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1. INTRODUCAO

_ O Prof. Alain Bénabent, na introducgao do seu Droit Civile — La Famille (Litec, Paris,

)93, p. 12), observa que o fundamento do direito de familia resulta essencialmente do
tado sociolégico da populagio, estando diretamente influenciado por concepgdes morais
eligiosas vigorantes em um dado momento. E por isso que o direito de familia, mais que
utros, retraga o perfil moral de uma na¢@o. Nos tltimos tempos estd sofrendo profun-
s modificacdes, mas em velocidade diferente em cada pais. Basta lembrar que o divorcio
ntroduzido no Uruguai em 1907, no Brasil em 1977, na Argentina, em 1987 e no Paraguai
nas em 1991, depois de sobre ele ter silenciado o Cédigo Civil de 1985.

Essa constatag#io significa um primeiro obstdculo para a abordagem do tema “Unifi-
o Supranacional do Direito de Familia”, que me foi proposto, para compor o painel da
yrnada Internacional de Direito de Familia, promovida pelo Instituto dos Advogados do
Grande do Sul/BR-e realizada em Porto Alegre, nos dias 29 e 30 de agosto de 1997.

O assunto estaria vinculado mais diretamente a realidade do Mercosul, que procura

integrar os quatro pafses signatdrios do Tratado de Assungdo, quais sejam, Argentina,
‘Brasil, Paraguai e Uruguai, além do Chile.
4 Tratarei do tema em trés niveis. Em primeiro lugar, a alternativa proposta, que € ade
elaboragio de normas comuns com aplicagao direta, unificando os ordenamentos juridicos;
‘depois, a aplicagdo das normas de direito internacional, resultantes dos tratados; por fim,
plicagdo internados principios através do ‘ativismo judicial’, pelo qual os tribunais locais
tratariam de interpretar o direito interno de modo a ajusté-lo aos paradigmas regionalmente
aceitos. A unificag@o propriamente dita somente poderia acontecer em algumas situacoes
bem definidas, como adiante ficard exposto, com base na experiéncia européia. Jd os vdrios
tratados assinados pelo Brasil e demais paises do Cone Sul contém indmeras disposigdes
sobre a relagdo familiar, que ensejam uniforme visualizagdo das principais questoes de
Direito de Familia e estdo aexigir mais intensa aplicagao pelos tribunais locais ¢ organismos
_internacionais. Por fim, cabe aqueles, ainda que na interpretagio restrita do ordenamento
interno, inspirar-se no modelo internacionalmente proposto.
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2. ADIVERSIDADE LEGISLATIVA SO PERMITE A ELABORACAO DENORMA
COMUM EM SITUACOES ESPECIFICAS

. A unificacdo das normas juridicas pressupde unidade de pensamento social e poli-
tico. Basta rdpida vista sobre os principais institutos do Direito de Familia no Brasil nos
demais paises para perceber as diferencas:

Na Argentina, o casamento anulado, contraido de méa-fé por ambos os contraentes,
nio produzira efeito algum, e a unifio serd reputada como concubinato, prevalecendo, em
relagdo aos filhos, a presungdo de paternidade resultante do concubinato (art. 223 do
CCA), enquanto no Brasil, ainda que nenhum dos cdnjuges esteja de boa-fé ao contrair o
casamento, seus efeitos civis aproveitardo aos filhos comuns (art. 14, pardgrafo dnico, da
Lein. 6.515, de 26-12-1977, Br).

A administragio ordindria dos bens do casal e da mulher estdo a cargo do marido,
conforme dispde o art. 135 do CC, Chile (texto refundido e atualizado do CCivil e dos
diplomas sobre Direito de Familia — Didrio Oficial de 26-12-1996). O seu art. 1.749
assegura que o marido é o chefe da sociedade conjugal e, como tal, administra os bens
sociais e os da mulher. Em relagéo a terceiros, o marido é o dono dos bens sociais (art.
1.750). No Brasil, o art. 226, § 5%, da Constituicdo de 1988 estatui que “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

A separacdo judicial, fundada na ruptura da vida em comum, poder4 ser pedida por
qualquer dos cdnjuges se interrompida a coabita¢do por mais de dois anos (art. 204 do CC,
Argentina); no Brasil, o prazo é de um ano (art. 5°, § 12, daLein. 6.515/77-Br).

O art. 203 do CC Argentina permite o pedido de separacdo judicial fundado em
alteracBes mentais graves de cardter permanente, alcoolismo ou dependéncia de droga,
enquanto o art. 52, § 22, da Lei n. 6.515/77-Brasil, prevé apenas a hipétese de doenga mental
grave apos duragdo de cinco anos.

