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Introducao

Todas as familias felizes se parecem, cada familia infeliz ¢ infeliz & sua maneira.*
Esse o portico de famosa obra da literatura universal que teve a virtude profética de
constatar o 6bvio. Se os dramas vivenciais até sdo recorrentes, a forma de reagir a eles é
Unica, tanto do individuo como da familia essa realidade seminal da sociabilidade
humana. Dai, num tempo em que a dignidade da pessoa humana foi al¢ada a condicao
de valor fonte (Reale), fica evidente a necessidade de um novo olhar. Um olhar atento
as nuances.

Isto implica numa evidente sofisticacdo das relacGes e dos direitos, sobretudo na
familia, que j& vem de grande transformacdo deste seculo XX que se foi. Transformacéo
pelo urbanismo acelerado e pela progressiva independéncia da mulher, forcando o
homem a rever seu proprio papel no &mbito doméstico, a exponencial afirmagao teodrica
dos direitos humanos, o que também acaba por catapultar o proprio estudo dos direitos
de personalidade no segmento civilistico, tudo agora a exigir sua verdadeira eficécia,
enfim, um leque variadissimo de concausas leva a complexidade da familia hoje, do que
da prova a crescente producao bibliogréafica na matéria.

Verdade seja dita que o préprio avanco teérico do Direito desagua na questdo do
método, cuja discussdo pressupde uma maturacdo toda prépria para tornar proficuo o
debate.?

Mencionada maturacdo compreende, decerto, uma ja implantada no¢do de

sistema. Ora, discussdes metodolégicas pressupdem sistema. ®

L TOLSTOLI, Liev. Anna Kariénina. Sdo Paulo: Cosac Naify, 2005, p. 17.

2 Aligs, “a apari¢do de problemdticas puramente ou dominantemente metodolégicas representa, na
evolucdo do pensamento, uma espécie de saturagdo. Uma espécie de plenificacdo do trabalho da razao,
que passa a fletir sobre si mesma.” SALDANHA, Nelson. In.: Enciclopédia Saraiva do Direito. Vol.
47. Coord. R. Limongi Franca. S&o Paulo: Saraiva, 1977, pp. 479-480. Lembrando, como exemplo, que o
povo romano ndo foi — como anota a literatura especializada — afeito a grandes sistematizac6es. Seu génio
era, sobretudo, pratico, “avesso as grandes sistematizagées tedricas, preferindo raciocinar a medida que
as espécies surgem; a concretude, ou seja, uma propensdo a compreender melhor o que lhe cai sob os
sentidos e, pois, certa dificuldade em abstrair e generalizar.” CRETELLA JR, José. Curso de Direito
Romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 21 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 31. A
afirmacédo tem que ser posta em perspectiva, ja que o Direito Romano evoluiu, partindo de fase marcada
“por uma monarquia patriarcal de fundo religioso, em que o rei é assistido pelos patres conscripti (pais
reunidos), em que ndo existe um direito escrito (ius non scriptum), mas, como regras, aplicam-se os
costumes dos antepassados mores maiorum”, chegou até Justiniano que compilou e sistematizou treze
séculos de vivéncia juridica, sob a coordenacdo de Triboniano, entre 530 e 533 d.C.. AZEVEDO, Alvaro
Villaga. A Codificacdo Civil. O processo brasileiro. In. Rev. de Direito Bancario, do Mercado de
Capitais e da Arbitragem. 21. Ano 6 — jul/set. 2003. (coord.) Arnoldo Wald. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 71-72.



Some-se a isso, no Brasil o advento do novo Cddigo Civil que, sem embargo das
criticas, representa evidente incentivo para uma nova onda de produgdo critica na
matéria, a qual vem enriquecida pelos direitos da crianca, direitos homoafetivos,
bioética naquilo que tangencia o direito civil, dentre outros. Tudo secundado por um
texto constitucional sobre o qual se poderia dizer, aproveitando da doutrina de Joaquim
Carlos Salgado que o direito hoje € mais um maximum ético, propicia uma acesséo de
valores sem paralelo na histéria juridica nacional. Nas suas palavras o que se tem com o
Estado Democrético de Direito é o0 ponto de chegada, de convergéncia entre a ordem da
lei formal e a substancia ética de que as sociedades tanto sdo sequiosas.*

No entanto, todo esse caudal de mudancas exige dos poderes instituidos uma
sofisticacdo de que, conforme a experiéncia atual demonstra, eles ndo tém sido capazes,
0 que, na Orbita do direito de familia vem sendo respondido com o avanc¢o gradativo da
participacdo decisiva de outros saberes e outros profissionais para auxiliar na cognicao
judicial, bem como por via da mediagdo mecanismo que dentre suas virtudes varias, tem
a no invasividade como central.

