidaria com relacdo a esses deveres

da familia.

Por conta disso, qualquer tentativa de se melhorar a sociedade, sem ter em

vista a importancia da familia, sera frustrada. Diz Gabriel Chalita **°;

“Nao se experimentou para a educagéo informal nenhuma
célula social melhor que a familia. E nela que se forma o caréater.
Qualquer projeto educacional sério depende da participagédo
familiar: em alguns momentos, apenas do incentivo; em outros, de
uma participacdo efetiva no aprendizado, ao pesquisar, ao
discutir, ao valorizar a preocupacao que o filho traz da escola. Por
melhor que seja uma escola, por mais bem preparados que
estejam seus professores, nunca a escola vai suprir a caréncia
deixada por uma familia ausente.”

A primeira questao que surge, entéo, sera a definicdo desta familia, para o
fim de protecédo especial do estado. Se o Estado procura proteger a familia, é
preciso compreender qual o significado juridico que se da a esse termo, para
identificar objetivamente em que consiste esse sujeito de direitos e obrigacdes ao
qual a Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 226, atribuiu a condicdo de base

da sociedade *°°,

159 Educacéo: a solucao esta no afeto, p. 17;

160 Segundo Silvio Rodrigues, a familia ndo s6 constitui a base de toda a estrutura da sociedade,
como também é nela que “se assentam ndo sO as colunas econfmicas, como se esteiam as
raizes morais da organizacao social”.(Direito Civil, p. 5).
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3.2. A concepcao de familia na legislacao brasileir a

A facilidade com que se define o casamento ndo € a mesma para se definir

familia do ponto de vista juridico.

A Constituicdo Federal vigente ndo define familia expressamente, nem
tampouco a lei federal. Todavia, tanto uma como outra, pela forma como tratam
as relacdes dos seres humanos, nos conduzem a algumas concepc¢des legais da

familia.

O art. 226 da Constituicdo Federal diz que a familia ou entidade familiar
pode ser formada, pelo casamento, pela unido estavel entre o homem e mulher e
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Se, por um
lado, este dispositivo constitucional ndo prevé outra forma de constituicdo da

familia, por outro, também nao exclui qualquer outra forma.

A lei federal apresenta critérios para chegarmos a algumas concepcdes de

familia, partindo sempre do menor para 0 maior grau de parentesco:

a) A familia pelo critério sucessorio: segundo este critério, a familia é
constituida por todos aqueles que podem herdar um dos outros, sempre
excluindo o grau mais remoto, na presenca do mais proximo. Assim, dentro
deste critério temos as concepcdes de familia no sentido restrito, amplo, e
amplissimo:

a.l) restrito: a.1.1) puro: a comunidade formada por seus conjuges ou
companheiros e seus filhos, nos termos do artigo (art. 1790, 1829, I, I, do
CC); a.l.2) misto: a comunidade formada pelo cbnjuge e 0(S)
ascendente(s) (art. 1829, 1l do CC).

a.2) amplo: a comunidade formada por av6(0)s e neto(a)s, ou quaisquer
outros descendentes e ascendentes em linha reta de maior grau, ad

infinitum. (art. 1829, IlI);
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b)

d)

a.3) amplissimo: a comunidade formada pelos parentes colaterais de
2°(segundo) grau, como irmé&o ou irm&, de 3° grau (tio(a)s, sobrinho(a)s) e
de 4° grau (primo ou prima) (CC, art. 1829, IV, 1839 a 1843). A partir do 4°
grau ndo se considera mais parente, e portanto, na auséncia de parentes
deste grau ou de menor, sera o Estado quem tera direito de arrecadar os
bens do espdlio (art.1819 a 1823 do CC).

A familia pelo critério alimentar: consideram-se familia aqueles que estao
obrigados a prestar alimentos uns aos outros. Segundo este critério, e nos
termos do art. 1697 do CC, seriam considerados da mesma familia aqueles
membros da comunidade formada entre os ascendentes e descendentes,
iIrmaos germanos (mesmos pais) e irmaos unilaterais (um genitor em

comum).

A familia pelo critério da autoridade: por este critério a familia restringe-se
a pais e filhos menores, pois nela se manifesta o poder familiar (art. 1630
do CC).

A familia pelo critério fiscal: por este critério, a familia € constituida por
agueles que podem figurar como dependentes para fins de deducéo de
imposto de renda, na declaragcdo anual. S&o eles: 1) companheiro(a) com
quem o contribuinte tenha filho ou viva hd mais de 5 anos, ou cbnjuge; 2)
filho(a) ou enteado(a), até 21 anos de idade, ou, em qualquer idade,
quando incapacitado fisica ou mentalmente para o trabalho; 3) filho(a) ou
enteado(a) universitario ou cursando escola técnica de segundo grau, até
24 anos; 4) irméo, neto ou bisneto, sem arrimo dos pais, de quem o
contribuinte detenha a guarda judicial, até 21 anos, ou em qualquer idade,
guando incapacitado fisica ou mentalmente para o trabalho; 5) irméo, neto
ou bisneto, sem arrimo dos pais, com idade de 21 anos até 24 anos, se
ainda estiver cursando estabelecimento de ensino superior ou escola

técnica de segundo grau, desde que o contribuinte tenha detido sua guarda
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f)

judicial até os 21 anos; 6) pais, avds ou bisavés que, em 2007, tenham
recebido rendimentos, tributaveis ou ndo, até R$ 15.764,28; 7) menor
pobre até 21 anos que o contribuinte crie e eduque e de quem detenha a
guarda judicial; 8) pessoa absolutamente incapaz, da qual o contribuinte

seja tutor ou curador®®?.

A familia pelo critério previdenciario abrange o casal, os filhos de qualquer
condicdo até 21 anos (desde que ndo emancipados) ou invalidos ou
invalidas de qualquer idade, enteados e menores sob tutela (sem bens
suficientes para seu sustento e educacao), incluindo companheiro do

trabalhador, inclusive em concorréncia com os filhos.%?

A familia pelo critério da impenhorabilidade do bem de familia, constitui
aguela formada pelo casal ou entidade familiar, segundo a Lei Federal n°®
8.009/90, cujo unico bem que lhes serve de residéncia € impenhoravel.
Todavia, tal concepcao foi ampliada pelo Superior Tribunal de Justica, pela
sumula 364 com a seguinte redacédo: "O conceito de impenhorabilidade de
bem de familia abrange também o imével pertencente a pessoas solteiras,
separadas e viuvas.”. Portanto, segundo este critério, até mesmo um
individuo solteiro, pode ser considerado familia. A Unica razao que vemos
para esta interpretacdo da Lei n. 8009/90 pelo STJ, foi o de estender a
protecdo da familia, ndo apenas a ela, mas também a promessa de sua

constituicéo residente no ser humano solteiro, viivo ou separado.

Segundo esses critérios poderiamos ter uma situacédo, no minimo curiosa:

aguele que poderia se beneficiar com o falecimento de um parente pelo critério
sucessorio, ndo teria tido obrigacdo, se em vida, este parente agora falecido,

tivesse tido necessidade de alimentos em um determinado momento da vida. Ou

181 ei n. 9.250, de 26.12.1995, art. 35; Lei n. 11.482, de 31.05.2007, arts. 22 e 3° ; Decreto n.
3.000, de 26.03.1999 — Regulamento do Imposto sobre a Renda (RIR), art. 77, § 12; Instrucao
Normativa SRF n2 15, de 06.02.2001, art. 38

162 art. 217 da Lei n. 8.112/90; art. 5° da Lei n. 4.069/62; art. 10 do Decreto n. 58.100/66, arts. 7°,
23 e 27 da Lei n. 3.765/60; art. 16, |, e 88 1° a 4°, da Lei n. 8.213/91.
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seja, embora néo tivesse obrigado, pela lei a prestar alimentos por ndo ser
membro de sua familia pelo critério alimentar, esse ser humano pode vir a ser
chamado na sucessdo para herdar os bens do falecido, por ser considerado

familia pelo critério sucessorio.

3.3 As definicbes de familia segundo a doutrina

Maria Helena Diniz nos apresenta trés acepcdes fundamentais *°:

“a) No sentido amplissimo o termo abrange todos os
individuos que estiverem ligados pelo vinculo da consangiinidade
ou da afinidade, chegando a incluir estranhos, como no caso do
art. 1.412, 82° do Coddigo Civil, em que as necessidades da
familia do usuéario compreendem também as das pessoas de seu
servico domeéstico. A Lei n. 8.112/90, Estatuto dos Servidores
Puablicos Civis da Unido, no art. 241, considera como familia do
funcionario, além do cOnjuge e prole, quaisquer pessoas que
vivam a suas expensas e constem de seu assentamento
individual.

b) Na acepc¢éo “lata”, além dos cénjuges ou companheiros,
e de seus filhos, abrange os parentes da linha reta ou colateral,

%% Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 9 e 10.
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bem como os afins (os parentes do outro cbnjuge ou
companheiro), como a concebem os arts. 1591 e s. do Cddigo
Civil, o Decreto-lei n. 3200/41 e a Lei n. 883/49.

c) Na significacéo restrita € a familia (CF, art. 226, 81° e
82°) o conjunto de pessoas unidas pelos lagcos do matrimonio e da
filiacdo, ou seja, unicamente os conjuges e a prole (CC, arts. 1567
e 1716), e entidade familiar a comunidade formada pelos pais,
gue vivem em unido estavel, ou por qualquer dos pais ou
descendentes, como prescreve o0 art. 226, 88 3° e 4° da
Constituicdo Federal, independentemente de existir o vinculo
conjugal, que a originou (JB, 166:277 e 324).”

Silvio de Salvo Venosa, por sua vez, também dé& trés conceitos possiveis

para a familia ***:

“(...) importa considerar a familia em conceito amplo, como
parentesco, ou seja, o conjunto de pessoas unidas por vinculo
juridico de natureza familiar. Nesse sentido, compreende o0s
ascendentes, descendentes e colaterais de uma linhagem,
incluindo-se o0s ascendentes, descendentes e colaterais do
conjuge, que se denominam parentes por afinidade ou afins.
Nessa compreensao, inclui-se o conjuge, que ndo € considerado
parente. Em conceito restrito, familia compreende somente o
nucleo formado por pais e filhos que vivem sob o patrio poder ou
poder familiar. Nesse particular, a Constituicdo Federal estendeu
sua tutela inclusive para a entidade familiar formada por apenas
um dos pais e seus descendentes, a denominada familia
monoparental (...). Pode ainda ser considerada a familia sob o
conceito socioldgico, integrado pelas pessoas que vivem sob um
mesmo teto, sob a autoridade de um titular.”

165

Silvio Rodrigues™ utiliza também trés escalas:

“Num conceito mais amplo poder-se-ia definir a familia
como formada por todas aquelas pessoas ligadas por vinculo de
sangue, ou seja, todas aquelas pessoas provindas de um tronco
ancestral comum, o que corresponde a incluir dentro da orbita da
familia todos os parentes consanguineos. Numa acepcdo um
pouco mais limitada, poder-se-ia compreender a familia como
abrangendo os consangiineos em linha reta e os colaterais
sucessiveis, isto é, os colaterais até quarto grau. Num sentido

%4 Direito Civil, p. 2.

%% Direito Civil,p. 4 e 5.
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ainda mais restrito, constitui a familia o conjunto de pessoas
compreendido pelos pais e sua prole”

Além daquelas excec¢bes observadas por Maria Helena Diniz, pode-se dizer
que os seres humanos estdo ligados em familia exclusivamente pelos lacos
sangiineos, e admitindo-se a existéncia desses lagcos até os colaterais em quarto

grau.

Interessante notar com essas definicbes que os seres humanos podem
fazer parte de diversas familias. Aquele que faz parte da familia A por ser um
parente de 4° grau, também pode fazer parte da familia B, em um 2° grau, e da
familia C, e um 3°, e isso ndo quer dizer que ele é mais familia de um do que de
outro. Como visto no item anterior, esse ser humano podera ter direitos e
obrigacdes diferentes com relacédo a cada familia de acordo com o grau com que

a ela esteja ligado.

3.4 Evolucao do conceito de familia na Constituicdo Federal

O casamento foi matéria de exclusiva preocupacéo da Igreja Catdlica (ao
menos no Ocidente). A Constituicdo do Império, promulgada em 1824, em seu
art. 5° determinava: “A Religido Catholica Apostolica Romana continuara a ser a
Religido do Imperio. Todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto
domestico, ou particular em casas para isso destinadas, sem férma alguma

exterior do Templo”.

De acordo com esse dispositivo constitucional o Brasil, mesmo apdés
proclamada a independéncia de Portugal, em 1822, permaneceu ligado
constitucionalmente a Igreja Catolica. Nenhuma outra religido tinha permisséo de
exteriorizar seu culto, embora fosse tolerada a sua pratica em ambiente

domestico.
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O casamento, naguela época, tinha um valor predominantemente religioso.
Qualguer outra forma de unido de pessoas, que nao fosse através do casamento,

estava rotulada de “pecado”, pois sem conformidade aos dizeres da Igreja.

O casamento, mesmo no ambito civil, tinha a conotagdo exclusiva de
sacramento, e portanto, qualquer outra unido, sem a bencdo da Igreja nao era
reconhecida pelo Estado. Pior que isso. O Estado, impregnado de valores
religiosos, abominava qualquer tipo de unido que ndo se desse através do

casamento, na época indissolavel.

Com a Proclamacéo da Republica, em 15 de novembro de 1889, houve o
grande cisma formal com a Igreja Catolica. Sobreveio a Constituicdo Republicana
de 1891, substituindo a redacéo do antigo art. 5° da Constituicdo de 1829, pelo 8
39, do art. 72, nestes termos: “Todos os individuos e confissdes religiosas podem
exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e

adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito comum.”

Tal ruptura foi se consolidando paulatinamente, ao longo do tempo. Se
antes o Estado deixava a preocupac¢do da familia a cargo da Igreja, a Constituicdo
de 1934 entendeu por bem externar a sua prote¢cao especial a essa instituicao tao
importante. E o fez, por meio do art. 144: “A familia constituida pelo casamento

indissoluvel, esta sob protecéo especial do Estado”.

As Constituicdes Federais seguintes repetiram a mesma definicdo: de
1937: “Art. 124. A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, estd sob
protecdo especial do Estado...”; de 1946: “Art. 163. A familia é constituida pelo
casamento de vinculo indissollvel e tera direito a protecdo especial do Estado.”;
de 1967: “Art. 167. A familia € constituida pelo casamento e tera direito a protecéo
dos Poderes Publicos.”; de 1969: “Art. 175. A familia é constituida pelo casamento
e tera direito a protecdo dos Poderes Publicos”.
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Desta forma, a Unica familia que estava sob protecdo especial do Estado,
era aquela que era constituida pelo casamento, e esse por sua vez, indissoluvel
atée 1977. Todas aquelas familias, pelas acepcdes juridicas expostas pelos
doutrinadores dos itens anteriores, que nao eram formadas pelo casamento,
estavam a margem do direito. Se os seres humanos ndo fossem casados, 0
Estado ndo reconhecia esta unido como familia, para efeito de protecdo. O ato do
casamento consubstanciava a protecdo do Estado a familia que era considerada

legitima.

A questao central destes dispositivos consiste na cisdo apenas formal do
Estado com a Igreja. Embora expressasse ser o Estado laico, e portanto,
desvinculado a qualquer grupo religioso, o Estado, definindo ser a familia
constituida exclusivamente pelo casamento, trouxe ao ordenamento juridico,

aquilo que antes era encontrado apenas no ordenamento candnico.

O Estado se apropriou da idéia sagrada do casamento instituida pela
Igreja. A Unica diferenca era de que ao invés de caracteres religiosos, com a
ligagdo dos seres humanos a Jesus Cristo e a Deus, o casamento civil, passou
pela intervencéo do juiz de paz que declara o casamento desde que preenchidas

as formalidades e exigéncias do Estado.

E, com isso, durante todos esses anos, todos aqueles seres humanos que
ndo estavam ligados a Igreja Catodlica, mas sim a outras religibes, e que ndo
tinham formalizado a sua unido perante o Estado, ficaram a margem da lei. Eram
familias, com afeto, com sinceridade, com harmonia, que viviam na sombra do
Estado. Eram familias apenas em suas relagfes pessoais, mas perante o Estado

e a sociedade, nao constituiam familias.

O que se quer dizer com isso é que o Estado brasileiro, mesmo dissociado

formalmente da Igreja Catodlica desde 1891, valorou o ato do casamento civil, com
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a mesma forca e intensidade °°, que ela valorizava, e valoriza o casamento

religioso, na medida em que reconhecia, para os fins de protecdo do Estado,
somente a familia, h4& muito tempo considerada a base de toda sociedade *°’,

somente aquela proveniente do casamento civil.

Todas as outras familias que nédo tinham sido constituidas pelo casamento
eram consideradas ilegitimas, e portanto, ndo estavam amparadas pelo Estado.
Salvo o aspecto religioso, ndo havia qualquer outra razdo para que se
mantivessem essas exclusdes, perante o Estado. Foi, sem davida, um periodo de
adaptacdo de 100 anos, entre a Promulgacdo da Republica, em 1889, quando
houve a cisdo formal do Estado e da Igreja Catdlica, e a promulgacdo da
Constituicao de 1988, que trouxe a possibilidade do reconhecimento juridico do

relacionamento familiar, independentemente do casamento religioso e civil.

Os aspectos materiais da relacdo matrimonial e portanto da familia, no que
se refere a consanguinidade, ao afeto, a dependéncia moral e financeira, se

sobrepuseram aos aspectos formais da religido e da lei.

O reconhecimento da unido estavel, com a Constituicdo de 1988, veio
incluir as inmeras relacdes familiares que ndo eram constituidas pelo casamento

sob a protecéo do Estado.

