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I Introdugédo: Inovagao e tradigcdo do Direito de Familia contemporaneo sob o novo Cédigo
Civil brasileiro

Sem pretender esgotar os temas e suas multiplas possibilidades eis sintese das linhas gerais e itens
das idéias que estao expostas ao debate contemporaneo no Brasil, apds a vigéncia do novo Cdodigo
Civil.

Dois universos compdem nossa exposi¢ao: o primeiro € aquele a seguir apresentado; o segundo,
complementar, esta no ensaio sobre as intermiténcias da vida, a ser apresentado durante o
Congresso.

O objetivo do presente texto € do esquematizar, em resumo, aspectos e pontos que defluem do
momento atual no Brasil em termos de Direito de Familia.

N&o se pode perder de vista, mesmo diante do fito almejado, que a familia constituia um corpo que
se reconhece no tempo. Uma agregacéao historica e cultural, espago de poder, de lagos e de
liberdade. Comecemos, entao, por umas palavras mais amplas sobre a familia e o Direito.

Il Familia e familias: Direito e direitos

E a familia uma forma de alianga composta para representar harmonia e paradoxos. Uma
agremiacgao destinataria de projetos e de discursos, especialmente da alocugdo normativa, jungéo
gue encarna o elo entre o direito, a familia e a sociedade.

Porisso, “a familia cuida, como uma das componentes educativas mais importantes, da reproducao
dos caracteres humanos tal como os exige a vida social”, como escreveu Horkheimer.

E uma arena na qual tudo esta sempre para ser dito, 0 que reconstréi, no presente, os limites do
passado sob as vestes da modernidade, e projeta para o futuro as interrogacdes préprias do destino
que se quer ver prometido. Nela repousam a vida e a morte, o ser e o ndo-ser, a ambiguidade e a
ambivaléncia que escrevem sobre os viventes todos os fatos, as coisas e os mitos.

Por conseguinte, oscilamos, entre hiatos e contradi¢cdes, a fim de compreender o mundo dafamiliae
afamiliano mundo.

Duas miradas por meio do conceito de cidadania podem explicitar o que junta o corpo a familia e a
qual linhagem planta os semblantes da familia na sociedade.

Oindividuo insular compde o tempo em que cidadao era apenas considerado membro da sociedade
nacional, como se afirmava no século XVII, ou aquele que tinha o direito de associagao, como se
reconheceu no século XVIII. O século pretérito chegou a proclamacgao formal dos direitos sociais,
num belo ensaio que principia nos direitos politicos individuais, passa pelo reconhecimento dos
direitos coletivos, até alcangar os direitos sociais, aptos a garantir uma protecdo minima e um
padrao de vida decente. No entanto, a ponte entre o sujeito virtual de direitos e o sujeito-cidad&o
esta para ser erguida.

A mesma reflexdo pode, por analogia, se dirigir a familia no terreno da cidadania.
Progressivamente, com o surgimento do desenho de afeto no plano dos fatos, ela se inscreve numa
trajetéria de direitos subjetivos: de espago de poder se abre para o terreno da liberdade: o direito de
serou de estar, e como se quer serou estar.



Entre tornar-se conceitualmente familia e realizar-se como tal, ha uma fenomenal distancia. A
passagem do conceito de familia-poder para a familia-cidada € também de um programa a se
construir.

A compreensao do texto constitucional brasileiro vigente vai dando espaco para que a familia,
nessa concepgdo contemporanea do direito, se inclua como ente aberto e plural. E desse degrau de
efetivacdo da cidadania que reclama a pluralidade constitucional da familia, ndo exclusivamente
matrimonializada, diarquica, eudemonista e igualitaria.

Eles foram felizes para sempre era o distico que encimava o brasdo dos enlaces. Mais tarde
apreendia-se que fosse infinito enquanto durasse. E nos dias correntes assume-se que viveram
felizes por certo tempo.

Sustenta-se uma concepgao plural e aberta de familia que, de algum modo, conforte, agasalhe e dé
abrigo durante o transito da jornada de cada um e de todos coletivamente. Nela se ambiciona todo o
desfrute possivel sem perder a percepg¢ao poética da propria existéncia.

No tempo das fragmentacgbes legislativas e da despatrimonializagdo do direito privado, da
constitucionalizagao do direito de familia e da defesa principiolégica e valorativa das relacbes de
afeto, o que se viu produzir, no campo das representagdes politicas do Estado, foi o novo Codigo
Civil brasileiro.

