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RESUMO
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Introdugao

Martin Santomé ¢ protagonista de um paradoxo em uma
novela(BENEDETTI, 1992) sem igual, La tréqua’, poeta uruguaio. A aparente
contradigdao daquele homem estava entre a supostamente incontorndvel rotina
didria, fonte de flagrante desencantamento, e a impossibilidade de converter seu
consciente sentimento de vida sonegada em alavanca de transformagao.

Somente quando um evento rompe o enfadonho cotidiano dd-se uma
trégua na vida resignada daquele homem. Eis o paradoxo que aparece nessa sua
segunda obra de teatro, inspirada em um fato real. No palco, no inicio, estd um
homem de 49 anos, prestes a se aposentar, conformado, entregue & prépria cir-
cunstincia e que contava, dia a dia, o tempo faltante para encerrar sua rotina, e, no
término da pega teatral, com 50 anos, o mesmo homem, 2 espera do fim,
contemplativo, paciente submisso de sua prépria resignagao.

As cenas revelam, no interregno desse ano que antecede a sua aposentado-
ria, entre o homem do inicio do espetdculo e 0 homem do final da encenagio, o
nascimento, o crescimento e a morte de um amor outonal, estagao, que parecia
ter feito Martin Santomé renascer. Foi apenas uma trégua, breve luz, que nasceu,
passou por ele, temporariamente, mal lhe tocou, e se apagou, fugaz Dessas luzes
que, mesmo em efémera passagem, parecem existir para revelar a imensa escuri-
dio. Continuou Martin Santomé ao sabor do vento ou mesmo da correnteza.
No final, o paradoxo entre a falta de tempo para tomar conta do que realmente
transforma a vida e a disponibilidade das horas pretensamente livres*, espelha a
diferenga entre duas perspectivas e dois planos. A primeira perspectiva que contra-
poe ao saber como cartolina decorativa aquela outra, de movimento e de mudan-
ca. Jd4 o primeiro plano toma a histéria como museu a ser contemplado, feito
cultura apressada e superficial; o segundo plano, porém, apreende tempo e lugar
presentes no contemporaneo, a0 menos aptos a lancar luzes sobre a sociedade e o
Estado.

E dessa segunda ordem de idéias que iremos tratar, captando, nao a vida
inteira conformada de um Martin Santomé passivo e restrito, mas, sim, o interva-
lo criativo do que nio dd trégua e reflete como forma de proposi¢ao
transformadora.

Dele trataremos em trés momentos, escolhidos sem muito rigor cientifi-
co, um pouco a deriva, desdobrando-se na revisao critica dos cédigos familiares da
Colbnia, como partida para a viagem que empreenderemos, passando, na ponte
histérica que tragaremos, pelo relevante papel desempenhado pela codificagao ci-
vil, e alcangando, no porto da proviséria chegada, o recente texto constitucional

> Mario Benedetti, apés publicar, em 1945, seu primeiro livro La vispera indeleble, escreveu vdrias
novelas, livros de contos, e, especialmente, poesia; jornalista, trouxe a lume diversos trabalhos de critica
literdria. Nasceu em 14 de setembro de 1920 (BENEDETTI, Mario. Antologia poética. Eelecao, tradugo
e apresentagdo de Julio Luis Gehlen. Rio de Janeiro: Record, 1988).

4 S30 palavras de Martin Santomé: “Ultimo dia de trabajo [... ] Se acabo la oficina. Desde mafiana y hasta
el dia de mi muerte, el tiempo estard a mis ordenes. Después de tanta espera, esto es 6cio. Qué haré com

él?”(a pdgina 180 da obra La trégua, antes mencionada).
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brasileiro.

Para tanto, antes da partida, a nau a ser construida no curso da empreitada
revela estar ancorada em premissas que se encontram na revisio critica dos pilares
do Direito Privado cldssico, o qual, enquanto sistema, espelhou a sociedade
circundante e seus valores. Por isso mesmo, capta, nas origens e no desenvolvi-
mento, elementos histéricos e sociolégicos do Cédigo Civil brasileiro e 0 modelo
latino. Projeta-se na interlocugao entre Direito Civil e Constituigao, nos limites e
supremacia dos interesses sociais, recolocando em cena o publico e o privado na
remodela¢io do Direito Civil ao final do século XX.

Ciente de tratar-se de navegacao de longo curso, assume, numa concepgao
plural, a superagao dos sistemas tradicionais, suas causas e razdes, apreendendo, na
transi¢ao do Estado liberal ao Estado social, faldcia e realidade nos diversos meca-
nismos do trdfego juridico.

[lumina no palco contemporaneos fenémenos como a “repersonaliza¢ao”,
os principios bdsicos das reformas recentes, a dimensao emancipatéria da mulher,
o novo sentido do “viver juntos”, no entremeio de relagoes juridicas e relagoes de
fato, refletindo sobre desafios e perspectivas nesse ensaio de investiga¢ao que bus-
ca alguma serventia.

Uma busca de respostas que sai do conforto da dncora segura, atravessa o
embarcadouro que armazena e carrega dilemas contemporineos, e alcanga as dguas
bravias que publicizam dramas e interrogagdes na cronologia ideoldégica dos siste-
mas.

O cais de partida desta reflexao recolhe os impactos significativos no Di-
reito de Familia gerados pelas mudangas sociais e econdmicas, levando em conta
uma realidade complexa, caracterizada por tensoes politicas e graves deficiéncias
no atendimento de necessidades bdsicas. Toma como objeto de exame a experién-
cia brasileira, das origens’ até este século, para demonstrar as conseqiiéncias de tais
transformagoes.

Este trabalho retoma a familia brasileira do passado, uma unidade rural de
produgao, integrada por numerosa descendéncia, matrimonializada, consangiii-
nea e patriarcal, nela encontrando os aspectos que marcam as relacdes sociais e
econdmicas no Brasil do comego do século. Ali expde um pais cujo desenho
juridico da familia vai, mais tarde, inspirar o Cédigo Civil brasileiro.

Feito isso, examina as mudangas e transformag6es ocorridas para chegar a
familia do presente, uma unidade® urbana de consumo, com nimero reduzido de

> O objeto a ser radiografado, uma decodificagio que se propde, nio pode perder de vista a dimensio
material e histdrica da sociedade que d4 a moldura para nela inserir a familia. A propésito jd se escreveu:
“In all known societies, family structure has been closely linked to economic structure” (GLENDON,
Mary Ann. The new family and the new property. Toronto: Butterworths, 1981, p. 01). Parece inegével que
a familia, como realidade socioldgica, apresenta, na sua evolugio histdrica, desde a familia patriarcal
romana até a familia nuclear da sociedade industrial contemporénea, intima liga¢io com as transforma-
¢oes operadas nos fendmenos sociais.

¢ Se a familia, como afirmou HORKHEIMER “cuida, como um dos componentes educativos mais
importantes, da reprodugio dos caracteres humanos tal como os exige a vida social”, trata-se de um ente
mantido a partir de (e sob) certa ordem. No ensaio Autoridade e Familia, constante da obra 7eoria Critica:

uma documentagdo. Sao Paulo: Perspectiva / Editora da USP, 1990, p. 214.
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filhos, baixa taxa de fecundidade, nao mais centrada apenas no casamento.

Valorizando as relagoes de muitua ajuda e afeto, analisa, entao, o Brasil do
final do século, com indices cada vez maiores de unides nio matrimonializadas,
de divércios e separagoes, e com o aumento do nimero de mulheres que chefiam
familias.

