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Desde o anteprojeto da Comissio pre-
sidida pelo ilustre homem piblico e hoje
sénafdbr da Repiiblica, Afonso Arinos de
Melo Franco, até ao atual substitutive do
constituinte Bernardo Cabral, a familia tem
merecido um tratamento inexplicivel e in-
compreensivel.

TdOrarr. 297 éstd assim redigido: “A
familia, constituida pelo casamento ou por
uni2o estivel, tem protegio do Estado, que
se estenderd i entidade familiar formada

or qualquer um dos pais ou responsivel
egal e sens dependentes, consagiiineos ou
ndo™.

A Constituig3o vigente de 1967, coma
emenda n° 1, de 1969, dispde em seu art.
175; %A familia é constituida pelo casamen-
to- e terd direito i protegio dos Poderes
Pitblicos”. .
~ - Orprojeto do Cédigo Civil, ara em
tramifagao no Congresso Nacional, estabe-
l&ce: “Arr, 92 — A familia legitima € consti-
fiiilda"pelo casamento™. Alids, na linha do
vetusto Cédigo Civil, ji em vigor h4 setenta
ands. & .meses, embora coln outra formula-
¢i0, disciplinou-se juridicamente o institu-
ta, sét desconhecer a realidade social: “art.
229 — Criando a familia legitima, o casa-
mento legitima os filhos comuns, antes dele
nascides ou concehidos™. -~
1 o substitutive, porém, nio se faz dis-
ungdd dlguma entre a familia constituida
pelo casamento ¢ a que se forma por uma
uniio estdvel. Sio duas modalidades de
affta’i realidade juridica da familia: o casa-
mentp ou a unido estivel. A familia de fato
64 saetolégica apenas, & margem da lei,
alcanga, pelo texto em referéncia, um status
juridico. Se ndo houver modificagio, a furu-

ra Constituigio, que se destina, sepundo os
doutores, a dar configuragio juridica ao
Pais, estabelecerd no importantissimao terre-
no da familia, uma jundicizagio de mero
estado de fato, numa dupla causagio do
instituto.

Nio hi como defender tal visdo.nem a
titulo de progresso nem de sentido humano,
pois a verdade é que uma situagio de fato
apenas, uma “unido estdvel”, o concubina-
to, fica sendo fator jurigeno da familia,
constituindo-a nio de fato, mas de direito.

Onde hi razdo doutrinéria para tanto?
Nem se diga que as estatisticas revelam
diminuirem os casamentos, em relago ao
crescimento populacional e as familias de
fato que surgem. Hoje, diz-s¢, os mogos ji
nio olham o casamento civil com tanto
respeito e veneragao ou como condigio de
uma vida “conjugal”. E, diante de tal reali-
dade, o legislador nio poder conservar a
mesma postura cabivel e compreensivel em
outras épocas, quando os [atores sociais ou
condicionantes eram outros. Erro de pers-
pectiva, nada mais. ’

O desprezo de certos valores sociais e
juridicos nio pode acarretar o conformismo
da lei. Se os abortos forem numerosos e em
mimero crescente, dever-se-ia, entdo, “lega-
lizd-los”, porque s3o um fato supostamente
social, um desvio comportamental muito
disseminado? A discriminagio ou despena-
lizagZo nio pode condescender com os fatos
que atingem © grupo social de modo tdo
veemente que levou o legislador anterior-
mente a sentir a necessidade de reprovar ral
violéncia, punindo-a, incriminando-a. A ser
assim, chegariamos 3 inelutdvel necessidade
de termos dois ou mais Direitos Penais, se
nio bastasse uma liberalizagio: onde o furj
to é muito intenso, onde os assaltos si
constantes, nada mais natural que a simple

- ¢3o’ da sociedade,

familia e
aceitacio de ral estado de coisa, retirando
do Cadigo Penal os respectivos tipos penais.
Na escalada do téxico, do vicio, nada mais
indicado — segundo tat visio — que abolir
a repressio?

Teriamos, entiio, a valorizagdo juridica
segundo os hdbitos sociais ou os desvios
comportamentais mais freqilentes como a

escalada do crime, da imoralidade, o aviita-
mento dos valares sociais de coesdo ¢ eleva-

Nio se atina, por mais demorada que
seja a meditagdo, como fundamentar tal
proposigao.

Antes da Emenda Constitucional n® 7,
de 13 de abril de 1977, que abriu as portas
para a adogio do divércio entre nds, poder-
se-ia,” ainda, admitir uma justificagio, em-
bora falha ¢ inconsistente, para o texto do
art. 297 do Substitutivoe. Mas, agora, quan-
do o projeto de Constitui¢io propde estabe-
lecer ilimitagio do nimero de casamentos,
havendo um divércio em potencial para
cada um deles, com redugdo de prazos em
relagio aos atuais para o casamento solivel
de hoje, menos ainda se justifica o texto ora
criticado.

Justamente esse aspecto é que torna
indiscutivel o dislate da solugdo dos dois
tipos de familia, a constituida pelo casa-
mento e a decorrente da estabilidade de
uma uniio i margem da lei. Contém uma
paradoxo que deveria ser explorado pelo
génio de CHESTERTON: o casamenrto cau-
sa eficiente da familia € instavel, porque

ade ser atingido pelo divércio, pela disso-
ugio do vinculo. HA uma expressa previsio
constitucional da instabilidade do casamen-
to, da unido originada por ess¢ instituto
jutidico, Agora, sem casamento, pode haver
unido estivel!