Apergunta é aquela que ndo encontra resposta afirmativa: qual € a contribuicdo da nova codificagcéo
para a superacao dos dilemas que enfrenta arealizagao da cidadania no Brasil?

Pode-se dizer que debater por 25 anos um novo Codigo Civil faz parte do legado brasileiro, pois o
projeto Bevilaqua esteve em debate no Legislativo por 16 anos. Mas, o fundamental, no plano da
cidadania, € questionar para quem se dirige o novo Cédigo.

Tal interrogagéo compete ao exercicio da cidadania como a define o Cédigo: todos aqueles capazes
de adquirir direitos e contrair obrigagdes, como comprar, vender, trabalhar, constituir familia, testar,
herdar, possuir e ser proprietario, e assim por diante. Eles, os portadores de direitos civis, enfim, os
cidadaos.

Todavia, o novo Cédigo Civil nasce desatualizado e excludente, como quanto ao debate sobre a
biogenética, as unides estaveis em sentido amplo, a familia fraterna (entre irmaos ou irmas), a
filiacdo sécio-afetiva, para dar alguns exemplos.

[l Aspectos da nova codificagao

Desde 11 de janeiro de 2003 esta o Brasil sob a vigéncia da Lei 10.406. Com a introdugao do novo
Cadigo Civil brasileiro, € legitimo indagar sobre os efeitos reais e possiveis de uma necessaria
hermenéutica construtiva das relag¢des juridicas na familia, na propriedade e nos contratos para os
velhos problemas enfrentados no Pais.

Como ja afirmamos, e aqui reiteramos, é certo que a validade dos negdcios e atos juridicos
constituidos antes da entrada em vigor do Cédigo Civil fica submetida as leis anteriores, mas os
efeitos se submetem, diante da incidéncia imediata e geral da nova lei, ao novo Codigo. Nao ha ai,
de modo algum, afronta a Constituicdo, ao direito adquirido ou a coisajulgada.

A questao que se coloca € a de saber que mudancas praticas efetivas irdo ser operadas na triplice
base que sustenta o Estado e a prépria sociedade.

Sabe-se que quem contrata ndo apenas pactua com quem contrata, e que quem contrata ndo tao-
s6 avenga o que contrata; ha uma transformagao subjetiva e objetiva relevante nos negdcios
juridicos. O novo Cddigo traz a fungéo social do contrato e os principios de probidade e boa-fé. A
jurisprudéncia e a doutrina futuras dirdo se terédo sido capazes de informar relagdes contratuais
mais equanimes, justas e razoaveis, num pais vincado por desigualdades materiais e concretas que



arrostam qualquer intencéo legislativa.

De igual modo, a observagéao social dos fatos nas relagdes familiares revela dados novos, como as
familias monoparentais, as unides entre pessoas de mesmo sexo, a filiagao sécio-afetiva, num
horizonte que revalorize a familia desatando alguns nés. Clama-se, e nao € de agora, por um direito
de familia que veicula amor e solidariedade.

Para isso, o novo Codigo ndo nasce pronto; ao contrario, nessa matéria faz rebrotar estigmas tais
como a culpa na separagao e nos alimentos. Em verdade, uma lei se faz cédigo no cotidiano
concreto da forga construtiva dos fatos, a luz da uma interpretagcado conforme os principios, ética e
valores constitucionais. Sera no porvir que a sociedade brasileira podera nele ver uma familia
aberta e plural, até porque nao pode haver familia plenamente justa numa sociedade
escancaradamente injusta.

O grande desafio é superar um velho problema, a clivagem abissal entre a proclamacéo discursiva
das boas intencdes e efetivacao da experiéncia. Esse dilema, simploriamente reduzido ao fosso
entre ateoria e a pratica, convive diuturnamente na educagao juridica. Compreendé-lo corresponde
afazer de umaleiinstrumento de cidadania quer na formacgao para o Direito, nas salas de aulas e de
audiéncias, quer no acesso democratico ao Judiciario, quer ainda nos espacgos publicos e privados
que reclamam por justica, igualdade e solidariedade.

Naquilo que apresenta de positivo, ainda que n&o seja tudo o que se almejava para a novallei, queira
a hermenéutica construtiva do novo Codigo Civil contribuir para que o Brasil ndo chegue ao final do
século XXI com os pés atolados na baixa Idade Média.