Como efeito da separag¢do judicial, de regra, os filhos menores de cinco anos ficardo
a cargo da mée (art. 206, CC, Argentina), enquanto que, no Brasil, os filhos menores ficarao
ou com o cdnjuge que ndo houver dado causa a separagdo (art. 10, caput, da Lel
n. 6.515/77 Br), ou com a mie, se ambos responsdveis pela separagao (art. 10, § 1°) ou,
ainda, com o cOnjuge em cuja companhia estavam durante o tempo da ruptura (art, 11).

Qualquer dos esposos, haja ou ndo declaragdo de culpabilidade na sentenca de sepa-
raco judicial, tem direito a que o outro, se tiver meios, fornega 0 necessario para a sua
subsisténcia (art. 209, CC, Argentina), enquanto a Lei n. 6.515/77-Brasil atribui o dever
alimentar ao cdnjuge responsével pela separacao judicial.

O art. 211 do CC, Argentina atribui ao cdnjuge que continuou ocupando o imovel
residencial do casal o direito de solicitar que tal imével ndo seja liquidado, nem partilha-
do, ainda que préprio do outro cénjuge, fixando o juiz, nesse caso, uma renda pelo uso e
periodo de locagdo. O art. 1.611 do CC, Brasil apenas garante ao cdnjuge vitvo o direito
real de habitagao sobre o imével destinado a residéncia da familia.

O Direito argentino permite o divércio vincular por causa de falta grave (adultério,
tentativa contra a vida, instiga¢do a cometer delito, injuria grave, abandono, art. 202 do
CCA), por separacio de fato por tempo superior a trés anos (art. 214), por impossibilidade
da vida em comum através de peti¢do conjunta (art. 215) ou por conversdo da separagao
judicial, apés um ano da sentenga, a requerimento de ambos os conjuges, ou apds trés
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anos, por qualquer um deles (arts. 216 e 238). Mas, no Brasil, “o casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio, apds prévia separagd@o judicial por mais de um ano nos casos
expressos em lei, ou comprovada a separagio de fato por mais de dois anos” (art. 226, § 62,
da Constitui¢do de 1988), isto €, ao divércio deve sempre preceder a separag@o. No Chile,
o divércio néo dissolve o vinculo, apenas suspende a vida em comum (art. 19 da Lei do
Matrimonio Civil, novo texto, p. 99 do DO de 26-12-1996), pois a dissolugdo decorre tao s6
damorte ou de nulidade (art. 37).

O pétrio poder é exercido em conjunto pelo pai e pela mae, presumindo-se que os
atos realizados por um conte com o consentimento do outro (art. 264, § 1%, do CC, Argen-
tina). No Brasil, “o ptrio poder serd exercido, em igualdade de condiges, pelo pai e pela
mie, na forma do que dispuser a legislagdo civil” (art. 21 da Lei n. 8.069, de 13-7-1990,
Estatuto da Crianca e do Adolescente). Nesse ponto, a lei brasileira estabelecia que, na
divergéncia, prevaleceria a decisio do pai (art. 380 e paragrafo tinico do CCB), com direito
de recurso 2 autoridade judicidria. S6 com a edi¢do da Constituicdo de 1988 € que ficou
afirmada a igualdade no exercicio desse direito-dever (art. 226, § 5%). No Chile, o pai exerce
a patria potesta sobre os bens dos filhos; na falta, a mée (art. 240 do CCC),

A Lein. 24.779, da Argentina, promulgada em 26 de margo de 1997, dispondo sobre
aadocdo, permite-a apenas para quem tiver residéncia permanente no pais por um periodo
minimo de cinco anos anteriores a peti¢do de guarda (nova redacio ao art. 315 do CCA).
No Brasil, estd autorizada a adog#o por estrangeiro residente ou domiciliado fora do pais,
para 0 qual se exige tdo-somente um perfodo minimo de 15 ou 30 dias de convivéncia com
acrianca (art. 46 da Lei n. 8.069/90 Br).

