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Direito de Familia dos EUA guar da tabus sobr e homossexualismo e
aborto

Muito mais do que um grupo de pessoas com a chave da mesma casa (quando ha), familia € ambito no
gual se desdobram relacfes econdmicas, histéricas, socioldgicas, juridicas, psicol dgicas, bioldgicas.
Amor e 6dio, violéncia e afeto, colaboracdo e opressao, afamilia é palco referencia da vida humana.
Prenhe de determinismo conceitual, a familia protagoniza diferentes model os, na histéria, na geografia,
no tempo, na latitude, nalongitude. O entorno juridico da familia norte-americana emerge da common
law[1], do ascetismo protestante] 2], do formalismo do direito capitalistal 3], do multiculturalismo
decorrente da imigracéo[4], do ide&rio que marca a liberdade de expressdo nos Estados Unidog5].

O Direito de Familia norte-americano € disciplina substancialmente de competéncia normativa estadual
que passa por crescente constitucionalizacdo[ 6] federal. Enfoca casamento, divércio, separagéo, regime
de bens e de pensdo alimenticia, custddia de filhos, adocéo, inseminacdo artificial, unido de pessoas do

mesmo sexo. Segundo autor daquel e pais.

Direito de familia, ou relaces domeésticas como as vezes é chamado, preocupa-se com relacfes entre
marido e mulher, entre pais e filhos, com direitos e obrigacfes que emergem dessas relacoes, por forca
delei ou contrato, e também com o status de pessoas casadas e de criancas. E influenciado por
crescente regulamentacdo da vida familiar em &reas como divorcio e distribuicéo de propriedade,
custodia e sustento de filhos, extingdo de direitos de pater nidade, negligéncia de pais, abuso de
criancas, adogao[ 7].

O casamento (marriage) relaciona-se culturalmente com o amor romantico[ 8], oxigenado pelo
capitalismo, que promove dia dos namorados (Valentine' s day) e efemérides comemorativas[9] para
todos os momentos, do noivado ao batizado, para todos os interessados, pais, méaes, filhos, e paratodos
os fornecedores, de bolos e festinhas de aniversario. Ha dois tipos de matrimonio (wedlock): o
convencional (publico e oficial) e amera habitacdo conjunta (common law marriage). A idade nupcial
varia de dezesseis a dezoito anos, dependendo da legislagdo estadual[10]. Os interessados devem
requerer licenga a notério municipal (county clerk) e esperam trés dias para deferimento do pedido[11].
Em alguns estados, o burocrata entrevista os nubentes, a propdsito de casamentos anteriores12].

Também algumas | egidlacbes estaduai s exigem testes sanguineos paraidentificacdo de doencas
sexuamente transmissiveis, embora o resultado ndo possa determinar negativa de autorizagdo[13]. A
ceriménia que segue tem o objetivo de tornar publica a nova condicéo dos interessados. No common law
marriage, ainformalidade é aregra. A provada vida em comum faz-se com a notoriedade da habitacéo,
com preenchimento de declaragéo de imposto de renda em conjunto (joint IRSreturns), com conta
bancéria Unica, com filhog[14]. H& estados que ndo reconhecem originariamente esses casamentos de
fato. Obrigam-se, porém, a admitir o status de casais nessa circunstancias, se o estado de origem
reconhece a validade de tais unides15]. O caso The Marvin vs. Marvin Palimony Suit[16] fixou o direito
de casados de fato gjuizarem agbes com o0 objetivo de discutirem divisio de propriedade decorrente do
relacionamento.
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O poder do marido caracterizou 0 casamento engquanto unidade politica e econémica. Segundo
historiador do direito norte-americano, marido e mulher eram(...) uma carne; mas o marido estava
definitavamente no comando da carne (...) e muito mais do que da carne[17]. Alexis de Tocqueville,
vigjante francés nos Estados Unidos, na década de 1830, notara que (...) 0 pai exerce, Sem 0posi¢cao,
absoluta autoridade domeéstica que a fragueza dos filhos faz necessaria, e que o interesse, além de
indiscutivel superioridade, justifica[18]. No século XIX o direito de familia norte-americano
destruia a independéncia da mulher, esmagando sua individualidade[19].

