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O direito da Familia *

1. Introdugao

O Direito da Familia foi o titulo que me propuseram para as palavras que vou
dizer-vos. Pensei que uma exposigdo sobre todas as normas que se referem as
relagdes familiares — além das normas civis, as normas penais, as normas fiscais,
asrelativas a segurangasocial, etc. — seria seguramente muito magadoraede todo
inadequada aos objectivos daqueles que em boa hora organizaram estas Jornadas.
Decidi, pois, principiar por me colocar num momento anterior A produgdo
legislativa, procurando esclarecer os problemas que se deparam a0 jurista ainda
antes de legislar sobre a familia, e ir dando a propésito exemplos relativos ao
ordenamento juridico portugués.

Os problemas que o legislador enfrenta resumem-se aos seguintes binémios:
privatizagdo da familia/intervengdo do Estado; individualismo / perspectiva co-
munitdria; pluralismo / reconhecimento de um modelo tinico de familia; contacto
com a realidade / afirmagao de valores;

2. Privatizagio da familia ou intervengdo do Estado?

Fala-se na privatizagio da familia para significar que o Estado ndo deve
interferir nas relagdes familiares, pois estas constituem um assunto privado. Con-
sequentemente, o Estado também ndo deve proteger as familias, nem auxilid-las,
nem compensd-las, por exemplo, dos custos inerentes 2 importante tarefa social
de gerar e educar os novos membros da comunidade. A este propdsito tem-se
falado do principio da subsidariedade da intervengdo do Estado. E um bom
principio quando entendido no sentido de que o Estado ndo se deve substituir s
responsabilidades das familias. No entanto, como veremos mais 2 frente, nio é
aconselhdvel que o Estado se limite a intervir apenas nas situagdes que as familias
ndo conseguem resolver por si. Nos Estados Unidos comegam a verificar-se os
resultados desastrosos decorrentes do facto de se ter considerado a famflia como
pertencente a uma esfera puramente privada, em que o Estado s6 podia legiti-
mamente imiscuir-se quando fosse estritamente imprescindivel, e apela-se agora
de novo para a necessidade de protecgdo legal da familia enquanto entidade. Na
verdade, a privatizagdo da familia levou 3 excessiva protecgdo dos individuos que
a compdem e a desvalorizagdo dos interesses da famflia como um todo. Em
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consequéncia de tal entendimento, os interesses das criangas, que sdo os membros
mais fracos da familia, passaram a ser os menos tidos em conta. No Direito da
Familia assistiu-se a um aumento da relevéncia das vontades individuais e das
vontades acordadas (conjugais ou parentais), com a admissdo do divércio por
mutuo consentimento e de acordos que regulam as consequéncias dodivércio. Um
pouco por todo o lado, os direitos do individuo puseram em causa a estrutura tra-
dicional da familia, destruindo a convicgdo de que as necessidades do grupo
podem legitimar o sacrificio de uma-parte dos direitos de cada um dos seus
elementos. A familia passou a ser apenas um dos quadros da realizagdo do direito
do individuo a felicidade. O casamento e a familia servem entdo, antes de tudo, os
interesses individuais de cada um dos seus elementos, mesmo que a custa de um
hipotético interesse comum cuja existéncia, alids, se nega.

Actualmente fala-se em «privatizagdo» num sentido diferente, ou seja, para
designar o reforgo da intimidade da familia moderna. A familia é vivida cada vez
mais como «um porto de abrigo», como um centro de pura intimidade para onde
os individuos se retiram, longe das suas actividades profissionais e sociais, com
a finalidade de ocupar agradavelmente os seus tempos livres. Esta evolugdo é a
contrapartida sociolégica das modificagdes que tiveram lugar ao nivel das fungdes
econémicas da familia: ndo sendo j4 a célula de base da produgo, a famflia re-
converteu-se a pura afectividade. Mas se a fungdo produtiva da familia se tornou
minima, a sua fungdo de procriagdo e de socializagdo das criangas € hoje cada vez
mais importante, o que a impede de ficar a um nivel estritamente privado. A
familia tem um papel tinico na educagdo, na formagao, no equilibrio afectivo dos
individuos e na passagem de «testemunho» entre as geragdes. Nesta medida, sou
forgada a concluir que o Estado deve intervir na familia, embora seja preciso
alertar para o perigo dos excessos de intervencionismo estatal que podem ameagar
a liberdade, tnica via de dignificagdo da pessoa.

