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RESUMO: Poucas institui¢des sofreram tantas mudancas como as familias
brasileiras. Estas mudancas afetaram tanto o estatuto do casamento quanto as
relagdes de poder e responsabilidade entre pais e maes. Dados recentes comprovam
a diminuicdo do tamanho das familias, bem como o aumento dos divdrcios, assim
como das unides consensuais. E preciso ressaltar que a jurisprudéncia sobre a familia
tem acompanhado as mudangas da vida real, como comprovam a Constitui¢ao
de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990. Dessa maneira, a
consolidagdo de novos direitos legais € contemporanea da crescente judicializacdo
das relacdes sociais. Em outras palavras, o sistema judiciario tornou-se o arbitro
das relagdes entre pais e filhos, amparando suas decisdes em disciplinas do campo
das ciéncias humanas. O presente texto apresenta algumas reflexdes sobre as
consequéncias deste processo de judicializacdo no ambito das relagdes familiares.
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Introducao

A func¢do da justica, precisamente na medida em que se inscreve na tradigcdo e
transmite os valores dominantes aos fundamentos da regulacdo de uma sociedade
revela aquilo que é a esséncia da sociedade francesa, seus modos de construgdo
da ordem social e da ordem politica (COMMAILLE, 2000, p.261).
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A definicdo da func¢do da justica, tal como formulada pelo socidlogo
Jacques Commaille (2000), acentua o fato de que a esfera juridica reflete a
esséncia de uma sociedade, revelando a logica de seu sistema econdmico e
de suas relacoes sociais, baseadas nas classes, nos géneros, nas etnias ¢ nas
geragdes. E, no Brasil como na Franga, o processo de judicializacao das relagdes
sociais constitui uma importante dimenso das transformacoes ocorridas entre
as esferas ditas da vida publica e aquelas tradicionalmente vistas como esfera
da vida privada.

O uso da categoria judicializa¢do origina-se nos Estados Unidos,
judicialization tendo sido adotada na Franca sob o nome de judiciarisation.
Nao obstante sua polissemia, uma dimensao essencial de sua defini¢do refere-se
as novas formas de legitimagao e de legalidade adquiridas através de decisodes
do judiciario. Em decorréncia, observa-se em escala internacional o aumento
do poder dos operadores de Direito, em detrimento do Legislativo. Os juizes,
em particular, sdo cada vez mais poderosos, segundo uma triplice dimensao:
na imposicdo de limites substanciais ao poder das institui¢cdes legislativas; na
definicao do conteudo e na execucdo de politicas publicas e na arbitragem da
propria atividade politica, como acontece com o financiamento das campanhas e
no contencioso eleitoral (COMMAILLE; DUMOULIN, 2009, p.66-67).

No Brasil, o termo ganhou notoriedade a partir do trabalho pioneiro,
publicado em 1999 sob o titulo de 4 judicializa¢do da politica e das relagoes
sociais no Brasil. (VIANNA, et al., 1999). O argumento central do livro,
como o nome sugere, ¢ a crescente influéncia do Poder Judiciario na regulacdo
dos conflitos sociais e o consequente empoderamento de seus membros. A
judicializag@o dos conflitos entre trabalhadores e patroes ¢ um dos melhores
exemplos nesse sentido. Mas ¢ no ambito da vida privada que a interferéncia
do Judiciario constitui nosso objeto de estudo. Um exemplo ajuda a entender a
questao da judicializacdo. Apesar do Congresso Nacional néo ter ainda votado
o projeto de legalizacdo do casamento de homossexuais (da autoria da entao
deputada Marta Suplicy), a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ)
acatou o recurso de duas mulheres que queriam se casar civilmente. O relator
do processo afirmou que “a dignidade da pessoa humana, consagrada pela
Constitui¢do, ndo é aumentada nem diminuida em razdo do uso da sexualidade,
e que a orientacdo sexual ndo pode servir de pretexto para excluir familias da
protecao juridica representada pelo casamento” (IBDFAM, 2011). Com isso,
inicia-se uma jurisprudéncia que, aos poucos, servira de suporte de legitimidade
para casamentos homossexuais.
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A judicializagdo e a realidade brasileira

Uma das consequéncias do processo de judicializacdo da politica e das
relagdes sociais concerne ao excessivo dimensionamento do Poder Judiciario, o
que significa na pratica o desequilibrio relativo dos trés poderes do Estado. A questao
passa, pois, a ser se o Judiciario brasileiro tem condi¢des de arcar com seus poderes
crescentes. Neste sentido, ha que levar em conta algumas das caracteristicas do
sistema judiciario brasileiro que enviesam e retardam suas decisdes. As principais
dificuldades seriam: a demora nas decisoes, dada a existéncia de um excessivo
numero de instancias de julgamento; as dificuldades de acesso a magistratura,
implicando em uma longa e cara formagdo o que, por sua vez, implica em que os
operadores de justica sejam originarios das classes mais abastadas e nem sempre
sensiveis a dimensdo social das questdes. Ademais, os juizes sao muito jovens e
sem experiéncia, a0 mesmo tempo que, muito poderosos. Isso sem se falar de uma
dimensao de género, dada a exclusdo de mulheres nos 6rgaos de poder do Judiciario
até muito recentemente.