O que se viu, por muito tempo, antes disso, foram diversas mulheres, ndo
casadas, porém que estavam na condicdo que atualmente se denomina de
companheiras, serem preteridas quanto aos bens da familia, que eram
administrados exclusivamente pelo homem, ou impossibilitadas de receber a
pensdo do marido falecido, por falta de previsdo legal, que acabava sendo

destinado a alguns familiares distantes, ou até mesmo ao Estado, por meio da

1%8 Talvez até maior por conta dos efeitos patrimoniais da auséncia de casamento civil, que néo

existem para a Igreja no casamento religioso.
197 Aristételes, Politica.
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heranca vacante. As injusticas decorrentes desta relagcdo ndo regulamentada

eram frequentes.

A Constituicdo de 1988 colocou um ponto final neste assunto, e de forma
revoluciondria estabeleceu em seu art. 226, a possibilidade de consideracdo da
familia na unido estavel entre o0 homem e a mulher, mesmo que néo decorrente

de um casamento, e entre o ascendente e descendente:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado.

(...)

§ 3° Para efeito de protecdo especial do Estado, é
reconhecida a unido estavel ente homem e mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.”

Sobre esse relevante papel da Constituicdo de 1988, ensina-nos Silvio

Venosa °:

“Em nosso pais, a Constituicdo de 1988 representou, sem
duvida, o grande divisor de aguas do direito privado,
especialmente, mas ndo exclusivamente, nas normas de direito
de familia. O reconhecimento da unido estavel como entidade
familiar (art. 226, 83°) representou um grande passo juridico e
sociolégico em nosso meio. E nesse diploma que se encontram
principios expressos acerca do respeito a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill). Nesse campo, situam-se o0s institutos do
direito de familia, 0 mais humano dos direitos, como a protecao a
pessoa dos filhos, direitos e deveres entre conjuges, igualdade de
tratamento entre estes etc. Foi essa Carta Magna que também
alcou a principio constitucional da igualdade juridica dos conjuges
e dos companheiros (art. 226, 85°) e igualdade juridica absoluta
dos filhos (art. 226, 8§6°). Ainda, a Constituicdo de 1988 escreve o
principio da paternidade responsavel e o respectivo planejamento
familiar (art. 226, §7°).”

1%8 Direito Civil, p. 7.
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E ainda dentro desta perspectiva de amplitude e inclusdo que Maria Helena

Diniz discorre sobre as inovacdes trazidas, especialmente no que tange a uma de

suas maiores inovacdes, o reconhecimento “das familias” *°°:

“Inova, assim, a Constituicio de 1988, ao retirar a
expressdo da antiga Carta (art. 175) de que sé seria nucleo
familiar o constituido pelo casamento. Assim sendo, a Magna
Carta de 1988 e a Lei n. 9.278/96, art. 1°, e 0 novo Caodigo Civil,
arts. 1511, 1513 e 1723, vieram a reconhecer como familia a
decorrente de matrimonio (art. 226, 88 1° e 2°, da CF/88) e como
entidade familiar ndo s6 a oriunda de unido estavel como também
a comunidade monoparental (CF/88, art. 226 8§ 3° e 4°) formada
por qualquer dos pais e seus descendentes independentemente
de existéncia de vinculo conjugal que a tenha originado (JB,
166:277 e 324). A familia monoparental ou unilinear desvincula-se
da idéia de um casal relacionado com seus filhos, pois estes
vivem apenas com um de seus genitores, em razédo de viuvez,
separacdo  judicial, divércio, adocdo unilateral, nao
reconhecimento de sua filiagdo pelo outro genitor, “producao
independente” etc.”

N&o mais se restringe a familia a idéia de casamento, como sucedia em
todas as Constituicdes Brasileiras, desde e inclusive a de 1934 que dispunha em
seu art. 144: “A familia, constituida pelo casamento indissolavel, estd sob
protecdo especial do Estado”, excluindo todas as demais familia existentes - em
um ndmero cada vez mais relevante — decorrentes dos lagos afetivos entre seres

humanos. Nos dizeres de Maria Berenice Dias *'°:

“A constitucionalizacdo das relacbes familiares — outro
vértice da nova ordem juridica — também ocasionou mudancgas na
prépria estrutura da sociedade. Mudou significativamente o
conceito de familia, afastando injustificaveis diferenciacdes e
discriminagdes, que ndo mais combinavam com uma sociedade
gue se quer democratica, moderna e livre. O alargamento
conceitual das relagcdes interpessoais acabou deitando reflexos na
propria conformacdo da familia, que ndo possui mais um
significado singular. A mudanca da sociedade e a evolucdo dos
costumes levaram a uma verdadeira reconfiguracdo, quer da
conjugalidade, quer da parentalidade. Assim, expressfes como

%9 curso de Direito Civil Brasileiro, p. 10 e 11.

1% Conversando sobre o direito das familias, p. 20.
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“llegitima”, “espuria”, “adulterina”, “informal”, “impura” estédo
banidas do vocabulario juridico. Nao podem ser utilizadas na
esfera da juridicidade, tanto com referéncia as relacdes afetivas,
como no tocante aos vinculos de parentesco. Quer o conceito de
familia, quer o reconhecimento dos filhos ndo mais admitem
qgualquer adjetivacéao.

Agora o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do
casamento nem a diferenca de sexo do par ou 0 envolvimento de
carater sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob
0 manto da juridicidade, € a presenca de um vinculo afetivo a unir
as pessoas, gerando comprometimento matuo, identidade de
projetos de vida e propdsitos comuns. Enfim, a busca da
felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade
ensejaram o reconhecimento do afeto como Unico modo eficaz de
definicdo da familia e da preservacgéo da vida. Esse certamente é,
dos novos vértices sociais, 0 mais inovador dentre quantos a
Constituicao Federal abrigou”.

Neste mesmo sentido Silvio Venosa leciona *'*:

“No direito brasileiro, a partir da metade do século XX,
paulatinamente, o legislador foi vencendo barreiras e resisténcias,
atribuindo direitos aos filhos ilegitimos e tornando a mulher
plenamente capaz, até o ponto culminante que representou a
Constituicao de 1988, que ndo mais distingue a origem da filiagao,
equiparando os direitos dos filhos, nem mais considera a
preponderancia do varao na sociedade conjugal.”

O mesmo doutrinador ainda assevera *'?:

“A nocdo atual de familia nas civilizacbes ocidentais afasta-se
cada vez mais da idéia de poder e coloca em supremacia a
vontade de seus membros, igualando-se os direitos familiares”

E com a mesma entonagcéo humanista dos demais autores citados, Sergio

Gischkow Pereira "3

“O direito de familia evoluiu para um estagio em que as
relagbes familiares se impregnam de autenticidade, sinceridade,

"% Direito Civil. p. 15.
2 1pid., p. 2.
173 Direito de Familia, p. 17
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amor, compreensdao, dialogo, paridade, realidade. Trata-se de
afastar a hipocrisia, a falsidade institucionalizada, o fingimento, o
obscurecer dos fatos sociais, fazendo emergir as verdadeiras
valoragcdes que orientam as convivéncias grupais”.

Ainda que se verifigue esta revolucionaria evolucdo constitucional do
conceito de familia, sabemos que ha mais por vir. A idéia constitucional de familia,
embora com seu conceito ampliado, ainda tem sua ligacdo nas relacdes sexuais.
Explica-se: Se o casamento s6 pode se dar entre seres humanos biologicamente
considerados de sexos opostos, e se a unido estavel também sé considerada
entre seres humanos de sexos diferentes, ou seja, entre o homem e a mulher, e
ainda esta ligada exclusivamente a idéia de ascendente com seu descendente,
temos que concluir que a familia estd sendo considerada, de fato, em atencao as

relagdes sexuais.

Como se observa da evolucdo do casamento, e da familia, o Estado se
apropriou devida, ou indevidamente, de valores religiosos referentes a familia e
ao casamento. Ao longo da histdria esses conceitos foram evoluindo na lei
juntamente com o distanciamento do Estado da Igreja, o que levou a abertura
generalizada ocorrida com a Constituicdo de 1988. Houve, contudo, um valor
religioso que continuou a ser prestigiado no casamento: a idéia de uma unido

sexual para o fim de procriagéo.

Isso evidentemente tinha uma razéao religiosa de ser diante do principio da

ordem inicial “frutificai e multiplicai-vos” *"*

, segundo a qual a unido matrimonial
tinha os fins especificos de procriacdo. A definicdo juridica de casamento, por sua
vez, por muito tempo, estava relacionada a esse aspecto sexual, na medida em
gue considerava 0 casamento um meio para homem e mulher regularem suas

relacdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia.”
175

" Gen. 1, 20
7% Silvio Rodrigues, Direito Civil — Direito de Familia, p. 19
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Porém, uma outra ordem religiosa, ao meu ver mais relevante que esta de
origem sexual *’®, também diz que “onde estiverem dois ou trés reunidos em meu
nome, ai estou eu no meio deles.” *’” Ou seja, bastariam dois seres humanos, em

nome Dele, para que Ele se fizesse presente.

Por isso, se por um lado a Constituicdo de 1988 incluiu no conceito de
familia as relacdes sexuais que ndo estavam reguladas pelo casamento, por outro
lado, deixou claro que esta inclusdo estava limitada as relacdes sexuais entre o
homem e a mulher, ou seja, entre seres humanos definidos biologicamente como
sendo de sexos opostos. Ao deixar claro que a unido estavel é reconhecida
somente entre homem e mulher, a Constituicdo Federal, sob o critério sexual,
excluiu outras unibes afetivas entre seres humanos. Portanto, de uma certa
forma, a Constituicdo violou o principio da igualdade, nela mesmo insculpido no
art. 5°, na medida em que considerou familia a unido conjugal de seres humanos
de sexos opostos, mas deixou de albergar a unido, quando se tratar de seres

humanos de mesmo sexo.

O argumento religioso proibindo tal unido cai por terra, na medida em que o
Estado formalmente se tornou laico, e mesmo que ndo fosse, poderia ser
encontrado o outro argumento religioso acima mencionado, ainda mais

espiritualizado.

O argumento sexual contrério a tal unido, também n&o pode prosperar em
razdo de que ndo se pode discriminar ninguém pelo critério sexual, de acordo

com o art. 5° da CF.

O argumento de procriagdo menos ainda, pois, caso contrario, ndo se
poderia caracterizar uma unido estavel caso os seres humanos que nela

vivessem tivessem optado deliberadamente por deixar de procriar. Dois seres

176 Especialmente nos dias atuais em que é possivel a reproducgédo assistida, ou seja, a procriagao

independentemente do ato sexual.
" Mat. 18, 20.

127



humanos de sexos opostos podem se unir em unido estavel e formar uma familia,
ainda que nao tenham intencdo de gerar filhos nem tampouco intencdo de adota-
los. Também nada se pode garantir que estes seres humanos, por serem de

sexos opostos praticam qualquer relacao sexual. Podem praticar ou nao.

O que importa, e ai esta, ao nosso ver, 0 Novo passo a ser dado, ndo é o
ato sexual em si, mas sim a relacdo afetiva que existe entre os seres humanos.
Ou seja, o Estado, quando reconhece a unido de seres humanos de sexos
opostos, mas ndo de seres humanos com o mesmo sexo, entra em uma seara
que nao lhe diz respeito, que esta adstrita as relacdes sexuais. Esse valor advém,
como visto, da religido, e salvo pelo aspecto da fé (que também pode ser
controvertido dependendo do texto biblico a que se toma por fundamento), néo

pode ser justificado pela ciéncia *’®.

O mesmo problema ocorre com relacbes afetivas que ndo tem laco
consanglineo ou sexual. Como veremos a seguir, existem algumas familias que
sdo constituidas por seres humanos que tém lagos afetivos, sem parentesco, que
residem junto, ndo tém relacdo sexual, mas vivem como se formassem uma

familia.

Esse € um outro grupo de seres humanos que também nao tem o status de
familia reconhecido pela Constituicdo Federal porque ndo possuem vinculo sexual
de sexos opostos, nem tampouco, vinculo consangliineo. A guestédo a ser tratada
aqui, sem duavida, € ainda mais delicada do que a unido homossexual, pois seria
considerar familia aquela unido de seres humanos que ndo tem fins de
procriacdo, mas sim, como unica finalidade a protecdo, sustento, e formacao de

um ambiente psiquico favoravel para o desenvolvimento de seu membros.

178 « () em 1973, a Associacdo Psiquiatrica Americana retirou a homossexualidade da lista de

transtornos mentais, decisdo essa que foi seguida pela Associagcdo Americana de Psicologia, pela
Associacao Brasileira de Psiquiatria, pelo Conselho Federal de Medicina e pela Organizacao
Mundial de Saide. Em 1999, o Conselho Federal de Psicologia emitiu uma resolucdo (n 1/99) que
proibe expressamente qualquer psicélogo de fornecer tratamento a homossexuais com o objetivo
de “cura” (Sérgio Gomes da Silva, “Alerj quer curar homossexuais”, artigo publicado no site do
Ministério da Saude)
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Poderiamos dizer que o afeto que permeia essa unido seria do tipo filia, ou
caritas, e ndo storgé. Ao deixar de legislar sobre essas relagbes exclusivamente
afetivas, pode-se surgir, situacao hipotética em que um sobrinho que viva com um
tio, mais idoso, lhe da todo o sustento moral e psicolégico em vida, e porém, por
falta de disposicdo testamentaria e legal, o Unico filho deste tio com quem h&
muitos anos ele ndo tinha qualquer vinculo afetivo, tenha direitos exclusivos sobre
a sua heranca em detrimento do sobrinho que a ele deu amparo por toda a sua

vida.

A mesma injustica pode acontecer com dois irmaos que residem juntos,
pois sao orfaos de mae, e o pai os abandonou, e ndo lhes prestou qualquer
auxilio. Nao se casam, aumentam seu patriménio, ddo-se mutua assisténcia, e
depois de algum tempo, um deles vem a falecer. O pai indigno herda a heranca
do filho, em detrimento do irmdo que o acompanhara e assistira em vida. O
legislador poderia prever também esse grupo familiar para fins de protecao do
Estado.

Mas essas exclusbes, que podem levar a injusticas, sem sombra de
davida, nédo tiram o brilho do legislador constituinte de 1988. Como foi visto, o
avanco entre o conceito de familia de antigamente, e o que hoje esta cristalizado
na Constituicdo foi enorme. O direito jA deu um grande passo para atender aos
anseios sociais e de inclusdo das minorias. O proximo passo também tera o seu
tempo de maturacdo e de realizacdo, que sem duvida, sera extirpar de toda e
qualquer legislacéo, a diferenciacéo sexual entre os seres humanos, e com isso,
atender, sem contradicdo ao principio supremo do art. 5° que reza: todos séo

iguais perante a lei.

Além disso, o conceito juridico de familia devera se basear ndo mais nos
lacos sanguineos, mas nos lacos afetivos, embora sejam estes Ultimos mais

dificeis de se identificar.
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3.5 As familias existentes no Brasil

A Constituicdo de 1988 deu um avan¢o na humanizacdo da sociedade,
reconhecendo a unido estavel e legitimando, de uma vez por todas, os filhos
havidos fora do pacto matrimonial. Mas, ainda h& progresso por vir neste campo,
com o objetivo de incluséo social, e protecdo do Estado, a outras entidades que,

ainda ndo foram reconhecidas como familias pela Carta Magna vigente.

O IBGE fez uma pesquisa denominada PNAD (Pesquisa Nacional por

179 constando onze unidades de vivéncia no Brasil, ou

Amostragem de Domicilios)
seja, onze diferentes conjuntos de seres humanos vivendo em um mesmo teto.
Séo eles:

1) seres humanos heterossexuais, casados, com filhos bioldgicos;

2) seres humanos heterossexuais, casados, com filhos biologicos e/ou
filhos adotivos;

3) seres humanos heterossexuais, em unido estavel ndo formalizada, com
filhos bioldgicos;

4) seres humanos heterossexuais, em unido estavel nao formalizada, com
filhos bioldgicos e/ou adotivos;

5) ascendente com filho(s) biolégico(s);

6) ascendente com filho(s) biolégico(s) e/ou adotivo(s);

7) unido concubinaria (quando ha impedimento para casar de um ou de
ambos concubinos) com ou sem filhos;

8) unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva,
sem pai ou mée que a chefie (p.ex.,: grupo de irmaos, apos falecimento ou
abandono dos pais);

9) seres humanos sem lacos de parentesco que passam a conviver em
carater permanente, com lacos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade
sexual ou econbmica;

10) seres humanos homossexuais, com relacdo de carater afetivo e sexual;

' paulo Luiz Netto Lébo, Entidades Familiares constitucionalizadas: para além do numerus

clausus.
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11) comunidade afetiva formada com “filhos de criagdo”, segundo generosa
e solidaria tradicao brasileira, sem lacos de filiagcdo natural ou adotiva regular.

As Unicas unidades de vivéncia que nao estao albergadas pelo art. 226 da
Constituicdo Federal como sendo familia, se referem as dos itens 9 ao 11. As
unidades de vivéncia do item 9, ou seja, as formadas por seres humanos sem
laco sanguineo de parentesco, porém, com afeto, e sem qualquer vinculo sexual,
nao estdo amparadas pelo ordenamento juridico, na medida em que ndo sao
consideradas familia. Imagina-se, por exemplo, que um filho abandonado por
seus pais, e que, por isso, jamais tenha tido qualquer relacao de afetividade com
eles, tenha construido patriménio, e viva, com lacos de afetividade, sem qualquer
finalidade sexual e econémica, com um primo distante, ou um amigo, e que assim
passam juntos por toda a vida. Vindo a falecer esse ser humano, para fins
sucessorios, por exemplo, o Estado protegera os pais deste ser, em detrimento
daquele outro, que o acompanhou durante toda a sua vida, e lhe deu apoio
emocional. Interessante constar a importancia do aspecto sanguineo para a
protecdo Estatal em detrimento da afetividade. A mesma injustica podera

acontecer com as comunidades de vivéncia descritas nos itens 10 e 11, supra.

