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S
e o direito

de familia = -

s questdes postas a tutela juris-

dicional do Estado, no geral, sdao

acolhidas tecnicamente dentro

dos fatos e do direito. Forcoso
admitir, entretanto, que os “casos’ de familia, ante o evidente con-
teudo subjetivo humanistico que carregam, levam a inevitaveis
reflexdes. Isso porque as acgdes ligadas a essa matéria, preferenci-
almente, t€m por objeto pedidos com valores inestimdveis, uma
vez que envolvem fatos particulares e emocionais.

Sendo assim, ndo ha como se atribuir valor monetario a con-
quista da guarda ou de um direito de visitas a um filho; a apuracao
da necessidade de se receber alimentos; ao reconhecimento da
paternidade; enfim, ao resgate da dignidade, muitas vezes perdida,
nas relacoes pessoais. Correto esta Cigagna Junior, quando afirma

“[...] sem medo de errar, que, embora desgastante, o direito de
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familiaéaquele que nos gratificamais, talvez
por vivenciarmos as paixdes humanas, bus-
cando compreendé-las e equaciond-las™ (1).

Assim, o verdadeiro direito de familia
longe estd da imagem distorcida do litigio
de um casal em torno de determinado
patrimdénio a ser partilhado. Segundo
Cahali, “ha nos nossos dias uma convic¢ao
generalizadade que afamiliamodernapassa
por uma crise profunda, lamentando os
autores a sua decadéncia e desagregacao”.
E continua, citando Caio Madrio: “Para al-
guns juristas, esta crise seria mais aparente
que real, pois o que se observa € a mutagao
dos conceitos bdsicos, estruturando o orga-
nismo familiar a moda do tempo, que for-
cosamente hd de diferir da conceptualistica
das idades passadas”. Segue, ai citando

Orlando Gomes:

“Ou se afirmando que ‘se modificaram ra-
dicalmente as condi¢des da vida familiar,
determinando aado¢do de novasregras que
emprestam ao Direito de Familia fisionomia
nova. Todas as rela¢gées de familia se sub-
metem a novos critérios, podendo-se afir-
mar que ela é parte do Direito Civil que
mais reclama atualizacao’. [...] Em reali-
dade, porém, € exatamente nesta notdria
mutacio dos conceitos bdsicos, nestes no-
vos critérios aque se submetem as relagoes
do grupo societdrio, que reside a crise da
familia, na exaltagcdo de pretensos valores
novos e contingentes e que se assinala pelo
enfraquecimento da disciplina familiar,
pelorelaxamento dos costumes, pelas libe-
ralidades e concessodes de toda ordem como
justificativa do descarte de preconceitos
tradicionais propiciando, com isto, um au-
mento progressivo das separagdes entre 0s
cOnjuges, em um clima prenhe de
irresponsabilidade pela sorte da familia e
da prole” (2).

Como se nota, nao € dificil concluir que
as questoes de familia, complexas pela pro-
pria natureza, quando carregam o elemen-
to Aids na causa do pedido, extrapolam o
emocional da simples tutela jurisdicional.
Nao importa se a parte envolvida € ou ndo

soropositivo assintomatico, mesmo porque,

conforme anotado no Guia Medico da As-

sociacdo Paulista de Medicina,

“[...] o contaminado com o HIV pode nao
apresentar sintomas ou ter breves indispo-
si¢des por uma ou duas semanas, com sin-
tomas similares aos de outras infec¢oes
virdticas. Passam-se meses, em geral anos,
sem que sintoma ou sinal de infecc¢do se
manifeste, mas o individuo pode contami-
nar outras pessoas nesse periodo. Durante
esse tempo o sistema imunoldgico vai sen-
do prejudicado pela perda de um tipo par-
ticular de célula sangiiinea branca, o
linfécito T4. Os sintomas acabam se de-
senvolvendo. Tipicamente, seguem-se uma
sucessao de infec¢des recorrentes e gradu-
almente mais graves, perda de peso pro-
funda, diarréia crénica e em geral um tipo

de cancer” (3).