Nunca ¢ demais lembrar que, em agosto de 1978, o Tribunal de Justica de
Pernambuco, eliminou todas as 91 candidatas do concurso e proibiu a participacao
de mulheres no concurso de juiz substituto. [sso em consondncia com o argumento
do seu entdo presidente, o desembargador Nelson Arruda, para quem a mulher era
considerada inapta para funcdo judicante. Em Sao Paulo, 1981 foi o primeiro ano
de ingresso de mulheres, mas apenas 3 conseguiram enquanto 66 homens foram
aprovados nos exames para ingresso no Tribunal de Justica. Relembrando esses
fatos, a desembargadora Kenarik Biykian Felipe (2012, p.7) conclui que o ingresso
das mulheres na magistratura paulista foi “resultado de um forte movimento das
mulheres advogadas, aliado a outros movimentos feministas e, s6 entdo, com muita
relutancia, o Tribunal aceitou que elas fizessem parte dos quadros deste Poder, mas
foram (e sdo0) gigantescas as resisténcias.” Na verdade, somente em 1995, como
resultado da pressdo da Associacdo dos Juizes pela Democracia, uma lei proibiu a
identificacdo dos candidatos, permitindo que a propor¢ao de mulheres aumentasse.
Atualmente, temos 2009 juizes em Sao Paulo (755 mulheres e 1.254 homens) e 352
desembargadores (337 homens e 15 mulheres).

Essas sdo algumas das razdes pelas quais a justi¢a brasileira ndo goza de
boa fama. Lenta, permeavel a influéncias externas, privilegiando os ricos, pois, s0
pobre vai para a cadeia, inadequada para as necessidades sociais. A ma fama do
sistema judiciario ndo € um fendmeno brasileiro e muito provavelmente tem sua
mais profunda razao de ser no sentimento de injustica da maior parte da populacao
mundial. A peculiaridade brasileira decorre do fato de que somos o pais com maior
numero de recursos da face da terra. Se a sentenga nao agrada ao cliente ele pode
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recorrer a trés outras instancias. Assim, em 2009, a segunda instidncia contava com
1,78 milhdes de processos e o pais atingia a absurda cifra de 9,38 milhdes processos
aguardando julgamento (SOUZA, 2011, p.29).

A dimensao social desta pletora de instancias e recursos € evidente. A decis@o
final de um processo leva, em média, cerca de dez anos. O acimulo de processos
incide diretamente sobre a magistratura cujo acumulo de trabalho justifica a
morosidade e o fato de que o juiz ndo tem prazo para julgar. Do ponto de vista dos
advogados, o corporativismo também ¢ muito forte, como ficou evidenciado ao se
oporem as reformas que visem agilizar o exercicio da justica.

A mesma morosidade contagia o sistema legislativo, dado o excesso de
propostas a ser examinadas, numa média de dez propostas para cada lei aprovada.
Com isso, o poder executivo termina por administrar por meio das chamadas
medidas provisorias'. Em outras palavras, o presidente da Republica, com as medidas
provisoérias, assume o papel que seria do legislativo e o judiciario ndo garante a
administragdo da justi¢a. O que ndo significa uma perda de poder do judiciario.
Pois, 0 ndo cumprimento de sua fun¢do especifica vem sendo acompanhado por
uma ingeréncia cada vez maior na administracao da sociedade. Em outras palavras,
nas ultimas décadas os debates em torno do sistema judiciario ganharam uma nova
dimensao, qual seja, a chamada judicializagdo da sociedade.

O direito de familia em foco

Uma das mais importantes contribuigdes tedricas sobre a questdo de género
recebeu o nome de Women, the longest revolution (MITCHEL, 1966), publicado
no n.40 da revista da nova esquerda inglesa New Left Review. Em 1967 o artigo foi
traduzido e publicado na revista Civilizacdo Brasileira, respeitando o titulo inglés,
vale dizer: “Mulheres, a revolucdo mais longa.” O argumento basico do texto ¢é
que a situacdo social da mulher resulta do intricado entrelagamento da esfera da
sexualidade, mais a esfera da reproducao bioldgica, mais a esfera do trabalho e,
finalmente, a esfera do cuidar (das criangas, basicamente). Assim, a libertagdo da
mulher dependia de uma profunda transformacao em todas essas esferas.

Se aplicarmos a andlise de MITCHEL (1966) ao Brasil de hoje veremos como
o sistema capitalista ocasionou profundas transformag¢des com a incorporagao da
mulher a esfera produtiva. Do momento em que as mulheres adquiriram autonomia
financeira, a dependéncia dos pais e maridos mudou de figura. Ao mesmo tempo, 0s

' A Constituigdo prevé que em casos de relevancia e urgéncia, o presidente da Republica podera adotar
medidas provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.
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avancos obtidos nos anticoncepcionais foram decisivos no sentido de permitir que as
mulheres tivessem o controle de sua reproducao e, com isso, pudessem desfrutar de
sua sexualidade sem riscos de engravidar. Estes fatos objetivos abriram um universo
de novas oportunidades, mas, foi preciso um grande e poderoso movimento social
para que algumas conquistas legais fossem obtidas.

Nem todos os grupos militantes eram feministas, o que torna a expressao
movimento de mulheres mais condizente com as lutas pela democracia, pela anistia,
contra a carestia, por creches e pelo fim da violéncia contra a mulher que agitaram
0 pais nos anos 1975-82. O Ano Internacional da Mulher, em 1975, permitiu um
espago politico ndo obstante o terrorismo de Estado imposto pela ditadura militar. E,
dado o machismo reinante, as reivindicagdes das mulheres eram catalogadas como
de pouca periculosidade.