Ao final, navega entre idéias e questoes para mergulhar, as portas do novo
milénio, na busca de equilibrio na tensao entre a voz do sangue e a chama do
afeto’.

1 — Os fatos, a ruptura e os cédigos familiares da Colonia®

Sob a consciéncia que relembra, a todo instante, nesta viagem empreendi-
da, que estamos sobre navio de pequeno calado, busquemos, nas origens, aspectos
do legado histérico para o Brasil contemporaneo, principiando pela formulagao
colonial’ cuja andlise nio pode descurar da heranga colonial do Estado cartorial
brasileiro.

1.1.Tragos bésicos da organiza¢io politica, social e judicidria no

7 Alguns cuidados iniciais sio tomados, especialmente porque nesta viagem melhor ¢é seguir o prudente
conselho de nio se afastar demasiado da drea préxima ao porto. Nio parece legitimo pensar que haja um
modelo suscetivel de andlise que constitua objeto genérico de redug¢do das diversas e complexas estrutu-
ras familiares. Por isso mesmo, tem razio a historiadora Michelle PERROT: “a histéria da familia é
longa, nio linear, feita de rupturas sucessivas”. (O né e o ninho, p. 75, estudo encartado no livro VEJA
25, Reflexdes para o futuro. Sio Paulo: Editora Abril, s.d.)

8 O autor registra o contributo da pesquisa levada a efeito pela Doutora Rosana Fachin, no 4mbito da
p6s-graduagio (Mestrado em Direito da Universidade Federal do Parand), quanto aos aspectos histéri-
cos tratados neste capitulo.

? Se ¢, realmente dificil encontrar respostas conclusivas na busca de tragos caracterizadores das institui-
¢oes coloniais, as dividas fomentaram diferentes modos de percepcao desse lacunoso lapso temporal no
registro da memédria. Para alguns pesquisadores, as origens da colonia sio marcadas por “décadas esque-
cidas”, palco em que se apresentam “personagens enigmdticos”. Esse estereStipo nio dd o amplo sentido
que sujeitos e institui¢des passam a ter naquele periodo histérico. Essa ¢ a linha pela qual se conduz
Eduardo Bueno, no volume II, “Ndufragos, Traficantes ¢ Degredados; as primeiras expedicdes ao Brasil”
(Rio de Janeiro: Objetiva, 1998, Colecao Terra Brasilis). Registre-se que aquele autor, que j4 houvera
escrito e publicado “A Viagem do Descobrimento; a verdadeira histéria da expedicio de Cabral” (Rio de
Janeiro: 1998, Cole¢do Terra Brasilis), que a histéria daqueles anos ndo pode ser vista “como um
processo organico e coerente, nem narrada com os detalhes e a dramaticidade que a trajetéria individual
dos homens que a forjaram parece exigir e importar”. A propdsito, nesse sentido: “Nao quer dizer com
isso que devamos adotar o esteredtipo de um Brasil ocupado por degredados, entendidos como malfei-
tores que, tdo logo, desembarcavam, sé tratavam de enriquecer, enquanto se uniam com vdrias {ndias ao
mesmo tempo, adotando sem demora a poligamia indigena. Avessos ao casamento, errantes, aventurei-
ros.” (“Moralidades Brasilia”, in Histdria da Vida Privada no Brasil; cotidiano e vida privada na América
portuguesa. Laura de Mello e Souza (Org.). Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1997, p. 222.v. 1 da
Colegdo Histéria da Vida Privada no Brasil, dirigida por Fernando A. Novais).
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Brasil Col6nia

E certo que nio é ficil tarefa fundear uma nave investigativa com seguro
arrimo no Brasil Colonia, ponto de nossa partida, porto de muitas chegadas. O
contexto, sem embargo, é de um processo de expansio'® dos modos de produ-
¢30, um pafs que nasce na miscigenacio e se funda na exclusao social, trago que
perdura desde a heranga colonial. Um Brasil, nao raro, descrente de si, mas cioso
da solenidade - daf a importincia do bacharelismo - da formalidade - daf a celebra-
¢ao matrimonial profundamente influenciada pela Igreja Catélica - e temente da
autoridade judicial - daf o papel central do Judicidrio’’ , desde o Brasil Col6nia'?
A familia colonial dominante, por isso, estd assentada nas seguintes di-
mensoes: matrimonializada - fundamentalmente voltada ao casamento, sob o in-
fluxo canénico - hierarquizada - jungida ao pater familias colonial - e patriarcal.
O lago social colonial foi tecido sob o jugo das relagbes parentais na uniao
da Igreja com o Estado. Livros eclesidsticos governavam o ser e o estar em familia,
nascimentos, casamentos e 6bitos ali registrados. Livres ou cativos também eram
as qualifica¢des dos individuos registrados, propiciando-se, pois, por meio dos
assentamentos cartoriais, também nessa seara, a manutengao de um stazus quo.
Uma sociedade patrimonial e uma estrutura familiar pré-determinada ser-

10 E inegével que “a Histéria do Brasil, nos trés primeiros séculos, estd intimamente ligada 4 da expansio
comercial e colonial européia na época moderna”. Nas palavras de Fernando A. Novais, no estudo “O
Brasil nos quadros do antigo sistema colonial”, In MOTA, Carlos Guilherme. Brasil em perspectiva, 11.
ed. Sao Paulo: DIFEL, 1980, p. 47 es.). E af os dois elementos fundantes da ordem colonial: a expansio
da economia mercantil européia, e a realizagio dos interesses da burguesia comercial, com fortalecimen-
to das camadas urbanas da Europa que se antepds, no fim do medievo, s barreiras da Idade Média. Na
Col6nia, faz-se nascer um pais sob um modo determinado de produgio, com fins preestabelecidos.

' Consoante HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sio Paulo: Companhia das
Letras, 1995, p. 157. O Judicidrio desempenhava um papel basilar na administragio colonial. O
emolduramento e a manutengao da estrutura de poder nio teria tido o menor éxito se nao contasse com
a participagdo decisiva dos juizes.

O Judicidrio cartorial deita rafzes na Colonia, recheado de ritos e procedimentos. Nao apenas na
exceléncia da titulagio doutoral, mas também no poder concreto de ser a boca da lei, o juiz chama para si uma
fungdo de distinguir entre o bem e 0 mal, muito mais atento ao soberano e a um suposto direito natural.
A solenizagio da vida, com ritos e praxes judicidrias, espraiada por uma cultura colonial de cargos publicos,
oficios e escravanias, tem ali solo fértil.

Nio se pode esquecer de situd-lo no contexto dos planos alheios ao direito indigena, as prdticas
comunitdrias de justica, e ciente de suas fungdes para impor uma legalidade alienigena, compulséria e
estranha. Formou-se, pois, um Judicidrio comprometido com uma “legislaao transferida’, com um Direi-
to imposto ¢ com uma prética administrativa feudal. Tal formagio se deu para propiciar a consolidagao de
um projeto expansionista. O juiz da colénia é o aplicador do Direito estatal formalista, inserido numa
sociedade patrimonialista, sob 0 monopélio e poder do soberano.

