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tema que iremos abordar reveste-
se de especial importincia em face
da votagio, pelo Senado Federal, do
Projeto de Cédigo Civil em tramitagio des-
de 1975.2 No que concerne especificamen-
te ao Direito de Familia, sua elaboragzo, de
ares inovadores e ousados para época, ga-
rante ainda hoje surpreendente atualidade
em comparagdo aos mais modernos
ordenamentos juridicos contemporineos e
a permanente evolugio cultural acerca des-
ta matéria. Da lavra do Professor Cl6vis do
Couto e Silva, falecido em 1992, Professor
Catedratico de Direito Civil da Universi-
dade Federal do Rio Grande do Sul, civilista
reconhecido internacionalmente por sua
visdo peculiar do Direito, o livro de Direito
de Familia pode auto-renovar-se através do

1. Trabalho realizado na disciplina Teoria Geral do Direito Pri-
vado, sob a orientagéo da Professora Doutora Judith Martins-
Costa.

2. Acomissio que elaborou o projeto de Cédigo Civil foi coor-
denada pelo Professor Miguel Reale e era composta tam-
bém por José Carlos Moreira Alves, Agostinho de Arruda
Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Vianna Chamoun e Torquato
Castro. Tratava-se do Projeto de Lei n 634/75 no Senado
Federal.
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tempo gragas 2 utilizagdo da técnica conhe-
cida como cldusulas gerais, que consiste, sob
o enfoque da técnica legislativa,

Surpreende, contudo, que a impren-
sa nacional, ao divulgar a tio esperada vo-
tacdo, tenha concentrado sua cobertura,

exclusivamente, em aspectos meramente
formais e superficiais do projeto. Questdes
de pura terminologia e redaggo, j& ha mui-
to superadas pela pratica forense, pela ju-
risprudéncia e, sobretudo, pela nova ordem
constitucional instaurada em 1988, ofusca-
ram o conjunto de técnicas legislativas e
opgdes doutrindrias, que tornam valioso o
projeto.

uma disposi¢do normativa que
utiliza, no seu enunciado, uma lingua-
gem de tessitura intencionalmente “aber-
ta”, “fluida” ou “vaga”, caracterizando-se
pela ampla extensio do seu campo se-
mantico, a qual é dirigida ao juiz de modo
a conferir-lhe um mandato {ou compe-
téncia) para que, a vista dos casos con-
cretos, crie, complete ou desenvolva
normas juridicas, mediante o reenvio
para elementos cuja concretizagio pode
estar fora do sistema; estes elementos,
contudo, fundamentariao a decisao,
motivo pelo qual, reiterados no tempo
os fundamentos da decisdo, sera
viabilizada a ressistematizagdo destes ele-,
mentos originariamente extra-sistemati-
cas no interior do ordenamento
juridico.®* tes

O Senador Josephat Marinho -
Relator-Geral do Projeto no Senado — ex-
pressa com clareza a questio subjacente ao
advento de um novo cédigo, qual seja, a de
decidir pela manutengdo de um sistema
codificado e de discernir que modelo de

Para melhor conhecimento da obra do Professor Clévis do Couto e Silva, consulte-se o obitudrio elaborado pelas professoras
Judith Hofmeister Martins Costa e Vera Maria de Fradera, publicada na Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n® 3,
setembro/dezembro de 1992, da qual retiramos, exemplificamente, o seguinte extrato de sua obra: A obrigagdo como processo,
José Bushatsky Editor, Sao Paulo, 1976; Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, volume XII, Tomos | e I, Revista dos Tribu-
nais, S&o Paulo, 1977 e 1982, respectivamente; Les Principes Fondamentaux de la Responsabilité en Droit Brésillien et Comparé
— Cours Fait & la Faculté de Droit et de Sciences Politiques de St. Maur, 1988. Weltwirtschafsordnung: Die Christliche Altemnative
zum Manximus, Ed. Union de Fribourg Institut International de Sciences Politiques et Sociales, Bonn, 1973; Legal Orders del X
Congreso Mundial Ordinario de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, vol. Il, Ed. Universidad Auténoma de México, 1982; O
principio da Boa-fé no Direito Civil Brasilgiro e Portugués, in Estudos de Direito Civil Brasileiro e Portugués, RT,.Sao Paulo, 1980;
O Direito Civil Brasileiro em Perspectiva Histérica e Visdo de Futuro, in RT 628/7 e Ajuris 40; Les Groupes de Societés, in Revue
Internationale de Droit Comparé, Paris, 1990; Para uma Histéria dos Pensamentos de Otto Karlowa e de Oskar Bullow, in Revista
de Processo, volume 37, Sao Paulo; O conceito de empresa no Direito brasileiro, in Revista Ajuris, vol. 37, Porto Alegre; A Teoria
da Base do Negécio Jurfdico no Direito Brasileiro, in RT 655/7; Miguel Reale, Civilista, in RT 672/53; O conceito de Dano no
Direito Brasileiro e Comparado, in RT 667/7; O principio da Boa-fé e as condigGes gerais dos negdcios, in Condigdes Gerais dos
Contratos Bancérios e a Ordem Piblica Econdémica, Colego Anais Juridicos, Curitiba, 1988. Recente colegéo langada pela
Livraria e Editora do Advogado de Porlo Alegre, Rio Grande do Sul, recupera artigos do autor. Trata-se da coletanea O direito

Judith Hofmeister Martins Costa. Sistema e cldusula geral: A boa-6 objetiva no processo obrigacional, tese inédita de doutoramento
em Direito Civil, Universidade de Sdo Paulo, 12 e 22 volumes, 1996, citago da pagina 370 do 1% volume. Sobre clausulas gerais,
ver por todos: Karl Engisch, Introdugdo ao pensamento juridico. Tradugéo de J. Baptista Machado, Fundagéo Calouste Guibenkian,
1993; Franz Canaris, Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do Direito, Lisboa, Fundagéo Calouste Gulbenkian,
1989; e Judith Hofmeister Martins Costa, “As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico”, Revista dos

3.

privado brasileiro na viso de Clévis do Couto e Silva, organizado pela Professora Vera Maria Fradera, 1997.
4,

Tribunais, volume 680, paginas 47/58.
5.