A forte participagdo feminina foi determinante para que nas primeiras elei¢cdes
livres, realizadas em 1982, as feministas participassem do governo do Estado de
S. Paulo e criassem o primeiro Conselho da Condi¢do Feminina, nos moldes da
experiéncia francesa. E, finalmente em 1988, quando a redemocratizagdo juridica do
pais se completou com a nova constitui¢do, conhecida como Constitui¢ao Cidada,
as juristas feministas tiveram um papel importante na redefini¢@o dos direitos das
mulheres, especialmente, no que se refere a familia.

O resultado foi que o Brasil formulou uma das legislagdes mais avangadas
do mundo no concernente aos direitos das mulheres e criangas. O texto do artigo
226 da Constituigao Federal — CF de 1988 (BRASIL, 1988) aboliu o sistema de
desigualdades entre homens e mulheres, consagrado pelos preconceitos seculares
do Cédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916). Esse codigo apoiava-se inteiramente
no Direito Candnico para o qual o casamento era o inico meio de se constituir
uma familia. Nesse sentido, caberia ao marido a chefia, vale dizer, administragao
dos bens, manuten¢do material da familia, direito de fixar residéncia, enquanto
a mulher era outorgada a fun¢do de ser a “companheira, consorte e colaboradora
do chefe da familia, cumprindo-lhe zelar pela dire¢do material e moral desta.”
(Art. 233 e 240)

A familia que aparece na CF de 1988 fundamenta-se no principio da igualdade
entre homens e mulheres e ¢ descrita como base da sociedade a quem o Estado
garante protecdo. Nessa nova familia, ambos os cOnjuges exercem igualmente
os direitos e os deveres referentes a entidade familiar, prevalece o principio
constitucional da igualdade juridica entre todos os filhos, nascidos ou nao no
casamento, naturais ou adotados, e a redu¢@o dos prazos e das exigéncias para
o divorcio. Finalmente, o preceito legal de familia passa a incluir a comunidade
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formada por qualquer dos pais e seus descendentes, reconhecendo a existéncia de
muitas possibilidades de arranjos familiares?.

E interessante observar que a igualdade juridica entre os géneros na familia
ndo levou a sua dissolugdo ou enfraquecimento, mas, simplesmente, permitiu sua
modernizacdo frente as novas realidades da autonomia financeira das mulheres; a
diminui¢do do numero de filhos e os rearranjos familiares. Neste sentido, os dados
do Censo Brasileiro de 2010, apresentados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — (IBGE, 2014), ndo deixam davidas. Hoje, vivem trés pessoas em média
em cada casa; as mulheres sdo chefes de familia em 39% dos domicilios; em 8%
dos domicilios mora uma crianga que nao ¢ parente de um dos conjuges; as unides
consensuais continuam aumentando, tendo passado de 29 para 36% na ultima década
e cerca de 60 mil domicilios sdo coabitados por casais homossexuais.

Com o niimero de divorcios em ascensao, a ja citada pesquisa do IBGE aponta
que a guarda dos filhos ainda é predominantemente materna. Mas a tendéncia de
guarda compartilhada vem crescendo no Brasil e ganhando cada vez mais espaco nas
varas da familia. Assim, no periodo 2001-2011, o percentual de decisdes judiciais
com compartilhamento da guarda de filhos menores dobrou. Em 2001, apenas 2,7%
das separagdes optavam pela guarda compartilhada. Esse nimero saltou para 5,4%
em 2011. Os numeros ndo levam em conta os possiveis recursos das partes. Segundo
o IBGE, a Justi¢a brasileira ainda privilegia a mae como responsavel pela criagao
dos filhos. Em 87,6% dos divorcios concedidos no pais em 2011 as criangas ficaram
sob guarda materna.

O direito de familia no Brasil e na Europa

No Brasil, o direito de familia, cujo ambito envolve relagdes afetivas,
relagdes patrimoniais, relagdes geracionais e de género, € o mais permeavel
a interdisciplinaridade e as praticas de mediagdo. Nesse sentido, o Instituto
Brasileiro de Direito da Familia - IBDFAM, criado em 1997, constitui um
poderoso organismo de produgdo teorica, debates e pressao politica. Um exemplo
de jurisprudéncia inovadora foi estudado no artigo de Janaina Rosa Guimaraes
(2008), advogada e pesquisadora, intitulado Filho de cria¢do — 0 valor juridico
do afeto e a Entidade Familiar em que ¢ analisada uma série de acordaos que
equiparam as maes de criagdo as maes biologicas e os filhos de criagdo aos filhos
adotivos, concedendo direitos iguais na pensdo e nos bens. Esta jurisprudéncia

2 Seguido das leis especiais subsequentes em matéria de familia (8.971/94 e 9.278/96 sobre
unido estavel) (BRASIL, 1994, 1996); Lei 8.069/90 (BRASIL, 1990) sobre a protegédo das criangas e
adolescentes; Lei 8.560/92 (BRASIL, 1992) sobre reconhecimento de filhos fora do casamento.
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esta em consonancia com o direito italiano, com o direito espanhol e o portugués,
mas, avanc¢a muito em relagdo ao codigo brasileiro. Dai sua conclusdo de que
muitas destas decisoes, a favor do vinculo sécio-afetivo em detrimento da relacdo
sanguinea, implicam no reconhecimento de posse de estado de filho e estdo, na
verdade, a margem da lei. No entanto, constituem decisdes de vanguarda por
“reconhecerem nas familias unidas pelos lagos de amor e de gratiddo uma relagao
afetiva, intima e duradoura. E a verdade sécio-afetiva ganhando abrigo do
Direito ”, como conclui o artigo.

