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    A minha família e aos meus amigos em Cristo Jesus


  




  

    PREFÁCIO POR SIMONE MORETTO




    É com satisfação e alegria que penso nas palavras para a escrita desse prefácio. Sinto-me lisonjeada em expressar minha admiração e apreço por Sylvana. Ela que, passou por mudanças drásticas na sua vida, amadureceu e precisou se reconstruir, teve muita clareza e discernimento ao escolher o assunto central deste livro, isto é, uma interpretação invertida da Lei Maria da Penha. Esta obra em questão vem trazer à tona a discussão de um tema polêmico e instigante. Em face de tudo o que presenciamos na sociedade, agressões e discriminações às mulheres, o conteúdo discutido convida o leitor a refletir sobre as inúmeras causas que impactam nas agressões e nas violências psicológicas praticadas contra os homens. Além disso, a autora demonstra a importância do papel do mediador como um gestor de conflitos e como a imparcialidade pode implicar na clareza da leitura dos fatos, sendo então, a figura do mediador primordial para a conciliação dos interesses e na gestão de conflitos. Aliado a essas abordagens, tem-se a compreensão da instituição familiar e as implicações desse “modelo” sob a vertente bíblica para uma possível geração de violência psicóloga. Trata-se de uma leitura fluida, com esclarecimento de fatos e com inúmeros convites a reflexões acerca de temas como família, conflitos, sistema límbico, violência doméstica psicológica e mediação penal. Aproveite a oportunidade de se aprofundar em um assunto tão polêmico e pouco tratado. Boa leitura.


  




  

    Qual, pois, a razão da lei? Foi adicionada por causa das transgressões, até que viesse o descendente a quem se fez a promessa, e foi promulgada por meio de anjos, pela mão de um mediador.




    Gálatas 3:19
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    1. INTRODUÇÃO




    A violência doméstica não é um problema atual. Os relatos de violações na integridade física e moral das vítimas eram, a princípio, expostos quando as marcas não poderiam ser mais camufladas no corpo. Até então, as cicatrizes físicas, assim como as agressões emocionais, eram suportadas em homenagem ao pretenso princípio da preservação da estrutura familiar, onde a violência em todos os seus gêneros era abafada pelas estruturas domésticas.




    Em último caso, quando a situação já era insuportável, ocorria o óbito da vítima em decorrência da gravidade das lesões. Para a sociedade, para as entidades governamentais e para a comunidade jurídica esse quadro representava mais um efêmero dado estatístico ou uma tentativa de evitar a resolução desse tipo de conflito. A justificativa repousava na impossibilidade estatal de interferir no âmbito privado de relações como o instituto familiar.




    O fato é que por trás de um argumento, em tese, jurídico, havia o temor de se revelar o lado sombrio do núcleo familiar brasileiro: sentimentos reprimidos, traumas, deformidades físicas, humilhações, violação à honra, desrespeito, falta de diálogo, silêncio, preconceito social, violência psicológica, homens-vítimas.




    A mudança ocorreu quando houve a necessidade de se analisar os casos de violência doméstica, independentemente do sexo-vítima. Um tema a ser tratado com a máxima sutileza, vez que envolveria a exposição de relações desgastadas, sem aparente solução, ou mesmo com relatos de agressões físicas e psicológicas. Uma decisão difícil de ser tomada, mas de extrema relevância social.




    Outrossim, após a constatação de que a violência doméstica era uma realidade brasileira, independentemente do sexo e do nível de instrução, a consequência imediata foi a verificação de um quadro letárgico. A sociedade e as autoridades políticas e jurídicas postergaram ao máximo o enfrentamento dessa questão como se versasse de meros casos pontuais.




    A legislação vigente ao tempo dos fatos não tipificava a violência doméstica como um ato criminoso passível de sanção estatal. Desta feita, quando condutas dessa natureza eram praticadas, o fato era considerado atípico. Assim se porventura houvesse alguma manifestação do poder repressivo estatal, esta se restringiria a adequações normativas compatíveis com o crime mais evidente.




    Nesses termos, a resposta estatal foi a apuração da responsabilidade no que tange aos crimes de menor potencial lesivo, como lesões corporais, injúria, difamação, cuja pena aplicada nos Juizados Especiais Criminais, em sua maioria, era o oferecimento de cestas básicas a ser entregue a alguma instituição. Em se tratando de ato delituoso de maior gravidade, um crime de maior potencial lesivo, como o homicídio, a sanção jurídica era o cerceamento de liberdade dentro de um procedimento perante uma das Varas Criminais.




    Depreende-se, das duas situações mencionadas, que a vítima não recebe nenhuma compensação por ter sentido diretamente a ofensa. Não há a oportunidade de se manifestar a respeito de qual punição seria adequada ao caso durante todo o trâmite processual. As alternativas são estabelecidas em lei, sendo, a mais utilizada, a entrega de cestas básicas para uma instituição. Em caso de homicídio, há a agravante de a vítima não estar viva para ver o seu algoz recolhido a um estabelecimento prisional.