No direito argentino, o concubinato é um fato ndo contemplado em geral pela lei,
inexistindo obrigacdo civil de pagar alimentos entre os concubinos (Belluscio, Augusto
Cesar, Manual de Derecho de Familia, Depalma, 6 ed., 1996, 11/430 e ss). No Brasil, nos

termos do art. 22, da Lein. 8.971, de 29 de dezembro de 1994, havendo unido de fato hd mais

de cinco anos, ou da qual resulte filhos, o companheiro tem o direito, em caso de sucessao,
a0 usufruto de parte dos bens e a concorrer a sucesséo hereditdria, recebendo a totalidade
da heranca, na falta de ascendentes ou descendentes. A Lein. 9.278, de 10 de maio de 1996,
achamada Lei de Convivéncia, — de cuja substitui¢do jd se trata, — dispde sobre a meagao
dos bens adquiridos na constincia da unido estdvel e sobre o direito a alimentos dos

companheiros, uma vez dissolvida a relagdo;

O Cédigo Civil da Repiblica do Paraguai, de 1985, dispde sobre a unido de fato entre

“pessoas com capacidade para contrair casamento” e regula seus efeitos (arts. 217 a 224
do CCP). Mas, quanto aos alimentos, limita-se a considerar vdlida a obriga¢do assumida

pelo concubino, de pagar alimentos para a concubina (art. 218).

A mesmalei fixaem 16 anos para o homem e 14, para a mulher, a idade nupcial (art. 139
do CC, Paraguai), que, no Brasil, estd nos 18 e 16 anos, respectivamente (art. 183, XII, do
CCB), sendo de 12 e 14 no Uruguai.

Para exercer profisso, inddstria ou comércio por conta prépria, ou efetuar trabalhos \
fora de casa, a mulher casada paraguaia depende da concordancia do marido (art. 158 do
CC, Paraguai); no Chile, a mulher pode livremente exercer emprego, oficio ou profisséo (art.
150 do CC, Chile), e os bens assim adquiridos serdo separados; no Brasil, a mulher que
exercer profissdo lucrativa, distinta da do marido, terd o direito de praticar todos os atos
inerentes ao seu exercicio e a sua defesa (art. 246 do CCB).
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A regra de que a metade do valor de um bem “ganancial” (em geral, os adquiridos a
titulo oneroso por qualquer dos esposos durante o casamento, ou por doagdo em favor de
ambos — art. 191 do CC, Paraguai), alienado por execugdo de dividas préprias de um dos
esposos, passa a constituir bem préprio do outro (art. 193 do CCP), encontra-se apenas no
€0d. Civil do Paraguai. Solucdo legislativa interessante para uma questao de dificil resol-
ver na pratica.

Depois de celebrado o matrimonio, os conjuges podem optar pelo regime de sepa-
racao de bens ou adotar o de comunhao (art. 204 do CC, Paraguai), o que, no Brasil, deve
ser estipulado antes de celebrado o casamento (art. 256 do CCB). Nas capitulaciones
matrimoniales, o casal chileno pode estipular a separagao total ou parcial dos bens (art.
172 do CC, Chile), e alterar o regime (arts. 1.722 ¢ 1.723).

Se no Brasil, a comunhao de bens dissolve-se pela morte, anulagido do casamento,
separagdo ou divorcio (art. 267 do CCB), no Paraguai ela também € possivel em decor-
réncia do pedido de um dos esposos ou de ambos (art. 208, d, do CCP).

Mantendo a distingé@o entre filhos matrimoniais e extra-matrimoniais (art. 230 ¢ ss), 0
CC Paraguai atribui a estes, na sucessao, a metade dos bens “gananciales” deferidos aos
filhos matrimoniais (art. 2591 do CCP), fazendo distin¢gdo que no Brasil é proibida. H4
diversas disposi¢des no CC Chile discriminando filhos legitimos e ilegitimos: os arts. 29 ¢
36 do CC tratam do parentesco ilegitimo e da filiagdo ilegitima; segundo o art. 988, CC, os
filhos legitimos excluem os demais herdeiros; distinguindo (art. 323) entre alimentos
congruos (permitem subsisténcia modesta, segundo sua posi¢io social) e alimentos neces-
sdrios (bastantes para sustentar a vida), o art. 324 defere aos filhos ilegitimos apenas o0s
alimentos necessdrios. No Brasil, a lei ndo faz distin¢do entre alimentos cOngruos € neces-
sarios, e a Constituicdo ndo permite qualquer espécie de discriminagéo entre os filhos, seja
quanto a alimentos, seja quanto a heranga.

Como se vé, as diferencas entre os sistemas juridicos da familia vao desde prazose
limites de idade até a concepcao dos institutos mais importantes do Direito de Familia, tais
como: a filiacdo, a obrigagdo alimentar, o regime de bens, o divércio e o concubinato.

E como essas dessemelhancas decorrem de idé€ias e sentimentos que impregnam a
consciéncia social, resulta bastante dificil a ‘unifica¢do’ desse ramo do Direito para paises
com institui¢Oes sociais diferenciadas.