Senador Josephat Marinho, Parecer final do Projeto de Codigo Civil, pagina do Senado Federal na Internet: hitp://
www.senado.gov.br.
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Para adequado entendimento desta
exposi¢do é preciso que se compreenda o
Direito ndo como um mero conjunto de
regras normativas, desvinculadas, indepen-
dentes e soltas no espago. H4 que se
entendé-lo, ao contrério, como um siste-
ma, vale dizer: como um método de organi-
zagdo ou de ordenagdo.® Nao ha que se
confundir a idéia de sistema juridico com a
de ordenamento juridico, haja vista que o
primeiro exprime as relagées, nem sempre exis-
tentes, entre as diversas normas que com-
pdem o segundo; o ordenamento é uma espécie
de ecossistema que pode abranger uma grande
variedade de sistemas e subsistemas
normativos.” Sistema, portanto, quer signi-
ficar também para o Direito conjunto, ordem,
coeréncia e unidade.® ‘

Nesta perspectiva queremos caracte-
rizar o Direito como um sistema especifico,
um sistema de valores. Raul Mugaburu diz
que o Direito é um sistema de valoragoes pre-
dominante na sociedade e imposto pelo Estado
com cardter publico e geral e cuja aplicacdo,
necessariamente obrigatéria, regra a agdo so-
cial para garantia do fim comum da comuni-
dade.’ Temos, portanto, uma defini¢do do
sistema juridico como um sistema mais fi-
loséfico do que propriamente juridico. Da
idéia de sistema como um conjunto de va-
lores resulta a conseqiiéncia légica que sdo

estes valores que tragam o perfil do sistema
juridico e suas conexdes internas e exter-
nas. Os valores servem, assim, como elos
da corrente que compdem o ordenamento
juridico.!®

Além da Constituigdo Federal e do
Cédigo Civil, vigem exemplificativamente,
em matéria de Direito de Familia, a Leido
Divércio, com todas as suas alteragdes pos-
teriores (Lei n? 6.515/77), o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.078/
90), o texto normativo que estabelece
pardmetros para a investigagio ou reconhe-
cimento da paternidade (Lei n® 8.560/92),
a Lei que regula o direito dos companhei-
ros a alimentos e a sucessdo (Lei n® 8.971/
94), sem deixar de mencionar também o
diploma legal que regulamenta o § 32 do
artigo 226 da Constitui¢io Federal — Leida
Unifo Estavel (Lei n® 9.278/96). Resta, as-
sim, ao aplicador do Direito operar em um
emaranhado disperso e confuso de normas,
contendo muitas vezes disposicdes de na-
tureza substantiva e adjetiva, permissivo de
antinomias e perplexidades interpretativas.
Evidencia-se, desta forma, a auséncia de um
nexo, de um liame que retdna a todos estes
diplomas e lhe empreste a coeréncia de um
sistema. Carece, portanto, o Direito de Fa-
milia daquilo que o Professor Clévis cha-
mou de unidade valorativa e’ conceitual,

Judith Hofmeister Martins Costa, Sistema e Cléusula Geral, ob. cit., pagina 40.

Ibidem, pagina 41.

6
1.
8. Ibidem, pégina 39.
9

10.

Tradugdo livre do texto do Professor Raul Mugaburu, Esquemas sobre la sistematica del derecho (schemi sulla sistematica del
diritto), Univerista di La Plata, s.d., mar. 1952, p. 438, apud Revista di Diritto Civile, 1956

O direito como sistema de valores é um enfoque tipico de autores como Canaris, Pensamento sistematico e conceito de sistema
na ciéncia do Direito, Lisboa, Fundag&o Calouste Gulbenkian, 1989. Também Hermann Eicheler in “Codificagéo do Direito Civile
teoria dos sistemas de Direito”, publicado na Revista de Direito civil, imobilidrio, agrério e empresarial, Revista dos Tribunais, n®
2, paginas 43/57, outubro/dezembro de 1977; e ainda Raul Mugaburu, Esquemas sobre /a sistematica del derecho (schemi sulla
sistematica del diritto), ob. cit.
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ou seja, de um ntcleo valorativo e uma
técnica comum no Cédigo Civil e nas leis
especiais.!!