A intervengdo do Estado na esfera familiar deve ter como ponto de partida o
reconhecimento do direito de cada individuo a familia. Tal reconhecimento im-
plicaumaclaraeadequada politica familiar. Quando falode politica familiar, refiro-
-me a uma politica especifica, distinta das politicas sociais ou fiscais. Trata-se de
uma politica destinada a assegurar o respeito pelos principios da compensagdo e
da liberdade familiar e ndo de uma politica das familias com problemas sociais.
Esse é o papel de uma politica social que deve existir sempre em paralelo com a
poliftica familiar. E evidente que se espera que o Estado crie o ambiente social
adequado para o sauddvel desenvolvimento das familias, pois estas sdo naturalmente
afectadas pela crise econémica, pelo desemprego, pela inflagdo, etc. Nessa medi-
da, é preciso que o Estado desenvolva politicas de ordem fiscal, salarial, de habita-
¢do, de saiide, de seguranga social, etc. Mas, para além disso, é necessdrio que
exista uma politica especifica paraa familia. Uma politica de compensagdo que ndo
tem a ver com a necessidade, e por isso é permanente. Uma politica que passa pelo
respeito pela liberdade das familias, liberdade que se manifesta, por exemplo, no
direito de escolher o ensino, o médico, a casa, o nimero de filhos. Por brevidade,
ressaltarei apenas alguns dos aspectos mais importantes desta polittica. Em pri-
meiro lugar, o Estado deve prever determinadas prestagédes familiares. As presta-
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¢oes familiares representam uma compensagdo parcial das cargas devidas 2
presenga de uma crianga. Na verdade, ndo se compreende que a sociedade conti-
nue a privatizar cada vez mais o custo de uma crianga e a socializar as respectivas
vantagens. Essas compensagdes tém que ser variadas, flexiveis, ajustadas as
opgdes das familias. Em Portugal, por exemplo, pensa-se que se resolvem todos os
problemas das maes empregadas com filhos pequenos apenas com subsidios a
creches. Mas, com semelhante sistema, as familias sdo levadas a consumir um
servigo que mobiliza uma quantidade de capital e de trabalho muito elevada em
relagdo a respectiva utilidade. Julgo que € urgente que se estabelega uma
compensagdo financeira pela licenga parental. Esta medida consiste em entregar
ao progenitor que deseja educar o seu filho, sem ter uma outra actividade remune-
rada e sem ter recurso a um meio de guarda permanente, uma prestagdo que lhe
permita realmente suspender a sua actividade profissional pelo tempo desejado. A
legislagdo portuguesa actual prevé que o trabalhador possa interrompera prestagio
de trabalho para prestar assisténcia especial a filhos, adoptandos ou adoptados
menores de 3 anos. Esta licenga tem um limite minimo de 6 meses e maximo de 2
anos. No entanto, se uma mae quer suspender a sua actividade profissional, sus-
pendem-se igualmente os direitos que tém a ver com a prestagio efectiva de ser-
vigo e ndo recebe nenhuma compensagdo. Em contrapartida, se optar por entregar
os seus filhos a um infantdrio, conserva todos os seus direitos, inclusive a remu-
neragdo. Nesta ordem de ideias, ndo pode dizer-se que em Portugal as mulheres
tenham uma real possibilidade de escolher a solugdo que considerem melhor para
os filhos. Tenho a certeza que a maioria das maes preferiria tomar contados filhos
se Ihes fossem atribuidos dois tergos do que custa 2 colectividade a sua guarda
numa creche. A possibilidade de as maes terem horérios flexiveis e de escolherem
trabalhar em part-time ou em hordrio de jornada contfnua est4 prevista na nossa
legislagdo. Contudo, as mulheres n3o t&m recorrido muito a estes regimes porque
asuaaplicagdo depende de requerimento 2 entidade competente que, normalmente,
levanta algumas dificuldades ao respectivo deferimento, e porque sé pode ser
exercido por um perfodo minimo de seis meses e um méaximo de trés anos.
O Estado também pode intervir — e, em meu entender, deveria intervir mais
— para preservar 0 s3o0 «<ambiente medi4tico» das famflias, principalmente no que
diz respeito 2 televisdo. Com efeito, o ambiente informativo pode contribuir para
destruir o equilibrio precdrio que as familias tentam construir cada dia. Lembro,
por exemplo, que em Espanha se celebrou recentemente um convénio ético de
auto-regulagdo para a protecgdo da infincia e da juventude. Nesse convénio, os
canais publicos e privados declararam a sua vontade de favorecer, na sua progra-
magdo dirigida as criangas e aos jovens, valores de respeito pela pessoa, de
tolerancia, de paz e de democracia, e de difundir valores educativos e formativos.