    Diante dos fatos supracitados, na vã tentativa de legislar sobre o assunto, houve a promulgação da Lei 11.340 de 2006, chamada Lei Maria da Penha, que visa proteger exclusivamente as mulheres vítimas de violência doméstica. Um marco normativo que tentou estabelecer balizas jurídicas com vistas à solução de conflitos dessa magnitude que, em essência, representou, ao mesmo tempo, um avanço e um retrocesso.




    Um avanço no sentido de se expor a violência doméstica como um fato real e de alçá-lo à categoria de crime. Por outro lado, um retrocesso, tendo em vista que priorizou apenas as situações, nas quais as mulheres eram as vítimas. Um estatuto manifestamente protetivo às mulheres, o que premia a visão unilateral do conflito.




    De mais a mais, é uma lei que, mesmo vigente, possui efeitos simplórios como o cerceamento da liberdade do agressor e a adoção de medidas cautelares. Sanções estas que são um reflexo da análise superficial dos conflitos latentes e, portanto, não adentram no mérito dos conflitos reais mascarados dentro da estrutura familiar: as causas determinantes para o emergir da agressão propriamente dita, seja física, seja psicológica.




    Com base nessas falhas legislativas, o conflito decorrente da violência doméstica tem sido investigado tão somente sob o olhar da mulher-vítima, o que ocasionou um aumento significativo de condenações prévias ao em tese culpado. As únicas agressões passíveis de decretos condenatórios eram as físicas. As agressões psicológicas, os antecedentes da violência e o olhar homem-vítima eram situações de somenos importância.




    Desta feita, o poder protetivo e irrestrito da Lei Maria da Penha às pretensas mulheres vítimas de violência doméstica conduziu a uma interpretação dissonante, na medida em que se constatou uma inversão nos consagrados papéis de vítima e de agressor no plano da violência psicológica.




    Houve um aprimoramento na capacidade intelectual feminina no sentido de arquitetar formas de transferência de culpa e de responsabilidade criminal para o sexo oposto. O instrumento utilizado é a violência psicológica através da qual há uma instigação feminina para que haja a agressão física por parte do homem e assim haver a tipificação da sua conduta, segundo a Lei Maria da Penha.




    O intento criminoso psicológico feminino se inicia com os questionamentos acerca da masculinidade do seu parceiro, o que envolve: ataques direcionados à mácula da autoestima, à violação da honra, os insultos, a perda da confiança e a sensação de incapacidade.




    Por outro lado, a fisiologia humana defende que há diferenças significativas na forma de resposta aos estímulos afetivo-comportamentais entre os sexos. Confere-se, em linhas gerais, ao homem, a objetividade e o predomínio da força. Atribui-se ao sexo oposto a afetividade e a sutileza.




    Percebe-se, portanto, um incentivo feminino, com base no argumento fisiológico, para a prática da agressão, o que só ocorrerá após todas as tentativas masculinas de resolver o conflito de forma amigável restar infrutíferas: conversa, fuga do problema, concessão, gestos e ampliação da altura do tom de voz.




    Como tal situação ainda não é enfrentada com a devida atenção, seja por causa de um pretenso tabu de honra masculina em não aceitar a agressão de mulheres, seja porque é mais fácil consolidar a visão do sexo frágil feminino em constante busca de mais proteção, o fato é que muitas condenações injustiças têm sido feitas com a chancela do Judiciário e com a anuência social.




    Princípios basilares de uma sociedade tida como democrática, como o princípio da inocência, do contraditório e da ampla defesa, são flexibilizados e em alguns casos não levados em consideração quando se depara com uma violação, tão somente, à integridade física. O motivo porventura seja a sua análise ser mais perceptível, via exame de corpo de delito, onde a materialidade resta evidenciada.




    No entanto, o lado cego da justiça não consegue colocar em prática o critério da dúvida ao tentar enxergar os reais motivos desencadeantes do conflito ou mesmo questionar se não haveria uma incrustada violência psicológica ao caso apresentado. Uma simples adequação dos fatos a um determinado artigo de um diploma jurídico, sem levar em consideração os seus motivos, não é fazer justiça.




    De mais a mais, o sistema jurídico brasileiro tem se mostrado uma via falível para a resolução de conflitos dessa envergadura. Ao invés de ser uma instituição, onde há a pacificação dos conflitos, tem sido um instrumento que os potencializa ainda mais. Os procedimentos adotados levam a um panorama de tensões, prejulgamentos e revitimização.




    Com efeito, busca-se ir além de uma mera repreensão de uma conduta tipificada penalmente para alçar voos em direção à restauração dos laços de humanidade e de urbanidade perdidos ao longo do tempo. A mediação, como método de resolução de conflitos, é a ferramenta ideal na gestão dos conflitos decorrentes de violência doméstica psicológica contra os homens.




    As partes, na mediação, norteada por um terceiro imparcial, de forma voluntária e confidencial, transformam uma determinada disputa em uma solução viável capaz de responder aos seus interesses individuais e comuns. É uma abordagem diferente e madura do conflito promovido pelas partes com vistas a chegar, por si sós, a um denominador comum: a harmonia na relação familiar.




