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, 1 — INTRODUCAO:
A FAMILIA PELA OTICA DOS DIREITOS HUMANOS

A evolugdo do conhecimento cientifico, os movimentos politicos e
sociais do século XX e o fendmeno da globalizagdo provocaram mudangas
profundas na estrutura da familia e nos ordenamentos juridicos de todo o
mundo. Certamente essas mudangas tém suas raizes histénicas atreladas a
Revolugio Industrial, com a redivisdo sexual do trabalho, e 2 Revolugio
Francesa, com os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade.

Todas essas mudangas trouxeram novos ideais, provocaram um
“declinio do patriarcalismo” e langaram as bases de sustentagdo e
compreensdo dos Direitos Humanos, a partir da nogdo da dignidade da
pessoa humana, hoje insculpida em quase todas as constituigdes
democraticas. Em outras palavras, todos os paises que pretendem ter uma
Constituigdo democratica tém, necessartamente, que trazer em seus
principios a dignidade da pessoa humana, sustenticulo dos Direitos
Humanos, afinal declarados e reconhecidos pela Assembléia da
Organizag3o das Nagdes Unidas ~ ONU, em 1948.
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Os Direitos Humanos s3o indissociaveis da democracia e,
conseqiientemente, da cidadania, palavra de ordem da contemporaneidade,

que é hoje um imperativo categérico, a semelhanga do imperativo
categornico ético de Kant.

O Direito de Familia é o mais humano de todos os ramos do Direito.
Em razio disso, e também pelo sentido ideologico e histérico de exclusdes, €
que se torna imperativo pensar o Direito de Familia na contemporaneidade
com a ajuda e pelo adngulo dos Direitos Humanos, cujas bases e ingredientes
estio, também, diretamente relacionados a no¢ao de cidadania.

Cidadania significa n3o-exclusdo. E, portanto, a inser¢io das varias
representagdes sociais da familia, da valorizagdo do Sujeito de Direito em
seu sentido mais profundo e ético. E a inclusdo e a consideragido das
diferengas como imperativo da democracia.

O Direito, ideologicamente, vai incluindo ou excluindo pessoas do lago
social. N3ao podemos permitir que a histéria das exclusdes se repita, ou
resista. Por exemplo, no Brasil, até 1888, os negros ndo eram Sujeitos de
Direito; as mulheres, até 1932, ndo podiam votar e s6 foram consideradas
juridicamente capazes em 1962; os filhos havidos fora do casamento, além
de receberem o selo oficial de ilegitimos, ndo podiam ser reconhecidos na
ordem juridica; familias sem a formalidade do casamento civil nio eram
legitimadas/reconhecidas pelo Estado.

A histéria do Direito de Familia no Brasil, ¢ em quase todos os
ordenamentos juridicos, € marcada por varios registros de exclusdo. N&o
podemos dar as costas a Historia, sob pena de continuarmos perpetuando
injustigas.

Essa reflex3o significa, em sua esséncia, a invocag@o dos artigos 16 ¢
25 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:

Artigo 16:

I - os homens e mulheres de maioridade, sem qualquer restrigdo de raga,

nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar uma familia.
Gozam de iguais direitos em relagao ao casamento, sua duragao e sua dissolugao.

Il - O casamento ndo sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos
nubentes.

Il - A familia & o nlcleo natural e fundamental da sociedade e tem o direito &
protegao da sociedade e do Estado.

Artigo 25:

[—{...)

Il - A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas
criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da mesma protegao social.
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2 - ASNOVAS CONCEPCOES DA FAMILIA
E A INTERDISCIPLINARIEDADE: PSICANALISE E DIREITO

A familia foi, é e continuara sendo o nucleo basico de qualquer
sociedade. Sem familia ndo € possivel nenhum tipo de organizagdo social
ou juridica. E na familia que tudo principia. E a familia que nos estrutura
como sujeitos e encontramos algum amparo para 0 nosso desamparo
estrutural. A t3o propalada “crise” da familia nada mais é que o resultado
de um processo histérico de alteragdo das formas de sua constituigio.
Quando o artigo 25 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos
preceitua que “a familia € o micleo natural e fundamental da sociedade”,
ele ndo esta excluindo as diversas outras possibilidades de constituigdo de
familia, além daquela formada pelo matriménio.

No final da segunda metade do século XX, quando foi feita a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, os ideais de liberdade ja
estavam bem consolidados, pelo menos para o mundo ocidental. Alias,
Justamente esses foram ideais que autorizaram e trouxeram a necessidade
de se fazer tal Declara¢io. No contexto desses ideais de liberdade, esta
inserida a liberdade das pessoas escolherem outras formas de constituigdo
de familia para além daquelas formadas tradicionalmente. A partir de
entdo, os Estados Nacionais passaram a reconhecer varias formas de
constituigao de familia. No Brasil, isto se deu oficialmente em 1988, com a
nova Constituigdo da Republica: familia constituida pelo casamento, pelo
concubinato n#o-adulterino e as familias monoparentais, ou seja, por
qualquer dos pais que viva com seus descendentes. Antes dessa data,
outros paises ja haviam reconhecido a “familia plural”, assim como, até
hoje ha aqueles que sé reconhecem a familia constituida pelo
casamento/matrimonio. Entretanto, diante desses ideais de liberdade
trazidos pela concepgdo dos Direitos Humanos, pode-se afirmar que ha
uma tendéncia em todos os paises do mundo de se “legitimar” e reconhecer
as varias representa¢des sociais da familia.