12 Nesse sentido, v. SCHWARTZ, Stuart na recente entrevista concedida a revista VEJA, em 21 de abril
de 1999, pédgina 11 e seguintes, na qual destaca, de um lado, o papel dos juizes como base da adminis-

tragio colonial, e de outro, o traco pessimista do “ver brasileiro”.
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viram, perfeitamente, para dividir pessoas e classes. Nao apenas a sociedade se
dividia, de uma parte, os abastados e “livres”, de outra, os submetidos (indigenas,
negros, mulheres), mas também era o Estado, a Igreja e o Direito que celebram o
fosso do ingresso no estatuto juridico da matrimonializagao, um rito de passagem
solenizado® .

Dafi a importancia do casamento como sinal de permanéncia e perenida-
de, garantia de respeitabilidade, seguranga e ascensdo. Uma ceriménia que nao
teve trégua das relagbes concubindrias, dos amores ilicitos e filhos ilegitimos, sem-
pre publica e oficialmente rejeitados.

A sociedade colonial valorizou o casamento, quer na solenizagio religiosa,
quer no convivio da sociabilidade, uma condi¢ao honrada e venerada'* . Projeta-
va-se, também, a relevincia do “pertencer a familia”’, nao apenas como expressao
do patriarcalismo, como expressao de poder, revelada em muitas disputas de fa-
milia (LEAL, 1997, 89).

O status familiar colonial se insere num campo em que sujeito e objeto
nao demarcavam fronteiras nitidas.

O Estado, a familia e o Judicidrio foram chamados a colagao para desem-
penharem seus papéis. Os fatos, porém, se impuseram. O transcurso do tempo e
as alteragoes sociais"” geraram mudangas na estrutura do Direito, da familia e de
suas fungoes'®.

Nucleados nessa perspectiva, os elementos culturais de caracteriza¢ao soci-
al alcancardo as bases do Estado brasileiro: um Estado cartorial'’, arquitetado
pelo reino dos solenidades e celebragoes, ritos e processos.

'3 Somente o século XIX vai assistir as @boli¢ges, a principiar pela independéncia do Haiti e até chegar a
Lei Aurea, passando, por certo, pela ruptura, também, dos padrées familiares. A propésito, a partir da
pdgina 338, v. Hebe M. Mattos de Castro, na pesquisa “Lacos de familia e direitos no final da escravi-
dao”, inserida no volume 2 da obra Histdria da vida privada no Brasil; Império: a corte e a modernidade
nacional, organizada por Luiz Felipe de Alencastro e dirigida por Fernando A. Novais (Sio Paulo:
Companhia das Letras, 1997).

14 “Em terra tdo avessa 4 familia, ndo faltaram assim o reconhecimento, o elogio e a busca angustiada do
casamento - fatos to corriqueiros na Coldnia quanto a generalizagio dos concubinatos. Estamos, longe,
nesse terreno, do absoluto desregramento que supostamente marcara nosso passado. Apenas das enor-
mes dificuldades que o colonialismo e a escravidio opunham ao matrimonio, o fato é que o nimero de
casamento no Brasil foi muito superior ao normalmente exposto, ultrapassando, em boa medida, o
estreito circulo das elites coloniais. Além dos esforgos da Igreja, sempre empenhada em promover
casamentos a comegar pela propaganda jesuitica do século XVI-, também o Estado iria emprenhar-se no
mesmo sentido”, escreve as pdginas 96 ¢ 97 o professor Ronaldo VAINFAS na obra Tidpicos dos Pecados;
moral, sexualidade e inquisi¢io no Brasil. Rio de Janeiro: Campus, 1989.

1> Nesse sentido, para HABERMAS, a esfera da familia, a qual designa de esfera intima, “nao estd livre das
coagbes a que a sociedade burguesa submete como qualquer outra sociedade anterior” (Mudanga estru-
tural da esfera piblica: investigagbes quanto a uma categoria da sociedade burguesa. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1984, p. 63).

16 “La famiglia -escreveu ROSENBERG, como strutura cambia col transcorrere del tempo” (La famiglia
nella storia. Torino: Giulio Einaudi, 1979, p. II).

17 Essa cartorialidade se expressa num aparato estatal publico, principiado com o governo reinicola, e aos

poucos, por concessao ou delegagdo, se espraia por oficios, escrivanias e registros, instalando uma
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As institui¢es cartoriais se circunscrevem, ainda mais, na tutela de inte-
resses dominantes'® especificos, corporativos'?, ligados a0 modo dominante da
produgao em cada momento histérico®, e se projetam no microcosmo da fami-
lia patriarcal e hierarquizada, assentada na visao matrimonializada monolitica.

1.2. Da familia colonial aos vinculos sonegados

Mapear a familia brasileira ao longo de seus quinhentos anos® ¢ tarefa das
mais pretensiosas, caso o pesquisador’? nao guarde a convic¢ao da extensao territorial

tradigdo tabelionaticia da vida publica e privada. FAORO diferencia: “No agente publico - o agente com
investidura e regimento ¢ o agente por delegagdo ... o funciondrio serd apenas a sombra real” (Os donos
do poder: formagio do patronato politico brasileiro. 7 ed, Rio de Janeiro: Globo, 1987, p. 171. v.1). A
administragdo colonial, de uma parte, emerge assentada no cargo publico, vinculando os desdobramen-
tos politicos s vicissitudes do relacionamento entre a metrépole e a colénia intercedido por agentes e
funciondrios publicos.

De outra, bens e rendas formam as classes dominantes, nem sempre hegemoénicas, mas harmoni-
cas na tutela da dominagdo e da exploragio do territério. Do soberano ao Estado, no pacto colonial entre
o Estado reinicola e as classes dominantes estdao privilégios, garantias e emanagbes fiscais, provocando
turbuléncias e crises na seara dos tributos.

'8 Atente-se para uma relevante adverténcia: “Nao se pode, entretanto, compreender o funcionamento
das institui¢des daquele tempo, inclusive das autoridades locais, com a nogao moderna da separagio dos
poderes, baseada na divisio das fungbes em legislativas, executivas e judicidrias”, como afirma Victor
Nunes Leal (1977, p. 82). Nessa estrutura administrativa publica colonial o poder se desdobra na
seguinte ordem descendente: rei, governador-geral (ao qual, de certo modo, equivalia o vice-reinado,
especialmente a partir de 1640), os capitdes (daf o regime das capitanias) e as autoridades municipais.

Numa sintese, a cena colonial, sob o comando reinicola, coloca no palco quatro personagens:
o cobrador de tributos e renda, o juiz, o militar e o padre.

Para a fazenda, repositério da tributagio, especial atengdo, eis que ali se fundava boa parte da
economia colonial. Na autoridade da justi¢a, no topo da pirdmide o Ouvidor-Geral, dele descendo para os
corregedores, os juizes de fora, os juizes ordindrios e os leigos. No campo militar, efetua-se a integragio do
colono a ordem metropolitana, apta a garantir conquista e suposta paz, especialmente na repressio a
rebeldia; nela, a ordem e a disciplina, tudo para assegurar os privilégios reais, inclusive na cobranca de
tributos.

1 Conforme Darcy Ribeiro (1995, p. 211). Por trds do palco no qual tais personagens se apresentavam,
emerge a distAncia social entre as classes e entre o povo e o Estado. De um lado, o patronato oligdrquico
e parasitdrio, conjugado com um patriciado estatal, quer politico, militar e tecnocrético, quer civil, com
eminéncias, liderangas e celebridades; de outra parte, os dependentes, o campesinato, os marginais em
sentido amplo.