A dificuldade € tanta que a prépria Unido Européia nao tem avangado significativa-
mente nesse ponto, tendo regulado, através de normas comunitdrias, o reagrupamento
familiar e tentado estabelecer, por meio de convengao, regras comuns sobre o foro compe-
tente para as causas de familia.

3. AEXPERIENCIA EUROPEIA VIABILIZOU A ELABORACAO DO PROJETO
BRUXELASIT, SOBRE REGRAS DE COMPETENCIA, E DENORMAS COMUNS
SOBRE REAGRUPAMENTO FAMILIAR

O estabelecimento de regras comuns entre paises integrantes de uma comunidade
de nagOes, com aplicacio nos dois niveis, vertical (o interessado pode exigir do Estado o
cumprimento das disposi¢des comuns e obrigatérias para eles) e horizontal (o interessado
pode invocar a norma comum nas suas relagoes com particulares), € possivel quando se
trata de regular uma situagéo em que o Direito de Familia sofre influéncia direta e imedia-




Ruy RosADO DE AGUIAR JUNIOR 1l 7

ta de solucdo dada em outro ramo do Direito (este suscetivel de unificagido). Refiro-me a
duas situacdes que encontramos na experiéncia da Unido Européia, a respeito da fixacao
de normas sobre competéncia e sobre reagrupamento familiar, das quais dou breve noticia
a seguir.

O Tratado de Roma (1957), que criou a Comunidade Econémica Européia (CEE),
teve por objetivo a integracdo de Estados com o levantamento das barreiras a livre circula-
¢do de bens, servigos e trabalhadores. “Os autores do tratado nao tiveram em vista nenhu-
ma medida direta em favor das familias, e os direitos concedidos as mulheres estavam
destinados a reconhecé-las enquanto trabalhadoras e ndo como maes de familia” (Hantrais,
Linda. La régulation socio-politique de la relation travail-famille, em La question familiale
en Europe, Commaille et Singly, L’ Harmatan, Paris, 1997). Na verdade, nos textos supra-
nacionais ndo hd nenhuma competéncia comunitaria no dominio da politica familiar, embo-
ra existam grupos organizados de interesses, como a Confedera¢do de Organizagdes
Familiares da Comunidade Européia (COFACE) ¢ o Observador Europeu de Politicas
Familiares Nacionais, composto de representantes dos Estados. No campo administrati-
vo, deve ser registrado, como especialmente significativo, o fato de a Comissdo Européia
ter submetido, em 8 de agosto de 1989, aos ministros encarregados da familia, uma comu-
nicacdo sobre as politicas familiares, a qual pode ser considerada umaapproche communau-
taire das questdes concernentes a familia (Thierlinck, M, 1994, L’Union européenne et la
famille).

Na fase de elaboragao de normas comuns, através de tratados aplicaveis aos diver-
sos paises, 0 estagio mais avanc¢ado que se conseguiu foi através do Grupo Europeu de
Direito Internacional Privado, que, na reunido de Heidelberg, de 30 de setembro a 2 de
outubro de 1993, aprovou o projeto de convencdo concernente a competéncia judiciaria e
aexecucdo de decisoes em matéria de familia e de sucessdes, com o objetivo de resolver os
conflitos de jurisdi¢@o nessas matérias, complementar & Convengéo de Bruxelas (27-9-1968),
a qual dispOe sobre a integracdo juridica das relagdes de direito privado na Europa:

Esse projeto de convengiio, denominado de “Bruxelles I1”, foi explicado por M.
Bruno Sturlése, magistrado e chefe do Servigo de Direito Internacional do Ministério da
Justica e delegado francé€s no Grupo de Heidelberg, como sendo um instrumento que
serviria para melhorar a coordenacao das justicas nacionais em matéria do interesse diario
das pessoas, atendendo ao fato da forte internacionalizacdo dos conflitos familiares, em
que as partes, seguidamente, sofrem prejuizos em razao da existéncia de regras nacionais
de competéncia concorrente, as vezes exorbitantes e protetivas (Revue critique de droit
international prive, 1997, Information, p. 196 e ss).

De acordo com o projeto aprovado em Heidelberg, a convencio se aplicaria a todas
as matérias sobre familia e sucessoes (casamento, regime matrimonial, divorcio e separa-
¢do de corpos, filiagao e sucessdes), com exclusdo das questdes concernentes ao nome, a
adog¢io e as medidas de protecdo aos incapazes. \

As regras propostas sao as seguintes:

Art. 2° Sdo competentes para decidir demanda sobre a existéncia, anulagio e efeitos
do casamento, o regime matrimonial, a separa¢@o de corpos ou a dissoluc¢ao do casamento,
os tribunais do Estado contratante onde se encontra: a residéncia habitual do demandado,
ou, em caso de demanda conjunta, a residéncia habitual de um ou de outro esposo; ou a
ultima residéncia habitual comum dos esposos, na medida em que um deles ainda af resida
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quando da propositura da agdo; a residéncia habitual do esposo com quem reside
habitualmente o menor comum sobre o qual ele exerce um direito de guarda.