Do mesmo modo, a realidade social da
Aids,
desinformacao, nao diferencia o “doente”

formada pelo preconceito e

do “portador”, pelo menos para a maioria
da populagio. Assim, quando se trata de
Aids nodireito de familia, envereda-se por
inevitaveis reflexdes do comportamento
humano, seus sintomas na sociedade e prin-
cipalmente no judicidrio, o qual detém a
tutela constitucional, vendo-se obrigado a
adequar-se ao fatos apresentados.

A Aids, embora constitua fato novo na
sociedade moderna, encontra amparo e
enquadramento na doutrinae legislagdo do
pais preexistentes. Limongi Franga, ao tra-
tar do assunto, definiu que “a problematica
juridica da Aids pode ser basicamente
enfocada da seguinte maneira: I —em rela-
¢do ao Direito Privado; II — em relacdo ao
Direito Social; III — em relagdo ao Direito
Publico; IV —em relagido aresponsabilida-
de Civil e Criminal” (4).

Nessa linha de raciocinio, dentro do Di-
reito Privado aborda-se o direito de familia,
que ali reside juntamente com o direito da
“personalidade e patriménio”. Especifica-
mente, no direito de familia, pode-se anali-
sar aexisténciada Aids desde o periodo pré-
nupcial até arelacao entre os cOnjuges e seus
reflexos na separacgao e filhos.
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A familia € fruto de amor verdadeiro,
independentemente do casamento, reco-
nhecendo e amparando alei a simples unido
estdvel entre homem e mulher. Obvio,
entretanto, que sua constitui¢do pelo ma-
trimonio pode ser melhor analisada a luz
do direito, jad que o casamento € um ato
formal.

O direito ao casamento, embora revele
um ato de vontade exclusivo dos nubentes,
atende alguns requisitos como o limite
minimo de idade e o ébice ao parentesco

vertical ou préximo.

A Aids, por seu turno, ndo pode ser

considerada causaimpeditivado casamen-
to, assim como quaisquer outras moléstias
graves, desde que os nubentes declarem sua
real condi¢do, sob pena de anulacio de
casamento, conforme previsto no art. 219,
111, do Cadigo Civil, que determina a anu-
lacdo do casamento quando existir “aigno-
rancia, anterior ao casamento, de defeito
fisico irremedidvel ou de moléstia grave e
transmissivel, por contdgio ou heranca,
capaz de pOr em risco a saide do outro
cOnjuge ou de sua descendéncia”.

Alias, embora exista a possibilidade de

anulacao, porque a falta da declaragao re-



velaria o chamado erro essencial quanto a
pessoa, a lei ndo se apresenta contraditoria
ao permitir o casamento com o portador do
virus, ja que, ao tratar da separa¢do do ca-
sal (que difere da anulacdo), a Lei do Di-
vorcio, ao sereferira “moléstia grave” como
causadasepara¢ao do casal, acolhe somente
as doencas de cardter mental, silenciando
sobre as de ordem bioldgica e fisica. Tor-
na-se claro, entretanto, que é possivel a
separac¢do do casal fundada em ‘““conduta
desonrosa ou qualquer ato que importe em
violacao dos deveres do casamento e torne
insuportdvel a vida em comum” (art. 5,
caput,daleido Divdrcio), fatos estes even-
tualmente vinculados a Aids.

Damesma forma, dado o poder cautelar

geral atribuido ao juiz, pode-se conceder
alvard paraque umadas partes, visando res-
guardar o seu inaliendvel direito a vida (ja
que as doengas atreladas a Aids podem levar
a morte), possa se abster da obrigacdo do
débito conjugal, separando os corpos (den-
tro ou fora do lar conjugal), levando ao di-
vorcio pelo lapso temporal desta separagao.

