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Resumo

Antunes, Ana Lucia Marinonio de Paula; Magalhdes, Andrea Seixas.
“Sentenca vem de sentimento”: sobre a subjetividade dos atores
juridicos em varas de familia. Rio de Janeiro, 2010. 139 p. Dissertacdo de
Mestrado - Departamento de Psicologia, Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro.

A transformacdo global envolvendo todos os campos de interagdo humana,
em meio a um contexto democratico da sociedade ocidental, vem provocando um
aumento vertiginoso na demanda por justica, um fenémeno nomeado de
“judicializacdo da vida”. A resposta judicial deixou de ser pontual e passou a
influir na producdo de uma nova ordem subjetiva, na medida em que a instituicdo
judiciaria se tornou a ultima instancia segura num mundo destituido de tradicao.
Neste estudo, nos propusemos a estudar os desdobramentos da vertente
denominada “judicializacdo dos conflitos familiares” sobre os atores juridicos.
Quando a familia se submete a uma intervencéo judicial sua malha relacional é
expandida e outros personagens passam a ocupar um lugar simbolico em seu
universo. A dialética das relagfes humanas nos remete a idéia de que todos esses
outros também sejam atravessados pelo litigio, na medida em que ndo deixam de
ser sujeitos e, portanto, submetidos a mesma fluidez que seus jurisdicionados.
Este trabalho investiga a percepcdo dos atores juridicos frente a familia
contemporanea, frente ao direito e 0s sentimentos envolvidos na atividade
profissional. O estudo de campo foi realizado com dez atores juridicos, dentre as
categorias de juiz, promotor, advogado, assistente social e psicélogo. Os
resultados demonstraram referenciais conflitantes entre o tradicional e o
contemporaneo, tanto relativo a familia, quanto as leis. Seus sentimentos sobre o
proprio trabalho ressaltaram esta ambiguidade, manifestada sob diversas formas,
desde a angustia a plenitude de sentir-se util. Nossa analise ressalta a delicada
posicdo dos atores juridicos, na medida em que deles se solicita sensibilidade, mas

impde-se imparcialidade e aponta a reflexao ética como dire¢éo a seguir.

Palavras-chave
Psicologia juridica; subjetividade; Varas de Familia.
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Abstract

Antunes, Ana Lducia Marinonio de Paula; Magalhdes, Andrea Seixas
(Advisor). “Judgement comes from feeling”: about the subjectivity of
legal actors in family courts. Rio de Janeiro, 2010. 139 p. MSc. Disertation
- Departamento de Psicologia, Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro

The global transformation involving all fields of human interaction in the
midst of a democratic context of Western society, has led to a steep increase in
demand for justice, a phenomenon named “legalization of life." The judicial
response has ceased to be punctual and went on to influence the production of a
new order subjective, in that the judicial institution has become the ultimate safe
in a world devoid of tradition. In this study, we proposed to study the unfolding of
the strand called "legalization of family conflicts” on the legal actors. When the
family undergoes a judicial intervention is expanded its network relational and
other characters come to occupy a symbolic place in his universe. The dialectics
of human relationships leads us to the idea that all these others are also crossed by
the dispute, to the extent that they are still subject and therefore subject to the
same fluidity that their litigants. This study investigates the perception of legal
actors facing the contemporary family, facing the law and the feelings involved in
professional activities. The field study was conducted with ten legal actors, among
the categories of judge, prosecutor, lawyer, social worker and psychologist.
Results showed conflicting references between the traditional and contemporary,
both relative to the family as to the law. His feelings about his own work showed
this ambiguity, manifested in various forms, from anguish to the fullness of
feeling useful. Our analysis highlights the delicate position of legal actors, in that
their sensitivity is sought, but it must be impartial and ethical reflection points as a

way forward.

Keywords

Forensic psychology; subjectivity; Family Courts.
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1.
Introducao

Multiplas transformagdes globais afetam a todos e promovem efeitos que
nao se restringem mais a uma regido, nem se propagam lentamente.
Recebemos diariamente um bombardeio de noticias advindas de todas as partes
do mundo, e antes que se processe e cesse 0 impacto gerado por um
acontecimento, ja desponta outra noticia de algo inédito, em um campo
aparentemente diverso do outro. Este fendbmeno global de transformagdes
envolvendo todos os campos de interagdo humana, em meio a um contexto
democratico da sociedade ocidental, vem provocando um aumento vertiginoso
na demanda por justica, um fendmeno nomeado contemporaneamente de
“judicilizagao da vida”, que atribuiu ao judiciario uma posi¢ao de destaque frente
a gigantesca complexidade dos temas contemporaneos.

Neste estudo, nos basearemos na vertente de “judicializacao dos conflitos
familiares”, um processo desencadeado por sucessivos e imbricados fatores
ocorridos desde o advento da modernidade, que vém levando a familia a
recorrer, mais frequentemente, ao Judiciario para resolver questées de ordem
privada. Ressaltam-se, o enfraquecimento da autoridade patriarcal, a irrup¢ao do
feminino, a desvinculacdo da sexualidade da fungéo procriadora, o advento do
divércio, o reconhecimento dos direitos das criangas, as novas configuracoes
familiares, a amplitude de abrangéncia do poder estatal na garantia dos direitos
individuais, dentre outros processos histéricos, ensejadores de transformacdes
nas relacdes familiares.

A familia contemporanea revela maior vulnerabilidade, tanto no que diz
respeito a incerteza de suas normas internas e a fragilidade de seus lagos,
quanto a maior possibilidade de influéncia do Estado no dominio doméstico para
defender a dignidade da pessoa humana. O Judiciario vem se tornando o centro
das transformagdes em curso da familia, na medida em que nele desembocam
todas as questées comportamentais controversas da contemporaneidade.

No contexto judicial ndo sdo processadas apenas questdes pontuais entre
sujeitos, da ordem do afeto ou do patriménio. As respostas juridicas nao influem
somente no destino daquelas familias que ali se apresentam. Ha um movimento
muito maior se processando por meio das demandas contemporaneas.
Despontam uma gama de questbes, que colocam em cheque o préprio sistema

normativo e repercutem na sociedade em geral. Sdo novas verdades que estao
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sendo construidas, causando rupturas e produzindo uma nova ordem simbdlica.
E, por conseguinte, o lugar dos atores juridicos passa a transcender daquele
espaco-tempo recortado e influir num fendémeno de producao de subjetividades.

O presente trabalho tem por objetivo compreender como os atores juridicos
estdo absorvendo e respondendo a nova demanda familiar. Questiona-se se
haveria influéncia do referencial de valores e da visdo de mundo dos sujeitos-
profissionais em seus pareceres e decisbes, e se poderiam esses
atravessamentos interferir agudizando o conflito familiar. Refletimos ainda, sobre
a repercussdao do litigio familiar na subjetividade dos profissionais que
representam a lei e como lidam com seus sentimentos diante de dramas téo
intensos.

Como sujeitos de pesquisa, foram escolhidos profissionais do quadro do
Judiciario fluminense que influem na decisao judicial; quer seja, na resposta final
- a sentenga, no pedido, na fiscalizacdo da lei, ou no subsidio técnico,
respectivamente, magistrados, advogados, promotores, assistentes sociais e
psicologos. Esta escolha foi motivada em razdo de ocuparmos a fungdo de
psicéloga nesta instituicdo, o que além de gerar a comodidade de acesso ao
publico alvo, também se propde a organizar algumas inquietacdes proprias.

As questdes da poés-modernidade apresentam uma caracteristica
inquietante e desafiadora para seu estudo: ndo se pode apreendé-las
recortando-as, seja qual for o tema e a corrente de pensamento escolhidos. E
necessario transcender na andlise e olhar a complexidade de processos que
afetam e que sao afetados, afastando a tentadora nocao de causalidade linear.
Assim sendo, este estudo podera carecer de aprofundamento na especificidade
dos temas, dada a vastiddo de elementos envolvidos na andlise que nao
poderao deixar de ser abordados. Porém, almeja-se que, da amplitude do olhar,
surjam as inscricdes subjetivas que operam no processo de resposta judicial as
questdes da familia contemporéanea.

Iniciaremos nosso percurso tedérico pelo estudo da familia contemporénea,
atrelado a compreenséo da transformagao nos costumes, delineando-se numa
perspectiva historica, trés grandes periodos evolutivos: a familia tradicional, a
familia moderna e a familia p6s-moderna ou contemporanea (Roudinesco,
2003). A contextualizacao histérica da familia no processo de mudancgas socio-
politico-culturais, no qual a modernidade foi se opondo a tradigcdo, nos apresenta
o surgimento de variadas configuragcées na familia. O abandono da l6gica do
modelo unico de familia, calcado na consanguinidade, deu lugar a uma

multiplicidade de formas de agrupamentos, sustentados no lago de afeto. Surge
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dai, uma necessidade de pluralizar o conceito para abarcar o leque de entidades
gue se encontram sob este signo: a expressao ‘arranjos familiares’ passou a ser
uma designagao mais apropriada para a familia contemporanea. Os arranjos vao
conter varias modalidades de agrupamentos com nomenclaturas diversas:
familias recompostas, monoparentais, homoafetivas, unipessoais, binucleares,
pluriparentais, mosaicos... (Pereira, 2005).

Neste capitulo também apontaremos os principais desafios das familias
contemporaneas, ressaltando-se 0os manejos da parentalidade na situagao de
separacao conjugal. Alguns especialistas véem com preocupacao a ténue linha
hierarquica no interior da familia, que hoje constr6i suas regras por meio da
convivéncia, sem definicdes a priori, como se dava na estrutura da sociedade
patriarcal. As conquistas da mulher, desde a revolugdo industrial, estdo
intimamente relacionadas a este processo, e dela se originaram inameros
avangos que diminuiram o campo das desigualdades e caminharam em dire¢ao
a dignidade e liberdade dos sujeitos. No interior da familia contemporénea, e nos
relacionamentos em geral, essas conquistas geraram a possibilidade de
construcao de relagdes mais simétricas, ressaltando-se o surgimento de uma
conjugalidade baseada no afeto e no respeito mutuo (Giddens, 2003). Mas
também colocou em relevo a fragilidade dos lagos humanos, que se liquefazem
com facilidade na pés-modernidade (Bauman, 2004).

Ainda dentro deste capitulo, vamos discutir as demandas homoafetivas a
partir da abordagem de Roudinesco (2003), que questiona as razées que teriam
levado os homossexuais a quererem adotar a ordem familiar que durante
séculos os excluiu da sociedade. Uma leitura psicanalitica é colocada em
destaque, com a abordagem de Moulin-Lemerle (2004) e de Legendre (2004),
que apontam a importancia de lei na fundagao do sujeito. Destacam-se posi¢oes
tedricas divergentes a respeito do acolhimento judicial das demandas
homoafetivas, no contexto de transformacao da sociedade contemporéanea.

Encerraremos este capitulo, discutindo o fenémeno do mal-estar
contemporaneo frente as transformacdes. Ele se traduz por sentimentos de
incerteza quanto a identidade e ao futuro experimentados em razdo da
dificuldade de processar e assimilar as mudancas de toda ordem - relagdes
afetivas, ciéncias, politica, meio ambiente e seus desdobramentos — que
implicam num confronto cotidiano entre tradicdo e modernidade. Nos
referenciaremos nas abordagens psicossocial e psicanalitica, focalizando o tema
do mal-estar em obras de Giddens (2007), Bauman (1998), Singly (2007) e
Birman (2007) e Kehl (2001) .
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No capitulo 3, vamos apontar as mudancas legislativas brasileiras que
influiram no direito de familia, tendo como aporte o texto constitucional, 0 novo
Cadigo Civil (2002) e a recente Lei Maria da Penha (2006). S&o colocados em
destaque os principios constitucionais que norteiam o direito de familia,
ressaltando-se o principio de dignidade da pessoa humana, que colocou a
legislagdo brasileira num patamar universal mais democratico, elevando o ser
humano ao centro de todo o sistema juridico. Discorremos sobre outros
principios norteiam a concepg¢ao da familia contemporanea e que influiram na
modificagdo do conceito de familia. O vinculo de afeto foi algado a uma posi¢ao
superior ao vinculo bioldgico, advindo dai a nogao de paternidade e filiagao
socio-afetiva. A igualdade entre homens e mulheres na distribuicdo do poder
familiar e o timido reconhecimento das unides homoafetivas, também se
sobressaem no contexto das inovagoes legislativas. Vamos nos remeter a alguns
juristas como, Maria Berenice Dias (2010) e Rodrigo da Cunha Pereira (2003),
que recorrem a leituras psicanaliticas e sociolégicas sobre as transformacoes
pelas quais a familia vem passando, para apontar incoeréncias e alavancar
mudancas nas esferas legislativas e juridicas.

Dentro deste mesmo capitulo, vamos ressaltar a manutencao do instituto
da culpa na dissolugdo do casamento no novo Cédigo Civil, sobressaindo-se
neste debate, os posicionamentos de Dias (2010) e Peluso (2007). Discute-se a
simbologia da culpa articulada a influéncia do Direito Divino, a nogéao de familia
indissoluvel e ao papel do Estado na defesa dos valores tradicionais, e seu
paradoxo frente ao novo conceito de familia absorvido na legislacao.

No capitulo 4 vamos nos deter no encontro da familia com o Judiciario.
Nossa andlise parte da judicializagdo dos conflitos familiares, um fenémeno
vinculado ao declinio da autoridade paterna, que transferiu a autoridade familiar
para o Estado (Garapon, 2001). Com base na anadlise da transformagéo dos
costumes, os litigios familiares sao abordados como uma tenséo entre tradicao e
modernidade, ou entre ideais de afeto e de autonomia. Como aporte tedrico
desta discussao recorremos as analises de Singly (2007) e de Giddens (1993).
Também se discute a perspectiva da psicodinamica conjugal, que em situagoes
de intenso conflito se apegam ao litigio na tentativa de manutengéo do vinculo
(Antunes, Magalhéaes e Féres-Carneiro, 2010). Na andlise do envolvimento dos
filhos no litigio evidenciam-se as tematicas de alienacdo parental e falsas
alegagdes de abusos sexuais ou de maus-tratos. Estes comportamentos

também sdo analisados sob uma perspectiva socio-cultural, permitindo-nos
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identificar a influéncia das transformacgdes sociais na base de atitudes maternas
de assenhoramento de seus filhos (Valente, 2007).

Ainda no capitulo 4, vamos abordar as repercussdes da intervencao
judicial sobre a familia, destacando-se a influéncia dos procedimentos baseados
na légica adversarial no incremento das disputas. Encerraremos este capitulo
destacando a possibilidade da intervengdo judicial na familia promover
transformagdes na parentalidade. No contexto desta discusséo surge a aplicagéo
da modalidade de guarda compartilhada como possibilidade de restabelecimento
das fungdes parentais. Discutindo-se o posicionamento de alguns autores quanto
a sua aplicacao em casos de litigio, ressaltando-se a posigcao favoravel de Brito
(2004), ressalvando a necessidade do apoio da rede familiar e social. Ainda se
destaca a posi¢ao de Pereira (2003) que atribui ao rito judicial um status de ritual
de passagem e aponta que o momento representativo de fim pode conceber
também um comeco. Nesse sentido, 0 ex-casal pode utilizar o reconhecimento
da lei para alcangar o indispensavel divdrcio emocional.

No capitulo 5 vamos abordar as novas modalidades de justica consensual
que vém se delineando no campo do direito de familia. Elas emergem como
resposta a uma pressao social de celeridade de justica e conferem um aspecto
de intervencdo judicial humanizada por se distanciarem da légica adversarial.
Aborda-se o contexto de emergéncia dessas praticas referindo-se ao processo
historico de unido entre 0 campo psicossocial e o juridico no qual emergiu a
psicologia juridica como disciplina (Altoé, 2003). Discorre-se sobre o processo de
implantacao das préticas de justica consensual no Brasil, desde o advento dos
Juizados Especiais (Lei 9.099/95). A pratica de mediagdo € inicialmente
apresentada por meio de um contraponto a pratica da conciliagdo. Apresenta-se,
em linhas gerais, 0 modelo recentemente implantado no Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro.

Para finalizar este capitulo, realiza-se uma leitura desta pratica como uma
forma de democracia institucional e familiar, no sentido de conferirem autonomia
e senso de responsabilidade aos sujeitos na conducao de suas vidas, o que
Giddens (1993) considera um meio de promover a democracia da vida privada.
Aborda-se também o significado deste processo como uma reabilitagdo ética da
justica (Garapon, 2001).

Nos capitulos 6 e 7 apresentaremos a pesquisa de campo realizada com
alguns atores juridicos de Varas de Familia, onde discutiremos varios aspectos
analisados por nossos participantes que tiveram como objetivo fazer emergir

suas percepcgdes e sentimentos sobre a complexidade da intervencéo judicial na
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familia, que poderédo nos oferecer caminhos de leitura sobre a subjetividade dos
atores juridicos.
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Familia contemporéanea

Numa trajetéria evolutiva histérica, sao distinguidos trés grandes periodos:
a familia “tradicional” correlacionada a ldade Média, a familia “moderna” surgida
no final do século XVIII e declinada em meados do século XX e a
“‘contemporanea” ou “pds-moderna” que comecga a ser delimitada a partir da
década de 1960 (Roudinesco, 2003). As transformagdes decorrem na dialética
entre fatos histéricos e suas repercussdes na subjetividade do homem, que tanto
€ marcado pelos acontecimentos como € provocador destes, em decorréncia de
Seus NoVoS anseios.

Torna-se relevante abordar trés questdes sobre delimitacao histérica dos
processos evolutivos e conceituacdo dos periodos, antes de analisarmos o
surgimento da logica afetiva na familia ao longo da histéria. Primeiramente, no
que diz respeito a nomenclatura dos periodos ressaltam-se diferenciagdes entre
os tedricos. Roudinesco (2003) refere-se as fases evolutivas da familia
distinguindo-as em “tradicional”’, “moderna” e “contemporanea” ou “pos-
moderna”. Singly (2007) distingue os periodos como a “primeira modernidade” e
a “segunda modernidade” e Giddens (2007) opde tradicdo e modernidades.
Utilizaremos a nomenclatura utilizada por cada autor no contexto de suas
andlises, quando a eles estivermos nos referenciando.

Em segundo lugar é importante salientar que as transformagdes nao
acontecem em todos os lugares ao mesmo tempo. Giddens (2007) aponta que o
que é comumente chamado de “familia tradicional” nos paises ocidentais refere-
se, de fato, ao tipo de familia encontrado por volta de 1950, uma época na qual
esse modelo j& se encontrava em declinio. E provavel que neste periodo
ocorresse a convivéncia de costumes antigos com novos, mas ja sob uma nova
estrutura relacional baseada no afeto, o que, a nosso ver, pode ser descrito
como fase de transi¢do ou, mesmo, como um subtipo da familia tradicional. Este
fato sugere que a delimitacao histérica é relevante como critério de compreenséo
do processo de transformacao da familia, no entanto, deve ser pontuado que as
modificagdes ocorrem lentamente e de diferentes formas nas variadas regides, e
sdo processadas distintamente pelos sujeitos e pelos grupos, sendo possivel
encontrar ainda hoje, em nosso mundo ocidental, na entrada da segunda década
do século XXl, familias que podem ser classificadas como tradicionais,
modernas ou contemporaneas. Em todos os paises continua existindo uma

diversidade de formas de familia, € o que afirma Giddens (2007), ressaltando
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qgue os detalhes variam, mas as tendéncias transformativas sdo vistas em quase
toda parte do mundo industrializado.

A terceira questdo se relaciona com o presente trabalho. Discorreremos
sobre a transformacado da familia ocidental para compreender a relacdao da
familia contemporanea brasileira com as leis e os sujeitos da instituicéo juridica.
No Brasil, a transformacéao da familia se deu tardiamente, em comparagédo com o
processo de outros paises, como a América do Norte e a Europa Ocidental. A
manutencdo de nosso pais como colbnia portuguesa e como sociedade
escravocrata até o fim do séc. XIX retardou a evolugcdo das mentalidades e
manteve a familia brasileira atrelada a um modelo que no mundo industrializado
ja estava em declinio. As mudancas sé se evidenciaram a partir da 22 Guerra
Mundial, momento de grande evolugao tecnolégica e expressiva transformagéao
econémica mundial. O ingresso da mulher brasileira no mercado de trabalho se
deu tardiamente, comparado a outros paises. E, como o movimento de
emancipagao feminino é apontado por varios estudiosos como um dos fatores
que alavancou as transformacgdes da familia, o percurso da transformacgédo da
familia brasileira tem um aspecto diferenciado.

Mas um fato curioso é que atualmente a Constituicdo brasileira, nossa lei
maior, € tida como uma das mais avangcadas do mundo no tocante aos direitos
humanos, muito embora a nossa sociedade continue sendo uma das mais
injustas do mundo (Birman, 2007). Essa dicotomia se expressa num confronto
entre intelectuais e Estado, no qual os primeiros cobram do segundo que
assuma o papel de instituir a justica por meio de suas politicas publicas. Essa
problematica, de represamento evolutivo e posterior avanco desenfreado, como
uma tentativa de recuperar um tempo perdido, talvez se ligue ao fenémeno que
pretendemos estudar, o de como as instituicdes, no nosso caso, o Judiciario, por
meio dos sujeitos que as compdem, operam as novas demandas familiares

contemporaneas.

“A histéria das mentalidades & sempre, quer o admita ou ndo, uma histéria comparativa e
regressiva. Partimos necessariamente do que sabemos sobre o comportamento do homem
de hoje, como de um modelo ao qual comparamos dados do passado — com a condi¢ao de,
a seguir, considerar o modelo novo, construido com o auxilio dos dados do passado, como
uma segunda origem, e descer novamente até o presente, modificando a imagem ingénua
que tinhamos no inicio.” (Aries, 2006, xxii)

2.1

O desenvolvimento da légica afetiva na familia
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O sentimento de familia, como identificado contemporaneamente, um
vinculo de afeto que une os individuos do grupo familiar, ndo esteve presente em
toda a histéria da familia. Aries (2006) sinaliza que, embora a familia existisse
como um agrupamento em torno da linhagem, o sentimento de familia era
desconhecido da Idade Média e emergiu por volta dos séculos XVI e XVII em
decorréncia da organizacdo do grupo familiar em torno do casal conjugal. Até
este periodo, o Unico sentimento experimentado pela familia era o sentimento de
linhagem.

Na familia medieval o pai ocupava um papel central em sua estrutura, se
configurando como uma “encarnagao familiar de Deus” (Roudinesco, 2003). O
patriarca reinava absoluto sobre a mulher, sobre os filhos e sobre os escravos,
tendo inclusive, o poder sobre a vida e morte de todos. Seus castigos nao eram
contestados, posto que sua autoridade prevalecia até mesmo sobre a autoridade
do Estado e s6 se extinguia com sua morte. Todos estavam unidos em torno da
conservagao dos bens por meio da pratica de um oficio comum (Ariés, 2006). O
pai transmitia o patrimbnio aos seus descendentes por uma via dupla: pelo
sangue, que lhes imprimia uma semelhanca e, pelo nome, que lhes conferia uma
identidade. A perpetuacédo do nome pelos descendentes assegurava ao pai uma
espécie de imortalidade (Roudinesco, 2003). A mulher ndo desempenhava papel
algum na transmissao, dada a presunc¢ao de sua fidelidade e a ignorancia que
reinava no campo biolégico. O homem era a fonte de reproducdo e o ventre
materno o receptaculo da poténcia paterna.

A descricdo do funcionamento da familia medieval deixa claro que suas
leis ndo poderiam operar numa légica afetiva. Para que todos - mulheres, filhos,
servigais e agregados - servissem a finalidade de manutencao do patriménio e
perpetuacao da linhagem familiar, 0 comando do senhor deveria se pautar numa
ordem autoritaria, ndo podendo ser ameagado por uma ordem afetiva.

Com o fim da Idade Média, a familia foi progressivamente se afastando
das preocupagdes com a honra da linhagem, com a integridade do patriménio e
com a antiguidade ou permanéncia do nome e, ao se voltar para o espaco
privado, passou a compartilhar intimidade e a se proteger do mundo publico.

“Passara-se, portanto a atribuir a familia o valor que outrora se atribuia a linhagem.
Ela torna-se a célula social, a base dos Estados, o fundamento do poder
monarquico.” (Ariés, 2006: 146).

Roudinesco (2003) situa historicamente a entrada da familia na
modernidade atrelando as transformacoes a fatos histéricos marcantes, como a
revolugdo francesa, a abolicdo da monarquia e o surgimento do periodo
industrial. Esses fatos sdo considerados como marcos referenciais dos quais
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derivam mudancgas radicais na organizacao social, na ordem familiar e na
concepgado do individuo sobre si mesmo. No entanto, cabe sinalizar que as
mudancas ndo se deram bruscamente. Os costumes foram se transformando
gradativamente, com alguns momentos de rupturas mais intensas, sendo a
referéncia fatual relevante para a contextualizagéo de processos de mudancgas.

Uma mudanga significativa, da qual decorreram varias outras, diz respeito
ao lugar ocupado pela crianga na familia. Ariés (2006) descreve que na ldade
Média ndo havia um sentido de infancia, tal como um estagio especifico do
desenvolvimento do ser humano. A fragilidade da infancia era reconhecida
apenas na fase de dependéncia para necessidades basicas; apds adquirir
autonomia, a crianga comecgava a participar da rotina dos adultos a fim de ajudar
e aprender tarefas domésticas e oficios.

O processo de transformagao teria se dado nos fins da Idade Média, sendo
apontado pelo autor um novo habito como marca desse processo: 0 ato de
mimar e paparicar as criangas, mas com uma finalidade de entretenimento dos
adultos, especialmente da elite. Ja no século XVII, emergiu uma preocupacao
com a moral e a educacao das criangas, dando origem a instituicao escolar, no
entanto, com finalidade mais voltada para a funcado disciplinadora do que
instrutiva. Seu carater era segregador: as criangas eram enviadas para locais
distantes e ficavam separadas da familia por longos periodos. Mas aos poucos,
a escolarizagao das criangas foi provocando um movimento de emersdo da
familia moderna, “como se a familia moderna tivesse nascido ao mesmo tempo
que a escola” (Aries, 2006:159).

Com o advento da modernidade, a infancia passa a ser definida como um
periodo de ingenuidade e fragilidade do ser humano, que deve receber todos os
incentivos possiveis para sua felicidade. O casal conjugal passa a se organizar
em torno dela e se voltar para sua promogao nos aspectos afetivo, educacional e
de saude. O filho passa a ocupar um outro lugar na familia, distanciando-se do
lugar de assujeitamento, “a coisa dos pais, como um objeto inteiramente
submisso a vontade deles” (Roudinesco, 2003:99), para um lugar de filho-sujeito,
merecedor de cuidado e afeicdo. Também vai desaparecer o favorecimento de
filhos privilegiados (direito de progenitura), e se instalar a preocupagdo com a
igualdade entre irmaos. O novo interesse pela infancia seria, conseqientemente,
uma expressao do sentimento de familia. A crianca “néo era ainda o piv6 de todo
o sistema, mas tornara-se uma personagem muito mais consistente.” (Ariés,
2006: 189).
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Aries (2006) aponta uma outra mudanga também promotora do
sentimento de familia: o distanciamento familiar da sociabilidade que gerou uma
valorizagdo da vida privada. Comparando com o funcionamento familiar da Idade
Média, no qual a convivéncia envolvia a familia, os vizinhos, os criados, as
geragdes mais velhas e as relagdes de negdcio, que implicava em auséncia de
distincdo entre relacbes privadas e publicas, o autor vai sinalizar que o
desaparecimento da antiga forma de sociabilidade fez delimitar o espago privado
e promover a emergéncia do sentimento de familia. “O sentimento de familia nao
se desenvolve quando a casa esta muito aberta para o exterior: ele exige um
minimo de segredo”. (Pag. 164). Essa mudanca se reflete na estrutura das
casas, que eram espagos abertos, nos quais se realizavam todas as atividades
cotidianas. As construgdes passam a delimitar comodos com finalidades
diferenciadas. Essa delimitagdo correspondeu a uma necessidade de isolamento
e de defesa contra o mundo, e possibilitou emergir a intimidade na vida familiar.

Segundo Aries (2006), o sentimento de familia foi se expandindo das
camadas mais altas da sociedade para as mais baixas, por um movimento
evolutivo, como se observa nas seguintes passagens:

“A primeira familia moderna foi a familia desses homens ricos e importantes” (pag.
179). “Essa evolugcdo da familia medieval para a familia do século XVIl e para a
familia moderna durante muito tempo se limitou aos nobres, aos burgueses, aos
artesaos e aos lavradores ricos. (...) ele [o sentimento de familia] se estendeu cada
vez mais a outras camadas sociais” (pag. 189);

Sobre este enfoque, cabe inserir um contraponto:

“E o0 que permite afirmar que o sentimento da familia, nas camadas populares, é
da mesma natureza que nas outras classes sociais, que obedece a mesma légica
de constituicdo, tem os mesmos valores, as mesmas esperangas e possui 0s
mesmos efeitos?” (Donzelot, 1980:12)

Por uma outra ética de analise, que inclui a influéncia da regulacao estatal
na transformacdo dos costumes, Donzelot (1980) vai abordar as
transformacdées da familia na modernidade e distinguir diferentes
motivagées nas classes sociais que impulsionaram o afastamento das
criangas da familia. O autor pontua diferentes repercussdes nas relagdes
de género e nas relagdes Estado-familia decorrentes desse processo. Ele
descreve que o0s costumes educativos de meados do século XVIII
permitiam que se produzisse uma grande massa de criangas abandonadas
pelas camadas populares, contando com a aceitagdo social. No entanto,
nas camadas mais baixas esse fato era decorrente da necessidade de
trabalho feminino, ja nas camadas mais abastadas, o cuidado com os filhos
era considerado como uma tarefa designada aos servigais, assim como

todas as outras tarefas praticas do cotidiano. O que teria dado inicio a
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transformacéao teria sido a impossibilidade do Estado, pressionado pela

sociedade culta, de dar conta dos problemas que dai advinham, que

levaram a instituir uma estratégia de familiarizacdo, com incentivo da
funcdo socializadora no ambito do lar. Essa nova politica estatal vai elevar

a figura da mae como executora das politicas publicas no mundo

domeéstico e, segundo Donzelot (1980), esse apoderamento feminino vai se

constituir num abalo a autoridade paterna.

Nesse sentido, cabe inserir o que postula Badinter (1985) sobre a
associacao entre o estreitamento do relacionamento mée-filho com o nascimento
do amor materno. A autora vai apontar que o amor da mae pelo filho comecga a
ser ressaltado no fim do século XVIII, como uma forma de amor nova:

“Mas o que é novo, em relagdo aos dois séculos precedentes, é a exaltagdo do
amor materno como um valor ao mesmo tempo natural e social, favoravel a
espécie e a sociedade. (...) Igualmente nova é a associacao das duas palavras,
‘amor’ e ‘materno’, que significa ndo s6 a promogao do sentimento, como também
a da mulher enquanto mée. Deslocando-se insensivelmente da autoridade para o
amor, o foco ideolégico ilumina cada vez mais a mae, em detrimento do pai, que
entrara progressivamente na obscuridade...” (Badinter, 1985, pag. 145/146)

Nesta passagem, Badinter (1985) aponta a desconstrucdo da idéia do
instinto maternal, referéncia que alicergava o sentimento de amor materno, e da
uma dimensdo de historicidade a este sentimento quando lhe atribui um peso
social. Henriques (2005) coloca em relevo a decadéncia da importancia do pai
no contexto familiar, e relaciona-a a maior vinculagcdo da mae com a crian¢a, que
passava a contar com o incentivo do Estado, caminhando no mesmo sentido da
proposicao de Donzelot (1980).

Donzelot (1980) vai sublinhar que, embora, a estratégia de familiarizacao e
de revalorizagdo da mulher nas praticas educativas tenha se dado sobre a
sociedade como um todo, elas ndo seguiram a mesma linha em todas as
camadas sociais. As aliangas com as novas praticas higienistas e educativas
veio atender a uma necessidade das familias abastadas de afastar a influéncia
dos servigais de dentro da familia. Nas camadas populares, a absor¢ao dessas
novas politicas visava afastar marido e filhos da promiscuidade do mundo social.
Com isso, a mulher burguesa ganha status no interior da familia e se projeta
também no campo social, posto que seu novo saber abre possibilidade para
trabalhos assistenciais no exterior da familia. Ja as mulheres pobres se retraem
socialmente para exercer a fungao de vigilancia da moral familiar.

E importante ressaltar que a andlise de Donzelot (1980) também enfatiza o
advento da familia moderna centrado no primado educacional, mas enxerga

influéncia dos fatores sociais produzindo diferentes realidades. O autor vai
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enfatizar que as preocupacgdes estatais sobre as camadas burguesas em muito
se diferenciavam das preocupagdes com as camadas populares e que a adesao
aos novos costumes decorreu de motivos diversos e produziu variados efeitos
em cada segmento social, tanto na organizagao interna das relagdes familiares,
como na articulacao da familia com a rede social.

Para o objetivo de nosso estudo, interessa-nos realcar a nocado de
pluralidade contida na abordagem de Donzelot, apontando que desde a
modernidade, e provavelmente desde tempos longinquos, co-existiam
organizagOes familiares diferenciadas, de acordo com o contexto de
pertencimento. Contemporaneamente, a idéia de pluralidade vai estar presente
na conceituacao da familia.

Roudinesco (2003) aponta que o olhar dirigido a familia se transformou
com o advento das novas ciéncias humanas, sociologia, antropologia e
psicologia, introduzindo uma nova abordagem estrutural aos sistemas de
parentesco, em substituicdo a descrigao literaria e histérica da familia na ldade
Média. A mudanca de paradigma conceitual desta instituicdo, pensada até entao
como representagdo divina, decorreu a valorizagao das fun¢des simbdlicas das
relagdes de parentesco em “detrimento de uma abordagem mais tradicionalista
centrada no estudo das origens miticas do poder paterno, do patriarcado ou do
matriarcado.” (Pag. 20)

Esta autora vai enfatizar a diminuicdo do poder paterno decorrente da nova
relacdo entre individuo, sociedade e Estado da sociedade moderna. Até o séc.
XVIIl o patter familias ainda gozava de grande autoridade no seio da familia,
mantendo-se na posigdo de avalista da moral familiar, mas seu poder foi sendo
progressivamente enfraquecido, ndo sé no interior da familia, mas também frente
ao Estado. Ao perder suas caracteristicas de Deus soberano, a dignidade
perdida do pai € reconquistada com sua posicdo de patriarca do
empreendimento industrial. No entanto, o maior abalo na autoridade paterna foi
provocado pelo novo lugar ocupado pela mulher na sociedade. Com o advento
da modernidade o pai deixa de ser o veiculo Unico de transmissao psiquica e
carnal e passa a dividir com a mée esse papel, por meio do reconhecimento da
importancia da maternidade. O declinio do dominio paterno e a emancipagao
das mulheres provocou um *“terror da possivel feminilizagdo do corpo social”
(Roudinesco, 2003:43). Falava-se em um risco de volta a um matriarcado
original em decorréncia do enfraquecimento do patriarcado.

“Se estes dois termos - patriarcado e matriarcado — assumiram uma extensao tao
consideravel no discurso antropoldgico da segunda metade do século XIX, foi
menos porque serviam para definir um modo de funcionamento real das
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sociedades do que em fungdo de darem conta das duas modalidades da nova
soberania burguesa: uma fundada na autoridade paterna, a outra no poder das
maes.” (Roudinesco, 2003:36)

No contexto dessa discussdo, Roudinesco (2003) recorre a analise
antropolégica de Bachofen (1861) para demonstrar os pressupostos do temor da
irrupcéo do feminino. A teoria de Bachofen era de que a humanidade havia se
desenvolvido de uma fase caética (hetarismo), a horda primitiva, marcada pela
promiscuidade sexual, onde as mulheres eram violentadas pelos homens e as
criangas nao conheciam seus pais, para uma segunda etapa (ginecocracia)
caracterizada pelo poder matriarcal, na qual a mulher funda a familia, inventa a
agricultura e condena o matricidio. Por fim, teria surgido o patriarcado, triunfando
sobre os maleficios da ordem materna, permitindo o advento de uma civilizacao
do espirito e do progresso. Baseado nesta interpretagdo sobre a evolu¢do da
humanidade, que colocava o patriarcado como apice do processo evolutivo,
Bachofen repudia a possibilidade de emancipacao feminina, por representar um
retorno do recalcado: o poder da mulher poderia levar a humanidade a retornar
ao estado irracional.

No texto de Henriques (2005) encontra-se um contraponto a esta leitura de
desenvolvimento da humanidade, quando se refere ao posicionamento de
Badinter:

“A sua [de Badinter] hipotese de leitura e interpretagdo dos dados histéricos e
culturais sobre o desenvolvimento das sociedades ocidentais consiste na
afirmacgéo de que a relagdo de poder entre homens e mulheres ndo tem de ser
pensada apenas nos quadros de uma dicotomia em que um dos sexos é detentor
exclusivo do poder. Ou seja, recusa, simultaneamente, que o patriarcado tenha
sido a Unica forma de organizacdo da vida colectiva ou que antes do patriarcado
tenha havido matriarcado. Em oposicdo a linearidade desta analise, apresenta a
hipétese de que, antes da instauracdo da supremacia do poder masculino, tenha
havido um modo de vida colectivo em que o poder estava fragmentado em
diferentes areas e formas, constituindo uma rede de relagbes complexas e que,
homens e mulheres detinham e partilhavam poderes que interagiam no conjunto
da vida colectiva.” (Pag. 5 e 6).

Freud teria seguido uma linha semelhante a Bachofen, ao postular que o
advento do patriarcado representaria um grande progresso para a humanidade,
fazendo-a caminhar do sensivel para o inteligivel. Sustentava Freud, que a
familia s6 poderia se distanciar do estado animal sobrepondo a razao ao afeto,
ou, a lei do pai sobre a natureza. Mas Roudinesco (2003) sublinha que
contrariamente a Bachofen e a outros pensadores da época, Freud “nunca
pensou que a emancipacao das mulheres significasse o crepusculo da razao”
(pag. 45). Ao elevar o mito de Edipo & categoria de um complexo universal,
Freud teria, simbolicamente, restabelecido as diferengcas — “entre as geracées,
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entre os sexos, entre os pais e os filhos etc.” — apaziguando, assim, o terror
generalizado de irrupgéo do feminino, da supresséao das diferengas sexuais e de
um desaparecimento da familia. Neste sentido, o inconsciente freudiano teria
sido remetido para “o lugar da soberania perdida por Deus pai para nele fazer
reinar a lei da diferenca” (pag. 65). A autora considera ainda, que o modelo
edipiano de familia, com suas leis de interdito, cria uma estrutura psiquica do
parentesco que inscreve o desejo sexual na lei de alianca e filiacao e recentra a
antiga ordem patriarcal em torno do desejo, fazendo deste modelo a tradugéo da
nova organizagdao da familia. O modelo familiar freudiano vai abarcar os
fendmenos da revolucdo da afetividade, do novo lugar ocupado pelo filho e da
dissociagdo do desejo sexual da procriagéo, sendo considerado por Roudinesco
na obra referida como “paradigma do advento da familia afetiva” (Pag.89).