Em Espanha existe também uma comissdo parlamentar para o estudo dos
contetidos televisivos.

3. Individualismo ou perspectiva comunitiria?

Através deste binémio pretendo evidenciar duas concepgdes opostas acerca
da familia. Deve entender-se a familia como instrumento de satisfagdo dos
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interesses individuais dos seus membros, ou deve admitir-se a existéncia de um
interesse comunitdrio, o «interesse da familia», interesse supraindividual ao qual
se devem sacrificar os interesses de cada elemento? Esta questdo prende-se com
aque referimos anteriormente, j que o reconhecimento do «interesse da familia»
supGe a legitimagdo da ingeréncia estatal para o assegurar e defender. Quanto a
este aspecto direi apenas que ndo concordo com uma concepgdo que podemos
designar por «publicista» da familia, em que esta é encarada como titular de um
interesse proprio e superior aquele dos seus membros componentes, nem com uma
ideia de familia puramente privatista (concepgdo libertiria e individualista,
segundo a qual os membros da familia podem reger-se pela sua vontade). Acho
que a familia é uma comunidade intermédia, susceptivel de protecgdo nos limites
da sua idoneidade para realizar o livre e pleno desenvolvimento da pessoa hu-
mana. Mas penso também que uma familia ndo pode existir sem que haja uma
comunhdo entre os respectivos membros. O individualismo extremo é incompativel
coma prépria ideia de familia, pois, quando cada um dos elementos que compdem
a famflia faz «o que lhe apetece», sem atender aos interesses dos demais, a ideia
de familia converte-se numa pura ficgdo, pois o que existe, na verdade, é um
conjunto de pessoas que vive debaixo do mesmo tecto.
Hoje o Direito da Familia pressupde uma equitativa harmonia entre as
exigéncias da liberdade individual e as da solidariedade social, tentando encontrar
um justo equilibrio entre estas duas realidades aparentemente contraditdrias.

4. Pluralismo ou reconhecimento de um modelo unico de familia?

Diz-se, a este propésito que o Estado ndo deve impor um modelo familiar
porque vivemos numa sociedade pluralista onde nio h4 famflias tipicas. Penso que
€ preciso que o legislador tenha a preocupacdo de levar em conta a pluralidade das
situagdes familiares. Existem casos em que, efectivamente, as pessoas «se casam,
tém muitos filhos e vivem felizes para sempre». Mas também h4 aqueles que nio
casam, aqueles que casaram e se separaram, aqueles que se voltaram a casar. Ndo
€alei que é complicada, sdo as pessoas. Esta pluralidade de situages deve inclinar
0 legislador a uma atitude moderada. No entanto, julgo que se pode afirmiar que
h4 familia normais e familias paralelas. Da diversidade do conjunto deve fazer-
-se emergir um modelo: o da familia nascida do casamento, unida, com filhos.
Tenho que dizer que, em Portugal, a situacdo normal, tipica, ainda é aquelaem que
os dois cdnjuges, e depois, logo que o sdo, os pais, vivem juntos com os filhos do
seu casamento: sociologicamente mais frequente, esta situagdo tem que constituir
areferéncia. A unido de facto é uma situagdo paralela. O mesmo se diga da famflia
monoparental e a das segundas nipcias, com ou sem filhos dos diferentes casa-
mentos. Mas o legislador ndo deve deixar no escuro estas outras situagdes que
podem merecer, em certos aspectos, a tutela do Direito.