IV Sistematizacao de itens especificos que serao versados sobre filiagao

Apos palavras introdutérias sobre a familia, no sentido plural, e o Direito respectivo, também em
dimensao ampla, ndo excludente, cabe realizar o propdsito do texto presente, qual seja, o da
fornecer informagdes sobre o atual estado da arte, em linhas gerais, preliminares e parciais.
Principiemos pelafiliagao.

O debate no Brasil presentemente, no que concerne afiliacdo, pde em cena as seguintes idéias:
4.1.Principios

Sao colacionados diversos principios, a luz da concepcao codificada, da visdo de mundo e de
sistema tanto do Cédigo novo quanto da Constituigdo, dentre eles:

a) dissociacao do estado da filiagdo com o estado civil dos pais (seguindo orientagao jurisprudencial
do Superior Tribunal de Justica); eis ai um dos elementos estruturantes da nova disciplina
constitucional da filiagao que se projetou sobre a jurisprudéncia e que, agora, vem recolhido pelo
novo Cédigo Civil brasileiro;

b) o direito a paternidade como direito fundamental da crianga e do adolescente; deflui da
dissociagao anteriormente mencionada a auséncia de obice ao reconhecimento que antes se
fundava no estado de casado do pai recognoscente;

c) a superagao dos limites formais em matéria de prova na investigagao de paternidade (no que
também acolhe jurisprudéncia ja dominante no pais); supera-se aquele sistema de causas
taxativas e prazos decadenciais exiguos, instalado com a visao exclusivamente matrimonializada,
aqual se encontrava na codificagao de 1916;

d) a dissociacao entre paternidade e ascendéncia genética (consoante se infere do artigo 1.593 do
Cadigo Civil de 2002, ao referir-se ao parentesco permite o reconhecimento forgado, espontaneo
ou voluntario- da paternidade socio-afetiva); registre-se que mantém a distingao entre investigagao
e averiguagao, logo se mantém o tripé: reconhecimento espontadneo (no registro, por escritura
publica, por escrito particular, por testamento, por manifestacdo perante juiz), reconhecimento



voluntario (na averiguacgéo) e o for¢ado (nainvestigagao);

e) mantém, mesmo sob o principio da igualdade, a diferengca (que ndo se confunde com
desigualdade, e sim, materializa a igualdade substancial) entre filhos matrimoniais e filhos
extramatrimoniais (prevé o novo Cdédigo Civil no artigo 1.616 que o filho reconhecido na
investigacao pode ficar fora da companhia dos pais ou daquele que contestou afiliagao).

4.2. 0 que onovo CCB brasileiro ALTERA e INCLUI

Nesse passo, impende indicar, também de modo sintético e informativo, o que se altera no novo
Cadigo Civil, cominclusdes, as quais podem ser assim sistematizadas:

a) Principio da igualdade material inserido expressamente no artigo 1.596 (em verdade, copia do
teor contido no paragrafo 6° do artigo 227 da Constituicdo Federal brasileira e do artigo 20 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente-Lei 8.069/90);

b) Reconhecimento (consoante o artigo 1.609 do novo CCB) de filho extramatrimonial que se faz
nos termos da Lei 8.560/92, cujo artigo 20. foi apropriado pelo legislador da codificacdo de 2002;

c) Ha no novo CCB, em alguns momentos, maior precisdo conceitual, verbi gratia: diferencia
nulidade de anulagao, no inciso Il do artigo 1.597; ademais, promove distingdo entre a impoténcia
coeundi e a generandi (artigo 1.599); substitui, ainda, perempc¢ao de instancia (artigo 351) por
extingdo do processo (artigo1.606, paragrafo unico).

4.3.0queonovoCCBALTERAe EXCLUI

O novo CCB operou exclusao de diversos topicos e temas que eram destinatarios de criticas no
antigo Cdédigo, e dos quais se pode apontar, em sintese:

a) Supera o sistema de provas fundado em causas determinadas para a negatoria (era o que
continha o artigo 340 do Codigo Civil anterior, o de 1916); agora, a regra é do artigo 1.598 (que
traduz uma presungéao temporal);

b) A exclusiva legitimidade privativa do marido para a negatdria (artigo 344) é afastada pelo novo
Cddigo (artigo 1.601);

c) Os prazos decadenciais da negatodria (artigo 178, paragrafos 3°. e 4°. da codificagdo anterior)
desaparecem: é a negatoria imprescritivel diante do que contém o artigo 1.601 do novo CCB,
oscilando, nessa matéria, a nova codificagéo (em relagéo a anterior) entre dois extremos.