Desta forma, se houve evolugédo com relacdo a maior incluséo de grupo de
seres humanos caracterizando-os como familia, o direito ainda podera ampliar
ainda mais o seu leque, abrangendo também, em um momento futuro, as
comunidades de vivéncia dos seres humanos que vivam juntos com lagos de
afetividade, ainda que n&do tenham lacos de parentesco, nem qualquer finalidade
sexual. E se tiverem finalidade sexual, que ndo seja a heterossexual, o Estado,
também, a ndo ser que seja comprovada a nocividade desta relacdo para a
educacéo infantil, ndo podera discriminé-la sob pena de violar o disposto no caput

do art. 5° da Constituicdo Federal .
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3.6 Distingdes entre o casamento e a unido estavel

O legislador através do art. 226, § 3°, da Constituicdo de 1988, reconheceu
a existéncia das unibes estaveis, considerando-as como entidades familiares, e
garantiu-lhes a protecédo estatal. As Leis n. 8.971/94 e 9278/96, bem como os

arts. 1723 a 1725 do Caddigo Civil equipararam as unifes estaveis ao casamento.

Todavia, o fato destas duas relagdes juridicas terem sido equiparadas néao
guer dizer que sao iguais. Se por um lado o casamento deixa claro, primeiramente
a aquisicdo de uma nova identidade ao ser humano, de um ser casado, bem
como, também esclarece aos seres humanos e aqueles que os cercam, as
questdes patrimoniais que envolvem referido relacionamento, por outro lado, a

unido estavel ndo deixa claras estas questdes.

Primeiramente porque, o art. 226, 8§ 3°, da Constituicdo Federal, ndo definiu
expressamente 0 que seria a unido estavel, ou seja, qual seria o grau de
estabilidade exigido na relagdo homem e mulher para que fosse considerada uma
entidade familiar. Tal regulamentacgéo ficou a cargo da lei federal, que assim o fez,
primeiramente por meio da Lei n. 8.971/94, dizendo em seu artigo:

Art. 1°. A companheira comprovada de um homem solteiro,
separado judicialmente, divorciado ou vilvo, que com ele viva ha
mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do
disposto na Lei n..5.478 de 25 de julho de 1968, enquanto nao
constituir nova unido e desde que prova a necessidade.

Paragrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condi¢des €
reconhecido ao companheiro de mulher solteira, separada
judicialmente, divorciada ou vilva.

Assim, a referida lei atribuiu direitos aos companheiros desde que,

vivessem juntos ha mais de cinco anos ou tivessem prole. Estes dois seriam 0s

requisitos para a consideracdo da unido estavel.

A Lei n®9.278/1996 foi mais explicita ao dizer em seu artigo 1°, ser

“reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua,
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de um homem e uma mulher, estabelecida com o objetivo de constituicdo de

familia.”

De acordo com o referido artigo, ha necessidade de que essa convivéncia
seja duradoura, publica e continua, e com 0 objetivo de constituicdo de familia,

para ser considerada uma entidade familiar.

A redacao deste artigo da muita margem a duvidas.

O primeiro requisito, ou seja, de que a relacdo seja duradoura, é
absolutamente subjetivo, e ai parece que o legislador agiu mal ao deixar de
considerar um prazo objetivo, conforme constava na lei anterior. Ainda que
reduzisse tal prazo para 1 ano, que fosse, deveria o legislador ter mantido um
critério temporal objetivo para reconhecimento de direitos e deveres de
companheiros. Poderdo dizer, os mais romanticos, que ndo havera diferenca no
afeto de uma relacdo de 11 meses e 29 dias caso se estenda a 12 meses e 1 dia.
De fato, ndo haveria. Mas, se a lei tivesse previsto um critério temporal objetivo, a
forma dos seres humanos enxergarem tal relacdo poderia ser mais clara,
especialmente, naquelas relagdes, onde ndo ha prole, e sejam inferiores ha 5

anos.

O que o direito precisa fazer é caracterizar objetivamente o contrato para
que os seres humanos que a ele adiram ndo o facam de forma equivocada

achando que estédo aderindo um ao invés de outro.

Se dois seres humanos comecam a se relacionar, até um determinado
ponto, pode-se admitir que ambos tenham consciéncia que seja um contrato de
namoro. Quando o namoro fica um pouco mais sério, e ambos 0s seres humanos
comecam a estar mais proximos, iniciam uma fase cinzenta, ndo sé de identidade,
como de protecdo juridica. Um ser humano pode estar na relacdo achando que
ela € uma coisa, e 0 outro, achando que € outra. Ou seja, a manifestacdo da

vontade no contrato pode ser diferente para cada companheiro: um pode
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considerar que esta em um simples namoro, enquanto que o outro, pode
considerar que a mesma relacdo caracteriza uma unido estavel, sendo
equiparada a um casamento com regime de comunh&o parcial de bens (art. 1725
do CC).

Todavia, mesmo que o direito estabelecesse um critério temporal objetivo,
com relacdo a durabilidade da relacéo, surgiria um outro problema, que seria o

estabelecimento do termo a quo para contagem deste prazo.

Com relacdo aos dois outros caracteres nos parece que ndo ha grandes
dificuldades: a publicidade tem a conotacdo de nao se caracterizar uma relagéo
as escondidas, que nao pode ser mostrada em publico por questdes de
impedimento ou suspensao (art. 1521, art. 1523 e art. 1723, § 1°, do CC), o que
pode até demonstrar a ma-fé dos companheiros, ou por ndo ser uma relacao séria
e comprometida; e, a continuidade, que, pela propria definicdo da palavra,
demonstra ndo ser uma relacdo eventual, ou esporadica, que também tiraria a

seriedade e o comprometimento dos seres humanos.

O grande impasse certamente estara no reconhecimento da finalidade da
relacdo, especialmente, se dela ndo houver filhos. O referido artigo 1° diz
expressamente que tal relacéo, para ser considerada unido estavel, deveria ser
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. Esse critério também ficou
subjetivo. Dificil detectar qual seria o objetivo da relagéo, especialmente, em se
tratando de haver, como se vera no capitulo a seguir, varias acepcdes da idéia de

familia.

Muitos entendem que a relagao entre dois seres humanos que ndo queiram
ter filhos, ou por opcdo de ndo os té-los, ou porque ja os tiveram de outras
relacdes, ndo pode ser configurada familia. A familia se forma com os pais e seus

filhos, sejam naturais ou adotivos, dizem estes.
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Maria Helena Diniz )**° define no sentido restrito da familia como o conjunto
de pessoas unidas pelos lagcos do matrimonio e da filiacdo, ou seja, unicamente
0s conjuges e a prole (CC, arts. 1567 e 1716).. Percebe-se que, nesta acepcéo,
somente os cOnjuges, sem a prole, ndo sdo considerados como sendo uma

familia.

E é essa acepcdo juridica que mais se encontra no vocabulario popular *8*:
Se essa fosse a acepcdo da lei, a unido estavel s6 poderia ser considerada
entidade familiar, se os companheiros estivesses se preparando para ter filhos.
Ou seja, neste sentido, a unido estavel, como entidade familiar, seria a semente
de uma familia, e ndo uma familia propriamente dita, que sO seria caracterizada

com a vinda dos filhos. A unido estavel seria um projeto de uma familia

Discordamos de tal posicionamento, no sentido de que estando presentes
0s caracteres da unido estavel, ela, em si, ja deve ser considerada uma entidade
familiar, independentemente de ter ou néo filhos. E o afeto, a responsabilidade, a
preocupacao psicologica e material, um com o outro, que deve caracterizar essa

unido estavel.

Ademais, para complicar ainda mais a caracterizacdo da unido estavel, o
legislador entendeu por bem, n&o considerar como direito e dever dos
companheiros, duas clausulas importantissimas do casamento, que ja estavam
previstas pelo Cddigo Civil de 1916 (que sao mantidas pelo Codigo de 2002): a

fidelidade e a moradia em comum no domicilio conjugal.

A fidelidade ndo é um dever legal na unido estavel. Morar junto, também

ndo. Ou seja, uma relacdo onde ndo ha fidelidade, e os seres humanos nédo

180

o1 Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 9 e 10.

Familia: 1. grupo de pessoas vivendo sob o mesmo teto (esp. O pai, a mae e os filhos) 2. grupo
de pessoas que tém uma ancestralidade comum ou que provém de um mesmo tronco. 3. pessoas
ligadas entre si pelo casamento e pela filiagdo ou, excepcionalmente, pela adogéo.”,( Dicionario
Houaiss da Lingua Portuguesa, verbete correspondente).
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residem no mesmo teto, pode ser considerada uma unido estavel, com tratamento

juridico muito semelhante aquele do casamento.

Aqui, ao meu ver, o legislador querendo inovar e ser liberal, aumentou
ainda mais a dificuldade na caracterizacdo juridica de uma relacdo como unido
estavel. A grande parte dos namoros ndo tem um compromisso sério de
fidelidade, nem tampouco de residéncia no mesmo teto, embora tenham uma

relacdo duradoura, publica, com objetivo de constituicdo de familia.

Portanto, ao abrir demais o leque da unido estavel, o legislador pode ter
transformado, com esses caracteres, um simples namoro em uma unido estavel.
A lacuna da legislacédo esta sendo preenchida pelas diversas decisdes judiciais,

aplicando-se o bom senso do juiz em cada caso concreto.

De todo modo, 0 que se percebe é que, embora possam 0s seres humanos
estar vivendo em uma unido estavel, com direitos e obrigacfes, podem eles néo
estarem conscientes desta condigcdo contratual, achando que estdo em um
simples namoro. Se a concepcédo da relagcdo for comum, muito que bem, porque
ndo havera qualquer litigio. Mas, se a concepcao for diferente, a subjetividade da
lei contribui para a existéncia de conflitos sociais que seriam desnecessarios caso

a lei tivesse critérios objetivos.

N&o se pode eximir também a responsabilidade dos seres humanos que
vivem nesta zona cinzenta, da dificuldade de caracterizacéo juridica da relacdo. O
casamento civil € um ato gratuito, e facilitado pelo Estado (art. 226, § 1°, da
Constituicdo Federal). O casamento religioso também ndo tem grandes
empecilhos e tem efeito civil (art. 226, § 2°, da Constituicdo Federal).

Ademais, como ensina Cassier, o ser humano € um ser simbdlico e
portanto atribui valores a determinados simbolos. O casamento é um simbolo, e
portanto, toca na alma humana. A unido estavel pode até ser considerada um

simbolo, mas € um simbolo obscuro, porque ndo ha um ritual nela envolvido, a
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ndo ser que o0s companheiros realizem um ato, assinem um contrato, e
estabelecam entre si, e para aqueles que os cercam, tal relacionamento como

sendo, de fato, e de direito, uma unido estavel.

O que acontece, na maior parte das vezes, é que as pessoas namoram,
comegam a morar juntos ou ndo, vdo com o tempo se aproximando, e por inércia,
deixam de realizar o ato simbodlico do casamento, que |hes garante uma
identidade definida, um estado civil objetivo, e ainda, estabelece de forma clara e
precisa, os direitos e as obrigacdes de cada um, especialmente com o regime de
bens.

Embora a unido estavel seja reconhecida pela Constituicdo Federal e pela
legislacdo civil, a sua declaracdo, tal como no casamento, se deve dar por
intervencado Estatal, porém n&o ao juiz de paz, com assento no Registro Civil, mas
sim por um juiz de direito, através da acdo de reconhecimento de unido estavel,
ou declaracdo em autos de inventario, por exemplo, mas sempre por meio de

decisao judicial.

Desta forma, a declaracéo de unido estavel esta vinculada a um ato estatal,
e mediante a producdo de todas as provas necessarias para a sua
caracterizacdo. Os seres humanos que adotam essa relacdo, estdo submetidos a
necessidade de prova-la perante o juiz, para que somente depois possam ver
resguardados seus direitos.

N&o estando no Registro Civil assentada a unido estavel, por meio da sua
conversdo em casamento, o ser humano que esteja nesta condi¢cdo podera
alienar seus bens independentemente do consentimento do companheiro(a),
prestar fianca em contrato de locacado, enfim, praticar todos os atos civis de uma

pessoa solteira, embora esteja vivendo em unido estavel.

Ademais, em caso de falecimento, caso deseje se habilitar, devera fazer

exaustiva prova de convivéncia em unido estavel, com a possibilidade
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desagradavel de ser contestada por outros herdeiros, em uma acgéo judicial que
pode levar, em S&o Paulo, pelo menos 10 anos para transitar em julgado, ao
passo, gue na hipotese de ja se ter consolidada a relacdo por meio do casamento,
tal via crucis é encurtada, com um simples ato, gratuito, puramente simbdlico,

mas gue garante todos os direitos daqueles que o contraem.

Ademais, estar em unido estavel, sem o dever legal de fidelidade, nem de
moradia em comum no domicilio conjugal, pode levar o ser humano a se engajar
em outra relagdo estavel, admitindo-se, pela via torta, relagdes poligamicas, que
gue apesar de ndo caracterizarem a bigamia pelo seu aspecto formal, ou seja,
pela auséncia da formalidade do casamento, caracterizariam a bigamia pelo

aspecto material, ou seja, a existéncia de dois relacionamentos em unido estavel.

O Estado ao proteger a familia e o casamento, o fez também, como forma
de selecdo parental, conforme evolucdo das familias, explicadas anteriormente,
impedindo inclusive que se estabeleca mais de um casamento. Ocorre que, se 0
Estado admite a unido estavel, sem fidelidade, e sem moradia em comum, admite
também, sem sombra de duvida, que um ser humano possa participar de duas ou
mais unides estaveis, sendo o(a)s companheiro(a)s, possuidores dos mesmos
direitos e obrigacbes, o que nao ocorre com o(a)s concubina(o)s que vivem

paralelamente ao casamento.

Em recente decisdo, o Supremo Tribunal Federal negou o pedido de
pensdo a concubina, Joana da Paixao, justamente porque o falecido, Valdemar de
Amor Divino Santos, era casado’®. A relacdo entdo, ndo era de companheirismo,
mas sim de concubinato. Esse foi um caso célebre especialmente pelo nome dos
envolvidos, Amor Divino, e Jodo da Paix&o, e porque o falecido tinha onze filhos

com a esposa, com a qual foi casado até o 6bito, e nove filhos, com a concubina.

182 ANEXO |
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A questdo da importancia da linguagem, e consequéncia da simbologia
(pois cada palavra constitui um simbolo) foi bem traduzida na prépria ementa do
acorddo: “COMPANHEIRA E CONCUBINA — DISTINCAO. Sendo o Direito uma
verdadeira ciéncia, impossivel € confundir institutos, expressodes e vocébulos, sob

pena de prevalecer a babel.”

Pois bem, neste caso, foi negada a pensdo porque embora a concubina
tivesse tido 9 filhos com o falecido, prevaleceu o ato simbdlico do casamento,
como sendo a forma originaria e legitima de se constituir familia. O que se extrai
desta decisdo da Corte Maior é justamente a importancia da caracterizacao dos
institutos, a fim de que se possa aplicar corretamente a distribuicdo dos direitos e

obrigacdes.

Na medida em que o0s seres humanos, por inércia, ou qualquer outra razao,
deixam de definir seu estado civil por meio do casamento civil ou religioso, e
ainda, deixam de declarar por escrito estarem vivendo em unido estavel (o que é
permitido pelo art. 1725 do Cddigo Civil), ficam suscetiveis a uma zona cinzenta
de definicao legal, que terdo que comprovar judicialmente, e aguardar a deciséo

judicial.

O que se quer dizer com isso, é que o fato do Estado ter reconhecido a
unido estavel, e lhe dado protecdo, ndo quer dizer que ela possa substituir o
casamento, havendo profundas diferengcas, como se viu, entre um e outro

instituto.
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4. A protecao do Estado a familia

A primeira questdo que surge com relacdo a protecao estatal a familia diz
respeito a necessidade desta protecdo. Cabe, de fato, ao Estado proteger a
familia, ou ela deve estar vinculada apenas a Igreja, ou a outros 6rgdos de

evolucédo moral e/ou espiritual.

Apenas hoje, por meio do art. 226 da Constituicdo Federal, o Estado
reconhece que a familia € a base da sociedade. Se a familia é a base da
sociedade, o Estado ndo poderia deixar a familia de lado, sem protecéo especial.
Embora ndo reconhecesse isso, expressamente, o Estado ja protegia a familia
desde ha muito tempo. Os critérios de protecao estatal a familia foram evoluindo

com o tempo, especialmente, com o afastamento do Estado da Igreja.
4.1. Do controle da selecao parental

O primeiro importante aspecto da protecdo estatal a familia se refere a
selecdo parental. Pela evolugdo das familias de acordo com Engels, ou seja,
consanguineas, punaluanas, sindidsmicas, e monogamicas, sendo esta ultima
observada no periodo de civilizagdo, a questao fundamental de sua diferenciacéo

foi ao impedimento de relacdes sexuais incestuosas'®:.

Nas familias consanglineas era proibida a relacdo sexual dos ascendentes
com descendentes, o que Lacan chamou ser a primeira lei, a Lei do Pai*®*. Nas
punaluanas, a proibicdo se estendeu para os primos de primeiro grau, porém
continuavam haver poligamias e poliandrias. Nao havia exclusividade. Nas

familias sindiasmicas, permaneceu a proibicdo do casamento com primos de

18 «“Naturalmente n&o era de se esperar que a vida sexual desses canibais pobres e desnudos
fosse moral no nosso sentido ou que seus instintos sexuais estivessem sujeitos a um elevado grau
de qualquer restricdo. Entretanto, verificamos que eles estabelecem para si proprios, com o maior
escrupulo e 0 mais severo rigor, o proposito de evitar relacfes sexuais incestuosas. Na verdade
toda a sua organizacdo social parece servir a esse intuito ou estar relacionada com sua
consecucdo.” (Sigmund Freud, Totem e Tabu, p. 13).