Art. 4% Sdo competentes para decidir agdo de investigag@o ou de contestacao da
paternidade, ou da maternidade, os tribunais do Estado contratante sobre o territorio
onde se encontra a residéncia habitual do demandado, ou a residéncia habitual da crianca,
ou a residéncia habitual da pessoa cuja paternidade ou maternidade ¢ investigada ou
contestada.

O art. 7 permite ao juiz declarar de oficio a sua incompeténcia; o art. 9 determina ao
segundo juiz, em caso de litispendéncia, suspender de oficio o processamento do feito até
que seja definida a competéncia do primeiro tribunal; em caso de demandas conexas (art.
10), o segundo juiz pode suspender o processo; em caso de urgéncia, diz o art. 11, as
medidas provisérias ou conservatdrias previstas pela lei de um Estado podem ser ordena-
das pelos tribunais desse Estado, mesmo que outro seja o competente para conhecer da
matéria de fundo.

4. A JURISPRUDENCIA DA CORTE DE JUSTICA DE LUXEMBURGO

Matéria de direito de familia que também pode ser objeto de regulag@o internacional
e tem sido freqiientemente examinada pelos tribunais europeus, inclusive pela Corte de
Justica da Unido Européia, sediado em Luxemburgo, € a que versa sobre o reagrupamento
da familia.

O tema surgiu em virtude da aplicag@o conjunta de dois principios bédsicos da comu-
nidade européia: de um lado, o da livre circulagio das pessoas, a permitir ampla liberdade
ao trabalhador para ir e vir, de trabalhar e se estabelecer em um determinado pais; de outro,
os dispositivos comunitdrios que profbem toda discriminagdo, em matéria de trabalho,
entre os nascidos nos pafses da comunidade, quanto ao conjunto de condigdes de vida,
notadamente da vida familiar. Ora, a livre circulagdo dos cidaddos comunitdrios, em
igualdade de condiges com os demais, implica a concesséo de direitos iguais aos membros
de sua familia, a comecar pelo direito de viver reunida. Daf a importancia do reagrupamento
familiar, que pode ser definido como o procedimento que permite ao estrangeiro e a sua
famflia viverem reunidos no pafs onde ele estd instalado (Jault-Seseke, Fabienne, Le
regroupement familial, LGDJ, Paris, 1996, p. 4, 193/194).

O eminente Dr. José Carlos de Carvalho Moitinho de Almeida, Juiz da Corte de
Justica da Comunidade Européia, no seu excelente trabalho sobre La libre circulation des
travailleurs dans la jurisprudence de la Cour de Justice, Collection de droit européen,
1992, assim discorreu sobre a base juridica do principio de igualdade de tratamento: “O art.
48, § 2°, CEE prevé a aboli¢do de toda discriminagao fundada sobre a nacionalidade entre
trabalhadores dos Estados-membros no que concerne ao emprego, a remuneragao e as
outras condi¢des de trabalho. O principio da igualdade de tratamento foi efetivado pelo
Regulamento n. 1.612/68 do Conselho, de 15 de outubro de 1968, relativo a livre circulacio
de trabalhadores no interior da Comunidade, cujo art. 7¢ proibe toda discriminacdo em
matéria de remuneracio, de licenciamento, de reintegragio profissional ou de reemprego
se o trabalhador ficar desempregado (§ 19), em matéria de vantagens sociais e fiscais (§ 2%)
e quanto ao ensino em escolas profissionais e centros de readaptagao ou de educacio.
Estes dispositivos foram objeto de uma jurisprudéncia abundante da Corte de J ustiga, que
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contribuiu de maneira significativa para a realizagio dessa liberdade fundamental. Reco-
nhecendo o efeito direto, vertical e horizontal do principio da igualdade de tratamento
consagrado no art. 48, § 22, CEE, isto €, a possibilidade de os interessados invocarem esta
disposi¢do diante das autoridades e das jurisdigdes nacionais e também contra os parti-
culares, e por uma interpretag@o larga do art. 48, § 2%, CEE, e do art. 7° do Regulamento
n. 1.612/68, a Corte de Justica definiu o quadro juridico necessario a integracéo de traba-
lhadores migrantes no Estado-membro de acolhida e deu ao direito comunitirio o contetido
social que lhe faltava.”