4.4.0 que o novo CCB néao altera

Do mesmo modo, coerente com a metodologia proposta ao texto em curso, cumpre asseverar que o
Cddigo Civil de 2002 se mantém como estava no Codigo Civil revogado:

a) Denominagao de “acao de contestagdo da paternidade”, nos exatos termos do artigo 1.600,
deixando da adotar uma dicgdo mais moderna, e.g. impugnacao da paternidade ou quando menos,
pretensao negatoria;

b) Ainda ha referéncia preconceituosa a condigao feminina, nos artigos 1.600 e 1.602, perdendo-se
oportunidade de dar um passo a frente no reconhecimento da igualdade material entre o homem e a
mulher, dentre ou fora das uniées matrimonializadas;

4.5.Inovagoes

Nesse passo, indicam-se 0 que, em nosso ver, podem ser inovagdes no texto legal da nova
codificagdo em vigor desde 2003:



a) Abre espaco juridico, sob a rubrica do parentesco de “outra origem”, para o valor constitutivo da
posse de estado, nos artigo 1.593 e 1.605, inciso Il; a posse de estado de filho, com fulcro na triade
nomen, tractatio e fama, pode dar ensejo a base sécio-afetiva da filiagdo, em numerosos casos
apreendidos e acolhidos pela jurisprudéncia movida pela forga criativa dos fatos;

b) Estabelece presuncéao de paternidade na fecundacéo artificial (artigo 1.597, incisos Il e V), tanto

homodloga quanto heterdloga, dando ensejo ao debate sobre a natureza (relativa ou absoluta) da
presuncao emtais hipoteses;

V Acodificagdao dafamilia

Em termos mais amplos, € possivel, depois de passar pela filiagéo, sistematizar itens especificos
versando sobre o DIREITO DE FAMILIANO CODIGO CIVIL DE 2002, guardando harmonia com o
proposto.

Far-se-4a, entao, tal explicitacdo do Direito positivo de Familia no novo CCB.

5.1.ALTERA INCLUI

a) Separa as regras legais em dois conjuntos de regras: Direito Pessoal de familia (artigo 1.511 e
seguintes) e Direito Patrimonial de familia (artigo1.639 e seguintes);

b) Os entdo denominados “impedimentos matrimoniais proibitivos” se tornam causas suspensivas
do casamento;

c) Explicita o casamento por procuracgéao (nos diversos paragrafos do artigo 1.542);
d) Insere o principio da Igualdade dafiliagao (artigo 1.596);

e) Introduz a presuncao de paternidade e fecundacéo artificial (artigo 1.597, lll, V) assentada no
consentimento do marido;

f) Prevé que adogao de maiores de 18 anos também deva se dar por sentenca judicial (paragrafo
unico, artigo 1.623);

g) Trata da unido estavel, no artigo 1.723 e seguintes, como aquela convivéncia sem impedimentos,
continua e duradoura, passivel de ser submetida a contrato escrito (artigo 1.725), em cuja falta
incidira, para efeitos patrimoniais, o regime supletivo da comunhéo parcial. Vé-se, pois, conceito
restrito e reduzido de unido estavel acolhido pelo legislador.

6.2. ALTERA EXCLUI

a) Elimina o inciso discriminatério do CCB de 1916 sobre a condigdo feminina e o defloramento (era
oinciso IV do artigo 219 do Codigo revogado);

b) Suprime a chefia exclusiva da sociedade conjugal (que no CCB de 1916 estava no artigo 233, ja
tacitamente revogado pela Constituicao Federal de 1988, no paragrafo 5° do artigo 226);

c) Elide a exclusividade da agao que era privativa do marido, no artigo 344 do CCB de 1916;
d) Substitui a expressao “patrio poder” por “poder familiar’, no artigo 1.630 e seguintes,
apreendendo mais o sentido de autoridade parental e de feixe de direitos subjetivos e deveres

juridicos reciprocos em relagdes entre sujeitos coordenados (pais e filhos reciprocamente
considerados titulares de tais posi¢des juridicas).

6.3ALTERA INOVAGOES



a) Encaixa no texto legal principio de vedagao de interferéncia na vida familiar (artigo 1.513);

b) Prevé a idade nubil aos 16 anos, decorrente da maioridade agora estatuida aos 18 anos (nos
termos dos artigo 50. e artigo 1.517);

c) Abre a possibilidade para qualquer nubente de acrescer o sobrenome do outro (artigo 1.565,
paragrafo 1°);

d) Admite o divorcio sem partilha (artigo 1.581);

e) Fixa a guarda para quem tenha melhores condigbes para exercé-la a luz do melhor interesse da
crianga (artigo 1.584);

f) Estatui o parentesco por afinidade entre companheiros (artigo 1.595);

g) Inaugura no Brasil a vigéncia legal do regime de participacao final nos aquestos (artigo 1.672) por
pacto antenupcial (artigo 1.656).