O processo de industrializagao abriu, para as mulheres, as portas de um
mundo até entdo de dominio exclusivo masculino (Giddens, 1993). O quadro
social propiciava melhoria nas condigbes de vida, expansdo do trabalho
assalariado para ambos 0s sexos e escola para as criangas. A natureza do
casamento passava a expor outro carater, se constituindo num pacto consentido
entre um homem e uma mulher. O lar passa a se configurar como um ambiente
distinto, separado do trabalho, e a representar um local onde os individuos
contam com apoio emocional e protecdo, introduzindo uma vida afetiva no
cotidiano familiar. O desenvolvimento do individualismo comega a pautar as
relagcoes e esse “novo sentimento” € bem traduzido por Perrot (1993):

“Um imenso desejo de felicidade (...) - ser a gente mesmo, escolher sua atividade,
sua profissdo, seus amores, sua vida - apoderou-se de cada um. Especialmente
das categorias mais dominadas da sociedade - os operarios, por exemplo - e da
familia: os jovens, as mulheres. Enquanto os rapazes resistiam as decisdes
paternas, as mocinhas da boa sociedade confiavam a seu diario o desejo de amar
e ser feliz, de casar por amor e até de ser independente e de criar.” (P4g. 78-79)

Ao casamento arranjado de outrora, com finalidades procriativas, baseado
em pactos econdmicos e de carater involuntario, sucedeu um amor romantico
(Giddens, 1993). O casamento vai se tornar um empreendimento emocional
conjunto, no qual o casal passa a se voltar para o desenvolvimento dos filhos e a
construir projetos referenciados em ideais de liberdade e auto-realizacdo. O
casamento ‘civilizado’ passa a admitir uma sexualidade sem finalidade
procriativa, sendo o prazer um elemento que integra as relagcdes entre esposos e
esposas. Essa mudanca revela a admissdao e 0 reconhecimento de uma
sexualidade feminina, embora a mulher ainda ndo gozasse de liberdade para

exercé-la fora dos dominios do casamento.
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No entanto, Giddens (1993) vai apontar que o amor romantico era mais
identificado com o ideal feminino e acabava por colocar a mulher sob o dominio
masculino. Segundo o autor, este sentimento derivou da ascenséo dos valores
morais da cristandade, mas contraditoriamente, por seu intermédio surgiu um
ideal libertario ligado ao amor. Durante muito tempo, esse carater subversivo do
amor romantico esteve sob controle mediante sua associacdo com o casamento
e a maternidade. Esse confinamento do amor no casamento permitia manter a
sexualidade dentro do parametro de mulher respeitavel e possibilitava ao homem
manter um distanciamento da intimidade, o que ainda lhe assegurava uma
posicdo de poder na esfera familiar. A intimidade continuaria ainda restrita ao
relacionamento entre mae e filhos, mas Roudinesco (2003) vai apontar que com
o decair do excesso de poder patriarcal, aos poucos a imagem do pai dominador
foi cedendo “lugar progressivamente a representacao de uma paternidade ética”,
assistindo-se “ao nascimento de uma nova figura de paternidade” (pag. 38).

2.2
A pluralidade em substituicao ao modelo unico de familia

O IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, 2007) aponta em
seu sistema de indicadores sociais minimos (ISM) o seguinte conceito de familia:
“conjunto de pessoas ligadas por lagos de parentesco, dependéncia doméstica
ou normas de convivéncia, residente na mesma unidade domiciliar, ou pessoa
que mora s6 em uma unidade domiciliar” (PNAD 1992, 1993, 1995, 1996).
Observa-se que a definicao utilizada pelo instituto pluraliza o conceito, admitindo
até a modalidade de familia unipessoal. Baseando-se no levantamento censitario
realizado em 2000, o instituto concluiu que nas duas ultimas décadas houve uma
gueda substancial no tamanho da familia, que aumentou o numero de familias
do tipo mulheres sem cbnjuge com filhos e que cresceu o numero de familias
cujas pessoas de referéncia sdo mulheres (IBGE). E quanto ao préximo censo,
que ocorrera em agosto de 2010, o instituto pretende ampliar a investigacado
sobre o comportamento da familia brasileira:

“O Censo 2010, que comeg¢a em agosto, pretende tracar a mais completa
radiografia das relagdes familiares e das condi¢des de vida dos brasileiros. A parte
da pesquisa que investiga as relagdes familiares ganhou este ano nove novas
perguntas. O censo investigara os novos arranjos familiares que existem no pais -
nao apenas para registrar quantos pais, maes e filhos, mas também quantos séo
os agregados, conviventes, pensionistas, conjuges do mesmo sexo, filhos s6 do
responsavel, enteados, etc.” (Simao, 2010)
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A inclusdo de novas perguntas para a familia aponta para o
reconhecimento de variadas formas de convivéncia familiar. Até o final do século
XX as pesquisas apontavam como mudangas nas configuragées familiares o
aumento das separacdes e dos divércios, casamento tardio, diminuicdo do
numero de casamentos, aumento de familias reconstituidas, das uniées de fato e
das familias monoparentais (Berqué, 1997). Atualmente se observa que cresce o
numero de casais, com ou sem filhos, formados por pessoas do mesmo sexo ou
quando um dos cOnjuges é transgénero (Uziel, Mello & Grossi, 2006). Essas
novas configuragbes devem ser observadas apos a elaboragdo do Censo de
2010, pois as novas perguntas vao possibilitar a visibilidade dessas novas
familias. No entanto, ndo localizamos pesquisas que identifiquem familias
formadas por intermédio das novas tecnologias de fecundacao artificial,
clonagem e manipulagédo genética. Estas familias ainda nao se tornaram visiveis
socialmente e surpreendem pela possibilidade de procriar sem o exercicio da
sexualidade (Petrini, 2003).

Com este panorama da familia contemporanea, que constatamos
diariamente em nossos lares, em noticias veiculadas em jornais ou por meio das
pesquisas, introduzimos a andlise da substituicdo do modelo Unico de familia por
uma ldgica de pluralidade.

Durante a primeira metade do século XX foram frutificando as sementes da
nova organizacao familiar, cujos principios foram germinados desde o fim da
Idade Média. Esta passagem se deu progressivamente, e 0s proprios
fundamentos que instituiram a familia nuclear propiciaram a sua transformagéo.
A familia centrada na triade pai-mae-filho, com um lar protegido, fonte de afeicao
e realizagdo pessoal propiciou o desenvolvimento de uma nova ordem subjetiva,
presente tanto nas rela¢des familiares, como em todo o tecido social, avalizado
pela ciéncia e por politicas de garantias individuais.

Roudinesco (2003) assinala: “A familia autoritaria de outrora, triunfal ou
melancoélica, sucedeu a familia mutilada de hoje, feita de feridas intimas, de
violéncias silenciosas, de lembrangas recalcadas”. (Pag. 21). Acrescentariamos
que a familia moderna do inicio do século XX era transbordante de afeto, se
acreditava livre, e nutria muitas esperangas quanto ao futuro. Era o novo
sentimento de familia que florescia, valorizando o afeto como qualidade
relacional. Embora inicialmente este sentimento tenha sido experimentado
coletivamente, ele nao foi erigido fundamentado no coletivo, seu foco residia no
individuo. O movimento de individualizacdo foi a mais forte caracteristica da

modernidade, “é o primado do individuo enquanto tal, de modo que nenhum elo
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— nem de parentesco, nem de sangue, nem de filiagdo — possa prioritariamente
defini-lo” (Singly, 2007:182). Numa primeira etapa, foram os elos familiares
fortalecidos, na medida em que se derrubavam desigualdades e se desenvolvia
a intimidade, mas num momento posterior, 0os elos também deveriam ser
combatidos por se constituirem em entraves a continuidade do processo de
libertacdo iniciado. Passou-se talvez, de uma individuacao necessaria, ligada a
idéia de autonomia, para um individualismo exacerbado, o que, a nosso ver,
possa ter ligagcdo com o que se aponta como ‘fora da ordem’ na sociedade
contemporanea.

Ariés (2006) denota seguir uma linha de pensamento mais voltada para o
crescimento do sentimento de familia como fundamento da evolucdo dos
costumes. “Mas onde esta o individualismo das vidas modernas, em que toda a
energia do casal é orientada para servir aos interesses de uma posteridade
deliberadamente reduzida?” E conclui: “Nao foi o individualismo que triunfou, foi
a familia.” (Pag. 191). No entanto, Ariés também sinaliza que o sentimento de
familia da modernidade, ligado a um modelo ideal, revelava uma intolerancia
com a diversidade, o que, a nosso ver, se choca sua tese de preponderancia do
sentimento de familia sobre o individualismo, ou do coletivo sobre o individual,
pois a intolerancia se sustenta num autocentramento do individuo, um modelo de
subjetividade que é predominante na pés-modernidade.

Nesse sentido, cabe incluir uma analise de Birman (2007) a respeito da
forma de subjetivacdo centrada no eu, sobre a qual se fundamenta, o que o
autor denomina de ‘cultura do narcisismo’ contemporanea. O autor discute o
papel da psicanalise nesse processo, apontando que a teoria psicanalitica
freudiana teria emergido como oposi¢ao a um individualismo que se iniciava com
muita for¢ca nos séculos XVII e XVIII, e se propunha a descentrar o sujeito do
campo do eu e da consciéncia para o campo da alteridade, na medida em que
postulava um desejo remetido a um outro. No entanto, o posicionamento deste
autor é de que, o uso que foi feito da teoria psicanalitica, acabou por leva-la a
avalizar o centramento no eu, que é base da cultura do narcisismo da sociedade
pds-moderna, se constituindo, assim, como um paradoxo sobre a intencao inicial
de Freud.

Superada a discussao sobre a base subjetiva sobre a qual a familia se
constituiu na pés-modernidade, se com foco no individuo ou no sentimento de
familia, passamos a analisa-la pactuando com a abordagem de Singly (2007),
que tece uma analise fundamentada na busca de autonomia pessoal como

elemento preponderante na transformacao da familia.
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O autor define dois periodos distintos na histéria da familia
contemporanea, indo o primeiro, do século XIX até 1960 e o segundo dai em
diante. A familia da primeira modernidade, como nomeia, se formava a partir de
um casamento baseado no amor e o casal se voltava para os cuidados com a
crianga, envolvendo os aspectos afetivo, de saude e de educacéao. A divisdo do
trabalho entre marido e mulher era clara: ele provia o lar e ela se incumbia da
casa e dos filhos. Na década de 60, segundo o autor, esse modelo comega a ser
combatido, por influéncia do feminismo e da lei do divorcio, e o trabalho
assalariado feminino ganha importancia na perspectiva de realizagdo pessoal.
Singly também assinala, que na familia da primeira modernidade o foco do
casamento era na relagao, por influéncia dos ideais de amor. Ja na segunda
modernidade, as relacdes se fundamentam na felicidade individual.

Tendo como referéncia estudos demograficos franceses, a partir dos anos
sessenta, este autor vai destacar algumas evidéncias das mudangas na familia:
diminuicdo no numero de casamentos, aumento das unides livres, aumento dos
divorcios, das separagdes, crescimento de familias monoparentais e de familias
recompostas, diminuicdo do numero de nascimentos, aumento do numero de
nascimentos fora do casamento, aumento do trabalho assalariado das mulheres
e aumento do numero de casais com ambos inseridos no mercado de trabalho.
Para Singly estes dados traduzem a familia do periodo contemporaneo e, a
principio, podem sugerir uma certa desordem, mas o seu conjunto aponta uma
coeréncia, que é sustentada nos valores prioritarios da pds-modernidade: a
demanda por autonomia pessoal e desvalorizacdo dos elos de dependéncia em
relacdo as instituicbes e pessoas. A instabilidade das unides reflete que as
relacdes sdo focadas nas necessidades afetivas individuais, o que torna possivel
romper as relagcdbes em nome desse principio € ndo de um principio moral ou
societal. Os recursos tecnol6gicos e as leis vao servir para reforgar a fragilidade
dos lagos, na medida em que possibilitam um controle maior dos individuos
sobre suas escolhas. Dessa forma, o casamento traria mais desvantagens do
que as unides livres por estar ligado aos velhos costumes e a papéis
socialmente pré-determinados.

No entanto, Singly vai apontar, nesta mesma obra, que quando um casal
pretende ter filhos, a escolha pelo casamento € mais preponderante do que
pelas unides livres. A seu ver, esse fato demonstra uma dissociagéo entre vida
conjugal e casamento e expressa que a instituicio matrimonial e os papéis
sexuais ndo desapareceram. O mito do individuo que se construiu sozinho,

glorificado pela sociedade contemporénea, atribui uma importdncia menor ao
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‘n6s’ comparativamente aos ‘eus’ dentro da relagdo e provoca uma tensao entre
as necessidades de interdependéncia e negacdo dessas necessidades. Na
busca de um equilibrio alguns se direcionariam mais para as exigéncias do
casal, reforcando a fusdo, e outros, para as exigéncias individuais, reforcando a
autonomia. Porém, “a vida conjugal € mais atrativa que a vida solitaria” (pag.
132). Viver a dois confere uma identidade, uma referéncia importante para a
propria construgao subjetiva.

Ja Giddens (1993) vai abordar a transformacao ocorrida no casamento por
uma outra 6tica, mas que também considera a busca de autonomia pessoal uma
exigéncia de homens e mulheres contemporaneos. O autor vai apontar uma
mudancga nas relagdes em direcdo a busca de um “relacionamento puro”, ndo
estando ligado ao sentido de pureza sexual, mas a um vinculo emocional
proximo e continuado com outra pessoa, que teria como pressuposto a
manutencdo da relacdo enquanto estivessem satisfeitas as necessidades
pessoais. Segundo este autor, o ideal de amor romantico emergido na
modernidade, teria evoluido para um ideal de “amor confluente”, uma qualidade
de sentimento sustentado em simetria de poder, no qual a fidelidade s6 é
praticada em funcao do respeito ético entre os parceiros e ndo como uma regra
institucional, e, como decorréncia, sem carater monogamico. A sexualidade, ja
desvinculada da reproducao desde o amor romantico, teria agora a qualidade de
proporcionar felicidade, numa perspectiva de amor e respeito. Essa concepgao
de sexualidade é conceituada por Giddens como “sexualidade pléstica”.

Estes, e outros, novos conceitos propostos por Giddens nesta obra, se
encontram imersos numa discussdo mais ampla sobre as bases de
transformagao contemporanea que, segundo seu ponto de vista, seja decorrente
da transformagé&o da intimidade no interior dos relacionamentos, sendo o papel
da mulher preponderante, na medida em que foi transformada pelo novo
contexto e, ao mesmo tempo, se tornou agente dessas transformagdes. A
mudanga feminina desencadeou muitas outras mudancgas, sendo os efeitos
sobre 0 homem, colocados em relevo. O homem passou a ter consciéncia de
sua masculinidade, a ter sobre si um “projeto reflexivo”, conceito este, que
implica numa reconstru¢gdo emocional do passado para projetar uma narrativa
coerente em direcado ao futuro. Nesse sentido, a transformacdo da intimidade,
estaria ligada ao sexo e ao género, mas transcenderia a estes, por possibilitar
uma ética na vida pessoal. E, ainda mais, essa nova modalidade de

relacionamento almejada na contemporaneidade, se constituiria, para o autor,
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como uma promessa de democracia relacional, o que daria um carater micro-
politicamente revolucionario aos relacionamentos puros.

A partir destas referéncias sobre a transformacgéo relacional da familia, e
mais especificamente, na esfera do casal, passamos a questionar os seus
desdobramentos na vida cotidiana, na medida em que, libertos do modelo
aprisionador do casamento, homens e mulheres puderam desenvolver variadas
formas de relacionamentos.

Neste mesmo estudo, Giddens focaliza a revolugdo sexual ocorrida desde
os anos 60, apreendendo-a como uma revolugao na autonomia sexual: “a
sexualidade funciona como um aspecto maleavel do eu, um ponto de conexao
primario entre o corpo, a auto-identidade e as normas sociais” (pag. 25), e
analisa os diversos estilos de vida dai decorrentes, sublinhando o florescimento
da homossexualidade feminina e masculina. “Uma pessoa ‘tem’ uma
sexualidade, gay ou outra qualquer, que pode ser reflexivamente alcancada,
interrogada e desenvolvida.” (Pag. 24).

Assentado, entdo, nessa perspectiva de dominio da sexualidade, aliada
aos avangos tecnoldgicos da medicina, que inicialmente se concentraram nas
técnicas de contracepcao e, mais recentemente, no campo da reproducao
assistida, o homem contemporaneo desenvolveu infinitas possibilidades de
constituir, ou ndo, uma familia. Surge uma expressdo, ‘arranjos familiares
contemporaneos’, que pluraliza o conceito de familia e inclui sob este signo um
leque de entidades. Esta pluralidade somada ao contexto de democratizacao do
mundo ocidental, no qual o respeito a diversidade se torna um valor a ser
protegido pelo Estado, nos abrem duas frentes de questdes: em primeiro lugar,
quais seriam as diversas modalidades de arranjos familiares contemporaneos a
que nos referimos? A segunda, um pouco mais complexa, seriam 0s
desdobramentos relacionais conflitivos contemporaneos decorrentes da quebra
de referenciais? Se nao ha mais um modelo, nem distingdo entre “normal”’ e
patolégico”, nem cédigos morais Unicos, sobre quais referéncias homens e
mulheres constituem suas identidades, educam seus filhos e pautam suas
escolhas e projetos futuros?

Para responder a primeira, recorremos a alguns pesquisadores que
distinguem tipos de familias ou quantidades de arranjos familiares. Vamos
apresentar alguns recortes descontextualizados, apenas para oferecer um
panorama das nomenclaturas com as quais nos deparamos (grifos nossos):

“A contar da Constituicao do Brasil de 1998, a familia deixou a sua singularidade
(casamento), tornando-se um género de varias espécies de entidades familiares,
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como: conjugal, convivente, monoparental, homoafetiva, unipessoal,
socioafetiva, anaparental e reconstituida”. (Welter, 2007. P. 77-78)

“A familia é vista ndo como um bloco, mas um agrupamento de individualidades. E
0 que sustenta ndo é mais o patrimdénio, mas sim o amor. Especificamente em
alguns institutos juridicos que eu considero que evoluiram, estdo evoluindo e que
tem muito ainda a amadurecer, que sdo notadamente a paternidade socioafetiva
- que podemos ampliar a expressdo para parentalidade socioafetiva -; a
concepcao de familias formadas por pessoas do mesmo sexo; € também a idéia
de familias unipessoais, além da criacdo de novas expressdes como relagcoes
homoafetivas, familias binucleares, familia pluriparentais, mosaicos... todas
estas expressdes sao conseqléncias e inovagbes dessas mudancgas
paradigmaticas.” (Pereira, 2005)

“O que se observa ndo é exatamente o enfraquecimento da instituicdo familiar e
sim o surgimento dos novos modelos e arranjos familiares (...) Christine Collange
em “Defina uma familia!” cita varias denominagdes a estes novos arranjos
familiares: familia casulo, familia disneylandia, familia clube, familia moderna,
familia tradicao, familia cepa, familia monoparental, familia em kit, familia
reconstituida, familia aberta, familia invisivel, familia new look, familia
nuclear, familia comunitaria, familia fragmentada, familia parceira, familia de
fusao”. (Silva, 1994, p.65)

“Os lagos de consangulinidade, as formas legais de unido, o grau de intimidade
nas relagbes, as formas de moradia, o compartiihamento de renda sdo algumas
dessas variaveis que, combinadas, permitem a identificacdo de 196 tipos de
familias, produto de cinco subsistemas resultantes da concepcao ecoldgica
de micro, meso, exo, macro e cronossistema.” (Petzold, 1996, In: Dessen,
2007. P. 23).

Nao se mostra relevante em nosso estudo definir os tipos de familia
correspondentes as nomenclaturas, mas dessa pluralidade emerge uma
reflexdo. Pensamos que revele uma tentativa de mapear a “desordem” e gerar
uma nogao de pertencimento social a todos os modelos, sem, contudo, deixar de
observar que classificagdes contém vieses normatizadores e normalizadores.
Mas entendemos também, que esse movimento de definir multiplos formatos de
familia seja uma tentativa responder as questdes familiares da
contemporaneidade que provocam sofrimento, conflitos ou até, em alguns casos,
repudio social. E, neste ponto, chegamos a segunda frente de questbes
levantadas, que recaem na falta de referéncias para responder as demandas
cotidianas da familia contemporanea.

“existe algo na forma contemporanea da diferenca e pluralidade que nem a prética
pré-moderna nem a pratica moderna confrontaram; a nenhuma, por conseguinte,
foi dada a oportunidade de forjar e afiar as armas destinadas a repelir a confusao
que tais aspectos da heterogeneidade podem gerar.” (Bauman, 1998:155).

Na primeira modernidade, seguindo a distingdo cronoldgica de Singly
(2007), predominava a visdao de que as familias compostas por pais casados e
seus filhos eram familias estruturadas e as outras organizagbes familiares,

formadas por pais separados, solteiros ou recasados, eram consideradas
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desestruturadas. Na atualidade os parametros para avaliar as relagées familiares
sao outros. Passou-se a enfocar a qualidade afetiva dos lagos familiares e a
capacidade da familia promover sujeitos psiquicamente saudaveis e capazes de
desenvolver autonomia, ndo importando se a familia foi constituida pelo
matriménio ou nado. No entanto, as familias reconstituidas se deparam com
alguns desafios que devem ser vencidos no cotidiano.

Num passado recente também se pensava que era a propria separagao a
causa da desestruturacdo da familia, fonte geradora de “traumas” para os filhos.
Atualmente ja se sabe que uma separagao pode se revelar como uma saida
saudavel para todo o grupo familiar (Feres-Carneiro, 1998). No entanto, alguns
desdobramentos relacionais da separacdo podem se constituir como area de
risco para o grupo familiar. Tomemos como exemplo algumas situa¢des: quando
os pais separados falam mal um do outro para as criangas, quando um deles
abandona os filhos porque ndo suporta conviver minimamente com o ex-cOnjuge
ou porque formou uma nova familia, quando se travam disputas pelo amor do
filho, dentre outras. Essas circunstancias advém da dificuldade de discernir entre
conjugalidade e parentalidade que, em alguns casos, toma contornos de grandes
conflitos e impossibilitam uma convivéncia familiar saudavel pés-separacao,
(Magalhdes, 2009). Ainda como situagbes conflitivas geradas pelos
recasamentos, podemos citar o desafio para os pais em harmonizar as
diferencas entre ‘flhos moradores’ e ‘filhos visitantes’, valores, habitos e
principios de conduta dos diferentes lares, e ainda, o conflito vivenciado pelos
filhos relativo ao duplo sistema de pertencimento aos novos lares paterno e
materno.

Uma outra tematica que se desdobra na andlise das relagbes familiares
contemporaneas é sobre o abalo na autoridade parental. A hierarquia das
relagdes se tornou confusa na medida em que as normas familiares passaram a
ser relativizadas. A estrutura do poder familiar foi reformulada e néo ocorreu
apenas o compartilhamento de poder entre pais e mées, mas o novo status do
filho na configuragcao familiar também provocou um impacto, na medida em que
o filho conquistou direitos e até se colocou em pé de igualdade com os pais.
Muitos pais, temendo ser autoritarios, passaram a nao estabelecer regras de
conduta aos filhos, colocando em risco a hierarquia geracional necessaria ao
processo de desenvolvimento da crianga. Maldonado (2007) aponta que ocorre
uma confuséo entre ‘democracia doméstica’ e desordem, desrespeito e falta de
hierarquia e propde que as relagdes sejam construidas por meio de “acordos de
convivio” pautados em amor, respeito, consideracao e solidariedade.
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Na ocorréncia de uma ruptura conjugal a hierarquia familiar pode ficar
ainda mais abalada. A crise deflagrada nesse momento da vida pode levar a
uma desestabilizacdo das funcbes materna e paterna e ameacar os lagos
parentais. Pode decorrer uma horizontalizacdo de vinculos verticais decorrendo
que pai ou mae se aliem aos filhos. E um dos piores conflitos que os filhos
podem vivenciar € o conflito de lealdade com suas figuras parentais.

“A capacidade da crianca e do adolescente de lidar com a crise que a separagao
deflagra vai depender, sobretudo da relagdo que se estabelece entre os pais e da
capacidade destes de distinguir, com clareza, a funcdo conjugal da fungéo
parental, podendo assim transmitir aos filhos a certeza de que as fungdes
parentais de amor e de cuidado serdo sempre mantidas.”(Feres-Carneiro, 1998).

Destaca-se também a familia monoparental, na qual um genitor se
incumbe sozinho da criagdo dos filhos. Os lares chefiados por mulheres sé@o
mais incidentes, pois séo elas que, comumente, se encarregam dos filhos apés a
separacdao. No entanto, como apontado por Souza (2008), com o homem
adentrando num territério que antes era historicamente considerado feminino, ele
comega a se colocar na posicao de cuidador dos filhos e alguns constituem
familias monoparentais em decorréncia do descasamento. A formagcdo de uma
familia monoparental dificilmente decorre de uma escolha, salvo os casos de
adocao por solteiros, “barriga de aluguel” ou casos de utilizacdo de tecnologias
de reproducao artificial, que estdo comegando a se tornarem mais comuns. O
genitor solteiro exerce a complexa tarefa de conciliar questdes relativas a prover
o sustento, ao gerenciamento da vida dos filhos, encargos domésticos, e ainda
responder as necessidades emocionais dos filhos, e sobre essa tarefa recai o
maior desafio. Apontam-se formacdes patoldgicas nos filhos como produto de
relagdes disfuncionais na familia monoparental. Para a psicandlise, o risco dessa
configuracao familiar recairia na pretensdo do genitor de fundir-se com as
fungcbes maternas e paternas, se tornando uma uUnica referéncia, anulando a
necessaria alteridade, uma condi¢cdo estruturante na construgcdo psiquica do
filho.

Cabe agora uma reflexdo sobre os desafios impostos as familias formadas
por pais/maes do mesmo sexo, ou quando um dos pais € transgénero, que tém
seus filhos por meio da procriacdo assistida, da adocdo ou da parentalidade
socioafetiva. Dentre todas as novas configura¢cdes familiares emergidas na
contemporaneidade, a familia homoparental carrega um significado mais
revolucionario por abalar um principio fundamental na constituicdo do grupo
familiar: a diferenciacdo sexual. Essa tematica merece ser destacada pela
atualidade do debate nos campos da psicanalise e do direito.
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2.2.1.
O familiarismo homoafetivo em confronto com a ordem

instituida

O surgimento de familias homoafetivas impéem o enfrentamento de novas
questdes e a desconstrucdo de alguns conceitos. Roudinesco (2003), em sua
investigacdo sobre a “desordem familiar” contemporanea, parte de um
questionamento: “Por que homossexuais, homens e mulheres, manifestam o
desejo de se normalizar, e por que reivindicam o direito ao casamento, a adog¢ao
e a procriacdo assistida?” (Pag. 7). O que teria feito com que cidadaos
marginalizados pela ordem familiar instituida passassem a adotar as normas que
os excluiam? A autora vai denominar de “familiarismo”, 0 movimento dos
homossexuais em constituirem uma familia nos moldes aceitos socialmente e
enxerga nesse desejo de familia um indicador do surgimento de uma nova
ordem simbdlica.

Giddens (1993) vai apontar que o processo de emancipagdo sexual da
sociedade levou a reconhecer que a “sexualidade normal”, até entdo atribuida a
heterossexualidade, seja apenas uma escolha de estilo de vida. O que antes era
classificado na categoria de perversdo, passa a ser reconhecido como uma
expressao da identidade do sujeito. “O reconhecimento de diversas tendéncias
sexuais corresponde a aceitagdo de uma pluralidade de possiveis estilos de
vida, o que vem a ser uma atitude politica.” (Pag. 197)

Passos (2005) identifica quatro possibilidades de configuracdes nas
familias homoafetivas: a recomposi¢do, na qual um membro do casal traz para
sua relacao homossexual o(s) filho(s) de um casamento heterossexual anterior;
a co-parentalidade, em que um dos membros do casal homossexual gera um
filho com um homem ou uma mulher, ndo necessariamente homossexual, e este
filho passa a fazer parte do nucleo parental de um dos pais bioldgicos; a adocao,
podendo ou nao ser legalizada; e ainda, a possibilidade da inseminacéo artificial
realizada com o sémen de um doador, no caso de um casal de mulheres, ou de
uma mae substituta, que gera um filho com o sémen de um dos parceiros do
casal homossexual masculino.

Zambrano (2006) discute o fenémeno das familias homoparentais do ponto
de vista antropolégico. A autora aponta que a “naturalizacdo” do modelo de

familia nuclear em nossa cultura leva a unir o dado bioldgico, referente a
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procriagdo, com os outros elementos constituintes do vinculo familiar entre um
adulto e uma crianca: os aspectos de parentesco, de filiacdo e de cuidados. Em
sua analise, propéem que esses elementos podem estar combinados entre si de
maneiras diversas e que, 0s estudos antropoldgicos sobre a familia demonstram
que é a lei social que vai determinar o peso de cada elemento em cada cultura.

Em razdo disso, Zambrano vai sustentar que o modelo de familia
tradicional continua influenciando na construgdo subjetiva da parentalidade e
identifica situagdes do cotidiano nas quais ela se expressa nas configuracoes
homoparentais. Na familia homoafetiva masculina abrem-se espagos para
cuidadores femininas nas tarefas cotidianas. “Contam para isso com empregada,
mae, irmas e até amigas para auxiliar no cuidado com os filhos”. Também as
travestis e transexuais que planejam ser maes, esperam encontrar um homem
que as ajude a criar o filho. Permanece com ele o papel tradicional de pai,
ficando ao encargo delas os cuidados maternos com a crianga, numa
representagao de familia que opera segundo os papéis tradicionais de género e
parentalidade. Para Zambrano essa necessidade faz referéncia a valorizacao da
mulher como modelo de "feminino" para a crianga, € do homem como referencial
de “masculino’, demonstrando que as principais representacées das figuras
parentais continuam sendo "maternas" e "paternas", as quais se atribuem
diferentes tipos de cuidados parentais, dentro dos modelos de género
tradicionais.

Ja Passos (2005) vai sustentar que as relagdes homoparentais exigem
uma configuracao de fun¢des e lugares distinta da parentalidade heterossexual e
que as teorias tentariam fazer com que os novos fenémenos se adequem as
suas premissas.

Heilborn (1996), focalizando as relagbes homoafetivas femininas, aponta
que o nao reconhecimento social dos “pares homocorporais” permite uma
flexibilidade maior perante a instancia familiar e ao controle que esta exerce na
manutengdo do vinculo. No entanto, no cotidiano emergem situagbes de
constrangimento em decorréncia do segredo de sua condigdo, op¢ao da maioria
dos pares, que obriga a um permanente dialogo e reflexdo sobre como o estigma
social é agenciado frente a identidade sexual individual.

Amazonas e Braga (2006) se referem as repercussdes no processo de
subjetivacdo da crianca em decorréncia da parentalidade homoafetiva. A
questao discutida é se este modelo renunciaria a transmissdo da idéia da
existéncia da diferenca anatbmica dos sexos que, em teoria, seria necessaria a

elaboragao de todas as diferencas imaginarias e simbdlicas. As autoras afirmam,
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assim como sustentado por Roudinesco (2003), que é a ameaga da supressao
da diferenca sexual que amedronta, desde o final do século XIX, com o declinio
da antiga autoridade patriarcal, que hoje se torna mais intensa com a
manifestacdo do desejo dos homossexuais de se incluirem na norma, por
romper com uma ordem procriadora que se sustenta na diferenca sexual. E
como decorréncia surgiria a duvida se os filhos de familias homoafetivas
correriam mais riscos que os de familias heteroafetivas de sofrerem disturbios
psicoticos ou adotar comportamentos anti-sociais.

Roudinesco (2003) sustenta que a preocupacao quanto as disfungdes que
podem ser geradas na crianga nao tém fundamento, pois dezenas de pesquisas
publicadas nas ultimas décadas do século XX, apesar de pouco esclarecerem
sobre a grande transformagédo histérico-cultural que o fato representa,
tranquilizaram os homossexuais, demonstrando que eles sédo pais tdo comuns
quanto os heterossexuais e que nao ha indicativos de que seus filhos tenham
mais perturbagbes. Também Zambrano (2006) afirma que os estudos
demonstram que é a capacidade de cuidar e a qualidade do relacionamento com
os filhos o determinante da boa parentalidade, e ndo a orientagcdo sexual dos
pais.

Como fruto da analise empreendida por Roudinesco na obra referida, se
sobressai a critica a posicao psicanalitica que, segundo a autora, apegada ao
fundamento estruturante do complexo edipico, pressupde que a incontornavel
diferenca entre os sexos vai desaparecer pelo fato de os homossexuais
fundarem familias. A autora aponta que o familiarismo dos homossexuais se
sustentou nos proprios fundamentos psicanaliticos que os libertou da idéia da
tara e da degenerescéncia e ainda, pela contribuicdo da psicandlise na
afirmacao das liberdades individuais. No entanto, o reconhecimento legal que
comecam a receber (na sociedade francesa) suscita uma grande furia na
sociedade psicanalitica, destacando em nota de rodapé, algumas manifestacoes:
“Korf-Sausse comparou os homossexuais a clones incapazes de enfrentar
qualquer coisa a nao ser a ‘légica do mesmo’ (...) e Melman que declarou que ‘os
filhos dos casais homossexuais seriam brinquedos de pellcia destinados a
satisfazer o narcisismo de seus pais’.” (Pag. 193). A autora se refere também a
uma declaracao proferida Legendre ao jornal Le Monde, Franga, no ano de
2001, na qual o autor teria afirmado que na medida em que o direito institui a
homossexualidade com um status familiar, estaria colocando o principio
democratico a servigo da fantasia, e, dessa forma, abrindo espago “para uma
l6gica hedonista, herdeira do nazismo” (pag. 194).
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O temor de que o sujeito ndo tenha mais asseguradas suas referéncias
estruturantes, se revela em criticas ndo sé as novas formas de parentalidade
contemporaneas, mas também ao papel do Estado, e mais especificamente do
Judiciario, que deveria ser, segundo esta concepcao, a instancia capaz de barrar
as arriscadas desordens. A nosso ver, uma posicao conservadora psicanalitica
sobre as desordens familiares vem se confrontar com posicionamentos de
vanguarda psicanaliticos e sociolégicos, e também com o avanco legislativo
brasileiro que consagrou o afeto como principal fundamento da instituicdo

familiar, como veremos no capitulo 3.

2.2.2
Psicanalise: sem Lei institui-se um self-service normativo

Legendre (2004) afirma a importancia da sustentagado da diferenca sexual
e da transmissao da Lei paterna para a inscricao da crianga no mundo simbdlico.
O autor propde uma analise da natureza simbdlica do sistema juridico frente a
estruturagédo do sujeito e aponta que € necessario abordarmos as articulagdes
entre o Juridico e o Psiquico para se compreender a constituicado do sujeito do
desejo humano. Para o autor, as regras genealdgicas configuram a Referéncia —
ou o Principio de Razao — que ordena, por meio dos textos juridicos a instituicao
da vida. Sustenta que é o direito quem inscreve o ser humano na ordem da
filiacdo, segundo modalidades particulares e préprias a cada cultura e aponta
que, em muitos casos, o sistema normativo vigente (baseando-se no sistema
francés) ndo estaria cumprindo sua funcéo para a subjetividade do sujeito, que é
a de representar o lugar de Referéncia, de Lei, ou de garantidor dos referenciais
estruturantes do sujeito.

Ao discutir um caso ocorrido no Canada, no qual o Estado atendeu ao
pedido de adogado do préprio filho, feito por um transexual, Legendre (2004)
discute 0 mal-estar contemporaneo frente a questao estrutural e aponta que a
l6gica da referéncia estd embaralhada. No caso em questédo, o autor do pedido
nasceu com o sexo feminino e, nesta condigéo teve um filho. Por motivos que
Legendre ndo aborda, esta mae conseguiu judicialmente a destituicdo do poder
familiar do pai de seu filho. Posteriormente, fez a cirurgia de transgenitalizacao e
obteve a alteragéo do registro civil, o que lhe garantiu a condicado de homem.
Baseado na sua transformag&o, de mulher para homem, ingressou com um

pedido judicial de adocéo de seu proprio filho, na condigéo de pai. O que lhe foi
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concedido judicialmente. Legendre discute esse caso com grande fervor.
Segundo seu ponto de vista, ao autorizar que a mae pudesse se tornar pai de
seu proéprio filho, o juiz funcionou como uma maquina registradora, rompendo
com a funcao primordial de garantir os lugares de referéncia para a crianga. “Se
mexermos cegamente na mecanica do Terceiro e da Referéncia, produziremos
efeitos de ruptura em cadeia, a ruptura do sujeito para as novas geracoes”.
Legendre afirma que, no momento em que surgem os conflitos, os juizes tém a
responsabilidade de operacionalizar e garantir para a crianga, as montagens
simbodlicas de sua relagcdo com o Terceiro. Para o autor, este poderia ser
considerado o perigo das profundas alteragbes nos costumes e no referendo
legal de todos os pedidos de natureza privada. Nesse sentido, Legendre aponta
para “um self-sevice normativo”, condicdo na qual os sujeitos criam e se regulam
por suas proprias leis. “E o triunfo dos ideais do sujeito-Rei”. Ele alerta que
nessas condi¢des, “ndo haveria mais a funcdo parental, nem um lugar para a
crianga, empurrado para um status de miniadulto”.

Mougin-Lemerle (2004) aborda o tema da filiagdo referenciando-se na
proposicao de Legendre e também em Lacan. A autora enfatiza a importancia da
nominagao na constituicdo da identidade do sujeito e sustenta que é o direito
que inscreve o ser humano na ordem de filiagcdo, pois a crian¢a € falada por
antecedéncia ndao somente no discurso de pais e ascendentes, mas também, e
principalmente, pelas leis determinantes de sua filiagdo e de sua nominagao.
“Suas caracteristicas juridicas de indisponibilidade e de imutabilidade dao a
crianga um espago, uma moradia institucional, simbolizando um limite e portanto
uma referéncia.” (Pag. 4). O nome vai inscrever o sujeito no conjunto social
ordenado de regras, vai lhe submeter ao primado do simbdlico e as leis
genealdgicas, e, uma vez, inscrito, tera também a capacidade de reproduzir a
vida instituida.

Seguindo esse ponto de vista, se ocorrer uma falha na jungéao do bioldgico,
do social e do inconsciente, pela operagdo dogmatica, ocorreria uma ‘quebra’ do
sujeito. E ela explica porque isto ocorreria: “Porque o0 ser humano ndo se
autofunda, ndo se autoriza por si mesmo a se humanizar, ou seja, a falar e
desejar em seu préprio nome. Pois seu nome |he vem de outro — o pai — que
recebeu de um outro — seu pai, etc.” (Moulin-Lemerle, 2004. Pag. 3). O pai teria
a funcdo de humanizar o sujeito quando se torna representante das leis e do
interdito para o filho. O sujeito do desejo seria entdo, fundado como sujeito do
Direito. Caso a inscricdo do Nome venha a falhar, tanto em sua fungéo de

vinculo simbdlico institucional canalizador de cada sujeito com o universal, como
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em sua funcao de interdicdo, o nome do pai ndo chegaria ao ser humano, que
ficaria foracluido, sem se tornar sujeito.