5. Contacto com a realidade ou afirmacio de valores?

fLegislar paraa familia» significa, antes do mais, reconhecer uma realidade
anterior ao préprio Direito. Nesta medida, o legislador ndo pode ter como tinica

VPSRN S

NOTAS E COMENTARIOS 395

preocupagdo a perfei¢do técnica das normas, nem ser impelido apenas pela
vontade pedagdgica de conformagdo da realidade social. Ha-de respeitar a
realidade que a familia € bem como os seus valores.

Sendo assim, € 6bvio que o legislador tem de ser sensivel & profunda
transformagdo que a familia sofreu neste século, principalmente nas dltimas
décadas. Tem-se repetido quase até a saciedade que a «familia estd em crise» e eu
devo esclarecer-vos, desde j4, que prefiro falar numa «evolugdo da familia» ou
numa «nova familia». Desculpem o-desabafo mas confesso que neste Ano
Internacional da Familia fiquei um pouco magada com o desfiar do «rosdrio de
amarguras» da familia — «amarguras» inegdveis, por certo, como o demonstram
a generalizagao dos divércios, a diminuigdo da natalidade, o aumento do niimero
de abortos, etc. — e gostaria de ter visto mais gente a concentrar-se naquilo que
a familia tem de positivo. Deixemos de nos embalar com o utopismo da «melhor»
familia, ou com o saudosismo da familia tradicional e tomemos em consideragdo
a familia que temos, com as suas fraquezas e com as suas forgas, tentando
assegurar que a sua passagem para o futuro ocorra nas melhores condigées
possiveis. Correndo o risco de escandalizar alguns, queria dizer que, de certo
ponto de vista, a familia estd muito melhor do que h4 alguns anos atras e que Deus
nos livre de pretendermos regressar ao passado. A este propésito lembro uma
imagem bem sugestiva de um autor francés que reli hd pouco. Se um passageiro
viaja num comboio langado a 250 Km/hora, as casas iméveis que vé pela janela
parecem-lhe desfilar a toda a velocidade e ndo podem servir-lhe de ponto de
referéncia permanente. Pelo contrério, a pessoa que ocupa o lugar vizinho, embora
propulsada a 250 Km/hora, parece ndo se mexer e é com ela que € possivel iniciar
uma conversa. Assim acontece com a familia: deve a sua permanéncia e a sua
faceta de estabilidade ao facto de estar instalada no «comboio da mudanga». Numa
erade progresso e de desenvolvimento, em que assistimos a alteragdes tdo grandes
nos costumes, nas maneiras de vestir, de falar, de viver, se a vida familiar ndao
mudasse, depressa ficaria tdo ultrapassada e apareceria tdo longinqua como acasa
diante da qual passa o comboio a alta velocidade.

Compreende-se assim que o Direito ndo possadeixar de reflectir asmudangas
que tém ocorrido no seio da prépria familia. Torna-se entdo necessdria a revisdo
dos pressupostos em que assentavam as respectivas normas, sem que, no entanto,
seja omitida uma referéncia aos valores da familia. Essa referéncia ndo importa
contudo o «regresso» aos valores morais do passado, mas asuaactualizagdo, a sua
recuperagdo a luz das novas realidades.

Neste contexto gostaria de fazer referéncia aos valores fundamentais que o
legislador e as proprias familias devem respeitar.

Estou a pensar, em primeiro lugar, no principio da democracia, principio que
caracteriza o ngsso Estado de Direito e impede que se estabelegam comunidades
intermédias que o desrespeitem. Esta ideiaestd patente no temado Ano Internacio-