0 Para essa clivagem, especial papel desempenhou o regime juridico da propriedade que propiciou,
progressivamente, a apropriagio privada do patrimdnio publico. No regime econémico colonial, quer
feudal, quer capitalista, a titularidade privada esteve no nicleo da estruturagao de poder. Do monopdlio
territorial do soberano ao poder absoluto dos latifundidrios, mediante concessio e outorgas, manteve-se
um regime monopolista, imune 2 justa distribui¢do das terras. Nasce e se desenvolve o latifundismo
brasileiro, sob um tipo feudal, com relagdes de dominio sobre coisas e pessoas. E o que expGe, por todos,
Alberto Passos Guimaraes (1989, p. 37 e ss)

! Volver 4 cultura regional ¢ privilegiar as nuangas da familia, e ater-se ao tempo em que ela existiu ¢
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imensa de nosso pafs que abrigou as diversas formas culturais, com as quais as
familias foram moldadas no decorrer dos séculos.

Insofismdvel ¢, pois, essa historicidade plural. Assim se vé no periodo
colonial, em sua realidade intrinseca ao sistema escravista de produgao, assim como
o perfodo imperial, marcado pela derrocada desse sistema, e, por fim, o inicio do
século XX, tao influenciado pela ideologia da modernidade européia.

Tal situagio verteu no surgimento de diversos costumes no interior da

vida cotidiana e que marcou, em maior ou menor grau, a acep¢do de familia

colonial. A igreja era o espago ao qual as mogas ‘poderiam recorrer sem se-

rem taxadas de incorretas, pois, afora o espago do pétio interno de suas préprias

residéncias, as missas pareciam ser um dos poucos espagos de sociabilidade utiliza-
dos pelas mulheres que se encontravam nessa situagao.

Finalmente, encontramos a familia do periodo colonial envolta num manto
de polidez e respeito em sua intimidade, o qual era marcado pelo formalismo das
relagdes sociais nos meios mais abastados, e motivado, em grande parte, pela exce-
léncia do espago puiblico na socializa¢ao dos individuos.

Jd a familia do periodo imperial tem como principais “molduras histéri-
cas’, a gradativa desestruturagao do sistema escravista de produgio, e a inser¢ao,
cada vez mais intensa, dos imigrantes europeus em solo brasileiro.

A primeira fei¢ao da familia desse periodo se deu com a consolidagao,
ainda que em cativeiro, de nicleos familiares de escravos, que foram duramente
tratados no que concerne ao comércio interno de escravos, pois, ao consolidarem
familias em cativeiro tornam dificultoso o deslocamento definitivo de um escra-
vo para outro lugar que nio o seu de origem.

A manutengao da unido da familia escrava era marcada, portanto, pelo
constante sobreaviso da separagao compulséria, do desmembramento ao acaso do
mercado, e, por vezes, com a utilizagao dos préprios mecanismos de alforria, que
ao liberarem alguns membros da familia da condi¢ao de cativos, acabavam por
promover uma espécie de “reescravizagao’, jd que os membros libertos nio apre-
sentavam vontade de se separar do restante da familia ainda escrava.

Dessa maneira, diversas culturas comegam a interagir, ora pela necessidade
do contato com as outras culturas, como nos casos das grandes lavouras de café,
onde conviviam nacionalidades diferentes junto aos escravos, ora pela necessidade

deitar as idéias sobre o fértil solo do relativismo histérico, o qual faz dialogar tal institui¢do com a
proximidade mais justa que a ciéncia pode conceber ao passado dos homens em sociedade.

> Tais diretrizes teérico-metodoldgicas fazem quebrar uma andlise uniforme sobre a familia brasileira;
isto porque ela assumiu diferentes aspectos conforme o tempo em que ¢ estudada, a regido na qual
existia, bem como parimetros um pouco mais especificos que os do espaco e do tempo: sao elas a
realidade urbana e rural, bem como a compreensio da familia de acordo com o estatuto social, entre
ricos e pobres, e escravos e livres.

Resguardados tais cuidados na andlise histdrica, pode-se optar por uma abordagem um pouco
mais ampla, a espago-temporal, na qual, quando necessdrio, serdo tratados outros parimetros metodoldgicos,
como o do estatuto social. Surge nesse texto um breve histdrico sobre a familia brasileira, um pouco liberto
das amarras cientificas para se conceber como uma visdo panordmica sobre essa institui¢do, fornecendo
alguns elementos histéricos influentes na familia, bem como algumas caracteristicas principais que ela

assumiu no cldssico “corte temporal” da histdria brasileira.
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do contato externo que as colonias promoviam com vdrias finalidades, dentre elas
o comércio, principalmente.

A familia, mergulhada nesse contexto, por vezes se fecha nos costumes de
suas nagoes de origem, negando o contato e a miscigenagao com as demais, assim
como assume uma espécie de cultura compartilhada com os demais elementos da
comunidade, o que acaba por conferir, na adogao de costumes e hdbitos em co-
mum, uma certa identidade regional.

Por mais que a mulher houvesse conquistado uma gama maior nas 4reas
de atuago social, ainda, e mais do que nunca, se encontrava sob a égide do mari-
do, sob sua protegao e seu comando, assegurado explicitamente na legislacio de
época.

A dignidade masculina residia no trabalho, enquanto a da mulher estava
cada vez mais ligada 2 administragao da casa e 2 educagao dos filhos, sendo respon-
sdvel pelo zelo e bom nome da familia, pela honra familiar.

Por outro lado, a crescente urbanizagao levava as casas o “discurso higienis-
ta’, levando a familia um principio regedor de sua existéncia, qual seja, o principio
de regulagio e reprodugio: o casamento® .

N3io sem razio, mais tarde, ao final do século XIX e comeco do século
XX, a projegao do desenho juridico da familia nao se distancia de tal origem.

2 - Da Coldnia para o Cédigo

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

Nio estava nesse projeto a construgao de espago plural do existir humano,
fomento de aspiragoes, protagonista de um arranjo parental de esperanca possivel.
Essa nio era uma dimensao acentuada das unides” .

O casamento, no sistema cldssico, chama para si 4 origem, porto de
partida e ancoragem® . A sua prdpria finalidade estd na celebragao do matrimonio

2 MALUF, Marina & MOT'T, Maria Licia. Reconditos do mundo feminino. In: SEVCENKO, Nicolau.
Histéria da Vida Privada. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 386. v.3.

2 Escreveu acerca do assunto Ricardo Pereira Lira: “O nosso Cédigo Civil refletiu um espirito voltado
para o século passado, ji que o projeto de Clévis foi elaborado em 1899, tratando de um pais essencial-
mente rural, sem qualquer traco inicial de industrializagdo, o que s6 veio a ocorrer embrionariamente no
inicio dos anos 40, e mais intensamente na década de 507, as pdginas 28-29 do trabalho “Breve estudo
sobre as entidades familiares”, publicado na obra BARRETO, Vicente (org.) A nova familia: problemas
e perspectiva,. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

» “O casamento, na verdade, nio sobreviverd como institui¢do social, no formato que herdamos, se nio
for compreendido como a solidariedade plural, por meio da qual cada c6njuge, fiel no amor, preserva,
para cultivd-lo com sabedoria, o espago da individualidade, de modo a manter a uniio o tempo todo, o
todo do tempo”, na poética vernacular impar do Ministro Carlos Alberto MENEZES DIREITO (“Da
unido estdvel como entidade familiar”, publicada na Revista dos Tribunais n° 667, maio de 1991, p. 17).