Esse direito comunitdrio europeu, concernente ao reagrupamento familiar, aplica-
se ao trabalhador comunitdrio que se tenha deslocado no interior da comunidade, e con-
siste em fazer vir os membros de sua familia, integrada pelo cOnjuge, filhos menores de 21
anos ¢ ascendentes e descendentes a seu cargo. O titular do direito pode ser trabalhador
assalartado ou independente, na atividade ou aposentado, ou estudante. J4 o conceito de
familia ndo se restringe  familia nuclear, integrada por pais ¢ filhos menores, mas com-
preende também ascendentes e descendentes que vivam as expensas do trabalhador co-
munitdrio emigrante, conforme uma situago de fato, sem perquirir sobre a razéo juridica
dessa dependéncia. Nao interessa, para esse efeito, que a familia viva sob o mesmo teto,
que 0s esposos estejam separados ou tenham a intencao de se divorciar. Todas essas dis-
posi¢cdes, porém, aplicam-se apenas ao conjuge, excluido o concubino.

Cumpre aqui examinar, ainda que brevemente, a jurisprudéncia da Corte de Justica
da Comunidade Européia, muitas vezes chamada a se manifestar sobre questdes ligadas a
familia, seja em demandas de decisGes prejudiciais, suscitadas pelos tribunais locais, seja
em agdes de manquement, por omissao do Estado-membro no cumprimento de diretivas,
no tema relativo a circulagdo das pessoas. Vejamos o enunciado de alguns precedentes:

— a familia do trabalhador migrante tem direito a todas as vantagens sociais e fis-
cais concedidas pelo Estado que o acolheu, como a redu¢do do preco da passagem de
estrada de ferro para familias numerosas, mesmo que o beneficio tenha sido requerido
depois do falecimento do trabalhador (Affaire 32/75);

— igualmente, tem direito a empréstimo sem juros pelo nascimento de filho,
concedido com auxilio financeiro do Estado a familias pobres, para favorecer a natalidade
(65/81);

— o trabalhador empregado em seu Estado, que néo tenha exercido o direito de livre
circulag@o, ndo pode pretender o ingresso de parente nascido em terceiro pais (35-36/82);

— devidas prestagOes familiares em dois Estados, ndo se permite a cumulagio
(191/83);

— o direito de ingresso e permanéncia da familia do trabalhador néo estd condicio-
nado a unicidade de alojamento familiar permanente (267/83);

— 0s membros da familia do trabalhador ndo tém senfo direitos derivados dessa:
condi¢do, quer dizer, aqueles adquiridos na qualidade de membro da familia do trabalha-
dor. O ascendente de um trabalhador migrante nio pode reclamar a concessdo de uma
pensdo especial de velhice outorgada as pessoas de idade, independentemente de qual-
quer relacdo de parentesco com o trabalhador (157/84);

— aconcubina de um trabalhador ndo tem direito de ingresso e permanéncia porque
a sua situacao ndo estd equiparada a de conjuge (59/85);
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— o trabalhador migrante tem o direito de receber a suplementagdo das prestacoes
familiares se as que a familia recebe, no Estado onde reside, sdo inferiores as concedidas
pelo Estado onde ele trabalha (153/84);

.. — o membro da familia do trabalhador migrante deve ser tratado igualmente para
acesso a uma atividade remunerada (131/85);

— a qualidade de membro de familia mantido por trabalhador migrante resulta de
uma situacgao de fato, sem que scja necessdrio determinar a razdo dessa prestagédo (316/85);

— o filho de um trabalhador que retorna ao Estado de origem e ndo pode ai continuar
seus estudos por falta de coordenacéo dos diplomas escolares, tem o direito de retornar ao
Estado de sua escolaridade (389/87);

— a condi¢do de dispor de alojamento considerado como normal, imposta para o
exercicio do direito de reagrupamento da familia do trabalhador migrante, ¢ examinada
quando da acolhida do familiar. Feito isso, a situagdo do migrante nfo pode ser diferente
da situacdo do trabalhador nacional quanto as exigéncias de alojamento. Faz discriminagao
inaceitdvel a legislag@o nacional que prevé a ndo renovacao da autoriza¢do de permanéncia
do membro da familia do trabalhador migrante por desatenc@o a uma exigéncia de aloja-
mento que nao € feita aos nacionais (249/86);

— o descendente de trabalhador migrante tem o direito de obter financiamento de
estudos, ainda que domiciliado no Estado de origem (C-3/90);

