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M narvaren fatichiemo da lel e suas consequéncias no direito familiar

Rodrigo da Cunha Pereira

advogado

Um dos primeiros juristas afalar e denunciar o fetichismo dalel foi o

francés Francois Geny (1861-1959), que se tornou conhecido pela sua severa critica ao método de
interpretacdo baseado na exegese de textos legais e regulamentares, val orizando especia mente o
costume como forcga criativa do Direito.

Essas nogdes lancadas por Geny, tém o grande mérito de apontar um perverso sistema de interpretacéo,
que embora tenha evoluido desde Geny, ainda provoca muitas injusticas. Quando ele usou a expressao
fetiche e fetichismo dalei, Freud ainda ndo havia desenvolvido o conceito psicanalitico de fetiche,
embora fossem contemporaneos.

A expressdo fetichismo foi criada por volta de 1750, e advém da traducéo da palavra portuguesa, feitico
(do latim ficticius), traduzida para o francés como fetichisme. Assim, para nos de lingua portuguesa, bem
gue poderiamos entender como feiticismo. Foi 0 magistrado Charles Brosses (1709-1777)
contemporaneo de Voltaire que, observando os povos selvagens africanos notou que eles adoravam
pequenos objetos, que chamavam de gru-gru, gri-gri, e os portugueses de feitico, quando ent&o traduziu
apalavra por fetiche. Depois, Auguste Comte trouxe para a sociol ogia esse conceito paradesignar a
formamais elementar e priméria do pensamento humano em relacéo as coisas, ou parareferir-se afase
inicial das formagdes sociais.

A psicanalise buscou na antropologia esta expressao, que significa um objeto material venerado como
um idolo. Em 1905, em Trés ensaios sobre a teoria da sexualidade, Freud atualizou o termo e concebeu-
o inicialmente como uma perversao sexual, caracterizada por uma parte do corpo (pé, seio, cabelo etc)
ou um objeto relacionado ao corpo (gravata, calcinha, sutid, chapéu etc) ser tido como objeto exclusivo
de uma excitacdo, ou pratica perversa de atos sexuais.
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Depois, em seu texto dedicado aLeonardo daVinci e Gradiva, no inicio do século XX, ele identificou a
dimensdo fetichista de todas as formas de perversdo (exibicionismo, voyeurismo, coprofilia) mostrando
gue o fetichismo é portador de todos os outros objetos. Em 1914 em Sobre o narcisismo: uma introducdo
, Freud fala da roupa como um fetiche do feminino. Em sintese, o pai da psicandlise diz que o fetichismo
existe em qualquer relacdo amorosa, e so € patol 6gica quando a fixacdo do objeto decorre de umallibido
infantil.

Jacques Lacan, em seu seminério 4, dando alguns passos adiante na teoria freudiana, reinterpretou o
fetichismo como um ponto de uma relacdo em gue o sujeito cria um véu imaginario, e coloca a pergunta:
Porqué € ali que o sujeito deve constituir esse mais além? Porgue 0 Véu € 0 mais precioso para o
homem do que a realidade? Por que a ordem dessa relacéo ilusoria se torna constituinte essencial,
necessario, de sua relacdo com o objeto? Eis a questdo levantada pelo fetichismo. (LACAN, Seminario
4, 1995, P.160) (grifei para destacar ai um encontro do Direito com a Psicanalise). Embora o conceito de
fetiche e fetichismo sgja anterior a psicandlise, foi ela, especialmente com Lacan, que realcou suaideia
originéria, que nos permite trazer para o Direito aimportante reflex&o sobre alei como fetiche.

Se fetiche traz 0 sentido de objeto ou pessoa a que se venera e se obedece as cegas, COmo um
enfeiticamento, € necessario tirar aregrajuridica (lei) desse lugar magico e a que todos devem
subserviéncia as cegas, como se elativesse o poder absoluto de tudo determinar. Interpretar umalei sem
pondera-la com outras fontes de Direito, como os principios constitucionais, equidade, doutrina,
jurisprudéncia, e principa mente os costumes, € dar a ela um status de fetiche, é empobrecé-la.