Destacamos duas passagens do texto de Moulin-Lemerle (2004) a respeito
da paternidade afetiva, das familias monoparentais e sobre 0 que designa como
improvisos do sistema juridico:

“Desconfiemos de uma interpretacao psicologica dessa dificil fungdo, dos ‘pais
corujas’, dos ‘pais amiguinhos’, dos ‘pais chefes’. Ndo nos deixemos embalar por
encantamentos magicos que conclamam os novos pais ou denunciam caréncias
paternas, as familias ditas monoparentais.” (Moulin-Lemerle,2004: 3).

“E por isso, que se “improvisarmos” muito apressadamente nosso sistema juridico,
que trata da representacdo do ser humano na sua linhagem, nos arriscaremos a
desencadear crises de identidade (...) crises de humanizacdo, que pdem
novamente em causa o principio de humanidade, suscitando a ferocidade, a
violéncia, a confusdo.” (Moulin-Lemerle, 2004, pag. 5).

Roudinesco (2003) analisa o posicionamento desta corrente como uma
dificuldade do modelo conceitual psicanalitico em acompanhar as

transformacdes contemporaneas e enfatiza:

“Como ndo ver nessa furia psicanalitica do fim do segundo milénio, quando n&o o
anuncio de sua agonia conceitual, pelo menos o sinal da incapacidade de seus
representantes em pensar o movimento da histéria?” (Pag. 195)

Amazonas e Braga (2006) afirmam que as novas formas de parentalidade
nao podem ser tratadas como patologias, pois 0 que se configura é a producao
da diferenca no contexto dindmico e complexo das questdes humanas. Para as
autoras, a diferenca, assim como a identidade, ndo pode ser concebida como
uma entidade independente, auto-referenciada.

“Identidade e diferengca estdo em uma estreita relagdo de dependéncia e séo
multideterminadas. Nao sado fatos da vida, ndo s&do naturais, sdo atos de criagdo
linguistica. Em geral, tomamos a identidade como referéncia e consideramos a
diferenca um subproduto desta. Isto significa que tomamos a nés mesmos como
referéncia a partir da qual o outro se constitui. Ao considerar a diferenga um ato de
criacdo social, devemos ficar atentos as relagdes de poder que permeiam as

definices de quem é igual e de quem ¢é diferente.” (Amazonas e Braga, 2006,

pag.190)

As autoras vao apontar que as novas configuragbes familiares
(homoparentalidade, co-parentalidade, inseminacao artificial com doador,
recasamento) repercutem nos processos de subjetivacdo apontando para novas
modalidades subjetivas produzidas.

Kehl (2001) sustenta que “ndo importa se se trata de uma mée solteira
com seu unico filho, de uma familia resultante de cinco casamentos, com dez
filhos vindos de todas as unibes anteriores, de um par homossexual que
resolveu adotar uma crianga”, todo adulto que se comprometeu a tarefa, deve

assumir o risco e responsabilidade de prepara-la e educéa-la para a vida. “Para a
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crianca, € muito bom ter contato com pais e maes diversificados, isto pode
ajuda-la a relativizar o poder absoluto d’'O Pai e d’a Mae e a simbolizar, ndo s6 a
masculinidade e a feminilidade, mas também a autoridade e sobretudo a
lei.”(pag. 37). A autora aponta que o grande risco para a constituicdo da crianga
€ 0 abandono da responsabilidade de autoridade, que é o que funda o sujeito. E
que isto ndo estaria relacionado ao tipo de familia do ponto de vista de género
ou de modelo conjugal ou monoparental.

“Fora disto, eu diria que em todos os ‘papéis’ os agentes, ou atores, sdo
substituiveis. Por isto € que chamamos de papéis. O que é insubstituivel é um
olhar sobre a crianga, ao mesmo tempo responsavel e desejante, (...), 0 desejo
que confere um lugar a este pequeno ser, e a responsabilidade que impde os
limites deste lugar. (Pag. 38).

Perelson (2006) analisa o posicionamento de Legendre e Moulin-Lemerle,
concordando com Roudinesco no tocante a ser considerado como uma agonia
conceitual e uma cruzada homofdbica, mas aponta que a preocupacao
manifestada por esta corrente, na qual Legendre ocupa lugar de destaque, nao
representa a totalidade do pensamento psicanalitico. A autora destaca
mudangas tanto no cenario francés como no brasileiro, nos quais autores vém
buscando rever alguns conceitos psicanaliticos a fim de abarcar o fenédmeno das
filiagbes homossexuais e também das inUmeras mudangas a que 0s avangos
tecnoldgicos e as evolugdes sociais vém provocando.

Finalizamos esta discussdo acerca das formas de parentalidade,
ressaltando a posicao de Roudinesco (2003) que encara as “desordens
familiares” como um processo dindmico e emancipador, fruto das préprias
transformagdes da humanidade nos varios planos que a familia esté inserida, o
social, o psiquico e o do corpo. Para a autora a familia aparece como a Unica
instancia capaz de amparar os conflitos gerados pelo declinio das tradigdes,
desde que consiga equilibrar “0 um e o multiplo que todo sujeito precisa para
construir sua identidade”. (pag. 199). Destacamos duas passagens nas quais a
autora expressa sua posicao, também partilhada, e que ndo caberiam outras
palavras para melhor defini-la:

“Em lugar de ser divinizada, a familia contemporénea se pretendeu fragil,
neurédtica, consciente de sua desordem, mas preocupada em recriar entre os
homens e as mulheres um equilibrio que nao podia ser proporcionado pela vida
social. Assim, se fez brotar de seu préprio enfraquecimento um vigor inesperado.
Construida, desconstruida, recuperou sua alma na busca dolorosa de uma
soberania alquebrada e incerta.” (Roudinesco, 2003:153)

“Observamos que essas desordens ndo sdo novas — mesmo que se manifestem
de forma inédita — e sobretudo que ndo impedem que a familia seja atualmente
reivindicada como o Unico valor seguro ao qual ninguém quer renunciar. Ela é
amada, sonhada e desejada por homens, mulheres e criancas de todas as idades,
de todas as orientacdes e de todas as condigdes.” (Roudinesco, 2003:198).
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Pensamos que as desordens e os assombros podem estar associados a
velocidade das transformacgdes, tematica que discutiremos a seguir, mas o que
vemos € que apesar delas, das confusées ou desordens, todo sujeito busca um
agrupamento onde a intimidade possa ser vivida, que possa se sentir seguro e
construir lacos de afeto.

2.3

Mal-estar contemporaneo: o declinio das tradicoes e sua reper-
cussao nos referenciais identitarios

Giddens (2007) parte do fendmeno da globalizagdo, que afeta diretamente
a ordem do mundo ocidental, mas que também se reflete no oriente, para tecer
uma rede de implicagées e abordar o conceito de risco, assinalando que este
exprime uma sensagao que permeia a existéncia do homem contemporaneo.
Aponta que, curiosamente, o conceito de risco passou a existir no final da ldade
Média, tendo surgido entre os exploradores que se aventuravam em viagens
pelo mundo. Originalmente, a palavra risk seria ligada a uma orientacao
espacial, tendo se ampliado também para a questdo do tempo e, por fim, se
generalizando para todo tipo de incertezas de possibilidades futuras. Essa nocao
nao fazia parte das culturas antigas em razdo da estabilidade da vida presente e
futura nestes periodos.

Nas culturas tradicionais, o0s acontecimentos imprevisiveis eram
associados a designios de deuses e ao destino. Nao contavam com
previsibilidade, mas estavam ligados a castigos decorrentes de algum mal, que
tivesse sido cometido pelo préprio sujeito ou de outro sobre ele. E dessa forma,
os infortinios admitiam a possibilidade de controle. O conceito de risco ampliou
a possibilidade de controle do infortunio, afastando a influéncia do destino e
introduzindo a nogao de calculo para o risco a que estamos submetidos. Planeja-
se uma acao calculando-se os riscos envolvidos. “O risco € a dinamica
mobilizadora de uma sociedade propensa a mudanga, que deseja determinar
seu proprio futuro em vez de confia-lo a religido, a tradicao ou aos caprichos da
natureza” (pag. 34), sendo, portanto, mola mestra da sociedade ocidental
capitalista.

No mundo contemporaneo, o risco a que estamos submetidos passa a ser
um risco fabricado pela propria intervencdo do homem, seja na natureza, na
economia, nas ciéncias, na politica, ou em nossas relacbes intimas. Essa

amplitude de areas de risco €, segundo Giddens, o que torna nossa época
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diferente das precedentes. A impossibilidade de previsdo e controle parece estar
na base da incbmoda sensacdao de risco. No entanto, ndo haveria como
mantermo-nos cautelosos e ignorarmos os riscos de toda ordem. Nao seria
possivel adotar uma atitude negativa com relagdo ao risco, uma vez que para
disciplina-lo precisamos inovar e implementar outras mudancas. E ai se instala o
confronto entre tradicao e modernidade.

A tradigédo é sustentada por meio da repeticédo e dos rituais coletivos que
se direcionam a sustentar uma verdade. Mas o mundo cosmopolita abre o
confronto entre diversas tradigdes, que vao abalar ‘a verdade’ e produzir novas
verdades. O fim de determinadas tradicbes que norteavam a sociedade, nao
implicam no fim da tradicdo, mas em renovagdes, pois as tradigbes se mantém
necessarias para direcionarem objetivos e definrem verdades. O
posicionamento de Giddens (2007) é de que a convivéncia de diversidades
provoque o intercambio de tradi¢cdes, levando as pessoas a se interrogarem
constantemente para justificar suas crengas, desenvolvendo-se, assim,
processos de pensamento mais abertos e reflexivos no mundo contemporaneo.

Esse processo vai exigir constantes tomadas de decisdo nas situacoes
cotidianas, pois ele confronta o proprio senso de identidade, que deixa de ter
amparo em parametros estaveis e passa por um continuo trabalho de recriagao.
E, nesse sentido, o autor aponta um desdobramento preocupante: o aumento
das dependéncias, ou vicios, de toda ordem. Em sua analise, a dependéncia
seria movida pela ansiedade e ancorada na repeticdo, numa situagdo na qual o
individuo ndo consegue exercer a autonomia da escolha.

Bauman (1998) aborda este tema tratando-o como uma incerteza pés-
moderna relacionada a falta de estabilidade dos acontecimentos e, sobretudo, da
falta de uma ordem delimitada e duravel do mundo contemporaneo. Segundo
seu ponto de vista, quando as regras sao constantemente alteradas e novos e
sucessivos comegos passam a ser aceitos, ocorre uma necessidade constante
de esquecer antigos padrdes e o processo de formagéo de identidade ndo pode
ser concluido. Disso resultaria uma caracteristica dos homens e mulheres
contemporaneos: a falta de recursos para construir uma identidade soélida,
duradoura e ancorada em padrdes estaveis.

“Os mal-estares da modernidade provinham de uma espécie de seguranca que
tolerava uma liberdade pequena demais na busca da felicidade individual. Os mal-
estares da pds-modernidade provém de uma espécie de liberdade de procura do
prazer que tolera uma seguranga individual pequena demais.” (Pag. 10)

Os anseios de coletividade e o ataque a ordem tradicional se

caracterizaram como caracteristica dos tempos modernos. Bauman (1998) vai
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apontar que na pos-modernidade, os anseios referem-se a busca de
individualidade e os fundamentos dessa nova ordem sao a multiplicidade e a
convivéncia de diferentes. O autor sustenta que a delimitacdo de uma nova
ordem implica em demarcar o que lhe é estranho, ou o que nao pertence a
ordem. Sem essa delimitagdo ndo se estabelece uma ordem. Bauman aponta
que apesar da tolerancia pds-moderna, ainda haveria uma categoria de
estranho, de um ser fora da ordem: o que é estranho a nova ordem é nao ser
capaz de ‘vestir e despir identidades”. E, conclui que ai residiria a contradi¢gdo da
nova ordem.

Pensamos que a incerteza pés-moderna assinalada por Bauman poderia
ser apontada como o préprio trago identitario do homem contemporaneo, se
traduzindo por uma nova organizagdo subjetiva, uma outra logica de
pensamento, fundada em referéncias paradigmaticas cambiantes, como
abordado por Singly (2007). Este autor combate a idéia de que a liquidez da
modernidade rejeita tudo que é sélido e duravel. Ele propde que as duas ordens
sado desejadas pela maioria dos individuos, mas com a condicdo de que suas
existéncias nao estejam atreladas a uma rigidez de padrées ou a
institucionalizagdo. No que tange ao casamento, ele pontua que os homens e as
mulheres desejam que a unido seja um reflexo da qualidade relacional e remete-
se a proposicdo de Giddens (1993) de que uma boa forma de relacdo seria
aquela na qual os individuos podem ser eles mesmos, e para isso devem evitar
os lagos de dependéncia.

No entanto, Singly ndo concorda inteiramente com a posigao de Giddens e
refuta a perspectiva de que a necessidade de seguranca ndo deve se inscrever
na relagdo. Embasa-se no que apontam as pesquisas sobre a qualidade mais
desejada por homens e mulheres em seus parceiros: a fidelidade. Neste
aspecto, salienta que um modelo fissural de relacdo ndo deve se tornar
referéncia, em razéo da critica ao modelo fusional, e se posiciona por uma busca
de equilibrio entre autonomia e seguranga, apontando ser este o objetivo da
segunda modernidade e postula que “os individuos querem ao mesmo tempo, ter
asas e criar raizes” (Pag. 176)

Ancorando-se no referencial psicanalitico, 0 mal-estar contemporéaneo se
insere como um abalo nos modelos instituidos de subjetividade. Birman (2007)
vai apontar que a transformacao continua da ordem social impds um permanente
estado de remodelacao na subjetividade, fazendo multiplicar a inseguranca e a
angustia do sujeito. Em sua analise, aponta que a fixidez e a longa duracéo do
sistema de normas no modo de vida da sociedade tradicional regulavam a
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experiéncia original de desamparo do sujeito. Suas opg¢des e escolhas contavam
com referéncias estabelecidas numa meméria coletiva, o que diminuia o
potencial de angustia e de incerteza. Mas as exigéncias da modernizagéao
incrementaram o desamparo a tal nivel, que este se revela como uma ferida
exposta, levando o sujeito “a se inscrever num mundo que lhe abre muitas
possibilidades, mas que também |he aponta muitas impossibilidades
existenciais.” (Pag. 79).

Kehl (2001) vai comparar o mal-estar contemporaneo ao mal-estar da
modernidade, assinalando que foi na idealizada “familia estavel que se
produziram as formas atuais do mal-estar’. As incertezas da modernidade
estavam ligadas ao formato estruturado de familia, vindo a produzir a histeria e a
neurose obsessiva como sintomas do final do século XIX. A psicandlise teria
surgido como escuta e tentativa de resposta a este mal-estar e os modelos
instituidos por Freud foram referidos ao contexto de sua época. “A histeria como
sintoma do desajuste das mulheres em relacao ao lugar que lhes era destinado,
e também em relagdo a um ideal de feminilidade impossivel de se habitar. A
neurose obsessiva como sintoma da impossibilidade de um homem afirmar sua
virilidade e ao mesmo tempo submeter-se a autoridade do chefe da familia
patriarcal, tal como estava constituida.”(Pag.32). Kehl vai apontar que o mal-
estar contemporédneo advém de uma fixidez num uUnico significante como
formador da identidade, quando na verdade os sujeitos portam varios tracos
identitarios, “constituidos a partir dos varios campos em que circulam e dos
varios investimentos libidinais que fazem ao longo da vida, inclusive no outro
campo (os homens portam tragos de identificagcdo com atributos tidos como
femininos e vice-versa para as mulheres)”. (Pag. 34).

Para esta autora, a patologia da familia contemporanea reside num
endividamento cultivado com relagdo a uma estrutura ideal:

“nés cultivamos uma tremenda divida para com esta formacao familiar, uma divida
que vem de nossa idealizagdo do passado e de nossa nostalgia com um mundo
que nos parecia mais seguro, diante das possibilidades de desamparo que
enfrentamos hoje. Uma divida que também é produzida pela inddstria do
imaginario pés-moderno, o cinema € a televisdo, que apelam constantemente para
a restauracdo deste modelo idealizado. Eu tenho a impresséo de que o peso desta
divida impede que os adultos de hoje se autorizem, se encarreguem dos riscos de
criar e educar as criangas que lhe cabem criar e educar.” (Pag. 36).

Para Kehl, a mesma cultura que nos impulsiona a agir de forma totalmente
diversa de nossos antepassados, nos aponta como ideal, o modelo nuclear
conjugal do passado, hoje em decadéncia, entregando ao desabrigo toda nossa

transmissao da experiéncia.
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3.
Leis, familia e afeto: mudancas legislativas no contexto
histérico-cultural brasileiro

Neste capitulo serdo delineados alguns fundamentos do direito de familia
brasileiro, sublinhando-se as principais alteragdes normativas e alguns principios
constitucionais que se correlacionam com o contexto de mudangas
contemporaneo. Nossa intengdo nao € elaborar um estudo sobre as normas
juridicas, posto que esse ndo é o nosso foco de estudo, nem nosso referencial
de saber. Tomaremos de empréstimo o discurso juridico, para conhecer um
pouco do seu significado.

No debate juridico brasileiro contemporaneo, sobressai-se a tematica da
oposicao do novo referencial normativo pela 6tica do afeto em contraposigéo a
legislagdo fundamentada no patriménio ou no biol6gico, considerado como um
referencial ultrapassado. Na abordagem do tema, os juristas utilizam argumentos
nao apenas fundamentados no direito, mas também na filosofia, na sociologia e,
sobretudo, na psicandlise, como fica bem demonstrado nas seguintes passagens
de conceituados juristas do campo do direito de familia:

“O pensamento contemporaneo tomou outro rumo a partir do discurso
psicanalitico. As nogdes de inconsciente, desejo e libido instalaram outro discurso
sobre a sexualidade, que nao estd necessariamente ligada a genitalidade, mas
muito mais ao afeto. Essa sexualidade estda também vinculada a uma moral sexual
dita civilizatéria, segundo Freud. Por isso todas as questées com as quais lidamos
no Direito de Familia, direta ou indiretamente, passam pelo crivo de um viés da
moral sexual vigente.” (Pereira, 2002).

“Como a Psicanalise se propde debrugar-se sobre a compreensdao dos
sentimentos e emogdes humanos, desde suas manifestagbes claras as raizes
mais profundas, quem trabalha com este ramo do Direito — seja como advogado,
promotor ou magistrado — ndo pode deixar de analisar esses conflitos atento a um
fato: sdo os restos do amor que séo levados ao Judiciario.” (Dias, 1999).

Observa-se que o novo discurso juridico se apropria de uma leitura
psicanalitica para embasar a necessidade de reformar o olhar dirigido ao sujeito
e a familia. Sustentam que é dever do Estado incluir o afeto como referencial
juridico e, via de regra, se fundamentam numa leitura de sujeito enquanto sujeito
de desejo. Nesse sentido, Arend (2006) aponta que o advento da psicanalise
influiu nas transformagdes paradigmaticas dos ultimos séculos, ao colocar em
relevo as questdes relativas a afetividade, que foram provocadoras de mudancas
legislativas. Entendemos esse movimento como uma “psicanalizagdo” do
pensamento juridico, € vamos recorrer a propria psicanalise para entender o

fenbmeno:
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“A psicanalise, como discurso e pratica clinica, desempenhou entédo a funcdo de
redesenhar as novas silhuetas da subjetividade no mundo modernizado. Dai a sua
crucial importéncia no imaginério brasileiro desde entdo, ficando como uma marca
indelével para nés. Tudo isso preparou 0 boom psicanalitico dos anos 70 e 80, que
incrustou a psicanalise como ética na brasilidade. Constitui-se, assim, aquilo que
alguns autores dos anos 80 denominaram de cultura psicanalitica, isto é, a
construgdo de um ethos para a subjetividade sustentado em premissas e valores
psicanaliticos. (...) A psicanalise se fez discurso te6rico de referéncia para a
medicina, a psiquiatria, a saude publica e a pedagogia.” (Birman, 2007:80)

A esta andlise empreendida por Birman, acrescentamos que a psicanalise
também se fez presente no discurso juridico, na medida em que o olhar sobre o
sujeito de direito passou a ter uma leitura que inclui um sujeito de desejo (Altoé,
2004). Zimerman (2007) aponta que no direito de familia a aplicacdo dos
conhecimentos psicanaliticos esta ganhando um significativo espago de
interesse nas mais distintas fungdes, exemplificando com uma recente pratica
instituida entre advogados, de participarem de grupos de reflexdao juntamente
com psicologos no contexto da pratica da mediagéo.

Christopoulou (2007) empreende uma analise sobre o dialogo entre direito
e psicanalise interrogando se esta relacdo é legitima, na medida em que no
passado muito se criticou o surgimento de uma "psicandlise aplicada", que
implicava na utilizagdo mecanicista e instrumental dos conceitos psicanaliticos,
se constituindo como um deslocamento para fora de seu lugar de origem. A
proposta deste autor objetivou “verificar a capacidade do método e da teoria
psicanalitica no encontro com outras logicas, ndo somente agregando-lhes um
novo ponto de vista, mas sendo ela mesma esclarecida, em contrapartida,
quanto a sua esséncia e sua eventual fecundidade” (pag.92). Em seu estudo
concluiu pela legitimitade da relacdo entre as disciplinas, sustentando que a
perspectiva transdisciplinar permite um empréstimo de modelos e uma
penetragao reciproca de conceitos, mas uma vez respeitadas as especificidades
dos campos do saber, pode levar a um enriquecimento de ambas as disciplinas.
Entendemos que a fundamentacdo do discurso juridico utilizando referenciais
psicanaliticos traduz-se como um grande avang¢o em dire¢cdo a contemporanea
compreensao de sujeito.

“Uma interlocu¢do necessaria: o direito que lanca luz a realidade objetiva, as
possibilidades e aos limites das relacoes; e a psicanalise que langa luz aos afetos,
ao que é desconhecido e ao ilimitado do desejo. Nesta relacdo dialética
encontramo-nos rumo a uma nova epistemologia, nos aproximando mais da
verdade das relacoes e refletindo sobre a natureza e o valor do conhecimento.”
(Groeninga & Pereira, 2003:10)

Neste capitulo, vamos fazer a interlocugéo, pelo caminho inverso, ou seja,
vamos nos pautar no discurso juridico, para conhecer como as normas estao se

relacionando com as transformacdées da familia contemporanea. Vamos
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empreender uma minima, mas necessaria, exposicdo de algumas normas
constitucionais, outras do novo Cédigo Civil, e também da Lei Maria da Penha,
para identificar o processo de mudanca normativo dentro da perspectiva de
transformagcdo da sociedade e da familia. Dessas novas normas emergiram
conceitos de referéncia para o direito de familia, que sdo denominados de
principios pelos juristas, neles vamos nos ater um pouco, pois € por seu
intermédio que se pode conhecer a nova “personalidade” do direito de familia.

O Direito de Familia é regulado pelo novo Cédigo Civil Brasileiro (Lei n®
10.406, de 10 de janeiro de 2002), especificamente no Livro IV - Do direito da
familia e no Livro V - Do direito das sucessdes. No ambito constitucional, se
encontra inserido especificamente entre os artigos 226 a 230, mas é pautado
também em outros artigos que norteiam a nova concepgao de pessoa humana e
as relagdes entre individuos e Estado. A promulgagao da Constituicdo em 1988
instituiu mudancgas paradigmaticas no campo do Direito de Familia, que
permaneceram por quase quinze anos em dissonancia com a legislagao
especifica tratada pelo Cédigo Civil, instalando-se um choque de referenciais,
gue a nosso ver é coerente com o processo de transformacao das mentalidades,
que implica num estagio de convivéncia e confronto entre o antigo e o novo para
que possa ocorrer uma ruptura e a aceitacdo do novo referencial. Durante este
longo periodo de dissonéncia entre um texto constitucional inovador e um
Cédigo Civil conservador, as normas constitucionais foram se tornando
referéncia nas decisbes e formando o que os juristas denominam de
jurisprudéncia (uma decisdo que abre precedentes e comega a pautar outras).
Desta foram, o Cédigo Civil foi se tornando obsoleto em relacdo ao direito de
familia.

As mudancas legislativas se inserem no contexto de transformacdes
sociais e historicas, ja referidas neste trabalho. No entanto, as mudancgas pelas
quais a familia ocidental passou, e vem passando, desde o advento da
modernidade, demoraram a se constituir como norma juridica no Brasil. Manerick
(2008) afirma que o direito de familia € um dos ramos que mais sofreu alteragdes
no ultimo século em todo o mundo ocidental, no entanto, a “legisla¢@o, no Brasil
em particular, mal tem acompanhado esta evolugao, embora o Direito de Familia
brasileiro esteja, hoje, entre os mais avangados do mundo” (pag. 8).

O Estatuto da Mulher Casada (1962), a Lei do Divércio (1977) e a
Constituicao Federal (1988), foram marcos significativos na evolucao legislativa
por confrontarem ou invalidarem muitos dos dispositivos do antigo Cédigo,
impulsionando os legisladores a atualizagdo do texto. As criticas a antiga
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legislacdo emanavam de varios campos do saber, inclusive do proprio universo
juridico, e tinham como foco principal, a defasagem entre as normas e os
costumes e a excessiva interferéncia estatal na vida privada. Muito se enfatizava
que o codigo anterior datava de 1916 para apontar sua obsolescéncia. No
entanto, um outro fato gera ainda mais espanto: até 1916 ndo havia sido criado
nenhum cdédigo para regular o direito das pessoas no Brasil, embora houvesse
passados 94 anos da independéncia do Brasil (1822) e 27 anos apds a
proclamacao da Republica (1889). Este atraso pode ser explicado em fungao
das dificuldades em articular o individualismo moderno com a questao do patrio
poder (Cerqueira Filho, 2003), que no Brasil, prosseguia nos moldes medievais,
com fundamentos conservadores e com forte influéncia da Igreja.

O modelo de familia em nosso pais ainda guardou por muito tempo as
caracteristicas da familia tradicional, no qual o poder paterno era soberano,
sendo mulheres e filhos a ele subjugados. O casamento era fundamentado num
compromisso de unido eterna e sua ruptura era rejeitada socialmente, fazendo
com que os raros casos de separacdo conjugal fossem tratados de forma
discriminatéria. Mas a eleva¢ao do nimero de rupturas matrimoniais, o crescente
aumento de unides livres e o aumento do numero de familias chefiadas por
mulheres levaram a que a insolubilidade do casamento passasse a ser
relativizada e a supremacia masculina fosse abalada. Welter (2006), aponta que
nossa legislacao foi fortemente influenciada pela Igreja, e que o “principio de
unicidade familiar” estava assentado no Direito Divino. Essa ruptura entre Estado
e Igreja, no tocante ao casamento, teve como marco a Lei do Divércio em 1977,
mas o modelo familiar adotado pela legislacdo ainda seguiu assentado no
referencial patriarcal o que, indiretamente, contribuia para a defesa da
insolubilidade do casamento.

“Essa pregacgéo de insolubilidade do casamento faz com que o jurista defenda o
prévio consentimento de habilitagéo e celebragéo, discuta a culpa e a necessidade
de separacao judicial e divorcio, como se o Direito eclesiastico ainda tivesse
influéncia no Direito estatal.” (Welter, 2006:80)

A legislacao foi englobando os arranjos familiares paulatinamente, mas a
Constituicdo de 1988 deu um grande salto ao incluir num sé artigo (art. 226) as
unides informais, as familias monoparentais e retirar o poder familiar do
exclusivo ambito masculino. Para Lébo (2000) os valores introduzidos pela
Constituicdo de 1988 derrubaram o modelo de familia patriarcal que regeram a
nossa legislacdo ao longo do século XX. O paragrafo 3° deste artigo encerrou
com a matrimonializagdo da familia e rompeu com o referencial de familia

unicamente constituida pelo casamento: “Para efeito da prote¢cédo do Estado, é
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reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. O paragrafo 4° deste
mesmo artigo incluiu as pessoas solteiras ou descasadas que vivem sozinhas
com filhos: “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes”. No que diz respeito ao pluralismo
das entidades familiares, este paragrafo revelou uma mudanga paradigmatica.
Por intermédio dele o Estado passou a reconhecer as unides livres € rompeu
com uma orientagao legal que vinha desde o periodo imperial. Até 1988 o
Estado reconhecia apenas o casamento como entidade familiar, e como tal, a
Unica entidade que merecia protecdo legal. Dias (2010) se refere ao novo
conceito de familia como o “principio do pluralismo das entidades familiares” e
sustenta que, por meio dele, as outras entidades que nao foram indicadas de
forma expressa no texto constitucional, como as unides homoafetivas e as
unides estaveis paralelas, passaram a ter reconhecimento e merecer 0 mesmo
abrigo legal das outras entidades. O atual enfoque dado a familia deixou de se
pautar no modelo da entidade familiar e voltou-se muito mais a identificacao do
vinculo afetivo para assegurar direitos e oferecer protecao.

3.1

Principios constitucionais ancorando o novo conceito de familia

Com a Constituicdo da Republica, foram fundados alguns principios
especificos que estdo intimamente ligados ao direito de familia, conectados ao
principio maior de dignidade da pessoa humana. Os “principios constitucionais
transcendem a esfera constitucional e servem de embasamento para os diversos
ramos juridicos. Villas-B6as (2010) aponta que “nao se pode estudar o Direito de
Familia, sem conhecer os principios constitucionais referentes a ele”. Dias
(2010) nos oferece uma nogao da importancia dos principios: “O ordenamento
juridico compdem-se de principios e regras cuja diferenca ndo € em grau de
importancia. Acima das regras legais, existem principalmente principios que
incorporam as exigéncias de justica e de valores éticos que constituem o suporte
axioldgico, conferindo coeréncia interna e estrutura harménica a todo o sistema
juridico.” (Pag. 58). Enumerar e nomear todos os principios constitucionais que
norteiam o direito das familias, torna-se muito dificil, uma vez que alguns estao
implicitos e “ndo estdo escritos nos textos legais, mas tém fundamentagao ética
no espirito dos ordenamentos juridicos para possibilitar a vida em sociedade”.
(Dias, 2010:61). Esta mesma autora salienta que ndo ha consenso no meio
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juridico quanto a quantidade de principios, sendo elencados diferentes principios
pelos autores. No entanto, o que se mostra relevante, segundo Dias, é que
existem os ‘principios gerais’, que se aplicam a todos os ramos do direito e 0s
‘principios especiais’, que devem nortear a aprecia¢ao das questdes de familia.
Também se mostra importante esclarecer, principalmente para o leigo no direito,
que um principio pode se formar a partir de um unico artigo, como € o caso do
“principio de dignidade da pessoa humana”, sobre o qual falaremos a seguir,
mas pode ocorrer também, que um principio advenha da juncdo de alguns
artigos, que conectados entre si passam a formar um conceito de referéncia, ou
um principio, como chamam os juristas.

Neste trabalho, serdo mencionados os principios que se sobressairam em
nossa pesquisa tedrica, por meio dos quais os juristas se pautam para decidir as
demandas contemporaneas e para discutir as transformagdes no direito de
familia. Além do j& destacado “principio do pluralismo das entidades familiares”,
destacaremos os principios da dignidade da pessoa humana, da afetividade, da
solidariedade familiar, da igualdade, da igualdade entre filhos, da igualdade entre
cOnjuges e companheiros, da igualdade da chefia familiar, da liberdade, da
autonomia e da proibicdo de retrocesso social. Cabe transcrever o texto
constitucional que fundamenta o principio considerado norteador e fundador de
uma nova visao de sujeito pelo Estado brasileiro.

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

(...)

[l - a dignidade da pessoa humana;” (Constituicao da Republica, 1988).
Com a promulgacao deste artigo, a legislacao brasileira se colocou num

patamar universal mais democratico, incluindo o que fora pactuado pela
Declaracdo Universal de Direitos do Homem desde 1948. Passou-se, com ele, a
conceber a valorizacdo da pessoa humana como sendo razdo fundamental para
a estrutura da organizagédo do Estado e do Direito. Ele eleva o ser humano ao
centro de todo o sistema juridico, no sentido de que as normas sao feitas para a
pessoa e para a sua realizagao existencial. Por meio dele, a familia passa a ser
vista pelo Estado como uma entidade voltada para a afetividade, igualdade,
solidariedade, sendo abstraidos desse artigo os principios que passaram a se
confrontar com o antigo Codigo Civil, representando um marco para o direito de
familia. O Estado passa a ter o dever de respeitar, proteger e promover as
condi¢cdes que viabilizem a vida com dignidade. E, nesse sentido, os juristas
apontam a necessidade de fomentar a repersonalizacdo do direito civil,
referindo-se a necessidade de valorizar a dignidade humana por meio de
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centralizar a tutela juridica na pessoa. Lébo (2000), vai afirmar que o “principio
de repersonalizagdo” se baseia na tendéncia pds-contemporénea de ver a
familia na perspectiva das pessoas que a integram e nao de seu patriménio.

Tartuce (2006) se refere ao “principio da dignidade da pessoa humana”
como “principio maximo, ou superprincipio, ou macroprincipio, ou principio dos
principios”, e enfatiza que pela supervalorizacdo que é dada a pessoa neste
principio, derivaram-se os conceitos de personalizagdo, repersonalizagéo e
despatrimonializagéo do Direito Privado, conceitos estes, que estdo sendo muito
apontados e debatidos no meio juridico por tocarem em questdes controversas.
Dias (2010) aponta que este principio talvez “possa ser identificado como sendo
o principio de manifestagcao primeira dos valores constitucionais, carregado de
sentimentos e emogdes” (pag. 62). Tartuce (2006) ressalta ainda, que por meio
deste principio tém sido fundamentadas algumas demandas juridicas polémicas
e inovadoras, como as ligadas as unides homoafetivas, as relativas a culpa nas
acOes de separacao judicial e as referentes ao abandono paterno-filial, dentre
outras.

Embora a palavra “afeto” ndo apareca no texto constitucional este
sentimento é, contemporaneamente, considerado pelos juristas como o principal
fundamento das relagbes familiares (Tartuce, 2006) e, sendo assim, se constituiu
num principio constitucional, o “principio da afetividade”. Esse conceito,
enquanto fundamento juridico, foi abstraido tanto da valorizacdo da pessoa
humana quanto da priorizagdo da igualdade nas relagdes de parentesco
presentes no texto constitucional. L6bo (2000) considera que com este principio
foi reconhecido o direito a relagdo de parentesco e enfatiza: “E o salto & frente da
pessoa humana nas relagdes familiares.” O ordenamento vai passar a identificar
a familia pelo seu envolvimento afetivo, sendo nomeada de “familia
eudemonista, que busca a felicidade individual vivendo um processo de
emanciapacdo de seus membros”. (Dias, 2010: 55). A autora encara este
principio como norteador do direito das familias, possuindo primazia sobre as
questdes de carater patrimonial e assinala que ao elencar um enorme rol de
direitos individuais e sociais, a Constituicdo criou o compromisso de assegurar
afeto e colocou o Estado em posi¢éo de ser o primeiro a assegura-lo.

A nosso ver, este principio, traduz o “sentimento de familia” da forma como
foi descrito por Ariés (2006), que o considerou o0 maior representante da grande
transformacdo da familia na era moderna. E interessante assinalar que este
principio faz a ponte entre o discurso juridico e o psicanalitico. Ao reconhecer
que a personalidade do sujeito se constréi no ambito de suas relagbes afetivas, o
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Estado, que tem por obrigacado proteger o sujeito, passa a incluir os lagos de
afeto como bem a ser preservado, e para identificar esses lagos, o direito
recorreu a leitura psicanalitica de sujeito.

Originando-se do vinculo afetivo, surge um outro principio, o “da
solidariedade familiar’, contido no art. 3° inc.lll da CF/88, que revela um
conteludo acentuadamente ético. Ele compreende os valores de fraternidade e
reciprocidade para balizar as relagbes sociais e familiares. Dias (2010) pontua
que pelo principio de solidariedade geraram-se deveres reciprocos entre 0s
integrantes do grupo familiar, dos quais ressalta o dever de assisténcia aos filhos
e o de amparo as pessoas idosas. “A pessoa s6 existe enquanto coexiste” (Pag.
67).

Um outro pilar de sustentacdo dos novos valores contemporaneos € o
“principio da igualdade”. Ele esta expresso desde o predmbulo do texto
constitucional e se estende por varios outros artigos que se propéem a combater
discriminagdes. O Art. 5% expressa-o de forma clara: “todos sdo iguais perante a
lei.” Ele manifesta o desejo de banir as desigualdades e consiste em conceder
aos seres de uma mesma categoria idéntico tratamento. Dias (2010) assinala,
“aspira-se a igualdade material precisamente porque existem desigualdades”
(pag. 65). Tartuce (2006) vai distinguir dentro da concepgéo de igualdade, os
seguintes principios: “da igualdade entre filhos”, “da igualdade entre conjuges e
companheiros” e o “da igualdade da chefia familiar”.

O “principio da igualdade entre filhos”, segundo Tartuce (2006) se encontra
no art. 227, § 6° da CF/88 e art. 1.596 do CC. Com ele todos os filhos foram
igualados, havidos ou ndo durante o casamento. Foram também abrangidos os
filhos adotivos e os havidos por inseminacgao heterdloga (com material genético
de terceiro). As expressdes filho adulterino’ ou ‘filho incestuoso’, passam a
serem consideradas discriminatérias, da mesma forma que as expressodes ‘filho
espurio’ ou ‘filho bastardo’. Esse principio vai repercutir tanto no campo
patrimonial quanto no pessoal, proibindo qualquer distingéo juridica entre filhos.
Dias (2010) vai agrupar este principio com o “da protegao integral a criangas,
adolescentes e idosos”, e sinaliza que este principio alterou profundamente os
vinculos de filiacdo. Lobo (2000) vé a filiagdo na perspectiva do principio da
afetividade e sustenta: “O afeto ndo é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de
solidariedade derivam da convivéncia e ndo do sangue”. O direito a filiacao
confundia-se com o destino do patriménio familiar e, na medida em que ocorreu

um processo de emancipacao dos filhos aliado a uma reducéo progressiva das
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desigualdades e do poder despético do pai, foi possivel reduzir a
patrimonializacao das relac6es familiares.