Portanto, uma das caracteristicas da nova familia é justamente a mudancga
de pressupostos. Nao se trata mais de uma instituicdo nascida do casamento
legal heterossexual e sim da disposicao de cuidar de outrem (crianga ou idoso,
mais vulneraveis por defini¢@o). E a legitimidade das relagdes sociais desloca-se
do ambito do direito positivo para a esfera judicial, fazendo com que a justica
passe a incluir outras formas de familia além daquela constituida pelo casamento
civil. A tese de doutorado de Alexandre Zarias (2008) apresenta um aprofundado
historico das mudangas legais que acompanham as transformacdes das relagdes
familiares, do final do século XIX aos nossos dias. Os dados trabalhados por Zarias
(2008) comprovam a dupla face da justiga brasileira, especialmente na questao da
interpretacdo das leis. A questdo da formacao ideoldgica dos operadores de justica,
especialmente os juizes que ddo a palavra final, foi apresentada como uma das
dimensdes dos vieses nos julgamentos.

Analisando os litigios relacionados as questdes de familia, Zarias (2008)
observa que, na pratica, ¢ muito dificil que um juiz conceda partilha de bens
quando o casal ndo tem filhos e a unido ¢ consensual, independentemente dos
anos em comum. Na pesquisa que realizou em um féorum de familia em Sdo Paulo,
dos 30 casos analisados, (27 mulheres e 3 homens pedindo o reconhecimento da
unido com partilha de bens), o juiz reconheceu a unido em apenas 3 casos, mas,
excluiu o direito a partilha e em apenas um caso houve reconhecimento da unido
e partilha de bens.

Evidentemente temos ai uma questao de género, pois, via de regra, sdo as
mulheres que se responsabilizam pelos gastos com a casa e os homens com o
pagamento das prestagdes das propriedades, tal como pude constatar em pesquisa
realizada com cerca de 20 casais na cidade de Sao Paulo, em que ambos os conjuges
trabalhavam e tinham rendimentos proprios. Na verdade, ainda ¢ o filho registrado
em nome de ambos a Unica garantia de que havera reconhecimento de direitos de
partilha, confirmando o ponto de vista de que ¢ a crianga quem faz a familia.

A analise comparativa do direito de familia consagra o Brasil como um
dos paises mais avangados em termos de legislac@o. A tolerancia brasileira difere
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muito das restrigdes observadas em legislagdes europeias. Com respeito a categoria
familia é interessante observar que os europeus se referem a concubinagem e a
familia natural, cujos direitos, no caso de separacdo dos pais, variam segundo
regras nacionais (os alemaes sdo muito restritivos dadas as vantagens sociais
existentes). Uma coletanea de artigos correspondentes a ata de coloquio realizado
em 2007 por franceses e belgas sobre o direito de familia (KRENC; PUECHARY,
2008) mostra, com respeito a privacidade e seus limites: a jurisprudéncia
considerou que, no caso da violéncia concernente ao casamento, a convenc¢ao
europeia garante o direito de livre escolha e igualdade entre sexos, mas, ndo
com respeito a dissolucdo, dadas as diferencas nacionais. Em relacdo ao conjugal
que ocorre, via de regra, na intimidade do casal e sem testemunhas, nao se deve
permitir que o agressor se escude na tese do direito a privacidade. Os autores citam
o advogado Louis Edmond Pettiti, para quem nem tudo aquilo que concerne a vida
privada pode ser automaticamente incluido no campo de protecao a privacidade
da Convencdo europeia. Isso porque “ndo ¢ suficiente que os comportamentos
considerados tenham ocorrido em domicilio privado para que lhes seja assegurado
toda imunidade. Nem tudo que ocorre entre quatro paredes € necessariamente
admissivel’.” (KRENC ; PUECHARY, 2008, p.53).

Ao mesmo tempo em que o direito a privacidade ndo implica em
impunidade para com a violéncia familiar, também os valores que sustentam a
categoria familia deslocam-se progressivamente para a ética da solidariedade,
dignidade, responsabilidade e afetividade, tal como estabelece o projeto de lei
conhecido como Estatuto das Familias, elaborado pelo IBDFAM - Instituto
Brasileiro de Direito de Familia e apresentado pelo deputado Sérgio Barradas
(PT-BA). Por novas relagdes familiares entendem-se aquelas anunciadas na
Constituicdo de 1988 que considera a familia como um /locus do afeto e da
formagdo da pessoa humana para muito além de sua funcio institucional. A
familia foi, é e continuara sendo sempre a célula-mater da sociedade em que se
inicia a formagao dos sujeitos e, portanto, onde nasce a patria.

Muitos anos se passaram e, das diversas frentes de luta do feminismo, a
questdo do reconhecimento do cuidar constitui a mais evidente vitoria. Quer seja
amparado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA de 1990 quer seja
no Estatuto do Idoso de 2003, o principio da solidariedade e do cuidar encontram
respaldo juridico. Esta valorizagdo do cuidar reflete-se na propria defini¢do atual
de familia, na medida em que ¢ a familia quem cuida. A jurisprudéncia brasileira
acolhe tanto o principio do cuidar como o da solidariedade e o da responsabilidade.