Por fim, € preciso ter presente a obriga-
cdo legal dos conjuges a assisténcia mutua
no caso de enfermidade, sob pena de o
faltoso ser considerado culpado pela sepa-
racdo do casal, com a condenagdo a presta-
¢do da verba alimentar e perda do nome de
casada, no caso da esposa.

Aqui, em sintese, a realidade legal
Aids/casamento, a qual, evidentemente,
desdobra-se por outras varidveis. Assim,
ante uma separagdo e a existéncia de fi-
lhos, os alimentos, guarda e visitacdo de
filhos merecem melhor analise, inclusive
porque o virus da Aids pode ou ndo ser
congénito.

Inicialmente se observa que a portado-
rado virus da Aids tem assegurado o direi-
to aprocriagcao e o embrido a vida, uma vez
que o Codigo Penal nao autoriza o aborto
necessario para os casos de moléstia grave,
como a Aids. Com o nascimento da crian-
ca, o Estado ampara juridicamente rodas as
relacdes de familia no que concerne aos
alimentos (sejam devidos pelos descenden-
tes ou ascendentes), patrio poder e guarda
dos filhos, no caso de separacido do casal.

O Patrio Poder, obviamente, nao se sus-
pende ou se extingue por causa da Aids
(arts. 392 e seguintes do Cddigo Civil),
permanecendo o conjunto de direitos e
obrigacdes dos pais em relagdo aos filhos.

Evidente que, caso seja patente o uso
indevido do patrio poder, colocando em
risco o bem-estar de filho aidético ou mes-
mo relegando-o ao abandono, pode-se per-
der ou té-lo suspenso, além de ficar sujeito
a processo criminal.

A guarda dos filhos e o direito a visi-
tas, por sua vez, ndo podem ser prejudica-
dos pela existéncia da Aids em qualquer
das partes envolvidas. E evidente que cada
casodeve ser analisado de forma persona-

lizada, dando-se preferéncia ao coénjuge
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nao contaminado, visando preservar o
doente e os filhos.

Das relagdes familiares, finalmente,
deve-se analisar a mais polémica situagao

da Aids e o direito de familia: os alimentos.

“[...] engana-se Beudant ao afirmar que a
disciplina juridica da obrigacao alimenti-
cia oferece um interesse prdtico muito
grande, mas que seria minima a sua im-
portancia doutrindria. Trata-se, em reali-
dade, de instituto cujos principios sao re-
marcados por uma acentuada complexi-
dade, com reclamo de permanente atuali-
zacdo de seus estudos; do dissidio sobre a
pluralidade de seus aspectos, resulta um
variegado de formulas legislativas e juris-
prudenciais que aexperié€nciada vida apre-
senta diuturnamente.

O ser humano, por natureza, € carente des-
de a sua concepg¢do; como tal, segue o seu
faddrio até o momento que lhe foi reserva-
do como derradeiro; nessa dilacdo tempo-
ral — mais, ou menos prolongada — a sua
dependénciados alimentos € uma constan-
te, posta como condi¢cldo de vida. Daf a
expressividade da palavra ‘alimentos’, no
seu significado vulgar: tudo aquilo que é
necessdrio a conservacgido do ser humano
com vida; ou, no dizer de Pontes de
Miranda, ‘o que serve a subsisténcia ani-
mal’” (5).

Na realidade a controvérsia tem inicio
na distor¢do que o instituto recebeu nos
dltimos anos, especialmente com a Lei de
Alimentos (5.478/68). Tal norma, eminen-
temente processual (uma lei de rito), fez
revogar para muitos a norma geral do art.
399 do Caodigo Civil, instituido realmente
para proteger quem necessita. Distorceu-
se o instituto, admitindo-se, muitas vezes,
sua utilizacdo visando a aposentadoria de
mulheres separadas, premiando o
parasitismo social.