6.4.ALTERA CONTROVERSIAS

Em determinadas alteracdes, o novo texto codificado abre as portas para a controvérsia, do que se
pode citar verbi gratia:

a) Recoloca a possibilidade de chancelar a culpa na separagao, consoante o previsto no artigo
1.572, com graves e criticaveis repercussoes quanto ao nome (artigo 1.578) e aos alimentos (artigo
1.694, paragrafo 2°);

b) Incorpora as denominadas clausulas de “dureza” no paragrafo unico do artigo 1.574, permitindo
ao juiz negar separagao (mesmo consensual) se vier em prejuizo dos filhos ou do outro cénjuge;

c) Admite a alteragao do regime de bens (artigo 1.639, paragrafo 2°), cuja modificagao, em nosso
ver, aluzdo artigo 2.035 do novo CCB, abrange casamentos anteriores a vigéncia do novo Cédigo;

d) Institui, sem prejuizo do bem legal de familia, o bem de familia por atribui¢ao voluntaria, no artigo
1.711 (concernente a 1/3 do patriménio liquido).

VI Atuagao juridica nas relagoes de familia

Para melhor apreender esse novo cenario, desafios também séo dirigidos aos operadores do
Direito que atuam na esfera da familia e suas interlocucoes.

A atuacgéo do profissional do Direito nas relagdes de familia envolve complexas e intrincadas
situacdes. Seja ele advogado, juiz, ou membro do Ministério Publico, o dia-a-dia desses afazeres
reclama a presenca de varias condicbes que nem sempre estdo a disposicao do profissional que
deve estar apto a interagir no relacionamento entre pessoas casadas ou nao.

Reconhecendo que nao ha critérios absolutos para indicar caminhos dessa atuacéo juridica nas
relagdes de familia, incentivado a refletir sobre esse desafiador horizonte de exercicio profissional,
declinamos alguns pontos que, eventualmente, sem embargo de outros de igual importancia,
podem terrelevo:

6.1. Formacgao interdisciplinar
Os profissionais da area do Direito, advogados, juizes, membros do Ministério Publico, entre outros,

devem estar preparados para uma abordagem aberta e interdisciplinar. A familia €, antes de tudo,
uma realidade sociolégica, dai porque aimportancia do estudo das disciplinas formadoras (Historia,



Sociologia, Antropologia, Filosofia) ao inicio do curso de graduagao em Direito.

Além disso, em trés vertentes deve se assentar a formacéo juridica: técnica (conhecer bem os
instrumentos de trabalho), ética (apresentar uma percepg¢ao deontoldgica geral, no plano ético
pessoal, profissional e coletivo), e humanista (compreender que o estudo ndo se resume a
decoragdao de procedimentos e técnicas, pois a vida nao repete casos e situagdes, sendo
ineliminavel a complexidade das condigbes humanas subjetivas).

6.2. Quem educa se auto-educa: procedimento dialégico

Igualdade, liberdade e responsabilidade sao trés principios que estdo no capitulo da Constituicao
Federal sobre a familia. No relacionamento entre pais e filhos, a ordem juridica deve se inspirar em
valores que fomentem um ambiente familiar sadio e equilibrado. O novo Cddigo Civil, em vigor
desde janeiro de 2003, ao tratar do poder familiar acolhe essa ordem de pensamento, embora
pudesse ter avangado mais no sentido de reconhecer, sempre, o melhor interesse da crianga como
nucleo central das preocupagdes do sistema juridico.

A base dessas idéias esta em que quem educa, num procedimento dialégico, também se renova,
reaviventando ideais e valores.

6.3. Prevengao

Um dos aspectos mais relevantes da atuacdo dos operadores do Direito no campo das relagdes
familiares pode ser o da prevencdo, mediante orientagdo e aconselhamento que se fizerem
necessarios ou oportunos. A atuacdo preventiva é importante para evitar que problemas ou
duvidas, quanto a questdes patrimoniais (bens, por exemplo) ou pessoais (educagao dos filhos,
guarda ou direito de visita), se agravem e acabem tornando a vida em comunhao insuportavel.