Perceba-se que, quando do inicio da
vigéncia do atual Cédigo Civil, essa unida-
de valorativa no Direito de Familia era re-
alizada pelo préprio conceito de poder
marital.!? O feixe de direitos (e de obriga-
¢des) no qual consistia o poder do marido
sobre toda a familia representava a unida-
de do sistema legal familiar. Essa realidade
tem origem remota. No dizer do Professor
Cléudio de Cicco, a Revolugdo Francesa par-
tiu da defesa da liberdade, para num segundo
momento suprimi-la em nome da igualdade.”
Se na ordem politica Napoledo praticamen-
te negava os ideais abstratos da Revolugio,
assim também o cédigo na ordem privada.
O Code de Napoledo, o qual influenciou
decisivamente no projeto elaborado por
Clévis Bevildqua, concebia um pétrio po-
der que significava o poder absoluto do
marido e o direito do pai sobre o filho e so-
bre toda familia.'*

O alvorecer, entretanto, do principio
da igualdade iluminando o ordenamento
juridico, seja pela via jurisprudencial, dou-

trinaria ou legal, determinou o fim deste
modelo de poder marital absoluto. O ho-
mem e seus interesses deixam de ser o ni-
cleo do Direito de Familia e também a
mulher (Estatuto da Mulher Casada, Lein®
4.121/62) e os filhos (Estatuto da Crianga
e do Adolescente, Lei n? 8.069/90) passam
a ser plenamente sujeitos de direito e a
merecerem regramentos juridicos especifi-
cos. Reconhece-se a nao-igualdade real
entre eles, o que determina a criagio de
normas juridicas préprias para regular os
microuniversos juridicos no qual estdo in-
seridos estes novos sujeitos. Entretanto, a
criagdo destes microssistemas juridicos se
d4 de forma assistematica, nio havendo ei-
xos de ligagio ou mesmo um sistema cen-
tral que empreste subsidios uniformes a toda
a estrutura.

A manifestada assistematizagdo que
restou demonstrada propde aos operadores
do Direito grande inquietagdo. Qual a so-
lucdo? Restaurar as ruinas do Cédigo Civil,
como um sistema fechado, absoluto em si
mesmo, onde se pretenda encontrar todas
as solucdes para todos os problemas do hoje
e do porvir? Ou, como sugere o Professor
Haroldo Valladio, instituir um c6digo pré-

1.

12,

13.

14,

Tal perspectiva foi evidenciada no artigo “O direito civil brasileiro em perspectiva histérica e visao de futuro”, Ajuris 40, 1987,
transcrigdo de conferéncias que o autor realizou na Europa.

Segundo Carlos Silveira Noronha (Separata da Revista Forense, volume 326) em “Conceito e fundamentos de familia e sua
evolugdo na ordem juridica™ O pater familias, que unificava sob sua auctorilas todos os membros da familia, desfrutava em
relagao a eles de direitos de ordem pessoal e de ordem patrimonial, tais como a patria potestas ou o poder sobre os filhos e
netos masculinos; a manus ou o poder sobre as mulheres casadas com o pater ou com seus descendentes; 0 mancipium ou 0
poder sobre as pessoas a ele vendidas como escravos (in mancipi); e, ainda, a domica potestas, que era o poder geral sobre
0s escravos. Sobre os seus descendentes ou filii familias, o poder tinha o ius vendendi e o ius noxae dandi, ou seja, respec-
tivamente, os direitos de vida e de morte; de abandonar o filho infante, de vender as pessoas sob o seu poder; de livrar-se do filho
que comete delito, abandonando-o em favor da parte lesada, através de novae deditio.

Claudio de Cicco, Direito, tradigdo e modernidade, poder e autoridade na famflia e no Estado. Das origens romanas ao direito
brasileiro modemno. Colegao Elementos do Direito, icone Editora, Campinas, Sao Paulo, 1993, pagina 142.

Em artigo publicado na revista da Faculdade de Direito da USP, volume 88, 1993, e intitulado Breve histérico sobre o direito de
familia nos tltimos 100 anos, o Professor Silvio Rodrigues assevera que nas Ordenagdes (Liv. V, Tit. 326, paragrafo 12) o regramento
entendia nao ser passivel de censura aquele que castigasse criado, ou discipulo, ou sua mulher ou seu filho ou seu escravo.
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prio apenas para o Direito de Familia e Su-
cessoes, na pretensio de esgotar toda a pos-
sibilidade de hipéteses juridicas?’s Talvez,
embora sem tanto ceticismo, seguirmos a
caminho dos microssistemas, como
enfatiza Orlando Gomes?'¢ Mas que mode-
lo de microssistemas seré este e que relagio
estabelecers com um virtual eixo central?

Desde j& quero adiantar que as res-
postas para estas questdes estio em cons-
trugdo e ndo serdo encontradas neste
trabalho. Pretendo apenas compartilhar as
davidas e questionamentos.

Na primeira parte, examinaremos a
estrutura do Direito de Familia conforme
disposto no Projeto de Cédigo Civil;:.

Na segunda parte, tentaremos iden-
tificar alguns elementos viabilizadores de
uma nova concep¢io de Direito de Fami-
lia, organizado como um sistema organico
e coeso, informado por valores comuns.

Parte I. Estrutura do Direito
de Familia no Projeto
do Cédigo Civil

Antes de iniciarmos o estudo da es-
trutura inovadora que o Projeto de Cédigo
Civil empresta ao Direito de Familia, ¢ in-
teressante que examinemos as diretrizes
perseguidas pela Comissio que o elaborou:

* aprimeira € a diretriz sistematica:
o Cédigo precisa ter uma unidade sistema-
tica.

* Em seguida, temos a eticidade —
manifestada raramente no atual Cédigo
Civil de postura individualista, consistente
em exigéncias de ordem moral a que o le-
gislador atribui ao operador do Direito, no
€aso concreto, a sua concregio.

* Levou em conta também a inci-
déncia dos valores sociais sobre os juridi-
cos.

* E por fim, a operabilidade que visa
a efetiva aplicagdo do Direito na vida as
pessoas.!?