Parece mestho que o mal estd no casa-

mento. Pois se supbe que s6 as unides de
fato sejam estdveis. Mas qual o lapso de
tempo para que se considere como estivel
uma uniio entre o homem ¢ a mulher?
Como no Substitutivo nio se abriga a esta-
bilidade dos trabalhadores, nio se pode
tomd-la como parimetro para entrever a
estabilidade da unido causadora da familia.

Serd de um ano, porque tal periodo é 0
jue permite a separagdo consensual? Serd

e dois anos, o tempo em que os funcioné-
rios publicos necessitam para tornarem-se
estabilitirios e para os membros do Minis-
tério Pablico alcangarem a vitaliciedade,
conforme o art. 179, § 4, 1, a, do Subsidio?
QOu de trés anos — um pouco mais — que é
a condigio temporal para os juizes torna-
rem-se vitalicios? (art. 137, § 2°)?

A prescri¢io das dividas para com a
Fazenda Publica ocorre em cinco anos; serd
tal prazo para a consideragio da estabilida-
de da uniio que acarreta o surgimento da
unido estivel?

Se ndo hi prazo, fica 20 arbitrio de
quern deva considerar um par um homem ¢
uma mulher — como uma familia. Ora,
uma Constitui¢do que estabelece como nar-
ma de interpretagdo da realidade, de trato
de um grupo, ainda que reduzido, o arbi-
trio, naturalmente gerador de desuniformi-
dade ou de intensidade, estd longe de cum-
prir devidamente com seu proposito de dar
os linecamentos fundamentais da vida do
Pais. .

H4 uma contradi¢io no texto, pois
conceitua ou define a entidade familiar, ¢
nio define o critério da estabilidade da
unido. Ora, nio seria necessdrio igualizar o
casamento € o concubinato mais ou menos
prolongado como gerador da familia, bas-
taria que se estendesse a protegdo devida &
familia is demais entidades ali contempla-

. , A .

Constituinte

das, o concubinato e o grupo formado “por
qualquer um dos pais ou responsavel legal e
seus dependentes, consaguineos ou nio™.

Seria mais simples e ndo rebaixaria a
familia, instituigdo que sé6 é atacada nos
periodos de decadéncia social, pois equipa-
rar a familia legalmente constituida pelo
casamento ao concubinato € desservigo a
Nagdo.

A familia brasileira, dotada de tantos
valores e de tio expressivas tradigdes, a par
de defeiros porque formadas por homens,
nio merece que uma Constituigio a abata
tia frontal e brutalmente, colocando-a em
pé de igualdade com o concubinato.

Se alpum constituinte mais afoito dis-
ser que o texto constitucional ndo proibe
que up separado de fato constitua com
outro parceirc uma uniad estivel, entdo,
surgird outro problema: alguém pode ter

duas familias simultaneamente! $¢ 2 Consti- |

tigio estampar disposigio com o texto do
art. 297 em aprego, transformando aquela
uniio em familia ‘no sentido juridico —
porque nio se pode perder de vista o que &
uma Constitnigio, a matriz de todos os
demais direitos positivos de um Pais —, de
certa forma teremos a bigamia, e, até mes-
mo, a poligamia autorizada. Bastari que
um homerh devidainénte casado mantenha
estavelmente, more uxorio, uma, duas, trés,
quatro concubinas, ¢ haverd tantas familias,
quantas as unides estiveis ¢ mais ¢ const-
tuida pelo casamientd!

Ja ndo serd crime a bigamia, entdo. A
Constituigdo terd desincriminado o com-
portamento de quem constitui duas ou mais
familias, -

Isso leva ainda a outra conseqiiéncia,
talvez nio querida, ou no miximo disfarga-
da. Conforme o art. 6° § 1°, do Substitutivo,
numa formulagdo digna de encomios, ver-
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dadeiramente feliz, “Todos sio iguais pt:
rante a Constitui¢do, A Lei ¢ o Estado, som:-

distingdo de qualquer natureza™. Ora, §e8
ficil para o homem viver em concubinatey--
apesar de casado, de manter virias concubi-”
nas com estabilidade, tal ¢ faticamente-im--
possivel para a mulher, Entio, ela nio fox.
deri realizar situagbes criadoras.de familtas-+-
segundo a alternativa do art. 297, E a b5~
clusio & de que esse texto privilegia o ho-
mem, discriminando socialmente a mulher..; .
Ninguém espera obra perfeita dos-—
constituintes. Entretanto, todos anseiad.,
por uma Carta capaz de proporcionar con- -
digdes de elevagdo da sociedade brasiléita,.
de aprimoramento das instituigdes sociais, -
de atirmar o Brasil no rumo do respeito aos. .
direitos e 3 justica social, ensejando melho-+
res dias para todos nds. E nio serd cam... -
regramento como o art. 297 do Substitutive— -
que s¢ alcangardo tais objetivos. Oxald 2™~
meditagio dos nobres Constituintes leve'a®
uma emenda do plendrio, expungindo de 13l
aberragio o texto constitucional a ser emtresr
gue ao Povo. LN
Qutros pontos poderiam, ainda, ser—
examinados. Certamente outras vozes, no
Rio Grande do 5ul ¢ em outros pontos-do-*
Brasil surgirdo para as necessarias advenéns...
cias, quase de iltima hora, mas que nio~
terio sido feitas antes porque o créditg de”
confianga nos trabalhos da Constituinte”
nio determinava outra conduta, Agora,£na.~
tretanto, diante do que é oferecido a Nag@og—
€ 0 momento de alertar-se para eventuals..
impropriedades, defeitos ¢ desvios que urge-
afastar. .

O autor é desembargador do Tribunal de’
Justica do Rio Grande do Sul, e professorde
Dir¢ito da PUC/RS ¢ da Escola Superior da
Magistratura,
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