O discurso do direito de familia ganhou volume ao ponto de um projeto de lei —
P.L. 2285/2007 — pretender revogar todo o Livro IV - Do direito de familia. Mais ainda,
a idéia de uma ciéncia das familias® cresce, exatamente por conta, primeiro, desse
reconhecimento das dificuldades de um setor do direito positivo que nunca foi facil,

porque sua dimensdo dramaética atinge niveis diferenciados, como qualquer advogado

% A expressdo método entendida como “uma técnica particular de pesquisa”, sendo de observar ainda
que “ndo ha doutrina ou teoria, quer cientifica, quer filosofica, que ndo possa ser considerada e
chamada de método.” ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Edicdo Revista e Ampliada. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 780.

* “A Constitui¢do do Estado Democrdtico de Direito realiza a um sé tempo a legitimidade do poder (a
vontade do povo) e a justica da boa lei (a razdo da lei) ou da constituicdo. Nela encontra o Estado ou a
comunidade politica a unidade da legitimidade formal do poder e da justica da lei, no direito, vale dizer:
a unidade do politico como forma e procedimentos estatuidos pela razéo instrumental e postos pela
vontade, e do ético laborado em direito como contelido valorativo posto refletidamente pela razdo. Quer
isso ainda dizer: procedimento, como legitimidade formal do poder; processo, como movimento racional
da cultura na producdo do contetido axiologico do direito.” SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de
justica no mundo contemporaneo: fundamentacdo e aplicacdo do direito como maximum ético. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 256.

* “O enquadre da mediacio é a comunicagio e a compreensio do conflito, para que os mediandos
recuperem a capacidade de tomar a vida nas préprias maos.” BARBOSA, Aguida Arruda. Entrevista.
Boletim do Instituto Brasileiro de Direito de Familia. n. 67. Ano 11. marco/abril de 2011.

® “4 Ciéncia da Familia se coloca como uma disciplina que, a partir de seu objeto de pesquisa, é
especializada na familia (nas suas mais diversas formas de manifestacdo condicionada histérica e
culturalmente) e se caracteriza, na sua forma de aproximar-se desse objeto, por uma conexdo
acentuadamente interdisciplinar de contetidos gnosticos e principios metédicos especificos da disciplina
e relativos a familia.” WIGEN, Max. A caminho de uma ciéncia da familia? Consideractes
preliminares para a fundamentacdo de uma disciplina ancorada na interdisciplinaridade. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 26.



militante bem sabe, segundo, por conta da crescente incapacidade do Poder Judiciario,
pela sua propria natureza de solugdo reativa, forte na parémia narra mihi factum dabo
tibi ius, de resolver ao invés de agudizar os conflitos familiares, o que acaba por exigir
uma capacidade adicional do juiz de direito, sobretudo quando frente aos abusos do
exercicio do poder familiar, que é o maximo de ascendéncia que um ser humano pode
pretender sobre outro.

Ora se 0 abuso do direito ja € de si uma sofisticacdo do mero ilicito civil, j& que
ndo rompe a capa aparente da legalidade, embora véa erodindo-lhe as bases valorativas e
teleoldgicas, quanto mais no recondito da familia, protegido pelo principio da néo
intervencdo estatal. Igualmente, muito embora a grande énfase do projeto de Estatuto
das Familias recai sobre os aspectos existenciais, ndo se pode perder de perspectiva que
0s aspectos patrimoniais sdo de relevo, sobretudo em termos de assegurar um futuro
para a descendéncia que necessita de recursos materiais para seu porvir.

Diga-se: as questOes patrimoniais sdo subalternas sim, ou seja, sua racionalidade
ndo pode submeter direitos fundamentais, por outro lado, o proprio patriménio constitui
um direito e sua asseguracdo em niveis minimos ja é objeto de profunda anélise, com o
que se diz: sem recursos materiais ndo pode haver dignidade humana.

Logo a dissertacdo foca a evolugdo da familia brasileira no contexto histérico, a
repercussdo dessa evolucdo no préprio exercicio do poder familiar, do que a discussao
sobre sua propria nomenclatura j& d& bom indicativo. Depois, observa a paulatina
evolucdo do abuso do direito, figura de invulgar importancia, porque representa junto
com a boa fé objetiva a dimensdo operativa da eticidade. A seguir trabalha com a
intervencdo judicial no exercicio dessa potestade no ambito patrimonial, sempre com
foco no melhor interesse da crianca e, ao depois tratando da intervencdo judicial no
poder familiar no que concerne aos aspectos pessoais, acompanhando essas duas

dimensdes do instituto, ascendéncia sobre os filhos e sobre os seus bens.