O “principio da igualdade entre cbnjuges e companheiros” é descrito por
Tartuce (2006) como assemelhado ao principio da igualdade entre os filhos, no
sentido de igualar o direito dos cénjuges na familia. Este autor reconhece este
principio nos art. 226, § 5%, da Constituicdo Federal e art. 1.511 do Cédigo Civil.
Ele se manifesta na igualdade de direitos e deveres entre os cOnjuges no que diz
respeito a condugao da sociedade conjugal, ao planejamento familiar e & criagéo
dos filhos, que devem ser exercidos com mutua colaboragdo. Adveio também
deste conceito de igualdade entre cbnjuges, a recente reforma sobre a guarda
dos filhos, sendo instituida a guarda compartilhada pela Lei 11.698/08, que a
define como “a responsabiliza¢do conjunta e o exercicio de direitos e deveres do
pai e da mae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar
dos filhos comuns”. Dias (2010) aponta um interessante desafio no
estabelecimento da igualdade entre os sexos. Ela aponta que ndo pode mais ser
pensado que implementar a igualdade seja conceder a mulher o tratamento
diferenciado que os homens desfrutavam. “O modelo ndo é masculino, e é
preciso reconhecer as diferencas, sob pena de ocorrer a eliminacdo das
caracteristicas femininas.” (Pag. 66).

O “principio da igualdade da chefia familiar” é descrito por Tartuce (2006)
como incluso os arts. 226, § 5°, e 227, § 7°, da Constituicdo Federal de 1988, e
arts. 1.566, incs. lll e IV, 1.631 e 1.634 do Codigo Civil e tem semelhancga légica
com o principio da igualdade entre os cénjuges. Este autor aponta que segundo
o conceito de familia democratica, a chefia deve ser exercida tanto pelo homem
quanto pela mulher, tendo também os filhos o direito de opinar. Ao tomar esse
principio como referéncia, foi instituido o regime de colaboragdo em
contraposigao ao de hierarquia, fazendo desaparecer a figura do “pai de familia”,
que obrigou a extincdo da expressao “patrio poder” e introduziu “poder familiar”
em seu lugar (Codigo Civil, art. 1556, inc.lll e IV). Tartuce (2006) chama a
atencao para os outros artigos que complementam a execugao do poder familiar,
sublinhando o artigo 1634 do novo Cdodigo, que trata da competéncia dos pais
quanto aos filhos menores, explicitando o inc. lll, “exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade e condigcao”. O autor
aponta que essa competéncia dos pais ndo pode ensejar “uma relagao ditatorial,
violenta ou explosiva” sob pena de ser gerada a suspensado ou destituicao do
poder familiar.
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Outro principio também se destaca no contexto das profundas
transformacées do pensamento juridico: o “principio da liberdade”. Ele é
derivado do principio de dignidade da pessoa humana e esté intimamente ligado
ao conceito de igualdade. O direito a liberdade foi bem explicitado na
Constituicao (art. 227) e no rol de direitos da crianca e do adolescente (Lei
8069/90). Tartuce (2006) também o nomeia de “principio da nao-intervencao”, e
aponta que este principio guarda intima ligagdo com o “principio da autonomia
privada”, que diz respeito ao poder que a pessoa tem de auto-regulamentar os
proprios interesses, referindo-se a autonomia privada da familia. “Quando
escolhemos, (...), com quem ficar, com quem namorar, com quem ter uma uniao
estavel ou com quem casar, estamos falando em autonomia privada”. Dias
(2010) ainda completa: “Todos tém a liberdade de escolher o seu par, seja do
sexo que for, bem como o tipo de entidade que quiser para construir sua vida.”
(Pag. 64). Em decorréncia deste principio sdo combatidos alguns artigos do
Codigo Civil com a sustentacdo de serem inconstitucionais. Segundo esta
mesma autora, podem ser considerados inconstitucionais, por exemplo, a
imposicdo do regime de separacdo de bens aos maiores de 60 anos e a
possibilidade do Estado negar uma separagao pretendida pelos cénjuges, pois
ambos os casos afrontam o principio de liberdade.

“O papel do direito — que tem como finalidade assegurar a liberdade — é
coordenar, organizar e limitar as liberdades, justamente para garantir a liberdade
individual. Parece um paradoxo. No entanto, s6 existe liberdade se houver, em
igual propor¢do e concomitancia, igualdade. Inexistindo o pressuposto de
igualdade, havera dominacgao e sujei¢do, nao liberdade.” (Dias, 2010: 64)

Os principios sdo considerados direitos subjetivos, e por isso servem de
obstaculo as leis ordinarias que podem possibilitar retrocessos sociais. Dias
(2010) ressalta que a Constituicao delimitou para o direito de familia trés grandes
eixos: a igualdade entre homens e mulheres na convivéncia familiar, o pluralismo
das entidades familiares e o tratamento igualitario entre todos os filhos. Por meio
desses eixos, as questdes omissas na lei ou as que estiverem em confronto com
o texto constitucional, podem ser julgadas pela “semelhancga significativa”, ou
seja, por meio de analogia. Esse mecanismo constitui um outro principio: “da
proibigdo de retrocesso social”. Algumas omissdes da lei sdo citadas pela autora
para exemplificar como se opera este principio. A primeira, recairia nas omissoées
legais quanto a unido estavel, que devem ser supridas com a analogia com o
casamento “onde se |é cbnjuge, necessario passar-se a ler cbnjuge ou

companheiro” (pag. 70). O segundo exemplo se expressa no caso da lei tratar de
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forma diferenciada a unido estavel e o casamento, para a autora esta referéncia

deve ser simplesmente ignorada pelo juiz.

3.2

Reconhecimento da uniao homoafetiva — dos principios a Lei Maria
da Penha

Por meio de todos os principios explanados, demonstramos o novo
conceito de familia ao qual o Estado brasileiro passou a se referenciar para sua
intervengao nas relagdes familiares, no entanto, recentemente, surgiu uma nova
norma carregada de um intenso clamor popular: a Lei Maria da Penha, que,
apesar de ter como finalidade primordial a criagdo de mecanismos para
combater a violéncia doméstica e familiar praticada contra a mulher, alargou
ainda mais o conceito de familia para abarcar todo e qualquer arranjo familiar,
inclusive as unidées homoafetivas. Ressalta-se o paragrafo unico do artigo, pela
sua referéncia explicita a desvinculagcao da orientacdo sexual para definir o tipo
de relagao familiar a ser protegida pela lei:

“Art. 5¢ Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesao,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

II - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sédo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa;

[l - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagéo.

Paragrafo Unico. As relagbes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientagdo sexual.” (Lei 11.340/06)

Dias (2010) afirma que a partir desta lei, a familia foi, pela primeira vez,
conceituada e esta definicdo atendeu ao seu perfil contemporéneo. Por meio
dela, foi reconhecida expressamente, no mundo juridico, a unido homoafetiva.
Alves (2006) aponta que apesar do reconhecimento do moderno conceito de
familia instituido pela Constituicao, a falta do reconhecimento expresso na lei,
causava inseguranga aos magistrados no julgamento de casos concretos,
principalmente nas lides envolvendo unides homoafetivas, levando-os a optar
pelo ndo reconhecimento. A partir desta lei ndo ha mais davidas ou pudores em
reconhecer a unido homoafetiva como uma entidade familiar, e em decorréncia,

o Estado ndo pode mais deixar de proteger seus direitos.

“Quer as unidées formadas por um homem e uma mulher, quer as formadas por
duas mulheres, quer as formadas por um homem e uma pessoa com distinta identidade
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de género, todas configuram entidade familiar. (...) Se também familia &€ a unido entre
duas mulheres, igualmente é familia a unido entre dois homens. Basta invocar o principio
da igualdade.” (Dias, 2007).

3.3
Casamento: o instituto da culpa em vias de extincao

Apesar das profundas mudangas paradigmaticas no Direito de Familia,
ainda se manteve uma vinculagdo de alguns direitos, quando da dissolugédo do
casamento, a atribuicdo de culpa de um dos conjuges. Groeninga (2003) discute
as repercussdes do exercicio da autoridade estatal baseado na nogao de culpa
dos sujeitos e faz um alerta sobre a necessidade de considerar as
consequéncias sociais e psiquicas que podem resultar da manutencao de tal
instituto.

“Quando o ordenamento legal enfatiza a culpa, a tendéncia € que os individuos
interpretem os conflitos mais subjetivamente, adotando um padrdo que néao
desenvolve o pensamento e a responsabilidade. Por meio da reprodugéo de uma
maneira emocional menos desenvolvida de interpretacao da realidade, dos limites
da lei, a conseqUéncia pode ser a intolerancia, a vitimizacao, a infantilizacao e uma
interpretacdo maniqueista dos conflitos. De modo reverso, o individuo vai tender a
culpabilizar o Estado, tendo com este uma relagéo infantilizada.” (Groeninga, 2003,
p. 102)

Antes do advento do novo Cdédigo Civil (2002), este principio norteava
muitos artigos e impunha conseqliéncias sancionatdrias ao cénjuge considerado
culpado por violar os deveres matrimoniais, sendo criticado por muitos
estudiosos, por considerarem tais principios inspirados por um “juizo ético-
juridico de censura de comportamentos” (Pereira, 2002). Nesse sentido,
ocorreram mudangas na legislagdo, representando um abrandamento da
perquiricdo do culpado quando da dissolu¢gao do casamento, mas esse instituto,
o da culpa, ainda se mantém no novo Cédigo, norteando a anulagdo do
casamento, a separagao, a utilizacdo do nome do coénjuge, os alimentos e a
sucessao. Nos artigos que normatizam esses aspectos ainda sdo encontradas
as palavras “culpado” e “inocente” vinculadas a resolu¢do da demanda.

Dias (2010) entende que a justificativa de buscar um culpado pelo fim do
casamento se vincula a idéia de familia sacralizada que fundamentava o modelo
tradicional de familia. A intencdo do Estado em inquirir a culpa se assenta numa
tentativa de preservar a familia que, em sua antiga concepcao, sé se fundava e
se mantinha pelo casamento. O instituto da culpa seria um instrumento para
desestimular as pessoas a dissolverem o lago matrimonial e, por conseguinte, a

familia. Esta autora assinala que a lei nunca observou a Unica causa que torna
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insuportavel a vida em comum: o fim do amor. Seria 0 esgotamento do vinculo
que levaria a violagdo dos deveres do casamento.

Desde o advento do novo Codigo Civil em 2002, a critica sobre a
manutencao desse instituto é intensa. Dias (2002) aponta que as sangdes de
ordem patrimonial e pessoal impostas ao cénjuge considerado culpado tém
nitido carater intimidatério para forcar o cumprimento dos deveres do casamento.
A autora nomeou de ‘estatizacdo do afeto’ a ingeréncia do Estado na vida das
pessoas, considerando algumas regras indevidas e excessivas, que revelariam
uma pretensao onipotente do Estado. Groeninga (2003) enfatiza que a avaliagao
dos litigios sob essa oOtica fomentaria intolerancia, vitimizacdo e uma
interpretacdo maniqueista dos conflitos, levando o individuo a culpabilizar o
Estado e comportar-se de modo infantilizado na sua relagdo com o Estado.
Também se referindo a este instituto, Peluso (2007) sustenta que seria uma
pretensdo o dever dos juizes de identificar a culpa de um ou outro cénjuge no
contexto estreito e superficial do processo, e ainda, o que daria sustentacao a
valoracdo da culpa, seria uma visdo contratualista do matriménio, que o
equiparava aos contratos de natureza patrimonial.

Este autor aponta que a idéia de familia indissoltuvel é confrontada com a
nogdo de familia como uma entidade histérica e como tal, entendida como
estrutura que se movimenta e se transforma ao longo da historia. Esta
concepgao atingiu, neste nosso momento atual da histéria, a conceituagdo de
que a familia é espaco de realizagdo pessoal e afetiva. A nocéo de familia como
entidade histérica foi absorvida por nossa legislagdo, no entanto, o instituto da
culpa se manteve como um paradoxo com 0 novo conceito de familia, assim
como ja abordamos anteriormente.

O autor aponta ainda, o paradoxo do Direito em manter a perquirigdo do
culpado frente ao novo conceito de familia absorvido pela legislacdo. A nova
forma de conceber a familia se sustenta no maior principio protegido pela
Constituicao, o da dignidade da pessoa humana. Baseado nele, a tutela estatal
sobre a familia sé pode se dar para garantir a dignidade da pessoa humana e
nao para proteger o vinculo matrimonial, ou a coeséo da familia numa situacao
na qual esta entidade nao estiver servindo para promover a pessoa. Com base
nesta concepgédo, o Estado deveria facilitar a ruptura do casamento como um
‘remédio’ para o sofrimento individual dentro da familia. Assim sendo, a
perquiricdo do culpado perderia sentido, uma vez que feriria a dignidade da
pessoa e se prestaria a resguardar a entidade familiar sobreposta ao individuo.
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Pessoa (2006) aponta que a discussao da culpa nos litigios ndo é apenas
tormentosa para os conjuges que viam suas intimidades desnudadas, mas para
todos os que interagiam no litigio. Este autor ressalta que a legislacdo abre uma
brecha para que o Juiz ndo considere o rol elencado pelo Codigo, ao determinar:
“O juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da
vida em comum.” (Art. 1.573, Cédigo Civil, 2002). Com este texto a lei facultaria
ao juiz considerar o poder de dissolver o casamento por situagées nao previstas
na lei, podendo serem incluidas ai, as causas afetivas, ou o desamor. No
entanto, a forma vaga do texto, coloca em cheque a pressuposicdo de uma
neutralidade do julgador:

“Afinal, qual a verdade que o julgador tem a sua frente, apds a instrugdo, em uma

acdo de separacio judicial litigiosa? ‘O que ndo esta nos autos ndo esta no

mundo’. De tanto ser repetido, parece que, efetivamente, o magistrado, muitas
vezes, acredita estar julgando, isento de qualquer influéncia de sua visdo de
mundo (...) seu olhar depende de sua histdria, e so conseguira ver conforme sua

ideologia.” (Pessoa, pag. 414, 2006)

A partir do moderno conceito de familia reconhecido pelo Estado,
averiguar, identificar e punir um culpado pelo fim do casamento, se tornou
dissonante. Questiona-se entdo, o que teria levado o legislador, tdo afinado com
o paradigma democratico das relacbes familiares, a manter tal instituto? Dias
(2010) considera que a postura punitiva se relacione com a dificuldade de
romper um vinculo que é estabelecido para eternidade. De acordo com Caruso
(1981), a dor pela separacao pode ser tao forte quanto a dor pela morte real de
um ente querido. A separagao provoca sentimentos de fracasso, impoténcia,
perda e, em alguns casos, uma falta de sentido na vida. A situagédo de ruptura
amorosa promove uma perda de identidade e, segundo Dias (2010) “é dificil
aceitar o fim de uma unido sem ceder a tentagcdo de culpar e tentar punir quem
tomou a iniciativa de, finalmente, p6r fim a infelicidade. (Pag. 113).

Peluso (2007) vai questionar se com a manutengéo de tal instituto, n&o se
estaria debilitando a familia pelo receio de que sem sangbes os deveres
conjugais acabariam enfraquecidos. Nesta obra, o autor vai discutir o papel
normativo da culpa, ndo sé na dissolugao do casamento, mas como ideologia, e
vai sustentar que atribuir juridicamente culpa a um dos cénjuges € impor um
abalo a sua dignidade de pessoa humana.

Entendemos que a manutengao deste instituto se apdia ndo s6 na defesa
da moral sexual vigente (Pereira, 2003), mas também numa dor que é universal:
a dor da perda, a dor da separacao do objeto de amor. Esse entendimento nos
leva a pensar no legislador também como sujeito de desejo, € que seu texto
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expressaria este sentimento, que estaria além dele e que seria partilhada por
todos. Se por um lado a lei permite e ampara a solubilidade do casamento, por
outro, ainda lamenta o fim de cada unido, como se representasse o proprio fim
da familia, e tenta impedir o0 seu término, impingindo culpa ao responsavel pelo
desenlace. Também pensamos que 0s resquicios da mentalidade patriarcal
baseiem a manutencao de tal instituto. Afinal, romper o casamento e levantar a
possibilidade de uma infidelidade, principalmente a da mulher, se constituia
numa afronta as bases patriarcais.

Ocorre que, ap6s oito anos de debates em torno da manutengdo do
instituto da culpa, esta em vias de ser aprovada uma Proposta de Emenda
Constitucional (PEC 28/09) que vai alterar profundamente a concessdao do
divorcio, tornando desnecessaria a condigao de tempo para a sua concessao e,
consequentemente, tornara dispensavel a perquiricdo de culpa. Este projeto vem
sendo chamado de “PEC do amor”. Dias (2010) aponta que mesmo que
persistam os artigos do Codigo Civil, eles serdo “letra morta”. No entanto, em
alguns aspectos decorrentes da separagdo, como alimentos, ainda restara
possibilidade desse instituto ser invocado.
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4.
Familia e judiciario

“Nossa hora, contudo, € a da desregulamentagdo. O
principio de realidade, hoje, tem de se defender no
tribunal de justica onde o principio de prazer é o juiz que a
esta presidindo.” (Bauman, 1998:9)

Nos capitulos anteriores apontamos a transformacao relacional da familia
a partir da Idade Média, quando o sentido de familia deixou de ser fundamentado
na manutengédo da linhagem e no patriménio e o afeto se tornou o elemento
preponderante de unido do grupo familiar, a0 mesmo tempo em que a busca
individual se voltou para a conquista de autonomia. Este processo culminou com
o surgimento de uma pluralidade de modelos familiares e implicou na alteragéo
das leis no sentido de incluir a nova realidade social. Neste capitulo, vamos
observar o Judiciario se tornando o centro das transformacdées em curso da
familia, na medida em que nele desembocam todas as questdes
comportamentais controversas da contemporaneidade. Esse fendmeno se
caracteriza por uma maior abrangéncia do poder do Estado na regulagdo do
convivio familiar e vem sendo denominado de “judicializacdo das relacdes
familiares”. Um aumento significativo da demanda em Varas de Familia e o
aparecimento de questdes inéditas, ainda sem previsao legal, sdo algumas das
consequéncias desse processo. Mas a presenca mais marcante do Estado-juiz
no universo familiar provoca ainda, um desdobramento subjetivo, na medida em
que faz surgir uma nova dimenséo na dinamica parental, atravessada pela lei e
mediada pelos profissionais da esfera judicial.

Discutiremos as demandas judiciais provenientes das relacées familiares,
focalizando as que decorrem da separacgao conjugal, mas néo exclusivamente as
acoes de separagao ou de divorcio, pois identificamos maior complexidade
subjetiva nas demandas que eclodem apds essa fase. Sdo demandas que
envolvem os filhos e o patriménio familiar, denominadas de litigios familiares. Os
litigios envolvendo relagbes de parentesco constituem demandas muito
complexas, nas quais os membros da familia se tornam adversarios e expdem
suas feridas num contexto publico e pouco acolhedor. Optamos por uma analise
multifacetada para incluir desde a implicagéo da dinamica interpsiquica conjugal
nas disputas judiciais até os atravessamentos socio-culturais nas representagdes
dos lugares de esposa/esposo e de mae/pai, que influenciados pela
heterogeneidade da sociedade contemporanea vao implicar em graves conflitos
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e solicitar a intervengédo judiciaria. E sobre esta intervengdo, surge uma
interrogacao quanto as repercussdes das praticas judiciarias na vida dos sujeitos
durante e apo6s a resolucdo judicial, podendo agravar a crise familiar ou
transforma-la e provocar o restabelecimento das fungdes parentais. Ainda se
mostra relevante discutir, a utilizagdo da légica adversarial para dirimir
demandas familiares, enquanto uma préatica dissonante com a nova légica
afetiva e democratica da familia contemporénea. O reconhecimento dessa
inadequagdo promoveu o aparecimento de modalidades de intervengbes
consensuais na familia nas ultimas décadas, sendo apontada a pratica da
mediacdo como a mais apropriada para a manutengao do vinculo parental.

4.1
O fendbmeno da judicializacao: das relacoes institucionais as
relac6es familiares

O fenbmeno de “judicializacdo” se insere no contexto de ampliagdo das
competéncias do Poder Judiciario no processo de redemocratizagdo da
sociedade brasileira, que implicou numa crescente participacao desta esfera na
tomada de decisao sobre questdes variadas, envolvendo desde temas politicos
nacionais até os conflitos familiares. A judicializagdo é atribuida a um vacuo
deixado pelos poderes Executivo e Legislativo, recebendo nestes casos, a
denominacao de “judicializagdo da politica”, “da administragéo”, ou “das relagdes
sociais”. No campo das relagdes familiares, o fenébmeno é atribuido a uma
lacuna deixada pelos pais no exercicio da paternidade e da maternidade, sendo
neste caso, designado de ‘“judicializacdo das relagbes familiares” ou “dos
conflitos familiares”.

Barroso (2008) se refere ao fendmeno como “judicializagdo da vida” e
aponta que a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no
modo de participagdo da sociedade. Este autor aponta que o fen6meno tem
causas multiplas, algumas decorrentes de uma tendéncia mundial e outras do
modelo institucional brasileiro.

“O fendmeno, registre-se desde logo, ndo é peculiaridade nossa. Em diferentes
partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais ou supremas cortes
destacaram-se em determinadas quadras histéricas como protagonistas de
decisbes envolvendo questdes de largo alcance politico, implementacdo de
politicas publicas ou escolhas morais em temas controvertidos na sociedade.”
(Barroso, 2008:1)
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A preponderéncia do Judicidrio sobre outras instancias de poder, também
€ analisada por Sifuentes (2003) apontando o percurso histérico nessa “nova
faceta do Estado, que prima pela judicializacdo dos seus conflitos e transforma o
magistrado em uma estrela em ascensédo, como o fora o legislador, no século
XVIIl, ou o administrador, nos séculos XIX e XX.” Garapon (2001) indica a
existéncia de uma nova concepcgao de Estado nos paises democraticos, na qual
a justica é compelida a se descentralizar. O autor identifica a prevaléncia da
esfera do legislativo no século XIX em decorréncia da nova ordem liberal; no
século XX, sob a necessidade de prover direitos, foi a vez do executivo e o
século XXI caminharia para ser a era da supremacia do Judiciario, cabendo ao
juizes o papel de resguardar a democracia.

Facchini Neto (2007) observa que a nova sociedade pluralista € dindmica e
conflitual, assim como seus sistemas de valores. Dessa forma, a fung¢&o judicial
se torna mais complexa, na medida em que critérios seguros e inequivocos para
a valoracao do fato s6 podem se dar para sociedades estaticas e homogéneas,
com tracos de valores também estaveis e coerentes, o0 que ndo se aplica para as
sociedades modernas. Este autor vai apontar que a saida encontrada pelos
legisladores para a complexidade crescente do mundo, que solicita maior
intervengdo judicial em campos inéditos, foi estabelecer clausulas gerais ou
principios genéricos, o que implica numa maior delegacao de poder ao juiz.

Nogueira Junior (2007), respondendo a uma acusacao de usurpacao de
poderes pelo Judiciario, aponta que essa visdo é extremamente conservadora e
se dissocia dos fendmenos histdéricos que marcaram profundamente as
sociedades — as duas Grandes Guerras Mundiais, 0s regimes totalitarios, nazista
e fascista a frente, e a instituicdo das Cortes Constitucionais na Europa — ignora,
também, a cada vez maior desimportancia que os Parlamentos tém sofrido na
vida cotidiana de todos os Estados Democraticos, com a solitaria excecao dos
EUA.” Este autor considera a judicializagdo “uma demonstracdo pratica da
legitimidade democratica dos juizes”.

No campo social a interferéncia do Judiciario se volta para a efetivacdo da
cidadania com base na defesa dos direitos fundamentais e recebe a
denominacao de “judicializacdo das relagbes sociais”. Vianna (1999) analisa o
fenébmeno como decorrente do isolamento do cidadao diante da omissdo dos
principais “atores” da vida publica (Estado, partidos, escolas, religides e familia)
que falham na busca de padrdes éticos consistentes, levando a que no vazio

moral se insiram delegados, promotores, juizes e ministros.
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As questdes referentes ao direito das minorias, como o respeito as
escolhas individuais, destacam-se na vertente social da judicializagdo. Inserem-
se neste contexto as demandas das entidades familiares compostas por
cbnjuges do mesmo sexo fundamentadas no principio da dignidade da pessoa
humana. Os avangos no reconhecimento destas entidades decorre de decisdes
isoladas de alguns tribunais no Brasil, que vao abrindo precedentes, ou
formando jurisprudéncia como nomeiam os juristas. Ao judiciario chegam
pedidos de adogdo de criangas pos casais homoafetivos (na maioria das vezes
na forma disfarcada de adocdo monoparental), pedidos de inclusdo de
companheiro homoafetivo como dependente para efeito de penséo
previdenciaria ou em planos de saude, pedidos de alteracdo de registro de
nascimento de transexuais, dentre outras demandas, que geram intenso debate
social e juridico e impulsionam o Judiciario para um lugar de agenciador das
transformagbes sociais e legitimador de identidades antes excluidas
socialmente.

Dias (2010), jurista icone na defesa do reconhecimento dos direitos
homoafetivos, sustenta que as decisdes judiciais tem um significado ainda maior,
além do asseguramento de direitos: “Existe a tendéncia de aceitar o que o Poder
Judiciario referenda como certo. Assim, no momento em que a justica consolida
o entendimento de ver as ditas relacbes [homoafetivas] como vinculos afetivos,
certamente em muito contribuirda para amenizar a aversdao a homossexualidade.
Essa talvez seja a funcdo — verdadeira missdo — dos juizes: buscar de forma
corajosa um resultado justo.” (Pag. 209). Nessa passagem, a autora tangencia o
fenbmeno da judicializagdo, atribuindo ao Judiciario a funcao de quebrar
paradigmas e instituir novos conceitos.

Nesse sentido, se inserem também algumas demandas juridicas
originadas pela nova concepgéo de vinculo socioafetivo, como os pedidos de
adogao por padrastos, pedidos de guarda e visitagao impetrados por tios ou avos
e até pedidos de indenizacdo por abandono afetivo. Estas agdes se sustentam
no novo conceito de familia, no qual o vinculo afetivo foi reconhecido como
preponderante ao vinculo biolégico.

No campo do direito da crian¢a e do adolescente, a “judicializacdo” segue
as diretrizes do ECA (Lei 8069/90), por meio do qual o Judiciario passou a
disciplinar a conduta de pais e a proteger o direito dos filhos. A emissédo de
portarias normatizadoras de condutas e a aplicagdo de medidas contra pais em
conflito com filhos, tornaram-se alvo de criticas ao Judiciario, apontando-se um

policiamento da vida privada. No entanto, quando o tema envolve a puni¢cao de
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pais envolvidos em maus-tratos aos filhos, a interferéncia estatal é cobrada pela
sociedade e aplaudida quando efetivada. Por outro lado, ocorrem também
iniciativas de familias que buscam o Judiciario para resolver conflitos domésticos
com filhos adolescentes, amparadas na obrigacéao estatal de protegé-los. Noticia
veiculada na midia delineia este fenbmeno:

“Pais apelam a juizes para controlar filhos. Primeiro, eles procuraram as escolas.
Depois, foram bater a porta dos psicélogos e psicanalistas. Agora, fracassadas
todas as alternativas, pais aflitos se tornaram a mais nova clientela da Justica.
"Seu juiz, trouxe o meu filho aqui porque nao sei mais o que fazer" é a frase ouvida
com frequéncia nas salas de audiéncia. De situagdes triviais, como o horario de
voltar para casa, ao drama da dependéncia quimica, as familias depositam no juiz
a Ultima esperancga para o conflito doméstico.” (Otavio e Tabak, O Globo, 2008).

Cohen (2008) avalia que a figura do juiz tem valor semelhante a que era a
do pai. Em outros tempos, a palavra do pai interditava a do filho. “Sua funcao
esta sendo substituida porque a lei de respeito dentro de casa esta frouxa, nao
tem mais a forga que tinha outrora". Fachin (2009) reconhece a dificuldade dos
pais quanto ao senso de responsabilidade e de limite na sociedade
contemporanea, mas enfatiza que o “juiz ndo pode e nem deve substituir os pais
nas relagdes familiares.” Garapon (2001) aponta que é atribuida a justica a tutela
das pessoas em estado de desorientacdo, um sintoma advindo da falta de
determinagdo da sociedade moderna. “E por isso que os juizes se entendem tao
bem com os terapeutas, com os quais trabalham cada vez mais frequentemente.
(...) Encontramo-nos diante de um juiz, quando antes consultdvamos nosso
conselheiro de consciéncia”. (Garapon, 2001:184)

Sifuentes (2003) correlaciona o fendmeno da judicializacdo familiar ao
processo de transformacdo da familia ao longo dos séculos. Uma mudanca
ocorrida na ordem dos livros que compdem o novo Cdédigo Civil é apontada pela
autora como uma reveladora expressdao da mudanca de lugar ocupado pela
familia em nossa sociedade. No antigo codigo, o livro da familia situava-se em
primeiro lugar e no atual esta em quarto, assim como, a familia também nao é
mais o objetivo primeiro do homem contemporéaneo.

“Representava, como uma seqiiéncia, o ciclo da prépria vida: o homem adquiria a
maioridade, se casava, criava a familia, adquiria propriedade, contraia obrigagées,
fazia contratos e, por fim, a morte o colhia e vinha o direito regular a distribui¢ao
dos seus bens entre os que ficavam. (...) [O novo Cédigo] E como um retrato da
modernidade: 0 homem adquire a maioridade, contrai obrigacdes, faz contratos,
cria empresas, enriguece ou empobrece, adquire bens ou nao, torna-se
proprietario ou possuidor e, se der tempo, constitui familia. A sucessdo vem por
ultimo, mesmo porque a ciéncia genética ndo conseguiu, por enquanto, nos livrar
da morte. Na préxima codificacdo, quem sabe...” (Sifuentes, 2003)

O declinio da importancia da familia € considerado por esta autora como a

base do fenémeno de transferéncia da autoridade familiar para o Estado, que fez
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gerar o fenébmeno da “judicializacdo dos conflitos familiares”. Na nova legisla¢do
foi instituida uma prevaléncia da vontade do Estado sobre a autoridade paterna
no dominio doméstico, levando o juiz para uma posicao de arbitro dos conflitos
familiares. “O papel que a sociedade patriarcal e rural do velho Cédigo atribuia
ao pater familias, a sociedade cibernética delega ao juiz, terceiro imparcial,
representante de um Estado que vai se tornando cada vez mais um big brother.”
A autora aponta que estas mudangas se inserem na linha pds-positivista,
caracterizada por uma estrutura de codificagdo aberta e flexivel, na qual o juiz
passa a ser o elemento que da possibilidade a judicializagdo dos conflitos.
Sifuentes alerta para a grande responsabilidade que € colocada para os juizes:
“Dos juizes se espera, no entanto, a sabedoria de deixar preservada a intimidade
familiar, utilizando-se dos meios que levem ao seu fortalecimento e ndo a sua
dissolugéo.”

A judicializagdo implica em consequéncias e Sifuentes (2003) delineia
algumas possibilidades: “provavel aumento do numero de demandas,
congestionamento do (j& sufocado) aparelho judiciario, eternizacédo dos litigios
familiares, necessidade de mais juizes, mais funcionarios, mais recursos,
cidadao insatisfeito, Estado em descrédito.” A autora apresenta o exemplo de
Portugal, que estd fazendo o caminho inverso do Brasil, se afastando das
questdes chamadas de “jurisdicdo voluntaria” para se concentrar na sua
atribuicao precipua: a solugéo dos conflitos, e sugere a mesma solugao para o
judiciario brasileiro.

Fachin (2009) refere-se a judicializacdo dos conflitos familiares como um
“reciproco casamento entre a vida familiar e a presenca do Estado por meio de
Leis e sentencas”, e identifica alguns fatores que, a seu ver teriam gerado o
fenémeno: o declinio da familia tradicional, o fenbmeno da adolescéncia tardia, a
alteracao dos conceitos e das fun¢des de paternidade e maternidade, a inclusao
das unides estaveis e das familias monoparentais como configuracdes
legitimadas juridica, social e economicamente e, por fim, a supremacia de alguns
direitos individuais sobre o carater privado da familia, ressaltando o
reconhecimento do direito das criangas.

Mas é Garapon (2001) que vai, a nosso ver, condensar o significado da
judicializagao: “A demanda dirigida a justica talvez consista menos em se
emancipar de uma sociedade tradicional, que praticamente ndo existe mais, do
que numa vida em comum sem tradicdo” (pag. 174). O autor vai vincular o
aumento desenfreado das demandas a falta de referenciais do sujeito

contemporaneo, que vao impor ao Judiciario a funcao de autorizar o que antes
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era mediado por outras instancias. A funcao precipua da justica em nossa era,
passa a ser entdo, conferir uma identidade ao sujeito, tal como em outros

tempos cabia a religido ou a tradigao.

4.2

Litigios familiares: uma tensao entre os ideais de afeto e de
autonomia

Nossa leitura sobre a judicializacdo dos conflitos familiares vai também
vincular a grande demanda de litigios familiares ao processo de transformacéao
da familia, mas vamos focalizar a transformacao relacional no campo da
conjugalidade. Partindo da proposicao de Singly (2007) de que ocorre uma
tensdo na conjugalidade entre “necessidade de lagos de interdependéncia e a
negacao dessa necessidade”, decorrente da supervalorizagdo do individuo
autbnomo nas sociedades contemporaneas, vamos tecer algumas
consideragdes. Vislumbramos uma ambivaléncia entre os ideais da modernidade
e 0s da contemporaneidade presentes no imaginario social, que se expressa
tanto na elaboracdo das normas sociais como na administracdo das normas
familiares. Por parte dos legisladores, se expressa no momento de elaboragéao
das leis, como ja exemplificamos anteriormente ao discutir o paradoxo da
manutengado do instituto da culpa no novo Codigo Civil. Por parte do casal
conjugal, entendemos que esta tensdo entre referenciais conflitantes se
expresse tanto na vivéncia da conjugalidade como na administragdo da
parentalidade. Mas no momento da separagdo conjugal, se expressa com
intensa forca e alguns conflitos extrapolam o ambito privado, impulsionados pela
maior recepgado do Estado em acolhé-los, e se transformam em dilaceradores
litigios familiares.

A ruptura do pacto conjugal tornou-se aceita social e legalmente, mas
ainda é vislumbrando um amor eterno que os parceiros estabelecem a uniao,
seja um casamento legalmente constituido ou uma unido estavel. Mesmo que a
separacao ja seja incluida como uma possibilidade, ela ndo faz parte do projeto
conjugal e é experimentada como faléncia de ideais, repercutindo em
sofrimentos.

O processo de transformagao de nossos referenciais, ndo levou a que este
evento deixasse de produzir forte impacto psiquico nos sujeitos e em todos que
compdem o grupo familiar. Azevedo (2006) aponta que a perda da centralidade

no modelo nuclear de familia se deu “com tal velocidade que uma nova


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812167/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812167/CA

67

moralidade, adequada para lidar com as consequéncias da ruptura de
paradigma, demora a se constituir, e 0 pre¢co desse descompasso € muito alto,
em seqUelas individuais e sociais.”(P4g.26). Féres-Carneiro (2003) aponta que
“os conjuges se divorciam nao porque desqualificam o casamento, mas porque o
valorizam tanto que nao aceitam que a relacdo conjugal ndo corresponda as
suas expectativas” (pag. 368), e ressalta a dificuldade do lento processo de
reconstrucao da identidade apds a separagao.

O sujeito contemporaneo alcangou sua autonomia e felicidade pessoal
rompendo com os elos de dependéncia (Singly, 2007), mas o0s processos de
rupturas implicam num estado de fragilidade que pode vir a ameagar a propria
autonomia. Rompeu-se com os modelos tradicionais instituidos, mas a procura
da auto-identidade ainda recai numa busca de validacao pelo outro, o que atribui
uma qualidade de dependéncia aos lagos estabelecidos. Segundo Giddens
(1993) os ideais do amor romantico, emergidos na modernidade permanecem
em tensdo com o0s ideais emancipatérios da atualidade. O ideal de amor
romantico, “tendeu a libertar o vinculo conjugal de lacos de parentesco mais
amplos e proporcionou-lhe um significado especial” (Giddens, 1993:36), mas

(135

esse tipo de amor implica nas categorias de “para sempre” e “Unico” sustentadas
por uma identificagcdo projetiva que permite a sensagdo de totalidade com o
outro. O amor romantico se choca com a busca de auto-identidade e de
autonomia pessoal contemporaneas, qualidades s6 alcancadas pelo “amor
confluente”, uma qualidade de relacdo que implica em que as pessoas sejam
psicologicamente discriminadas. Segundo Giddens (1993), o conflito entre estes
dois tipos de amor, assume diversas formas, dentre elas a co-dependéncia, a
compulsividade e a emogao destrutiva, componentes do “relacionamento fixado,
aquele em que o préprio relacionamento é o objeto do vicio”.

A nosso ver, a tensdo entre os ideais de afeto e de autonomia toma
maiores proporgdes no evento da separagao conjugal, quando o casal se depara
com os elos que ainda os manterdo unidos, representados pelo patriménio e
pelos filhos. Durante o relacionamento amoroso, os projetos de constituir bens e
procriar sdo gerados com uma prospecgado de futuro conjunto, mas quando a
relacao se rompe, nao se desfazem esses elos de dependéncia facilmente. O elo
representado pelo patrimdnio vem se tornando menos sélido, com normas que ja
incluem a possibilidade de ruptura desde o “contrato” de casamento. Os regimes
de separacdo parcial ou total de bens e os contratos pré-nupcial e de
convivéncia, foram mecanismos juridicos gerados a partir da mudanca na

concepcgao do casamento. Mas quanto ao vinculo de filiacao, este ndo se rompe
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com a separacdo do casal e quanto mais novos forem os filhos, mais
intensamente esse elo se expressa.

Recentes alteracdes legais sobre a divisdo do poder familiar entre homens
e mulheres e a inclusdo do modelo de guarda compartilhada (Lei Federal n°
11.698/2008) surgiram em consonancia com o0 novo paradigma relacional,
baseado na igualdade entre homens e mulheres e na previsibilidade da
separagao conjugal, como evento do ciclo de vida familiar. No entanto, a
operacionalizagao da parentalidade ap6s a separagao, se depara com entraves
de ordem afetiva que vao impedir uma administracdo cooperativa nesta tarefa.
Séo resquicios do amor conjugal, na qualidade de “amor romantico”, que vao
provocar graves conflitos, extrapolar o ambito privado e requerer a intervencao
de um terceiro. E quando o Estado ingressa na vida familiar, a autonomia dos
sujeitos sobre suas vidas € usurpada e ocorre um retorno a condigdo de
dependéncia que assujeitava 0 homem na pré-modernidade.

Vemos entdo, que os proprios caminhos de libertagdo alcangados pelo
homem na contemporaneidade, que tornaram os lagos entre homens e mulheres
mais fluidos, podem gerar sujeicdo, uma vez que a libertacdo primordial do
homem deva recair na transformacao da qualidade de seus vinculos relacionais.
Giddens (1993) aponta que a idéia de autonomia ndo pode ser desenvolvida
enquanto os direitos e as obrigacdes estejam ligados a tradicao, e nesse sentido,
define uma democratizacdo da vida pessoal como condicao para a liberacao das
antigas formas de relacionamento.