— faz discriminacéo indireta em razdo da nacionalidade o Estado que subordina a
alocago de recursos a jovens trabalhadores em busca de seu primeiro emprego, a que 0
interessado tenha terminado os estudos secundérios em estabelecimento subvencionado
ou reconhecido pelo Estado-membro, uma vez que tal condi¢do pode ser mais facilmente
preenchida pelos seus nacionais (C-278/94);

E possivel, portanto, estabelecer alguns enunciados comuns a diversos paifses, e
obrigatérios para eles, sobre o direito de reagrupamento da familia do cidaddao que se
desloca para outro pais integrante da comunidade transnacional, e também sobre os direi-
tos sociais dos seus membros na aplicacdo do principio da igualdade.

Convém observar que, além dos temas do reagrupamento familiar e dos direitos da
familia reagrupada dos nacionais da comunidade européia, também tém sido tratados muito
intensamente na Europa os relativos ao trabalhador migrante de terceiro pais ndo inte-
grante da comunidade e por isso fora do &mbito do direito comunitario, matéria regulada
pela legislacdo local e por tratados internacionais, submetida a jurisdi¢@o de cada Estado,
com controle supranacional através da Corte Européia de Direitos do Homem, com sede
em Estrasburgo (ver o estudo de direito comparado de Fabienne Jault-Seseke, Le regroupe-
ment familial en droit comparé francais et allemand, ja citado).

Nesse nivel, algumas questdes devem ser colocadas, tais como: @) o reconhecimen-
to de que existe o direito ao reagrupamento, decorrente de um principio geral de direito,
aceito na Franga, — extraido da asser¢do constante do preAmbulo da Constitui¢ao France-
sa de 1946, que assegura aos estrangeiros que regularmente 14 residem o direito de manter
uma familia normal, — mas nfo acolhido de forma absoluta em outros paises, como na
Alemanha; b) o tema da eficdcia dos tratados internacionais (cardter self-executing das
convengdes) e sua superioridade sobre a legislacdo local néo € tratado igualmente. No
Brasil, como na Alemanha, nenhuma regra constitucional afirma essa superioridade,
enquanto na Argentina, com a reforma constitucional de 1994, “un cambio importante ha
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sido el status de los tratados, puesto que el nuevo texto de rango constitucional, bajo
ciertas condiciones, a algunos instrumentos sobre derechos humanos: art. 75, inc. 22 (eso
no significa que formalmente integren la Constitucién, aunque si valen como la Constitu-
cion), y autoriza cumpliendo determinados recaudos la transferencia de competencias y
jurisdiccion a organizaciones supraestatales (art. 75, inc. 24). Como regla genérica, todo
tratado es superior a una ley (art. 75, inc. 22)” (Néstor Pedro Sagiiés, Introduccion a la
Edicién Astrea da “Constitucion de la Nacion Argentina”, 32 ed, p. 32).

O tratamento dispensado ao migrante estara de acordo com as conveniéncias politi-
cas de cada pais, atendendo ao indice de natalidade, desenvolvimento econdmico, taxa de
emprego, experiéncia histdrica, etc. Como as solugdes regionais sdo dispares, a norma de
cardter transnacional que possa ser estabelecida deve necessariamente decorrer de princi-
pios gerais de direito uniformemente aceitos pelos pafses e, como tal, aplicdveis por orga-
nismos internacionais, como € o caso da Corte Européia dos Direitos do Homem.

Na Europa, a Convengdo Européia dos Direitos do Homem assegura a todo homem
¢ mulher em 1dade nibil o direito de se casar e de fundar uma familia segundo as leis
nacionais que regem o exercicio desse direito (art. 12), enquanto o art. 8 declara que toda
pessoa tem o direito ao respeito de sua vida privada e familiar, ndo podendo haver ingeréncia
da autoridade publica que ndo seja necessdria a seguranca nacional, a defesa da ordem
ptiblica, a prote¢do da satide, da moral e dos direitos e liberdades do outro. A Carta Social
Européia, assinada em 1961, estabelece que “a familia, célula fundamental da sociedade,
tem o direito a uma protegao social, juridica e econdmica apropriada para assegurar seu
pleno desenvolvimento™.

Em tal contexto, dois fatores desempenham importante papel: de uma parte, o prin-
cipio de prote¢do a familia, que deve ser considerado como determinante de obrigacdes
positivas a cargo do Estado, e o principio de igualdade, o qual torna defesa toda a discri-
minacdo em razao da nacionalidade e do sexo; de outra, estdo as ressalvas que podem ser
suscitadas pelos Estados, para deixarem de dar cumprimento aos principios, fundadas na
ordem publica, na seguranca publica e na saide publica. A tendéncia € a de dar inter-
pretacdo estrita a tais salvaguardas, somente aplicdveis quando houver ameaca real e
suficientemente grave, fundada exclusivamente sobre o comportamento pessoal do inte-
ressado.