A. Direito Pessoal e Patrimonial
de Familia

Dito isso, quero dizer que nem sem-
pre 0 6bvio é téo 6bvio. E ha vezes nas quais
afirmar o 6bvio significa justamente rasgar
concepgdes arraigadas, perenes, com status
de verdades postas e inatingiveis.

Neste sentido, parece-nos bastante
6bvio afirmar que a esséncia do direito é
relagio.”® Alids, é notério também que o
Direito, enquanto fendmeno, somente
acontece onde puder ocorrer relacéio entre
pessoas, entre pessoas e bens, e assim por
diante. E, portanto, nas relagées juridicas
que o cientista juridico depara-se com o
objeto da sua ciéncia, e fixa o laboratério
do seu conhecimento.

Apesar desta obviedade, tem sido
prética comum do legislador normar o Di-

15. Haroldo Valladao em O Direito Civil, o Codigo Civil Brasileiro e o Projeto de sua Reforma, Revista de Informagéo Legislativa, n?

48, ano XII, outubro/dezembro de 1975.

16. Orlando Gomes in “A caminho dos micros-sistemas” (sic), Estudos juridicos em homenagem ao Professor Caio Mério, Forense,

Rio de Janeiro, 1984,

17. Miguel Reale, O Projeto de Cédigo Civil, Editora Saraiva, 1986.

18. Marcos Bernardes de Mello, Teoria do Fato Juridico, Editora Saraiva, 1994.
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reito de Familia na forma de institutos juri-
dicos, ndo privilegiando com maior aten-
¢do as relagdes juridicas que os compdem.
Esta classificagio os organiza de forma es-
tanque, sem comunicagio com os demais
institutos € nem com as relagdes juridicas
que lhe s3o integrantes. Nesse teor, o casa-
mento, a filiagio e o parentesco, por exem-
plo, passam a ser vistos como fendmenos
distintos e ndo relacionados entre si. As
relagdes juridicas que integram os institu-
tos sdo percebidas de forma indireta, como
por um espelho, sob foco nem sempre ade-
quado. Afasta-se, nessa Optica, a possibili-
dade de analisar objetivamente os tipos de
relagdes juridicas, suas peculiaridades e as
interpenetracdes reciprocas que elas esta-
belecem.

Relevante, neste sentido, a contribui-
¢do de Clévis do Couto e Silva ao segmen-

tar o livro de Direito de Familia no Projeto’

de Cédigo Civil em duas grandes e inova-
doras segdes: direito pessoal de familia e
direito patrimonial de familia. Esse crité-
rio leva em conta que nas rela¢des de fami-
lia existe em vinculo de natureza moral,
jurisdicializado apenas parcialmente, e ou-
tro vinculo de natureza patrimonial, uma
relagio econdmica, sem a qual seria impos-
sivel a manutengio do status de familia.

Visualizam-se, assim, claramente,
relagdes juridicas de direito pessoal e rela-
¢Oes juridicas de direito patrimonial, ante-
riormente ofuscadas pela sombra que os
enormes institutos faziam sobre as relagdes
juridicas. Esse corte epistemoldgico € vital,
porque é da natureza da relago juridica que

iremos extrair os efeitos juridicos, as con-
dutas e os papéis que os figurantes das rela-
¢oes irdo realizar

E de se notar que talvez, em nenhum
outro ramo do Direito, esse eclipse era téo
expressivo.!? Talvez, em nenhuma outra
parte do Direito Positivo, os institutos car-
reguem no seu bojo tio grande carga de re-
lagGes de natureza diversa.

Por exemplo, recuperemos os insti-
tutos do casamento, da filiagdo e do paren-
tesco. Cada um desses institutos é
depositirio concomitantemente de rela-
¢oes distintas de natureza pessoal e de na-
tureza patrimonial. No entanto, se
fixarmo-nos apenas no instituto, aplicare-
mos as relagdes juridicas 14 embutidas uma
leitura uniforme, ignorando e massificando
as peculiaridades e — diria mais — as
potencialidades das relagdes juridicas que
eles contém.

Miguel Reale, com razdo, defende
que o Direito € social em sua origem e em
seu destino, impondo a correlagéo concre-
ta e dindmica dos valores coletivos com os
individuais, para que a pessoa humana seja
sempre preservada. Ora, a perspectiva
reducionista de classificar o Direito de Fa-
milia como uma unidade completa, diluida
em institutos estanques, consegue o seu pior
resultado ao néo reconhecer que no mun-
do dos fatos a mesma pessoa assume varios
papéis sociais. Ora, se é pai, ora se é filho,
ora se é irméo, profissional, religioso, e as-
sim por diante. Também ao Direito, e so-
bretudo ao Direito de Familia, cabe

19. Utilizo esta expressio para mero efeito didatico. Acerca da auséncia da dicotomia entre direito plblico e privado, consultar
Ludwig Raiser, “O futuro do direito privado”, Revista da Procuradoria-Geral do Estado, Porto Alegre, v. 9, n® 25, pagina 17, 1979.
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reconhecer que ora se é pessoa — titular de
direitos especificos oriundos da relagio ma-
trimonial e familiar, e ora se é proprietério
ou administrador de bens préprios, da co-
munhio que se estabeleceu ou pertencen-
tes a seus filhos.