O caso Packard vs. Packard[20], julgado em 1864, éilustrativo dessa condic¢&o, embora tenha triunfado
apossivel fragilidade processual da mulher. Leis do estado de Illinois permitiam que o marido
mantivesse encarcerada a esposa, por insanidade mental da mesma. O Reverendo Theophilus Packard,
calvinista, austero, radial, puritano, selou as janelas de sua casa, mantendo presa a esposa, Elizabeth
Parsons Packard. Elateria demonstrado insanidade porque pretendia deixar deir aigreja, gostava de ver
as flores arranjadas de determinada maneira em lugar especifico e, ainda, afirmara que Deus gjudaria a
todos os agricultores, fervorosos e crentes ou impios e pecadores. Elizabeth conseguiu que uma carta sua
chegasse as mdos de uma amiga, que encaminhou a missiva a piedoso advogado, cujo nome perdeu-se
no tempo. A questéo foi levada a juizo, sob atese de que o marido néo poderia prender a companheira
por insanidade na prépria casa. O asilo de Illinois recusava-se a recebé-la, alegando que nada poderiam
fazer para curéla. Os jurados decidiram que Elizabeth Packard néo eralouca e que, portanto, o marido
ndo tinha direito de prendé-la. O casamento néo se desfez e, embora em ambiente de rancor, o casal
permaneceu em vida conjugal. Elizabeth Packard terminou a vida pregando ideias feministas e
libertérias.

Valores patriarcais também informavam o regime matrimonial de propriedade[21]. Num primeiro
momento manteve-se o modelo da commnon law inglesa, pelo qual o marido controlova os bens da
mulher (inclusive joias e roupas); a mulher ndo podia contratar e agir em juizo, sem autorizagdo do
esposo[22]. Ambiente vitoriano cercava o casamento na Ameérica. O caso Tilton vs. Beecher[23], julgado
em 1875, caracteriza a assertiva. O Pastor Henry Ward Beecher viviaem Nova lorque e era

nacional mente conhecido pel os sermdes que pregava, pela posicdo firme contra a escravidéo, pela
campanha que fazia em prol do voto feminino. Dirigiaum jornal, The Independent. Os editoriais eram
escritos por um homem chamado Theodore Hilton. Com o tempo, Hilton passou a defender o amor livre
e sua personalidade parecia aterada. O pastor visitava a esposa de Hilton, Elizabeth, que se queixou ao
marido que o clérigo a molestara sexual mente. Uma comissao da igreja investigava o caso, enquanto
escandal o cercava os protagonistas. Porque os presbiteros absolveram o pastor, Hilton procurou ajustica
contra 0 mesmo. Porém a testemunha chave, Elizabeth, ndo poderia depor, porque o marido gjuizaraa
acdo. O caso ilustra a posicéo procedimental da esposa, condenada ao ostracismo juridico. O reverendo
Beecher foi absolvido.
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Espagos no nicho social eram bem definidos, a mulher reservava-se, tdo somente, a tarefa domeéstica[24].
A partir de 1900 a situacdo passa a ser menos aflitiva, na medida em que estados adotaram os chamados
regulamentos de propriedades de mulheres casadag[ 25]. Esses estatutos refletiam juridicamente
circunstancia econémicainegavel, decorrente dainsercdo da mulher no mercado de trabalho, o que € um
dos tracos distintivos da revolucdo industrial, da passagem da manufatura para a maguinofatura, do
trabalho artesanal para o trabalho dividido, da sociedade rural para a sociedade urbana.

O casamento dissolve-se nos Estados Unidos pelo divorcio (divorce), pela anulagéo (annulment) e pela
separacdo judicial (legal separation). O divorcio vem se popularizando nas duas Ultimas geragoes. A
aceitacdo do divorcio identifica mudanca de valores culturais. Verifica-se proliferacéo de legislacéo
estadual que se prontificaafacilitar tais procedimentos 26]. Como regra tratam-se de agdes civis com
base em equidade (civil lawsuit in equity)[27]. No pretérito, o autor deveria demonstrar erro do réu,
invocando embriaguez, adultério, crueldade fisica ou mental, abandono, insanidade[28]. A partir de
1970, no estado da California, passou-se a deferir pedido de divoércio sem culpa do outro conjuge (
no-fault divorce)[29]. Em alguns estados ha periodo de espera para deferimento do pedido, que pode
chegar a dois anos. Pelo menos um dos conjuges deve ser domiciliado no estado onde o divércio foi
requerido[30]. Percebe-se hoje incentivo a mediagéo e arbitragem, como medida de alivio a sobrecarga (
overload) de servicos no judiciario.