    Nesse sentir, a mediação, com aplicabilidade no âmbito penal, objetiva o entendimento das causas do fato em tese delituoso e o restabelecimento do diálogo anteriormente desarticulado quando do surgimento do delito praticado pelo agente em detrimento de algum bem jurídico da vítima.




    As dificuldades presentes no processo comunicacional entre o casal devem ser ponderadas para que se consiga entender o momento pelo qual ocorre o desgaste e há a transformação dos discursos afáveis de outrora em ríspidos monossílabos ou monólogos.




    É a oportunidade de se conferir a devida autonomia aos envolvidos, de se ouvir a voz da vítima e do agressor para que ambos encontrem a resposta para o conflito posto que, nem sempre, significa cesta básica, afastamento cautelar do algoz ou mesmo a sua prisão, mas sim um esclarecimento de mal entendido, um tempo para cicatrizar uma mágoa do passado, um pedido de perdão sincero, um abraço ou uma renovação de núpcias.




    Convém ressaltar que para a utilização da mediação como um caminho a ser percorrido na resolução de conflitos, muitos obstáculos devem ser superados. A falta de disposição expressa nesse sentido é um deles. Em que pese todos os benefícios trazidos pelo mencionado instituto e pelos estudos que têm sido desenvolvidos, ainda não há uma lei disciplinando a matéria.




    Por fim, é mister que haja a coragem por parte dos operadores do Direito para buscar uma formação mais humanista e não restritiva às questões técnicas de legalidade e de caráter procedimental. Uma dose de ousadia e humildade é necessária a fim de que se permitam serem auxiliados por uma equipe multidisciplinar para que juntos ofereçam a melhor condução aos conflitos dessa relevância.


  




  

    2. FAMÍLIA




    2.1 - EVOLUÇÃO DO CONCEITO




    O ser humano, por sua característica social, não consegue viver sozinho. A própria Bíblia Sagrada relata, em Gênesis 2:18-24 que, quando da criação do homem, o Senhor Deus percebeu que não era bom que o mesmo estivesse sem uma companhia. A solução encontrada, após a constatação de que não havia nenhum animal idôneo, dos anteriormente criados, foi Deus retirar uma costela de Adão para formar uma auxiliadora, a mulher Eva. (BÍBLIA DO OBREIRO, 2007, p. 4).




    A partir desse momento, iniciou-se o que se poderia afirmar de uma estrutura familiar. Em pese que fosse constituída apenas por pessoas de sexo oposto, é a primeira referência histórica que existe acerca de uma relação afetiva com sua subsequente descendência. Era o primeiro relato de uma forma de casamento sem as formalidades legais.




    Desde então, consagrou-se, dentre as necessidades básicas de qualquer cidadão, como saúde, alimentação, lazer, educação, a sede de interação e de relacionamento. O medo da solidão e não conseguir perpetuar a espécie, através da prole, faz com que haja o desejo de constituição de um lar.




    A família, portanto, a depender do período histórico, dos costumes da época, do grau de evolução da sociedade e da maturidade dos operadores do direito, terá um conceito condizente com cada realidade, o que perpassará por um aspecto mercantil e negocial até se concretizar em os laços de afetividade.




    Nestes termos, a exposição de características típicas de alguns momentos históricos é necessária para que haja a compreensão da evolução no quesito gestão da entidade familiar: outrora de domínio masculino até a administração compartilhada dos cônjuges em homenagem ao princípio constitucional da igualdade.




    
2.1.1 - Direito Romano





    Nos primórdios da evolução humana, a família era considerada apenas e tão somente como uma entidade fechada e sagrada, conduzida por uma pessoa do sexo masculino. Não havia a intervenção de ninguém e muito menos do Estado. Havia uma clara distinção entre os limites do que era inerente ao âmbito privado e do que era de domínio público.




    Não existia uma valorização dos sentimentos. Havia uma incessante busca pela prosperidade, mensurada pela quantidade de bens materiais e imateriais adquiridos. Era uma época em que a prioridade era a obtenção de riquezas.




    O modelo romano de família era patriarcal, na medida em que tudo girava em torno do chefe, do responsável pelo lar, onde os seus interesses deveriam sempre prevalecer em qualquer que fosse a área, quer recaíssem sobre os demais integrantes do grupo doméstico e sobre a mulher, quer recaíssem sobre os bens e escravos (CRETELLA JÚNIOR, 1998, p. 107).




    Fernandes (2004, p. 44) assegura que a família romana era dotada de individualismo e se assemelhava a um Estado, onde a figura máxima era representada pelo chefe, cujo poder incluía o imperativo de decidir os destinos de cada membro.




    Um poder, patria potestas, ilimitado, vez que os próprios filhos eram alvos de análise do seu próprio pai, no sentido de decidir se iriam viver ou morrer, após o seu nascimento. Naquela época, era importante que os filhos nascessem sem defeitos, sem máculas. A perfeição era uma exigência. Qualquer tipo de anomalia, por mais tratável que fosse, era vista como sinal de nascimento de uma coisa e não de um ser humano.




    Alves (1998, p. 92) afirma, nesse mesmo raciocínio, que a forma humana era imprescindível para que um filho fosse considerado gente, não podendo ter, mesmo que parcialmente, a lembrança física de um animal ou defeitos congênitos, ainda que estes pudessem ser tratados.