No entanto, trata-se sempre da mes-
ma pessoa, que simplesmente assume diver-
sos papéis ndo havendo por que segmentar,
de forma absoluta, o individuo enquanto
membro do niicleo familiar ou enquanto
proprietério de certos bens.?° Ao contrério,
os conceitos devem interagit, naquilo que
o Professor Miguel Reale chama de dialética
da complementaridade:

as regras juridicas se desenvolvem
na experiéncia histérica também como
resultado da complementaridade essen-
cial e inseparavel entre a experiéncia ju-
ridica pré-categorial e a experiéncia
jutidica cientificamente ordenada, numa
continua interpenetragio de influénci-
as, sem a qual ndo se abrange o comple-
xo mundo do Direito (grifo nosso) !

O projeto adota, assim, uma visio
realistica e plena do fendmeno familiar. O
ente familiar ndo é exclusivamente uma
reunido de afetos ou de patrimdnios, mas o
resultado da interago dinimica destes dois
componentes, juridicamente regrados. Qu-
tra ndo poderia ser a opgéo legal para que

se estabeleca um liame efetivo entre a nor-
ma, o fato e o valor:

entdo o Direito ndo é um fato que
plana na abstragao, ou seja, solto no es-
pago e no tempo, porque também estd
imerso na vida humana, que é um com-
plexo de sentimentos e estimativas. O
Direito é uma dimensio da vida huma- |
na. O Direito acontece no seio da vida
humana.?

A distingo proposta no Projeto tem,
portanto, o mérito de reconhecer a existén-
cia de dois universos de relagdes juridicas —
pessoais e patrimoniais —, permitindo que
se dispense a elas tratamento adequado.??

No direito pessoal de familia — resi-
de a maior especificidade. As relagées cir-
cunscritas no nicleo familiar ndo se
amoldam ao conceito cléssico e hoje ja
desgastado de Direito subjetivo. Vejamos o
exemplo dos deveres de fidelidade e coabi-
tagio - permeados de profunda
pessoalidade e — acrescentaria — de profun-
da intimidade. Com razdo Clévis do Couto
e Silva alerta que, na classificagio das rela-
¢Oes intimas familiares, ndo haveria como
enquadr4-las no conceito cléssico de Direi-
to subjetivo, ou ainda, ilusoriamente, ten-
tar adequé-las a outros tipos de classificagio
que abstrafssem a titularidade destas rela-
¢oes.” Vale dizer: a mulher néo possui um

f

20. Clévis do Couto e Silva, “Temas atuais do Direito de Famflia no anteprojeto do Codigo Civil", copia de palestra proferida no
Instituto dos Advogados de S&o Paulo, em 07 de margo de 1973. Biblioteca da Faculdade de Direito da UFRGS.

21. Miguel Reale, Teoria Tridimensional do Direito, Editora Saraiva, pagina 105, 1986. Consultar também o Direito como experiéncia,

Séo Paulo, 22 edigao, Saraiva, 1992.

22. Miguel Reale, “Linha evolutiva da teoria tridimensional do Direito”; Revista da Faculdade de Direito de Séo Paulo, volume 88,

1993.

23. Deparei-me com duas diversas redagdes do Projeto de Codigo Civil: a redagéo final de 1975 e da Subsecretaria de Edigbes
Técnicas do Senado Federal, Brasilia, datada de 1989, aparentemente mais atualizada. Para efeitos didaticos, ndo utilizarei a
numerag&o que os artigos citados adotam no conjunto do Projeto ou no livro de Direito de Famflia.

24. Clévis do Couto e Silva, “Direito patrimonial de familia no projeto do Cédigo Civil brasileiro e portugués”, Revista dos Tribunais,

volume 520, pagina 14, 1979.
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“crédito” sobre a fidelidade e a amorosidade
do marido e vice-versa. Nao é pertinente,
também, falar-se que as relagbes marido/
esposa sdo direitos vinculados, direitos-deve-
res ou direito-funcdo.

Sob a égide desta nova éptica, que
valoriza a dialeticidade entre as relagoes,
encontrariam-se classificadas dentro do di-
reito pessoal de familia o casamento, as
relagdes de parentesco, a adogdo e o patrio
poder. Neste primeiro titulo do livro estari-
am as normas que incidem de forma
dialética sobre o fato e o valor afeto. Ultra-
passado o momento histérico da elabora-
¢do do Cédigo Civil brasileiro, no qual a
familia tinha mera fungfo de reprodugéo,
sustento e educagéo dos filhos, passa-se ao
periodo atual, no qual, um casal se une para
buscar a felicidade através de relagdes de afei-
cdo e solidariedade que significam os pilares da
familia moderna.”> Apés a aprovagio da Lei
do Divércio, o projeto foi alterado para es-
tabelecer o principio da igualdade entre
homens e mulheres, também no direito pes-
soal de familia, ndo havendo mais a ligeira
supremacia marital que o modelo original
pretendia, e que apenas facultava 2 mulher,
em se tratando de questdes essenciais e ndo
personalissimas, a petigio judicial para ten-
tar fazer valer sua posi¢do divergente do
marido. ‘

No que concerne ao direito
patrimonial de familia, resta dizer que a

ele sdo destinados aqueles institutos que ndo
sofrem de forma tio aguda a carga ética das
relagdes pessoais. Sendo regulados sob a
forma do direito das obrigagbes ou das coi-
sas, nio perdem, contudo, a informagéo dos
principios de Direito de Familia. O Profes-
sor Clévis explica que eles permanecem
matizados com os principios préprios do
Direito de Familia.?