3 Tradugao da autora.
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Familia € quem cuida da(s) crianga(s)

A centralidade da crianca (filho/filha) na defini¢do da familia constitui
um fendomeno contemporaneo de enormes e pouco estudadas consequéncias. Se
pensarmos no modelo extremo, a China, ¢ impressionante a transformacao nos
valores familiares que se seguiram a politica do filho unico num pais em que
os habitantes se contam por bilhdes. Enquanto no passado a velhice era a idade
venerada e respeitada, o filho tnico, especialmente nos centros urbanos, transformou
uma Unica crianga em descendente de seis pessoas. Quem viaja pela China presencia
o espetaculo comum de criangas pequenas seguidas por uma corte de adultos. A
drastica redu¢@o da natalidade imposta pelo regime chinés criou outras distor¢des.
Como os preconceitos sociais ndo se apagam em poucas geragdes, o estatuto inferior
da mulher gerou o infanticidio feminino o que, por sua vez, resultou numa enorme
desproporg¢do entre homens em mulheres jovens, levando a importag@o de jovens
de paises fronteiricos mais pobres como a Coréia do Norte.

Consequentemente, a queda na taxa de natalidade, por um lado, e o incremento
dos divorcios e separagdes, por outro, deslocaram o centro gravitacional da familia
do casal para a crianga. A francesa Iréne Théry (2001), especialista em sociologia do
direito, observa que foi em meados dos anos 1960 que se tornou visivel a crise da
conjugalidade e a instabilidade da categoria familia, com as pessoas se casando mais
tarde, se divorciando mais, se recasando ou simplesmente coabitando em seguida.
Seus dados se referem a situagdo francesa, mas, correspondem a um processo que
foi tomando conta de toda a Europa ocidental.

Em consequéncia da situacao periclitante da conjugalidade a crianga passou
a assumir cada vez mais o papel crucial na definigdo de familia, assim como foi
necessario definir qual seria o melhor interesse da crianca no caso da separagao
dos pais. A mesma conclusdo se depreende do direito de familia nos quadros da
Comunidade Europeia; no que se refere a familia, pode-se dizer que o elemento
motor € a parentalidade: “é a crianca que faz a familia quando ndo ha mais
coabitagdo*.” (KRENC; PUECHARY, 2008, p.63).

Depois da separacao, a crianga tem o direito de conviver com ambos os pais,
segundo o artigo 8° da Convengao europeia e o artigo 7° da Convengao internacional
dos direitos da crianga. Em casos que envolvem sequestro de criancas, melhor
dizendo, quando um dos pais some com o filho, a justi¢a considera que devem
prevalecer os direitos da crianga. No caso em que ja esteja adaptada ndo seria
conveniente uma mudanga, mas isso nunca devera acontecer pelo descaso do sistema

4 Tradugéo da autora
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em encontrar a crianga, segundo o artigo 6§1er, da Convengdo internacional, que
garante um direito equivalente num prazo razoavel.

Quem decide sobre o melhor interesse da crianga?

No discurso juridico o interesse geral apresenta-se sob o aspecto de uma
norma. E em nome do interesse geral que se institui uma obrigagio ou se fixa
uma interdicao, prescrevendo modelos de comportamento. Do ponto de vista dos
governos, o interesse geral deveria ser um guia e um ideal de agdo. Mas, como
observa Francois Rangeon (1986, p.233), especialista no tema, o interesse geral
¢ sempre uma norma imprecisa, ¢ adaptavel. Estudando a difusdo da ideologia do
interesse geral para outras instituicdes ndo estatais, ele observa que “o interesse
geral esta sempre no coragdo de qualquer instituicdo, concluindo que a ideologia do
interesse geral ¢ o complemento da nocao de instituicao pois o poder institucional
¢ um poder que se exerce em nome do interesse geral”.

Na era dos direitos, como bem definiu Norberto Bobbio (2004), as mulheres,
as criangas, os adolescentes, os negros ¢ os velhos, entre outros, obtiveram direitos
especiais, quer seja por meio de politicas de reparacao (a chamada discriminagao
positiva, como as quotas), quer seja por leis de protegdo como o estatuto das
criancas e adolescentes e o estatuto dos idosos. No caso dos incapazes juridicos,
como as criangas ¢ adolescentes, mesmo o principio generoso de priorizar seus
interesses ndo resolve a questdao de quem define tais interesses. Nesse sentido,
como ndo concordar com a observagao de Olivier Paye (2010, p.184) de que a
figura do interesse geral ndo evita a existéncia de visdes opostas e conflitantes
sobre o que seria, na verdade, esse melhor interesse. No caso do direito de familia,
ele observa que muitas vezes invoca-se o direito da crianca para, na verdade,
garantir o direito das maes ou dos pais.

A defesa dos interesses da crianga levanta problemas éticos e morais. Nao
basta a judicializagdo da infancia e a declaragdo formal de seus direitos humanos.
Dada a sua vulnerabilidade, a posi¢ao juridica da crianga ¢ muito especial. Nao
pode ser incluida em outros grupos sociais discriminados, pois, sua condi¢do ¢é
transitoria: nao ha como confundi-la com discriminagdes baseadas em género
ou etnia. O grande marco da questdo no Brasil foi a promulgacao do Estatuto da
Crianga e do Adolescente - ECA pela Lei 8069, em 13 de julho de 1990. O ECA
confirma a tese de que o aprofundamento da democracia se da pela extensdo dos
direitos a categorias especiais de cidaddos. A importancia do ECA consiste em
estabelecer estes parametros, assentados em dois pressupostos: a) as experiéncias
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da crianga nos primeiros anos de vida sdo decisivas para seu desenvolvimento
futuro e b) a crianga ndo “conquista” seus direitos da mesma maneira que o adulto
pela simples razao de que depende do adulto (instituigdes ou familia) para tanto.
Importa ressaltar que o ECA, considerado uma das mais avancadas legislagdes em
escala mundial, foi conquistado pela perseveranca de varios movimentos sociais,
porta-vozes da pedagogia winnicottiana. Segundo Donald Winnicott (1989) € o
amor daqueles que nos cuidam que alimenta em nds a possibilidade de amar e
cuidar quando formos adultos.