Singly (2007) faz uma critica ao modelo de ‘relacionamento puro’ postulado
por Giddens, assinalando que a segunda modernidade é caracterizada pela
imposicao de novas normas psicolégicas do desenvolvimento pessoal, na qual
“se 0 modelo da relagao é realmente ‘puro’ de toda dependéncia interpessoal,
ele permanece fortemente dependente, e assim ‘impuro’, das normas
psicolégicas”. (Pag. 180).

Concordando com Singly (2007), concluimos que a tensao entre os dois
novos elementos preponderantes na familia, afeto e autonomia pessoal, se
expresse como tensdo geradora de conflitos no evento da separagéao conjugal,
tanto por parte dos sujeitos quando protagonizam seu desenlace, quanto por
parte das leis que regulam a ruptura do casamento e implique numa atuagao
paradoxal. No interior da familia ela se revela quando, movidos pelo principio de
autonomia, os casais se separam mais frequentemente, mas se deparam com
elos afetivos ainda baseados na légica da dependéncia e produzam os sofridos

litigios familiares. Quando da elaborag¢édo das normas, ela se revela no momento
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em que o legislador afirma que toda forma de unido baseada no afeto merece
ser protegida pelo Estado, no entanto, chama para si a autoridade de resolver
quaisquer divergéncias, ignorando o principio de autonomia do homem

contemporaneo.

4.3
A conjugalidade em conflito e o envolvimento dos filhos no litigio

As demandas do Direito de Familia versam sobre as relagbes de
parentesco e o patriménio familiar, num entrecruzamento de relagdes afetivas,
bens, direitos e deveres, que dao origem a uma multiplicidade de pleitos
juridicos. Destas, apenas uma pequena parcela se desenvolve de forma
consensual, com a finalidade de o Estado avalizar o que é de comum acordo
entre os familiares, como o0 casamento, sua dissolugdo amigavel ou a
distribuicdo dos bens poés-separacdo ou pds-morte, sem divergéncias de
interesses. Mas uma grande quantidade de acgdes ja se inicia a partir de conflitos
ou se torna conflitante durante o curso processual.

A dindmica interpsiquica conjugal em situacao de intenso conflito vai
encontrar nas disputas judiciais um meio para continuar subsistindo, gerando
perplexidade no Judiciario por ndo conseguir encerrar com demandas juridicas.
Silveira (2006), baseada em sua experiéncia como Magistrada, sublinha a base
psicolégica das demandas que se originam da separagado conjugal e vai nos
oferecer um panorama dos tipos de litigios familiares que tramitam nas Varas de
Familia:

“Razdes de ordem psicolégica, emocional, afetiva alimentam, sdo a raiz de
numerosas contendas judiciais entre as mesmas partes. Nas Varas de Familia de
todo o Pais, tramitam milhares de processos: separagdes/divércios, agbes de
alimentos, majoragéo, redugéo, exoneragao de alimentos, sistemas de visitagdo ao
filho, guarda dos filhos, busca e apreensdo de menores, arrolamento e partilha de
bens, entre os principais.” (Pag. 340)

Ocorre que, no desenrolar destes processos vao se sobressaindo

referéncias a conjugalidade conflituosa como base de argumentagao entre os ex-
cbnjuges, denotando que a questao juridica advém das questdes ndo resolvidas
durante o casamento. Barros (1997) pontua que a conjugalidade provoca o
referencial normativo, mas este ndo comporta respostas que possam aplacar a
demanda subjetiva imposta pela trama das relagbes. Os atos juridicos vao
permitir uma atualizacao do conflito original da conjugalidade, como se cada
sujeito tentasse resgatar a identidade perdida, mas ndo por uma via reflexiva, e
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sim por um caminho de ataque ao outro, como se ao vencé-lo na demanda
juridica, estivesse vencendo o seu préprio desamparo causado pela separacgao.

Shine (2002) acredita que a escolha em lidar com os conflitos por meio de
um processo judicial revele “uma necessidade anterior de ataque e defesa que
precisa, de certa forma, do reconhecimento publico que € alcancado em um
procedimento legal.” (Pag. 69). Temos entdo, nestes casos, que no desenrolar
processual, cada um vai tentar provar sua versao e invalidar a do outro, numa
atribuicdo mutua de culpas. “Cada parte procura provar a sua verdade,
atribuindo ao outro a culpa pelo fim do sonho, pela perda do objeto amoroso.
Busca cada um sua absolvigao, desejando que o juiz proclame ser ele inocente”
(Dias e Souza, 1999:176). Instala-se uma dindmica que, muitas vezes, se
perpetua por anos, num repetir sem fim, onde o judiciario parece se agregar a
trama familiar, “emprestando” seu espaco fisico em substituicdo ao espaco do lar
conjugal.

Em trabalho anterior, ja apontamos o mecanismo de perpetuagdo do
vinculo conjugal por meio do litigio (Antunes, Magalhdes e Féres-Carneiro,
2010). Anteriormente, outros autores ja haviam pesquisado sobre o tema e
sugerido o mesmo mecanismo (Vainer, 1999, Silveira, 2006 e Souza, 2006).
Este entendimento é partilhado pelos atores juridicos em geral, envolvendo
juizes, defensores, promotores, psicélogos e assistentes sociais, como
pretendemos ressaltar na discussao de nossa pesquisa.

A leitura que empreendemos sobre a manutencdo da conjugalidade por
meio do litigio referenciou-se no estudo da psicodindmica da conjugalidade. Por
meio deste referencial tedrico identifica-se a formacdo de uma ligagdo ou um
vinculo, instituido desde o momento da escolha amorosa. A eleicdo dos
parceiros adviria da identificagao de tragos comuns, dando inicio a formagéao de
uma instancia subjetiva comum, produto da interseccdo das subjetividades
individuais. Magalhdes & Feres-Carneiro (2003) nomeiam de ‘trama
identificatéria conjugal’ esse entrelagamento dos “eus” que se processa na
conjugalidade. As autoras sustentam que a saude do vinculo conjugal depende
do tipo de identificagdo objetal realizada entre os parceiros na constituicdo da
conjugalidade. Esta poderia se dar pela introjecdo, levando a possibilidade de
assimilar e transformar o parceiro “num processo criativo, preservando e
enaltecendo a alteridade”, ou poderia se dar por meio da incorpora¢ao, quando o
componente alteritario seria desconsiderado e levaria a conjugalidade a um

movimento de devorar-se ou aniquilar-se.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812167/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812167/CA

71

Vainer (1999) descreveu o mecanismo de manutencao do vinculo conjugal
pelo litigio a partir de pesquisa qualitativa com casais em litigio nas Varas de
Familia da cidade de Sao Paulo. O autor identificou em cada par conjugal
pesquisado, um jogo operado conjuntamente com a finalidade de manter o
vinculo conjugal. Sua analise foi referenciada proposicao de Willi (1975), o qual
nomeia o jogo inconsciente entre os parceiros de “colusdo”, caracterizado por
uma atuagdo em papéis distintos e complementares durante a vivéncia conjugal.
Vainer (1999) sustenta que quando o casal ja ndo suporta mais manter a
convivéncia conflituosa, mas nao consegue interromper 0 jogo, 0 mantém via
judiciario, encontrando neste sistema, a possibilidade de exprimir formalmente os
ressentimentos cultivados ao longo da relagdo amorosa.

Souza (2006) também discorre sobre a manutencao do vinculo conjugal
por meio do processo judicial, entendendo que seja motivado por um forte
impulso para guerrear que atende a uma exigéncia interna. A autora aponta que
durante as fases processuais, 0s interventores se surpreendem com a
preferéncia dos litigantes em postergar as decisées. A nosso ver, a resisténcia
as intervencbes visaria afastar uma ameaca de interrupcdo do jogo da
conjugalidade, como ja sustentamos no trabalho anterior referido. O impeto de
retaliacdo entre os ex-conjuges estaria a servigo de prolongar o vinculo conjugal,
representado agora, pela partilha, pela guarda dos filhos, pelas agbes de
alimentos, em suma, pela disputa judicial. Silveira (2006) discorre sobre uma
sucessiva reiteracdo de processos, pratica comum neste tipo de caso e possivel
gragas aos mecanismos juridicos, que fazem com que até depois de prolatada a
sentenca, o mesmo conflito retorne sob roupagem de nova demanda judicial.

A separacgao conflituosa € quase sempre atravessada por uma disputa de
poder entre 0s ex-cOnjuges e uma maneira comum de lidar com este
desequilibrio, é através do envolvimento dos filhos como “peso de balanga”. Para
o Judiciario, o envolvimento dos filhos no litigio, torna a intervengédo mais
delicada, demandando procedimentos mais demorados e que sao mais
propensos a emergéncias de conflitos no decorrer do tramite processual. A
maioria dos litigios familiares envolvendo ex-conjuges sao ajuizados com
fundamento na protecao dos filhos, no entanto, ainda que a principal alegagéo
recaia no bem estar destes, nao se verifica uma postura protetiva e os proprios
filhos acabam sendo os mais atingidos pela disputa judicial. Um genitor pode
usar seu poder sobre o outro como “arma” na guerra contra o ex-parceiro. E
comum encontrarmos situagdes nas quais o genitor que detém a guarda,

frequentemente a mée, passe a restringir, condicionar ou proibir as visitas em
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razdo do nao pagamento da pensao alimenticia ou do pagamento de um valor
insatisfatério. Por outro lado, o genitor que ndo detém a guarda, frequentemente
0 pai, pode suspender o pagamento da pensdo em contrapartida as dificuldades
impostas para conviver com os filhos. Nenhum deles parece perceber que os
sentimentos decorrentes da relagcdo conjugal ndo serdo resolvidos por meio
destas agles, e de fato, estas tendem a exacerbar os sentimentos negativos. E
mesmo com a constatagdo do sofrimento do filho, dificilmente os ex-cénjuges
aceitam solugdes conciliatérias, pois atribuem toda a culpa ao outro, sem se
implicarem no conflito.

Em alguns casos, sdo ajuizados pedidos de diminuicdo do tempo de
visitas, de suspensdo de pernoite ou até de inversdao da guarda, justificados
numa suposta aversao do filho ao pai ou a méae. Estes casos normalmente sdo
encaminhados para as equipes técnicas compostas por assistentes sociais e
psicologos que, durante suas entrevistas, percebem no discurso da crianga um
conteudo atipico para seu universo. Suas argumentacdes sdo reprodugdes da
gueixa conjugal, denotando uma vinculacao disfuncional entre pais e filhos. Em
certas situagdes, a criancga profere um discurso exageradamente critico a um dos
pais, chegando mesmo a hostiliza-lo injustificadamente, ficando evidenciada a
influéncia de um genitor para alienar o outro do convivio com o filho. Tanto o
genitor alienado quanto a crianca experimentam grande sofrimento e, em alguns
casos, ocorre a total ruptura do vinculo parental.

Este comportamento foi descrito por Gardner (2002) como “sindrome de
alienagcao parental”, identificado principalmente na atuacdo feminina. O autor
partiu da premissa de que a falta de convivio ap6s o divorcio ndo seria um fator
suficiente para explicar o desejo de afastamento do filho de um de seus
genitores. Gardner classificou alguns casos como “divorcios destrutivos”, nos
quais o progenitor que detinha a guarda manipulava de forma consciente ou
inconsciente a crianga, e concluiu que o sintoma da recusa aparente da crianga
expressava uma persuasdo coerciva ou “lavagem cerebral” engendrada pelo
genitor detentor da guarda, com o objetivo de obstruir o relacionamento com o
outro progenitor.

No contexto destes litigios se sobressai uma outra pratica com feigcdes
ainda mais graves e prejudiciais aos filhos. Nao se contentando em apenas
influenciar o filho a se distanciar do outro genitor, alguns litigantes denunciam
falsos abusos sexuais ou falsos maus-tratos cometidos contra a crianca
(Guazzelli, 2007 e Améndola, 2009). Por tratar-se de um ato criminoso e que

causa repulsa na maioria das pessoas, os profissionais que recebem as
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dendncias podem ser influenciados pelo discurso do informante e direcionarem
suas escritas de forma a confirmar o ato, desencadeando, com isso um grave
drama familiar. A suspensédo imediata das visitas €, via de regra, a primeira
providéncia tomada. As criangcas expostas as falsas denuncias sofrem uma
forma de abuso ndo menos grave que o abuso real. Dependendo de sua idade
cronoldgica, de seu estagio desenvolvimental e de sua estrutura psiquica, ela
pode desenvolver os mesmos sintomas decorrentes de um abuso real, isto
porque a histéria que lhe é contada desencadeia uma experiéncia e, muitas
vezes até, uma “falsa memoria” (Stein, 2010) do fato que nao ocorreu.

Algumas falsas denuncias sdo motivadas pela interpretacao fantasiosa de
algum fato, mas ocorrem falsas alegacdes intencionais, utilizadas como ‘armas’
na guerra protagonizada entre os ex-conjuges nos tribunais. Esta préatica se
iniciou timidamente, mas por conter um aspecto de “monstruosidade”, demorou a
ser reconhecida pelos atores juridicos e chegou a ser incluida por advogados
inescrupulosos como artimanha para vencer a demanda. Mas aos poucos a
pratica foi sendo revelada, e, na atualidade, se ndo caiu em desuso, pelo menos

nao conta mais com o respaldo de uma ingenuidade do judiciario.

4.4

Atravessamentos socioculturais nos litigios

A leitura empreendida por Gardner (1985), classificando como uma
“sindrome” as artimanhas para tentar afastar um genitor do convivio parental,
remete a uma conceituagdo médica, assemelhada a uma patologia psiquiatrica,
0 que, a nosso ver, atribui uma finalidade exclusivamente perversa ao fenémeno,
afastando outros atravessamentos que podem estar na base desse
comportamento. Valente (2007) descreveu este fendbmeno por uma abordagem
que o inscreve também no campo das complexas transformacdes sociais. Sua
abordagem identifica no comportamento materno de exclusdo do pai, uma
expressao do assenhoramento histérico da mulher sobre os filhos. A autora
sinaliza que o referencial de exclusividade da filiacao ainda vigora em nossa
sociedade, e como resultado “quando eles disputam a guarda e a visitacdo dos
filhos, tendem a reproduzir as normas dominantes, cada um achando-se mais
capaz que o outro para exercer, de modo exclusivo, a parentalidade” (Pag. 93).
Por esse olhar, as disputas de guarda e os conflitos sobre visitacdo se

inscreveriam como uma manifestacao da disputa entre os géneros.
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Dias (2008) também correlaciona o fenbmeno de alienagdo parental a
transformacéao dos costumes. Antes, a naturalizagdo da fungdo materna levava a
que os filhos ficassem sob a guarda da mae. Ao pai restava somente o direito de
visitas em dias predeterminados, normalmente em fins-de-semana alternados.
No entanto, esta autora também articula as origens psicolégicas deste
comportamento materno: “muitas vezes a ruptura da vida conjugal gera na mae
sentimento de abandono, de rejeigdo, de traicdo, surgindo uma tendéncia
vingativa muito grande. Quando nao consegue elaborar adequadamente o luto
da separagao, desencadeia um processo de destruicdo, de desmoralizagéo, de
descrédito do ex-conjuge.”

Entendemos que ambos o0s aspectos, psicoldgicos e soOcio-culturais,
devem ser articulados numa perspectiva de complementaridade de conceitos,
com a finalidade de uma melhor compreensdo dos conflitos familiares que
demandam solugéo juridica. No entanto, a titulo de elucidacao, a distingdo de um
e outro atravessamento se mostra como recurso auxiliar de andlise. Com esta
finalidade, apontaremos algumas divergéncias, assentadas em distintos padrdes
de moralidade, que se apresentam como base de sustentacao de alguns litigios.
Sao queixas, censuras ou acusacgdes sobre praticas “imorais”, “permissivas” ou
“negligentes” que aparecem na fundamentagdo de pedidos de inversdo de
guarda ou suspensao de visitas. A acusacao de abandono materno se insere
neste contexto e aparece com frequéncia. Quando os profissionais procedem a
escuta da mae e da crianga, ndo constatam abandono, pelo contrario, a crianca
se mostra atendida em suas necessidades materiais e afetivas. Ocorre que,
apos a separacao, a mae se vinculou mais ao trabalho, ao estudo e ao lazer. A
qgueixa de abandono referida pelo pai se vincula ndo s6 ao seu sofrimento pelo
abandono conjugal, mas também a uma expectativa assentada em seu
referencial de maternidade, que € ligado a casa e ao cuidado integral do filho.

Da mesma forma, também é comum maes se recusarem a deixar o filho
pernoitar com o pai, argumentando que estes nao sdo capazes de trocar fraldas,
alimentar, dar banho, porque estas sdo tarefas femininas. Estas situacdes
referem-se aos distintos referenciais de paternidade e maternidade dando
suporte ao litigio, mas todas as praticas educativas sao orientadas pelo
referencial cultural familiar e podem gerar divergéncias. Na argumentagéo dos
litigantes, surgem também desacordos quanto a orientacdo religiosa, a
orientacdo pedagdgica, ao tipo de cuidados médicos, ao grau de intimidade

fisica entre pais e filhos, aos limites hierarquicos, enfim, a varios aspectos
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educacionais, que em situacdo conflituosa, podem sustentar as acusacdes
mutuas e transformarem-se em longos litigios judiciais.

Observa-se nestes casos, que sao as herangas culturais que se
expressam nas criticas ao comportamento do outro. A bagagem cultural de cada
cbnjuge pauta as expectativas de um sobre o outro e, durante o casamento, as
diferencas sdo amenizadas pela relacdo amorosa, mas apds a separacao
conjugal os ressentimentos mutuos amplificam o confronto. Rocha-Coutinho
(2006) aponta que diferentemente do que ocorria com a familia do passado,
quando eram passados de geragcdo em geragdo valores e padrbes de
comportamento mais ou menos estaveis, na familia contemporanea coexistem e
se misturam diferentes coédigos e visbes de mundo como reflexo da
heterogeneidade que vigora na sociedade atual. A familia do passado fornecia
um modelo identitario Unico ao sujeito, ou pelo menos, um modelo estavel. Na
contemporaneidade, temos auséncia de modelos fixos e imutaveis, que vao
implicar em identidades multiplas e frequentemente contraditérias. A autora
pontua, que nossas “identidades sdo continuamente formadas e transformadas
em relacdo a nossos ‘outros’, de acordo com as diferentes maneiras pelas quais
somos representados nos sistemas culturais que nos rodeiam”. (Pag. 99).

A partir desta analise, indagamos sobre a repercussao de disputas tao
ferrenhas sobre as criangas envolvidas. Como se formaréo suas identidades se
seus ‘outros’ significativos atacam mutuamente seus cédigos de referéncia? Se o
contexto heterogéneo da atualidade ja se apresenta fragmentado e descontinuo,
sobre quais referéncias se constroem criangas que ndo contam com uma minima
estabilidade assegurada por suas figuras parentais?

Giddens (1993) utiliza o conceito de “pais toxicos” para definir um
comportamento de pais que tratam seus filhos de um modo prejudicial ao senso
de valor pessoal destes, para apontar algumas consequéncias para a crianga:

“Um passado com pais toxicos impede o individuo de desenvolver uma narrativa
do eu, compreendida como um ‘relato biografico' em que ele se sente
emocionalmente confortavel. A falta de auto-estima, que normalmente assume a
forma da vergonha inconsciente ou ndo-reconhecida, € uma conseqiiéncia
importante; mais basica ainda é incapacidade do individuo de se aproximar de
outros adultos como sendo emocionalmente iguais.” (Giddens, 1993:122)

Este autor vai apontar a dissonancia entre o comportamento dos pais
toxicos e a transformacdo emancipatéria de homens e mulheres no
relacionamento amoroso na contemporaneidade, que levaram a emergéncia do

tipo de “amor confluente”. Giddens (1993) sustenta que o relacionamento com os
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filhos deva se pautar nos mesmos pressupostos éticos do relacionamento entre
adultos.

Nao é de interesse deste estudo aprofundar a analise dos possiveis
desdobramentos psiquicos para uma crianga que seja submetida a uma
dindmica familiar tdo fragmentada e hostil, mas apenas apontar que podem

decorrer sérias consequéncias, deixando um caminho de reflexao delineado.

4.5
Repercussoes da intervencao judicial na familia

A crianga chega ao Judiciario como um sujeito alvo de disputa e o olhar
que o Judiciario vai lhe dispensar pode apaziguar seus conflitos e lhe assegurar
referéncias ou pode lhe trazer mais fragmentacao. Dolto (2003) aponta: “O pai e
a mae nao fazem mais do que ficar girando em torno de seus pretensos direitos,
que se convertem no centro de sua obsessao.” (Pag.126). A autora assinala o
lugar de assujeitamento a que o filho é colocado pelos pais quando passa a ser
objeto de um processo litigioso e ressalta a necessidade de que a crianga seja
ouvida no procedimento judicial para que tenha conhecimento do que diz
respeito a sua vida. No entanto, Dolto aponta a dire¢cdo dessa escuta: “A crianga
deve sempre ser ouvida - o que, de modo algum implica que, depois disso, se
deva fazer o que ela pede”. (Pag. 134). A escuta da crianca nado deve ser
vinculada a tomada de decisédo, sendo advertido por Dolto (2003) sobre o risco
para sua integridade psiquica, em atribui-la o poder de decidir a disputa dos
pais. Nesse sentido, Guimaraes & Guimaraes (2003) apontam que colocar uma
crianga na condicao de decidir com quem deseja ficar, pode ser entendido como
maus tratos, sejam os pais, os advogados ou o Judiciario que a coloquem nesta
situagdo. Enfatizam que é possivel ouvir os desejos das criangas, sem atribuir-
lhes esta responsabilidade.

As inovagoes legislativas empreenderam um novo no olhar sobre a crianga
e sobre a familia em geral, levando o Judiciario a se preocupar com os efeitos do
litigio sobre o desenvolvimento infantil, sendo o principio do melhor interesse da
crianca norteador de muitas decisdes em litigios familiares, e neste sentido, Dias
(2008) considera que “gracas ao tratamento interdisciplinar que vem recebendo
o Direito de Familia, passou-se a emprestar maior atencao as questbes de
ordem psiquica, permitindo o reconhecimento da presenga de dano afetivo pela

auséncia de convivio paterno-filial.” Esta valorizagdo dos vinculos familiares
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apontou para a necessidade de uma maior participagdo da crianca durante os
atos juridicos.

No entanto, nem sempre o0s interventores conseguem lidar com a fala da
crianca de modo adequado. Para Dolto (2003) a maneira adequada de falar com
uma crianca esta ligada a uma formacado pessoal, “ndo forcosamente
psicanalitica”. A autora acredita que pessoas que tiveram uma formacao de vida
no sentido de se tornarem auténomas, conseguirdao conversar adequadamente
com uma crianga porque reconhecem que criangas sao inteligentes. “O
importante € que a crianga possa ouvir palavras claras de alguém que nao
procure chegar ao nivel delas, dourando as palavras.” (Pag. 133).

Referenciando-nos em nossa pratica, distinguimos duas finalidades
distintas para a fala da crianga no contexto de um litigio familiar. A primeira seria
com enfoque pericial, no qual seu relato instrui o processo e faz aparecer “a
verdade” a respeito do direito pleiteado ou da acusagéo a ser averiguada, com a
finalidade de direcionar a decisao judicial que sera tomada. A segunda finalidade
incluiria a fala da crianca para lhe oferecer espago de acolhimento, um territorio
neutro no qual ndo seja obrigada a tomar partido, nem se sinta preocupada em
magoar um dos pais. Por essa via, a crian¢a pode se discriminar do conflito e
libertar-se do lugar assujeitado a que foi colocada pelos pais, e o profissional
pode apreender, por meio da narrativa da crianga, um outro viés do conflito e
direcionar sua intervengao para o melhor interesse desta e da familia em geral.
Essas diferentes escutas nao estdo vinculadas necessariamente a especialidade
profissional, nem ao tipo de procedimento realizado.

Comparemos a atuagao do juiz com a do psicologo: o juiz pode ouvir a
crianga em seu gabinete direcionado a descobrir a verdade dos fatos ou pode
escutar suas necessidades e acolher seus sentimentos. Também o psicologo
pode direcionar sua escuta para uma ou para outra finalidade. E bem verdade
que o psicélogo tem uma formagéo voltada para a segunda finalidade de escuta
e 0 juiz, ao contrario, para a primeira. Mas a fungao pericial que é determinada
ao psicélogo na instituicdo pode engessar sua capacidade de escuta e fazé-lo
reproduzir a légica judiciaria de obtengdo de uma Unica verdade (por exemplo:
qual dos dois genitores seria mais adequado para assumir a guarda unilateral). E
por outro lado, vemos um movimento crescente de juizes incluindo referenciais
psicanaliticos em seu discurso, questionando as proéprias praticas juridicas e se
abrindo para solugbes mais comprometidas com resultados que atendam as

necessidades ndo s6 materiais dos jurisdicionados.
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Da mesma forma que desvinculamos a qualidade da escuta da categoria
profissional, também sugerimos desvincula-la do tipo de procedimento judicial no
qual essa escuta esta inserida. A crianga pode ser ouvida em uma intervencao
pericial, em uma audiéncia de instrucdo e julgamento ou em uma visita
domiciliar, e ser acolhida de uma ou outra forma, como objeto de estudo e fonte
de informag@o ou como sujeito. Entendemos que a utilizagdo do discurso da
crianca pelo Judiciario ndo se torne mais ou menos danosa pela especialidade
profissional ou pelo procedimento, mas sim pela intencdo que direciona a
intervencao.

Além das intervengbes com as criangas, ocorrem varios outros
procedimentos, quer sejam por meio de contato direto com os sujeitos ou através
de documentos produzidos, que repercutem intimamente nos sujeitos e vao
direcionar a relagado familiar. Podemos dizer que o Judiciario passe a ditar o
“tom da conversa’ a partir de sua tutela. E o modelo ditado € o adversarial,
fundamentado numa relacao de opostos.

A cultura da instituicdo juridica se fundamenta na perquiricdo de um
culpado pelo conflito e seus procedimentos se direcionam mais a puni¢do do que
a transformagdo. Os mecanismos judiciais sdo baseados numa visdo de conflito
do tipo ganha-perde - para que um ganhe é necessario que outro perca - e essa
l6gica favorece o incremento de disputas. Bernart et al (2002) apontam que a
atitude mutuamente acusatéria dos ex-conjuges durante os procedimentos sao
um reflexo do mecanismo judicial, na medida em que a prépria estrutura
processual é baseada no principio do contraditério. Essa estrutura também
incentiva as estratégias utilizadas pelos advogados para vencer o “jogo”, da
mesma forma que influencia as redes familiares dos ex-cénjuges a se
polarizarem em torno da disputa, contribuindo para incrementar ainda mais para
o conflito.

Koerner (2002) pontua que muitas vezes as pessoas buscam uma solugéao
rapida, pois estdo fragilizadas e necessitam de uma intervengao externa para
estabelecer regras, sem ter plena consciéncia das conseqliéncias da intervencao
judicial na vida familiar. Em nossa experiéncia com familias em litigio,
identificamos algumas situagdes nas quais ha uma disposicao inicial em
negociar, mas a instru¢ao do processo fomenta o conflito na medida em que séo
solicitadas contestacdes e producdes de provas. Os sucessivos documentos
produzidos passam a ser a representacao da familia no judiciario: “uma familia
em litigio”, e os membros da familia vao passar a se comportar como tal,

afastando totalmente a abertura inicial para negociar. Koerner (2002) enfatiza
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que o Judiciario lida com as questbes familiares com sua abordagem
“adversarial, normativista e individualista”, que é inadequada para a resolugéo de
conflitos da relagao familiar.

“Trata-se de conflitos que envolvem pessoas que convivem no mesmo espago

social, que nao sao litigantes habituais; cujas relagdes sédo intensas, continuas,
multidimensionais e, por isso, pouco formalizaveis em termos de obrigacoes
juridicas; cujo objetivo tem uma grande carga de afetividade, que ndo séao
mensurdveis nem divisiveis; cujas relacdes mobilizam padrées normativos de
conduta diferentes dos supostos pelo sistema legal e 0 senso comum dos juristas.”
(Koerner, 2002:45)

Este autor aponta que a participagdo de especialistas no procedimento
judicial fica limitada a uma fungéo auxiliar, pericial, direcionando-se a responder
questoes formuladas pelo juiz. Essa intervencao se destina a produzir verdades,
uma concepgao dissonante para os profissionais de ciéncias humanas e saude
mental. Este autor também sinaliza que o momento da intervengdo dos
especialistas, depois de instalado o litigio, ndo favorece a transformacao do
conflito e restringe a atuagao profissional. O profissional fica atado a responder
“na forma, no tempo e segundo os objetivos do litigio” (pag. 44), refletindo-se
numa intervengé@o sem legitimidade para interromper o litigio.

A pressdo do tempo para a resposta judicial se revela como mais uma
problematica na intervengao, na medida em que ha uma exigéncia de celeridade
na prestacdo jurisdicional. No capitulo 5 vamos nos deter a este viés da
intervencgdo juridica ao falarmos das novas metodologias consensuais, surgidas
como resposta as criticas de morosidade judicial.

Os vieses destacados sobre a intervencao judiciaria na familia nos levam a
reconhecer que a relacdo familia-Judiciario faz surgir uma nova dimensao na
dindmica parental, atravessada pela lei e mediada pelos profissionais da esfera
judicial, assim como sinalizamos no inicio deste capitulo. Este novo campo
intersubjetivo pode se desenvolver de forma conflitiva, assim como a relagéo
litigiosa entre os ex-cénjuges, ou pode adquirir uma qualidade transfomadora.
Dependendo do olhar que o judiciario direcione ao conflito, & familia e a cada
sujeito imerso no litigio, a intervengao judicial pode produzir efeitos menos
danosos e até promover uma melhora na qualidade dos vinculos parentais.
Incluimos como sujeitos imersos no litigio, também os atores juridicos, o que

implica na necessidade de um olhar reflexivo sobre sua atuagéo.

4.6

O litigio como possibilidade transformadora
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Alguns dispositivos legais também podem tanto barrar as estratégias de
impulsos de vinganca entre os ex-cénjuges, quanto monitorar e transformar suas
acOes. Nesse sentido, autores das areas psicossocial e do direito debatem e
algumas vezes polarizam, entre a viabilidade de aplicacdo de medidas.

Dias (2008) sinaliza a necessidade do Judiciario intervir em situagdes de
alienacao parental e falsos abusos com medidas que responsabilizem o genitor
pelo ato, sendo uma delas a possibilidade de inversdo da guarda. “Sem haver
punicdo a posturas que comprometem o sadio desenvolvimento do filho e
colocam em risco seu equilibrio emocional, certamente continuara aumentando
esta onda de denuncias levadas a efeito de forma irresponsavel.”

Outros autores sugerem que o olhar interdiscplinar pode possibilitar uma
intervengao transformadora, na medida em que a inclusdo de uma abordagem
subjetiva na analise das demandas juridicas se some ao aspecto objetivo do
direito. Nesse sentido, Guimaraes & Guimaraes (2003) enxergam a possibilidade
da disputa de guarda representar uma obturacdo de faltas e perdas e
reorganizar o caos das relagées familiares, desde que resguardadas questdes
éticas fundamentais na intervencao. As autoras apontam a funcao do Judiciario
em garantir para a crianga a preservacao de seus “vinculos estruturantes no
intuito de assegurar um desenvolvimento psiquico dentro das melhores
condigcdes possiveis”.

Alguns autores consideram que a guarda compartilhada, instituida pela Lei
11.698/08, como ja apontada no contexto das inovagdes legislativas, seja um
caminho para inibir a alienacdo parental. Barreiro (2010) sustenta esta
possibilidade, entendendo que a guarda compartilhada evitaria “a condenacao
da crianga ou adolescente inocente a pena de afastamento de um de seus pais,
que somente os visitara, ndo podendo repartir as alegrias, as vitérias, as
derrotas e as vivéncias simples do cotidiano de um ser humano em fase de
extrema descoberta e auto-conhecimento, quando estabelecida uma guarda
unilateral.” A autora entende que mesmo em casos de litigio, essa modalidade
de guarda possa ser aplicada, incluindo-se um acompanhamento do judiciario
por meio de equipe multidisciplinar. Barreiro (2010) acrescenta ainda, que a falta
de consenso entre os adultos litigantes ndo seria um fator determinante para o
insucesso da guarda compartilhada “pois estes fatores influenciariam, da mesma
forma, na aplicacao da guarda monoparental.”

Defendendo também a aplicacdo da guarda compartilhada em casos de
litigio familiar, Groeninga (2009) ndo sé acha que é possivel a sua aplicagao,

como também considera que a fixacdo da guarda unilateral em casos em que
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seja verificada a pratica de alienacdo parental, seja prejudicial ao sadio
desenvolvimento da crianga. A autora aponta: “a crianca ou adolescente podera
sofrer verdadeiro conflito de lealdade em relagdo ao pai/mae guardido e ao
pai/mae visitante, temendo o abandono do primeiro, em detrimento do segundo,
caso estabeleca alguma espécie de vinculo com o visitante, entdo alienado.”
Esta autora entende que o principio do melhor interesse da crianga deve se
sobrepor aos impasses relativos ao exercicio do poder familiar pds-separacgao.

Brito (2004) aponta que a sociedade deve estar atenta para que a
paternidade nao seja menosprezada no desenvolvimento da crianga e se remete
a pesquisas que apontam que o afastamento dos pais estaria ligado a um
sentimento de nao-reconhecimento de seu papel. A autora se mostra favoravel a
guarda compartilhada mesmo em situacdo de litigio, mas ressalva que
sentengas nao podem transformar pais litigantes em pais cooperativos e que,
para garantir o exercicio da paternidade, é necessario o apoio do tripé legal,
social e familiar.

Para apontar nosso posicionamento sobre a guarda compartilhada, vamos
relatar um caso de intervengédo, como psicéloga perita, ocorrido anteriormente a
oficializacado desse instituto. No caso referido, identificamos uma situagdo de
alienacgao parental se instalando (a crianca tinha apenas dois anos de idade). A
mae nutria forte ressentimento pelo abandono conjugal e justificava os
impedimentos colocados para a convivéncia paterna, numa suposta
irresponsabilidade do pai no cuidado com o filho. Baseando-se nesta premissa,
de incapacidade paterna, ela suspendia a visitagdo ao menor sinal de resfriado
da crianca. No cotidiano, ela afastava o pai de todos os lugares representativos
do poder familiar: idas a médico, reunides na creche da criancga, etc... Depois de
algumas tentativas frustradas de mediar negociagbes e ponderar com a mae a
importancia do pai para o filho, entendemos que s6 a forca da lei poderia barrar
0 seu assenhoramento da crianga. Sugerimos a determinagao desta modalidade
de guarda, mesmo a revelia da mae. Defendiamos que com o respaldo da lei, 0
pai poderia se inserir nos ambientes vetados pela mée e se configurar como
referéncia para a crianga. O parecer da assistente social foi contrario ao nosso,
justificando que o conflito poderia ser agravado. A juiza concordou com nossa
posicdlo e a guarda compartihada foi instituida. Realizamos um
acompanhamento da familia por mais alguns meses e, de fato, a mae provocou
outras situacdes de conflito, mas o vinculo da crianga com o pai se tornou mais
sélido e afetivo. Nao tivemos mais noticia dessa familia, mas acreditamos que

conflitos secundarios possam ter se instalado, como se instalariam, com ou sem
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determinacdo da guarda compartilhada. Entendemos que o grande diferencial
possibilitado pela determinacao judicial da guarda conjunta, no caso relatado, foi
o reforgo da lei a palavra paterna: durante os atendimentos posteriores o pai
passou a se sentir autorizado a ocupar seu papel e isto teve reflexos em sua
relacdo com a crianga.

Motta (2000) ressalta que mais importante que o estabelecimento da
modalidade de guarda, esta a necessidade dos pais distinguirem “seus possiveis
conflitos decorrentes da conjugalidade, da necessidade de exercer bem e
adequadamente a parentalidade.” Neste sentido, a autora destaca o importante
papel de juizes, advogados, assistentes sociais e psicélogos em informar sobre
as vantagens, desvantagens e dificuldades trazidos pelo exercicio da guarda.
Motta também considera muito relevante uma intervengéo dos operadores do
direito, no sentido de incitar os pais a valorizarem-se e a apoiarem-se
mutuamente. O posicionamento desta autora nos remete a uma qualidade
pedagodgica da intervengao judiciaria, se inserindo como mais um recurso no
caminho transformador.

Pereira (2003) aborda a perspectiva transformadora da intervencao
judicial, atribuindo ao rito judicial um status de ritual de passagem, na sua fungao
de outorgar um outro estatuto ao suijeito.

“Podemos dizer entédo, que o processo judicial € um ritual, sob o comando de um
juiz, que ocupa a importante funcdo de representante da lei e simbolicamente
também de ‘um pai’, que vem, principalmente, fazer um corte, pér fim (sentenga) a
uma demanda, amigével ou litigiosa, instalando uma nova fase na vida das
pessoas.” (Pereira, 2003:362)

O autor aponta que os rituais nos ajudam a representar as diversas
passagens de um estado a outro no curso da vida e nos introduzem numa nova
fase, como os rituais de batizado, casamento e vel6rio. Nesta perspectiva, o
autor sinaliza que “um dos mais sofridos e traumaticos ritos de passagem de
nossa vida € o da separacao conjugal’, e, nesse sentido, o rito judicial poderia
ajudar os sujeitos a elaborarem o luto e sairem da posicdo de sofrimento,
libertando-se em direcédo a busca da felicidade.

O momento de litigio familiar, representativo de fim, pode conceber
também um re-comeco, inscrever os sujeitos em outro ciclo de sua historia e
produzir uma marca que dé outra representatividade ao vinculo conjugal,
repercutindo na reestruturacao da dinamica familiar. Os ex-casais podem utilizar
o reconhecimento da lei para alcancarem o indispensavel “divércio emocional”,

para o qual “é necessario reaver do casamento o senso de eu e os objetivos
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pessoais de vida, e reinvestir essas expectativas no proprio eu” (Carter &
McGoldrick, 1995:324).

No entanto, uma re-significacdo ndo se opera quando afetos sao
represados e direcionados para disputa. Para que o Judiciario se inscreva no
litigio de forma a barrar a continuidade de um jogo inconsciente e ainda dar
possibilidade de transformacao aos vinculos parentais, € necessario nao sé que
0s sujeitos que recorrem a lei tenham uma postura amadurecida frente aos seus
conflitos internos e desejem romper um vinculo disfuncional, mas o préprio
judiciario necessita “amadurecer” e ampliar a leitura do litigio para que os atos
processuais nao sirvam de veiculos de mais estilhacamento das relagbes
familiares. O judiciario precisa acrescentar outras ferramentas e ndo imprimir sua
l6gica adversarial na intervengao familiar.