Entre o rol de inovagdes advindos
pelo projeto, resta comentar sobre a idéia
de administragio. Essa idéia — entendo -
decorre de dois fatores principais: o primei-
ro é justamente a quebra do absolutismo
marital no seio familiar. J4 a primeira ver-
sdo do entio Anteprojeto de Cédigo Civil
institufa a igualdade plena dos conjuges em
questdes patrimoniais. O projeto conservou,
todavia, a permanéncia do usufruto dos
bens dos filhos pelos pais, mas agora com a
diretiva de que estes devem administra-los
no interesse dos filhos € ndo no seu pré-
prio.?” Qutra ndo poderia ser atualmente a
otientag#o, até mesmo em face dos princi-
pios constitucionais vigentes e do
microssistema estabelecido pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei 8.078/90).
O segundo fator resulta da complexidade
da vida moderna e do mundo econdmico,
tornando nem sempre vidvel ao mero mor-
tal estar a par de todos os fluxos e refluxos
negociais, o que lhe tornaria inapto para a
administragdo dos bens. Faculta-se, assim,
a contratacio de um terceiro para o fazer.”

25, Maria Claudia Crespo Brauner, ‘Consideragbes sobre a filiago extramatrimonial em Direito de famflia francés e brasileiro”,
Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, Senado Federal, a. 33, n® 128, margo de 1996.

26. Ibidem, pagina 15.

27. Esta é inclusive a conotagio de administragio que permeia a Lei das Sociedades Andnimas (Lei n® 6.404/76), uma administra-

¢do realizada em proveito dos demais.

28. Na redagéo de 1989, o primeiro artigo do subtitulo Il - Da administrag&o dos bens de filhos menores — inserido no Capitulo Vi do
Titulo Il - Direito patrimonial de familia: O pai e a mae sdo os administradores legais dos bens dos fithos menores que se achem

em seu poder.
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Relacionados ao direito patrimonial
de familia, estariam o regime de bens, o
usufruto, a administragio dos bens dos fi-
lhos menores e o bem de familia. Também
estdo aqui os alimentos, enquanto presta-
¢do devida, ja que a classificagdo se d4 ten-
do em conta a estrutura juridica das relagoes
e a prestacdo de alimentos apresenta-se
como uma obrigagio. Em titulo préprio es-
tdo a curatela e a tutela.”’

B. A Clausula Geral da Comunhéao
Plena de Vida e Suas
Repercussoes

A distingfo entre direito pessoal e
patrimonial de familia, embora represente
um grande avango no sentido de pingcar as
relagbes juridicas que se escondiam por
entre os institutos, de pouca valia teria, se
0 projeto nio permitisse igualmente uma
nova leitura destas relages. Uma leitura
para além de todo o mofo que os cédigos
costumam acumular e de todo o envelheci-
mento que torna amarelado o papel e as
idéias pelas quais foram escritos. Essa nova
leitura das relagbes passa a ser feita pela
inser¢do no projeto da cldusula geral da co-
munhdo plena de vida, a qual serd o segun-
do grande enfoque ainda da primeira parte
desta exposigio.

O exemplo cléssico de utilizagdo de
cldusula geral encontra-se nalegislagdo ale-
m4, nos pardgrafos 242 e 826 do BGB, atra-
vés dos quais insere-se o principio da boa-fé
e dos bons costumes.*

A clausula geral da comunhdo plena
de vida implementada no Projeto do Cédi-
go Civil é conceito ético, operativo, com con-
tetido ndo totalmente definido; estabeleceu-se
uma “lacuna interna”, a ser preenchida pelas
normas resultantes de sua concregdo. Essa “la-
cuna interna” deverd se constituir, para o Di-
reito de Familia, em disposicdo andloga a de
outras “cldusulas gerais” de natureza ética,
como a do § 242 do BGB, para o Direito das
Obrigagées.’' A redagio da cldusula geral
inserta no livro de Direito de Familia tem o
seguinte teor:

Art. 12, O casamento estabelece
comunhdo plena de vida com base na
igualdade dos conjuges e institui a fami-
lia.*?

Engisch explica que as normas juri-
dicas sao formadas por duas partes:**

Prétase — que contém os elementos
do suporte fatico a caracterizar a relagio
juridica a ser abrangida pela norma;

e

29. Consiste o Titulo lll do livro de Direito de Familia, redagéo de 1989.

30. Liane Boll Kimmich, As cldusulas gerais no sistema jurfdico de direito privado, Trabalho académico inédito, Mestrado em Direito
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, pagina 7, 1996, fradugdo do BGB: § 242. O devedor est4 obrigado a cumprir a
prestagdo como exige a boa-fé, com consideragéo aos costumes do trafego. (Prestagéo de acordo com a lealdade e crenga/boa-

)

§ 826. Aquele que, de modo repugnante, contra os costumes, causar prejuizo intencional a outrem, esta obrigado a reparar o

prejuizo. {Prejuizo intencional contrario aos costumes.)

31. Clévis do Couto e Silva, “Direito patrimonial de familia no projeto do Cédigo Civil brasileiro e portugués”, ob. cit.,, pagina 20.
32. Redagéo publicada em 1989, no texto divulgado no final de 1975, consta: O casamento estabelece comunhéo plena de vida, com

base na igualdade dos cdnjuges, e institui a famflia legitima.

33. Engish, Infrodugao, ob. cit., pagina 55.
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Apdbdose — que traz as conseqiiénci-
as juridicas.