Sao esses os pressupostos ideologicos e tedricos do ECA que permitiram
que os direitos das criangas ndo permanecessem no vasto ¢ impreciso campo dos
direitos humanos pois, como ¢ 6bvio, trata-se de um sujeito de direitos que nao
pode falar por si mesmo. Assim, na tentativa de ancorar a protecao a crianga ¢
ao adolescente em diretrizes mais sélidas, que pudessem ser efetivas em termos
de suas necessidades especificas, o ECA constitui um avango juridico®. Mais
recentemente, novas leis vieram reforgar os direitos das criangas. A equiparagao
de direitos entre todos os filhos — naturais, adotivos, nascidos ou ndo na vigéncia
do casamento — constituiu um primeiro passo fundamental no sentido da protecao
das criangas. Nao menos importante foi a lei da Paternidade Presumida (Lei
n.12.004, sancionada em julho de 2009) pela qual a recusa do pai presumido
em fazer exame de codigo genético sempre serd entendida como confirmacgao
da paternidade (BRASIL, 2009).

No entanto, como todo o Estatuto, o problema nao reside no espirito da lei
mas no estado de espirito do juiz. A alienagdo parental e algumas de suas desastrosas
consequéncias comprovam a discrepancia entre a lei e sua aplicacdo. Em agosto
de 2010 (BRASIL, 2010) o Brasil adotou uma legislacdo especifica para combater
a alienagdo parental, pratica nociva a formagao de criangas e adolescentes (Lei
12.318/2010). O termo alienag@o parental proposto pelo psiquiatra americano
Richard Gardner (1985), nomeia a agdo nociva para a subjetividade de criancas
e adolescentes, induzida ou promovida por um dos genitores, avos ou por quem
detenha a sua guarda, para que repudie o outro genitor ou cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencdo de vinculos.

E, numa demonstragdo pratica dos crimes que podem ser cometidos em nome
da alienagdo parental, temos o exemplo de uma menina de 5 anos de idade, Joanna
Marcenal Marins, que morreu no Rio de Janeiro no dia 13 de agosto de 2010. A
partir dai veio a publico a dentincia da mae com respeito aos maus tratos sofridos

5 Entretanto, no concernente a questao da adogéo o ECA preconiza a adogao fechada, vale dizer,
impede que a crianga conhega suas origens, privando-a da verdade sobre sua propria historia.
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pela crianga que, debilitada, contraiu meningite viral. O laudo do Instituto Médico
Legal confirmou lesdes graves no corpo da menina e o depoimento da baba da
crianga, narrando os sofrimentos impostos pelo pai e pela madrasta que deixavam a
menina suja e amarrada, levando o delegado a decretar a prisao do pai André Marins.

A menina nascera de uma relagdo curta entre André e a médica Cristina
Marcenal. O pai ndo queria manter relagdes com a crianga mas foi obrigado a pagar
uma pensdo. A partir de entdo entrou na Justica com pedido de guarda da menina
e, apoiado na Lei de Alienacao Parental, conseguiu ndo somente a guarda, mas,
também que mae fosse proibida de entrar em contato com a filha. Acontece que
André Marins ¢ técnico judiciario e conhecido do juiz que lhe concedeu a sentenga
favoréavel e ex-aluno da promotora que ndo acatou a dentncia do delegado apos a
morte da menina.

O caso revela as diversas mazelas do sistema de justica, ademais da psicopatia
paterna. Como se sabe, via de regra, os pais ndo poupam seus filhos por ocasido da
separagdo. Os filhos sdo utilizados como arma na guerra parental e ¢ inegavel que
aquela(e) que detém a guarda da crianga tem maiores possibilidade de jogar a(s)
crianga(s) contra o progenitor(a). Mas nenhuma pessoa com um minimo de bom
senso entregaria uma crianga de 5 anos de idade a um pai com o qual teve pouca
convivéncia e proibiria qualquer contato com a mae que detinha a guarda. Mas, os
juizes tém este poder e estdo acima de qualquer puni¢ao. No caso da menina (Joana)
morta pelo pai, houve ingeréncia (do Estado) abusiva no direito da mae de ver sua
filha, respaldada pela impunidade do juiz e da promotora.

O efeito perverso de uma lei importada de outra realidade e implantada no
pais pela pressdo de advogados do IBDFAM comprova o jurisdicismo dominante e
a crenca no poder miraculoso da lei. Sem levar em considera¢do o contexto social
em que a lei ¢ aplicada, corre-se o risco de, em nome dos direitos da crianga, garantir
os interesses do progenitor que tiver mais dinheiro para pagar um advogado ou mais
amigos entre juizes e promotores.

O contraponto as falacias da lei da alienag@o parental tem sido a atuagio
da desembargadora Nancy Andrighi, atualmente ministra do Supremo Tribunal de
Justica (STJ) e defensora da guarda compartilhada. Em recente caso de disputa
pela guarda de uma crianga, seu voto foi o seguinte: “a guarda compartilhada busca
a plena prote¢do do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muita acuidade,
a realidade da organizagdo social. Assim, a guarda compartilhada ¢ ideal®.” Com
isso, consolida-se uma nova jurisprudéncia que pode atenuar os efeitos perversos
da discutivel lei da alienag@o parental.