'8 Rodrigo Pereira da Cunha, Direito de Familia — Uma abordagem psicanalitica, p.19.
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primeiro grau, porém, a poliandria ja ndo era observada, dando-se lugar exclusivo
a poligamia. As mulheres mandavam no lar, porém nao tinham exclusividade de

marido.

Porém eram exclusivas aos (e ndo dos) maridos, o que, na época, para
elas, foi motivo de ascenséo, ou seja, foi um direito conquistado pelas mulheres
serem de apenas um marido, o que para o0 homem seria uma restricdo ao direito,
0 que aponta, desde entdo, uma possivel diferenciacdo fisica entre os dois

géneros.

Na familia monogéamica, criacdo da civilizacdo, iniciou um periodo de
proibicdo, ndo apenas de relacbes sexuais com as primas, mas também, de
proibicdo com a esposa de outro ser humano. O mesmo continuou servindo para

as mulheres.

Seguindo a evolugcdo da cultura referente a selecdo parental, o Brasil-
Colbnia, submetido ao Estado Portugués, por meio das Ordenagdes Filipinas que
agui estavam vigentes, entendeu por bem proteger a familia (ainda que esta
intencdo n&o tenha sido expressa), por meio da selecdo parental, agora

positivada: Rezava o Livro 5 — Titulo 17 das Ordenacdes:

“Dos que dormem com suas parentas, e afins

“Qualquer homem, que dormir com sua filha, ou com
gualquer outra sua descendente, ou com sua mée, ou outra sua
ascendente, sejao queimados, e olla também, e ambos feitos per
fogo em po.

“l. E se algum dormir com sua irma, nora, ou madrasta
postoque sejam vilvas, ou com sua enteada, postoque a mai seja
fallecida, ou com sua sogra, ainda que a filha ja seja defuncta,
morréo elle e ella morte natural”

“2. E 0 que dormir com sua thia, irma de seu pai, ou mai, ou
com sua prima co-irm&, ou com outra sua parenta no segundo
grao, contado segundo o Direito Canbnico, seja degradado dez
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annos para a Africa, e ella cinco para o Brazil....” (Livro 5 — Titulo
17)'185
De qualquer modo, o que importa aqui € demonstrar a preocupacdo do

Estado com relagédo a selecdo parental, decorrente do conhecimento obtido ao
longo de milénios de evolugdo do ser humano, proibindo a relacdo sexual, de
ascendente com descendente, com colaterais, até o segundo grau. Esse portanto,
seria 0 primeiro aspecto de protecdo do Estado a familia, que remonta a proibi¢éo
aos tempos remotos dos seres humanos selvagens das familias punaluanas e
sindidsmicas, tendo figurado como a primeira Lei a lei do pai, que proibia o

incesto, e assim por diante, até os dias atuais.

Hoje em dia, o Cddigo Civil proibe o casamento entre “0s irmaos,
unilaterais ou bilateris, e demais colaterais, até o terceiro grau” (art. 1521),
permitindo contudo, excepcionalmente, e por vigéncia do Decreto n°3.200/41, o
casamento de colaterais de terceiro grau, apenas apds preenchidas as
formalidades do referido dispositivo legal, entre elas, o dever dos colaterais de

terceiro grau, requerer

“ao juiz competente para a habilitacdo que nomeie dois
médicos de reconhecida capacidade, isentos de suspeicdo para
examina-los e atestar-Ohes a sanidade, afirmando nao haver
inconveniente, sob o ponto de vista da saude de qualquer deles e
da prole, na realizacdo do matrimonio.” (art.2°)

Diante do teor do referido dispositivo legal, vé-se que a norma da selecao
parental tem a finalidade de evitar que os seres humanos gerem seres humanos
com problemas de saude, em razdo da proximidade do grau de parentesco. Ou
seja, 0 conhecimento intuitivo ou experimental dos seres humanos selvagens,
hoje possui conhecimento cientifico, na medida em que se sabe que a
proximidade parental, diminui a diversidade genética e aumenta o risco de

doencas genéticas. Isso significa que esse conhecimento é inserido no direito, por

%% Na apenacao desta uUltima conduta havia um problema maior: previa a lei o degredo de um dos

culpados para o Brasil; como cumpri-la, fosse o crime praticado aqui mesmo no Brasil?
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meio da proibicdo absoluta de colaterais até o segundo grau de se casarem, e a
proibicdo relativa dos colaterais de terceiro grau para proceder tal unido.

4.2 Da manutencdo da monogamia

O segundo aspecto da protecdo estatal a familia diz respeito a manutengao
da monogamia, através da proibicdo da bigamia e do adultério. A bigamia estava
tipificada como crime no Brasil-Colonial no titulo XIX do Livro V das Ordenacdes

Filipinas, que determinava:

“Todo homem, que sendo casado e recebido com huma
mulher, e ndo sendo o Matriménio julgado por invalido per Juizo
da Igreja, se com outra casar, e se receber, morra por isso”. ... E,
esta mesma pena haja toda a mulher que dous maridos receber, e

com elles casar pela sobredita maneira...”
Esta conduta criminal continuou vigorando no Cédigo Penal do Império, em
1830, no Codigo Republicano de 1890, e esta sendo mantida até os dias atuais,
no art. 235 do Cadigo Penal vigente, que prevé a pena de reclusdo, de 2 (dois) a
6 (seis) anos para aquele que contrair, “sendo casado, novo casamento”,
reduzindo a pena de 1 (um) a 3 (trés) anos ao solteiro, que casar com outro ser
humano casado anteriormente, desde que tenha prévio conhecimento (art. 235,

§1°, do CP).

O adultério, por sua vez, também constituia crime nas Ordenagfes

Filipinas, punido inclusive com a morte.

“Do que dorme com mulher casada.

Mandamos que o homem, que dormir com mulher casada, e que
em fama de casada stiver, morra por ello.”

(Livro 5 — Titulo. 25)

No Cdadigo Penal do Império (1830), no Cdodigo Penal Republicano (1890),
e no atual Cédigo Penal, esta conduta também foi caracterizada como crime até

2005, com o advento da Lei n. 11.106, de 28.03.2005, que em seu art. 5° revogou
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o art. 240 do CP. Ou seja, apenas a partir de marco de 2005 que o adultério

deixou de ser considerado crime.

Todavia, permaneceu no art. 1566 do Cdédigo Civil de 2002 a obrigacao de
fidelidade dos cbnjuges, 0 que garante, para o conjuge inocente o direito de obter
a reparacdao civil, pelos danos sofridos em razdo do adultério, o que ja ndo ocorre
para agueles que estdo em unido estavel, uma vez que a fidelidade nédo é uma

obrigacéo deste tipo de relacdo (art. 2° da Lei n®9.278/96).

Essa evolucao legislativa demonstra a diminuicdo do rigor na puni¢cdo do
adultério. Na medida em que o Estado deixa de intervir com vigor nesta conduta
dos seres humanos, excluindo-a da tipificacdo criminal, reconhece que pouco ha
nela de interesse publico a ser amparado. Porém, se o Estado mantém o dever de
fidelidade aos conjuges casados, admite que a violacdo desta clausula, pode
gerar direito de indenizacdo, bem como de ruptura culposa do lago matrimonial,

mas apenas na esfera particular, ou seja, de interesses individuais e nao publicos.

4.3. Da possibilidade de dissolugcédo do casamento

Como objetivo de proteger a familia, o Estado, reverberando valores
religiosos entendeu por bem, até 1977 impedir a dissolubilidade do casamento.
N&ao s6 impedia o divércio, mas definia nas sucessivas Constituicbes Federais, de
1934 até 1977 que a familia era constituida pelo casamento, e esse indissoluvel.

A intencdo do Estado, sem dulvida, era de proteger a familia. Todavia, o
que se viu, foi uma modificacdo do conceito de familia, deixando de se diferenciar
a familia legitima (havia pelo casamento) e a ilegitima (havida fora do
casamento). Essa definicdo de familia ja estava obsoleta em 1977, e por conta
disso, o Estado entendeu por bem, em defesa da familia e atendendo os anseios
sociais, permitir a dissolubilidade do casamento por meio do divércio. A Emenda

Constitucional n. 9, de 1977, permitiu que o casamento fosse finalizado por meio
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do divércio, permitindo ainda, que os seres humanos divorciados assumissem

novo casamento.

A interessante questdo aqui, diz respeito ndo ao fato de que esta atitude
estatal tenha lesado a familia, ou a tenha desprotegido. Muito pelo contrario! O
fato do Estado permitir o divércio ndo quer dizer que ele ndo estivesse mais
protegendo a familia, mas sim, adotando um novo método para alcancar 0 mesmo
fim. Em meados do século XX com o movimento feminista as familias foram se
mostrando desatualizadas, com as mulheres tendo que permanecer sob o julgo
do marido, e sem direito a mercado de trabalho e de conhecimento. Foi durante
este século XX que as mulheres brasileiras entraram no mercado de trabalho e
comecaram a ser detentoras e administradoras do capital, prezando por direitos

iguais.

Enfim, aquelas familias que ndo se adaptavam a nova realidade, era
desfeitas, e, criou-se uma situacdo de fato, onde mulheres desquitadas eram
discriminadas, e as novas familias por elas constituidas, taxadas como familias
ilegitimas, embora nelas houvesse o afeto, a cumplicidade, e o amparo
econdmico e psiquico. Ou seja, antes do divércio, muitas familias eram vitimas de
preconceitos, em razdo do “pecado” perpetrado com a separacdo. Eram punidas

severa e socialmente por essa condicdo a margem da lei.

O Estado sensibilizado com esta situacdo inclui essas novas familias,
tirando-as da situacdo anterior profana (na medida em que o casamento do
separado ndo era permitido), e possibilitando-as ao ingresso no sagrado, ou seja,

com a permissao do casamento.

Assim, o mesmo Estado que visava proteger a familia por meio da
indissolubilidade do casamento, com o mesmo fim, alterou o método, prevendo o
divércio, e com isso, a manutencdo do casamento apenas daqueles que
realmente o desejassem. Nao ha duvidas que a voluntariedade na constituicdo do

casamento, e agora, mais do que nunca, na sua dissolucdo, contribuiu para a
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manutencdo de uma familia, com seres humanos que se sintam livres, o0 que por
certo, ainda que haja abusos na utilizacdo da figura do divorcio nesta fase de

transicao social, contribui e contribuird para o bem da familia.

4.4. A protecao especial segundo a Constituicdo Fed  eral

Toda a protecao legislativa ao individuo, com aqueles direitos previstos no
art. 5° da Constituicdo Federal de um determinado ponto, acaba protegendo a
familia. Na medida em que o Estado protege o individuo, também protege a
familia, pois esta é formada pelo conjunto de individuos. Da mesma forma,
quando o Estado protege o bem social, e portando os interesses difusos e
coletivos, e o patrimbnio publico, e ainda, a propria natureza, preservando as
florestas, a fauna e a flora (art.23, VII da CF), também esté protegendo a familia,
gue é base da sociedade (art. 226 da CF).

Todavia, o Estado entendeu por bem, no art. 226, declarar ser a familia,
base da sociedade, garantindo-lhe, protecdo especial. O art. 227 83° da
Constituicdo Federal enumerou o0s aspectos pelos quais 0 estado protegera
especialmente a familia. Sao eles:

| — idade minima de quatorze anos para admissdo ao
trabalho, observado o disposto no art. 70, XXXII1*%°

Il — garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas

Il — garantia de acesso ao trabalhador adolescente a
escola

IV — garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo
de ato infracional, igualdade na relacdo processual e defesa
técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacao
tutelar especifica,

V - obediéncia aos principios da brevidade,
excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicagdo de qualguer medida
privativa de liberdade;

188 Art. 70. XXXIII — proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 18 (dezoito)
e de qualquer trabalho a menores de 16 (dezesseis) anos, salvo condi¢do de aprendiz, a partir dos
14 (quatorze) anos.
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VI — estimulo do Poder Publico, através de assisténcia
juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente
orfao ou abandonado;

VIl — programas de prevencao e atendimento especializado
a crianca e ao adolescente dependente de entorpecentes e
drogas afins;”

N&o nos parece razoavel ter esses dispositivos como exaustivos, ou seja,
limitando totalmente a protecdo do estado a familia. Depreende-se da
Constituicdo Federal, outras normas que dao protecdo especial a familia, ainda
que dirigidas especialmente a alguns de seus membros, como p.ex., licenca a
gestante (art. 7°, XVIII) e licenca paternidade (art. 7°, XIX), bem como o fato de
ser dever solidario do Estado, a familia e & sociedade, de “assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria” (art.227), bem como auxilio e

amparo ao idoso (art. 230).
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CONCLUSAO

No inicio do trabalho vimos que a alma humana esta em movimento.
Inclusive, segundo Platdo, ela em si, seria um préprio movimento, com a

propriedade de movimentar-se a si mesmo.

Esse movimento da alma humana tem o sentido de aperfeicoar-se com a
finalidade de se sentir melhor, de se sentir bem e ser mais feliz. Esta felicidade
esta longe de ser aquela exclusiva dos prazeres dos animais, como comer, beber,

procriar, ou desejar poder.

Vimos também, que a espécie humana esta em evolucéo, tendo saido da
sua condicdo de selvageria, passado a barbéarie, e se encontrando hoje na
civilizacdo. Este processo envolveu a evolucdo da cultura, da moral, da ética, e

consequentemente do direito.

Segundo Aristételes, a afeicdo entre os seres humanos depende da
relacdo entre o marido e a esposa, e entre os filhos. Para ele, como dito
anteriormente, “num Estado em que esposas e filhos sejam partilhados, a afeicéo,
inevitavelmente, ser4d minima, com o pai incapaz de dizer “meu filho”, e com o

filho incapaz de dizer “meu pai”.*®’

Os sentimentos de afeicdo e solidariedade que nascem dentro do
casamento e da familia tém profunda importancia para o Estado, nha medida em
que, sem essas relacdes, “como o minimo de vinho doce dissolvido numa grande
quantidade de agua, ndo revela o seu gosto, assim também os sentimentos de

solidariedade tornar-se-iam diluidos até o nada”*®® .

E interessante notar, que na sociedade contemporanea, dita civilizada, os

relacionamentos tendem a ser superficiais, sem lagos profundos, sem afetividade

187 Aristoteles, Politica, p.174-175.
18 Op. Citada
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verdadeira. As instituicbes perderam seu valor, e o individualismo esta
prevalecendo sobre a solidariedade. O sentimento que sobrevive as essas
tendéncias, como diz Luc Ferry, é justamente o que une pais e filhos. Dificilmente,
alguém estaria disposto a morrer hoje pela patria, pela religido, pela verdade, por
idealismo, mas ainda se encontram, muitos pais e muitas mées que dariam a vida

por seus filhos, sendo esse um sentimento até mesmo normal.

Isso significa que se alguém esta disposto a dar a sua propria vida por um
filho, quer dizer que esta relagéo tem seu valor supremo, ou seja, sobre todos 0s
outros valores. Este sentimento que sobrevive a civilizagdo, aos sentimentos de

consumo, superficiais, tem prevaléncia, sobre todos os outros.

Por isso, importante observar que, pelas vias normais, para que alguém
possa ter um filho, deve se unir sexualmente a outro alguém. O matrimoénio, sem
davida, ndo é necesséario para que duas pessoas tenham filhos. O simples
namoro, ou até mesmo uma relacdo sexual eventual, pode fazer com que o0s
seres humanos procriem. Porém, € o matriménio o instituto mais utilizado pelos

seres humanos para terem e educarem filhos.

Todavia, este amor entre um pai e um filho tem um aspecto importante. é
um amor vertical. Ou seja, um amor que, normalmente, € mais intenso por parte
do pai ou da méae, em direcdo ao filho, e menos intenso do sentido oposto. Ha
uma hierarquia entre as pessoas que compartiiham este amor. Dizem os
antepassados que “um pai trata dez filho, mas dez filho néo tratam de um pai.”, 0
que quer dizer que o afeto € maior de ascendente para descendente do que de

descendente para ascendente.

O amor conjugal, por sua vez, € um amor horizontal, onde um pode se
igualar ao outro. O casamento pode agir como uma forma de um ser humano
acessar o0 seu inconsciente espelhando-se no outro. A esposa pode perceber que
seu marido é o espelho de seu lado masculino da alma (animus), e portanto,

através do marido ela pode ingressar dentro de si mesma em lugares antes por
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ela desconhecidos, alcancando assim uma compreensdo melhor de si, ou até
mesmo a sua plenitude. O mesmo pode ocorrer com 0 marido, ao perceber, que
sua esposa lhe da o espelho necessario para que ele reconheca seu lado
feminino da alma (anima), e com isso, tenha uma compreensdo melhor de si.
Neste processo junguiano, o ser humano, através do casamento, pode ter uma
compreensao melhor de si, e consequentemente, cuidar melhor de si. Esta
dialética da alma consigo mesma, mas através do outro, pode levar a consciéncia
natural a atingir a consciéncia absoluta, na medida em que um coénjuge pode
perceber, neste processo de revelacdo de sua propria alma, que o outro € ele

mesmo, e com isso, a ele se funde em uma compreensao absoluta.