    Os integrantes do grupo doméstico, por outro lado, não poderiam emitir qualquer tipo de opinião. Não havia uma liberdade de expressão efetiva. A concepção autoritária do homem no controle da relação doméstica era perfeitamente aceitável. Os costumes não permitiam à mulher o gerenciamento da sociedade conjugal, tendo em vista que as suas obrigações se restringiam às tarefas domésticas.




    Não havia sequer a possibilidade de separação, pois a família deveria ser mantida e preservada a qualquer custo, ainda que preservadas pela retração de sentimentos. Era uma instituição que só poderia ser rompida, sem a imposição de estigmas, com a morte. Literalmente. Era um status social que devia ser preservado, assim como o famoso bom nome da família.




    Em termos de marco jurídico, vigorava a Lei das XII Tábuas, cuja disposição normativa privilegiava questões de cunho procedimental e de relações negociais, um reflexo da sociedade daquela época.




    A questão em torno de regramentos familiares e de casamento não tinha tanta importância, verificada pela pífia quantidade de artigos, 4 (quatro), que reafirmavam o poder masculino no âmbito doméstico e a busca incessante por aquisições patrimoniais.




    
2.1.2 - Código Civil de 1916





    Segundo Lobo (1931, p. 51), em meados do século XIX e começo do século XX, adentrou no ordenamento jurídico brasileiro o Código Civil de 1916, extremamente influenciado pela visão romana de família, sua fonte originária.




    Stolze (2008, p. 48) o critica na medida em que não trouxe grandes avanços jurídicos. Consagrou-se a vontade do “ter” e não do “ser”, como um retrato fiel da época em que a sociedade era caracterizada por um tripé: egoísmo, autoritarismo e patriarcalismo.




    Fachin (2001, p. 69) afirma que o Código Civil de 1916 reflete a questão patrimonial como estrutura privada fundamental, composta por duas variáveis, a saber, a possibilidade de apropriação de bens e o consequente trânsito jurídico.




    Características como a submissão da mulher, a posição hierárquica do homem e a manutenção e controle do poder econômico em suas mãos - dentro da família - ainda eram sentidos e permitidos.




    A questão patrimonial era ainda um dos objetivos do código em detrimento à estrutura familiar e seus pormenores. O casamento era visto como uma maneira contratual de transmissibilidade patrimonial. Um negócio lucrativo.




    Uma oportuna radiografia histórica do Código de Bevilacqua, assim chamado em homenagem ao seu autor, é feita pela doutrinadora Judith Martins-Costa (2000, p. 266), cujas palavras elucidativas merecem destaque:




    O Código traduz, no seu conteúdo liberal no que diz respeito às manifestações de autonomias individuais, conservador no que concerne à questão social e às relações de família -, a antinomia verificada no tecido social entre a burguesia mercantil em ascensão e o estamento burocrático urbano, de um lado, e por outro, o atraso o mais absolutamente rudimentar do campo, onde as relações de produção beiravam o modelo feudal (grifou-se).




    Em que pese o toque tímido em questões de reflexos sociais, vez que ainda se falava em desquite e pátrio poder, heranças romanas, houve certa inserção da mulher como uma figura mais ativa na sociedade conjugal.




    Adquire a consorte assim uma função colaborativa que, em termos práticos, ainda era uma realidade muito distante em termos de equiparação de direitos. Era uma ideia que ainda precisava de tempo para florescer, cuja constatação pode ser verificada segundo Wolkmer (1999, p. 89):




    O Código Civil, em que pesem seus reconhecidos méritos de rigor metodológico, sistematização técnico-formal e avanços sobre a obsoleta legislação portuguesa anterior, era avesso a grandes inovações sociais que já se infiltravam na legislação dos países mais avançados do Ocidente, refletindo a mentalidade patriarcal, individualista, e machista de uma sociedade agrária preconceituosa, presa aos interesses dos grandes fazendeiros de café, dos proprietários de terra e de uma gananciosa burguesia mercantil. (grifou-se).




    Alguns anos depois, com expectativa de avanços legislativos, emergiu o Estatuto da Mulher Casada, Lei 4.121 de 27 de agosto de 1962. Uma legislação que trata a representante do sexo feminino como se incapaz fosse de se conduzir em sociedade, além de reafirmar o papel do homem como o ser provedor e o gestor da entidade familiar.




    
2.1.3 - Constituição Federal de 1988





    A Constituição Federal de 1988, espinha dorsal do vigente ordenamento jurídico brasileiro, é o marco crucial para a mudança conceitual da estrutura familiar. A partir de então, deixou-se de encará-la como um negócio jurídico para ser vista como uma instituição, onde o interesse básico deve girar em torno da afetividade.




    Em termos de organização topológica, a quebra de paradigma se encontra no Título VIII – DA ORDEM SOCIAL, no Capítulo VII – DA FAMÍLIA, DA CRIANÇA, DO ADOLESCENTE E DO IDOSO, nos artigos 226 a 230, todos da Carta Magna (BRASIL, 2011, p. 125-126).