26 “No sistema do Cédigo Civil, a familia repousa necessariamente no casamento e na filiagao que dele
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como componente essencial da familia.

O sistema do Cédigo se caracteriza pela estrutura do acesso ao casamen-
to*”. Conjugam-se, de um lado esse estatuto, para o qual elaborou-se uma série de
formalidades prévias, cerco de seguranca juridica ao ato que é objeto de realizagao,
e a0 mesmo tempo, de outro lado, esse mesmo sistema estatui a indissolubilidade
do vinculo. Tudo nele comeca e nele se mantém, formalmente indissoltvel.

O Direito matrimonial se ocupa do casamento, quer do casamento ci-
vil*®, quer do religioso com efeitos civis® . Pressupostos e requisitos sao estabele-
cidos para essa formalizacio juridica do vinculo. Um rito de passagem sob as
vestes de um ato de autonomia privada.

Formalidades preliminares e solenidade concomitante a celebra¢ao se red-
nem num ato que se consolida e se prova, prioritariamente pelo viés formal, se-
cundariamente pela posse de estado de casados.

Localiza-se o plano do Cédigo no contexto de sua época que define o

decorre” nas palavras irretocdveis de Francisco José Ferreira Muniz, no estudo “A familia na evolugao do
Direito brasileiro”, a pdgina 77, da obra “Textos de Direito Civil’, Curitiba: Jurud, 1988.

¥ A respeito, o estudo “Casamento”, de Jodo Batista de Oliveira Cindido In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunbha Pereira, org. “Direito de Familia contemporineo”. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 33-78).

% O casamento civil ¢ aquele realizado segundo as regras emanadas do Estado-legislador e se encontra
na expressao positivada dessas regras, no Cédigo Civil e na Lei de Registros Publicos. Ao lado, o
casamento religioso com efeitos civis, contemplado em algumas legislacoes. No Brasil, a partir do albores
da Republica, vem mais tarde, na legislagio ordindria, disposto no artigo 71 e seguintes da Lei dos
Registros Publicos (n° 6.015/73), regulado anteriormente pela da Lei n® 1.110, de 23 de maio de 1950.
» Segundo a legislagao atualmente em vigor no Brasil, mais especificamente o artigo 226, §§ 1° e 2° da
Constituigao Federal, e segundo a Lei de Registros Publicos, sé6 hd um tipo de casamento vélido, a
modalidade do casamento civil.

Durante muito tempo, a Igreja manteve o monopélio dessa jurisdigio matrimonial. O casamen-
to era exclusivamente reputado a um sacramento, acepgao usual decorrente de um conjunto de leis e regras
do Direito Candnico. No Cédigo Candnico, o casamento pode ser tomado por um contrato que, permi-
tido para ungir as relagdes entre o homem e a mulher sob as béng¢aos da admissibilidade carnal, pelas leis
da Igreja ¢ elevado 4 condigio de sacramento. Essa ¢ a concepgio que fundou o monopdlio da Igreja nessa
questdo e que a levou historicamente a chancelar as relagdes ¢ a julgar as causas matrimoniais.

O comego da Idade Moderna manifesta a separagao do poder da Igreja e o do Estado. Repercu-
te, mais tarde, no Brasil, quando, em 1890, o governo republicano, com a primeira Constituigio, a de
1891, o Estado assume o monopdlio da celebragio e da jurisdigio matrimonial. Na proclamagio formal da
Republica no Brasil, o primeiro governo anunciava a separagio entre a Igreja e o Estado. Disposigio de
indole penal confirmatdria dessa intengdo: o ministro religioso que celebrasse casamento era punido.

Alteragio se dd com a Constitui¢do Federal de 1934, quando se instaura o regime da unidade
pelo qual o casamento € civil, admitindo as formas do civil propriamente dito e do religioso com efeitos
civis. As Constituigdes posteriores repetiram. A Lei n® 1.110 regulamentou o procedimento por meio do
qual se realizava o casamento religioso para ter os efeitos civis, tendo perdurado até 1976 quando entra em
vigor a Lei de Registros Publicos, promulgada em 1973. Disciplina renovada, mas na esséncia esse aspecto
estrutural ndo se alterou. Mais recentemente, a Constitui¢io Federal de 1988, através do artigo 226, §§ 1°

e 2°, manteve essa dicotomia de formas e unidade de tipo em matéria matrimonial.
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casamento . Se se refere ao vinculo juridico, a natureza dessa relagao entre mari-
do e mulher se estabelece 4 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.

3 - De Beviliqua ao Constituinte

A trégua instaurada com a codificagao civil foi sendo atropelada pela forga
construtiva dos fatos e encontro ou rompimento no texto constitucional de 1988.

Esse ponto de chegada, talvez nio passe de uma nova partida. O ente
familiar nao é mais uma tinica defini¢ao’' . A familia se torna plural®”. Da supera-
¢ao do antigo modelo da grande familia, na qual avultava o cardter patriarcal e
hierarquizado da familia, uma unidade centrada no casamento, nasce a familia
constitucional, com a progressiva eliminacio da hierarquia, emergindo uma res-
trita liberdade de escolha; o casamento fica dissociado da legitimidade dos filhos.

Comegam a dominar as relagbes de afeto, de solidariedade e de coopera-
¢20” . Proclama-se, com mais assento, a concep¢ao eudemonista da familia: nao é
mais o individuo que existe para a familia e para o casamento, mas a familia ¢ o
casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspira¢ao

3 A familia, no 4mbito do Cédigo Civil, era uma comunidade de sangue calcada no casamento. No
modelo de ontem, estatuindo a “familia legitima”, o Cédigo Civil definiu-se por um conceito
matrimonializado, ponte com a legitimidade dos filhos.

Sendo o ponto de partida 0 modelo cldssico, sentido tinha o artigo 229 do Cédigo Civil:
“Criando a familia legftima, o casamento legitima os filhos comuns antes dele nascidos ou conferidos”.
Anota a propésito Heloisa Helena Barboza que “sobre o casamento repousava a prépria sociedade civil. A
Republica, que hd pouco atingira a maioridade, sé reconhecia o casamento civil ..”, & pdgina 88 do estudo
“O direito de familia brasileiro no final do século XX” publicado na obra A nova familia:problemas e
perspectivas”, organizada por Vicente Barreto (Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1997).
3! Daf a importancia do saber interdisciplinar e muldisciplinar em matéria de Direito de Familia, como
exposto por Fernanda Otoni de Barros no estudo “Interdisciplinaridade: uma visita ao tribunal de
familia pelo olhar da psicandlise” ( PEREIRA, Rodrigo da Cunha, org. “Direito de Familia contempora-
neo”. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 781-835).

32 “Longe estamos de acreditar na predominincia de um dnico modelo familiar na vida social atual na

sociedade brasileira” (SILVA PEREIRA, 1996, p. 186).