5 IBDFAM. Disponivel em <http://www.ibdfam.org.br/?noticias&noticia=4614>. Acesso em: 6 jun. 2014.
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Os conselhos tutelares e seus limites

Uma etnografia do antropdlogo francés Bruno Latour (2004) sobre o poderoso
Conseil d’Etat francés revela um cotidiano de conversas, telefonemas, pressoes e
conchavos, comprovando a banalidade do fazer juridico. Outras questdes decorrem
das consequéncias da judicializagdo. Na medida em que os movimentos sociais tém
objetivos ou demandas parciais seu potencial politico € limitado, ndo somente em
termos da sua capacidade de mobilizagdo, mas, também em termos de seu tempo
de vida. E por isso que o descrédito dos partidos politicos, cuja fungio classica é
representar/defender interesses mais amplos, referidos as classes sociais, constitui
um problema para o desenvolvimento da democracia. A resolucéo dos conflitos
pela via judiciaria desloca a arena da luta fazendo com que o juiz seja o grande ¢
exclusivo arbitro.

Desta maneira, por um lado temos a desmobilizacao politica e a perda dos
objetivos maiores de transformagdes sociais assim como o refluxo dos movimentos
sociais e o aparelhamento dos partidos politicos. Em contrapartida, observa-se a
transformacao do Congresso numa arena de disputas em que as bancadas religiosas
crescem assustadoramente dado que so elas os substitutos da representagao politica
das classes populares. O trabalho politico que os movimentos sociais faziam décadas
atras, hoje esta sendo feito pelas diversas denominagdes dos evangélicos. Essa
influéncia é notoria na disputa por cargos nos varios organismos de participagao
democratica, como os conselhos de saude.

Os Conselhos Tutelares, criados em 1990 com o objetivo de efetivar o ECA
em nivel dos municipios, constituem um bom exemplo de um 6rgdo que nao ¢
vinculado ao Judiciario e sim ao Poder Executivo (prefeituras) e goza de autonomia.
Eles sdo criados por iniciativa do Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do
Adolescente. Segundo o art.132 do ECA “em cada Municipio havera, no minimo,
um Conselho Tutelar composto de cinco membros, escolhidos pela comunidade
local pelo mandato de trés anos, permitida uma reconducao.” Para se ter uma ideia
da importancia crescente dos Conselhos Tutelares, basta citar a cidade de Sao Paulo
onde existem, hoje, 44 Conselhos Tutelares. Na tltima eleigao, realizada em outubro
2011, cerca de 200 mil pessoas votaram (basta morar no municipio e ter titulo
eleitoral). Os candidatos chegaram a 1.012 disputando 230 vagas, vale dizer 23
candidatos por vaga.

Ademais de uma demonstragdo de efetiva participagdo popular, a disputa
por um cargo nos Conselhos Tutelares também revela a crescente participacao de
candidatos pertencentes as igrejas e seitas religiosas, refor¢ando as dificuldades
do laicismo na Republica brasileira. A diferenca dos anos 1970 em que a esquerda
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laica e a esquerda catolica da Teologia da Libertagcdo tinham forte presenga nos
movimentos sociais, a hegemonia da ala mais conservadora da igreja catdlica
possibilitou o aparecimento de outras correntes religiosas que gradativamente
ocuparam o espaco dos catolicos de esquerda. Ao mesmo tempo, o processo de
redemocratizagdo permitiu a reorganizacdo partidaria, levando ao surgimento do
Partido dos Trabalhadores - PT e ao deslocamento de muitos de seus militantes
de base para a arena da politica partidaria, com crescente afastamento de suas
bases de origem.

Assim, também os evangélicos e outras seitas religiosas ganharam forga
nos bairros das periferias urbanas e aos poucos passaram a atuar politicamente
no Congresso. Evidentemente que, da mesma maneira que a igreja catdlica, sdo
conservadores em tudo ao que concerne aos direitos reprodutivos ou reconhecimento
dos direitos dos homossexuais. Em consequéncia, muitas decisdes do Congresso
dependem e dependerdo da correlagdo de forcas entre bancadas religiosas e laicas.

Ao mesmo tempo, as camadas médias e altas cada vez mais se secularizam e
rejeitam entraves ou restricdes ao livre exercicio da sexualidade, as novas familias
e rearranjos familiares. Nesse sentido, como ja foi dito, o IBDFAM pode ser
considerado como a institui¢ao mais progressista com respeito ao direito de familia,
ndo obstante a defesa que faz da judicializag@o das relagdes familiares, como no
caso da lei da alienagao parental.

Concluindo

De tudo o que foi dito, cabem algumas considera¢des. De um lado, ha o fato
objetivo do fendmeno da judicializagdo, um fato social, tal como descrito por Emile
Durkheim. Fendmeno esse que ¢ mais peculiar nas democracias ocidentais, como
na Franca, Alemanha, sem se falar dos Estados Unidos. Nesta medida, nao se trata
de dizer se € bom ou ruim, mas, de entender suas consequéncias. A judicializa¢ao
nos interessa em trés dimensdes: a dos legisladores; a dos agentes da justica e a de
cidadas e cidaddos envolvidos em disputas juridicas.

O Legislativo, transitorio, mudando a cada elei¢do, dependendo do apoio dos
eleitores e do financiamento das campanhas, parece mais vulneravel as pressoes
de grupos de interesse, tanto financeiros como religiosos. Assim, um projeto de lei
pode rolar anos pelas duas casas do Congresso até ser sancionada pelo Executivo.