Divorcios de celebridades sdo envolvidos pelaimprensa com lances de sensacionalismo. Nessa linha, o
famoso caso de Mary Astor, atriz de cinemaem Hollywood[31], julgado em Los Angeles, em 1936[32].
Mary era casada com o diretor Franklyn Thorpe. Em 1935 ele requereu divorcio, alegando cruel dade por
parte da esposa. Ele ficou com a custédia dafilhaMarylin, além de mais de sessenta mil délares em
propriedades. Um ano depois, Mary Astor requereu a guarda da crianga, alegando que o pai abusava da
menina. Invocou também que o ex-marido fora casado previamente, que ndo tinha caréter e que elafora
forcada a aceitar o divorcio. Os advogados de Franklyn rebateram, apresentando um diério de autoria de
Mary Astor, que dava conta de que ela havia mantido rel acbes sexuais com uma boa parte de atores e
diretores de Hollywood. Depois de muita discussdo, acordou-se que Mary ficaria nove meses por ano
com aguarda dafilha. O famoso divorcio, realizado sob as luzes daribalta, dainicio aincontavel
maratona juridica de atores e atrizes, nos quais revelam-se sabores e cores da vida entre as tomadas das
cenas.

A anulagdo é reconhecimento legal de casamento invalido. N&o proporciona direito a pensdo, como
regra. Filho nascido durante casamento posteriormente invalidado ndo cai nailegitimidade[33]. A
separacdo, hoje em desuso, é medida paliativa que tenta promover perspectiva em casamento ameagado
por divorcio. As partes ndo podem casar-se de novo. Trata-se da antiga separacéo a mensa et thoro, ou
from board and bed, na expresséo contemporanea[34].

A pensdo alimenticia (alimony) é de fixag&o discricionaria do judiciario, caso ndo seja acordada pelos
interessadog[35]. No estado do Texas néo ha previsdo de pensdo alimenticia, em nenhuma circunstancia
[36]. Morte do devedor extingue a obrigacdo. Casamento superveniente por parte do credor também da
fim a obrigagdo do pagamento de pensdo alimenticia[37]. A pensdo alimenticia suscita efeitos
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tributarios, a proposito do imposto de renda federal[38]. Beneficiério de pensdo alimenticia sofre
tributacéo sobre valores recebidos. O pagador pode deduzir integralmente o que pagou.

Partilha decorrente de divorcio (property settlement) enceta contemporaneamente categoria inusitada.
Trata-se dadivisdo dos career assets, ou capital humano (human capital). Tal modalidade indica
colacdo de grau de faculdade ou conclusdo de curso profissional por parte de um dos conjuges, enquanto
0 parceiro trabalhava. Esse ultimo al cangara os ganhos futuros daquel e outro[ 39].

A custodia dos filhos refere-se ao direito da tomada de decisOes referentes a educacéo, salde e
orientagdo da crianga, durante a menoridade[40]. No model o cléssico da common law, vigente até
meados do século XIX, presuncdo outorgava custédia para o pai. Devido a doutrina do tender years, que
vincula a afetividade aos primeiros anos de contato com a genitora, ha uma nova orientacéo, em favor
das mées. E dado o acesso da mulher ao mercado de trabal ho, concebe-se hoje tendéncia pretoriana que
pretende alcancar os melhores interesses da crianca (the best interest of the child). Autoriza-se cobranca
judicial de pensdo alimenticia devida a crianca, inclusive com ordem de prisdo, por desrespeito de ordem
judicial, quanto ao pagamento fixado em juizo (civil contempt of court). Analisa-se 0 estilo de vida dos
pais, em funcdo do qual regulamenta-se o direito de visita:

Pais homossexuais enfrentam muita dificuldade para ganhar ou manter custodia. Enquanto a sociedade
parece interessada em ampliar direitos de homossexuais em certas areas, a opinido publica é menos
favoravel quando trata-se da custodia de crianca (...)[41].