% Em diversos julgamentos versando sobre guarda de menor, esse tema aparece sob o viés do valor
juridico do afeto, verbi gratia, Agr. de Instrumento 17.496-0, rel. Des. Lair Loureiro, julgado em 02.09.93
pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, no qual impediu-se a devolugao da crianga & mie bioldgica sob o
argumento de que o menor se encontrava bem com o casal guardido; j& houvera trilhado essa linha a
Apelagio Civel 13.281-0 julgada em 26.09.91, rel. Des. Cezar de Moraes, o mesmo TJSP, destituindo do
pdtrio poder a genitora diante da impossibilidade de se tirar a menor do ambiente sadio em que vive com
os atuais guardides. Mais recentemente, em 29.06.95, no julgamento da Apelagao Civel 25.099-0,
perante a Cimara Especial também do TJSP o Des. Lair Loureiro remarcou a tese de proteger a familia
substituta quando o menor se encontra bem assistido. Como se vé, o valor juridico do afeto se sobrepoe
ao valor juridico do sangue. Isso de modo algum quer sugerir a dissociagdo entre os lagos naturais e os de

afeto.
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a felicidade® .

Anote-se, a guisa de exemplo, 0s espagos que revelam o arco histérico que
vai da familia de fato a familia de direito. Acrescente-se, ainda, os aspectos rele-
vantes e positivos do fenémeno da “constitucionaliza¢ao™ do Direito de Fami-
lia, dentro de certas possibilidades e alguns limites®.

Patenteiam-se transformagdes que suscitaram rearticula¢oes em diversos
dominios do Direito de Familia, crise e superagio assinaladas e reconhecidas na
jurisprudéncia® . Apresenta-se, enfim, uma concepgao socioldgica plural

3.1. Do Cédigo Civil a Constitui¢ao

Do ponto de vista das fontes formais, relevante foi a migragao operada do
Cédigo Civil a Constituigao. O sistema cldssico origindrio do Cédigo Civil bra-
sileiro ¢ uma pdgina que na histdria antecede o Direito Constitucional da Familia,
um campo de saber que rompe as fronteiras tradicionais do ptblico (tendo espaco
para um Estado forte quando os desiguais e fracos dele necessitam para assegurar
seus direitos fundamentais) e do privado (tendo os horizontes abertos para um
Estado fraco que permita aos individuos e a coletividade a realizagao pessoal e
social de suas aspira¢oes).

3 MICHEL, Andrée. Na pdginas 131 e 132 de “Modeles sociologiques de la famille dans les societés
contemporaines”. In: Archives de philosophie du droit : réforme du droit de la famille. Paris : Sirey, 1975.
t. 20, p. 127-36.

5 E da palavra de Gustavo Tepedino o atestado inequivoco dessa realidade: “A Constituigio Federal,
centro reunificador do direito privado, disperso na esteira da proliferagio da legislagio especial, cada vez
mais numerosa, e de da perda de centralidade do Cédigo Civil, parece consagrar, em definitivo, uma nova
tdbua de valores”, a pdgina 48 do estudo “A disciplina civil-constitucional das relagoes familiares”, na
obra “A nova familia: problemas e perspectivas” organizada por Vicente Barreto (Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 1997).

% Escreveu precisamente sobre esse ponto Marcela Castro de Cifuentes: “[...] si bien el derecho privado
deve acoger e incorporar los principios y valores de la nueva Constitucion y sobre todo deve propugnar
por las medidas que tiendam a evitar o remediar la inequidad, no todos los conflictos entre particulares
deven constitucionalizarse”, referindo-se a circunstincia andloga a realidade constitucional brasileira
diante da vigéncia da Constitui¢do colombiana de 1991, no editorial “Constitucién y Derecho Privado”
da Revista de Derecho Privado da Facultad de Derecho de Universidad de Los Andes, n° 19, volume X,
junho de 1996, p. XVI.

7 A presenca do Estado-administragio, do Estado-legislador e do Estado-juiz na familia ¢ inequivoca, e
até mesmo, em diversos pontos, necessdria quando se deve assegurar a observancia de principios como o
da igualdade e o da direcdo didrquica, embora a remessa das questdes familiares internas ao debate
judicial é uma exposicao da fratura do projeto parental. “A intervencao do juiz na vida da familia, quando
alcanga relagdes essenciais, fere a autonomia do grupo, desacredita o seu valor comunitdrio, e, como
disse um escritor, burocratiza uma relagio que se reencontra numa dimensdo que a dispensa. Abrindo
uma brecha na intimidade doméstica parece ser, no entanto, uma prética necessdria no processo de
politizagdo da familia, especialmente em relagdo ao seu governo, que, de monocrdtico, passou a ser
didrquico. Outra alternativa nio se tem para a solugdo dos conflitos de interesses quando a familia deixou
de ser uma unidade para se tornar uma pluralidade de convivéncia” (GOMES, Orlando. O novo direito
de familia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984, p. 74).

26



Luiz Edson Fachin

Apontando mudangas substanciais, ¢ indisfarcavelmente reconhecida a
relevincia do texto constitucional no Direito de Famflia*® . Foi na Constitui¢ao
que se venceu o “desvelar” dos filhos nao matrimoniais vigente sob a nogao patri-
arcal que associava a legitimidade ao casamento.

A filiagao juridica abandona o sistema de estabelecimento das “filiagoes
ficticias”, passando por novos critérios e parimetros, também hoje na pauta das
discussoes.

O legado do sistema cléssico, fundado na lei de desigualdade, deve ser
apreendido para bem compreender o estatuto unitdrio da filiagao e nao discrimi-
na¢io® entre as diversas espécies de filhos.

Para tanto, no Texto Maior hd principios constitucionais vinculantes®
dentre eles o da igualdade, da neutralidade e da inocéncia. Na elasticidade que o
espago juridico pr1nc1p1010g1co propicia, a jurisprudéncia reafirma seu papel de
construgao®' , e poe em relevo o direito sumular. Sob os interesses superiores da
filiagao, o porvir desafia os pronunciamentos dos tribunais em conferir papel
constitutivo a posse de estado.

Ancorado nos principios constitucionais, o Direito de Familia
“constitucionalizado” nao deve ser como horizonte final o texto constitucional
expresso. Os principios desbordam das regras e neles a hermenéutica familiar do
século XXI poderd encontrar abrigo e luz.

3.2. Uma nova codificagio?

Pode ser paradoxal apontar, nessa perspectiva aberta, plural e porosa, para
a possibilidade de uma nova codificagao™ que se propoe a governar juridicamente
0 que se apresenta na base orgamzatwa da sociedade: as titularidades de apropria-
G0, o projeto parental e o trinsito juridico.

E de exclamagio a primeira nota destinada nao apenas ao debate impres-

38 “Apenas trés artigos da nova Constitui¢ao alteraram em profundidade o arcabougo juridico da familia

brasileira. Embora de nimero reduzido, estas normas atingiram mais de sessenta artigos do Cédigo Civil,
revogando-os ou derrogando-os”, destacou Milton Fernandes, no artigo “A familia na Constitui¢io de
88”, Revista Forense, vol. 308, p. 69.

% O principio da igualdade, ensina o professor Paulo Luiz Netto Lobo, “ndo apenas se revela como
diretiva essencial da aplicagdo do direito mas igualmente da produgio do direito”, numa dupla dimensao,
perante a lei e na lei. No estudo “Igualdade conjugal - direitos e deveres” (In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunbha, org. “Direito de Familia contemporineo”. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, pdgina 221-236).

% “QOs principios constitucionais do Direito de Familia tém eficdcia juridica direta e sio, portanto,
normas vinculativas” (MUNIZ, Francisco José Ferreira. “O Direito de Familia na solugio dos litigios”.
Curitiba: edi¢do da conferéncia proferida no XII Congresso Brasileiro de Magistrados, levado a efeito em
Belo Horizonte, de 14 a 16 de novembro de 1991. Margo, 1992).