nal da Familia: «construir a mais pequena democracia no coragdo da sociedadex.
E necessério precisar um pouco o que se deve entender por «democracia», neste
contexto. Se estivermos a pensar na democracia como forma de governo — «do
povo, pelo povo e para 0 povo» — ou como critério para a tomada de decisdes, é
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forgoso reconhecer que ndo € adequada para todo o tipo de comunidades, por
exemplo, para a escola ou para a familia. Ndo é possivel em sede de relagdes entre
os conjuges a aplicagdo do principio democrético da maioria. Como também é
evidente ndo se poder dizer que na familia a legitimagdo do poder vem do povo
(dos filhos, da maioria dos membros da familia?), nem de eleigdes. Por exemplo,
a legitimidade do poder dos pais sobre os filhos tem origem na criagdo continua,
na ideia de que a geragdo ndo se esgota no nascimento, que € um conceito mais
amplo do que a simples geragdo de facto. Mas hoje evoluiu-se em relagdo a forma
como o poder paternal deve ser exercido e déd-se relevo a chamada dindmica
educacional. Efectivamente, ndo hd paternidade sem filiagdo pois a paternidade
ndo é um conceito absoluto, é relacional. Sendo assim, s6 se € pai diante de um
filho. E é-se tanto mais pai quanto mais se exercita essa relacionalidade. Isto
significa que nunca um pai pode negar a existéncia do filho como pessoa auté-
noma, com dignidade prépria, caso contrdrio estd a negar a propria paternidade,
porque se elimina o seu fundamento. ‘

S6 posso aceitar que se fale de democracia no seio da familia se a enten-
dermos como referéncia a um conjunto de valores que se podem resumir num sé
que recebe o consenso geral da nossa sociedade pluralista: o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana. Pessoa humana que tem uma natureza que ndo se
pode reduzir a uma vertente puramente biolégica e neste sentido é forgoso
reconhecer também que a sua auto-realizagdo pessoal e social passa pela familia.
Este reconhecimento exige a promogdo da liberdade e a correspondente respon-
sabilidade da familia. A liberdade obriga a que nenhuma pessoa seja tratada como
meio ou instrumento para o que quer que seja. Cada pessoa humana deve ser
tratada como um fim em si mesma. O respeito pelo valor ndo instrumental de
cada pessoa é umaimportante conquista da nossacivilizagio e tem sido proclamado
nas suas mais variadas formas. Nomeadamente em relagdo a familia, ndo implica
apenas a auséncia de coacgdo externa, mas exige também a sua libertag3o de todas
as pressdes interiores, desde as que provém de interesses cientificos, econémicos
ou polfticos, até s que se baseiam em preconceitos culturais. Por exemplo, nas
relagdes entre pais e filhos, significa que se deve conciliar o direito de cada pro-
genitor A auto-determinagdo, com os direitos e os interesses do filho. Os pais sdo
os primeiros responsdveis pela educagdo dos filhos, mas o principio democritico
ndo permite a adopgdo de um modelo autoritdrio de educagdo. Neste sentido, o
Cddigo Civil portugués estabelece que os filhos devem obediéncia aos pais mas
queestes, de acordo com a maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua opinido
nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na organizagdo
da prépria vida. Nas relagdes conjugais significa, por exemplo, que deve ser dada
aos casais a possibilidade de tomarem uma decisdo verdadeira e esclarecidamente
livre em relagdo ao nimero de filhos que querem ter, 2 escolha do tipo de edu-
cagdo que lhes querem dar, ao tipo de ensino que lhes vai ser ministrado. Significa
ainda que se deve conceder as mées o direito de optarem por criar os seus filhos
em vez de os mandarem para creches, e aos filhos o direito de nascer numa familia,
por exemplo, através da limitagdo dos casos de adopgdo singular ao conjuge do
progenitor. Significa ainda a proibigdo da instrumentalizagdo do processo re-
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produtivo, nomeadamente através da aplicagdo exclusiva das técnicas de repro-
dugdo medicamente assistida a pessoas casadas, do reconhecimento da igual
dignidade humana do embrido e da pessoa ja plenamente desenvolvida, etc. Ndo
posso deixar de me alegrar com o recente relatério-parecer do Conselho Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida que sustentou algumas das solugdes que acabei
de referir.

O segundo grande valor reside no principio da igualdade. Hoje a estrutura
familiar deve assentar na igualdade e ndo na hierarquia. Igualdade, desde logo
entre os conjuges. Quero deixar bem claro que entendo que a norma da igualdade
entre 0 homem e a mulher é uma norma de igualdade na diferenga. O reconheci-
mento da igualdade entre os cdnjuges nao é mais do que a verificagdo de que ndo
hd subordinagao de um ao outro. A afirmagao da igualdade nao pode querer dizer
que o marido e a mulher hajam de desempenhar papéis necessariamente idénticos
dentro do casamento. A igualdade postula como complemento necessdrio a
liberdade que permitird aos conjuges acordarem na distribui¢do das fungdes e
faculdades que resultam do casamento.