Nossos tribunais, no mundo atual, ndo
tutelam este tipo de imoral e vitalicia pen-
sdo de ex-mulher ociosa, conforme relata

Villa da Costa, de forma brilhante:

“E evidente que o Magistrado precisa estar

atento as nuances de cada caso, sobretudo
neste momento histérico em que as mu-
lheres procuram libertar-se de longo peri-
odo de deletéria submissao, heranca dafase
do ‘homem cacgador e pescador’, herancga
de despdtico dominio pela forga, resqui-
cio de promessas nupciais de servil sub-
missao.

O préprio sustento € dever natural: ‘come-
rds o pao com o suor do teu rosto’. A inér-
cia, a estagna¢do, o comodismo, a depen-
déncia, além de contrariarem a dindmica
da prépria vida, escravizam o espirito, su-
focam a personalidade, humilham a emi-
nentemente rica natureza humana e avil-
tam a dignidade. A pensdo ndo se abaliza
pelo fato de ser um rico e outro pobre, ne-
cessariamente. Pauta-se mais por estar ou
ndo apto a se manter.

A c.8*Céamara, decidindo aluzdaigualda-
de de condi¢des entre homens e mulheres,
impostas pela atual Constitui¢do Federal,
teve a oportunidade de expender longos
comentdrios embasadores da tese libertdria
da mulher. Veja-se, por exemplo, este tre-
cho, extraido da ap. 181.926:

‘Este Egrégio Tribunal tem dado procedén-
cia de exoneracdo de pensdo, quando a
mulher possa trabalhar e tenha rendimen-
tos. A guisa de exemplo, vale transcrever
parte do v. acérdao, por mim relatado, na
ap.civ. 179.954-1/9 dac. 82 Camara. Dizo
v. aresto: 'Ainda que em igualdade de con-
di¢des financeiras, ndo se deve mais
verberar o homem, por uma espécie de
automatismo, impingindo-lhe, porque €
homem, o dever de prestar alimentos. A
igualdade de tratamento tem de imperar,
em obediéncia aos principios constitucio-
nais. Ademais, no contexto sociopolitico
do momento, onde as forcas femininas,
com muita propriedade, manifestam-se em
pleito de tratamento igualitdrio, ndo ha
mais lugar para o culto do protecionismo
exacerbado da mulher, sobretudo se exer-
ce ou pode exercer algum trabalho para o
proprio sustento.

Hoje, as mulheres, como os homens, exer-
cem, em igualdade de condi¢des, as mais
variadas profissdes, tais como as de

engenheiras, aeronautas, arquitetas, médi-
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cas, psicologas, advogadas, promotoras,
juizas, delegadas de policia e tantas ou-
tras, de tal sorte que, para que recebam
pensdo alimenticia de ex-marido, a pro-
va da necessidade ha de ser robusta, as-
sim como a do homem que, em caso de
necessidade, devesse aelas se dirigir. Sao

iguais' > (6).

Quando o assunto € “alimentos”, nao
haverd erro se a andlise for feita a luz da
norma geral, em que a necessidade e a
impossibilidade de o alimentando se man-
ter por si s6 constituem condi¢des essenci-
ais ao acolhimento do pedido. Se o porta-
dor do virus estd impossibilitado de traba-
lhar em virtude de sua enfermidade ou
mesmo preconceitos, pode e deve pleitear
alimentos de quem tenha condi¢des de
presta-los. A respeito, Cahali menciona
Clévis Bevildqua: “A palavra alimentos
tem, em direito, uma acepg¢ao técnica, de
mais longa extensdo do que na linguagem
comum pois compreende tudo o que € ne-
cessdrio a vida: sustento, habitagdo, roupa
e tratamento de moléstias™ (7).