Ja ha um reconhecimento no meio juridico de que os aspectos
psicolégicos formam a base de sustentagdo dos conflitos familiares, mas os
atores juridicos ainda nao direcionam de forma adequada essa constatacao.
Surgem desse reconhecimento encaminhamentos para terapia de familia (alguns
com carater de medida judicial), em instituicbes externas, mas estes
procedimentos ficam dissonantes com a continuidade do litigio judicial e na
maioria das vezes séo interrompidos antes de produzirem os primeiros efeitos. A
familia ndo tem consciéncia de sua dinamica interpsiquica, nem escolheu a via
de tratamento para resolucdo de seu conflito, ela elegeu o Judiciario porque
precisa de uma intervengcdo da lei no seu sentido simbdlico, assim como
apontado por Pereira (2003), e o Judiciario ndo pode ignorar esta demanda, nem
absorvé-la na forma como se apresenta, ou seja, com uma configuracao litigiosa.

Entendemos que mesmo depois de instalado o litigio possa ocorrer uma
transformagao nas pré-disposi¢cdes agressivas das partes, na medida em que o
Judiciario desenvolva uma postura voltada para a pacificagdo e nao para o
incremento do conflito. Nesse sentido, a inclusdo de mecanismos de resolucoes
alternativas de conflito, como a conciliagédo e a mediagéo, sdo ferramentas que
podem transformar a logica adversarial em modelos mais colaborativos de
resolucdo de disputas. Essas praticas deslocam os litigantes de uma posigao
passiva frente a um terceiro com maior poder de decisdo sobre suas vidas e 0s
leva a ter uma postura ativa e responsavel sobre a resolugao de seus problemas,

da mesma forma que também os incentiva a tomar decisées conjuntas.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812167/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812167/CA

5.
Novas formas de justica

O fendmeno da judicializacédo revela a ampliacdo do campo de acédo do
Judiciario e a busca mais frequiente da populagcéo por essa via para responder a
uma gama maior de anseios. A demora, ou uma possivel incerteza, na resposta
judicial sdo duramente criticadas e o Judiciario vem tentando se adequar a essa
urgéncia do mundo contemporaneo. Fala-se numa crise no sistema como um
todo e uma ampla modernizagdo comeca a se configurar, abrindo espaco para
inclusdo de novos modelos de acesso a justica. As praticas alternativas de
resolucdo de conflitos emergiram neste contexto. Também denominadas de
justica coexistencial ou conciliativa (Cappelletti & Garth, 2002), vém se
confrontando com a perspectiva da cultura da sentenga, considerada como uma
relacdo ganha-perde. A perspectiva de autocomposicdo de conflitos é
considerada um modelo de relagdao ganha-ganha, na medida em que a solugao
do problema é alcangada por consenso.

O judiciério vislumbrou nessas novas técnicas um caminho para aplacar
sua crise, ao responder de forma mais célere a sociedade e diminuir sua
sobrecarga, mas trilhar esse caminho implica em abalar uma referéncia
estrutural: a autoridade maxima do juiz para dizer o direito. Este movimento de
abertura do Judiciario para praticas consensuais se mostra como um processo
ainda em curso, sendo conveniente refletir sobre as for¢cas que impulsionaram o
pensamento juridico a relativizar sua autoridade, como também ressaltar alguns
marcos histéricos nesta passagem, como produtores de rupturas na légica
adversarial e abertura de um caminho para uma operacionalizagéo do “principio
de autonomia” pelo Estado.

“O direito invade a moral, a intimidade, o autogoverno. A justica sai desse
processo profundamente abalada: se, até o momento, ela se limitava a distribuir
estatutos, honrarias, bens juridicos e econdmicos, eis que ela deve prover os
sujeitos de uma identidade social. Seria esse um verdadeiro progresso para a
liberdade? Nao seria seu preco exorbitante? Ela intima a democracia a inventar
novas maneiras de resolver os conflitos e de proteger os individuos frageis.”
(Garapon, 2001:152)

5.1

Uma intervengcao humanizada

O processo de transformacao histérica ja abordado neste trabalho implicou
na mudanca de olhar da instituicao judiciaria em relacao ao sujeito do direito e,
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consequentemente, ampliou a utilizagdo de especialistas para interpelarem o
sujeito em seu nome. A unido entre 0 campo psicossocial e o juridico nasceu
para atender a um modelo de justica voltado para a cultura da sentenga e se
propunha a producdo do corpo de provas, numa reprodugcdo do discurso da
ordem (Barros, 1997). Era a vertente da “psicologia do testemunho”, que tinha
por objetivo verificar, através do estudo experimental dos processos
psicoldgicos, a fidedignidade do relato do sujeito envolvido em um processo
juridico (Altoé, 2003). O conteudo desses laudos apresentava um carater
discriminatério e estigmatizante, denotando pouca neutralidade cientifica, na
medida em que reproduziam preconceitos sociais.

Mas esta forma de atuagao gerou um certo mal-estar pela dissonancia dos
objetivos de cada area: a psicologia identificando uma verdade singular em cada
sujeito e direcionando seus métodos para a reflexdo como possibilidade
transformadora, e o direito na funcao de resguardar a Verdade e levar os sujeitos
a adequacdo social, utilizando meios restritivos de direitos. Uma passagem
freudiana de 1906, no contexto de interesse pela técnica psicanalitica como
método de investigacdo em processos juridicos, demonstra esta dissonancia:
“‘em suas investigacdes apenas 0s senhores necessitam obter uma convicgao
objetiva, ao passo que nossa terapia exige que o paciente adquira esta mesma
concepcgao” (Pag. 102).

Mas a progressiva valorizagdo dos direitos humanos, ocorrida desde a
modernidade, introduziu as ciéncias humanas na comunidade cientifica como
campo especifico de saber, e 0s especialistas dessas areas puderam se inserir
em outros dominios com identidade prépria e lutar por autonomia profissional.
Neste contexto, a psicologia juridica foi se afirmando como disciplina e sua
atuagdo se orientou para a promogao do crescimento dos individuos,
resguardando uma posigao critica frente a instituicdo. O judiciario também
obteve um grande ganho com a atuagdo de psicologos nos procedimentos
judiciais, na medida em que Ihe conferiu uma feigdo mais humanizada, e o
distanciou da exclusiva fungdo punitiva, dissonante nas causas sociais e
familiares.

No campo do direito de familia, a inclusdo de especialistas nas
intervengdes, principalmente os psicélogos juridicos, instituiu um carater mais
humanizado ao processo, e o trabalho passou a ndo se direcionar apenas a
producdo de prova, como também a “desbastar a demanda juridica de seus
excessos fantasmaticos, para reduzi-la ao ponto que possibilite a realizacdo da
funcéo juridica.” (Barros, 1997)
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“Trabalharemos, a psicologia juridica dentro ou fora dos tribunais, no sentido de
escutar desta ficgdo singular que o sujeito apresenta, como a sua verdade, a formulagéo
de uma saida para o impasse da conjugalidade. Uma saida sem par. Trata-se de um
compromisso ético.” (Barros, 1997:47)

Mas essa nova utilizagdo e valorizagdo do discurso psicolégico ou
psicanalitico na intervencgao judicial se deparou com uma nova problematica no
campo do direito de familia: a questao do tempo para adentrar na complexidade
subjetiva dos litigios familiares, que veio se chocar com a exigéncia de
celeridade processual. Santos & Costa (2007) apontam a dificuldade de conciliar
os diversos tempos, quer sejam, da lei, representado pelos prazos, do juiz em
absorver a problematica e traduzi-la em decisdo, dos auxiliares técnicos
(psicologos e assistentes sociais) para fazerem uma leitura subjetiva da
demanda, e da familia, que carrega um conflito, tem urgéncia em solucionar,
mas necessita re-significar. “Um processo, mais completo de significacao,
envolve um tempo diverso daquele dos processos judiciais, na medida em que
se da no vagaroso processo de elaboragdo psiquica e emocional de vivéncias
habitualmente tdo sofridas e traumaticas.” (Pag. 120). E questionam: “Como
realizar esse desafio e procurar ndo viver constantemente a frustracdo na
execucgao do trabalho?” (Pag. 122)

Na medida em que esse novo olhar de sujeito foi sendo absorvido pela
instituicdo como um todo, a ambiguidade do tempo para a intervengao na familia,
comegou a angustiar também os julgadores: “Ndo ha como saber quando
podemos e devemos decidir; se devemos fazé-lo rapidamente, ou se é melhor
deixarmos o conflito amadurecer, aguardando o amenizar do calor das
emogodes.” (Andrighi, 2004:181). E a solugao apontada por esta Ministra, esta na
implementagdo da transdisciplinariedade, contudo, resguardando-se a
autoridade do juiz : “o conflito familiar sera sempre julgado pelo juiz, todavia com
base em elementos fornecidos por profissionais da area médica, psicossocial e
pedagdégica, porque esse € o0 caminho para se alcancar paz na familia,
porquanto a frieza da lei jamais tera condicées de, com seguranga, apontar a
melhor solugéo.”

Os atores juridicos e a familia vao operar o tempo na trajetéria processual
atendendo a essas demandas contraditérias. Coimbra (2009) aponta que o
processo judicial se direciona para um tempo futuro de resposta, e as partes,
embora verbalizem um anseio de chegar a esse tempo, se encontram
aprisionadas num passado. Os atos processuais se revelam como veiculo de
ancoragem desse aprisionamento por meio da repeticdo do conflito durante os
atos processuais. Este autor identifica nas formas consensuais de resolugéo da
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demanda juridica, possibilidade de estabelecer outras formas de relacdes
temporais distintas das que o procedimento judicial tradicional pode possibilitar,
e entende que estas vao admitir que algo do passado é irrecuperavel.

5.2

A emergéncia das praticas consensuais

O surgimento dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95) iniciou um processo
de maior aproximacao do cidaddo com a justica. Esta lei nasceu com a finalidade
de agilizar os procedimentos judiciais como resposta a critica social focalizada
na dificuldade de acesso a justica, na morosidade e no excesso de
burocratizagdo dos procedimentos. Ela se baseou nos principios “da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando,
sempre que possivel, a prestacdo jurisdicional com a possibilidade da
conciliacdo e transagdo.”(Lima Junior, & Nogueira, 2002). Mas essa metodologia
néo se aplicou a todos as causas, ficou restrita as lides de menor complexidade
e as que versam sobre direitos disponiveis. “Os litigios de familia ficaram
excluidos genericamente da competéncia dos Juizados Civeis, por envolverem
direitos indisponiveis, como alimentos e guarda de filhos. Mas os casos de
violéncia familiar passaram a ser encaminhados aos Juizados Especiais
Criminais”. (Koerner, 2002: 52).

Sobre esse direcionamento da violéncia doméstica familiar aos JECRIMs,
cabe sinalizar que foi alvo de inumeras criticas, por ftrivializar a violéncia
doméstica e enquadra-la como ameaca e leséo corporal leve, delitos incluidos
como de menor potencial ofensivo. Somou-se como argumento de critica, o fato
de que no procedimento destes juizados, “muitas vezes o processo ndo tem
seguimento porque a vitima nao comparece ou se retrata e, com isso, a sua
queixa nao resulta sequer numa audiéncia de conciliagdo.” (Koerner, 2004: 53).
A constatagdo dessa inadequagao promoveu a criagao dos Juizados Especiais
de Violéncia Doméstica a partir da Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006), que
se encontram ainda em fase de implantagdo em alguns estados no pais.

Quase que concomitantemente com a criacdo dos juizados especiais,
surgiu a lei da arbitragem (Lei 9.307/96), também como uma possibilidade de
desafogamento do Judiciario. Este procedimento ndo conta com a tutela estatal.
Nele, um terceiro € escolhido pelas partes e nomeado como arbitro, com o
objetivo de oferecer solucdo ao conflito de interesses, tendo os sujeitos que se
comprometerem, previamente, em acatar sua decisdo. Segundo Oliveira (2003),
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a lei da arbitragem nao foi muito absorvida por nossa cultura, pois “os brasileiros
estdo impregnados da cultura da jurisdicdo estatal. Estes tém suas raizes num
Estado paternalista. E a aceitagdo da arbitragem exige tempo.” Mas também por
parte do proéprio judiciario este procedimento gera alguns desconfortos, enquanto
possa significar um certo desprestigio da atividade jurisdicional estatal, vendo-se
a possibilidade do juizo arbitral competir ou substituir o Estado-juiz.

Assim sendo, a metodologia da conciliacdo foi mais aceita tanto pela
sociedade quanto pelo Estado, por se dar no contexto do Judiciario e garantir a
continuidade da tutela estatal. Para sua execucéao, foram instituidas as funcées
de Juizes Leigos e Conciliadores, considerados auxiliares da justica, que
passaram a presidir uma audiéncia preliminar com a finalidade de obter acordos
entre as partes. A nosso ver, a inclusao de substitutos do juiz no procedimento
judicial, embora sem poder decisério, representa um grande marco no imaginario
social, por descentralizar o poder das maos do juiz e gerar a concepg¢ao de uma
justica mais préxima. Por conseguinte, veio também abalar a supremacia da
l6gica adversarial, na medida em que a solucdo do conflito passa a ficar
condicionada a vontade dos sujeitos e o resultado esperado, o acordo, ndo
implica na averiguagao sobre qual das partes é merecedora do direito pleiteado,
nem sobre qual delas recai a verdade dos fatos.

Apesar do principio de informalidade, os conciliadores iniciaram sua
atuacao construindo referéncias a partir do modelo do julgador. Mas este modelo
nao favorecia ao objetivo de levar as partes a uma resolugcao conjunta e passou
a ser também alvo de criticas, sobressaindo-se a critica a um posicionamento
autoritario de alguns conciliadores. Iniciaram-se entdo, em varios Tribunais no
Brasil, programas de formacdo de Conciliadores, incluindo em seus conteudos
programaticos técnicas de negociagao e valorizagao do didlogo entre as partes,
como possibilidade de amenizar os conflitos e leva-las ao tdo almejado acordo,
considerado elemento fundamental para a diminuicdo da sobrecarga do
Judiciario.

Azevedo (2009) aponta que a conciliagdo foi incluida pelo legislador
brasileiro no sistema dos Juizados Especiais por uma influéncia do modelo
americano. No entanto, segundo o autor, a forma de autocomposi¢ao instituida
no Brasil se distinguiu do seu referencial de origem em razdo de dar menor
énfase as técnicas e ao procedimento a ser seguido, bem como, ao treinamento.
A nosso ver, o modelo instituido para a conciliagdo nao careceu de formacao
destes auxiliares, uma vez que foram instituidos programas de treinamento com

conteudo voltado para a mudanca de paradigma da légica adversarial. No
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entanto, a conciliagdo manteve o foco no resultado juridico da demanda — o
acordo veio substituir a decisdo do julgador. E quando o foco principal é a
resolucdo da demanda, as pessoas ficam em segundo plano, e o acordo
dificilmente emergira da conscientizacdo dos sujeitos envolvidos. Entendemos
gue a logica adversarial ndo se altera. Barbosa (2004) aponta que na conciliacao
ocorre a negacao do conflito, “pois o objetivo a que se propéem as partes é a
celebracdo do acordo como uma fonte de liberacdo daquele constrangimento
oriundo da litigiosidade” (pags. 32/33).

Em nossa experiéncia profissional, assistimos algumas vezes, as partes
serem pressionadas a “fecharem um acordo” aventando-se uma possivel
decisdo judicial danosa a uma delas, ou entdo, com o infalivel argumento da
morosidade judiciaria. Decorria entdo, um acordo, mas ndo uma reflexdo sobre o
conflito. Nos casos de relagbes continuadas, como as de familia, abria-se grande
possibilidade de ocorréncia de novo conflito, e consequentemente, de nova
demanda judicial. Nesse sentido, Koerner (2002) aponta que as novas e
promissoras praticas, baseadas em consensualismo e informalidade, acabam
por serem esterelizadas por velhas praticas e podem resultar na reproducao dos
papéis instituidos e nas desigualdades.

Na mediacao o resultado juridico da demanda é deixado em segundo
plano, na medida em que todo o procedimento se direciona a transformar a
l6gica adversarial em uma légica de colaboracdo na resolugao do problema. A
introducdo da mediacdo no Brasil surgiu com uma perspectiva privada de
servigos, externamente a estrutura do judiciario, mas aos poucos ela foi sendo
incorporada ao sistema juridico por meio de iniciativas isoladas de alguns
Tribunais, vendo-se uma adesdo cada vez mais abrangente dessa nova
metodologia por todo o pais. A definicdo da técnica da mediacdo costuma se
pautar pela comparagdo com a pratica da conciliagdo. Sao ressaltadas as
diferencas de postura, apontando-se que o conciliador tem uma postura mais
ativa que a do mediador, na medida em que pode intervir com sugestdes sobre 0
acordo, argumentar sobre suas vantagens e alertar quanto ao entendimento dos
tribunais sobre a questao discutida.

Costa (2004) pontua que existem autores brasileiros e estrangeiros que
tratam esses termos (conciliagdo e mediagdo) como sinbnimos, € que as
distingbes entre as técnicas sdao fundamentadas em alguns parametros: na
graduagdo do conflito a ser tratado, na postura do terceiro que conduz o
procedimento (variando de facilitador a avaliador), ou na finalidade do
procedimento, Isto €, se € voltado para a resolugdo ou para a transformacgao do
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conflito. A escolha deste autor para a definicdo da mediagéo recai na distincao
do tipo de conflito a ser tratado, por considerar que no Brasil a conciliacao ja é
um modelo instituido e se vinculou a obtencdo do acordo como sua tarefa
primordial. Por conseguinte, a mediagdo teria se instituido em oposicdo a
conciliagéao, e seu objetivo seria o de transformar o conflito, podendo ou ndo um
acordo ser alcancado através de sua aplicacdo. Sobre esta base, Costa (2004)
distingue o campo de utilizagdo da mediagéo:

“a mediagéo relaciona-se a conflitos com uma forte dimens@o emocional e que
envolvem um agir eticamente comprometido, enquanto a conciliagdo aborda
conflitos com dimensdo afetiva anémica ou inexistente e envolve um agir
estratégico-indiferente. Com isso, a fungdo da mediacao é de intervir basicamente
no aspecto emocional, buscando transformar uma relagdo conflituosa em uma
relacdo saudavel, auxiliando as partes a compreender o conflito de forma mais
aprofundada (o que implica compreender os seus préprios desejos e interesses),
para que, com isso seja possivel converter um comprometimento negativo em um
comprometimento positivo ou aumentar o nivel de cooperagdo entre as partes.”
(Costa, 2004:177/178).

Marodin e Breitman (2007) apontam que o procedimento da mediagao é
regido por principios éticos universais. Em relagdo as partes, ela deve ser regida
pelos principios de voluntariedade e de livre decisdo. O primeiro recai na
necessidade de que o procedimento seja de livre escolha dos participantes, e o
segundo, de que as decisdes acordadas serdo de exclusiva responsabilidade
dos interessados. Quanto aos mediadores, sao distinguidos quatro principios
éticos norteadores de sua conduta: imparcialidade, neutralidade,
confidencialidade e profissionalizagdo. A imparcialidade assegura que o
mediador ndo estard defendendo os interesses das partes. A neutralidade
implica em nao pode interferir nos acordos negociados pelas partes, nem deixar
com que seus valores influenciem as discussdes. A confidencialidade implica no
sigilo sobre as informagdes, salvo casos de constatacdo de delitos. E por fim, a
profissionalizagdo que se refere a necessidade de formagdo técnica e pratica
sobre o procedimento.

Barbosa (2004) assinala que, tendo em vista a transformacao operada pela
mediacdo, sua vivéncia constitui oportunidade de construcdo de outras
alternativas para lidar ou prevenir conflitos futuros no curso da vida. No entanto,
a autora pontua que a pratica ndo deve ser confundida com uma assisténcia
psicolégica, e nem mesmo com uma terapia breve, que da mesma forma que a
mediagao, recorta uma questdo especifica do paciente. Esta autora define a
mediacdo sob a 6tica da técnica da comunicagado, distinguindo-a como um
método “por meio do qual uma terceira pessoa, neutra e especificamente
treinada, ensina os mediandos a despertarem seus recursos pessoais para que
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consigam transformar o conflito.” (Pag. 342) . Barbosa (2004) ainda sublinha que
a maior distincdo da mediagdo das outras técnicas de resolucdo de conflitos
reside no reconhecimento dos sujeitos de sua responsabilidade pelo conflito, que
os leva a implicarem-se nas consequéncias de seus atos ou omissées.

A sessdo de mediacdo pode ser conduzida por dois profissionais,
nomeando-se esse procedimento de co-mediacdo. Nazareth e Santos (2004)
sustentam a vantagem da interdisciplinaridade no procedimento, na medida em
que “durante todo o tempo, as duas vertentes, a emocional e a juridica, sao
contempladas”. (Pag. 128). As autoras consideram que uma dupla formada por
profissionais dos campos da psicanalise e do direito favoregam a aproximacao
de conceitos usualmente pensados de forma dicotémica.

Azevedo (2009) considera que a mediagdo proporcione ao jurisdicionado
efetivos meios de aprendizado sobre resolu¢des de disputas de um modo geral,
pois o0 reconhecimento mutuo de interesses e sentimentos vai gerar empatia e,
consequentemente uma visdo de humanizagao de conflito. O autor sublinha a
importancia da capacitacdo das partes, representando um empoderamento do
sujeito frente a sua autonomia, “significa a busca pela restauracdo do senso de
valor e poder da parte para que esteja apta a melhor dirimir futuros conflitos.”
(Pag. 56).

No Estado do Rio de Janeiro a mediacao foi implantada em dezembro de
2009, segundo a orientacdo tedrica de Azevedo (2009), e se direcionou
principalmente aos processos das Varas de Familia. As familias séo
encaminhadas pelo juiz depois de ja instalado o litigio, com participacao
voluntaria e com o esclarecimento de que o resultado da mediacdo pode se
converter ou ndo em acordo. Os prazos processuais ficam suspensos enquanto
durar o procedimento, que nao conta com numero prévio de sessdes
estipuladas. Os advogados podem participar do procedimento, sendo garantido
igualdade de espagco a ambos os patronos das partes. As mediagdes sao
conduzidas por profissionais integrantes do quadro ou ndo, com especialidades
diversas, mas todos sdo submetidos a um mesmo plano de treinamento dentro
da instituicdo. O modelo de condugéo é o da co-mediagcdo, sendo assegurada
absoluta confidencialidade as partes, tanto entre elas, quanto para com o
Judiciario. O procedimento é realizado com ambas as partes simultaneamente,
mas conta com possibilidade de sessdes individuais, também sendo assegurada
a igualdade de espaco para ambas. A atuacdo dos mediadores tem foco
primordial na comunicacdo e imparcialidade. Em todas as etapas do
procedimento, os mediadores devem atentar para distinguir no discurso dos
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participantes as questdes controvertidas, 0s seus reais interesses e 0s
sentimentos envolvidos na demanda. Por meio destas distingdes, os mediadores
vao pautar suas intervencdes objetivando que as partes aprendam também a
separar seus sentimentos dos interesses a serem negociados e se voltarem para

uma colaboracado em torno da solucao do problema.

5.3
Mediacao como democracia institucional e familiar

A absorcdo de uma nova metodologia com referencial paradigmatico tao
diverso necessita de uma mudanga no eixo central da instituicdo. Koerner (2002)
enfatiza a necessidade de reformas dos mecanismos judiciais, mas sublinha a
importédncia destas resultarem da “compreensdo sistémica das formas de
resolucdo de conflito”, englobando seus aspectos legais, econémicos e afetivos,
e ainda, que as reformas adequem as normas ao tipo de problema tratado. Este
autor defende uma reforma profunda que abranja todo o sistema judicial, com
sua abertura para outros érgaos, grupos e especialidades, que a seu ver
poderiam promover importantes mudangas na divisdo de atribuicbes no
Judiciario, com uma cooperagdo mutua com outros Orgaos, a fim de que
“elaborarem formas de abordagens adequadas aos problemas”. (Pag. 60). O
autor acredita que sem essas mudancas, as praticas de resolugdes alternativas
de conflitos ja implantadas “podem resultar em meios trivializados de tratamento
dos conflitos familiares.” (Pag. 60).

O nosso entendimento é de que as praticas consensuais devam se
desenvolver no sentido de empoderamento das partes, assim como pontuado
por Azevedo (2009), tornando possivel a restituicdo do lugar de sujeito aos que
enderegam suas queixas ao Judiciario, por meio do desenvolvimento do senso
de responsabilidade e autonomia sobre seus atos. No entanto, o sucesso desse
empreendimento depende de um esfor¢o continuo, obtido ndo sé por meio de
reciclagens dos mediadores, mas principalmente, pela absor¢cdo desses novos
paradigmas pelos juizes. Nesse sentido, Andrighi (1993) aponta que alguns
juizes desenvolveram criticas quanto ao modo de intervencdo judicial e
passaram a considerar a possibilidade do direito alternativo, mas o uso destas
praticas “enseja que os magistrados que da tese comungam, reconhecam-se a si
mesmos como protagonistas de formulacdo de uma justica mais substantiva e

denunciem o carater ideolégico inerente a atmosfera de ‘oficialidade’ e
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‘normatividade’ que caracteriza o Judiciario no modelo liberal-burgués de Estado
e direito”.

Garapon (2001) reflete sobre o abalo da autoridade na sociedade
democratica, dessacralizada de suas referéncias, e assinala a necessidade da
autoridade do juiz como forma de assegurar referéncias, mas aponta ser este um
paradoxo democratico, questionando: “Como exercer uma influéncia legitima
sobre alguns sujeitos sem oprimi-los?” (Pag. 186). Para este autor a justica
necessita continuar sendo uma referéncia de autoridade, mas baseada num
modelo descentralizado, e, desta forma, passa a recair na figura do juiz a
responsabilidade pela reabilitagcdo ética desta instancia.

Nalini (2007) aponta que as questdes éticas da contemporaneidade se
tornaram tao subjetivadas e pluralizadas, que nao possibilitam obter uma
resposta universal. Este autor vai sustentar que para o Direito recobrar sua forga
simbdlica e responder eficazmente as necessidades individuais e sociais, ele
precisa se sustentar na ética. E a ética defendida por este autor reside numa
postura humilde perante o outro.

Além do necessario comprometimento dos juizes sinalizamos ainda, o
empenho da instituicdo como um todo, recorrendo a Esteves (2004) para
demonstrar esse comprometimento:

“uma tomada de posicao pelo judiciario, que leve em consideracao a possibilidade
de dar efetividade aos direitos sociais, deve ter em conta uma significativa
modificagdo da cultura juridica predominante, que abandone os critérios liberais e
l6gico-formalistas de interpretagéo e ligue o direito a ética e a justica, e ao mesmo
tempo construa-se uma jurisdicdo democratica que ndo se esconda do povo e de
suas aspiragdes, mas encontre nele o argumento e sentido da existéncia do
Estado e, portanto, do proprio Poder Judiciario.” (Esteves, 2004, pag.130/131)

Nesse sentido, Giddens (1993) enfatiza a responsabilidade publica em
instituir o “principio de autonomia”, proporcionando “arranjos institucionais para a
mediagdo, a negociacao e o cumprimento dos compromissos” a fim de promover
a democratizagao da vida privada. O autor assinala que estes arranjos sao um
meio de educacao democratica, na qual “a participagdo no debate com outros
pode conduzir a emergéncia de uma cidadania mais esclarecida”, implicando em
uma ampliagdo dos horizontes cognitivos do individuo. Mas o autor sinaliza que
institucionalizar o principio da autonomia implica em oferecer condi¢ces para sua
realizagéo e discrimina-as:

“Quais sdo estas condi¢cdes? Uma delas é que deve haver igualdade na indugéao
dos resultados na tomada de decisdo (...). As preferéncias expressas de cada
individuo devem ter igual valor, estando sujeitas, em certos momentos, a
qualificagdes tornadas necessarias pela existéncia da autoridade justificada. Deve
haver também participagao efetiva; deve-se proporcionar aos individuos os meios
para que suas vozes sejam ouvidas.” (Pag. 203)
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Este autor pontua que o principio da autonomia deve estimular a diferenca
e que uma ordem democratica ndao deve penaliza-la. “Democracia significa
discussdo, a oportunidade para que a ‘forca do melhor argumento’ seja
preponderante, em contraposicdo a outros modos de tomar decisdes” (Pag.
204). No entanto, Giddens (1993) se mostra cético quanto a possibilidade de
desenvolvimento de uma estrutura com essas caracteristicas, achando mesmo
que podem ter elementos utépicos nestas idéias, mas acredita que o
desenvolvimento das sociedades modernas esteja caminhando para essa

realizacao.
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6.
Estudo de campo

Em nossa reviséo bibliografica focalizamos a transformacgéo relacional da
familia ocidental e a evolugdo do direito no sentido de acompanhar a nova
demanda. Destacamos o aumento vertiginoso na demanda por justica, um
fenébmeno que no campo da familia € nomeado de “judicializacédo dos conflitos
familiares” e apontamos que a resposta judicial deixou de ser pontual e passou a
influir na producao de uma nova ordem subjetiva.

A intervencdo judicial na familia expande sua malha relacional com a
entrada dos atores juridicos, que passam a ocupar um lugar simbdlico em seu
universo. A dialética das relagbes humanas nos remete a idéia de que todos
esses outros também sejam atravessados pelo litigio, na medida em que nao
deixam de ser sujeitos e, portanto, submetidos ao mesmo contexto fluido que
seus jurisdicionados.

O estudo de campo teve por finalidade averiguar como os atores juridicos
estao absorvendo e respondendo a este contexto em constante mutagéo.

6.1
Participantes

Este estudo contou com a participacdo de 10 atores juridicos, dentre as
categorias profissionais de juiz, promotor, advogado, assistente social e
psicologo, sendo entrevistados 2 profissionais de cada categoria. Os
profissionais foram convidados a participar da pesquisa no cotidiano profissional
da pesquisadora, ou seja, nas Varas de Familia do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro. Foram entrevistados 2 homens e 8 mulheres, com idades
compreendidas entre 34 e 60 anos e com tempo de atuacdo profissional
variando de 6 a 28 anos.

Foram escolhidas categorias profissionais que influem na demanda
juridica, a saber: 0 advogado que traduz os anseios para a linguagem codificada
do direito, os promotores que fiscalizam o respeito a norma em todos os atos, 0s
especialistas (psicélogos e assistentes sociais) que avaliam a subjetividade do
conflito e a traduzem em documentos, e 0s juizes, que processam todas as

informagdes e emitem a resposta final, a sentencga.
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Participantes

t'I'em!oo de
N ] atuacdo com
oty | profiesonal | dade(onos) | ialos
(anos)
Maria Advogada 45 10
Celina Advogada 53 28
Flavio Promotor 50 18
Karine Promotora 34 7
Thereza Assist. Social 60 19
Luiza Assist. Social 48 15
Rosana Psicologa 46 11
Magda Psicéloga 53 10
Carlos Juiz 36 6
Carla Juiza 50 15

Os profissionais foram entrevistados nos Féruns das Comarcas nas quais
atuam, com excegdo das advogadas, que foram entrevistadas em seus
escritorios particulares e de uma psicologa, que preferiu ser entrevistada em seu
consultério particular, por sentir-se mais a vontade para falar. O convite para a
participagao incluiu a explanagao do carater de pesquisa académica, bem como,
uma breve informagédo sobre o interesse pelo tema “litigios familiares”, um
assunto comum entre os sujeitos da pesquisa e a pesquisadora. Todos 0s
participantes assinaram o Termo de Consentimento (Anexo 1).

Deparamo-nos com um grande numero de recusas para a participagdo na
pesquisa, justificadas pelo acumulo de trabalho. Interpretamos tais negativas
como receio de se expor e desconfianca quanto a utilizagdo dos dados, mesmo
tendo sido prestados os esclarecimentos sobre confidencialidade e sigilo. Este
dado se revelou como fonte de preocupacdo para todos os entrevistados do
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quadro funcional do Tribunal de Justica, mas nao foi observado nas advogadas.
Atribui-se esta apreensao a dois fatores: a intensa hierarquizacao deste sistema
e ao préprio fendmeno da judicializacdo, que coloca os atores juridicos em
posicdo mais vulneravel frente a opinido publica e ao poder estatal. Esta
preocupagao ficou mais evidenciada nos juizes, refletindo-se num cuidado
minucioso na analise do Termo de Consentimento e num policiamento do préprio
discurso. No entanto, esta postura ndo se manteve ao longo da conversa. Todos
os entrevistados foram muito colaborativos e verbalizaram prazer pela

possibilidade de manifestar suas opinides e sentimentos sobre o tema.

6.2

Instrumento

A partir da definicdo da questao a ser pesquisada, desmembramos alguns
temas em forma de questionamentos, que serviram de fio condutor nas
conversagbes com os entrevistados. Utilizou-se uma entrevista semi-estruturada
com um roteiro invisivel, aplicada de forma flexivel para respeitar o fluxo de
associagbes e a livre expressdo de opinides e sentimentos. Cada tematica
apresentada suscitou diferenciados caminhos de resposta, que foram
acompanhados e incentivados pela pesquisadora com novas perguntas
motivadoras da continuidade da reflexdo, mantendo-se o eixo de interesse na
tematica central.

Optou-se por uma pequena quantidade de temas com caracteristicas
amplas para permitir um aprofundamento na andlise dos entrevistados. Foram
investigadas as percepc¢des de cada sujeito sobre os seguintes temas: a familia
contemporanea, as causas geradoras de conflitos judiciais familiares, o
mecanismo da culpa nos litigios (na legislagdo e nos sujeitos litigantes), a
influéncia dos valores pessoais dos atores juridicos nas analises dos casos e,
ainda, quais os sentimentos proprios que emergem na interacao com os conflitos
familiares.

Manteve-se uma escuta participante, procurando-se esquivar de contra-
perguntas sobre a opinido da entrevistadora. No entanto, o fato de sermos do
mesmo universo dos entrevistados, constitui-se como dado relevante, nao
podendo ser descartada uma possivel influéncia sobre as respostas obtidas. As

entrevistas foram gravadas, transcritas e analisadas.
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6.3
Analise dos dados

Com base na transcricdo das entrevistas, os dados coletados foram
submetidos ao Método de Explicitagdo do Discurso Subjacente — MEDS
(Nicolaci-da-Costa, 2007), que é um método de pesquisa qualitativa que se
adequa a pesquisa no campo da psicologia, por trazer a tona transformagoes e
conflitos psicolégicos que muitas vezes ndo sao verbalizados explicitamente
pelos entrevistados “porque deles eles proprios ndo tém consciéncia”.

A transcricdo das entrevistas foi fiel a forma do discurso, mantendo-se
erros gramaticais, girias, hesitacbes, pausas e outras formas de expressao
linglistica, no intuito de preservar e tornar acessivel o discurso subjacente ao
que foi verbalizado.

Como ponto de partida, foi realizada uma analise do material coletado
como um todo, etapa classificada de analise inter-participantes, de onde
emergiram respostas recorrentes nos discursos de todos os entrevistados. Essas
recorréncias foram transformadas em categorias de acordo com o referencial
tedrico eleito, que, por sua vez, nortearam a andlise do material e a discussao
dos resultados. Num segundo momento, realizou-se um cruzamento das
percepcdes de um mesmo entrevistado ao longo de seu discurso. Esta etapa é
denominada de analise intra-participante e tem como objetivo identificar
possiveis inconsisténcias, contradicdes, novos conceitos, novos usos de
linguagem, etc. no discurso de cada um dos participantes. E importante ressaltar
que as contradicbes ndo sdo concebidas como atitudes intencionais, mas sim
como fruto da espontaneidade e sinceridade das respostas, e revelam que, no
discurso, emerge o processo de construgao subjetiva de cada sujeito.
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7.
Resultados e discussao

O aporte metodolégico escolhido para discussao dos resultados adota a
posicao de que é possivel fazer generalizagbes a partir de amostras intencionais
de pequeno porte. Desta forma, os resultados obtidos ndo se propuseram a
confirmar hipdteses, mas sim abrir campos de interpretacdo sobre a complexa
interacao dos atores juridicos com os conflitos familiares.

Ao empreender uma anadlise global dos sujeitos da pesquisa, podemos
tecer algumas considerag¢des iniciais. Embora nossa pesquisa ndo tenha o
condao de analise quantitativa e nossa amostra congregue uma infima parcela
do universo de operadores juridicos, a heterogeneidade do grupo quanto a faixa
etaria, ao sexo e quanto ao tempo de atuagao na fungao, traduzem um pouco da
feicdo da nova justica. No caso dos juizes, a tradigcdo de vitaliciedade do cargo
imprime uma caracteristica de “sabedoria advinda da longa experiéncia” que
contrasta com a nova geracao de Magistrados na casa dos trinta anos, afeita a
ideais ligados a modernidade, que oxigenizam, e por vezes confrontam, as
premissas conceituais juridicas. Algumas vezes, porém, o0s ideais de
modernidade ndo estdo ligados a faixa etaria, mas ao complexo referencial
identitario de cada sujeito. Sobre esse aspecto, encontramos abertura para
novos valores em pessoas mais velhas e rejeicao aos novos arranjos familiares
em sujeitos na casa dos trinta anos, como podera ser observado em algumas
falas dos entrevistados.

Quanto ao sexo dos participantes, nos deparamos com uma quantidade
expressiva de mulheres. Esse dado condiz com o contexto global de avango
feminino no mercado de trabalho. Nos cargos de juiz e promotor, tivemos um
participante de cada género, o que também se harmoniza com a elevagéo do
numero de mulheres em cargos de poder na esfera estatal, um territério antes
ocupado exclusivamente pelo universo masculino. Este fenémeno foi abordado
por Schefer (2007), num trabalho sobre a lideranga feminina na magistratura, no
qual identifica o poder feminino mais fundamentado nas habilidades
interpessoais e destaca maior sensibilidade e capacidade para implementagéao
de mudancas nas mulheres.

Nos cargos de psicélogo e assistente social a incidéncia feminina de
nossos participantes foi total, e este dado é representativo do quadro funcional
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, no qual a maioria de
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profissionais € do sexo feminino. Interpretamos este dado ndo sé ligado ao
ingresso maci¢o da mulher no mercado de trabalho, mas como um resquicio da
identificacdo das mulheres com fungdes assistenciais do inicio da modernidade
(Donzelot, 1980). Estas fungdes, de psicblogo e de assistente social, carregam
uma tradicdo de ocupacao feminina, assim como as de professor infantil e
enfermeiro, por terem intima ligagdo com os ideais da estratégia de
familiarizagdo da modernidade: educacao e cuidados basicos de saude.

Vamos agora passar a discussdo de nossa temdtica central: os
atravessamentos do complexo fendmeno da judicializacdo dos conflitos
familiares sobre os atores juridicos e suas repercussdes na resposta juridica.

As entrevistas foram iniciadas por meio do questionamento sobre como o
profissional percebe a familia contemporanea. Em todos os relatos foi possivel
identificar um certo mal-estar frente as transformagcdes nos costumes, variando
em cada sujeito o aspecto que percebe como de maior relevancia e o sentimento
que experimenta. Nas tematicas abordadas posteriormente, sobre as normas,
sobre as intervengdes e sobre como processam subjetivamente todos esses
elementos, também se sobressairam alguns referenciais conflitantes dentro de
um mesmo sujeito, demonstrando que o “novo” e o “velho” convivem tanto no
intimo das pessoas, como na familia, na sociedade e na legislacao, e obrigam o
profissional a constantes reformula¢des conceituais. O rico material colhido nas
entrevistas foi organizado em categorias para nos possibilitar uma discussao,
que se distribuem em trés distintos aspectos: as percepgcdes sobre a familia

contemporéanea, sobre o direito e sobre seus préprios sentimentos.