    Dentre as disposições normativas, constatou-se que a família, em sua acepção mais ampla, como sendo o pilar da sociedade, poderia ser constituída por meio de 3 (três) institutos expressos em lei. A maneira clássica, que é por meio do casamento, tanto o civil quanto o religioso com efeitos civis, ambos com celebração solene, consoante art. 226, §§1º e 2º (BRASIL, 2011, p. 125).




    A segunda maneira, também merecedora da proteção estatal, é através da união estável entre pessoas de sexo oposto com fulcro no art. 226, §3º (BRASIL, 2011, p. 125). Todavia, nada impede a sua conversão em casamento, desde que haja o cumprimento das exigências legais1.




    Por fim, há a previsão de entidades monoparentais que, segundo o art. 226, §4º (BRASIL, 2011, p. 125), é a instituída por qualquer dos genitores e sua descendência. No entanto, não existem ainda leis específicas que regulamentem essa nova roupagem familiar, mas tão somente posicionamentos doutrinários.




    Fernandes (2004, p. 47) prefere utilizar a expressão famílias monoparentais sob um duplo aspecto. Em uma primeira visão, seriam constituídas por fatos diversos ou decorrentes de uma vontade da mulher no sentido de gerar um filho sem ter, necessariamente, um vínculo formal ou informal com o pai da criança.




    Em outro aspecto, as famílias monoparentais seriam formadas não por uma vontade expressa de uma das partes e sim por questões relativas ao que a doutrinadora chama de abandono. Hipóteses nas quais se insere as separações de fato e as judiciais, o divórcio ou mesmo o falecimento de um dos cônjuges.




    Oliveira Leite apud Tartuce e Simão (2011, p. 55), assevera ser a família monoparental “... quando a pessoa considerada (homem e mulher) encontra-se sem cônjuge ou companheiro, e vive com uma ou várias crianças”. Ressalta o mencionado autor que em termos de idade-limite, segundo a legislação brasileira, é até atingir a maioridade civil, alçada aos 18 (dezoito) anos.




    Assim sendo, diante das inovações trazidas pela Carta Magna, Cachapuz (2006, p. 92), expõe o que representou a mudança de visão do Código de 1916 para o da Constituição Federal de 1988:




    O Direito de Família até o advento da Constituição de 1988 tinha seus princípios solidificados em nossa legislação civil, mantendo um conteúdo de família romana, patriarcal, hierarquizada, onde a desigualdade entre os cônjuges prevalecia e o casamento era a única forma de constituição de família, protegida pelo Estado.




    A atual Carta Magna vem modificar a atuação dos princípios conservadores do Código Civil, trazendo uma outra direção principiológica, com novos critérios interpretativos para avaliar as relações familiares.




    O princípio mais revolucionário dentro do casamento foi o da igualdade entre os cônjuges, no exercício de seus direitos e obrigações, causando uma transformação não apenas dentro da estrutura matrimonial, mas também na estrutura social... (grifou-se).




    Outrossim, houve a equiparação formal dos direitos dos cônjuges no que tange à administração da sociedade conjugal. A mulher obteve a sua carta de alforria, ao ter os seus direitos assegurados, em especial, a liberdade de expressão de forma plena.




    O referido estatuto jurídico, ao avançar, prescreveu a equiparação de direito aos filhos, cuja distinção anteriormente assegurada entre os adulterinos e os naturais, não tinha mais razão de ser. Determinou, como enfatizado, a existência de novas estruturas familiares, oriundas ou não do casamento, como a união estável.




    Nesse momento, ao se observar a importância da família na sociedade, houve a necessidade de protegê-la de qualquer tipo de exposição danosa. Fomentou-se assim a participação do Estado como um garantidor desse instituto, o que marcou o primeiro caminhar junto do âmbito público e do privado no sentido de preservar um valor acima de interesses individuais: a entidade familiar.




    Ressalta-se que a disposição expressa da paridade de direitos e obrigações do corpo familiar, refletida na Constituição da República de 1988, no art. 226, §§5º e 8º, para quem a estrutura familiar, base da sociedade, simboliza uma instituição de equilíbrio, fonte de orientação, de amor e respeito. Desta feita, sendo merecedora de especial proteção do Estado, que empregará todos os meios necessários para evitar a sua violação. (BRASIL, 2011, p. 125).




    
2.1.4 - Código Civil de 2002





    Com o advento da Constituição Federal de 1988 e suas alterações conceituais à entidade familiar, com o passar dos anos, houve uma evolução na visão adotada pelos operadores do Direito e pela sociedade.




    Começou-se a compreender o real significado do instituto família. Deixou de ser visto como um negócio jurídico, firmado por contrato implícito de transmissão de bens e cessão de direitos sobre o cônjuge. Representa agora uma estrutura capaz de unir por amor e não mais por conveniência, pessoas de personalidades, culturas e experiências de vida diferentes.




    Corrêa de Oliveira (1999, p. 13) afirma ser “... o fenômeno social da família conjugal ou nuclear ou de procriação, onde o que mais conta, portanto, é a intensidade das relações pessoais de seus membros. Diz-se por isso que é a ‘comunidade de afeto e entre-ajuda’”.