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

O Direito talvez nido baste para ajudar-nos a encontrar a resposta.
Devemos, entdo, buscar ajuda em outros campos do conhecimento, como
na Antropologia e Psicanalise, para aprofundarmos a questio.
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Na Antropologia, a partir de Claude Levi Strauss, com seu
estruturalismo. Na Psicanalise, “inventada” por Freud e em sua forma mais
evoluida por Jacques Lacan, poderemos trazer para o Direito uma nogao
mais profunda de familia. Apesar de toda a variedade ¢ diversidade de
cultura, religido e credos, valores morais, seria possivel encontrar um
elemento comum a todos nds, ou seja, seria possivel estabelecer um
CONCEITO UNIVERSAL DE FAMILIA? A Psicanalise lacaniana vem
nos dizer que sim.

3 — A FAMILIA COMO ESTRUTURA: REVISITANDO O ARTIGO 16
DA DECLARACAO DOS DIREITOS HUMANOS

A partir de Lacan e Levi Strauss, podemos dizer que FAMILIA E
UMA ESTRUTURACAO PSIQUICA EM QUE CADA MEMBRO
OCUPA UM LUGAR, UMA FUNCAO. Lugar de pai, lugar de mae, lugar
de filhos, sem, entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente.
Tanto € assim, uma questdo de “lugar”, que um individuo pode ocupar o
lugar de pai ou méde, sem que s¢ja o pai ou a mée bioldgicos. Exatamente por
ser uma questido de lugar, de fungdo exercida, que existe o milenar instituto
da adog¢do. Da mesma forma, o pai ou a mie biolégicos podem ter
dificuldade em ocuparem este lugar de pai ou de mie, tio necessarios e
essenciais a nossa estruturagio psiquica e formag¢fo como seres humanos e
Sujeitos de Direitos.

E essa ESTRUTURACAO FAMILIAR que existe antes, e acima do
Direito, que nos interessa trazer para o campo juridico. E é sobre ela que o
Direito vem, através dos tempos, € em todos os ordenamentos juridicos,
regulando e legislando, sempre com o intuito de ajudar a manté-la para que
o individuo possa, inclusive, existir como cidaddo (sem esta estruturagio
familiar, na qual ha um lugar definido para cada membro, o individuo seria
psicdtico) e trabalhar na construg@o de si mesmo, ou seja, na estruturagio
do ser-sujeito e das relagdes interpessoais e sociais, que possibilitam a
existéncia dos ordenamentos juridicos.

Nossa velha e constante indagagdo persiste: o que € que garante a
existéncia de uma familia? Certamente ndo ¢ o vinculo juridico € nem
mesmo lagos bioldgicos de filiagdo sdo garantidores. Essas relagdes ndo
sd0 necessariamente naturais. Elas s3o da ordem da cultura, e nfo da
natureza. Se assim fosse n3o seria possivel o milenar instituto da adog3o,
por exemplo. Devemos, entdo, a partir da compreensio, € da constatagao,
de que é possivel estabelecer um conceito universal para familia, revisitar o
inciso III do artigo 16 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, j4
que familia ndo € natural, mas essencialmente cultural.
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4 — DOIS GRANDES DESAFIOS: LIMITES DE INTERVENCAO
DO ESTADO NA VIDA PRIVADA |
E A SUBJETIVIDADE NA OBJETIVIDADE JURIDICA

Ultrapassado esse grande desafio do atual Direito de Familia, que ¢ a
defini¢3o ¢ o conceito de familia, deparamo-nos, ainda dentro desses ideais
de hiberdade € respeito a dignidade da pessoa humana, com duas grandes
questdes do Direito de Familia pés-Declaragio dos Direitos Humanos.

A primeira ¢ saber qual o limite de interveng3o do Estado na vida
privada do sujeito-cidadio. No momento em que a tendéncia do Estado é
afastar-se cada vez mais da vida privada do cidad3o ¢ de se perguntar se o
Estado poderia impor que existe um culpado pelo fim do casamento, como
ainda acontece em varios paises, inclusive no Brasil. E de se indagar
também se o Estado ndo estaria intervindo em excesso na vida privada do
cidaddo ao estabelecer textos normativos regulamentando o concubinato, e
promovendo agdes de investigagdo de patemidade como tem sido feito no
Brasil e em varios outros paises.

Segunda. Ndo se pode mais desconsiderar que na objetividade dos
atos ¢ fatos juridicos permeia uma subjetividade. Por que os sujeitos pagam
ou nio pensio alimenticia, reconhecem ou ndo a paternidade, casam-se e
separam-se € levam os restos do amor para o Judicidrio? E o amor, quem
diria, foi parar na Justiga!