6.4.Dirimindo conflitos: o né e o ninho

O que vai parar na Justiga podem ser os restos do amor, como ja se escreveu, ou quando ndo o
proprio 6dio que ocupa, de modo cruel, os lagos antes existentes. Tais conflitos sdo expostos nas
separagdes ou divorcios, bem assim nas medidas preparatérias (separagdo de corpos,
afastamento do lar conjugal) ou incidentais (busca e apreensao de filhos, por exemplo). Das
desavengas se faz a exposigao publica (embora os processos tramitem em segredo de justiga),
tomada essa exposi¢céo no sentido de se estar diante do Estado-juiz.

Promover adequadamente a separagcdo ou o divorcio contribui para desatar o né de uma
convivéncia que nao mais se sustenta, mas deve também propiciar ambiente razoavelmente
harménico (o quanto possivel) para evidenciar que o ninho (na conhecida expressdo da
historiadora Michelle Perrot) que se desfez nao prossiga, pelo inverso, nas acusagdes reciprocas
de culpas.

6.5. Os pais se separam, os filhos permanecem filhos

Uma das grandes tarefas dos processos de terminagao do vinculo, quer seja socio-afetivo, quer
seja apenas formal para as unides matrimonializadas, € evidenciar que se o0s pais se separam, 0s
pais ndo devem se separar dos filhos. A guarda, tanto a unilateral quanto a compartilhada, deve
espelhar um exercicio diario de autocritica para nao despejar sobre as criangas ou adolescentes a
discérdia entre os pais.

Eis ai um breve olhar espontaneo e singelo sobre a atuagao do profissional do Direito nas relagdes
de familia, no ambito judicial ou extrajudicial. Advogados, juizes, promotores de Justica, bem assim
assistentes sociais, psicologos e outros importantes profissionais da area, conhecem bem seu
cotidiano nada bucdlico.

Aqueles que estao afeitos as condicdes abstrusas desse cotidiano possivelmente sabem que tao-
s6 o sereno forense com profusdo de sensibilidade, conhecimento técnico e aprofundamento



tedrico da alguns vestigios para empreender um belo sonho: granjear o sentido da justiga para o
caso concreto.

VIl Escorgo histoérico

Ao rumar para a finalizacdo do presente texto, sistematizado com a finalidade de apresentar o
Direito de Familia no Brasil dos dias atuais, cumpre um sintético resgate das origens historicas para
bem apreender a quadra vivenciada presentemente.

Do bergo colonial vem ao codigo a familia matrimonializada, hierarquizada, patriarcal e
transpessoal. Era, entédo, a familia codificada, inserida num texto legal representativo da triade
formada pelo liberalismo, pelo individualismo e pelo patrimonialismo.

Nao estava naquele espaco juridico a construgao plural do existir humano, fomento de

aspiracoes, protagonista de um arranjo parental de esperanga possivel. Essa ndo era uma
dimensé&o acentuada das unides.
O casamento, no sistema classico, chama para si a origem, porto de partida e ancoragem. A sua
propria finalidade esta na celebragdo como componente essencial da familia. O sistema do Cédigo
se caracteriza pela estrutura do acesso ao casamento. Conjugam-se, de um lado esse estatuto,
para o qual elaborou-se uma série de formalidades prévias, cerco de seguranca juridica ao ato que
€ objeto de realizagdo, e ao mesmo tempo, de outro lado, esse mesmo sistema estatui a
indissolubilidade do vinculo.

O Direito matrimonial se ocupa do casamento, quer do casamento civil, quer do religioso com
efeitos civis. Pressupostos e requisitos sdo estabelecidos para essa formalizagao juridica do
vinculo. Um ato de autonomia privada sob as vestes de umrito de passagem.

Formalidades preliminares e solenidade concomitante a celebragao se reinem num ato que
se consolida e se prova, prioritariamente pelo viés formal, secundariamente pela posse de estado
de casados.

Localiza-se o plano do Cdédigo no contexto de sua época que define o casamento. Se se refere ao
vinculo juridico, a natureza dessa relagao entre marido e mulher se estabelece a luz do padrao
cultural dominante; se se reporta ao ato inicial que cria o vinculo, o espago aberto pelo sistema
juridico aos que podem se “matrimonializar’ determina sua natureza.

A moldura juridica instaurada com a codificagao civil foi sendo atropelada pela forga
construtiva dos fatos e encontrou rompimento no texto constitucional de 1988.