7.1
Percepcoes sobre a familia contemporanea

Na maioria das entrevistas realizadas, o tema “familia contemporanea”
atravessou também as outras questbes, em decorréncia, ndo apenas do
entrelagamento dos assuntos, mas também por ter mobilizado a eclosdao de
reflexdes. A definicdo da familia foi, via de regra, realizada de forma comparativa
com a familia tradicional e se iniciou com a identificacdo das mudancas. Ela veio
associada a idéia de pluralidade, mas também com a de falta, de indefinigao, de
auséncia de modelo, gerando a identificagdo de aspectos como fluidez e
desestrutura. Todos o0s entrevistados reagiram a pergunta com uma certa
surpresa, alguns como se constatassem um subito desconhecimento do 6bvio, e

contra-perguntavam: “Como eu percebo?...” Ou solicitavam direcionamento
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sobre o aspecto que deveria ser focalizado. Identificamos trés aspectos que mais

se sobressairam:

711

Velocidade das transformacoes

O aspecto da velocidade foi enfatizado por Thereza, apontando a
dificuldade da sociedade em absorver as sucessivas e velozes mudangas da
contemporaneidade.

“Hoje esta tudo bem diferente, bem mais complexo, um universo bem mais
complexo do que ha alguns anos atras, e ndo é tanto tempo atras. Eu acho que é
uma mudanc¢a que vem ocorrendo ha pouco mais de 20, 15 anos, por ai. Nao tao
la atras, ndo. Mas que esta ocorrendo muito rapidamente e nossa sociedade ainda
tem alguma dificuldade de estar ainda assimilando algumas mudangas.” (Thereza,
assistente social)

No contexto de sua entrevista a sinalizagdo desse aspecto se repetiu
algumas vezes e evidenciou um mal-estar, como produtor de confusdo no senso
de identidade, assim como postulado por Giddens (2007) e Bauman (1998).
Giddens vai apontar que na medida em que a tradi¢gdo declina, nossa identidade
e nosso senso de individualidade também mudam, implicando num trabalho de
criacao e recriagdo continuos que geram inseguranca e desequilibrio. A faixa
etaria da entrevistada, sessenta anos, implica em que tenha vivenciado em sua
trajetéria de vida as grandes transformagdes sociais e tecnoldgicas das ultimas
décadas, o que torna necessario um trabalho de reformulagdo identitéria.
Entendemos que, homens e mulheres, especialmente os nascidos nas décadas
de cinglienta e sessenta, sofram perturbacdes em seus referenciais quando em
confronto com novas formas de comportamento, mas também pessoas mais
novas sentem o impacto da velocidade com que novos eventos se apresentam
na atualidade. Alguns sujeitos talvez tenham maior capacidade de adaptagéo e
de absorgdo de novos conceitos, mas outros, se sentem atropelados com as
mudangas, com especial destaque para as mudangas nas relagdes familiares,
como identificamos na fala de Karine, uma promotora de trinta e quatro anos.

“Hoje as pessoas estdo muito impacientes, o mundo moderno é muito impaciente,
é tudo pra ontem, ninguém sabe esperar até amanha e acaba [o casamento] por
conta disso.” (Karine, promotora)

As transformagbes no campo da familia séo as que mais geram mal-estar,
assim como apontado por Giddens (2007), um dado que se sobressaiu também
na fala de Maria. A entrevistada apontou a propria dificuldade em assimilar o que
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€ divergente de seu contexto de formacdo, mas denotou também um certo

desconforto ao associar velocidade com fim da tradi¢éo.

“Eu percebo que as mudancas de hoje sdo muito rapidas, tudo se desfaz muito
rapido. Na verdade € algo de muito novo, até pra gente que vem de uma outra
histéria, de um outro contexto, estar assimilando. E tudo muito rapido, muito ‘fast
food’.” (Maria, advogada)

O estilo de refeicao rapida se contrapde a refeicao da familia tradicional,
com pai, mae e filhos sentados em volta de mesa, num momento de troca de
experiéncias e afetividade, um de seus simbolos basilares, que a assemelhava a
“Sagrada Familia”. Nos parece que a associagdo da familia contemporanea a
uma refeicdo individualizada, sem ritos e rapida, retrata de forma bastante
significativa o abalo as tradicdes e as referéncias estruturantes do suijeito.

O sentimento expresso por Maria remete a forma como Bauman (1998)
compreende o mal-estar contemporaneo. Na comparagao entre a modernidade e
a pos-modernidade, Bauman aponta que os mal-estares apontados por Freud na
era moderna, diziam respeito ao excesso de ordem e a falta de liberdade, ja na
pés-modernidade, o mal-estar advém de uma liberdade de procura do prazer

calcada em pouca segurancga individual. O autor destaca que a modernidade
promoveu uma verdadeira guerra a tradicdo, a fim de coletivizar o destino
humano numa nova ordem, mas com isso, teria provocado a destemporalizacdo
do espacgo social. Bauman aponta que, outrora, 0 tempo-espago possuia uma
estrutura que garantia aos homens e mulheres uma direcdo a seguir. A
sensacao de velocidade associada a falta de referéncias gera inseguranga com
relagéo ao futuro.

7.1.2
Lacos familiares e papéis parentais

Este aspecto se vincula com o anterior, mas pde em relevo a fragilidade
dos vinculos familiares e em especial, os conjugais. Este dado esteve presente
em Varios relatos como caracteristica central da familia contemporanea.

“Antes esses lacos de afeto perpetuavam porque as familias se perpetuavam.
Hoje esta jungédo, esses lagos de afeto existentes, eles estdo muito mais presentes
enquanto aquela familia esta constituida, é um momento”. (Magda — Psic6loga)

“Hoje em dia ndo tem mais o casal, ndo tem mais aquele sentimento de um
casamento duradouro ou uma unido duradoura, as pessoas ndo tém mais
paciéncia, as pessoas ndo tém tolerancia, entdo acaba que a familia se constitui,
mas ndo tem a sua durabilidade.” (Karine, promotora)
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A maioria de nossos entrevistados destacou esta fluidez como
caracteristica negativa do casamento contempordneo e demonstrativa da
decadéncia do amor duradouro e romantico em nossa sociedade, sendo fato
gerador de conflitos e base dos litigios familiares. Bauman (2004) vai comparar o
homem contemporéneo a um turista, um ser que esta dentro e fora ao mesmo
tempo, que nao estabelece lacos duradouros e segue sua viagem no jogo da
mobilidade: “essa aptidao que os turistas ddo o nome de liberdade, autonomia
ou independéncia”. Ja Giddens (2003) vai propor o conceito de relacionamento
puro como uma qualidade relacional buscada na atualidade, um tipo de amor
que ndo mantém os amantes vinculados em nome de um compromisso, mas sim
de uma satisfacdo mutua e plena. Neste tipo de amor, assim como defendido
pelo autor, a liberdade, a autonomia e a independéncia nao entrariam em
confronto com a relagdo, seriam buscadas num exercicio cotidiano de
democracia relacional. Também Feres-Carneiro (2003) vai sustentar que as
pessoas se separam mais na contemporaneidade, ndo por desqualificarem o
casamento, mas justamente o contrario, por valorizarem muito a qualidade do
laco.

Na medida da aceitacdo social do rompimento dos lagos conjugais, as
pessoas passaram a conviver com o risco de ruptura e a experimentar mais
inseguranca. A resposta para essa constante ameaca, pode se dar pela
exaltacdo dos modelos tradicionais de relacionamento. No entanto, apenas
qualidades idealizadas sao ressaltadas, esquecendo-se das desigualdades entre
homens e mulheres da familia tradicional.

O sentimento duradouro apontado na fala de Karine nos remete a um tipo
de ‘casamento-fusao’, caracteristico do tipo do amor romantico. Neste, a
sensacao de solidez é mais apaziguadora quanto a este risco, no entanto, este
tipo de unido implica numa indiscriminacao de individualidades. Num contexto
social contemporéaneo que ressalta o individualismo este tipo de relagdo entre
em choque com as necessidades de independéncia e autonomia. Singly (2007)
vai discorrer sobre esta tematica e apontar que para manter o equilibrio entre
essas forgas alguns arranjos se voltam mais para as exigéncias do casal e
outros para as dos individuos. Entendemos que quando a fluidez relacional
aparece associada com uma percepgao de fim da instituicAo casamento, a
idealizagdo do sujeito esteja fixada no modelo casamento-fusdo, como Unica
possibilidade relacional.

“As pessoas estdo meio perdidas na vontade da participacdo e a participacado de
cada um no nucleo familiar. Abrir mado das suas individualidades em fungcdo da
familia é complicado; a mulher quer o seu espago, mas ao mesmo tempo quer o
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marido provedor, o marido protetor. Ao mesmo tempo, o marido acha que a
educacdo cabe a mulher cuidar. (...) Os valores continuam antigos e as atividades
modernas andam mudando este tipo de coisa.” (Maria, advogada)

Maria expressa o confronto entre tradicdo e modernidade do sujeito
contemporaneo, revelada na administracdo da vida doméstica do casal,
promovendo conflitos entre individual e coletivo, entre autonomia e dependéncia,
assim como abordado Singly (2007). A auséncia de modelos se revela como
uma conquista da familia contemporanea, na medida em que abriu possibilidade
das conquistas individuais, com especial destaque para as conquistas femininas,
mas ao mesmo tempo também como um fardo, por implicar num arduo trabalho
de construgao cotidiana, por meio de sucessivas negociag¢des. Na fala de Magda
este aspecto é ressaltado vinculado aos litigios:

“As pessoas chegam aqui meio perdidas sobre como agir, como funcionar na

familia. O que é ser pai? O que é ser mae hoje? E é isso que a gente vé aqui, no

dia a dia das Varas de Familia: pais e maes inseguros e confusos, porque nao tém
modelos pra seguir e que acabam ndo sendo pais pros seus filhos. Quais sdo as
regras da familia de hoje?” (Magda, psicologa)

A crise deflagrada pela separagao tende a criar obstaculos para o manejo
da parentalidade (Magalhdes, 2009) e na impossibilidade de negociar, um dos
ex-conjuges pode recorrer a intervencao juridica, imaginando encontrar nesta
instituicao as respostas ndo encontradas na conjugalidade. Os casos enviados
para os especialistas psicossociais juridicos sdo os que apresentam maior grau
de adversidade e pouca abertura para reflexdo, tornando o trabalho
extremamente delicado.

Na fala de Luiza, este aspecto foi ressaltado ndo como uma confusdo, mas
como uma mistura de papéis, decorrente da igualdade entre homens e mulheres.
Ela identifica vantagens na ‘mistura’ de papéis, como o novo lugar do pai
contemporaneo, ressaltando a qualidade afetiva e a competéncia destes na
funcao de cuidado.

Os papéis ficam muito misturados agora, porque a mulher hoje em dia esta no
mercado de trabalho, ela esta em situacdo de similaridade com o homem. Em
contrapartida, eu vejo os pais participando do dia-a-dia dos filhos, do atendimento
aos filhos e quando fazem, de um modo geral, sdo muito dedicados e atentos.
(Luiza, assistente social)

Com uma concepcdo da indiscriminagdo de papéis parentais
contextualizada no processo de evolugao histérica, a leitura da familia passa a
identificar aspectos positivos como o desenvolvimento da paternidade afetiva.
Esta forma de leitura pode possibilitar uma intervengéo na familia que reforce a
cooperacgao na parentalidade.
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713
Impacto da separacao e do recasamento sobre os filhos

Desde que a infancia passou a ser identificada como uma fase distinta na
vida do homem, a crianga ganhou um destaque na histéria familiar (Aries, 2006)
e comecaram a serem desenvolvidas teorias sobre o0s melhores
encaminhamentos de seu desenvolvimento e sobre as possiveis causas de de
sofrimentos psiquicos e de comportamentos inadequados. Ja nos referimos a
que na primeira modernidade as separagdes conjugais eram consideradas
causas desestruturantes para as criangas, e as familias descasadas tidas como
mais propensas a desencadear uma série de desajustes. Mas na atualidade, o
conceito de “saude familiar” passou a enfocar a qualidade afetiva dos lagos e a
capacidade da familia promover sujeitos psiquicamente saudaveis e capazes de
desenvolver autonomia. E sabe-se que, a manutencdo de uma relagdo conjugal
em conflito pode desencadear inUmeros problemas no desenvolvimento infantil,
0 que levou a considerar a separagdo como uma possibilidade saudavel para
todo o grupo em conflito, em especial, para o desenvolvimento infantil, desde
gue sejam preservados 0s lagos parentais.

No entanto, duas falas foram muito significativas por conterem uma viséo
de que a propria separagcao pode gerar os efeitos negativos no desenvolvimento
da crianga.

“Infelizmente hoje em dia o que a gente vé é, ndo sei se mais propagado, mas a
gente vé uma desestabilidade muito grande na familia desde o inicio: é a crianga
que ja nasce de pais separados e outras situagbes similares. Acredito que, é claro,
que essa crianga ndo tem muito o que falar acerca de uma familia de uma base
sdlida e acredito sim, que esta crianga no futuro vai ser também, pode ser também,
um veiculo de problemas familiares na construcdo também, porque ela ndo tem
também um paradigma, ndo tem um modelo.” (Carlos, juiz)

“Ela [a crianga] tem dois avds, ela tem varios primos, ela tem afinidades com
pessoas que sdo de sangue, sdo parentes consanguineos, do pai e da mae
bioldgicos, e ele também tem meio irmdo, ele tem pessoas de outras...
Antigamente havia o pai e a mae, era mais facil pra cabeca das criangas. Hoje em
dia um menor, as vezes, ele tem que se defrontar em tenra idade com esta
situacdo. Vocé tem um pai bioldgico, mas ele vive com o padrasto, as vezes ele
chama o padrasto de pai e o pai vem brigar na minha Vara por causa disso....”
(Carla, juiza)

Nas Varas de Familia a crianca é vista num contexto de sofrimento e
desestrutura em decorréncia da gravidade do conflito dos pais. Alguns pais lidam
com as agodes judiciais de forma muito destrutiva para a crianga, como nas
situagdes de alienagado parental e na sua vertente mais grave, as situagoes de
falsas alegacdes de abusos sexuais, como abordado por Flavio:
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“Abuso sexual, isso ai. Este é um argumento ‘ad terrorem’”. Sinceramente ai é uma
coisa que.... Eu ndo sei até que ponto, se realmente as pessoas pensam iSso, ou
imaginam que houve. (...) eu acho que ha uma parcela em que as pessoas alegam
porque estdo convencidos que aconteceu. Mas também acho que ha uma outra
parcela, que ndo é desprezivel, que as alegacbes sao nitidamente infundadas. Da
uma blefada, né? Eu blefo pra ver que efeitos isso vai ter. Diante de uma alegacdo
grave como esta ninguém vai ficar isento, neutro, vai tomar uma posicdo, e,
naturalmente, em favor de quem alega.” (Flavio, promotor)

SituacOes deste tipo sdo muito impactantes, mas nao constituem a maioria
dos casos, sdo excegdes. Sdo comportamentos observados em alguns pais,
mais frequentemente nas maes, que estdo vivenciando uma crise pessoal
deflagrada pela separagdo. N&o se pode assegurar que estes mesmos
problemas ndo seriam vivenciados na consténcia do casamento, podendo atuar
de forma a gerar efeitos negativos no desenvolvimento do filho, mas sem a
possibilidade de serem confrontados. O fato deste tipo de comportamento eclodir
num contexto publico gera possibilidade de debate e de teorizagbes, como as de
Gardner (1985) e Valente (2007), que podem apontar caminhos de
transformacgdo. Dentre os participantes que abordaram a situagéo das criangas
nas separagdes, apenas uma psicologa nao vinculou o descasamento a um fator
desestruturante para a crianga:

“As criancas estdo mais adaptadas, elas estdo se adaptando com maior facilidade
do que os adultos as separagbes”. (Rosana, psicologa)

Rosana exerce, concomitantemente ao trabalho no Judiciario, a funcao de
psicologa clinica e isso a distancia da analise focada no litigio, uma situagao na
qual a crianga dificilmente é preservada, como ja foi discutido. Entendemos que
a generalizacdo de que a separagdo e 0 recasamento geram efeitos
desestruturantes na crianga, seja uma visao ultrapassada e muitas pesquisas ja
desmontaram esse mito, assim como apontado por Roudinesco (2003), no
contexto da discussao sobre o familiarismo homoafetivo. Mas para alguns atores
juridicos, o universo a que se referem é o dos litigios familiares e isso implica em

identificar apenas os efeitos negativos da separacao sobre as criancgas.

7.1.4

Sentimentos sobre a nova ordem familiar: da nostalgia a esperanca

A categoria anterior sobre 0s aspectos focalizados como mais relevantes,
ja nos possibilitou entrever alguns sentimentos experimentados com relacéo a
familia contemporédnea. Em todos os relatos foi possivel identificar sentimentos

de perplexidade e mal-estar frente as transformagdes nos costumes, mas
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identificamos dois caminhos subjetivos que podem ser trilhados na elaboracao
dos sentimentos advindos da nova ordem familiar:

Na analise da familia contemporanea foi confrontado o modelo de familia
indissoluvel as familias descasadas ou recasadas. Na forma da abordagem de
alguns entrevistados se sobressaiu uma certa nostalgia pelo fim desse modelo,
por identifica-lo como ideal.

“Eu acho que a questao da contemporaneidade é de berco. O problema, eu acho,

é o berco. Porque tem filhos que até hoje pedem a beng¢do pro pai e pra mée,

como era ha 50 anos atras. Tem outros, que isso...hoje é caretice. Entdo, é claro

que eu acho que com a televiséo, e a televisdo propagou muita coisa, eu acho que

a familia ficou meio que marginalizada. A gente vé muitos exemplos ai de familias

sdlidas e do que é bom pra familia. Eu acho que o qué é propagado hoje sim, é

uma familia diferente daquela que era ha 50 anos atrds, agora que existem

familias hoje, como de 50 anos atrds, acredito que sim. Depende da educacgao.”

(Carlos, juiz)

Na fala de Carlos, a solidez da familia tradicional e os rituais de
convivéncia, como o pedido de bengao pros pais, sao apontados como simbolos
estruturantes da familia. A forma de tratamento reverenciado dos filhos para com
0s pais esta ligado ao modelo patriarcal de familia, quando a fungédo paterna se
assemelhava a fungao divina, como abordado por Roudinesco (2003). O temor
de irrupgéo do feminino foi a primeira ameaga ao poder paterno identificado no
inicio da modernidade, quando as mulheres comegaram a adentrar nos terrenos
domeéstico e social. A autoridade paterna sobre os filhos comecgou a ser dividida
com as maes, advindo dai o tratamento reverenciado a ambos os pais. Um
pouco mais tarde, no processo de evolugao histérica da familia, o temor social
passou a ser identificado na “irrupcéao do filho”, quando este ganhou status de
sujeito na organizacao familiar, abalando tanto a autoridade paterna, quanto a
materna.

A falta de hierarquia geracional foi apontada neste estudo, quando da
identificacdo dos desafios da familia contemporanea. Os pais da modernidade
quiseram se afastar do modelo autoritario e passaram a nao estabelecer regras
de conduta aos filhos, o que hoje se verifica como um problema para o processo
de desenvolvimento da crianga. A nogao da necessidade de imposicéo de limites
as criangas € hoje um tema bastante debatido no campo da educagdo. A
idealizacdo da familia tradicional, como Unica possibilidade de resolugdo dos
problemas da familia, implica num sentido de desesperanga, ou de resisténcia
ao novo, e nao permite perceber que a falta de reveréncia dos filhos aos pais
pode ter produzido também sujeitos mais criativos e capazes de construir

respostas para os proprios impasses gerados pelo fim das tradi¢des.
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Também Celina demonstrou uma certa nostalgia, identificando um
comportamento paterno descompromissado com relagdo as responsabilidades
para com o sustento dos filhos ap6s a separacgao:

“Quando eu comecei a advogar eu sentia principalmente um reflexo daquele
momento. Eu ja vi empregadores correrem pra pagar débitos alimentares pelos
seus empregados, porque eles tinham deixado de fazer. No atual momento n&o.
Ha até um certo estimulo pra que o inadimplemento alimentar ocorra, sem uma
cobranca efetiva da propria sociedade, o que havia outrora.” (Celina, advogada)

Esta fala identifica na sociedade contemporanea um apoio a
irresponsabilidade paterna, como uma falta de pressupostos relacionais éticos,
enquanto a ética pode ser compreendida como a responsabilidade com o Outro,
tema que exploraremos adiante. Mas percebe-se também que o homem
contemporaneo comecga a valorizar comportamentos éticos, implicando na
cobranca das responsabilidades parentais. Entendemos que o sentimento de
nostalgia esteja ligado a falta de reconhecimento da nocao de transitoriedade
historica que dificulta a desconstrucdo de conceitos para que emerjam novos
valores mais adaptados a um outro formato de sociedade.

O sentimento de nostalgia pelo fim da tradicao pode se caracterizar como
uma reacao as novas formas relacionais, como observado na fala de Carla:

“E esta nova familia, um composto de pessoas que vieram com experiéncias

anteriores de casamento, ou de unides, que tém filhos e que se retinem, que se

casam ou que vivem estavelmente com pessoas nessa mesma situacdo, é que
vém litigar.” (Carla, juiza)

Carla aponta que o mosaico de relagdes familiares da contemporaneidade
vai estar vinculado a emergéncia de litigios. Os novos padrdes de
comportamento muitas vezes se chocam frontalmente com a visdo de mundo do
sujeito, colocando-o em situacdo de perplexidade, sem identificar vantagens
para os sujeitos em novas formas relacionais. Roudinesco (2003) se refere ao
repudio psicanalista as conquistas homossexuais (Legendre, 2004), como
revelador de uma agonia conceitual. Entendemos que esta mesma interpretacéao
pode ser atribuida a reagcdo que muitas pessoas tém as novas formas de
parentalidade, que se chocam com suas referéncias conceituais. Num contexto
de litigio se sobressai o sofrimento dos membros da familia, em especial, das
criangas. A leitura dos atores juridicos sobre a familia contemporanea reflete o
universo vivenciado nas Varas de Familia, no qual as novas formas de
parentalidade se expressam em momentos de confronto e sofrimento.

Roudinesco (2003) sustenta que apesar de “desordem familiar
contemporanea, e do pessimismo de muitos que temem pelo fim da familia, ela

sobrevive, se fortalece e aparece como Unica instancia capaz de assumir o
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declinio da sociedade patriarcal e dar suporte para a criacdo de uma nova ordem
simbdlica. Alguns participantes denotaram a mesma linha de crenca no futuro da
familia desta autora, abstraindo-se um sentido de esperanca nas falas de
Thereza e Flavio:

“Agora, acho importante a gente também apontar que essa transformagéao toda na
familia tem um lado super positivo, que é da familia ndo ter um tnico modelo, o
patriarcal, aquela estrutura hierarquica rigida... Hoje €& mais democrética,
principalmente com relacao a mulher.” (Thereza, assistente social)

“Ha uma certa confusao, que, todavia, em algum momento sera superado, pela
adocdo de um novo modelo ou de varios modelos, e ndo necessariamente um.
Cada um vai poder escolher, eu acho que isso é um aspecto interessante. Eu acho
que cada familia, de repente, vai poder escolher seu, o seu modelo.” (Flavio,
promotor)

7.2
Percepcoes sobre o direito

Nesta categoria condensamos a percep¢ao dos participantes da pesquisa
sobre varios aspectos relativos ao Direito e as normas. Sao temas
aparentemente desvinculados, mas que tém intima ligacdo com a subjetividade
do direito de familia e dos atores juridicos, e vao estar presentes na resposta
juridica. Inicialmente vamos debater como o aspecto da culpa no direito de
familia foi abordada por nossos entrevistados. Também abordaremos a relagao
dos atores com a questdo do tempo nas Varas de Familia, envolvendo aspectos
objetivos e subjetivos nesta tematica. A seguir destacaremos alguns aspectos
sobre as inovagoes legislativas como, a mediacdo, a guarda compartilhada e a
adogéao por casais homoafetivos, que estao no centro do debate juridico sobre a
familia e foram abordadas como evolugdes do direito. E por fim, discutiremos a
concepcgao de alguns operadores juridicos sobre a fungao do direito ou sobre a
sua propria fungao dentro dele, uma questdo que se relaciona com o tema da
ética.

7.2.1

A ideologia da culpa

A abordagem deste tema foi motivada por perguntas diretas durante a
realizacao das entrevistas, e em razéo disso, todos os participantes abordaram o
assunto. Vamos destacar algumas falas que condensam a percepgao do grupo
como um todo. Nosso interesse reside em identificar as significagbes da nocao
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de culpa na legislacéo, na sociedade e nos sujeitos e como ela se desenvolve na
intervencdo e na resposta juridica. Nas quatro falas a seguir sdo destacados
diferentes aspectos. Em primeiro lugar, a argumentacdo de uma juiza que
explica o fundamento legislativo do instituto. Logo a seguir, uma promotora que
sustenta uma incongruéncia da discussao da culpa no direito contemporéaneo.
Depois, uma leitura sobre a vinculacdo da nogao de culpa no imaginario social,
com fundamento religioso e os reflexos em nossa educacdo. E, por fim, a
identificagdo do mecanismo da culpa na atuagéo das partes e dos advogados e
a visdo de que o psicélogo juridico poderia ajudar na desconstrugao do conceito
no meio juridico.

“O legislador coloca a culpa no sentido de permitir que o outro obtenha uma
consequéncia, a pessoa atingida pelo ato, obtenha uma consequéncia. (...) Numa
separacdo judicial em que haja uma situacdo destas de infidelidade e se peca o
reconhecimento da culpa, pra qué? Pra livrar este homem de amanha, neste
intervalo de tempo entre a separacao até a conversao do divorcio, ele ndo vir a ser
réu numa agdo de alimentos. Porque o vinculo conjugal no foi extinto ainda com a
separacdo. Entao é uma idéia de protecao para a pessoa que foi ofendida.” (Carla,
Juiza)

“Eu acho que o Direito tem que voltar as suas atengbes pra aquilo que realmente é
importante. Eu acho que no mundo moderno, vocé ficar discutindo um processo
durante dois, trés anos, pra decidir de quem € a culpa... Porque na verdade, os
dois sdo culpados, ndo é? A culpa pra mim é vocé ficar discutindo o sexo dos
anjos.” (Karine, promotora)

“A questdo da culpa ainda perpassa na nossa sociedade. Com certeza ela ndo
esta completamente superada. A propria educagdo que a gente recebe é muito
pautada na culpa. As religibes que nés temos sdo extremamente pautadas na
questao da culpa, o controle da familia, o controle das decisées, todas sempre
muito carregadas na questdo da culpa. E isso, I6gico, também reflete no Cdédigo
Civil, ainda.” (Thereza, assistente social)

“A primeira artimanha, vamos dizer assim, € essa, atribuir a culpa. E isso é muito
incentivado também pelos prdprios advogados, que sdo altamente litigantes.(...) Eu
acho fundamental o nosso papel justamente pra desconstruir essa imagem no
judiciario, em termos da questdo da culpa nas separagées.” (Rosana, psicéloga)

O debate juridico da aplicabilidade ou ndo da culpa parte do que foi
exposto na fala de Carla, sobre a intencao do legislador em manter o instituto da
culpa no Cdédigo Civil para proteger o ofendido e remete a discusséo de se o
casamento deve ou néo ser assemelhado a um contrato negocial. Mas o que nos
interessa discutir € a fundamentacao ideolégica da culpa tanto na sociedade
como na lei, que mantém essa nocao por influéncia de uma nogéao religiosa,
assim como apontado na fala de Thereza.

Comparando o oficio do juiz com o do psicanalista, Peluso (2007)
questiona como podem os juizes conseguir desvendar a culpa nos estreitos

limites do processo, uma tarefa que os psicanalistas levam anos para tentar
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entender. O autor aponta que as crises matrimoniais nao sdo devidas a culpas
pontuais e episddicas, mas sado construidas ao longo da vida conjugal. Esta
analise de Peluso corrobora com o posicionamento de Karine.

Segundo este autor, a concepgdo de familia indissoluvel esta ligada a
questao da culpa, assim como se pode abstrair da fala de Thereza, que se
remeteu aos fundamentos da familia patriarcal. Para o autor a nocao da culpa se
sustenta na moral religiosa e também na idéia de que a finalidade da familia é
para atender aos interesses do Estado. E desta forma, no caso de ruptura do
casamento, o poder estatal poderia intervir com sanc¢des e identificar o culpado
de descumprir os deveres do casamento, uma fungdo adequada ao principio
religioso de que o homem é sujeito a pecado, tem sua culpa e deve expia-la. Da
mesma forma também, esta concepgao € adequada as tendéncias primitivas e
perversas do homem, que assumidas pelo ordenamento juridico dariam um
aparente conforto por transferir o ato de vinganga para o juiz. Este aspecto foi
abordado por Rosana, quando utilizou a expressao “artimanhas” para se referir a
utilizacao da culpa pelas partes.

Entendemos que a culpa se fundamenta na visdo de que a familia
tradicional representa o modelo ideal, na nogao de que o juiz seria assemelhado
a um deus e no entendimento de que o Direito pode ser equiparado a Lei, no
sentido freudiano do termo. E assim, vemos o quao complexa é a abordagem
desse tema, o0 quanto essa no¢ao esta entranhada no imaginario dos sujeitos e,
ainda, como é dificil desvencilhar-se dela.

Os efeitos da ideologia da culpa numa intervencdo judicial ndo ficam
restritos as punig¢des legais, até porque os litigios familiares mais intensos néao
séo vivenciados nas ag¢des de separacao, na qual residem as possibilidades de
sancao. A repercussao da ideologia da culpa se da de forma invisivel no trato
com os jurisdicionados e qualquer um dos atores juridicos pode funcionar como
julgador sobre os atos dos litigantes, do ponto de vista moral.

A saida que Vvislumbramos estd numa profunda reformulagéo
paradigmatica, um movimento que nao pode se dar de forma veloz. Ele ja teve
inicio na reformulacao das leis sobre a familia e, na medida em que a sociedade
confronta o conservadorismo do Direito com novas demandas fundamentadas
numa concepgao de familia como entidade histérica, essa reformulagéo vai se
sedimentando.

Rosana considerou relevante o papel do psicélogo na desconstrucao da
ideologia da culpa. O lugar que o psicélogo ocupa na engrenagem dos litigios

pode, por vezes, ser mais confortavel, na medida em que sua atuagado abre


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812167/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812167/CA

112

possibilidade de emergirem falas e sentimentos ocultos dos jurisdicionados e,
por esse meio, pode se desenhar uma flexibilizacdo nas posi¢cdes antagbnicas,
podendo até se dissolver a fixacdo na identificagdo do culpado. Mas também
pode ser mais inquietante e frustrante, na medida em que o instrumental do
psicologo lhe oferece possibilidade de analisar ndo sé a subjetividade dos
litigantes, mas também a dos préprios atores juridicos, e a intrincada rede entre
familia e sistema Judiciario. No entanto, o psic6logo ndo pode intervir em todas
as fases processuais, nem promover reflexdes nos outros sujeitos profissionais
que interagem com o conflito familiar, como se sobressaiu em outra fala dessa
mesma entrevistada:

“As vezes a gente se sente lutando mesmo contra a maré, inclusive até em casos
assim, em que eu tenho até ir de encontro o tempo todo, bater de frente com a
juiza. E manter isso é dificil, é complicado.” (Rosana, psicdloga)

7.2.2
A questao do tempo

Abordamos anteriormente a questdo do tempo nas Varas de Familia,
manifestada tanto na dificuldade de conciliar os diversos tempos: da lei, da
familia e da intervencao (Santos & Costa, 2007), como na sua simbologia para
as partes, presas a um tempo do passado. O processo juridico se revelaria como
a propria meméria da relagdo conjugal e o litigio simbolizaria uma tentativa de
resgate de um tempo perdido. (Coimbra, 2009).

Na fala de Luiza a pressdo dos prazos procedimentais ficou evidenciada
como uma impossibilidade de realizar um trabalho de qualidade:

“E eu vou falar uma coisa pra vocé; eu acho muito ruim essa determinagdo de
prazo, porque na maioria das vezes, vocé precisa de um trabalho um pouco mais
longo. Porque se vocé se ater ao cumprimento de prazo, o seu trabalho ndo vai
ficar bom. Por que ai...acabou? Eu tenho dificuldade de lidar com isso, a questao
de prazo. Ndo atendeu a convocacéo, devolve o processo porque nio veio? Nao,
eu insisto e me enrolo toda. Pra mim, chegam criticas por parte de algumas
colegas assim, mas...elas parecem ser suficientes...Sabe? Entre aspas, né?”
(Luiza, assistente social)

Os profissionais que atuam no assessoramento técnico do juiz entram em
contato com outras significagées do conflito, diferentes das que sao reveladas
durante audiéncias e oitivas. Mesmo que estas etapas sejam longas, elas ndo
tém um enquadre de escuta singular dos sujeitos. A intervencdo psicologica,
apds ter se distanciado do exclusivo carater pericial (Altoé, 2003), passou a se
basear numa interagdo com as partes com o objetivo de produzir mudancgas nas
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relagdes e consequentemente influir na dissolugdo da demanda juridica. O
mesmo procedimento norteia a intervengao do assistente social.

Santos & Costa (2007) afirmam que o tempo que o0 processo podera
permanecer com estes profissionais vai depender da interpretacao do juiz sobre
0s prazos e sobre o sofrimento das partes. As autoras apontam que as
conversagbes ocorridas entre as familias e os atores do Judiciario, e entre os
proprios membros da familia, operam significagdes e ressignificagdes do conflito,
um trabalho que é vagaroso e imprevisivel.

Para Coimbra (2009) o processo judicial se revela como um imbricado jogo
entre o que nao pbde ser esquecido e a busca do esquecimento, e no caminhar
dos procedimentos, como as intervengbes psicossociais, a fixidez do passado
seria movida numa criacdo de sentido. A sentenca se constituiria como uma
orientacao para a leitura do passado, porém definida a partir do juiz.

Na fala de Carla, esta tematica se sobressai do ponto de vista do julgador:

“Eu tenho uma estatistica, eu tenho uma sentenga que foi dada, um processo que
foi julgado, parabéns pra mim. Mas, as vezes, tem uma consequéncia que ndo €
boa. Sdo pessoas que estdo precisando disso, ou a crianca precisa. Tem certas
situagbes que, as vezes, € melhor esperar. Ndo no sentido de um processo parado
numa prateleira sem andamento, ndo € isso. E um processo que nao vai ser
julgado neste momento, porque é dificil encontrar consenso.” (Carla, juiza)

Carla se remete a estatistica dos juizes, um sistema de controle de
producdo que impde uma pressao de tempo para a produtividade do juiz. Seu
posicionamento fica claro quanto a percepcao do sofrimento das partes, em
especial da crianga, assim como Santos & Costa (2007) apontam como condi¢ao
necessaria para a intervengao psicossocial. Carla também se revela consciente
quanto ao prejuizo de seus resultados perante a instituicdo, mas confronta a
pressao do tempo em nome da resolugdo da demanda subjetiva das partes.

Um outro aspecto que se sobressai na questdo do tempo esta ligado ao
fendmeno da judicializagdo, que eleva substancialmente a demanda judicial.
Rosana expde como se sente diante desta realidade:

“Eu ndo queria entrar nessa de virar automatizada, mas ta chovendo processo,
uma coisa medonha, muito processo. E cada vez mais requisitando mais a gente e
eu tou me sentindo muito desrespeitada.” (Rosana, psicéloga)

O volume excessivo de trabalho atinge de forma crescente os atores
juridicos. A peculiaridade do trabalho psicolégico em Varas de Familia, como o
que Rosana executa, implica em longos procedimentos de escuta das partes.
Mesmo os juizes, que tém uma relagdo diferenciada com os jurisdicionados,
muitas vezes levam horas para realizar uma audiéncia. Sem mencionar o longo

tempo destinado a producao de documentos: relatérios, sentengas ou peticoes,
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que contam a histéria do drama familiar numa traducéo técnica. O sentimento de
desrespeito manifestado por Rosana a leva a pensar numa atuacao
automatizada, o que prejudicaria sensivelmente a qualidade do trabalho.
Coimbra (2009) aponta que as praticas consensuais de justica implicam numa
relacdo diferenciada com o tempo, no sentido de ndo se voltarem para a
recuperacao do passado. Mas também com relacdo a este aspecto do tempo
apontado por Rosana, estas praticas podem desvencilhar-se da pressao do
tempo sobre os profissionais. Os procedimentos consensuais podem conter
longas etapas de conversagado entre as partes, mas 0s sujeitos deixam de ser
contados através dos documentos. Este é o principio da oralidade, um dos
fundamentos da justica consensual.

7.2.3
Mediacao

Desde a promulgagdo da Constituicdo Federal em 1988 ocorreram
inovagdes no direito, com especial relevancia no campo da familia,
principalmente por meio dos principios constitucionais, que desenharam um
novo conceito de familia. Dentre as inovagbes abordadas por nossos
entrevistados, a pratica da mediacdo ainda ndo foi contemplada com uma
legislagcédo, mas sua utilizacdo de forma cada vez mais abrangente, ja faz com
gue seja reconhecida como uma possibilidade de atividade judicial.

A mediagdo é uma pratica que se insere no novo formato de justica que
vem se desenhando contemporaneamente, como ja abordado anteriormente.
Dos autores que sobre ela teorizam, enfatizamos a abordagem de Garapon
(2001) que a situa no amplo contexto de transformacdes do mundo ocidental e a
discute do ponto de vista do aprofundamento da democracia nas varias esferas
institucionais. Da mesma forma, Giddens (1993) também a ela se refere, como
decorrente da transformacdo no campo da intimidade, que refletiu na
transformacao das relagbes institucionais em geral, apontando como grande
anseio do mundo contemporéaneo, a busca da democracia relacional.