Quero chamar a atengdo para alguns dos erros da dogmitica feminista que
conduziram aquilo a que j4 se chamou a «ilusdo da igualdade». Com efeito, as
primeiras feministas partiram do principio de que havia a necessidade de libertar
a mulher de responsabilidades no lar para que pudesse actuar na vida social e
politicaem condigdes de igualdade. A familia era vistacomo um estorvo ao acesso
ao poder econémico e politico. O preconceito da igualdade impediu as mulheres
de serem protegidas pois temia-se que a protec¢do legal fosse uma forma de
perpetuar a discriminagdo. Por exemplo, a preferéncia pela atribuigdo da custédia
dos filhos de tenra idade 2 mde poderia reforgar a ideia de que «biologia é destino»,
a ideia de que a maternidade para uma mulher vem em primeiro lugar. Além de
incorrerem num vicio que o simples bom senso evidencia ao acabarem por prati-
camente discriminar os homens, ndo se aperceberam que os libertaram das
fungdes que tradicionalmente lhes eram cometidas, mas que eles continuaram a
estar impedidos de assumir outras, pela prépria natureza das diferengas inegéveis
que, quer as feministas queiram, quer ndo, existem entre os homens e as mulheres.
Eis-nos pois na altura de criticar a ideia de que as feministas partiram de que para
ser igual ao homem a mulher precisava de o imitar: é absurdo pretender que a
liberdade da mulher estd em repetir mimicamente os comportamentos mascu-
linos. A libertagdo da mulher estd precisamente na afirmagdo da sua especifi-
cidade e ela passa pela sua fungdo essencial na geragdo e educagdo dos filhos.

A afirmagdo da sua especificidade passa ainda pela aboli¢do de todos os
esteredtipos, principaimente daqueles que postulam uma comparagdo entre o
homem e a mulher: a mulher ndo é mulher unicamente porque ndo é homem!....

Um conhecido autor americano, Victor Fuchs, refere que a maior parte das
mulheres sente um maior desejo de ter criangas do que os homens e uma maior
preocupagdo pelo seu bem estar depois de eles terem nascido. O hiper-feminismo
tentou convencer as mulheres de que esses sentimentos lhes eram incutidos de fora,
pela sociedade, pela educagdo, mas é tempo de reconhecer que isso é falso. Mas,
quer este «instinto maternal» seja em primeiro lugar biolégico ou uma complexa
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interacg@o entre o cultural e o biolégico, o que é importante é constatar a exis-
téncia da «propensity to mother». O dogmatismo feminino pretendeu libertar a
mulher dos estereétipos de esposa e mae mas acabou por substitui-los também por
outros. Também estes devem ser rebatidos. Numa sociedade livre e pluralista,
cada um assume o seu papel como muito bem entende. E preciso permitir as
mulheres e aos homens viver as suas diferengas como muito bem desejarem. Cada
mulher constréi a sua liberdade a sua maneira. Ser-se mae ou ser-se esposa é uma
afirmagado de diferenga em liberdade. -

Actualmente € a propria igualdade como objectivo que estd a ser posta em
causa. Na verdade, a igualdade formal pode excluir a ideia de protecgdo ou de
tratamento especial paraas mulheres, mas ndo aigualdade material oude resultado.
Muitas vezes serd preciso afastarmo-nos da igualdade para conseguirmos a
equidade. E que a igualdade de tratamento pressupde que as pessoas sujeitas as
normas estejam fundamentalmente na mesma posigdo; mas, se ndo € esse o caso,
o resultado da aplicagdo da regra da igualdade pode ser a desigualdade: se as
pessoas estdo a partida diferentes, podem requerer tratamentos diferenciados para
acabarem iguais. Neste contexto ouve-se hoje falar na necessidade dadiscriminagdo
positiva da mulher. A solugdo para este problema passa pela resposta a seguinte
pergunta: queremos igualdade entre homens e mulheres ou queremos justia para
duas maneiras de ser pessoa fundamentalmente diferentes?

Vou indicar apenas algumas das consequéncias do principio da igualdade na
regulamentagdo das relagdes familiares.