# Especialmente expressivo, nessa toada, é o acérdio da lavra do Ministro Sélvio de Figueiredo,
promanado do Recurso Especial 4.987, julgado em 04 de junho de 1991 pela 4* Turma do Superior
Tribunal de Justiga, assentando que “o Superior Tribunal de Justiga, pela relevincia de sua missao
constitucional, ndo pode deter-se em sutilezas de ordem formal que impecam a apreciagdo das grandes
teses juridicas que estdo a reclamar pronunciamento e orientagdo pretoriana’.

2 A referéncia ¢ ao projeto de lei da Cimara n° 118, de 1984, que institui Cédigo Civil, debate e jd
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cindivel sobre o projeto do novo Cédigo Civil, mas sim sobre o conjunto de
transformagdes necessdrias pelas quais passou e deve ainda passar o Direito de
Familia e o préprio Direito Civil brasileiro. Reforma*, sim. Daf o sentido dessa
clivagem entre os limites da codificagio e as possibilidades da reforma.

E certo que o vigente Cédigo Civil brasileiro, espelhado em suas raizes
histéricas e socioldgicas™, edificou um sistema de direito privado nio imune 2
idéia de reforma e em grande parte coerente com sua histéria. A norma civil codi-
ficada foi produto da sua época e sobre sua quadra também dialeticamente interagiu;
o tempo ¢ o lugar do Cédigo foram também a estagdo européia, vivificada pela
forca dos fatos e das idéias que suplantaram a escola histérica.

O cddigo patrimonial imobilidrio, com imensas repercussoes no Direito de
Familia, dava conta do individualismo oitocentista num modelo tinico de socie-
dade. Adotou, por essa mesma razdo, um standard de familia, de vinculo e de
titularidade, e promoveu a exclusio legislativa das pessoas, bens, culturas e simbo-
los estrangeiros a essa definigao® .

Nada obstante, o sentido de permanéncia indefinida ou da vizinhanca
com a imutabilidade esteve mais em quem do Cddigo se serviu e menos em
quem o elaborou®. Sem embargo de tratar-se, no plano axioldgico, de um proje-
to do século XIX promulgado em 1916, fruto da belle époque do movimento
codificador, o Cédigo 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.

aprovado pelo Senado Federal ao final de 1997, e que se encontra desde o inicio de 1998 na Cimara dos
Deputados, tendo sido, no Senado, relator-geral o Senador Josaphat Marinho (Cédigo Civil: projeto de
lei da Camara n° 118, de 1984 : redago final. Brasilia: Senado Federal, 1997, 528 pdgina). Em tema de
familia, o projeto aprovado no Senado superou em muito a formulagdo inicial centrada na manutengio
do sistema anterior 4 Constituigio Federal, apreendendo valores constitucionais, incorpora o principio
da igualdade entre 0 homem e a mulher na sociedade conjugal, elimina, no fundamental, quase todas as
distingdes entre todas as espécies de filhos, encaminha-se para o reconhecimento da unido estdvel como
entidade familiar, distinta do concubinato assumido como “o convivio nio-eventual do homem e da
mulher que ndo podem casar”, entre outros aspectos. Fica, porém, ainda, aquém das possibilidades
abertas pela Constituigio Federal de 1988.

# A reforma é um processo em construgio, governado por principios que formam um rede axiolégica de
sustentagdo sistemdtica. Conjunto monolitico de regras, a codificagao enquanto proposi¢ao de unidade
pode apenas um evento, evento esse que no tempo opera, mediante a tradi¢do, uma fun¢do de modo.
Mais na codificagio ¢ menos na reforma continua, se observa um mapeamento tributdrio dos valores
culturais predominantes. Reafirme-se que a codificacio e a reforma tém entre si grau de parentesco, hd
entre elas certa transitividade, mas ndo pertencem necessariamente & mesma familia epistemoldgica de
sangue.

“ A propésito, Orlando Gomes ( 1958). Na mesma perspectiva, Sérgio Buarque de Holanda ( 1995, p.
157 e ss).

® A exemplo, anota Serpa Lopes: “Os costumes indigenas nio tiveram qualquer influéncia na evolugdo
do Direito brasileiro” (1996, p. 127).

4 Referindo-se 2 vigéncia por “algum tempo” da codificagio, Clovis Bevildqua (1906, p. 15), ligava 2

codificagao a nogio de momento histérico.
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A historicidade da codificagao ressalta o desenho juridico das suas institui-
¢oes de base que se altera 2 medida que vao se transformando® os valores que
governam o projeto parental, as titularidades e os contratos.

Relevante ¢ o debate entre a reforma e a nova codificagao que se propoe.
De um lado, recolhe-se na discussao o questionamento contemporineo sobre o
papel dos cédigos; de outro, fomenta e enaltece o papel criador da jurisprudén-
cia® ea porosidade do fendmeno juridico. Ao contrério do que se proclama, essa
disposi¢ao nao se enfileira com a idéia segundo a qual as codificagoes se destinam
ta0-s6 a dar guarida a institutos e solucdes sedimentados e estdveis™ ; diversamen-
te, assume posi¢ao contrdria A afirmagao assentada na idéia que codificar nio é
modificar’ . Se assim for, a representagdo simbdlica da codifica¢ao se torna uma
luz para requentar o passado e nio um caminho para apreender o presente e
descortinar o futuro.

Ao largo do Cédigo, e mesmo contra o Cédigo Civil, até afrontando
certos cddigos culturais, os fatos foram veiculando sua reforma que abriu portas na
jurisprudéncia e na legislagao esparsa. Dai emergiu uma dimensao renovada,
florescida para dar espagos 4 igualdade e 2 dire¢ao didrquica, & nao discriminagao.

Acolhemos, para esse fim (apenas), a afirmagao de Clovis Bevildqua (1906)
segundo o qual “os Cédigos sao equipardveis aos sistemas filoséficos. Cada siste-
ma filoséfico concretiza, em forte sintese, uma concepgao de mundo™. E nessa
acolhida segue, de um lado, o reconhecimento da proximidade entre os naufrdgi-

4 “O Direito latino-americano, com suas préprias caracteristicas, também contribuiu para a histéria da
codificagdo, alids de forma significativa. Primeiro, mediante o Direito brasileiro, que apresenta caracte-
risticas impares por forca da influéncia do Direito portugués” (ANDRADE, 1997, p. 170-71).

8 Assim se vé que o surgimento de /’eta della decodificazione, como designada por Natalino Irti, trouxe
para esse sistema desafios, perplexidade e fragmentagio. A formagio dos microssistemas baseada em
expressivo nimero de leis especiais, e a constitucionalizacio de suas categorias principais, selam um tempo
diverso daquele que ligou a codificagio ao absolutismo e ao positivismo cientifico. A exemplo, Pietro
Perlingieri ( 1997). Do mesmo tema, “A caminho de um Direito Civil Constitucional”, Maria Celina B.
M. Tepedino, artigo na Revista dos Tribunais n° 65, a partir da pdgina 21. Mais especificamente, v.
Gustavo Tepedino, “Contornos Constitucionais da Propriedade Privada”, in “Estudos em homenagem ao
professor Caio Tdcito”, organizado por Carlos Alberto Menezes Direito, Rio de Janeiro, Ed. Renovar,
1997, cujo texto foi publicado originariamente sob o titulo “Contorni della proprieta nella Costituzione
brasiliana del 19887, in “Rassegna del diritto civile”, n. 1, p. 96-119.