Essa técnica vem sendo expandida no Poder Judiciario, por meio de
iniciativas isoladas de alguns tribunais. Nas Varas de Familia do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, local da pesquisa de campo deste trabalho,
ela comegou a ser implantada recentemente (2009) e ainda nao foi totalmente
absorvida pela cultura institucional. Apenas duas participantes se referiram a
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esta técnica, mesmo porque na época de realizacdo das entrevistas, a pratica da
mediacao ainda ndo havia sido instalada oficialmente neste tribunal.
Rosana aponta sua dificuldade pessoal em atuar neste formato:

“A mediacdo é uma técnica muito enquadrada e as vezes da vontade de vocé se
colocar numa determinada situacdo e vocé tem que se manter. Entdo, isso vai
contra a minha personalidade, eu tenho uma certa dificuldade em ter uma posicao
mais de observador, né? Porque eu costumo ser mais interativa, participar mais,
essa € a dificuldade minha neste enquadre. Nao que eu questione a técnica
propriamente, mas é uma dificuldade minha, que enquanto perita vocé tem mais
autonomia, vamos dizer assim, maior, neste sentido.” (Rosana, psicéloga)

Na fala de Rosana a técnica da mediagao foi contraposta a técnica de
pericia psicoldgica, sendo ressaltado o aspecto da posi¢ao de neutralidade sobre
o conflito exigido na mediagdo, que € um dos principios éticos desta técnica
(Marodin e Breitman, 2007). Segundo este principio, o mediador ndo pode
interferir nos acordos negociados pelas partes, nem deixar com que seus valores
influenciem as discussdes. Rosana se referiu a atividade de pericia, na forma
como hoje ela passou a ser realizada,: uma atividade que nao se restringe mais
a busca da verdade dos fatos, mas sim da verdade psicolégica dos sujeitos,
sendo um espaco para as partes enderecarem suas queixas a um terceiro (Brito,
1993). Nessa atuagcao abre-se espacgo para o acordo entre as partes, mas nao
ha o enquadre técnico da mediacéo, podendo a postura do profissional ser mais
interventiva. Rosana aponta para uma delicada questao, que pode resultar no
sucesso ou insucesso do procedimento da mediacdo: o quanto o mediador esta
identificado com a técnica.

Na fala de Thereza, se sobressaiu 0 questionamento sobre o cabimento da
mediacdo para casos de suspeita de crime, nos quais a atividade judicial,
mesmo em sede de Vara de Familia, fica assemelhada ao procedimento

criminal.

“Eu acho que tem casos que ndo cabe mediacdo. Por exemplo, casos de...
suspeita de abuso. Cabe ou ndo cabe uma pericia? No caso de uma avaliagcdo
posterior, até pode caber uma mediacdo, né? Agora, ndo sédo todos os casos que
cabe.” (Thereza, assistente social)

Nos casos de suspeitas de abusos ou maus-tratos, o procedimento do
psicologo ou do assistente social se configura de forma mais préxima da classica
pericia, voltada para o desvendamento de um comportamento criminoso. O
posicionamento de Thereza € de que esses casos deveriam ficar excluidos
desse tipo de procedimento.

7.24
Guarda compartilhada
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A guarda compartilhada foi instituida no ano de 2008, advinda do principio
da igualdade entre os cOnjuges, mas antes de se transformar em lei, ela ja vinha
sendo determinada por juizes favoraveis ao conceito, quando motivados por um
pedido de uma das partes (normalmente o pai). Até sua legitimacao legal,
porém, algumas opinides se mostravam contrarias a sua aplicagdo em razdo da
tradicdo da guarda materna. Rosana sinaliza esta tematica e aponta para a
discussao em torno da absorcao deste conceito no meio juridico:

“Com relagéo a guarda compartilhada, que é..., vamos dizer, uma instituicdo otima.
Que mesmo em alguns casos de litigios a gente pode até estar sugerindo, como
eu ja sugeri, mas eu ndo vejo até entdo, muito retorno nestas sugestdes. Ndo
ha,.... pelo menos no lugar onde eu trabalho. Ela [a juiza] ndo aplica, ela aplica
mais a alternada, que € uma coisa que eu bato de frente. Mas a compartilhada ela
tem uma dificuldade...E por qué? E uma questdo ai de personalidade também, e
eu acho que isso esta muito entranhado.” (Rosana, psicologa)

Rosana se posiciona favoravelmente a aplicagao da guarda compartilhada
mesmo em situacdo de litigio, assim como o entendimento de outros autores
citados neste trabalho, mas refere ndo encontrar receptividade da juiza com
quem trabalha.

Brito (2004) aponta o papel da lei em respaldar a funcao paterna e previne
que manter o pai no lugar de visitante reafirma o conceito de que s6 a mae é
importante para o desenvolvimento e educagéo da crianga. Muitas mulheres em
situacdo de fragilidade ou de ressentimento conjugal, ainda se assenhoram de
seus filhos (Valente, 2007). Na fala de Thereza vai se sobressair 0 apego da
sociedade a nocao de que a guarda deve ser atribuida a mae:

“Na guarda tem ainda muito conservadorismo, apesar das mudangas no
conservadorismo da nossa sociedade, da mudanca na lei e no papel, na funcao da
mulher. Mas ela [a mulher] ainda é vista como a responsavel pela criacao e pela
educacdo. Isto ainda esta muito presente, apesar das mudancas, ainda esta muito
presente.” (Thereza, assistente social)

Apds a adogao do instituto da guarda compartilhada, os debates sobre o
tema foram se silenciando. No entanto, as falas das entrevistadas demonstram
que o amparo legal ndo foi suficiente para mudar o conservadorismo sobre a
preferéncia materna. Rosana avalia a resisténcia ao conceito com uma questao
de personalidade e Thereza como um paradigma social. Entendemos que as
leituras se complementam, uma vez que esta tematica esta intimamente ligada a
valores sobre a familia que conferem referéncias identitarias. A
institucionalizagdo da guarda compartilhada se relaciona com o novo lugar
ocupado pelo pai contemporédneo na familia, e se configurou como uma

conquista masculina. A mulher ainda tem na maternidade uma de suas grandes
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referéncias e dividi-la com o pai ainda gera desconforto, como se tivesse sido
destituida de um lugar. Estes novos conceitos ainda ndo foram assimilados
completamente, tanto pelos sujeitos como pelos operadores do direito.

Atualmente, o debate sobre a guarda compartilhada se da em torno de sua
aplicacao em casos de litigios, sendo apontado o principio do melhor interesse
da crianga como norteador para a analise dos casos.

7.2.5
Homoparentalidade

Um outro tema relevante que eclodiu por meio das reflexbes sobre as
inovagoes legislativas foi relativo a homoparentalidade:

“Hoje ndo causa mais espanto um casal homossexual, como na minha época. Nos
anos 70 era outra coisa. Hoje a adogéo por casais homossexuais esta todo mundo ai
aplaudindo...e a legislagdo vai ter que acompanhar. Hoje ndo causa..., ndo é mais
escandaloso.” (Celina, advogada)

Entendemos que a adocdo por casal homoafetivo ainda cause forte
impacto, mas a aceitacdo social € cada vez mais abrangente e as demandas
juridicas pressionam uma reformulacdo legal, assim como aparece na fala de
Celina. No campo da psicanalise alguns posicionamentos contrarios ao amparo
legal (Legendre, 2004) comecam a ser refutados, como discutido anteriormente.
Mas as formas parentais homoafetivas ainda causam muitos questionamentos,
por também se relacionarem com questdes identitarias e estas localizadas num
territorio ainda mais delicado dos referenciais estruturantes do homem: a
diferenciacao sexual.

Magda também se referiu a homoparentalidade, quando apontou a
dificuldade em definir alguns arranjos como familia:

“Um casal sem filhos é familia? Um casal gay é familia? Uma pessoa que mora
sozinha? E por ai vai, cada dia surge mais um tipo e gera questionamentos. ..a
gente ndo pode dizer: isso é familia.” (Magda, psicéloga)

Roudinesco (2003) discutiu a reivindicagdo dos homossexuias ao
casamento, a adogdo e a procriacao assistida questionando o que os teria
levado a se submeterem a norma que outrora combatiam. A autora concluiu que
o desejo de familia dos homossexuais é fruto do desejo de nao ficar a margem
da familia, seria o préprio desejo de inclusdo. Um dos mais importantes simbolos
da familia é a sua perpetuagao por meio do filho e na fala de Magda, a auséncia
de filhos pode estar relacionada ao ndo reconhecimento das modalidades

apontadas como familia.
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Mas, seguindo essa linha de pensamento, ainda se manteria sem resposta
a vinculagdo da unipessoalidade ao conceito de familia. O IBGE (Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica) incluiu a modalidade de familia unipessoal
no conceito de familia que norteia o sistema minimo de indicadores sociais (ISM)
(PNAD 1992, 1993, 1995, 1996), como demonstrado na apresentagdo da
pluralidade familiar, o que denota um reconhecimento social também desta

modalidade.

7.2.6

Etica - Direito divino, impossibilidade de fazer justica ou justica
transformativa?

As falas a seguir emergiram de algumas reflexdes sobre a proépria
concepcao de justica ou sobre a melhor forma de aplicacdo da justica, em
situagdo de conflito familiar. Elas se inserem em questbes bastante amplas
sobre moral e ética que vao repercutir no significado de justica social. Esta
tematica nao sera aprofundada porque foge aos propédsitos dessa pesquisa, mas
esta intimamente relacionada com os valores que fundamentam as respostas
juridicas, tema central de nossa andlise. Vamos apresentar esta tematica

contrapondo 0s posicionamentos de nossos entrevistados.

“A gente verifica sempre uma coincidéncia em todos os litigios: em Vara de
Familia, Juizado, Vara Civel. E a coincidéncia sdo os valores deformados. Esses
valores deformados eles sdo levados as familias, sdo levados as empresas, sao
levados a todas as esferas da sociedade. Ai elas desaguam: se é uma empresa,
vai la pra Vara Civel, pra Vara Empresarial, se é familia, vai pra Vara de Familia.
Mas acho que tem muito ser humano bom, eu acho que tem muita familia boa, eu
acho que, esta questdo, é como eu falei pra senhora desde o inicio,a questao de
berco, ela realmente existe, ela ainda existe e as pessoas tem o livre arbitrio. (...)
Sera que a pessoa agiu de forma correta? A mulher? Sera que o marido...ele ndo
foi um bom marido? Sera que o pai falhou? Abandonou o filho? Em que sentido,
moralmente, materialmente? Moralmente em que sentido? O que o juiz entende
como moral? Como o qué ndo é moral? Quer dizer, a questao subjetiva e a
avaliagdo de cada um desses sujeitos, ela tem um pouco da questao técnica em si,
e tem também daquilo que o juiz entende como justo, o bom senso.” (Carlos, juiz)

“Eu sou um cara que luto permanentemente comigo, mas é uma luta civilizatéria. E
dentro deste ‘litigio’ comigo mesmo, vamos dizer assim, uma delas é tentar ndo
transportar pras partes a minha experiéncia e as minhas vivéncias. Vocé vai
raciocinar com seus valores, com as suas referéncias e, normalmente, as partes
com outras, cada qual tem a sua e vocé, por vezes, é tentado, até
autoritariamente, a impor as tuas referéncias, os teus pontos de vista, a ir contra as
partes, mas isso ndo resolve. Eu acho que ndo funciona assim, ndo. Vocé ndo
pode impor esta tua formagdo, os teus paradigmas, suas vivéncias, suas
limitagbes, pras partes. A gente tem que ter autocritica e saber a fungdo que
estamos exercendo aqui. Eu ndo imagino o Direito, de forma geral, como um
instrumento eficiente pra resolver problemas sociais, problemas psicoldgicos,
problemas econdémicos. Eu acho que o Direito ndo é...Ndo é esta a funcdo do
Direito. A fungdo do direito é outra. Ndo é de mudar, ndo é de transformar, talvez
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ndo é nem de ser... talvez ndo seja nem de fazer justica. A fungéo é de legitimar a
sociedade tal como ela esta, entendeu? Nao € de muadar, mas de dar. Vocé néo
vai transformar uma realidade aplicando o Direito. E frustrante? E.” (Flavio,
promotor)

“Em Vara de Familia ndo tem perdedor, ndo tem vencedor. Alguém pode até julgar

procedente uma agdo e condenar alguém, mas la no fundo nao ha perdedor nem
vencedor. A gente tenta de todas as maneiras chamar as pessoas a sensatez, mas
a minha parte de Juiza ndo € essa. (...) A gente deve ver com muita sensibilidade
porque é uma coisa muito peculiar, a justica rapida nem sempre é a melhor. As
vezes, é necessario que o processo dure mais seis meses e que eu vou botar o
autor e a ré, ou a autora e o réu, 1a no setor de Psicologia para que eles tenham
algum tipo de orientagéo, algum tipo de respaldo.” (Carla, juiza)

Estes trés participantes apontam leituras diferentes sobre a fungéo do
direito, ou sobre sua prépria funcdo, que podem gerar diferentes intervencdes
judiciais. Carlos manifestou a idéia de que conflitos judiciais sdo gerados por
valores deformados em razéo da falta de sedimentacédo dos valores familiares,
evidenciando a dicotomia entre o0 bem e o mal, sendo sua fungdo promover o
justo através da avaliacdo dos sujeitos. Flavio ao contrario, aponta sua luta
interna para ndo fundamentar sua analise em seus paradigmas pessoais, mas
aponta uma frustragéo pela impossibilidade de promover mudangas. Ja Carla
enxerga o direito de familia desvinculado da nog&o de certo e errado, e acredita
na possibilidade de intervencao transformativa.

Bauman (1998) aponta que a chave para o amplo problema da justica
social reside num problema pequeno, mas de amplas proporcoes, que € o ato
moral de assumir a responsabilidade com o Outro, enquanto Rosto, enquanto
sujeito singular. Este autor vai apontar que a falta de estabilidade do mundo
contemporaneo e as crescentes injusticas sociais estariam sempre apontando
para uma inalcangavel justica, advindo dai um traco da justica de estar
permanentemente insatisfeita e querer sempre mais de si mesma. Segundo
Nalini (2007), a idéia de uma ética unica do Direito € inapreensivel, na medida
em que sua aplicacdo advém de infinitas éticas individuais. Segundo este autor,
a concepgao de um pluralismo ético € a que mais se adequa a realidade
contemporanea, por admitir que as questdes tomaram tal abrangéncia no
mundo, que se tornou impossivel um consenso ou uma resposta universal.

Nos parece que a grande diferenga entre os posicionamentos reside em
considerar ou nao a si préprio capacitado para oferecer a resposta ao cidadao.
Uma posi¢cdo conservadora dos valores morais com base num pensamento
dicotdmico, entre o bem e o0 mal, entre a boa familia e as familias com valores
deformados, pode gerar possibilidade de resolver as equacées humanas de
forma bastante simples. A resolucdo das questdes, por mais imbrincadas que
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sejam, se tornam de facil solugcdo porque elas s6 apontam dois caminhos
possiveis: o certo e o errado. A chance de dar uma resposta certa € de metade.
Se o sujeito tiver referéncias bem sélidas, e ja apontamos antes que as tradigdes
tém essa finalidade, entdo as chances da resposta certa, aumentam muito,
porque o bem e o mal vao ser facilmente identificados. J& quando o sujeito
percebe a complexidade do mundo, encara a si proprio como preso a uma
cadeia de significacoes e valoriza outras significagcbes possiveis, ele passa a
reconhecer e admirar a alteridade. Mas diante de tamanha humildade, esse
sujeito vai travar um ‘litigioc' consigo mesmo para nao impor seus
posicionamentos pessoais para os outros. A ética, como apontada por Bauman
(1998) é o reconhecimento do Rosto. Mas, com ela vai advir um trago da justica
de estar insatisfeita consigo prépria.

A descrenga na possibilidade de justi¢a, apontada na fala de Flavio, talvez
advenha dessa constatagdo. Mas o posicionamento de Carla, que também nao
se assenta em bases dicotdmicas entre bem e mal e reconhece nao haver
perdedores nem ganhadores em acgdes de familia, ndo denota a mesma
frustracao revelada por Flavio. Ela rompe com a exigéncia de celeridade e abre
espaco para que o conflito seja escutado e falado, ampliando a possibilidade de
reconhecimento da singularidade e conferindo ao Direito uma fun¢do ndo s6 de
dar, mas também de transformar, uma funcéao que Flavio acredita ser inatingivel.

Carla ndo chama para si esta responsabilidade: “a minha parte de Juiza ndo
é essa.” Ela endereca para outro que tenha ferramentas que ela ndo possui e
possa fazer em seu nome. No meio juridico, este procedimento de Carla, que
flexibiliza a aplicagdo da norma, em nome da resolu¢cdo da demanda subjetiva
das partes, é compreendido como uma criatividade do juiz, possibilidade aceita
em nome do principio da dignidade da pessoa humana.

Facchini Neto (2007) aponta que as correntes mais conservadoras do
direito criticam a criatividade do juiz e defendem que ele deve se restringir a
seguir a lei. Mas tal posicionamento apresentaria dois problemas: o juiz se
afastar das necessidades sociais e a impossibilidade de deixar de ter valores
subjetivos: “ninguém consegue sair de si proprio”. Em razdo disso, a doutrina
moderna do direito aceita a criatividade do juiz e procura discutir seus limites e
restringir seus efeitos.

Garapon (2001) sustenta que o aumento de poder da justica nas
sociedades democraticas teve como consequéncia dar mais importancia a
personalidade do juiz, advindo dai um maior questionamento sobre sua

imparcialidade. Mas este autor assinala, que para o juiz ocupar o lugar de censor
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da ética para os outros, ele deve primeiro responder por sua propria ética, e em
razao disso, a imparcialidade fica condicionada a uma reabilitagdo ética da
justica.

Mas Nalini (2007) questiona se havera uma ética de abrangéncia suficiente
para abarcar todas as questdes éticas que, neste momento da histéria emergem
das injusticas em varios niveis relacionais. O autor acredita ndo haver uma ética
Unica que possa responder ao pluralismo contemporéneo, sendo este o
fundamento da crise ética de nossa sociedade, e também da crise do direito, ou
da crise do magistrado, na medida em que ele é chamado para responder a
todas as formas de injustica. Nalini sustenta que o direito é a alternativa para
esse caos ético, mas ele ndo pode se acreditar aético, nem tampouco, proceder
de forma antiética. O juiz ndo pode se considerar neutro € o melhor caminho,
defendido por este autor, € dar-se conta desse fato e procurar afastar

preconceitos e impulsos irracionais.

7.3
Percepcoes sobre si: o ator juridico como sujeito

“Por mais que a gente seja um operador do direito a gente também tem os nossos
valores, a gente tem nossas crengas, a gente tem uma linha de pensamento.
Entdo, por mais que se fale que nds somos imparciais, na verdade, nés ndo
somos. Eu acho que ndo tem como os nossos valores ndo interferirem. Até
porque, além de nds sermos operadores, nés somos seres humanos.” (Karine,
promotora)

A parcialidade assumida por Karine revela que ha sujeito por tras da norma
e sua humanidade atua na atividade judicial. Nos parece que o direito esta
reconhecendo o juiz como um ser psicolégico, assim como recentemente
reconheceu o sujeito do direito como um sujeito de desejo. Mas Karine nao é
juiza, nem o sdo todos os participantes de nossa pesquisa. E curioso que s6 se
encontram reflexdes sobre a subjetividade do juiz, como se apenas ele fosse
responsavel pela resposta juridica e pela reabilitagdo da ética no sistema.

Os processos judiciais ndo se articulam numa relagao direta entre juiz e
jurisdicionados. Outros profissionais também se inscrevem nessa relagdo. Séao
advogados, promotores, defensores, especialistas e até auxiliares burocraticos,
gue mesmo que nao tenham voz no processo, tém olhar, e, portanto, travam
relacdo. Em cada relacdo estabelecida com um ator juridico, que esta
simbolicamente investido da funcao judicial, o jurisdicionado capta um fragmento
de resposta.
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Os atores juridicos se encontram cotidianamente com o drama familiar. A
barreira da intimidade € ultrapassada pelo préprio pedido de intervengcédo e as
historias passam a ser reveladas sem pudores. E nessa interacéo influem seus
valores pessoais e sua visao de mundo, da mesma forma que ja se admite que
ocorra com o juiz.

As categorias profissionais entrevistadas atuam em diferentes enquadres e
para distintas finalidades, mas a todas elas é direcionado um mesmo pedido, de
compreensao e alianga com a histéria singular. A este pedido, os profissionais
tentam responder tecnicamente, no entanto, como desenvolvido ao longo deste
trabalho, as questdes que se apresentam no direito de familia, ndo comportam
respostas objetivas nem padronizadas. Sao questdes de ordem subjetiva e nao
se apresentam de forma reflexiva. Na maioria das vezes as propostas reflexivas
séo inicialmente refutadas e persiste uma pergunta objetiva que sempre remete
a um obscuro campo, do qual os sujeitos nao se dao conta.

Propusemo-nos a investigar como os atores juridicos estao processando e
respondendo a nova demanda familiar e para obter caminhos de resposta
perguntamos a estes sujeitos, que muito generosamente dividiram seus
sentimentos sobre seu trabalho.

Nossa intencdo recai em ressaltar a delicada posicdo em que se
encontram esses sujeitos, na medida em que deles se solicita sensibilidade, mas
imp&e-se imparcialidade.

Facchini Neto (2007) assinala que a palavra ‘sentenca’ origina-se do latim
sententia, cuja raiz é sentire, que deu origem a palavra sentir, e dai surgiu a
associacado de ‘sentenca’ com ‘sentimento’. Para o autor, sentenca esta mais
relacionada com sentimento do que com razdo, embora esta ndo possa ser
desprezada.

Nossos participantes dividiram suas impressdes, sentimentos e emogoes
sobre os litigios familiares e sobre seu trabalho de uma maneira geral. Muitos
entrevistados se desnudaram e revelaram o mais intimo de seus sentimentos,
desde a angustia, a vergonha com a exposicao de intimidades, até suas secretas
identificagdes, que quando sé@o percebidas, sdo controladas para possibilitar o
exercicio profissional. Alguns, porém, se resguardaram ou nao identificaram
seus sentimentos, pois algumas vezes eles sdo realmente muito dificeis de
acessar ou transformar em palavras.

Apresentaremos um didlogo de sentimentos de nossos participantes.
Sobre eles ndo ha nada a teorizar, apenas compartilha-los, assim como foram

conosco compartilhados no momento das entrevistas.
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“Sentenca vem de sentimento, sentimento em cima da lei. Eu vou dizer uma coisa
pra senhora, quais os meus sentimentos? O sentimento que eu tenho é de cumprir
o dever, é isso. De fazer justica. E 0 que eu entendo como justica é aplicando a
norma, me valendo também da minha condicdo de ser humano, daquilo que eu
entendo também como justo, como certo, como correto, daquilo que eu falei pra
senhora no inicio sobre a familia.” (Carlos, Juiz)

“Meu sentimento aqui é de inutilidade. Na verdade eu me sinto inutil. Meu papel
aqui é um papel de esséncia limitadissimo na solugdo dos conflitos. Eu ndo tenho
0 aparato técnico pra dar a palavra final sobre conflito algum. E acho que, na
maioria das vezes, vocé ndo resolve coisa alguma. Ou é cumprida, ou é
desobedecida. Ou ¢é cumprida apenas formalmente, mas desobedecida
materialmente. E os conflitos continuam la, da mesma forma como estavam antes
de virem aqui.” (Flavio, promotor)

“Primeiro de tudo, muita angustia, o meu primeiro sentimento é de muita angustia.
Depois eu sinto raiva, muitas vezes raiva, indignacdo, muitas vezes eu fico assim: -
Caramba! O que que eu tou fazendo aqui no meio dessa histéria?” (Rosana,
psicdloga)

“Me choca saber de umas intimidades que ndo tem necessidade nenhuma de eu
saber, € um confessiondrio literal, e eu até me preocupo, e digo: ‘Olha se ndo for
importante pro processo, pelo amor de Deus ndo me conta.” Porque é uma
questao tdo pessoal e eles falam das intimidades, das relacbes sexuais, eu tenho
até que me controlar.” (Maria, advogada)

“Eles vém muito frageis, muito desconfiados, muito sem esclarecimento. Apesar
de todo mundo saber um pouquinho de direito, saber seus direitos, nessa hora da
um branco total. Entdo eles transferem também muito a responsabilidade. “O que
vocé acha doutora? Escolhe pra mim.”. Entdo vocé tem que tomar um cuidado
muito grande. E complicado porque se vocé ouve, vocé se envolve. E eu nédo
consigo fazer isso sem me envolver.” (Maria, advogada)

“Vocé tem que se afastar, porque do contrario, vocé perde em perspectiva e acaba
até impondo prejuizo ao cliente. Mas é natural, é humano, vocé ndo consegue se
colocar de todo a parte.” (Celina, advogada)

“A identificagdo & espontanea, ela vem logo na hora em que vocé ouve e que a
pessoa esta aqui chorando e falando e que as vezes, vou te falar até a verdade,
uma simpatia pessoal. As vezes vocé até diz: Esta pessoa seria minha amiga. Mas
na mesma hora vocé pensa: ‘N&o isso dai ndo tem nada a ver, ela aqui é uma
pessoa, é um caso.’ E frio isso, mas...” (Luiza, assistente social)

“Ah, é aquele sentimento de mée, que eu sou mae, que a gente se coloca naquela
situacdo. Vem sentimento de culpa..., eu tive uma base familiar muito complicada,
entendeu? Entao, vem o sentimento do meu ser humano, né?” (Karine, promotora)

“A gente pensa que com o tempo, que a gente vai estar assim banalizando: ah é
s6 mais um! Ndo que banalizar estas questbes emocionais seja positivo, mas
assim, que pelo menos a gente possa atuar com mais isencdo. Neste sentido de
isengdo emocional, s6 que é dificil, eu ndo consigo..”. (Magda, psicdloga)

“De uma certa forma vocé reverte o que passa aqui na sua vida pessoal. De vocé
poder lidar melhor com aquele problema, de vocé elaborar melhor aquele
problema, porque se nado fica aquela histéria também assim: ‘Casa de ferreiro,
espeto de pau’. La eu ndo consigo lidar e fico... Mas tem dado oportunidades de
vocé dizer: Puxa, mas isso assim, assim,... E ai vocé identifica a situacdo. E se
pergunta: mas como € que é isso? Como é que eu lidei com isso no meu trabalho?
Como é que foi? Qual foi o resultado? Entdo ajuda e ndo o contrdrio. Porque se
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vocé trouxer o pessoal pra ca a coisa fica complicada e ndo da.” (Thereza,
assistente social)

“Vocé acaba estabelecendo até mecanismos em que vocé depura ...Vocé, como ja
esteve ali, acompanhou diversos casos, acaba vocé também trazendo pra sua vida
isso. Ao menos pra mim, serviu pra mim, pra tentar entender o que se passa aqui e
la ao mesmo tempo, e ver um pouquinho bem mais adiante.” (Celina, advogada)

“Quando a gente percebe que conseguiu intervir na familia de maneira positiva,
que houve uma transformacdo daquele primeiro encontro até o ultimo, que as
pessoas desenvolveram um pouco mais o didlogo, gera sentimento também de se
sentir dtil, a gente consegue se sentir util.” (Magda,psicéloga)

“A minha emoc¢do mais forte é quando eu consigo compor, porque ai supera.”
(Maria, advogada)
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8.
Consideracoes finais

“Para onde quer que

olhemos, vemos instituicées que, de
fora, parecem as mesmas de
sempre, e exibem 0s mesmos
nomes, mas que por dentro se
tornaram muito diferentes. (...) Sao
0 que chamamos de ‘instituicbes-
casca’ — instituicbes que se
tornaram inadequadas para as
fungbes que sdo chamadas a
desempenhar.”

(Giddens, 2007)

No mundo contemporaneo, o apelo da sociedade por justica se tornou mais
frequente e atinge setores da vida cada vez mais diversos, levando os atores
juridicos a se verem atropelados por uma avalanche de demandas inéditas, em
um contexto de urgéncia. No campo do direito de familia, essa transformagao
também se refletiu na alteragdo das leis que regulam as relagbes de parentesco,
que passaram a proteger a dignidade da pessoa humana, a respeitar a liberdade
de escolha e a ter o afeto como bem primordial a ser resguardado. No universo
das Varas de Familia, a maioria das a¢des decorre do aumento das separagoes
conjugais e as tematicas se desdobram das mudancas de paradigmas da familia
contemporéanea.

Diante desse novo contexto, as respostas juridicas as questdes familiares
passaram a ser mais individualizadas, impondo ao profissional do direito uma
atuacao consoante as transformacdes contemporaneas. Nosso interesse de
estudo recaiu sobre os sujeitos que respondem as demandas familiares,
nomeados neste estudo de atores juridicos, na medida em que estes também
vivenciam 0os mesmos processos de transformacao que os jurisdicionados.

O lugar ocupado por cada profissional que interage com o litigio esta,
simbolicamente, investido do poder de justica. Esta representacao permeia cada
ato, cada conversagado entre um representante da justica e os jurisdicionados.
Pensamos que as intervengdes juridicas, realizadas ndo s6 pelo juiz, mas por
todos os que atuam no decorrer do processo, ndo podem ser consideradas
apenas em seu aspecto técnico, isoladas do universo subjetivo que referencia
igualmente os juizes, seus representantes e os litigantes. O processo judicial
produz uma verdade sobre os sujeitos, que é permeada pela subjetividade dos
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que operam as praticas juridicas. O presente trabalho objetivou discutir estes
atravessamentos, vislumbrando alternativas de atuacao.

Retomemos aos resultados encontrados para que possamos tecer
consideracoes. Nosso estudo de campo teve inicio com a exploragdo das
percepcdes sobre a familia contemporanea. A maioria dos aspectos abordados
emergiu livremente nas conversacdes, sem que fossem apontadas diregdes. Os
resultados assinalaram referenciais conflitantes dentro de um mesmo sujeito,
demonstrando a convivéncia simultanea de conceitos tradicionais e
contemporaneos. A velocidade das transformacdes foi apontada como
caracteristica da familia contemporanea e denotou refletir-se em sentimentos de
mal-estar e confusdo. A definicdo da familia contemporéanea foi realizada de
forma comparativa com a familia tradicional, sendo ressaltados os aspectos da
fluidez dos lagos conjugais e da confusdo entre papéis parentais, atribuidos a
auséncia de modelo de parentalidade no mundo contemporaneo. Foram
utilizadas expressoes indicativas de perda (“Hoje ndo tem mais...”, “Atualmente
ndo é mais ...”) na forma de abordagem do tema, que revelaram uma idealizacao
da familia tradicional e do amor duradouro e romantico. Emergiram sentimentos
de nostalgia pelo fim do modelo de familia tradicional. Mas também apareceram
relatos de esperanca sobre o futuro da familia associados a liberdade de
escolha, ao novo papel da mulher na sociedade e ao surgimento do pai afetivo.
A perspectiva dos filhos no descasamento, ou no recasamento, foi ressaltada,
revelando percepgdes de sofrimento na crianga ou um grande abalo em sua
formacao decorrente destes eventos. Mas de forma oposta, os filhos também
foram vistos como mais adaptados a possibilidade de ruptura do que seus pais,
caracterizando-se como aspecto positivo da nova geracao. Em sintese, podemos
apontar que os resultados refletiram a realidade conceitual de homens e
mulheres adultos da primeira década do século XXI, que nasceram em uma
familia tradicional e em mundo mais estavel, mas que em poucas décadas se
viram obrigados a transformar seus referenciais.

Os novos conceitos sobre a familia contemporénea sao processados na
medida em que surgem novos arranjos familiares, novas relacdes de parentesco
e novas demandas juridicas para regular o convivio. Estes geram noticias,
promovem debates e lentamente os conceitos vao sendo absorvidos pela
sociedade. O confronto entre tradicao e modernidade convive dentro de todos e
se expressa cotidianamente com a surpresa na constatagdo da diferenga. Alguns
as processam mais rapidamente e nao se sentem tdo abalados, dependendo do

quanto cada estrutura consegue suportar. Outros se agarram aos referenciais
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estruturantes, se recusam por muito tempo ou, até infinitamente, a identificar
humanidade em diferengcas que ameagam suas certezas, como se tivessem
medo de se perder no caminho.

O que faz aceitar um outro, diferente de si, é a sensibilizagdo com a
humanidade da diferenca. Quando identificamos este ponto comum, o diferente
adquire a caracteristica de semelhanca e a identificacdo possibilita a aceitacao.
Os relacionamentos intimos e sociais caminham desta forma. As escolhas,
amorosas ou amigaveis, sdo embasadas nesta premissa, a da semelhanca.

A atuagao profissional em Vara de Familia adentra na intimidade familiar e
leva o ator juridico a se relacionar com a diferenca e a pluralidade sem fazer
escolhas. Mas ele ndo pode se incluir como sujeito nessa relagdo. Seu conjunto
de crencas e valores nao deve influir na analise e interferir na resposta juridica.
No entanto, como observamos na fala de alguns entrevistados, ocorrem
identificagdes, positivas ou negativas, conscientes ou ndo, e os profissionais
demonstraram lidar com elas de diferentes formas. Em uma das falas, foi
apontado um controle para nao impor prejuizo ao exercicio profissional,
identificado como um “litigio” interno a fim de nao transpor para as partes
litigantes os seus proprios valores. Outro entrevistado, porém, deixou entrever
sua crencga na possibilidade de promover o justo pela identificacdo do bem e do
mal, sendo suas proéprias referéncias, ou seu proprio modelo familiar, utilizados
como parametro. Uma outra fala apresentou uma certa reatividade as
demandas, apontando as novas relagcées de parentesco como causadoras de
litigios : “Vocé tem um pai biolégico, mas ele vive com o padrasto, as vezes ele
chama o padrasto de pai e o pai vem brigar na minha Vara por causa disso”.
Sobre ela vamos nos pautar para tecer algumas consideragoes.

A reatividade ao litigio poderia ser uma impossibilidade de compreender
que aquele sujeito tenha feito uma opc¢ao que lhe cause sofrimento. No caso em
questdao, a separagdo conjugal. Hipoteticamente imaginamos que nossa
entrevistada perguntasse ao jurisdicionado: “Por que vocé optou por romper com
a ordem instituida, se isso te leva a conflitos e causa dor?” No cotidiano das
relacdes pessoais 0s intimos se interpelam desta forma. A intencéo é “chama-los
a razao”, ou lembra-los do cédigo comum que os torna semelhantes. O problema
que identificamos com o ator juridico atuante em Vara de Familia, € que este nédo
pode chamar seu semelhante a razdo. As multiplas formas de vida levam a que
0 outro j4 ndo seja mais tdo semelhante, e que nao haja apenas uma unica

verdade. Cada um tem a sua. Ou ninguém tem nenhuma.
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Como legitimar o que ndo se reconhece? Se 0 reconhecimento da
diferenca implica na sensibilizagdo com a humanidade nela contida, como o ator
juridico podera se sensibilizar com os dramas familiares imersos nos litigios,
enquanto avalia-los como gerados pela prépria opgao pela diferenca?

Vislumbramos ainda, um outro aspecto da relagdo do ator juridico com os
jurisdicionados, que pode levar a uma dificuldade do profissional em interagir
com o litigio familiar. Diz respeito a dicotomia entre o conceito de familia
abstraido dos principios constitucionais e uma familia em litigio. O texto legal
deixou de legitimar desigualdades nas relagdes familiares, como as normas
ligadas ao patriarcado, que impunham subjugo as mulheres e aos filhos, e
passou a retratar uma familia fundada em lagos de afeto, baseada em igualdade
e liberdade. Mas uma familia em litigio, naquele momento de sua existéncia, nao
apresenta essas caracteristicas. Talvez o paradoxo entre o conceito de familia
contido na lei e a familia do mundo real, seja o proprio paradoxo da familia
contemporanea: ao mesmo tempo em que ela funciona cada vez mais de forma
igualitaria, segundo principios de autonomia individual, na busca de qualidades
relacionais “puras”, mantendo as portas de saida da casa destrancadas, os seus
conflitos sd0 menos velados e aparecem de forma mais ruidosa. E a prépria
busca pela autonomia e a valorizagao do vinculo afetivo que torna os lagos mais
fluidos e abre espaco para conflitos. E estes, algumas vezes se transformam em
litigios. O ator juridico entdo, se depara com uma familia dissonante da que é
desenhada pelo texto legal, podendo provocar uma reatividade ao litigio.

Foi a pluralidade contemporanea que impés ao legislador a elaboracao de
normas amplas, pautadas em principios, para abarcar a diversidade. A inclusdo
da diferenca no ordenamento juridico representa, por uma perspectiva
psicanalitica, o reconhecimento de que o sujeito de direito € também sujeito de
desejo. Esse movimento, ao mesmo tempo em que possibilitou a cidadania da
diferenca, também ampliou a autonomia do Magistrado na resposta juridica e de
todos os outros atores que nela influem. O profissional passou a ser estimulado
a individualizar sua andlise e a oferecer respostas que se adequem aquele grupo
familiar e ndo mais se pautar no que dita a letra fria da lei, a moral ou os bons
costumes. Sua funcdo passou a ser de legitimar diferencas que querem ser
incluidas como cidadas.

Esta nova justica vem se preocupando com o alcance da interpretacéo dos
juizes e, em Ultima instancia, com o poder por eles alcancado pela interpretacéao
das regras subjetivas. Dai advém a crescente discussdo acerca da
imparcialidade. O debate neste campo aponta que a neutralidade almejada pelo
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direito conservador é inatingivel e sugere como saida, uma ampla reformulacao
ética. Também reconhece a impossibilidade de uma ética Unica que possa
abarcar tamanha diversidade, e propde o pluralismo ético. A atitude ética estaria
desta forma, condicionada a reconhecer um igual que é diferente, mas, por isso
mesmo, tao diferente quanto si préprio dos outros.

No entanto, esse debate nos parece ainda aprisionado ao campo
conceitual, ndo identificando as nuances da interagdo ator juridico-
jurisdicionados no cotidiano da atuagao profissional. Seus referenciais
conflitantes frente a pluralidade contemporanea e a possibilidade de influirem no
destino das familias, ainda nao se destacam no debate do direito de familia. A
nosso ver, a diregdo a seguir seria reconhecer também o ator juridico como
sujeito de desejo e passar a discutir sua subjetividade de forma menos timida.

Entendemos que seja possivel que a intervengdo realizada no contexto
juridico se inscreva de forma ética e, ao mesmo tempo, consciente de sua
possivel parcialidade. Mas para tanto, € necessario que o profissional conceba a
diferenca como humanidade e se inscreva neste amplo processo de
transformacao histérica.

Nesse sentido, a pratica da mediacdo, que vem sendo adotada pelos
tribunais, se revela como um caminho mais democratico ndo s6 para 0s
jurisdicionados, mas também aponta para uma saida ética para o ator juridico,
na medida em que sem o julgamento da lide, os julgamentos morais se tornam
inbcuos. A mediacdo devolve aos sujeitos demandantes a responsabilidade de
solucionar seus impasses e impde ao ator juridico o siléncio sobre a verdade dos
sujeitos. Mas ainda vislumbramos um problema na execucdo desta técnica
pelos atores juridicos. Ele reside no que foi apontado por uma de nossas
participantes da presente pesquisa. Ela valorizou a qualidade deste método, mas
apontou sua dificuldade em atuar. Segundo sua andlise, a dificuldade de
atuagdo estaria nela mesma, por ndo conseguir se adequar a neutralidade
exigida pela pratica.

Nosso ponto de vista € de que a subjetividade imersa na relagao travada
entre o terceiro — o ator juridico - e os litigantes ndo possibilita a neutralidade de
atuagdo, nem mesmo na mediagdo. O caminho que vislumbramos esta no
reconhecimento de que atores juridicos tém sentimentos e que promovem
julgamentos morais. Desta forma, o caminho a seguir, seria estimular a
reflexividade em cada relacado profissional travada. E este é um exercicio
bastante complexo.
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