O que se quer dizer com isso € que o ser humano tem no matrimonio
possibilidades de experimentar sentimentos extraordinarios que ndo conseguiria
experimentar sozinho. Ndo é, sem justificativa, que a Igreja Catdlica vé no
casamento um sacramento, ou seja, “sinal sagrado , porque exprime uma
realidade sagrada, espiritual; sinal eficaz , porque, além de simbolizar um certo
efeito, produzem-no realmente; sinal de graca , porque transmite dons diversos
da graca divina; sinal de fé , ndo somente porque supdem a fé em quem os
recebe, mas porque nutrem, robustecem e exprimem a sua fé, e por fim, é um

sinal da Igreja , porque foram confiados & Igreja™*®°

Desta forma, além do matrimonio propiciar a possibilidade de ter filhos, e
cria-los, d4 ao ser humano a possibilidade de vivenciar experiéncias que néo

poderia vivenciar sozinho, tanto boas como mas.

O matrimonio, tem ainda, como visto, a fungédo social de, via de regra,
permitir que os seres humanos saibam quem sdo seus filhos, e parentes, de
forma a limitar a selecdo parental, evitando-se o ato sexual entre pais e filhos,
entre irmaos e irmas, e entre primos até o terceiro grau. Desta forma, o progresso

da humanidade ocorrido da vida selvagem e barbara (com as familias

189 Op. citada
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consangliineas, punaluana, e sindiadsmica), é preservado com a monogamia no
ser humano civilizado. Ou seja, admitir o retrocesso da humanidade com relagéao
a monogamia, seria, sem duvida, deixar de reconhecer as razdes que levaram

nossos antepassados a modificarem o seu modo de viver em familia.

E bem verdade que se deve ter em mente que o ser humano que deseje
ser feliz, pode nado alcancar seu fim no primeiro matriménio. Isso, o grande
namero de seres humanos divorciados pode testemunhar. Mas isso nao quer
dizer que o instituto em si, ndo possa propiciar o bem aos que ele escolhem. Ha

aqueles que séo felizes no matrimonio.

A grande questdo aqui € justamente o método para se alcancar um
matriménio feliz. Os matriménios de antigamente — ndo muito tempo atras —
estavam baseados na desigualdade entre 0 homem e a mulher. Com o ingresso
da mulher no mercado de trabalho, e portando, comecando a administrar as suas
proprias riquezas, esta desigualdade ndo subsiste mais na maioria dos lares. A
familia moderna esta se adaptando a esta nova realidade, e encontrando novas

funcBes para o homem e para a mulher na estrutura da familia.

O direito, imposto pelo Estado, tem procurado se adaptar a essas
mudancas. E, embora ndo tenha mais grandes efeitos, estando até em desuso a
perquiricdo da culpa no momento da separagdo judicial, o Estado mantém as
obrigagbes do casamento, estabelecidas no art. 1566, a nosso ver, ndo como
uma forma de impor uma obrigacdo com punicao aos conjuges, mas apenas, para
demonstrar a sua protecdo e preocupacdo nao apenas no ambito patrimonial,

mas também, no ambito afetivo e moral.

Se ndo houvesse essa preocupacéo estatal com o casamento, no ambito
moral, ndo haveria qualquer necessidade de se manter as obrigacbes de
fidelidade, respeito, assisténcia matua, moradia em comum no domicilio conjugal,

enfim, aquelas obrigacdes minimas estabelecidas no Cédigo Civil.
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Talvez a lei civil ndo tenha a credibilidade perante os brasileiros de
direcionéd-los moralmente no matrimoénio. Ou seja, dificilmente um ser humano
brasileiro sera fiel, ou residirdA com a esposa ou com o marido, no domicilio
conjugal, ou ainda, respeitar-se-80 mutuamente, ou se assistirdo, porque constam
tais obrigagcdes no art. 1566 do Caodigo Civil. O Estado talvez ndo tenha a mesma
credibilidade do oraculo que salvou Ulisses, sua nau, e seus marinheiros dos
encantos das sereias. Porém, mesmo assim, é conveniente que o Estado, com o
seu arcabouco de conhecimento adquirido ao longo dos tempos, e materializado

na lei, mantenha a luz deste dispositivo para aqueles que um dia possam segui-la.

As religibes fazem essa funcdo aos seus fiéis. Mas o Estado,
reconhecendo a familia como base da sociedade, e consequentemente,
reconhecendo 0 seu nucleo na relacdo matrimonial, deve agir em defesa do
matrimonio. O direito, e no caso o art. 1566 do CC, sem duvida é uma forma de
informar o ser humano brasileiro, 0 que se sabe até hoje, em legislacdo para a
manutencdo do bem do matrimbnio. Os fendbmenos da infidelidade, do
desrespeito, da falta de consideracdo e assisténcia mutua, da dificuldade de
manutencdo do casamento em casas separadas, foram valorados como um mal
para a relagdo matrimonial, e portanto, os legisladores antepassados, resolveram

positivar tais fatos na norma, especialmente no art. 1566 do CC.

E bem verdade que nem o Estado, nem as religibes, podem garantir que,
mesmo cumprindo as normas por eles ditadas em razdo de experiéncias
passadas, o matrimonio seja feliz. E evidente, que ndo ha garantia de alegria e
felicidade constantes e duradouras. Ou seja, embora a primeira ordem tenha
funcionado com Ulisses, ndo quer dizer que os conjuges obedientes ao art. 1566,

sejam necessariamente felizes.

Porém, deve se levar em conta que a ndo observancia destes preceitos,
pode, no minimo aumentar o risco de que o matrimonio va mal, da mesma forma

gue certamente Ulisses afundaria se nédo tivesse seguido o oraculo.
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03/06/2008 PRIMEIRA TURMA

RECURSQ EXTRAORDINARIO 397.762~8 BAHIA

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

RECORRENTE (S) : ESTADO DA BAHIA

ADVOGADO (A/S) : PGE-BA - ANTONIO ERNESTO LEITE RODRIGUES
RECORRIDO (A/S) : JOANA DA PAIXAD LUZ

ADVOGADO (A/S) : CATIA REGIA TELES NERY E OUTRO{(A/S)

COMPANEEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito
uma verdadeira ciéncia, impossivel €& confundir institutos,
expressdes e vocabulos, sob pena de prevalecer a babel.

UNIAO ESTAVEL - PROTECAO DO ESTADO. A protecde do
Estado a unido estavel alcanca apenas as situacdes legitiras e
nestas ndo estd incluido o concubinato.

PENSEO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA -
DIREITO. A titularidade da pensdo decorrente do falecimento de
servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento

juridico, mostrando-se imprdpric o implemento de divisdoc a
beneficiar, em detrimento da familia, a concubina.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam O3
ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal em conhecer
do recurso extraordindrio e lhe dar provimento, nos termos do voto
do relator e por maioria, na conformidade da ata do julgamento e das

respectivas notas taquigraficas.

Brasilia, 3 de junho de 2008,

IO - PRESIDENTE E RELATOR
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04/10/2005 PRIMEIRA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIOQO 397.762-8 BAHIA

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

RECORRENTE (S) : ESTADO DA BAHIA

ADVOGADO (A/S) : PGE-BA - ANTONIO ERNESTC LEITE RODRIGUES
RECORRIDO(A/S) : JOANA DA PAIXAOC LUZ

ADVOGADO (A/S) : CATIA REGIA TELES NERY E OQUTRO(A/S)

RELATORTIDO

O SENECR MINISTRO MARCO AURELIO - 0O Tribunal de
Justica do Estado da Bahia acolheu pedido formulado em apelacédo,

ante fundamentos assim sintetizados (folha 223):

APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO. PREVIDENCIARIO. PENSAO
DE EX-COMPANHEIRA. DIREITO A0 RECEBIMENTO, AINDA QUE CASADO
FOSSE O DE CUJUS.

Na inteligéncia da regra do art. 226, paragrafo 3°, da
Constituigdo, tem a companheira direito a pensdo, uma vez
demonstrada a unido estdvel, ainda que se trate de uniao
paralela com a de um casamento em vigor.

Apelo provido. Decis&o unanime.

No recurso extraordinario de folha 228 a 238,
interposto com alegada base na alinea “ar do permigsive
constitucional, o Estado articula com a ofensa ao artigo 226, § 3¢9,
da Carta Politica da Republica bem como a Lel n® 9.278, de 10 de
maio de 1996, que teria regulamentado o preceito. Salienta, em suma,
gue ndo se pode reconhecer a unidc estavel entre o falecido e a
autora, diante da circunstancia de o primeiro ter permandcido
casado, vivendo com a esposa até a morte. Alude aos impedimentos| dos

artigos 183 a 188 do Cédigo Civil e da Lei n® 9.278/96. Argumgnta

/

.\\
.
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que a unido estavel apenas ampara “aqueles conviventes que se
encontram livres de qualquer impedimento que torne inviavel possivel
casamento” (folha 234). Aponta que seria contraditdério ‘o mesmo
Estadc gue pune relacdes bigamas (ilicitas) querer proteger 0$ seus
autores” (folha 234) . Evoca precedentes jurisprudenciais e
ensinamentos doutrinarios.

A recorrida apresentou as contra-razdes de folha 246 a
252, defendendo n3o haver sido demonstrada a ofensa ao artigo 226, §
39, da Constituicdo Federal. Diz ainda do acerto da conclusdo
adotada pela Corte de origem.

0 procedimento atinente ao juizo primeirc de
admissibilidade encontra-se as folhas 257 e 258.

A Procuradoria Geral da Republica, no parecer de folha
272 a 275, preconiza a negativa de seguimento ac recurso. Eis o

resumc da peca:

Constitucicnal e Previdencidrio. Penséio
Rateio entre a esposa legitima e a companheira. Acdydio a
conforma com a Jjurisprudéncia do Superior Tribunal

{art. 102, III, a, da CF).

E o relatério,
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yorTro

0 SENHOR MINISTRQO MARCO AURELIO (RELATOR) - Na
interposigdo deste recurso, foram observados o©s pressupostos gerais
de recorribilidade. A peca, subscrita por procuradores do Estado,
restou protocolada no prazo dobrado a dgque tem jus © recorrente. A
noticia do acdrdidc atacado foi veiculada no Didrio de 19 de junho de
2002, quarta-feira {(folha 226}, ocorrendoc a manifestacdo do
inconformismo em 17 de julho imediato, quarta-feira (folha 228).

Friso que a ©premissa do Ministério Puklico,
preconizando a negativa de seguimento ao extracrdindrio, considerado
o artigo 557 do Cédigo de Processo Civil, ndo wvinga. Estd-se nio no
Superior Tribunal de Justic¢a, mas no Supremc Tribunal Federal e
neste nido ha precedente que respalde o teor do acérddo impugnado
mediante o extraordindric. Ao contrdrio, o tema versado nas razdes
do extraordindrio e constante do acdrddo proferide pelo Tribunal de
Justica da Bahia estd a merecer pronunciamento desta Suprema Corte,
porquantoe ligado & unido estdvel, por vezes, em visdo distorcida,
potencializada a ponto de suplantar o proéoprio casamentoc e ©s
vinculos deste decorrentes. O Tribunal de origem julgou a apelacgédo
da autora, reformandc a sentenca do Juizo a partir de empréstimo de
alcance todo proprio, no sentido da especificidade, a¢/ § ¢ do

artigo 226 da Constituicdo Federal, consoante o qual:



Spreno Fathnad Feadbrad 615

RE 397.762 / BA

Art, 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado.

(...)

§ 39 - Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida
a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversic em casamento.

Pois bem, sdo as seguintes as premissas fdticas do
acoérdido atacado via ¢ extraordindrio, no que evocada a violéncia ao
§ 32 acima transcrito:

a) o cidaddo Valdemar do Amor Divine Santos veio a
falecer, deixando certa pensdo a ser satisfeita pelo Estado.

b) & época do bbito, era casado e vivia maritalmente
com a mulher, advindo da relacdo conjugal conze filhos;

¢) o falecido manteve com a autora, Joana da Paixdo
Luz, relac¢do paralela, tendo o casal filhos - nove ao todo. Entdo, a

Corte fez consignar:

Na verdade, essa situacaoe dos autos, embora
desconfortavel, é muito comum, na cultura brasilelira. Como bem
reconheceu o© ilustre Juiz o de cujus "“logrou administrar a
subsisténcia do seu casamento com a segunda ré e um sério e

duradouro relacionamento afetivo com a outra,” o que leva a
indeclinavel conclusdo de que o falecido companheiro da autora
tinha duas familias, administrava e assistia as duas,

sustentando-as.

Proclamcu © Tribunal de Justica da ﬁé;:; a
/
estabilidade, a publicidade e a continuidade da vid$ dugla,

assentando que ndo poderia desconhecer esses fatos ante a existéncia

do casamento e da prole deste resultante, consignando ndc haver

W

\
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imposicdo da monogamia para caracterizar-se o que teve - e ndo o é,
ao menos sob o aspecto constitucional -~ comc unido estavel a ser
amparada pela Previdéncia, o que constitui dever do Estado.
Placitou, entdo, o rateio da pensdo.

Sob o angulo da busca a qualquer prec¢o da alnejada
justica, sob o Aangulo estritamente leigo, ndo merece critica o
raciocinio desenvolvido. Entrementes, a atuacd3c do Judiciario ¢
vinculada ao Direitc posto. Surgem Oébices A manutencdo do que
decidido, a partir da Carta Federal. Realmente, para ter-se como
configurada a unido estdvel, ndo ha imposicdo da monogamia, muito
embora ela seja aconselhavel, objetivando a paz entre o casal.
Todavia, a unidoc estdvel protegida pela Constituicdc pressupde
prédtica harmdnica com o ordenamento juridico em vigor. Tanto € assim
que, no artigo 226 da Carta da Republica, tem-se como objetivo maior
da protecdo o casamento. Confiram com o propric preceito que serviu
de base a decisdo do Tribunal de Justica. 0 reconhecimento da unido
estavel pressupde possibilidade de conversdo em casamento. O
reconhecimento da unidc estdvel entre ¢ homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento, direciona a inexisténcia de obstdculo a este ultimy. A
manutencdo da relacdo com a autora se fez a margem e diria mesmo
mediante discrepdncia do casamento existente e da orden 5urid co-

constitucional. A época, em vigor se encontrava, inclusive, o arfigo

"/
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240 do Cdédigo Penal, que tipificava o adultério. A tipologia restou
expungida pela Lei n° 11.106/05.

Entdo, em detrimento do casamento havido atée a data da
morte do servidor, veio o Estado, na dicg¢dc do Tribunal de Justiga
da Bahia, a placitar, com conseqiiéncias juridicas, certa relagdo
que, iniludivelmente, ndo pode ser consideracda como merecedora da
protecdo do Estado, porgque a conflitar, a mais ndo poder, com o
direito posto. E certo que o atual Cdédigo Civil versa, ao contrdrio
do anterior, de 1916, sobre a unifdo estdvel, realidade a
consubstanciar nucleo familiar. Entretanto, na previsdo esta
excepcionada a protegdo do Estado quando existente impedimento para
0 casamento relativamente aos integrantes da unido, sendo que, se um
deles é casado, esse estade civil apenas deixa de ser obice quando
verificada a separacdo de fato. A regra €& fruto do texto
constitucional e, portanto, ndo se pode olvidar que, ao falecer, o
vardo encontrava-se na chefia da familia oficial, wvivendo com a
mulher. Percebe-se que houve um envolvimento forte - de Valdemar do
Amor Divino dos Santos e Joana da Paixdo Luz -, projetado no tempo -
37 anos -, dele surgindo prole numerosa - nove filhos -, mas que ndo
surte efeitos juridicos ante a ilegitimidade, ante o fato de haver
sido mantido o© casamento com quem Valdemar contraira nupcias e

tivera onze filhos. //ﬂ

/

abandonem a tentacdo de implementar o que poderia ser

tida como uma justica salombnica, porquanto a seguranca juridica
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pressupde o respeito as balizas legais, a obediéncia irrestrita as
balizas constitucionais. No caso, vislumbrou-se unido estavel
quando, na verdade, verificado simples concubinate, conforme

pedagogicamente previsto no artigo 1.727 do Cdédigo Civil:

Art. 1.727. As relacgles ndo eventuais entre o homem e a
mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.

* e

O concubinato ndo se iguala a unido estdvel referida
no texto constitucional, no gue esta acaba fazendo as vezes, en
termos de conseqgiéncias, do casamento. GCera, quando muito, a
denominada sociedade de fato.

Tenho como infringido pela Corte de origem § 31 do
artigo 226 da Constituicdo Federal, razd3o pela qual /conhe o e

[
provejo o0 recurso para restabelecer o entendimento suféagado pelo

Juizo na sentenca prolatada.
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PRIMEIRA TURMA

EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 397.762-8

PROCED.: BAHIA

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

RECTE. (S): ESTADO DA BAHIA

ADV.(A/S): PGE-BA - BNTONIO ERNESTO LEITE RODRIGUES
RECDQ. (A/S): JOANA DA PAIXAO LUZ

ADV. (A/S): CATIA REGIA TELES NERY E OUTRO(A/S)

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Marco Aurélio, Relator,
conhecendo de recurso extraordinario e lhe dando provimento, pediu
vista dos autos o Ministro Carlos Britto. 12 Turma, 04.10.2005.

Decisdo: Renovado o pedido de vista do Ministro Carlos
Britto, de acordo com o art. 1°, § 19, in fine, da Resolugdo n.
278/2003. l1la. Turma, 06.12.2005.

Decisdo: Adiado o julgamento por indicacdo do Ministro
Carlos Britto. 12. Turma, 07.02.2006.

Presidéncia do Ministro Septilveda Pertence. Presentes a
Sessdo os Ministros Marco Aurélio, Cezar Pelusc, Carlos Britto e
Eros Grau.