Freud, ao revelar ao mundo a existéncia do INCONSCIENTE, fundou
a Psicanalise que, além disso, trouxe-nos a consciéncia a compreensio da
estrutura e funcionamento do nosso apareltho psiquico. Ele revelou, também,
ao mundo que a sexualidade € algo muito mais profundo € que nfo se reduz
a genitalidade. Sexualidade ¢ uma dimens3o presente na totalidade da
existéncia humana. A energia libidinal é o que d4 vida a vida. Faz-nos
trabalhar, produzir, criar e descansar; amar e sofrer; ter alegna, prazer e
angustia. E o DESEJO, que comega com a vida, termina com a morte e
sustenta-nos por toda a vida. Comegou a vida, instalou-se o desejo. Acabou o
desejo, acabou a vida. E ele que mantém vivo o “arco da promessa”.

Assim, pode-se dizer que o ‘“‘sujeito-de-direito” é também um “‘sujeito-
de-desejo” e, portanto, um sujeito-desejante. E este sujeito-desejante que
pratica atos juridicos, faz e desfaz negécios.

Se somos sujeitos de desejo, é importante indagar o que é o desejo. A
fisiologia do desejo € estar sempre desejando um algo mais. Desejo € falta.
E assim nossa estrutura psiquica. Somos sujeitos da falta. Estd sempre
faltando algo para nos completar, embora, as vezes nos iludimos com o
nosso ideal de completude. Somos mesmo de falta ¢ algo em nés sempre
faltara. Dai a definigdo de Lacan: “Desejo € desejo de desejo”.
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Compreender o funcionamento da estrutura psiquica é compreender
também a estrutura do litigio conjugal, em que o processo judicial se torna,
muitas vezes, uma verdadeira historia de degradagio do outro. E a mistura
¢ a confusdo da subjetividade na objetividade, que fazem os sujeitos ali
envolvidos estarem sempre com a sensagio de que estdo perdendo algo. Na
verdade, naquele etermo e degradante litigio é uma tentativa de
tamponarem, as vezes, inevitavel perda da separagio.

5 — CONCLUINDO:
TODA DEMANDA E UMA DEMANDA DE AMOR

O pensamento contemporaneo tomou um outro rumo a partir do
discurso psicanalitico.As no¢des de inconsciente, desejo, e libido
instalaram um outro discurso sobre a sexualidade, que nd3o esti
necessariamente ligada & genitalidade, mas muito mais ao AFETO. Essa
sexualidade esta também vinculada a uma moral sexual dita civilizaténa,
segundo Freud. Por isso podemos dizer que todas as questdes com as quais
lidamos no Direito de Familia, direta ou indiretamente, passam pelo crivo
de um viés da moral sexual vigente. Por exemplo: quando se esta
investigando uma paternidade, mesmo com a possibilidade de prova via
exames de DNA, discute-se a conduta da moral sexual da mée; quando se
esta litigando em um processo de separagio, na maioria das vezes o cerne &
saber quem traiu, quem foi infiel; as discussdes sobre anulagfio de
casamento estdo associadas a homossexualidade, frigidez, impoténcia etc;
as destitui¢des de patrio poder, na maioria das vezes, ddo-se em razdo de
um abuso sexual.

Em nome dessa moral sexual, dita civilizatéria, € que muitos ja foram
excluidos do “lago social” e da legitimagdo e¢ do reconhecimento do
Estado, como os filhos havidos fora do casamento, familias ilegitimas por
ndo terem recebido o selo da oficialidade do casamento etc, etc. Até
quando os ordenamentos juridicos continuardo excluindo as formas de
relagdes diferentes daquelas tradicionalmente instituidas? Em nome de
qual moral os ordenamentos juridicos se autorizam ainda a excluir, por
exemplo, as relagSes homoafetivas? N3o estaria na hora de reconhecer, em
nome da dignidade da pessoa humana, base de sustentagdio dos Direitos
Humanos, a liberdade de as pessoas estabelecerem suas relagdes e estarem,
seja qual for sua forma de expressdo do amor, incluidas no lago social?

Em sintese, € para terminar, as bases principiolégicas dos Direitos
Humanos pressupdem-se como sustentaculo da liberdade do sujeito.
Entretanto, n3o ¢ possivel pensar em liberdade se as pessoas ndo puderem
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ser sujeitos da propria vida ¢ do proprio destino e desejo. A verdadeira
liberdade € aquela em que os Sujeitos-de-Direito ndo estejam assujeitados
aos ordenamentos juridicos excludentes das diferentes e diversas formas de
constitui¢do de familias, ou nos ordenamentos juridicos que sobrepdem a
forma a esséncia e ainda n3o consideram o afeto como norteador e
condutor da organizagio juridica sobre a familia. A verdadeira liberdade e
ideal de Justi¢a estdo naqueles ordenamentos juridicos que asseguram um
Direito de Familia que compreenda a esséncia da vida: dar e receber amor.
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