Desfazendo-me da visdo peculiar de
Engisch, que vé& na construggo da cldusula
geral vagueza apenas na hipétese (prétase),
e nfo na atribui¢do da conseqiiéncia
(apddose), afirmo que o reenvio acontece
— como explicam Judith Hofmeister Martins
Costa, em sua tese de doutoramento na
Universidade de Siao Paulo, e Liane
Kimmich, em trabalho académico — nas
duas partes da norma, abrangendo ampla
variedade de casos de regulagio juridica,
possibilitando a reunifo de grupos de casos
através da criagdo jurisprudencial da nor-

- ma abstrata a partir do caso concreto, im-
pondo-se a cldusula geral como verdadeira
técnica legislativa.>

Vale dizer: a cldusula geral da comu-
nhdo plena de vida é aberta, tanto na hipé-
tese quanto na conseqiiéncia juridica.
Afinal, neste exato instante, quem poderé
determinar com exatidio o que é comunhdo

plena de vida?

Quem ¢é capaz para estabelecer com
precisio matemética os efeitos, desdobra-
mentos e as repercussdes deste conceito em
todo o Direito de Familia?

A permeabilidade oportunizada pela
utilizagio desta cldusula geral, no sentido
de relacionar o sistema juridico, viabilizando
a abertura da ordem juridica a outros valo-
res sociais ainda nio apreendidos pelo Di-

reito. O sistema juridico ndo permanece,
desta forma, alheio e indiferente as
flutuagdes valorativas, que ocorrem no meio
social no qual est4 inserido. Abre-se, igual-
mente, o Direito enquanto ciéncia a outros
setores do conhecimento humano, como a
filosofia, a antropologia e a sociologia, por
exemplo.® A cldusula geral enseja igual-
mente uma salutar catalisagdo da mobili-
dade intra-sistémica, facilitando as
interagdes interpretativas entre os diversos
diplomas legais que compdem o Direito de
Familia, como o Cédigo Civil, a Constitui-
¢Ao Federal e a Lei do Divércio, entre ou-
tros.

A clausula da comunhdo plena reme-
te a valores éticos — meta ou extrajuridicos
— a0s comportamentos sociais, aos costu-
mes de hoje e do futuro, e do tempo pre-
sente para o aplicador do Direito.

Clévis do Couto e Silva afirma ter a
clausula da comunhdo plena de vida a mes-
ma importincia que a da boa-fé para o Di-
reito em geral, sobretudo o das obrigagdes.
Essa importancia é justamente a de
ressistematizar o Direito.®

O principio da comunhdo plena dewida
solto no vacuo do ordenamento juridico ndo
possuiria o conddo da facil aplicagdo
jurisprudencial. Capturado em uma cléu-
sula geral, oportuniza a sua facil aplicagdo
pelo 6rgdo julgador que

abstratiza através do reenvio aos
tépicos e aos grupos de casos reunidos em

34. Liane Boll Kimmich, As cldusulas gerais no sistema juridico de Direifo Privado, ob. cit., pagina 9.

35. N&o se est4 aqui afrontando a teoria pura do direito de Hans Kelsen, ao contrério, a proposta do reconhecido autor era de
escoimar a ciéncia juridica da interpenetragdo de outras ciéncias apenas para efeitos metodoldgicos. Jamais Kelsen imaginou
um sistema que pretendesse tornar o direito intolerante aos fluxos e refluxos do meio social no qual esté inserido.

36. Clovis do Couto e Silva, “Principios para a reforma do Direito de Familia”, Arquivos do Ministério da Justiga, Rio de Janeiro, a. 32,

n® 115, 1975,
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fungdo de possuirem semelhante ratio
decidendi e decide, de modo que também a
sua decisdo possa enquadrar-se em grupos
de casos existentes ou iniciar a formagdo de
novos grupos ou tépicos.’’

Segue a autora sua linha de racioci-
nio:

Assim, a clausula geral é aplicada
através do pensamento problemdtico/t6pi-
co, permitindo a insercdo de elementos ex-
teriores ao sistema, funcionando como o
canal de comunicagdo do sistema juridico e
os demais sistemas sociais. Hd assim, atra-
vés das clausulas gerais, a possibilidade de
solugdo para os mais variados problemas néo
regulados pelo legislador, de modo a atribuir
ao sistema juridico a caracteristica da ple-
nitude, sem ser fechado.?®

No dizer de Clévis do Couto e Silva,
a cldusula geral é um conceito ético,
operativo, com conteido nio totalmente
definido, consistindo em lacuna interna a
ser preenchida pelas normas resultantes da
concregso.”

A clausula geral da comunhdo plena
de vida promove verdadeira revolucdo na
maneira de se vislumbrar os institutos e re-
lagdes juridicas de Direito de Familia. Acre-
dito que seria exaustivo e pouco criativo
elencar um grande nimero de situacoes em

que a cldusula da comunhdo plena de vida
possa repercutir no Direito de Familia. Bas-
taria dizer que o grande papel da cldusula
geral serd o de sintetizar e enriquecer os
deveres miituos dos conjuges.*

De qualquer forma, € claro na dou-
trina que o casamento gera direitos absolu-
tos ou relativos. Ndo é comum, entretanto,
como alerta Clévis do Couto e Silva, per-
ceber que o préprio casamento consiste
num bem absoluto.*!

Assim o 22 artigo do livro de Direito
de Familia prevé que:

Art. 2°. A pessoa alguma, pribli-
ca ou privada, é dado interferir na co-
munhdo de wvida, instituida pelo
matriménio.*

Este seria o atributo principal da co-
munhfo de vida: a nio-interferéncia.

Estdo protegidos o casamento — seja
ele 0 que for ou vier a ser — e as institui¢es
e relagdes juridicas que dele se originem de
qualquer maquinagdo humana que venha
a interferir em tudo que esta unifo social
possa representar.