CONCLUSAO

As transformagbes do mundo, essa quimera chamada pos-modernidade,
assombram a familia, assombram os costumes e deixam uma sensacdo de inadequacgéo
no ar, porque antigas figuras ndo mais se acomodam as necessidades e ao clamor de
liberdade atual. Mas, hoje, a pretexto da liberdade h&4 um paradoxal aprisionamento das
energias e das individualidades. Interessante que, no momento de afirmacdo do
individuo como figura de proa, ndo as instituicbes, incluida ai a familia, hoje dita
eudemonista, tenha-se uma pasteurizacdo do comportamento, dos anseios, tudo isso
sempre com a melhor das intengdes.

O desafio da liberdade é diario, em qualquer época e lugar, dai porque ndo existe
um direito a felicidade. A expressdo deve ser bem compreendida, sob pena de resultados
deletérios porque autoritarios: o que existe € um direito a ndo ter manietada sua
evolucdo e seu potencial. Mais ainda, nunca a convivéncia com o outro foi téo
problemética quanto nos dias que correm, apesar disso ha evolucdo: hoje ha o outro,
ontem ele sequer existia institucionalmente, ou seja, ndo tinha nem “saido do armario”.

Logo ha uma cacofonia de vozes querendo sequiosas de sua justa participacao
institucional, de seu justo “pedaco” de bem estar. No entanto, as prioridades estdo I4,
bem estabelecidas na Constituicdo Federal, dentre elas, sobranceira estdo a crianga e 0
adolescente: sera que o orcamento do Ministério da Educacéo é o maior?

Desdobrando o raciocinio, a nova codificacdo apesar dos defeitos que os juristas
Ihe apontam, traz um rediscutir do direito civil, um recrutamento de novos estudiosos e
interessados em geral, que é absolutamente desejavel. Disso também esse autor foi
vitima, especialmente por conta da repersonalizagdo da familia que traz uma série de
indagacOes e perplexidades dos tempos atuais: a tensdo instituicdo e individuo; a
infantilizacdo dos comportamentos, ja que had uma baixissima tolerancia das geracoes
mais recentes a contrariedade e a frustracdo; a questdo do género e das minorias; o tabu
da sexualidade e a participacdo ainda relevante, ou ndo, das igrejas e grupos religiosos,
dentre outros.

Mas, fundamentalmente, o Estado deve criar condigdes para que 0s principios que
a nova doutrina da familia pretende sejam implantados. A afetividade, a solidariedade,
como construgdo humana, embora tenham um pouco de instinto, dependem
grandemente das condi¢Ges materiais que se tem para viver. Ou seja, na pobreza até ha

solidariedade, na miséria absoluta ha sobrevivéncia.



Dai também que a intervencdo na familia, embora ndo deva ser ideologicamente
conduzida, sob pena de tirania as avessas, camuflada, pode e deve acontecer nos trés
niveis das funcdes de estado: legislativa, executiva e judiciaria.

Na primeira, deve-se superar a indigéncia do debate atual, colocando as questfes
da familia sob uma perspectiva séria e, sobretudo, praticavel a luz das prdprias
condigdes nacionais. Na segunda, exatamente onde descansa a eficicia da primeira, uma
atuacdo efetiva dos 6rgaos de Estado em prol da infancia e da familia, inclusive com
treinamentos dos proprios servidores para a questdo, com investimentos e condicdes
condignas de trabalho. Ai, na funcdo executiva, descansa a prevencao dos dramas.

Assim, sem a ingenuidade de interpretar o Estado como garantidor geral, deve
haver foco nessa atuacao.

Por fim a funcdo judiciaria, mais e mais exigida, até por incapacidade das outras
duas, por indigéncia do debate, por politizacdo de interesses de Estado, por falta de
recursos, dentre outros motivos que ndo comportam tratamento aqui, nessa pequena
conclusdo. No entanto, se ha mais poder para o magistrado, fruto das clausulas abertas
cuja funcdo € evitar a rapida obsolescéncia do Codigo Civil, isso ndo vem sem uma
contrapartida: o aumento do 6nus argumentativo que legitima as decisdes e, sobretudo,
uma autocritica constante do Poder Judiciario e seus atores, lembrando sempre que ndo
se trata de sua visdo de mundo, néo se trata daquilo que ele, magistrado, quer. Trata-se
sim daquilo que o sistema e seus valores pretendem erigir a luz daquilo que o caso
concreto e a propria limitacdo econémica ou cultural das partes permite.

O aporte interdisciplinar deve trazer, nesse sentido, um revisitar de certas posturas
e do encastelamento do magistrado, hoje ja combatido por varios juizes. No entanto, o
ativismo judiciario — como tudo na vida — deve ser objeto, insista-se, de constante
autocritica por parte de seus protagonistas, porque ser ativista ndo € ser invasivo e ha
uma tenséo latente e presente nos conflitos familiares que, quando judicializados seréo,
bem ou mal, decididos com base na forca do Estado. Uma solucdo de forca que, na
maioria das vezes, ndo € assimilada, introjetada pelos jurisdicionados, especialmente
aquele que sucumbiu. Assim, ha todo um novo rol de caminhos em matéria de direito de
familia e de infancia a ser trilhado: mediacdo, justica restaurativa, maior apoio das
equipes multidisciplinares.