    Pietro Perlingieri (2006, p. 83) assevera que, como constituição social, a família seria o porto seguro para o desenvolvimento e consolidação da personalidade sem prejuízo para a concretização dos interesses afetivos de cada membro do grupo doméstico.




    Nesse mesmo sentido, defende Guilherme Strenger (1998, p. 24) ao asseverar:




    Ao enfocar as transformações do modelo sociológico da família, situa como um dos elementos a serem considerados as rejeições da mística tradicional da família. O indivíduo não existe mais para a família e para o casamento, mas a família e o casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal e individual. Existe um direito à felicidade que vai autorizar rejeitar um casamento desastroso em busca de uma união que favoreça o desenvolvimento de sua personalidade e que preencha suas aspirações de felicidade. (grifou-se).




    Assim sendo, uma nova gestão dos núcleos familiares foi surgindo, em grande parte, decorrente da mudança de papel da mulher no meio social, ao se tornar uma aliada nesse quesito. Esse foi um dos primeiros passos para a consagração efetiva da igualdade formal entre os cônjuges, um prêmio exposto nos artigos 1.511, 1.565 e 1.567, todos do Código Civil de 2002. (BRASIL, 2011, p. 347 e 352).




    Em consequência, deparou-se com situações, em que a família fora composta somente pelo casal, pelo varão e seus filhos, pela mulher e seus filhos, pelos filhos de casamentos anteriores e pelas pessoas - com histórico de separação ou divórcio - que decidiram contrair novas núpcias.




    Hironaka (2001, p. 72) assegura, nesse sentido, “... que importa é pertencer ao seu âmago é estar naquele idealizado lugar onde é possível integrar sentimentos, esperanças, valores, e se sentir, por isso, a caminho da realização de seu projeto de felicidade pessoal”.




    Uma evolução do instituto familiar, de fato, ocorreu com a consagração dos laços afetivos em detrimento de interesses unilaterais e mercantis. Um avanço basilar para a ocorrência de quebra de preconceitos que jaziam na sociedade.




    
2.1.5 - Legislação Comparada





    Em termos de análise da questão de igualdade de direitos entre os cônjuges, como uma nova vertente do caráter familiar, é necessário que se entenda que esse fenônemo não é típico de uma realidade brasileira. Outros países já comungavam dessa mesma ideia até muito antes de adquirir respaldo jurídico na legislação vigente.




    Cachapuz (2006, p. 81 e 93) menciona algumas constituições alienígenas que trouxeram em seu arcabouço a mesma visão igualitária entre os sexos, cujo texto normativo se encontra nos sites oficiais de cada país, a saber:




    A Constituição Espanhola de 27 de dezembro de 1978, no primeiro título sobre os direitos e deveres fundamentais, no capítulo segundo dos direitos e das liberdades, assegura no art. 32, n.1 a igualdade jurídica no matrimônio entre os cônjuges2.




    Semelhante dispositivo é encontrado no art. 36, n. 1 da Constituição da República Portuguesa, cuja última alteração data de 2005 com a sétima revisão constitucional. Tipologicamente disposto dentro da Parte I que versa sobre direitos e deveres fundamentais, no Título II sobre os direitos, as liberdades e as garantias, do qual se extrai o capítulo I que abrange direitos, liberdades e garantias pessoais3.




    A Constituição da República de Cuba, no art. 36, é clara ao dispor:




    El matrimonio es la unión voluntariamente concertada de un hombre y una mujer con aptitud legal para ello, a fin de hacer vida en común. Descansa en la igualdad absoluta de derechos y deberes de los cónyuges, los que deben atender al mantenimiento del hogar y a la formación integral de los hijos mediante el esfuerzo común, de modo que este resulte compatible con el desarrollo de las actividades sociales de ambos. La ley regula la formalización, reconocimiento y disolución del matrimonio y los derechos y obligaciones que de dichos actos se derivan4.




    A Declaração Universal dos Direitos Humanos, na Resolução 217 A (III) da Assembleia Geral das Nações Unidas, datada de 10 de dezembro de 1948, no preâmbulo leva em consideração a dignidade a todos os membros da família humana. Determina no art. XVI, n. 1, a igualdade de direito entre homens e mulheres no que diz respeito ao matrimônio e à constituição de família5.




    A Convenção Americana sobre Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, no mesmo raciocínio, no art. 17, itens 1 e 4, consagrou a família como elemento estruturante da sociedade, garantindo o Estado a igualdade dos direitos e deveres dos responsáveis pela relação familiar (GOMES et al., 2008, p. 141).




    Tais disposições, portanto, só vêm a ratificar a moderna visão de que a entidade familiar se sustenta com base na afetividade e não mais em aparências, laços consanguíneos ou em uma relação de submissão e autoridade. Consagra-se, desta feita, o princípio da solidariedade familiar.




    
2.1.6 - Visão atual





    O fato é que, independentemente do tipo de estrutura familiar, o que importa é que a relação seja pautada no afeto (affectio familiae) e no respeito mútuo. Não se tolera mais a antiga concepção de manutenção de uma pseudo felicidade a qualquer custo de forma a preservar um conceito ou posição social. Deixou-se, portanto, de priorizar o status social.