O reconhecimento de casamento de homossexuais € tema que agita o debate politico contemporaneo, a
propésito de discriminacdo. Vermount, Distrito de Columbia, Havai e Califérnia so os Unicos locais
onde hé& reconhecimento de unido entre pessoas do mesmo sexo[42]. Em trinta e seis estados norte-
americanos tais casamentos sd0 proibidos 43]. Homossexualismo é tabu e problema gravissimo no
exército norte-americano, onde vigem duas referéncias comportamentais : ndo pergunte e ndo me diga (
don’t ask and don’t tell )[44]. Algumas empresas privadas, como a Levi-Srauss and Co. tém programa
de amparo e de seguro de salide a casais de gays ou de |ésbicas45].

O leading case que orienta para a plena aceitacdo de casamente entre homossexuais da-se com o caso
Ninia Baehr, Genora Dancel et al. vs. John C. Lewin[46], julgado no Havai, em 1993. Os autores da
acao alegaram que leis estaduai s que proibem casamentos homossexuais violam a privacidade,
desrespeitam direito fundamental e negam aigual protecdo dalei. O estado do Havai respondera que leis
de casamento aplicam-se tdo somente a unido entre homem e mulher, e que conceito vital de familia,
tradicional, ordinério, € essencial para protecdo da sociedade. Tratar-se-ia de uma aceitagdo de valores
morais, como desegjados pela comunidade. A corte negou peremptoriamente categoria de direito
fundamental ao casamento entre homossexuais. No entanto, ao excepcionar casais homossexuais de
direitos e beneficios que a vida conjugal suscita, as leis do estado do Havai estariam em oposi¢do ao
texto e espirito da constitui¢cdo norte-americana. Desse modo, no exercicio do judicial review a Suprema
Corte do Havai reconheceu direito potestativo de unido entre pesssoas do mesmo sexo.

Com a adogZo (adoption) os pais naturais perdem os direitos em relagio a crianca. E prética nos Estados
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Unidos a adog&o de criancas de outros paises. Coreia do Sul, Russia e China sdo os paises que cedem o
maior numero de criangas para pais adotivos norte-americanos[47]. Ha agéncias para adogao nos
Estados Unidos, publicas e privadas.

O caso que envolveu o advogado Joel Steinberg[48] em 1989 exp0s aspectos negativos e preocupantes
da adocdo. Joel Steinberg, advogado criminalista de muito suscesso em Nova lorque, vivia com Hedda
Nussbaum, conhecida editora e escritora de livros infantis. Tinham dois filhos adotivos, uma menina de
seis anos (Lisa) e um menino de dezesseis meses (Mitchell). Ao que consta, o casal era dado ao uso de
cocaina, a relagbes sadomasoquistas. Havia violentas brigas, nas quais Joel agredia Hedda, que fora
algumas vezes hospitalizada por causa das agressoes que sofrera. Devido a muito barulho, vizinhos
ligaram para a policia e chamaram parameédicos. As autoridades e os funcionarios da salde entraram no
apartamento e encontraram amenina (Lisa) com ferimentos e escoriagbes. Joel alegou que a menina
intoxicara-se com comida. Em estado de coma, Lisafoi hospitalizada e ndo voltou para casa, morrendo
logo em seguida. O pal adotivo foi indiciado por homicidio e condenado a vinte e cinco anos de prisao,
com direito aliberdade condicional depois de oito anos e meio efetivamente cumpridos. O caso chamou
a atencéo da opinido publica para o fato de que abuso com criangas pode ocorrer em todas as camadas
sociais, assim como o0 sonho da adocéo por pais de boa condicdo material nem sempre significa desate
feliz.