No que diz respeito as relagdes conjugais, o principio da igualdade con-
duziu, na Reforma do Cédigo Civil levada a cabo em 1977, 2 aboligao do poder
marital, da figura do «chefe da familia». Consagrou-se também a igualdade em
matéria de administragdo de bens, de escolha de profissio, de legitimidade para
fazer e administrar depésitos bancdrios, ou para contrair dividas. Levou, final-
mente, 2 instituigdo do principio da direcgdo conjunta da familia. «H4 dois
capitdes a bordo», dizem os holandeses. E importante sublinhar que a lei ndo
confere este poder aos cdnjuges para estes 0 exercerem no seu interesse egoistico.
A co-direcgdo constitui uma fungdo, estd ordenada a um fim que é o «interesse da
familia». Este interesse é o critério que permite resolver as situa¢des conflituais
entre os co-directores. Na verdade, se se estabelece a regra da paridade dos
cdnjuges, ou hd unanimidade ou se produz um empate; haverd que outorgar o
poder decisério a uma outra autoridade, extra familiar, normalmente ao poder
judicial, sacrificando a unidade da famflia ao princfpio da igualdade. Entre nés o
juiz é realmente chamado a ‘resolver certos conflitos entre os cdnjuges, por
exemplo, quando estes ndo chegam a acordo quanto 2 escolha da residéncia,
quanto ao cumprimento do dever de assisténcia, quanto a privagdo do uso do nome
em caso de divércio. No que diz respeito as decisdes relativas aos filhos, quando
os pais ndo chegam a acordo quanto ao nome do filho, quanto ao exercicio do poder
paternal em questdes de particular importincia ou quanto ao destino destes em
situagdes de divdrcio e separagdo judicial de pessoas e bens, € 0 juiz quem tem a
dltima palavra. No divércio por miituo consentimento, o juiz aprecia os acordos
que os cOnjuges lhe apresentam em matéria de alimentos, casa de morada de
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familia e alimentos e pode altera-los. No divércio litigioso, o juiz decide acerca
da casa de morada de familia.

A minha opinido € a de que a intervengdo do juiz, tal como est4 prevista no
nosso sistema, pde em causa a autonomia da familia. Com efeito, o recurso a
nogdes vagas como o «interesse da familia» ou o «interesse do menor», deixa ao
juiz uma margem de manobra considerédvel e representa uma ingeréncia perigosa
em matérias to pessoais como, por exemplo, a educagdo de um filho. Esta
consideragdo nao basta, na minha maneirade ver, para proscrever de todo em todo
a intervengdo do juiz em matéria de resolugdo de conflitos familiares. O «inte-
resse da familia» é, com certeza, umanogao subjectiva e pessoal que variasegundo
cada grupo familiar considerado. Serd exagero afirmar, como certa autora fran-
cesa, que existe uma certa «incompatibilidade de feitios» entre o direito e a familia
e que sdo até duas realidades «antinémicas» na medida em que o direito s6
intervém «quando a familia se porta mal». Isto seria talvez confundir o judicidrio
com o juridico, pois, se € verdade que as familias felizes raramente tém que
recorrer a justiga, ndo escapam no entanto 2 tutela do direito.

A concessdo de certos poderes ao juiz relativamente a estas questdes pa-
rece-me necessdria e até benéfica, visto que a magistratura é, por vocagdo,
destinada a interpretar os textos legais & a defender as liberdades individuais,
gozando, além disso, de um estatuto de independéncia e de isengdo.

Contra a intervengao do juiz na familia tem-se dito, por outro lado, que ndo
é necessdria para actuar o principio da igualdade, visto que o nimero de mulheres
que, enfrentadas com a questio de se submeter a decisdo do marido ou recorrer ao
juiz, opte pela segunda, serd sempre reduzido, ou pelo menos estard sempre
condicionado pelo meio social e pelos recursos econémicos. No entanto, esta
faculdade terd ainda assim uma importante fungio pedagégica e publicitdria, na
medida em que manifesta a ideia de que a mulher ndo estd necessariamente
submetida ao marido e ao seu governo, pois tem 2 sua disposigdo um meio para
se revoltar. Importa fazer notar que esta rebelido poderd ser um pobre remédio,
pois, em regra ndo servird para aumentar a sua participagio no governo da familia,
antes dard lugar a uma definitiva destruigdo de toda a possibilidade de convi-
véncia. Na realidade, a autoridade judicial ndo pode realizar a igualdade dos con-
juges no governo da familia, impondo ou fortalecendo a participagdo conjunta. A
unica coisa que pode fazer, quando ndo hd acordo, € salvaguardar a autonomia dos
membros da familia. A auséncia de acordo na familia manifesta normalmente
alguma crise. Se a familia ndo encontra em si mesma motivos de unidade e
solidariedade, ndo haver4 Estado ou juiz que lhos consiga impor.