    A transformação da visão patrimonial da família para a afetiva elevou as relações interpessoais para um patamar de humanidade em homenagem ao princípio da dignidade da pessoa humana. Não se concebe mais como entidade familiar tão somente como a de origem biológica de onde a descendência emerge da mesma raiz da árvore genealógica.




    Outros grupos familiares surgiram como as famílias monoparentais, constituídas pelos descendentes e um dos seus progenitores. Houve a regularização da união estável, que se equipara quanto aos efeitos, ao casamento. A formação de uma família composta de parentes e sobrinhos. Enfim, família passou a ter uma amplitude estrutural elástica.




    Dias apud Tartuce e Simão (2011, p. 55) discorre sobre a nova visão do instituto família, designada de Famílias Plurais, fundada “... sob os pilares da repersonalização, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo uma nova roupagem axiológica do direito de família...”, o que justificaria a proteção estatal, haja vista o desenvolvimento emocional dos seus integrantes e, em via transversa, a consolidação de valores na própria sociedade.




    A referida doutrinadora e vice-presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Família – IBDFAM, estabelece 6 (seis) tipos de entidades familiares, quais sejam: as famílias matrimonial, informal, homoafetiva, monoparental, anaparental e eudemonista (DIAS, 2011, p. 55).




    As famílias matrimoniais e informais são aquelas oriundas, respectivamente, do casamento e da união estável. A homoafetiva, da união de pessoas do mesmo sexo. A monoparental, de um dos pais com seus filhos. A anaparental se caracteriza pelo vínculo existente entre pessoas, parentes ou não, desde que com constituição baseada em um propósito. E a eudemonista surge pela afetividade (DIAS, 2011, p. 55).




    Há de se ressaltar que 2 (duas) leis recentes, a Lei Maria da Penha – Lei 11.340/2006 – e a Nova Lei de Adoção - Lei 12.010/2009 – ampliaram o conceito de família. A primeira, no art. 5º, II, diz que é “compreendida como a comunidade formada por indivíduos que são ou se consideram aparentados, unidos por laços naturais, por afinidade ou por vontade expressa”. (BRASIL, 2011, p. 1665).




    A segunda, ao dispor sobre a adoção, alterou o Estatuto da Criança e do Adolescente6, a Lei 8.560/92 e revogou artigos do CC/2002. Em seu art. 25, parágrafo único, assegurou que “entende-se por família extensa ou ampliada aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes próximos com os quais a criança ou adolescente convive e mantém vínculos de afinidade e afetividade”(BRASIL, 2011, p. 1426).




    Por outro lado, percebeu-se a valorização dos cônjuges como ser racional, dotado de sentimentos, respeito e honra. As vitórias conquistadas resultam de um esforço comum e não de um mérito individual.




    Iniciou-se o respeito à dignidade da pessoa humana, um princípio base para os outros existentes no ordenamento jurídico, cuja posição doutrinária de Perelman apud Nunes (2002, p. 53) é de extrema relevância:




    Com efeito, se é o respeito pela dignidade humana a condição para uma concepção jurídica dos direitos humanos, se se trata de garantir esse respeito de modo que se ultrapasse o campo do que é efetivamente protegido, cumpre admitir, como corolário, a existência de um sistema de direito com um poder de coação. Nesse sistema, o respeito pelos direitos humanos imporá, a um só tempo, a cada ser humano – tanto no que concerne a si próprio quanto no que concerne aos outros homens – e ao poder incumbido de proteger tais direitos a obrigação de respeitar a dignidade da pessoa. Com efeito, corre-se o risco, se não se impuser esse respeito ao próprio poder, de este, a pretexto de proteger os direitos humanos, tornar-se tirânico e arbitrário. Para evitar esse arbítrio, é, portanto, indispensável limitar os poderes de toda autoridade incumbida de proteger o respeito pela dignidade das pessoas, o que supõe um Estado de direito e a independência do poder judiciário. Uma doutrina dos direitos humanos que ultrapasse o estádio moral ou religioso é, pois, correlativa de um Estado de direito.




    As decisões familiares são tomadas de forma conjunta, o que inclui, dentre outros fatores, o tipo de educação dos filhos, a gestão da entidade familiar e a contribuição financeira para a manutenção das despesas domésticas.




    Consagra-se, nesse sentir, um dos princípios mais importantes na atual visão de família, qual seja, o da solidariedade familiar, entendido não apenas o auxílio material na gestão do lar e sim envolve a colaboração de todos na consolidação da estrutura emocional do ambiente doméstico.




    Igualmente, em aplausos à iniciativa constitucional e seu reflexo no atual Código Civil Brasileiro, a instituição família conseguiu chegar ao patamar de instituição gozadora de máxima proteção estatal e de relevância social. Uma importância conferida graças à inserção da afetividade como princípio consagrador dos atuais núcleos familiares.