O aborto (abortion) ainda divide norte-americanos. Autorizado pela Suprema Corte no caso Roe vs.
Wade[49], o aborto é resultado da aplicagéo do direito a privacidade (right to privacy), conforme
definido em 1973. Decidiu-se que no primeiro trimestre da gravidez o aborto é de escolha da mulher,
apos ouvir seu médico. Em relacéo ao segundo trimestre, os estados podem fazer leis regulamentando a
préatica, no interesse da salde da méde. Quanto ao Ultimo trimestre, os estados podem confeccionar leis,
inclusive prevendo aborto, com o objetivo de salvar-se a salide e avida da mée.

A discussao comegara com discussdes em torno da comercializacéo de contraceptivos no estado de
Connecticut[50]. Alastra-se com o movimento da women'sliberation. A deciséo de 1973 é tidacomo
uma das mais importantes da histéria da Suprema Corte, que enfrentou fortissima oposi¢ao de grupos
catdlicos e do partido republicano[51]. Considerou-se que leis que proibem aborto limitam direitos
constitucionais da mae[52], relativos a décima quarta emenda a constitui¢ao norte-americana[53]. A
decisdo suscitou enféticas criticas de setores conservadores da sociedade norte-americanal 54]
promovendo interminavel controvérsia55], especialmente no estado do Texas, onde a agdo fora
originalmente ajuizada[ 56 .

O fato comprova que decisdo judiciaria ndo é suficiente para pacificar a sociedade; até hoje discute-se
Roe vs. Wade[57]. Estados n&o reservam orcamento para atendimento de praticas abortivas, limitando
assim o alcance da decisdo controvertida. Recentes indicagdes do partido republicano[58] para cortes
federaig[59], que contaminam a Suprema Corte com o conservadorismo[60] , n&o obstante disputas
eventuai§[61] (em temas de procedimento ) indicam certa tendéncia contraria a autorizaco paraa
préatica do aborto.

O direito de familiatambém é agitado por questdes de bioética. A inseminacdo artificia crianovas
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categorias de pais e de maes. Fala-se em antecedentes genéticos. Ha mulheres que se submetem a
inseminacdo artificial. Tem-se a surrogate mother, aguela que mantém o feto até o parto, quando

legal mente consente que a mée detentora do évulo juridicamente adote o bebé. O caso Baby M[62] ,
ocorrido em 1987, é paradigmatico, pela retdrica daincerteza e daindecisdo que reflete. William Stern e
sua esposa Elizabeth Stern contrataram com Mary Beth Withehead. Essa Ultima agiria como surrogate
mother, recebendo artificialmente espermatozéides de William Stern. A crianga ap0s 0 nascimento seria
entregue ao casal Stern. Mary Beth era casada e seu marido concordara com o pacto. Com o nascimento
dacrianca, Mary Beth nega-se a entrega-la aos Stern, que ajuizou agéo com vistas ao cumprimento do
contrato. Em primeirainstancia o, casal Stern sai-se vitorioso. Sentenca determinou que o bebé fosse
entregue aos autores da agdo, assim como deu fim aos direitos da ré sobre a crianga, que foi

tecni camente adotada por Elizabeth Stern. A Suprema Corte de Nova Jérsei, no entanto, reformou a
decisdo, garantindo a William Stern custddia sobre a crianca e restabel ecendo os direitos de Mary Beth,
gue poderiavisitar e conviver com afilha

Recente desenvolvimento das ciéncias biol gicas promove intenso impacto no direito de familia norte-
americano. O pluralismo comportamental que marca a existéncia humana produz modelos que o direito
carece alcancar. Observa-se flagrante desafio a usadas teorias de relacéo entre direito e moral. Os fatos
parecem animados pelo realismo juridico da primeira metade do século XX. Porém, elementos politicos
na composi¢ao da Suprema Corte] 63], bem nitidos com a contra-revolugdo conservadora] 64] que se
elabora desde a elei¢céo de Ronald Reagan em 1980 ( ressalvando-se o interregno da administragéo
democratica de Bill Clinton, bem entendido ) , acenam para um conflito de val ores que bem marca uma
nagado, sempre divida, entre norte e sul, brancos e negros, haitianos e latinos, homens e mulheres,
radicais e moderados, liberais e conservadores, democratas e republicanos, protestantes e catolicos.
Como se aterra prometida fosse o palco darealizacéo da perversa maldicdo maniqueista, desdobrada no
altar de umareligido civil, cujahagiografiaé o culto alei.
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