# Exemplo saliente entre nds, para citar outra seara que nao a da prépria familia e sua regulagio juridica
sumular (em especial, em seu tempo, a da simula 380 do Supremo Tribunal Federal, embora hoje
superada), é o teor da Simula 84 do Superior Tribunal de Justiga (“E admissivel a oposigio de embargos
de terceiro fundados em alegagio de posse advinda do compromisso de compra e venda de imével, ainda
que desprovido de registro”), com nosso destaque, superando a dire¢do equivocada da Stimula 621 do
Supremo Tribunal Federal, que exigiu tal registro. Sobre o tema, ver a obra de Marcelo Domanski
(1997), fruto de dissertagio de Mestrado defendida e aprovada no 4mbito da pés-graduagio em Direito
da Universidade Federal do Parand.

50 Sobre o tema, ver a publicagdo “Cédigo Civil; anteprojetos”, volume 1, do Senado Federal, Subsecretaria
de Edi¢oes Técnicas, Brasilia, DE 1989, p. 7.

°! Tal debate, a respeito do novo Cédigo Civil do Québec, estd no artigo “Le noveau Code Civil du

Québec et la théorie de la codification:une perspective francaise”, de Jean-Frangois Niort, publicado na
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os e triunfos dos projetos codificadores no Brasil e as vicissitudes histéricas e
socioecondmicas, e de outra parte, a vinculagio entre o elemento motor da
descodlificagdo com nuangas de um tempo que aponta para o ocaso das codificagoes
na crise do racionalismo e a retirada do Cédigo Civil do territério central das
relagbes privadas cldssicas.

Dai porque a dimensao propositiva da reforma nao comega necessaria-
mente na codificagdo, pode até passar por ela se a proposi¢ao chamar para si o
compromisso com o futuro, e alinhava um programa de repensar os alicerces e os
fundamentos da ordenagao social, do privado ao publico, e do publico ao social.

As dificuldades e obstdculos encontrados revelam que se inexistem aque-
las condigbes para a plena realizagdo das pessoas e da sociedade, na assim designada

“liberté d"épanoiussement”, concorrem, de outro lado, elementos suficientes para
compreender, na histdria, a era da descodifica¢io, aliada aos movimentos de
repersonalizagio e despatrimonializacdo do direito privado.

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 € o
Direito.

Notas finais

Deu-se uma travessia que compreende a familia e a filiagio em novas de-
fini¢oes. Compreendeu-se, nesse estudo, a principal altera¢o legislativa ocorrida
em cem anos, apta a incorporar no Direito de Familia valores como amor e so-
lidariedade. Superando a unidade de fontes estatuida pelo casamento no regime
codificado, o Cédigo Civil cede espago para a familia constitucionalizada.

E outro o pafs que nasce e encontra uma diferente arquitetura juridica
com a nova Constitui¢ao Brasileira e diversas leis posteriores, a luz dos desafios
das perspectivas da familia sem casamento e de um regime juridico familiar aberto
e fraterno, igualitdrio e plural, sob a lei de igualdade ética e juridica entre homem
e mulher.

Jd em 1996, 78,36% da popula¢ao brasileira vivia em cidades, revelando
predominincia de uma sociedade urbana e industrializada sobre a rural. Consoan-
te dados do IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, deixa 0 homem
de ser provedor tnico e a mulher, em percentual expressivo (21%), um quinto do
total de familias brasileiras passa a exercer a chefia da familia. Nas relacoes famili-
ares registra-se queda do nimero de casamentos civis de 27% entre 1986 ¢ 1995,
e o aumento do ndmero de separagdes (13%) e divércios (2141%). Cresce, tam-
bém, o nlimero de pessoas que vivem sozinhas, constatando-se, em 1996, 9% de
moradias habitadas apenas por uma pessoa.

Revue Frangaise de Théorie, de Philosophie et de Culture Juridigues, PUF/CNRS, p. 135 e ss, v.24. Ainda
mais especifica e pormenorizadamente sobre a mesma experiéncia hd a obra “La réforme du Code Civil”,
textos reunidos e publicados pelo Barreau du Québec e pela Cimara des notaires du Québec em

conjunto com a Université Laval, de 1993.

2 BEVILAQUA, C. Op. cit,, p. 15.
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A liberdade de casar, simétrica a liberdade de ndo permanecer casado, faz
emergir a retomada do valor juridico da affectio maritalis, a qual, por si sé, denun-
cia a ratio apenas formal do casamento. A afetividade assume dimensao juridica.
Migram para a “constitucionalizagao” > principios e normas bdsicos do Direito
de Familia**

Do legado do sistema, esmaece a filiagao ficticia, mitiga-se o estatuto uni-
tdrio da filiagao e os principios do Cédigo Civil se arrastam pela margem de
outros saberes que vao formando novo ntcleo para a disciplina juridica da fami-
lia, aberta e plural.

Institui¢oes e funcdes da vida privada, apropriadas pelo Direito,
desbordaram da arquitetura juridica e se langaram por impor sua histéria e realida-
de. Estd vencido, por certo, o modelo que inspirou os sistemas latinos a forjar
uma “constitui¢ao do homem privado”.

Mas esse momento nao pode ser apenas uma #égua, como se passou na
aparente contradi¢ao de Martin Santomé, personagem de Mario Benedetti; esse
encantamento constitucional, em principio apto a possibilidade de converter aquele
sentimento de vida sonegada em alavanca de mudanga e transformacao, requer
efetividade e realiza¢ao.

As perspectivas devem ir além de um amor outonal, fora de estacao, que
parecia ter renascido Martin Santomé. Nao deve ser apenas uma trégua que, feito
breve luz, nasce e se apaga, fugaz.

Eis o desafio do Direito no Brasil, em especial do Direito de Familia. Afastar-se
do saber decorativo e nao tomar a sua prépria histéria como museu a ser contem-
plado.

Como proposto, em sua viagem de navio que nem de longe lembra aque-
les de alto bordo, o presente trabalho se ocupou de um tempo e um espago defi-
nidos, a partir do Brasil Colénia. Intentou focalizar as instituigdes, o regime juri-
dico aplicdvel a familia e o papel desempenhado pelo Judicidrio.

A tentativa foi demonstrar o leitmotiv: o Brasil Colonia teria feito seu
testamento histérico deixando heranca cartorial fundada em préticas e normas
instituidoras de solenidades e formalidades, quer na vida privada, quer na publica.
Deu-se af o ber¢o da codificagio civil brasileira.

A Constitui¢ao de 1988 rompe, formalmente, com esse quadro. Eis uma
p0551b111dade de andlise, um trajeto que se dispoe a percorrer toda nave destinada
a enfrentar dguas turbulentas. Por isso mesmo, ao invés de Martin Santomé, resig-
nado e paciente submisso 4 vida, poderd emergir, nao apenas uma cessagao tempo-
rdria dos paradoxos, e sim, o sonho de uma proposi¢ao transformadora.

> Sobre o tema, “A caminho de um direito civil constitucional” de autoria de Maria Celina B. M.
Tepedino, trabalho publicado na Revista de Direito Civil, n. 65, p. 21-32.

>4 “A Constituigao revolucionou o Direito de Familia. E imprescindivel assumir esta revolucionariedade,
a nivel exegético, colimando evitar se tolham e minimizem as conquistas” (PEREIRA, S. G., 1989, p.
252).
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