5. OS PRINCIPIOS ACOLHIDOS NOS TRATADOS ASSINADOS PELO BRASIL

Em tema de reagrupamento familiar, que no Brasil € tratado sob a denominacéo de
‘reunido familiar’, o nosso pafs, refletindo sua politica migratéria amplamente favordvel
ao ingresso de estrangeiros, recentemente editou, através do Conselho de Politica da Imi-
gragdo, a Resolug@o Normativa n. 04/97 (DOU, I, 27-7-1997), autorizando o Ministério
das RelacOes Exteriores a conceder visto tempordrio ou permanente, a titulo de reunido
familiar, aos dependentes de cidadao brasileiro ou de estrangeiro residente tempordria ou
permanentemente no pais e maior de 21 anos. De acordo com a resolugio, consideram-se
dependentes: a) filhos solteiros, menores de 21 anos, naturais ou adotivos, ou maiores
incapazes de prover o proprio sustento; b) ascendentes, desde que demonstrada a neces-
sidade de amparo pelo chamante; ¢) irmao, neto ou bisneto, se 6rfdo, solteiro e menor de
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21 anos, ou de qualquer idade quando incapaz de prover o préprio sustento; e d) con-
juge de cidadio brasileiro ou de estrangeiro residente tempordria ou permanentemente
no Pais.

.‘\

6. A ATIVIDADE JURISDICIONAL

A estrutura do Direito de Familia em nivel transnacional ja pode ser definida a partir
dos tratados e convenc¢des subscritos pelos paises integrantes do Mercosul.

Constam dos instrumentos internacionais:

— o principio da igualdade e de proibic¢ao de toda discriminacdo (art. VII da Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos);

— o direito de contrair matriménio e fundar uma familia, sem qualquer restri¢do de
raga, nacionalidade ou religido (art. XVI da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos);

— os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucdo que serd
ministrada a seus filhos (art. XXVI, 3, da Declaragao Universal dos Direitos Humanos);

— devem ser tomadas medidas efetivas para assegurar que as mulheres tenham um
papel ativo no processo de desenvolvimento (art. 8 da Declaracio da ONU sobre o direito
ao desenvolvimento — 1986);

— os direitos humanos das mulheres e das meninas sado inaliendveis e constituem
parte integral e indivisivel dos direitos humanos universais. A plena participagao das
mulheres, em condigdes de igualdade, na vida politica, civil, econémica, social e cultural
nos niveis nacional, regional e internacional e a erradicagio de todas as formas de discri-
minagao, com base no sexo, sao objetivos prioritdrios da comunidade internacional (art.
18 da Declaracdo e Programa de A¢do de Viena — 1993);

— aigualdade de direitos, de oportunidades e de acesso aos recursos, a distribuigao
equitativa das responsabilidades familiares entre homens e mulheres e a harmdnica asso-
ciagdo entre eles sdo fundamentais para seu préprio bem-estar e de suas familias, como
também para a consolidag¢ao da democracia (art. 15 da Declaragdo de Pequim — 1995);

— toda mulher em estado de gravidez ou em época de lactagdo, assim como toda
crianga, tém direito a protec¢do, cuidados e auxilios especiais (art. VII da Declaracio
Americana dos Direitos e Deveres do Homem — 1948);

— toda pessoa tem o dever de auxiliar, alimentar, educar e amparar os seus filhos
menores de idade, e os filhos tém o dever de honrar sempre os seus pais e de auxiliar,
alimentar e amparar sempre que precisarem (art. XXX da Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem);

— a familia € o ntcleo natural e fundamental da sociedade e terd direito de ser
protegida pela sociedade e pelo Estado. Serd reconhecido o direito do homem e da mulher
de, em idade nubil, contrair casamento e constituir familia. Casamento algum sera cele-
brado sem o consentimento livre e pleno dos futuros esposos. Os Estados-partes, no
presente Pacto, deverdo adotar as medidas apropriadas para assegurar a igualdade de
direitos e responsabilidades dos esposos quanto ao casamento, durante 0 mesmo € por
ocasido de sua dissolugdo. Em caso de dissolugdo, serdo adotadas as disposicdes que
assegurem a protecdo necessdria para os filhos (art. 23 do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, ONU, 1966);
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