O desenho familiar ndo tem mais uma unica configuragao. A familia se torna plural. Da superag¢ao do
antigo modelo da grande-familia, na qual avultava o carater patriarcal e hierarquizado da familia,
uma unidade centrada no casamento, nasce a familia constitucional, com a progressiva eliminagao
da hierarquia, emergindo uma restrita liberdade de escolha; o casamento fica dissociado da
legitimidade dos filhos.

Na familia constitucionalizada comegam a dominar as relagbes de afeto, de solidariedade e de
cooperacgao. Proclama-se, com mais assento, a concepg¢ao eudemonista da familia: ndo € mais o
individuo que existe para a familia e para o casamento, mas a familia e o casamento existem para o
seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiragao afelicidade.

Anotem-se, a guisa de exemplo, 0s espagos que revelam o arco historico que vai da familia de fato a
familia de direito. Acrescentem-se, ainda, os aspectos relevantes e positivos do fenbmeno da
“constitucionalizag¢ao” do Direito de Familia, dentro de certas possibilidades e alguns limites.

Patenteiam-se transformacgdes que suscitaram rearticulagdes em diversos dominios do
Direito de Familia, crise e superagao assinaladas e reconhecidas na jurisprudéncia. Apresenta-se,
enfim, uma concepgéo sociologica plural.

Do ponto de vista das fontes formais, relevante foi a migragcado operada do Codigo Civil a



Constituicao. O sistema classico originario do Codigo Civil brasileiro € uma pagina que na historia
antecede o Direito Constitucional da Familia, um campo de saber que rompe as fronteiras
tradicionais do publico e do privado.

Apontando mudangas substanciais, é indisfargavelmente reconhecida a relevancia do texto
constitucional no Direito de Familia. Foi na Constituicado que se venceu o “desvaler” dos filhos ndo
matrimoniais sob a nogao patriarcal que associava a legitimidade ao casamento, vinculo dissoluvel.

A filiagao juridica abandona o sistema de estabelecimento das “filiagdes ficticias”. O legado do
sistema classico, fundado na lei de desigualdade, cede vez ao estatuto unitario da filiagao e da nédo
discriminagao entre as diversas espécies de filhos.

Paratanto, no texto ha principios constitucionais vinculantes, dentre eles o da igualdade que
fazemergir o daneutralidadeeodainocéncia. Na elasticidade que o espago juridico
principioldgico propicia, a jurisprudéncia reafirma seu papel de construgéo, e pde em relevo direito
sumular.

Pode ser paradoxal apontar, nessa perspectiva aberta, plural e porosa, para a possibilidade de
efetivagdo uma nova codificagdo que se proponha a governar juridicamente o que se apresenta na
base organizativa da sociedade: as titularidades de apropriagéo, o projeto parental e o transito
juridico.

E certo que o Cédigo Civil brasileiro de 1916, espelhado em suas raizes histéricas e socioldgicas,
edificou um sistema de direito privado nao imune a idéia de reforma e em grande parte coerente
com sua histoéria. A norma civil codificada foi produto da sua época e sobre sua quadra também
dialeticamente interagiu; o tempo e o lugar do Cédigo foram também a estacdo européia da
modernidade, vivificada pela forga dos fatos e das idéias que suplantaram a escola historica.

O caodigo patrimonial imobiliario, com imensas repercussdes no Direito de Familia, dava conta do
individualismo oitocentista num modelo unico de sociedade. Adotou, por essa mesma razio, um
standard de familia, de vinculo e de titularidade, e promoveu a exclusao legislativa das pessoas,
bens, culturas e simbolos estrangeiros a sua definigéo.

Nada obstante, o sentido de permanéncia indefinida ou da vizinhanga com a imutabilidade esteve
mais em quem do Codigo se serviu e menos em quem o elaborou. Sem embargo de tratar-se, no
plano axiologico, de um projeto do século XIX promulgado em 1916, fruto da belle époque do
movimento codificador, o Codigo Civil brasileiro, a seu modo e a seu tempo, resultou numa grande
projecao dos interesses que alinhavaram esse corpo legislativo por mais de oitenta anos.

A historicidade da codificagédo ressalta o desenho juridico de suas instituicbes de base que se
alteram na medida em que vao se transformando os valores que governam o projeto parental, as
titularidades e os contratos.

Ao largo do Codigo, e mesmo contra o Codigo Civil, os fatos foram veiculando sua reforma que abriu
portas na jurisprudéncia e na legislagao esparsa. Dai emergiu uma dimensao renovada, florescida
paradar espacos aigualdade e a diregao diarquica, a nao discriminagao.