    2.2 - DIFERENÇAS HISTÓRICAS: HOMEM X MULHER




    A disputa pela consolidação de direitos entre os sexos é uma questão das mais antigas. Os homens, pelo porte físico, naturalmente foram designados para o trabalho. A sua autoestima estava diretamente relacionada à provisão do lar, não importando que tipo de trabalho, consoante Gênesis 3:17-19 (BIBLIA, 2007, p. 5):




    E a Adão disse: Visto que atendeste a voz de tua mulher e comeste da árvore que eu te ordenara não comesses, maldita é a terra por tua causa; em fadigas obterás dela o sustento durante os dias de tua vida.




    Ela produzirá também cardos e abrolhos, e tu comerás a erva do campo.




    No suor do rosto comerás o teu pão, até que tornes à terra, pois dela foste formado; porque tu és pó e ao pó tornarás.




    Em um dos primeiros momentos históricos, época Brasil Colônia, em que pese os índios terem sido os habitantes iniciais, a divisão de trabalhos nas aldeias era feita de acordo com o sexo. Todos desempenhavam funções, umas mais árduas e outras mais leves.




    Aos homens lhes eram designadas a caça, a guerra e a preparação do solo para que as mulheres pudessem plantar leguminosas como a mandioca, pois eram as responsáveis pela agricultura, pelo manuseio dos alimentos e pela confecção de cestos e outras atividades artesanais. Basicamente as mulheres eram mais estimuladas às atividades artesanais (CASTRO, 2011, p. 297).




    Em relação ao casamento como forma de instituição da família, havia similitudes com a visão romana. Havia uma liderança masculina no sentido de determinar o futuro das mulheres, com quem casariam e de que forma. Castro apud Buarque de Holanda (2011, p. 297) retrata a constituição familiar dessa época, in verbis:




    O casamento era preferencialmente realizado na forma avuncular, ou seja, matrimônio do tio materno com a sobrinha e era através destes que eram acertadas as alianças. A obtenção de esposas fora dos arranjos preestabelecidos era possível, porém o noivo era obrigado à prestação de serviços aos pais, tios e irmãos da noiva, antes e depois do casamento.




    Antes do casamento, em muitas tribos, não havia a concepção de virgindade, entretanto, depois de realizado, a fidelidade da mulher era mais cobrada que a do homem. Casar-se era tão simples quanto divorciar-se: após declaração de ambas as partes estava feito. (grifou-se).




    Com o avançar das décadas, em um estágio mais avançado da humanidade, os frutos do trabalho humano foram sendo percebidos: o desenvolvimento da agricultura, o cuidado com a pecuária e o desenvolvimento do artesanato.




    Em consequência de esse despertar criativo, houve o incremento de maquinário para potencializar as atividades a serem feitas, a construção de barcos, embarcações, estradas, veículos. Houve o crescimento econômico.




    No que dizia respeito à educação acadêmica, esta por muitos anos, era restrita aos homens. Os filhos de pais abastados tinham o privilégio de estudar em países gozadores de excelente método de ensino. Faculdades de Direito e de Medicina, para formação de doutores, eram as mais visadas e que, de certo modo, possuíam um diferencial social na época.




    Era comum analisar o perfil de uma determinada família pelos bens adquiridos e pelos “filhos doutores” que a eles pertenciam. Uma representação de status social e de nobreza. Era como se houvesse um símbolo de fidalgia incrustado no porte familiar, o que os separaria da camada espúria da sociedade.




    A oferta de trabalho e de aprimoramento acadêmico ainda era insuficiente para alcançar a todos os membros da sociedade. Começou-se a buscar cargos de representatividade social. Era preciso agir em nome do povo, em prol de suas necessidades. Assim sendo, as primeiras iniciativas políticas foram conferidas aos homens, considerados como mentes pensantes em busca de um futuro melhor.




    Tão somente a eles era conferida a prerrogativa de eleger e de ser eleito. Era como se eles fossem uma raça superior, cujas decisões relevantes deveriam estar concentradas apenas e exclusivamente em suas mãos.




    Enquanto isso, nos escombros da casa, havia a mulher. Até então, era apenas um adereço familiar, ainda incentivada aos trabalhos domésticos e manuais. Havia escolas específicas para as moças aprenderem as prendas domésticas. Os trabalhos de somenos importância lhes eram dedicados.




    O costurar, o bordar, o lavar, o passar, o limpar e todas as atividades condizentes com a “manutenção do lar” eram de sua responsabilidade. Assim o era porque a elas não era facultado o direito à manifestação de sua opinião e, mesmo se porventura lhe fosse concedida a palavra, a decisão era sempre do varão.




    No que tange às questões religiosas, o exercício do sacerdócio era de reserva exclusiva dos representantes do sexo masculino. Desta feita, a elas só competiam seguir os ensinamentos cristãos, ter uma vida recatada e voltada à obediência dos seus líderes: o seu pai, o seu marido ou a autoridade eclesiástica constituída naquele período.




    O tratamento, portanto, a elas conferido era o de incapazes. Incapazes de gerir a sua própria vida, vez que nem os seus cônjuges poderiam escolher. Caberia a outro homem, o seu pai, essa escolha, conforme os critérios de rentabilidade que esse negócio traria a sua casa, mensurado pelo famoso dote. Logo se não podiam fazer escolhas no campo pessoal, da mesma sorte ou da falta dela, não poderiam eleger ou ser eleitas.
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