)

Ric du‘.)t uar
Coorden dor

Subprocurador-Geral dalﬁiﬁfbllca, Dr, Rodrigo Janot.
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03/06/2008 PRIMEIRA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 397.762-8 BAHIA
VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRQO CARLOS AYRES BRITTO

Cuida-se de recurso extraordinario, interposto com
fundamento na alinea “a” do inciso III do art. 102 da Constituicdo
Federal. Recurso contra acdérddoc proferido pelo Tribunal de Justiga

do Estado da Bahia, cuja ementa estd assim redigida:

“APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO. PREVIDENCIARIO.
PENSAO DE EX-COMPANHEIRA. DIREITO AO RECEBIMENTO,
AINDA QUE CASADO FOSSE O DE CUJUS.

Na inteligéncia da regra do art. 226, pardgrafo 3°,
da constituig¢do, tem a companheira direito a penséo,
uma vez demonstrada a unido estavel, ainda que se
trate de unido paralela com a de um casamento em
vigor.

Apelo provido. Decigsdo unénime.”

2. Pois bem, o ministro Marco Aurélio, relator do feito,
concluiu o seu voto com a invocacdo do art. 1.727 do Cdédigo Ciwvil,
assim vernacularmente posto: “"As relacdes ndo eventuals entre ¢

homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”. Isto

S TF 102.002
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para assentar (ele, Relator) que “0 concubinato ndo se iguala a
unido estavel, no que esta acaba fazendo as vezes, em termos de
conseqiiénecias, do casamento. Gera, gquando wmuito, a denominada

sociedade de fato”.

3. Em seqiéncia, disse Sua Exceléncia gque “Tenho como
infringido pela Corte de origem o § 3¢ do artigo 226 da Constituigdo
Federal, razd80 pela qual conhego e provejo © recurso para

restabelecer a sentenca prolatada pelo Juizo.”

3. Foi quando pedi vista dos autos para u’'a mais detida
andlise pessoal da matéria. Razfo porque, agora, trago o feito a

consideracédo desta colenda Turma.

4. Votando, devo lembrar aos meus Pares que faz parte da
nossa Lei Maior todo um especializado capitulo sobre estes quatro
temas: a familia, a crianca, o adolescente e o idoso (capitulo VII
do titulo VIII, versante este sobre a “Ordem Social”). Capitulo que
tem um denominador comum, ou um mesmo fio condutor, que é tratar dos

quatro temas por modo protetivo. Tutelar.

5. Cuida-se, portanto, de um conjunto

normativo-constitucional de protecdo gque, para melhor alcangcar os

STF 102002
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seus designios, opera por imbricamento ou rigoroso entrelace das
quatro matérias. Cada um dos assuntos a ter no outro um necessdrio
referencial, de sorte a se ter uma planilha conceitual de vasos
comunicantes. Numa frase, cada qual desses quatro temas centrais de
Direito Constitucional somente ganha plenitude de sentido se ao

prestigio de um corresponder o prestigio do outro.

6. Faco este necessdrio intrdéito para deixar claro que a
sorte comum dos quatro temas é de tal ordem, normativamente falando,
que chega a operar como imposic¢do hermenéutica. 0 operador juridico
a8 necessariamente focar o Magno Texto por um visual que integre
todas as vertentes protetivas das quatro encarecidas figuras de
Direito: familia, <c¢rianca, adolescente, idoso. Vale dizer, o
hermeneuta nédo tem como fugir do imperativo de que ao capitulo
constitucional em causa é de ser conferido o miximo de congruente
unidade. Sem o que um dado instituto pode resultar sobrevalorado,
enquanto outro, bem ao contrdrio, subdimensionado em sua ontologia e
funcionalidade. Tratamento hermenéutico dissociado que, ija& se
percebe, importa um caminhar a contrapasso da Constituicdo, pois o
certo €& que, se ela prépria, Constituicdo, confere ‘“especial
protecdoc do Estado” a familia (caput do art. 226), por outro _Lado

impde a familia mesma, & sociedade e ao Estado o “dever” de:

STF 102.002
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I - “assegurar a crianca e ac adolescente, com absoluta

prioridade” um expresso e alongado catdlogo de direitos

Q-

subjetivos: “direito & vida, a saude, a alimentacgéo,
educacdo, a0 lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a 1liberdade e & convivéncia
familiar e comunitdria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, explorac¢do, violéncia,
crueldade e opressdo” {art. 227, cabeca, revelador de que
*absoluta prioridade” é postura de ac3o estatal ainda mais
expressiva que ‘“especial protecdo”; isto é, saltando aos
olhos que o dever do Estado para com as criancas e o0S
adolescentes € ainda mais forte que a tutela por ele devida
a prépria familia”;

IT - “amparar as ©pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-

estar e garantindo-lhes o direito a vida”.

8. Uma outra razdo contribui para que se faga uma
interpretagdo rigorosamente conjugada dos quatro institutos. E que
eles ainda sdo normados em outras passagens esparsas da
Constituigdo. £ normados, enfatize-se, com o mesmo e assumido
propésito de receber tratamento favorecido, como se 1&, por
amostragem: a) do rol dos direitos sociais (art. 6%); b} do saldrio
minimo (inciso IV do art. 7¢); c) do direito a creche (inciso XXV do

- 4
/

/

/
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mesmo art. 72); d) da competéncia legislativa concorrente da Unido,
dos Estados e do Distrito Federal (inciso XV do art. 24); e} do
usucapido extraordindrio urbano (art. 183) e rural (art. 191); £f) da
previdéncia e assisténeia  social (inciso I do art. 201,
combinadamente com o § 12 desse mesmo artigo e os incisos I e V do
art. 203); g) da educacdo formal (inciso IV do art. 208, mais o § 2°

do art. 211).

9. Se é assim, quero dizer, se estamos a lidar com temas
cra enfeixados em autonomizado capitulo constitucional ora
esparramados por segmentos outros do Magno Texto, mas todos eles scb
cldusula constitucional de protegdo, € de rigor metodolégico a busca
da compreensdo interligada de cada um deles. Compreensdo que ha de
se ter a partir daquele primeiramente versado pelo art. 226, que é a
familia, assim literalmente posto pela nossa Constituicdo: ™A
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Mas a

familia, aqui, € versada numa acepcdo que me parece nitidamente

bindria, a saber:

I - como ‘“entidade” (§ 32 desse mesmo art. 226), gue
outra coisa ndo é sendo instituicdo ou aparelho que se
estrutura factual e juridicamente para atuar como idéia-
forga. Locomotiva social, na medida em que voltada para a

formacdo de personalidades individuais que se destinam a
5
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uma vida relacional ainda mais ampla, porque
desenvolvida no seio de toda a sociedade humana (0
aristotélico agir do ser humano enquanto membro da pdlis
ou “animal politico”). Donde o seguinte enunciado
normativo-constitucional: “A educa¢do, direito de todos e
dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao
plenc desenvolvimento da pessca, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o

trabalho” (art. 205, sem destaque no original).

II - a familia como espago usual da mais préxima,
topograficamente, e da mais intima, afetivamente,
convivéncia humana. Depurada expressdo de gregarismo
doméstico. Com a forga, portanto, de transformar anddinas
casas em personalizados “lares” {(§1° do art. 230). Vale
dizer, a familia como ambiente de protecdo fisica e
aconchego amoroso, & se revelar como a primeira das
comunidades humanas. O necessario e particularizado
pedago de chdo no mundo. O templo secular de cada pessoa
fisica ou natural, a gue a Magna Lei apde o rdétulo de
*asilo inviol&vel do individuo” (inciso XI do art. &2),.

Logo, a mais elementar “comunidade” (§ 4°¢ do art. 226) ou

N
/ o mais apropriado Iécus de desfrute dos direitos
/ 6
y
/
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fundamentais a “intimidade” e & ‘“privacidade” {art. 59,
inciso X), porguanto significativo de vida em comunhdo

(comunidade vem de comum unidade, ¢é sempre bom remarcar).

10. Por esse mais largo espectro de inteleccgdo da
familia como categoria de Direito Constitucional, ajuizo que a
primeira modalidade de sua formacdoc é, para a nossa Lei Maicr, o
casamento civil (*0 casamento € civil e gratuita a sua celebragdo”,
conforme dic¢do do § 1¢ do art. 226). A segunda forma de “entidade
familiar” é a que vem no pardgrafo imediato, a designd-la como
“unido estdavel” (“Para efeito da protecdo do Estado & reconhecida a
unido estdvel entre o0 homem e a mulher comc entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”). Uma terceira
modalidade € a doutrinariamente chamada de “familia monoparental”,
gque © Magno Texto Republicano regula por esta forma: “Entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos

pais e seus descendentes” (§ 3?2).

11. Atento acs 1limites materiais da controvérsia,
pergunto: qual o sentido do fraseado “unifo estdvel”, ali no
peregrino texto da Lei Republicana? Convivéncia duradoura do homem e
da mulher, expressiva de uma identidade de propdsitos afetivo-ético-
espirituais que resiste Aas intempéries do humor e da vida? Um

perduravel tempo de vida em comum, entdo, a comparecer como elemento
7

{
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objetivo do tipo, Dbastando, por si mesmo, para deflagrar a
incidéncia do comando constitucional? Esse tempo ou alongado periodo
de coalescéncia que amalgama caracteres e comprova a firmeza  dos
origindrios 1lac¢os de personalissima atracdo do casal? Tempc gue
cimenta ou consolida a mais delicada e dificil relagdo de alteridade
por parte de quem se dispds ao sempre arriscado, sempre corajoso
projeto de uma busca de felicidade amorosa (coragem, em francés, é
courage, termo que se compde do substantivo coeur e do sufixo age,
para significar, exatamente, "o agir do coracdo”)? Sabido que, nos
insonddveis dominios do amor, ou a gente se entrega a ele de wvista
fechada ou j& ndo tem olhos abertos para malis nada? Pouco importando
se os protagonistas desse incompardvel projeto de felicidade-a-dois
sejam ou ndo, concretamente, desimpedidos para o casamento civil?
Tenham ou ndc uma vida sentimental paralela, inclusive sob a
roupagem de um casamento de papel passado? (vida sentimental
paralela que, tal como a preferéncia sexual, somente diz respeito
aos respectivos agentes)? Pois que, se desimpedidos forem, a lei
facilitard a conversdo do seu companheirismo em casamento c¢ivil,
mas, ainda que ndo haja tal desimpedimento, nem por isso o par de
amantes deixa de constituir essa por si mesma valiosa comunidade
familiar? Uma comunidade que, além de complementadora dos sexos e
viabilizadora do amor, o mais das vezes se faz acompanhar de toda
uma prole? E que se caracteriza pelo financiamentc material do lar

com receitas e despesas em comunhdo? Quando ndo a formacdo de um
- 8
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patriménioc igualmente comum, por menor ou por maior que ele seja?
Comunidade, enfim, que, por modo quase invariével, se consolida por
obra e graca de um investimento fisico-sentimental tdo sem
fronteiras, t83o sem limites que a eventual perda do parceiro
sobrevém como vital desfalgque econdmico e a mais pesada carga de
viuvez? Pra ndo dizer a mais dolorosa das sensagdes de que a melhor
parte de si mesmo ja& foi arrancada com o &bito do companheiro? Um
sentimento de perda que ndoc guarda a menor proporcionalidade com o

modo formal, ou ndo, de constituicdo do vinculo familiar?

12. Minha resposta € afirmativa para todas as perguntas.
Francamente afirmativa, acrescento, porque a unido estdvel se define
por exclusdo do casamentoc civil e da formacdo da familia
monoparental. E o que sobra dessas duas formatagdes, de modo a
constitulir uma terceira via: o tertium genus do companheirismo,
abarcante assim dos casais desimpedidos para o casamento civil, ou,
reversamente, ainda sem condi¢des juridicas para tanto. Dai ela
prépria, Constituicéao, falar explicitamente de “conjuge ou
companheiro” no inciso V do seu art. 201, a propdsito do direito a
pensdo por porte de segurado da previdéncia social geral.
‘Companheiro” como situacdo juridico-ativa de quem mantinha com ©
segurado falecido wuma relacdo doméstica de franca estabilidade
(*unido estavel”). Sem essa palavra azeda, feia, discriminadora,

preconceituosa, do concubinato. Estou a dizer: nd3o hd concubinos
- 9
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para a Lel Mais Alta do nosso Pais, porém casais em situagio de
companheirismo. Até porque o concubinato implicaria discriminar os
eventuais filhos do casal, que passariam a ser rotulados de “filhos
concubinarios”. Designacdoc pejorativa, essa, incontornavelmente
agressora do enunciado constitucional de que “0s filhos, havidos ou
ndo da relacgdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos
e qualificagdes, proibidas quaisquer designa¢des discriminatérias

relativas & filiagdo” (§6° do art. 227, negritos a parte).

13. Com efeito, a luz do Direito Constitucional
brasileiro o que importa ¢ a formacdo em si de um novo e duradouro
nicleo doméstico, A concreta disposig¢do do casal para construir um
lar com um subjetivo &nimo de permanéncia que o tempo objetivamente
confirma. Isto é familia, pouco importando se um dos parceiros
mantém uma concomitante relacdo sentimental a-deois. No que andou bem
a nossa Lei Maior, ajuizo, pois ao Direito nido € dado sentir ciumes
pela parte supostamente traida, sabido gque esse O6rgdo chamado
coragio “é terra que ninguém nunca pisou”. Ele, coracdo humano, a se
integrar num contexto empirico da mais entranhada privacidade,
perante a qual o Ordenamento Juridico somente pode atuar como

instédncia protetiva. Ndo censora ou por qualquer modo embaracante.

14. Sinta-se que, no Aambitc mesmo do capitulo

constitucional de n? VII, titulo VIII, o dever que se imp8e a
10
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familia para assistir amplamente a crianca e o adolescente (art.
227, cabeca) n#io cessa pelo fato de se tratar de casal impedido de
contrair matrimdnio civil. Nada disso! O casal é destinatério, sim,
da imposicdo constitucional de multiplos deveres, tanto quanto seus
filhos até & adolescéncia se fazem titulares de todos os direitos
all expressamente listados. E se o casal ndo tem como se escusar de
tal imposicdo juridica, claro estd que a familia por ele constituida
faz jus “a& protecdo especial” de que versa a cabeca do art. 226.
Verso e reverso de uma s6 medalha. Estrada de mdc dupla como

imperativo de politica publica e justigca material.

15. Igual raciocinio toma corpo para as vezes tantas em
gue a nossa Constituicdo, ja agora em regulagdes esparsas, pde os
nicleos familiares como protagonistas de situac¢des juridicas. Por
hipdétese, *a protecdo a maternidade e a infdncia”, reportada pelo
caput do art. 69, é de se dar no seio toda espécie de familia na
qual os dois fendmenos transcorram, ou mesmo fora de qualguer nucleo
familiar. O saldrio minimo, nacionalmente unificado, ¢é de se
traduzir em valor gque atenda "as necessidades vitais béasicas” do
trabalhador “e as de sua familia” (inciso IV do art. 7%), sem se
perguntar a Constituicdo Federal sobre qualquer das trés referidas
modalidades de grupamento doméstico. O usucapido urbano, tanto
guanto o rural, € para contemplar o possuidor e sua eventual familia

{arts. 183 e 191, respectivamente), também sem a menor diferenciagdo
11
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constitucional quanto & natureza do vinculo entre partes. Ndo destoa
dessa diretriz a nossa Leli Maior em temas como a previdéncia social
(inciso IV e V do art. 201) e assisténcia social (inciso I do art.
203), mais em tema de educacdo (art. 205), a nos dar ¢ conforto
intelectual da confirmagdo do quanto estamos a sustentar sobre a
unifo estdvel como categoria constitutiva de um tertium genus

grupal -doméstico.

16. Em sintese, esse é mais um campo de regulacdo em que
a Constituigdo brasileira d4 mostras de respirar os depurados ares
de uma nova quadra histdérical. Um tempo do mais decidido prestigio
para o direitec a liberdade amorosa e, por conseqgiidncia, ao principio
da “dignidade da pessoa humana” (inciso III do art. 1°}. A implicar
trato conceitual mais dilatado para a figura juridica da familia,
portanto. Indo a presente ordem constitucional bem além do que foi a
Carta precedente (a de 1967/1969), que apenas contemplava o
casamento como forma de legitima fundacdo dos nucleos domésticos,
literis: “A familia ¢é constituida peloc casamento e terd direito a

protecdo dos Poderes Publicos” (Art. 167).

! vale ressaltar que a legislacdo infraconstitucional, também sob influéncia da
nova quadra histdérica a que me referi, empresta um trato conceitual mais dilatado
para a figura juridica da familia. Como exemplo, menciono o art. 241 da Lei n©®

8.112/90 (“Art. 241. Consideram-se da familia do servidor, além do cdnjuge e
filhos, quaisquer pessoas que vivam as suas expensas e constem do seu assentamento
individual. Pardgrafoc Unico. Equipara-se ao c¢énjuge a companheira ou

companheiro, que comprove unidoc estdvel come entidade familiar®).

12
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17. No caso dos presentes autos, o acdrddo de que se
recorre tem lastro factual comprobatdério da estabilidade da relacgdo
de companheirismo que mantinha a parte recorrida com o de cujus,
entd3o segurade da previdéncia social. Relacdo amorosa de que
resultou filiacdo e que fez da companheira uma dependente econdmica
do seu entdo parceiro, de modo a atrair para a resolucgdo deste
litigio o § 3® do art. 226 da Constituicdo Federal. Pelo que, também
desconsiderando a relag¢do de casamento civil que o entdo segurado
mantinha com outra mulher, perfilho o entendimento da Corte Estadual
para desprover, como efetivamente desprovejc, o excepcional apelo. 0O
que fag¢o com as vénias de estilo ao relator do feito, ministro Marco

Aurélio.

*¥ % % Kk % Kk Kk * %
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Vou me permitir, pela passagem do tempc apds 0 voto que
proferi, seguindo-se o pedido de vista, ressaltar alguns aspectos.
Comecei revelando o alcance que dou ao § 3® do artigo 226 da
Constituigdo Federal, medula para a definicdo do caso.