Sobesse enfoque, conseqlientemente, a
Aids ¢ motivo para fundar pedido de ali-
mentos, quer pelos ascendentes, quer pelos
descendentes, independentemente de ida-

de. Afirma Carlos Alberto Bittar que,

“[...] relacionada ao direito a vida e no as-
pecto da subsisténcia, a obrigagcdo alimen-
tar € um dos principais efeitos que decor-
rem da relacdo de parentesco. Trata-se de
dever, imposto por lei aos parentes, de au-
xiliar-se mutuamente em necessidades de-
rivadas de contingéncias desfavoraveis da
existéncia. Fundada na moral (idéia da so-
lidariedade familiar) e oriunda da
esquematizacdo romana (no denominado
officium pietatis), a obrigacdo alimentar
interliga parentes necessitados e capacita-
dos na satisfacdo de exigéncias minimas de
subsisténcia digna, incluindo-se, em seu
contexto, ndo so filhos, mas também pes-

soas outras do circulo familiar” (8).

Arnaldo Rizzardo, na obra Direito de

Fanulia (vol. 11, p. 692), ressalta que “a

jurisprudéncia tem concedido alimentos a
quem, embora com possibilidade de traba-
lho, venha a necessitar da prestacao ou da
complementagdo, especialmente, se hd di-
ficuldades em conseguir trabalho remune-
rado por razdo de sexo, de idade, de cultu-
ra, ou de outra circunstdncia marcante que
dificulte o emprego, ou impe¢a uma remu-
nerac¢do mais elevada™.

Naturalmente € dever dos genitores
manter e sustentar seus filhos, nao so ali-
mentando-os, mas também dando todo o
necessario amparo para sua subsisténcia
social e psicoldgica. No caso da Aids, a
obrigacdo dos pais no sustento ao filho
impossibilitado de lutar sozinho, indepen-
dente de jd haver atingido a maioridade
civil, soma-se, sem duvida, a obrigacao
moral em arcar com o 6nus, pelo menos
financeiro, necessario a sua sobrevida.

Dispoe o artigo 397, do Cdédigo Civil,
que “o direito a prestacdo de alimentos &
reciproco entre pais e filhos, e extensivo a
todos os ascendentes, recaindo aobrigagcao
nos mais proximos em grau, uns em falta
de outros”.

Acercadesse dispositivo de lei, Cahali,
naobramencionada, tece as seguintes con-
siderac¢des: “Efetivamente, com a maiori-
dade, pode surgir obrigacdo alimentar dos
pais em relacao aos filhos adultos, porém,
de natureza diversa, fundada no artigo 397
do Caodigo Civil; essaobrigacdo dizrespei-
to aos filhos maiores que, por incapacidade
ou enfermidade, ndo estiverem em condi-
¢Oes de prover a sua prépria subsisténcia”.
Damesma forma, de acordo com estabele-
cido no paragrafo inico do art. 45 da Lei n®
6.697, de 10/10/79 (CM), “a perda ou a
suspensao do patrio poder ndo exonera os
pais do dever de sustentar os filhos™.

Portudoissoaconclusaoaquesechega
€ de que o Estado, pelo menos através do
Poder Judicidrio, com os instrumentos que
possui, pode tutelar o direito do portador
do virus da Aids narelacao familiar, sendo
necessario apenas a adequacao da norma
ao fato concreto e, principalmente, a mu-
danca da mentalidade de todos os envolvi-
dos, pois

“[...] mudar mentalidades € interpretar leis
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novas ou cédigos antigos, de acordo com
osdireitos dos cidaddos e dasociedade. Isso
significa adequar a prestagao jurisdicional
aos novos costumes [...] visando sempre
manter as conquistas constitucionais,
instrumentalizando-as para atingir-se o
anseio de todos auma magistratura voltada

para a defesa intransigente da cidadania e

dos direitos humanos™ (9).

Semduividaa “mudanca de mentalida-
de” no resgate da cidadania € a palavra de
ordem quando se falaem fazer JUSTICA,
principalmente aos que padecem de en-
fermidade social, fruto do preconceito e

discriminacgao.

9 Caetano Lagrasta Neto, in

Apamagis (1), set.-dez. de
1996, pp. 177-82.
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