E imperioso, no entanto, alterar a forma de intervengao judicial na familia e
considerar tal intervengdo como um recurso extremo ao qual s6 se deve chegarem
casos excepcionais. Ao juiz ndo deve ser pedido que encontre a solugdo para
conflitos concretos mas que entregue o poder de decisdo sobre determinadas
questdes a um dos cdnjuges. Por exemplo: os conjuges ndo se entendem sobre o
nome a dar ao filho. Penso que o juiz ndo deve ser chamado a decidir se 0 nome
a dar deve ser o proposto pela mée ou o proposto pelo pai ou ainda um terceiro,
supostamente considerado por ele mais consentineo com o interesse do filho.
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Depois de obviamente ter tentado conseguir um acordo, o juiz vai entregar para
o futuro o poder de tomar decisdes sobre o filho ou a um, ou a outro, dos
progenitores. Ou seja, alei deve advertir os conjuges de que, no caso de nio serem
capazes de chegar a acordo sobre algum assunto e tiverem de pedir a intervengio
do juiz, ele limitar-se-4, tendo em atengdo determinados critérios (por exemplo,
o comportamento dos conjuges, a pratica familiar anterior, o costume familiar ou
a justificagdo aduzida para a sua alteragd@o) a atribuir o poder de decisdo a um de-
les. Essa solugdo terd duas vantagens: a primeira € a de n3o implicar uma
substitui¢do da familia pelo juiz. A segunda, € a de funcionar como incentivo a
busca de uma solugdo concertada.

RITA LOBO XAVIER
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Esta obra constitui a tradugdo espanhola da edigdo inglesa de 1983, e o leitor
experiente depressa reconhecerd as caracteristicas a que os estudos de inspiragdo
marxista nos habituaram, mas que julgdvamos em vias de extingdo.

De imediato nos apercebemos que, apesar das aparéncias de seriedade
cientffica, estamos perante um estudo de cardcter especulativo que apresenta uma
explicagdo redutora ¢ economicista para as grandes mudancas ocorridas na
estrutura da famflia na etapa final do Império Romano. Nio passa de um livro de
opinido, escrito de uma perspectiva puramente subjectiva, baseado em
interpretagdes forgadas e pouco consistentes. Na verdade, dificilmente se poderd
aceitar uma justificagdo para os modelos de parentesco, matriménio e famflia
baseada unicamente na sua relagiio com os meios de produgio (p. 21 e 22).

Sdo conhecidas as alteragdes introduzidas pelos primeiros cristios nos
costumes dos povos do antigo Império Romano. Para o autor, no entanto, a dnica
cxplicagiopan@mudanqutuidemnmidadedemuhﬁodebunpor
parte da Igreja (p. 72 a 76). Esta teria proibido o casamento entre parentes
préximos, a poliginia, o divércio e o concubinato, abolido o casamento «levirs-
ticos e insistido na importincia do consentimento ¢ do afecto matrimonial,
exclusivamente com o objectiyo de conseguir que 40% das famflias ficassem sem
herdeiros vardes directos ¢ assim vir a adquirir os respectivos beas. Tal conclusio
baseia-se apenas no facto de a origem de tais proibig3es nio se poder encontrar nos
livros sagrados (p. 73).

Como se ndo fosse conhecido o corte do cristianismo com a lei ¢ a tradigdo
moisaicas e como se ndo houvesse outras e muito mais credfveis justificagdes e
por vezes até convincentemente explanadas nos proprios documentos referidos
pelo autor — para as mencionadas regras definidas pela Igreja!
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