Aqui a dicotomia do poder familiar, nas suas dimens@es patrimonial e existencial
se afirma com toda forca, pois é que a intervengdo na dimensdo patrimonial é campo

mais seguro para 0 operador, porque tem como eixo, a no¢do de prejuizo que é



perfeitamente mensuravel. Mais simples mais complexo, no final se ha de chegar a um
namero. Ainda, considere-se que a lei civil estabelece claramente os limites do poder
familiar nessa tematica, conforme textualmente previsto no artigo 1.691, do Cddigo
Civil atual.

Mesmo assim, essa maior seguranca para um raciocinio puramente juridico, nao
justifica um siléncio da literatura da area em tema de patriménio, interpretado como um
item menor. N3o. E subalterno as questdes existenciais, claro, ninguém negara. Mas,
como em tudo nos litigios familiares, os aspectos estdo tdo imbricados que € impossivel
separar um do outro. Além do que, a afirmacdo do minimo existencial é a afirmacéo do
futuro da prole, pelo que a administracdo correta e adequada dos bens dos filhos é de
grande interesse, inclusive para prevenir uma situacdo de risco a exigir a intervencao da
assistencial do Estado.

Ja da perspectiva existencial, virtualmente tudo é dignidade humana, sendo o
desafio encontrar o ponto de equilibrio. Aqui surge a exigéncia da psicologia, da
psicandlise e da psiquiatria como saberes que possibilitam uma verdadeira protecdo da
personalidade, muito mais que a aptiddo para direitos e obrigacdes.

O evoluir do mundo e a busca por uma consensualidade até entdo inusitada,
somando-se aos reclamos impacientes para a efetivacdo de direitos que sé estdo
reconhecidos no plano tedrico, o que lhes da um descrédito no comum dos homens e
mulheres que vivem e sofrem longe dos livros e teses juridicas, tudo isso conduz a uma
saturacdo da atividade judicial que ainda se esta por resolver.

Avangando, no que concerne ao poder familiar e assumindo que néo se abordou a
questdo da nomenclatura, por especiosa, 0 que se tem é também ai uma busca dessa
consensualidade. O exercicio do poder, da ascendéncia sobre o outro de um modo geral
é todo ele funcionalizado. Insista-se: tem se ai uma compreensdo transversal, alcanga o
poder econémico, institucional em sentido estrito, familiar. Ora, o poder familiar que é
0 méaximo de ascendéncia de um ser humano sobre o outro, o poder familiar que é o
primeiro poder a que estd submetida a crianga, depois das médos do obstetra, o poder
familiar que enfeixa violéncia e ternura, drama e felicidade, numa ambiguidade propria
do sentir humano.

No mais, a aversdo instintiva a caprichos estéreis vai se afirmando como um
indice civilizatorio, assim como a propria crianca € uma definicdo cultural por

exceléncia, consistindo numa sensibilizagdo, num requinte sadio que enxerga nuance e



diferenca. Assim, sai de cena o pequeno adulto, entra em cena o ser humano em
condig&o peculiar de desenvolvimento.

Com o refinamento dos direitos, sob a égide da especialidade, as complexidades
do mundo e a distribuicdo da justica chegam entdo a sua foz: a dignidade da pessoa
humana.

Conceito secundado no fato biolégico da condigdo humana constitui-se também
num valor cultural e moral, num reclamo de justica, numa finalidade das politicas
publicas e da propria razdo de ser do Estado e do Direito. Todos lhe sdo servientes,
ainda que ndo o saibam, porque sua propria condicdo, mesmo para um rematado
maldoso, enquanto dimenséo juridica dela depende, porque todos possuem dignidade
como ja foi dito, atributo tdo exponencial que ndo se aliena e que o Direito atual
reconhece e, apesar de todos os sendes, pretende proteger.

Isso ja é muita coisa. E sera assim enquanto, a pretexto do novo, nao se negarem
as conquistas ja incorporadas de liberdade efetiva, de democracia e de um Direito que,
sem bovinamente aceitar as circunstancias impeditivas da real concretizacdo do justo,
sabe seus limites e seu lugar na sociedade. Nessa senda, o artigo 1.513 do Cadigo Civil,
amplamente apoiado na Constitui¢do Federal, deve ser valorizado como adverténcia que
é para a intromissao indevida na familia. O artigo em tela é um farol para a autocritica
do Direito e do proprio civilismo pds-88, a respeito de suas expectativas sobre seu poder
de interferir na realidade social do pais.

O exercicio do poder ndo admite uma visdo idilica das coisas.
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