Acolhemos, para esse fim (apenas), a afirmacgéo de Clovis Bevilaqua segundo o qual “os Codigos
sdo equiparaveis aos sistemas filosoficos. Cada sistema filosoéfico concretiza, em forte sintese, uma
concepgao de mundo”. E nessa acolhida segue, de um lado, o reconhecimento da proximidade
entre os naufragios e triunfos dos projetos codificadores no Brasil e as vicissitudes histéricas e
socioeconOmicas, e de outra parte, a vinculagcéo entre o elemento motor da decodificagdo com
nuangas de um tempo que aponta para o ocaso das codificagbes na crise do racionalismo e a
retirada do Cédigo Civil brasileiro do territorio central das relagdes privadas.

Dai porque, como temos sustentado, a dimensao propositiva da reforma ndo comeca
necessariamente na codificacdo, pode até passar por ela se a proposicdo chamar para si 0
compromisso com o futuro, e alinhavar um programa de repensar os alicerces e os fundamentos da



ordenacéo social, do privado ao publico, e do publico ao social.

As dificuldades e obstaculos encontrados revelam que se inexistem aquelas condi¢des para a plena
realizacdo das pessoas e da sociedade, na assim designada “liberté d’épanoiussement”,
concorrem, de outro lado, elementos suficientes para compreender, na histéria, a era da
decodificacdo, aliada aos movimentos de repersonalizacdo e despatrimonializacdo do direito
privado.

Ja defendemos que numa sociedade de identidades multiplas, da fragmentagao do corpo no limite
entre o sujeito e o objeto, o reconhecimento da complexidade se abre para a idéia de reforma como
processo incessante de construgao e reconstrugao do Direito.

VIl - Conclusao

Para arrematar, permitimo-nos voltar a introdugao e afirmar que nao havera cidadania na familia
sem a plena cidadania social.

Advogamos (aqui e em diversas oportunidades e afazeres junto ao Instituto Brasileiro de Direito de
Familia IBDFAM) a formagéo de conceitos sempre a posteriori, especialmente para ndo enjaular,
em numerus clausus, a arquitetura que, com base no afeto, pode fazer emergir a familia. A
jurisprudéncia deve se abrir para compreender e empreender os novos desafios, sem preconceitos
ou visdes preconcebidas.

Resistir ao triunfo de uma superficial filosofia de vida que “entroniza o egoismo como lei superior,
porque € o instrumento da buscada ascensao social” e que “privilegia os meios materiais e se
despreocupa com os aspectos finalistas da existéncia”, como escreveu Milton Santos.

Compreendemo-nos como integrantes da cidade que forma a cidadania, mas sabemos que dessa
urbe politica ha os que foram banidos e os que nao foram incluidos. Aqueles que entre o principio do
prazer e o principio da realidade foram remetidos ao desterro. Nao apenas estao fora do Cadigo,
mas estao em outros codigos, e nesses mares a ordem da lei e o horizonte do desejo continuarao se
enfrentando.

Para isso, a todos se apresenta uma tarefa educativa. “O verbo educar significa exatamente
conduzir a algum lugar para o exterior, para fora deste mundo: aparelhar. Aqui, eu adormeco, neste
mundo eu repouso. Aqui jaz”, escreveu Michel Serres para afirmar que “as vezes, a separagéao é
uma boa solugdo doamor”.

Nessa dire¢ao, cumpre decifrar que o corpo da familia sem deixar de ser o que é, vive a paixao de
ser outro. Sobrevive, pois, na razao juridica e no espago social, prefaciando o futuro com a
afirmacgao de sua historia em continua reconstrugao.

Uma via é o edificar da familia-amizade como vinculo, cidada pela ternura e pelo afeto. Abrir espaco
para o reconhecimento da inclusdo na cidadania da amizade, que €, quem sabe, 0 que mais nos
resta no tempo daintolerancia.

Quiga na familia se veja o que Cicero viu na amizade: “Quem olha para um amigo verdadeiro vé
nele, por assim dizer, uma imagem (exempla) de si mesmo. E por isso que os amigos, ainda que
ausentes, estao presentes; ainda que pobres, tem abundancia, ainda que fracos, sao fortes e, o que
€ mais dificil de dizer, ainda que mortos, estdo vivos”.

Estamos, como escreveu Edgar Morin, no comego do conhecimento. Partir para essa travessia
mesmo com a consciéncia da incerteza e do acaso € a fonte que nos ilumina a matar a sede do que
nao tem nome e a saciar a fome da utopia que escreve o amanha.