Preceitua o artigo 226:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protegdo do Estado.

[...1]

£

§ 32 - Para efeito da prote¢dc do Estado, é reconhecida
a unido estdvel entre o homem e a mulher como entidade
familiar,” - e ai vem uma cldusula importantissima - *devendo a
lei facilitar sua convers3c em casamento.”

[...]
Entdo, pincei do acdérddo que implicou a reforma da

sentenca do Juizo certos dados faticos:

*a) o cidaddo Valdemar do Amor Divino Santos veio a
falecer, deixando certa pensdc a ser satisfeita pelo Estado.”

Ndo era ele um caixeiro viajante.

*b) a época do dbito, era casado e vivia maritalmente
com a mulher, advindo da rela¢doc conjugal onze filhos;

¢) o falecido manteve com a autora,”
sucumbiu - “Joana da Paixdc Luz, relacdo paralela,
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filhos.” - nove filhos. Ele teve filho nas duas casas no mesmo
ano, con toda a certeza - “Entdo, a Corte fez consignar:
Na verdade, essa situagdo dos autos, embora

desconfortiavel, ¢ muito comum, na cultura brasileira. Como bem
reconheceu ¢ 1lustre Juiz o de cujus ‘logrou administrar a
subsisténcia do seu casamento com a segunda ré e um séric e
duradourc relacionamento” - de trinta e tantos anos - “afetivo
com a outra,’ o gue leva a indeclindvel conclusdo de que o
falecido companheiro” - aqui ndo concorde com o vocabulo
utilizade, porque a definicdo pelo Cédigo Civil ndo é essa, a
ndo ser sob o &angulo leige - “da autora tinha duas familias,
administrava e assistia as duas, sustentando-as.”

Entdo, disse:

“Proclamou o Tribunal de Justica da Bahia a
estabilidade, a publicidade e a continuidade da wvida dupla,
assentando que ndo poderia desconhecer esses fatos ante a
existéncia do casamento e da prole deste resultante, consignando
nfo haver imposigdo da moncgamia para caracterizar-se a unido
estdvel a ser amparada pela Previdéncia, o que constitui dever
do Estado. Placitou, entdo, o rateio da penséo.

Sob o &ngulo da busca a qualquer prego da almejada
justica, n8o merece critica o raciocinio desenvolvido.” - e
realmente ndo merece critica - “Entrementes, a atuag¢do do
Judicidrio ¢ vinculada ao Direito posto. Surgem Obices a
manutencio do que decidido, a partir da Constituigdo Federal.
Realmente, para ter-se como configurada a unido estavel, ndo héd
imposic8o da monogamia, muito embora ela seja aconselhdvel,
objetivando a paz entre o casal.” - entre os companheiros -
“Todavia, a unido estavel protegida pela Constituigdo pressupde
prédtica harmdénica com o ordenamento juridico em vigor. Tanto é
assim gue, no artigo 226 da Carta da Republica, tem-se como
objetivo maior da protegdo” - a unido estdvel. Qual é o objetivo
maior? A transformacdo em casamentc - *o casamento. Confiram com
o préprio preceito que serviu de base a decisdo do Tribunal de
Justicga. 0 reconhecimento da unido estavel pressupde
possibilidade de conversd3o em casamento. O reconhecimenteo da
unifc estdvel entre o homem e a mulher comec entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento, direcicna a
inexisténcia de obstdculo a este uUltimo.” - o casamento - “A
manutencdo da relacdo com a autora” - a concubina - “se fez a
margem e diria mesmo mediante discrepdncia do casamento
existente e da ordem juridico-constitucional. A época, em vigor
se encontrava, inclusive, o artigo 240 do Cdédigo Penal, que
tipificava o adultério. A tipologia restou expungida pela Lei n®
11.106/05.

Entdo, em detrimento do casamento havido afé al\data da
morte do servidor, veio o Estado, na dicg¢do do | Tribunal de
Justica da Bahia, a placitar, com conseqiéncias juridicasl certa
unido gque, iniludivelmente, ndc pode ser considerad como
merecedora da protecdoc do Estado, porgque a conflitar, a mais néo
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poder, com o direito posto. E certo que o atual Cédigo Civil
versa, ao contrdrio do anterior, de 1916, sobre a unido estavel,
realidade a consubstanciar nidcleo familiar. Entretanto, na
previs3o estd excepcionada a protecdo do Estade quando existente
impedimento para o casamento relativamente aos integrantes da
unido, sendo que, se um deles é casado, esse estado civil apenas
deixa de sger oébice quando verificada a separagdo de fatoc. A
regra €& fruto do texto constitucional e, portanto, ndo se pode
olvidar gque, ao falecer, o vardo encontrava-se na chefia da
familia oficial, vivendo com a mulher. O que se percebe é gue

houve um envolvimento forte - de Valdemar do Amor Divino dos
Santos e Joana da Paixfo Luz -, projetado no tempo - 37 anos -,
dele surgindo prole numerosa® - aqui ndo esta em discussdc o
direito da prole - *- nove filhos -, mas que ndo surte efeiros

juridicos ante a ilegitimidade, ante o fatoc de o companheiro
haver mantido o casamento com quem contraira ndpcias e com quem
tivera onze f£ilhos. Abandcone-se a tentagdc de implementar o que
poderia ser tida como uma justica salombnica, porquanto a
seguranca juridica pressup®e o respeito as balizas legais, a
obediéncia irrestrita as balizas constitucionais., No caso,
vislumbrou-se unidc estdvel quando, na verdade, verificado
simples concubinato, conforme pedagogicamente previsto no artigo
1.727 do Cédigo Civil:

Art. 1.727. As relagdes nio eventuais entre o homem e a
mulher, impedidos de casar, constituem” - e h& um tratamento
especifico ~ “concubinato.”

0 concubinato ndo se iguala & unido estdvel, no gque
esta acaba fazendo as vezes, em termos de conseqiéncias, do
casamento. Gera, quando muito, a denominada sociedade de fato.

Tenho como infringido pela Corte de origem o § 32 do
artigo 226 da Constituicdo Federal, razdo pela conhe¢o e
provejo o© recurso para restabelecer o entendimg sufragado
pelo Juizo na sentenca prolatada.”

E a distinc8o que faco entre companheiro dnheira,

compondo a unido estdvel, e concubinoc/concubina.
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O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Senhor Presidente,
vossa Exceléncia se louva no (oédigo Civil, eu me louvo na
Constituicdo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO ({PRESIDENTE E
RELATOR)- EFu ndoc posso admitir que, sendo crime a época, a relagdo
gerasse direitos.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Eu me louvei na
Constituicdo em todos os artigos que citei. E me impressiona muito
este caso. O de cujus se chamava *Waldemar do Amor Divino®, e a
companheira se chamava “Joana da Paixdo Luz”. Eles tinham que se
encontrar, de se atrair. Estava escrito nas estrelas. Ela certamente
experimenta um sentimento de viuvez que eu duvido gque seja menor do
que o da outra; e a familia dela também experimenta um desfalque
econémico que eu duvido que seja menor do que o da outra.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Ministro, com o condominio afetivo, a vidva ter uma
divisdo patrimonial a essa altura, ou seja, quanto a penséo!

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Certamente um
patrimbénio formado pelas duas. Ele constituiu esse patrimdénio a
partir das duas relacdes, certamente. Foram trinta e sete anos.

)
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O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Senhor Presidente, acabamos de ouvir dois
belissimos votos, ambos lastreados com fundamentos que sao
estimulantes ao raciocinio dos Juizes da Suprema Corte,

Gostaria de fazer, inicialmente, duas observacgdes
que repute cabiveis, pertinentes, diante do ilustradissimo voto
que trouxe o eminente Ministro Carlos Ayres. A primeira é que
essa distingdo entre comunidade e sociedade que Sua Exceléncia
destacou tem como eixe etimolégico o latim, mas é mais
aperfeigoada na lingua germdnica entre o gemainschaft e
gesselschaft que tem uma conotagdo muito mais forte na distingéao
entre a idéia do comum e a idéia da sociedade.

Por outro lado, essa expressdo que Sua Exceléncia
usou com tanta beleza na etimologia da palavra coragem, que é
francesa e que nasce nos idos de 1050, curiosamente pouco antes
da wviagem a Canossa de Henrique IV, pedindo desculpas ao Papa
Greg6ério VII, tem a sua beleza no encontro do destemor com a
paixdc, dal a origem francesa da expressao.

Mas, na realidade, neste julgamento, pelo gue pude
perceber, ndés estamos interpretando concretamente a disciplina
do § 39 do artigo 226 da Constituicao Federal, ou seja, o
alcance da expressdo “unido estdvel” como entidade familiar.
Tenho, pelo § 3¢ do artigo 226 da Constituicdo Federal, um
enorme aprego, um enorme carinho, porque penso eu que fui o

primeiro Desembargador, primeiro Juiz, que dey saplicagéo
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concreta a disciplina constitucional, entendendo a identificagéao
da unido estdvel como susceptivel de protegdc do Estado,
independentemente de qualquer regulamentagdo legal, entendendo o
§ 3° do artigo 226 como auto-aplicavel. E esse Jjulgado do
Tribunal de Justiga do Rioc de Janeiro foi posteriormente
confirmado pelo Superior Tribunal de Justiga, gque ndo conheceu
do recurso especial interposto. Tenho, portantao, um enorme
aprego na interpretacdo do § 3° do artigo 226 da Constituigao
Federal. Mas tenho igualmente posicadc ja assentada no tocante a
esta matéria relativa a identificacdo da unido estéavel.

E claro que o eminente Ministro Carles Ayres
Britte, com sua inteligéncia, com sua cultura, com sua percepgao
de encontrar na Constituigdo uma interpretagdoc sistematica na
perspectiva teleolégica, foi buscar a equiparacgao possivel de
diversas situagdes constitucionais em relagdo a crianga, ao
adolescente, a familia, a previdéncia, e assim sucessivamente,
para enquadrar a situagdo de fato dos autos nesse cenario de uma
interpretagéo teleoldgica da Constituigdo.

Todavia, eu penso que ndac é o caso desse
enquadramento. E nadc €é o caso desse enquadramento por trés
razbes que me permito rapidamente enumerar: a primeira & gue a
disciplina constitucional foi muito clara, ela determinou que a
protegdao do Estado fosse oferecida quando configurada a
existéncia de uma unido estavel, tanto gue determinou a
facilitacdo legal para o matriménio, ou seja, numa palavra, ele
entendeu a protegcdoc constitucional a entidade familiar
denominada “unido estavel” no campo do Direito de Familia, ou
seja, mandou aplicar o Direito de Familia a essa entidade
familiar que ele qualificou no § 3° do artigo 226; segundo,
guando ele determinou que essa protegd&c constitucional a essa

entidade familiar, unido estdvel, fosse dada no campo(1do Direito
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de Familia, evidentemente, que ele quis sublinhar que se
aplicavam os principios do Direito positivo infraconstitucional
para disciplinar a matéria relativa a essa nova entidade
familiar; terceiro, é gue se 1isso & assim, e ao meu sentir,
diversamente do gue pensa o eminente Ministro Carlos Ayres, é
assim, noés nao temos condicdes de equiparar uma entidade
familiar “unido estével” a uma sitvacdo de fato convivendo com

/!

uma unido matrimonial reconhecida e mantida. Por qué? -

-

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) -~ Ilegitima e que, a época, configurava crime.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Mas configurava
crime, Exceléncia, porque, a época, s6 o casamento civil era
constitutivo de entidade familiar. Agora, nado, nd3o €& s6 o
casamento civil. E por isso que era crime.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E

RELATOR) - Nao sei.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Prossigo. Por qué? Porque, na realidade, o que o
Direito positivo brasileiro quis fazer foi, primeiro, reconhecer
gue uma unido, independentemente do fato do casamento, nido era
um interregno de prestagdao de servicos para o efeito da
concessao da indenizagdo por servicos domésticos; era, sim, uma
entidade valorizada pelo amor e que merecia, por isso, a
protegac do Estado, desde que ela fosse constituida ndo em

paralelo a uma unido matrimonial j& mantida, porque isso

W
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configuraria uma excegdao & legalidade estabelecida pelo Direito

positivo.

Por outro lado, nado se estd Jjulgando neste
processo a questdo da subsisténcia dos filhos com relacgdo as
necessidades econémicas que eles possam ter, na medida em que
essa situagdo especifica até poderd, se for o caso, ser objeto
de um processo judicial proprio, que nao € este em que se
discute a pensdo gque é deixada a viava. E por essa razao que a
jurisprudéncia brasileira, ao longo do tempo, foi se
consolidando no sentido até de dar uma certa elasticidade, por
exemplo, admitindo que pudesse, sim, haver a configuracao da
unido estdvel diante de uma separacdc de fato. Por qué? Porque
se reconhecia que o fato era também um fundamento gque dava
conseqgiiéncias juridicas: se havia a separagdo de fato, era
possivel a configuracao da unido estével.

Mas, pelo menos na minha compreensdao, sob nenhum
angulo é possivel configurar a existéncia de uma unido estavel
ao lado da existéncia de um matriménio em curso. Por qué? Porque
essa existéncia concomitante € absolutamente vedada pelo Direito
positivo brasileiro. 0O gque se estd interpretando é a
Constituicdo nos termos gque ela determinou gque o Direito
positivo assim fizesse. E o Direito positivo, seguindo o préprio
comando constitucional, determinou os balizamentos pelos quais
seria possivel haver o reconhecimento da unidoc estavel. E,
certamente, um desses balizamentos ndo foi obedecido, gue € a
auséncia de impedimento para a realizac&o do casamento, no caso,
a manutencdo do casamento contraido, sem a existéncia da
separacac de fato.

Creio, Senhor Presidente, como disse o Ministro

Carlos Ayres, com a sua riqueza vernacular, que nos encanta a

todos, € possivel, sim, fazer uma interpretagadoc ampliada, mas

-
-
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ndoc me parece possivel, no caso, fazer uma interpretacido que
contradita, a meu ver, as completas, aquela disciplina que a
préopria Constituigao determinou quando comandou a existéncia de
uma entidade familiar nova, a unido estdvel, e determinou dque

essa entidade familiar nova, a unido estdvel, tivesse, pela lei,
7/

facilitado o casamento. -

O SENHOR MINISTRC CARLOS BRITTO - Quando possivel.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Nao, a Constituigdo ndo disse isso.

Se ja existia um casamento, era impossivel
transformar essa unido estdvel em casamento. Dai haveria uma
contradigdo, a meu ver absoluta, que impediria o reconhecimento
da pensac em meagdo a esta pessoca com © qual o de cujus teve
filhos. E necessario lembrar que o recurso esta posto no plano
constitucional para identificar o reconhecimento, ou néao, da
unido estéavel.

Essas sdo as razdes de minha divergéncia, louvando
a beleza do voto, como sempre Sua Exceléncia faz nos trazendo a
sua perspectiva constitucional na indicagdo dos diversos
dispositivos da Constituigdo, que poderiam na sua compreensao
ensejar essa interpretacdo ampliada. Pedindo vénia outra vez a
Sua Exceléncia, eu acompanho o voto do Ministro Marco Aureélio,
para conhecer do recurso extraordindrio e lhe dar provimento,

restabelecendo a sentenca monocratica. ¢
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O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTQO - Senhor Presidente,
como © Direito alemdo foi citado, apenas lembraria o gque Konrad
Hesse, no seu magnifico 1livro, prefaciade pelo Ministro Gilmar
Mendes, "“A forca normativa da Constituic&o”, diz que ndo é possivel
interpretar a Constituigdo sem atentar para a realidade. E preciso
ver a realidade do angulo da Constituicéao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Mas hd limite, Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Ndo. E é preciso ver
a Constituicdo do dngulo da realidade.

0 SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Nosso Direito ndo € costumeiro.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Ndo, mas quando o
nosso Direito d4 as costas a realidade, a realidade se vinga e da as

costas ao Direito. A realidade € essa. Ha relagbes familiares.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Eu queria sb...

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Um momentinho,

Exceléncia.
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O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

E claro, com muito prazer.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Também retribuo
todos o0s elogios gque Vossa Excelénecia fez ao meu voto. Vossa
Exceléncia fez um voto magnifico.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Nem todos tém esses patronimicos.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - A realidade & que o
amor fala mais alto, e familias s&o constituidas & margem do
casamento, sem necessidade de papel passado. Para a Constituicdc,
qgue, a meu sentir, é& contempordnea do futuro, nd3o hd concubinato. 0
que existe é uma comunidade doméstica, um nicleo doméstico a ser
protegido. Dai porque ela mesma, Constituicdo, quando trata de
previdéncia social, ndo deixa de dizer *“pensdc por morte do
segurado, homem ou mulher, ac cdnjuge ou companheiro.”

0 SENHCR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) =~ Ministro, fago a distingdo entre “companheiro e
companheira” e “concubino e concubina”.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Para a Constituigdo,

ndo existe concubina.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Quer dizer, em Direito, os institutos, as expressdes e

os vocabulos tém sentido préprio.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

E uma interpretagdc que Vossa Exceléncia estd dando
que, claro, nds todos temos de respeitar. Eu sé queria fazer uma
observacéo.

Eu tenho a impressdc que no “Die normative Kraft der
Verfassung”, que € o livro do Konrad Hesse, ele fala mais no sentido
da “Wille =zur Verfassung" (a vontade de Constituigdo), gque d4,
portanto, essa conotacdo de vinculacde. Talvez essa interpretacdo
mais ampliada possa ser encontrada em Peter Haberle, no “Die Offene
Gesselschaft der Verfassungsinterpreten” (A Sociedade Aberta dos

Intérpretes da Constituicdo).