No Direito de Familia, um dos exemplos mais chocantes de fetichismo dalei € o que acontece no
sistema de adocdo. O artigo 39, § 1° do ECA (A adocéo € medida excepcional e irrevogavel, a qual se
deve recorrer apenas quando esgotados os recur sos de manutencdo da crianga ou adolescente na
familia natural ou extensa, na forma do paréagrafo unico do art. 25 desta Lei) — Estatuto da Crianca e
Adolescente, lei 8869/90 estabel ece que as criancas e Adolescentes sO serdo adotadas depois de
esgotadas as possibilidades de serem acolhidas em sua familia biol6gica. Na préatica, dificilmente isto
acontece, ou sgja, raramente a familia extensa adota essas criangas depositadas nos abrigos, que passam
avida esperando alguém da familia biol 6gica que nunca chega.

Enquanto isto, alguns Magistrados, Membros do Ministério Piblico, Defensores Publicos, arraigados
aos seus dogmas e convicgoes religiosas particulares, e acreditando que afamilia é da natureza e ndo da
cultura, invocam o referido artigo de lei parajustificar sua posicéo. Talvez acreditem nalei como
fetiche. E € ai que mora o perigo.

Por fetichizarem alei, cerca de 50 mil criangas e adol escentes continuam vitimas desse fetichismo, sem
voz e sem vez: invisiveis. A lei ndo pode ser fetichizada, sob pena, neste caso, de condenar milhares de
criancas e adol escentes a serem vitimas desse fetiche. Eis ai o fetichismo dalei como perverséo.
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Outro bom exemplo de fetichismo dalei, e que reforga o dogmatismo que ndo deveriamais ter lugar em
um ordenamento juridico que se compreenda o sujeito de direitos como sujeito de desgjos, € 0 artigo
1.727 do CCB. Diz este artigo que as relacbes ndo eventuais entre homem e mulher, impedidos de se
casarem € considerando concubinato. Isto significa que eventuais direitos dai decorrentes terdo que ser
extraidos no campo do direito obrigacional. Em outras palavras, ndo podem ser consideradas familias.

O fetichismo esta em considerar que alei (art. 1727 CCB) vale mais do que arealidade. Em outras
palavras, mesmo comprovando que ali ha um nudcleo familiar, ainda que simultaneo a outra familia, ele
tem que ser negado, poisalei vale mais do que arealidade.

Nossas condutas séo guiadas e ditadas pel 0s nossos afetos, que muitas vezes esbarram em proibicoes
legais, como por exemplo, a de ndo poder casar com duas pessoas a0 mesmo tempo. Mas se isto torna
um ato-fato juridico, como uma uni&o estavel paralela aoutra, ou ao casamento, apegar-se a literalidade
dalei, sem interpreté-la no contexto social, de acordo com outras fontes do Direito, especia mente os
principios da dignidade humana, da pluralidade das familias, da menor intervencéo estatal e autonomia
privada, é fazer dalei um fetiche.

Nem todos os aplicadores dalei sdo fetichistas, como é o caso no recente julgado do TJ-BA (ha outros
também, mas cito s6 0 mais recente), em que um juiz da 22 Vara Civil da Comarca de Teixeirade Freitas
fez umainterpretacdo dalei sem fetichiliz&1a, e atribuiu responsabilidades ao homem que escolheu
formar uma familia simultanea e, respeitando o contrato de casamento anterior a segunda familia,
determinou que €ele partilhasse da parte dele o patrimonio, ou seja, metade de todo patrimonio paraa
primeirafamilia, respeitando-se o contrato de casamento e da outra metade € gque se atribuiu a metade
para a segunda familia, ou sgja, vinte e cinco por cento paraela (Cf.
www.ibdfam.org.br/publicacoes/newsl etter).

|sto significa uma ponderacéo de principios paraimpingir responsabilidade a quem escolheu ter uma
segunda, terceira, quarta...familia simulténea. O STF apreciara este ano, em repercussao geral, a questdo
das familias simulténeas, que os fetichistas insistem em chamar de concubinato. Espero, e também as
milhares de familias ainda condenadas a invisibilidade juridica e social, que os ministros julgadores néo
se portem como fetichistas neste anunciado julgamento, que envolve muito mais aspectos morais e
religiosos. O Estado ndo pode querer ser regulador do desejo e nem ser 0 censor da moralidade.

O critério do justo deve estar associado a uma interpretacéo do Direito em consonancia com outras
fontes do Direito, que vao muito além da simples regrajuridica (lei). Aplicar o Direito apenas com base
nalei é querer fugir das incertezas inevitaveis de qualquer escolha moral.
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