O poder judiciario goza de prerrogativas Gnicas, como a vitaliciedade e
autonomia financeira garantida constitucionalmente. O estatuto de funciondarios
especiais de que goza a magistratura ¢ materializado, por exemplo, no direito
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a pensdo igual ao ultimo provento. Em outros termos, trata-se de um estrato
privilegiado. Nessa medida e dada a transitoriedade e rotatividade dos cargos
eletivos, o Judiciario poderia ser o salvaguarda dos direitos dos cidaddos. Mas a
origem social e a formagao tedrica ministrada na maior parte dos cursos de direito,
esta dominada pelo formalismo juridico, pelo predominio do direito contencioso e
pelo distanciamento dos problemas sociais da realidade brasileira.

A terceira dimensao que nos interessa ¢ a da relagao da judicializagdo com o
exercicio da cidadania. Nesse sentido, tomamos o direito de familia como exemplo
da dinamica do processo de judicializacdo da sociedade. O interesse da justica de
familia reside, antes de mais nada, em sua conexao com a realidade factual, porque,
como bem observa Maria Berenice Dias (2014), uma das mais citadas autoras de
vanguarda na jurisprudéncia atual, o fato de alguma coisa estar fora da lei ndo
significa que ndo exista.

Esta em estudo no Legislativo da proposta denominada de Novo Estatuto da
Familia, de autoria da senadora Lidice da Mata. Este estatuto legitima a existéncia
de familias paralelas, definindo direitos. Em outras palavras, o novo estatuto deve
garantir direitos a ambas (ou mais) familias de um individuo que, anteriormente,
seria preso por bigamia. Nesse sentido, ndo ¢ mais o casamento que produz a
familia e sim a convivéncia e o cuidar. O que, evidentemente, amplia em muito as
possibilidades de familias.

Todas essas mudancas supdoem uma rede de interesses e grupos que
se articulam na defesa da diversidade sexual e familiar, tendo seus tedricos
em advogados e parlamentares. Ja mencionamos a importancia do IBDFAM
na formulacdo e defesa das mudancas do direito da familia. No Boletim de
Jurisprudéncia do IBDFAM os associados podem ler a integra de julgamentos que
consagram as ideias progressistas de juristas que também sao membros do IBDFAM,
caso de Maria Berenice Dias que é das mais citadas quando se trata de novas
jurisprudéncias, como ja foi assinalado. Assim, pode-se dizer que a judicializagdo
pode assumir conotagdes democraticas e igualitarias ou classicistas e tradicionalistas.

Mas ¢ preciso ser dito que o maior problema ¢ a propria familia e a
precariedade dos equipamentos publicos para criangas, a comegar pelas creches
e escolas primarias. A psicologa Fllvia Rosemberg cunhou a expressdo de pais
infantofobicos para definir a omissdo publica na questdo das creches e escolas.
E, finalmente, chegamos as familias com pais e maes de carne e 0sso, capazes de
amar, mas, também de usarem violéncia verbal ou fisica. Como se sabe, as criangas
sdo especialmente vitimas de violéncia de familiares e a violéncia doméstica ¢ uma
realidade com que nos deparamos cotidianamente. As mesmas leis ou jurisprudéncias
que se propde a defender o melhor direito da crianca pode ser instrumento de luta
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dentro do casal (hetero ou homo) pela guarda dos filhos ou entdo pelo desejo de
desincumbir-se dele. A denuncia de alienag@o parental pode alimentar projetos de
vinganga como o da menina Joanna.

Assim, no caso do direito de familia a dimensao positiva da judicializagao
refere-se principalmente ao principio da defesa da crianga, o que inclui a legitimagao
das mais variadas composi¢des familiares e a jurisprudéncia baseada nos direitos
e deveres de ambos os progenitores com relagdo a progenitura e, em casos de
separagdo, a prevaléncia da guarda compartilhada. Nessa medida, o documento
norteador das decisdes dos tribunais, quando a questio familiar envolve criangas € o
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Dele decorre o principio de que a justica deve
ser orientada pelo melhor interesse da crianga. E a familia, como corolario, passa
a ser definida pelo cuidar. Familia € quem cuida, e nao simples ou exclusivamente
pais e filhos consanguineos.

Em resumo, o melhor interesse da crianca pode ser estabelecido tanto pela
jurisprudéncia, refletindo a influéncia de grupos organizados da sociedade civil,
quanto pelo Congresso, a partir do embate entre concepgdes laicas e religiosas.
Dessa maneira, a prote¢do das criangas transforma-se em mais uma das muitas
arenas de disputa politico-ideologica do pais. Este € um dos muitos paradoxos da
democracia brasileira.

THE BRAZILIAN JUDICIAL SYSTEM AND THE DEFINITION
OF THE BEST INTEREST OF THE CHILD

ABSTRACT: Few institutions have undergone such profound changes as the
Brazilian family. The changes affect both the institution of marriage and the
relations of power and responsibility between mothers and fathers. Recent data
confirms that family size has decreased as well as divorce and consensual unions
have increased over time. It is necessary to highlight that changes in family laws
have followed changes in real life as shown in the 1982 Constitution and the 1990
Statute of Children and Adolescents. Thus, the consolidation of new legal rights is
accompanied by the increasing judicialization of social relations. In other words,
the judiciary has become the arbiter of relations between parents and children,
bolstering decisions in the field of human sciences. This paper presents some
considerations on the implications of the judicialization of family relationships.

KEYWORDS: Family rights. Judicialization. Children rights.
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