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Ndo, nem estou me

louvando nele.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:

Nesse sentido de gue é possivel sim que se dé uma
interpretacdo ampliada, como Vossa Exceléncia fez com todo o brilho
que nés conhecemos. E sé que a preocupacdo que existe, pelo menos na
minha perspectiva, ndo é na sua perspectiva, é que a interpretacdo
do § 32 do artigo 226, se ndo forem levados em consideracdo esses
balizamentos legais com relagdo a existéncia do matrimdénio, nds
poderiamos abrir ensanchas a uma multiplicidade de reconhecimentos

de unifes que ndc seriam absolutamente estdvels, porque seriam

miltiplas.
3 iy /
Z
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - E daquli a pouco valerd mais a pena ter uma relagéo
gerando o concubinato do gque o casamento.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Se Vossa Exceléncia
permite relembrar, a Constituicdo se preocupa COm pessoas, COm seres
humanos, com nicleos domésticos constituidos de seres humanos
concretos, em carne e 0sso. Dai porque o instituto da familia
perpassa os poros todos da Constituicdo, desde o artigo 62, cabecga,
alids, o artigo 6° ndo se desdobra, é exclusivo; hd o inciso IV do
artigo 7°. Quer dizer, o que interessa € a familia. O modo pelo qual
a familia se constituiu é, para a Constituig¢do, absolutamente

secunddrio. A Constituicdo se dobra a imperatividade do amor, da

ralacdo a dois.

0 EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:
Quer dizer, Vossa Exceléncia admitiria que uma pessoa
poderia ter vérias familias concomitantemente; cinco, seis familias

concomitantemente.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Sim. Sé diz respeito
ao homem e a mulher, aos nucleos domésticos. Isso € como preferéncia
sexual. E a mesma coisa, ndo nos diz respeito. O modo pelo qual as

pessocas sdo felizes, esse modo ndoc nos diz respeito, absolutamente.

P

7
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente,
em primeiro lugar, também conforme o Ministro Menezes Direito, e
agora acrescentando também os meus cumprimentos a ele, todos os

votos belissimos aqui pronunciados, inclusive com a rememoracdo de
algumas passagens do voto do Ministro-Presidente, falam bem da
dimens&o do assunto que toca todo mundo, porque é o nucleoc mesmo da
sociedade. Vou pedir todas as vénias ao eminente Ministro Carlos
Britto, e também vou seguir o Ministro-Relator. E wvou explicar
porqué.

Em primeiro lugar, também tenho para mim que o § 32 do
artigo 226, ao se referir A& unido estével, abarca dnica e
exclusivamente aquela unifo que pode ser considerada dotada de tal
equilibrio gue a presenga de outro nicleo nesse sentido de casanrento
a instabilizaria. Dou apenas um exemplo e, alids, Vossa Exceléncia,
Ministro Carlos Britto, n8o chegou a dizer: o Ministro-Presidente,
mais de uma vez, chamou a atenc3o para a circunstdncia de que foi
excluido do sistema juridico penal o crime de adultério, que,
nagquele caso, teria sido, pelo menos em tese, praticado, mas ndo me

parece que tenham sido excluidos os artigos 235 e 236 do Cédigo

Penal: bigamia e a participac¢do para a bigamia.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Fol alcancado apenas o adultério.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Pois é. Entdc, se
isso permanece, inclusive a Constituicfo quer que um homem e uma
mulher possam unir-se e que essa unido, adquirindo estabilidade,
possa vir a se converter em casamento. Ou seja, no sistema
constitucional brasileiro, hd& um nicleo possivel de constituicdo de
familia entre um homem e uma mulher, tanto gue induzir alguém a
contrair casamento, induzindo em erro essencial o outro contraente,
ou ocultando-lhe impedimento que ndo seja casamento anterior, que &
0 artigo 236 do Cédigo Penal, é crime. Entdo, o que me parece que a
Constitui¢8o quer preservar é a familia. E eu faco uma observacdo a
Vossa Exceléncia, Ministro Carlos Britto: hd uma expressido
belissima, entre as tantas do voto de Vossa Exceléncia, dizendo
assim: “coracdo é terra que ninguém pisa.” Sim, como diria Guimardes
Rosa: "“coragdo tudo cabe; é como o sertdo.” Estd certo. Mas Karl
Lowenstein, no inicio da Teoria da Constituicdo, diz que o Direito
existe para que o homem tente dominar trés forcas: a fé, o poder e o
amor. E que a democracia de Direitoc é isto: eu ndo posso deixar de
me apaixonar por alguém; e o Direito ndo me pode proibir isso;
agora, o Direito pode proibir-me, sim, de praticar determinadas

condutas, se estiver casada e se forem elas contrdrias ao Direito.
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O Direito n8o proibe a pessoa - porgque ndo pode
proibir -~ de acreditar até nas piores seitas indignas do ser humano,
mas pode proibir - e proibe - que a pessoa manifeste e adote
comportamentos contrdrios a wvida em sociedade. Ainda citando
Guimardes Rosa, quer acreditar no coisa-ruim, pode acreditar; mas
praticar a violéncia contra as pessoas ndo pode.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Se Vossa Exceléncia
me permite? Ministre Carlos Alberto de Direito, quando Vossa
Exceléncia falou da multiplicidade de relacdes amorosas, eu devo
completar: contanto que permeadas de estabilidade. O que interessa
para a Constituigdo € que a relacido seja estdvel.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Mas ndo hd como
estabilizar algo que é plural.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - E, no caso dos
autos, a estabilidade é t&do evidente que durou trinta anos! Trinta
anos!

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - A monogamia fica em segundo plano, desde que a
duplicidade seja estivel.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Mas a estabilidade,

Ministro Carlos Britto, ndo é temporal.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO - A

minha dificuldade foi essa. Estou respeitando o ponto de vista de
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Vossa Exceléncia, desculpe, Ministra Cérmen Lidcia, mas, como a
Ministra Carmen Iicia agora aponta, com toda Jjustica, esse
raciocinio, que respeito as completas, pode levar uma pessoa a
manter dez rela¢fes ao mesmo tempo, com a fragmentacdo da situacdo

juridica, relativa a unido estédvel.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nio é sé com isso.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Vossa Exceléncia
esta raciocinando com o teratoldégico.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Ndo, Ministro, €& que
a segunda unido ‘“incestabiliza” a primeira; uma segunda unido
“*incestabiliza” a primeira.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Vamos nos ater ao
caso: houve duas relacgdes; ambas estdveis.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Estdveis do ponto de

vista...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR} - E Vossa Exceléncia coloca as duas no mesmo plano?

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Coloco no mesmo
plano.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - A mulher propriamente dita e a concubina?

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Ndo had mulher

propriamente dita, Exceléncia.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - H&, Exceléncia, pelas nupcias, porque a Constituicio
preconiza a prote¢do do Estado & unido estédvel, inclusive
estimulando-a ao casamento.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Ambas sdo mulheres.
Na matematica do amor, como dizia.

O SENHOR MINISTRC MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Mulher a que me refiro n3o é género, Exceléncia. Eu me
referi a mulher casada.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - A esposa.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - N&o é género. Claro que ndo apontei que o Divino Amcr
teria tido um caso espirio, um caso com traveco!

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Como dizia Sartre:
aritmética do amor & t3o desconcertante, que nela: um mais um, igual
& um. Entdo, o Direito Constitucicnal se rende a evidéncia, a

imperiosidade do amor.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:
Mas neste caso foi igual a dois; pode ser igual a

trés, igual a quatro.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - N3o, o0 que interessa

€ que ele, com a concubina, como diz o Ministro Marco Aurélio, para
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mim, com a companheira, mantinha uma relac3o amorosa de trinta anos.
E o Direito ¢ indiferente a isso. Depois que ele morre, a
companheira experimenta uma dor, uma perda, um sentimento de viuvegz
que O Direito ndo pode ignorar. E dar as costas & realidade.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESTIDENTE E
RELATOR) - Ela se beneficiaria, Exceléncia. Vou chegar ao extremo.
Ela se beneficiaria da prépria torpeza e a mulher que teve o marido
dividido agora dividiria a pensio.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - N3o houve torpeza.
No amor, ndo hd torpeza, Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - H4, sim, sob o 4&ngulo legal. Vossa Exceléncia
potencializa o amor, n8o é? Se nés abandonarmos o campo Jjuridico
constitucional para decidir a partir do amor, o critério de plantédo
€ que norteard os pronunciamentos do Tribunal. Mas esta Corte é
responsavel pela guarda da Constituicdo Federal, pela guarda de
principios caros & vida gregéaria.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - E a Constituicdo
Federal foi que consagrou a unido estdvel como equiparada ao
casamento para todos os fins e efeitos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Na sua d6ptica, que respeito, mesmo envolvida n3oc a unido

estavel prevista na Constituic8o Federal, mas sim o concubinato.
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Continuo o meu voto.

Para mim, a estabilidade ndo é uma questdo de tempo, &
uma questdo juridica.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Vossa Exceléncia
falou de bigamia. Bigamia é quando ocorrem dois casamentos de papel
passado. Ndo € o caso.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Sim, eu fiz outro
tipo de referéncia. Citei os artigos 235 e 236.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Ministra CArmen Lucia, o recado que ele estd dando ndo é
a Vossa Exceléncia, mas a mim.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Ndo, fui eu quem fiz
referéncia.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Foi ela quem fez;
ndo foi Vossa Exceléncia.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - O que eu disse,
Ministro, foi que, se a bigamia ainda se mantém no sistema, e a
Constituicdoc diz que a unifo estdvel deverd ser incentivada pelo
Estado para transformar-se em casamento, é dbvio que, se a pessca ja
estd casada, n8o hd como converter em casamento, e o Estado nao
poderia cumprir esse dever.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Mas converter quando

possivel.

STF 102.002



CSZéw&n%lGfZ;kauuféﬁ%;é%@n/ (;5“3
RE 397.762 / Ba

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - “Quando possivel” &
Vossa Exceléncia que estd acrescentando a Constituicdo; ndo estd
isso na Constituicdo.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Sim, exato, como
Vossa Exceléncia estd dizendo que ndo é.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Ndo, estou lendo a
Constituicg8o. Vossa Exceléncia estd acrescentando *quando possivel”;
“"quando possivel” ndo estd aqui.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Mas € uma
interpretacdo ldégica, recicladora da meramente vernacular. Mas, com
todo o respeito.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Penso que nio.
Também respeito o ponto de vista de Vossa Exceléncia apenas para
dizer que a estabilidade contida no dispositivo constitucional, a
meu ver, ndo é uma guestdo de tempo. Pode manter-se um casamento por
cinglienta anos e ser instdvel, mas, como ele estd formalizado, a
Constitui¢do respeita.

A estabilidade sé pode ser considerada quando houver
uma possibilidade de, nos termos da Constituic@o e da legislacio
infraconstitucional com ela coerente, transformar-se em casamento.

Razdo pela qual pego vénia e respeito o belissimo voto
feito por Vossa Exceléncia, mas acompanho o voto do Ministro-Relator

e

porque entendo que amor é uma coisa, €& sentimento, e o Direito &
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razdo, embora, claro, respeitando-se e considerando tanto quanto
possivel, exatamente, as razdes dos sentimentcs, mas sem abrir mdo
nunca de saber que aqgui temos de racionalizar até em beneficio do
equilibrio de todas as instituic®es, uma das gquals, o casamento.

z

E como vote, Senhor Presidente.

Obs.: Texto sem revisdo da Exma. Sra. Ministra Carmen

Licia ($ 4% do artigo 96 do RISTF)
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03/06/2008 PRIMETRA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 397.762-8 BAHIA
A REVISAO DE APARTE DO SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO.

PRIMEIRA TURMA
RECURSO EXTRAORDINARIO 397.762

VOTO

0 SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, estamos wvivendo um momento de grandeza do Supremo
Tribunal Federal. Na semana passada, tivemos um Jjulgamento
histérico, o dos embrides. Quero crer gque, neste momento, estamcs
proferindo um julgamento que, também, ficard para a Histdéria, um
julgamento extraordinariamente importante pela profundidade dos
votos proferidos.

Antes de me pronunciar sobre o tema, Senhor
Presidente, quero louvar Vossa Exceléncia pelo magnifico wvoto
proferido; também o eminente Ministro Carlos Britto, pela profunda
contribuic8o que traz para reflexdo de todosg nés; o voto magnifico
também do Ministro Carlos Alberto Direito; e o ndo menos precioso
voto da Ministra Cérmen Liucia.

Peco vénia, louvando o voto do Ministro Carlos Ayres
Britto, para acompanhar o eminente Relator. Fago-o também com

brevissimas consideraces.

STF 102.002



Cﬁ%}@m%%o‘Qﬁgaﬁwuuféﬁ%;ﬁ%%u/ €HS(;

RE 397.762 / BAa

De ha muito, a doutrina e a jurisprudéncia vém fazendo
uma distingdo muito clara entre concubinato e unifio estdvel.

O concubinato, do ponto de vista etimoldgico, vem de
cum cubere, significa dormir juntos, ou seja, é uma comunh3o de
leitos; ao passo que a unifo estdvel é uma comunhdo de vida, € uma
parceria, € um companheirismo.

Essa evolugdo doutrindria e Jjurisprudencial foi
agasalhada pelo constituinte de 1988. Exatamente me parece que este
artigo 226, caput, deve ser interpretado a 1luz dessa evolucio
doutrindria e jurisprudencial. Esta parte final do § 32 do artigo
226 tem de ser levado em consideracdo.

N6s acabamos de vir de um julgamento histdrico, o
julgamento das células-tronco embriondrias.

Quer-me parecer que, de uma leitura estrita deste §
3¢, temos de entender que esta unido estdvel, esta entidade familiar
referida neste dispositivo constitucional é uma espécie de embrido
do futuro casamento. Tanto €é assim que o texto constitucional
determina que a lei deve facilitar a sua conversdo em casamento.

E assim o fez o legislador ordindrio na Lei n® 9.278,
que, em seu artigo 82, facilitou efetivamente a conversioc da unido
estdvel em casamento. Basta que aqueles que mantém a unifo estivel
comuniquem o seu desejo ao oficial do registro civil a vontade de

converter essa unido estdvel em casamento.
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Como disse muito bem o eminente Ministro Carlos
Alberto Direito, o Codigo Civil, traduzindo essa evolucdo
jurisprudencial e doutrindria e traduzindo também a vontade do
constituinte, fez uma clarissima distinco, como j& acentuada também
pelo eminente Ministro Marco Aurélio, entre o concubinato e a unido
estdvel.

O concubinato estd definido, com todas as letras, no
artigo 1.727 e a unido estdvel no artigo 1.723. O que impressiona,
eminente Ministro Carlos Alberto Direito, na definig¢8o que o Cédigo
Civil dd a unido estdvel, que é a mesma dada pelo artigo 1¢ da Lei

ne 9.278, de 1996, é exatamente esse cardter de publicidade & uni&o

estdvel.
Estabelece o artigo 1.723:
"Art. 1.723 - E reconhecida como entidade
familiar a unido estdvel entre o homem e a muiher,
configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o} objetivo de
constituicdo de familia.”
Essa publicidade me parece absolutamente essercial
para caracterizar a unido estdvel. Quer-me parecer, emirente

Ministro Carlos Ayres Britto, que quem mantém duas familias, uma
legal e outra na clandestinidade, certamente nao estara dando
publicidade a essa segunda familia.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Vossa Exceléncia me

permite? Sempre fico mimoseado, presenteado com interven¢gdes e votos

STF 102.002
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tdo brilhantes, mas digo, pura e simplesmente, que a definicHo de
concubinato, como mero “dormir juntos”, n&o se aplica a quem dormiu
junto durante trinta anos. E segundo: €& impossivel manter uma
relacdo de trinta anos as escondidas, clandestinamente. Certamente
essa unido era publica e notdria. De qualquer forma, rendo minhas
homenagens a Vossas Exceléncias, em conjunto.

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Com a devida
vénia do eminente Ministro Carlos Ayres Britto, acompanho Vossa
Exceléncia para dar provimento ao recurso.

B o##

Obs.: Texto sem revisdo do Exmo. Sr. Ministro Ricardo Lewandowski ($
42 do artigo 96 do RISTF)
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PRIMEIRA TURMA

EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 397.762-8

PROCED.: BAHIA

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

RECTE. (S): ESTADO DA BAHIA

ADV. (A/S): PGE-BA - ANTONIO ERNESTO LEITE RODRIGUES
RECDO. (A/S): JOANA DA PAIXAQ LUZ

ADV,. (A/S): CATIA REGIA TELES NERY E OQUTRO(A/S)

Dacisdo: Apds o voto do Ministro Marco Aurélio,
Relator, conhecendo do recurso extraordindario e lhe dando
provimento, pediu vista dos autos o Ministro Carlos Britto.
1% Turma, 04.10.2005.

Decisdo: Renovado o pedido de vista do Ministro
Carlos Britto, de acorde com o art. 19, § 1°, din €fine, da
Resolugdo n. 278/2003. 1%, Turma, 06.12.200%.

Deciséo: Adiado o Jjulgamento por indicacdo do
Ministrc Carlos Britto. 12. Turma, 07.02.2006.

Decisdio: Por maioria de votos, a Turma conheceu do
recursc extraordindrio e lhe deu provimento, nos termos do
voto do Relator; vencido o Ministro Carlos Britto. 12 Turma,
03.06.2008.

Presidéncia do Ministro Marco Aurélio. Presentes a
Sessdo os Ministros Carlos Britto, Ricardo Lewandowski, a
Ministra CArmen Luicia e o Ministro Menezes Direito.
Compareceu o Ministro Eros Grau a fim de julgar processos a
ele wvinculados, ocupando a cadeira do Ministro Ricardo
Lewandowski.

Subprocurador-Geral da, Republica, Dr. Paulo de
Tarso Braz Lucas. e

P
S

Ricardo Dipds Duarte
v Coordenador

{
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