Mais especificamente, no que tange
ao direito patrimonial de familia, qualquer
manobra juridica de um c6njuge no senti-

37. Liane Boll Kimmich, As cldusulas gerais no sistema juridico de direito privado, ob. cﬁ., pagina 18.

38. Ibidem, pagina 28.

7.

© 39, Clévisdo Coutoe Silva, “Direito patrimonial de familia no projeto de Cédigo Civil brasileiro e no direito portugués”, ob. cit., pagina

40. Sintetizar e enriquecer. Sintetizar na medida que sua vagueza e concomitante amplitude dispensam a produgio constante de
novas normas assim que mudam os valores sociais; enriquecer, uma vez que somente a ocorréncia dos casos concretos e a
relagéo simultanea do pensamento sistematico e topico permitem dimensionar toda a potencialidade de casos a serem resolvi-
dos pela imadiagio da clausula geral da comunhdo plena de vida.

41. Clavis do Couto e Silva, “Principios para a reforma do Direito de Familia”, ob. cit., pagina 10.

42

interferir na comunhéo de vida constituida pelo matriménio.

Redagéo divulgada em 1989. Na reforma original, de 1975, verbis: E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado,
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do de ludibriar ou prejudicar o outro, que
ofenda 4 clausula da comunhdo plena de vida,
¢ passivel de anulagio. Usando de mais um
exemplo do autor do projeto de Direito de
Familia, podemos imaginar o caso de um
marido que aliena aos bens do casal unila-
teralmente, ferindo a base econdmica da
familia. Sendo possivel tal disposi¢io em
face do regime de bens adotado, manter-
se-ia a incolumidade do negécio perante
terceiros em prejuizo da mulher. No entan-
to, a venda poderia ser anulada se ficasse
evidenciada a vontade do marido de preju-
dicar a esposa, em face da comunhdo plena
de vida que estes estabeleceram. Sao de di-
mensdes inimaginiveis as repercussoes
advindas pela adogdo da técnica da clausu-
la geral da comunhdo plena de vida, uma vez
que se permite enquadrar nesta concepgio
conceitos que venham ainda a ser forma-
dos pela sociedade, dispensando-se o au-
mento da tdo desgastante inflacdo
legislativa.

Vencida a primeira parte da exposi-
¢Ao, resta-nos, no préximo momento, re-
fletir sobre 0 novo modelo de familia que se
estabelece nos nossos dias.

Parte II. Cisdao e
Ressistematizacao do
Direito de Familia

Embora, enquanto operadores do
Direito, tenhamos estudado o Direito de
Familia por muito tempo, desde os bancos
dos cursos de graduagio, foram poucas as

vezes nas quais nos perguntamos sincera-
mente sobre qual conceito de familia

estamos trabalhando e com qual modelo de

familia temos manipulado? Qual o perfil da
familia no limiar do terceiro milénio? Que
modelo juridico de familia é adequado ao
modelo real de familia?

No primeiro momento desta segun-
da parte, traremos rapidamente alguns com-
ponentes sociais que incidem sobre as
relages de familia e a resposta juridica a
estes fatos sociais. Em seguida, e por derra-
deiro, analisaremos a ligagdo do novo mo-
delo juridico proposto pelo projeto do
Cédigo Civil com os microssistemas de Di-
reito de Familia.

A. O Direito de Familia Como um
Modelo Aberto

Em interessante artigo intitulado
Desbiologizacdo da Paternidade, Jodo Batista
Villela faz mengéo a urna nova familia, que
deixa de ser unidade de cardter econdémico,
social e religioso para se firmar como grupo de
afetividade e companheirismo.* Salienta ain-
da que a nova familia é transportada de uma
idade institucionalista para uma idade
eudemonista.

A mera observagio aos dados esta-
tisticos dos 6rgdos estatais revela esse novo
modelo familiar.* Uma familia que se
condiciona 4 mudanga de uma economia
iminentemente agricola para uma econo-
mia industrial e que perde a sua composi-
¢do ampla para uma mais restrita. Esta

43. Jodo Batista Villela, “Desbiologizagio da Paternidade”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, n® 21, de maio de 1979. Também Guilherme de Oliveira, “Sobre a verdade e a ficgdo no Direito de Familia” no Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, volume LI, 1975.

44. Consultar informagdes no enderego eletrdnico do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica: http//www.sidra.ibge.gov.br.
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constatagdo também é feita pelos civilistas.*
Abandona-se a concepgio de uma familia
extensa — no dizer do Professor Salvatore
Puleo, da Universidade de Palermo, — e pas-
sa-se a uma familia mais restrita, nuclear,
ou seja, a familia conjugal. Entre nés, na
maior parte das vezes, a familia compge-se
exclusivamente da mulher e dos seus filhos,
ausente o pai, ou marido, ou companheiro.
Tamanha a relevancia de tal situagdo que
os iméveis adquiridos via programas esta-
tais de habitagdo popular passaram recen-
temente a ser inscritos no nome da mulher
e nio no do marido. Sdo as familias ditas
monoparentais, onde a crianga é mantida e
educada por somente um dos genitores.* .

No mesmo artigo, j4 citado, do Pro-
fessor Salvatore Puleo, o mestre italiano
afirma que a familia nasce espontaneamen-
te, por uma exigéncia natural e até espiritual,
de modo que a familia precedendo a organiza-
gdo estatal é pré-juridica. A esta visio de
cunho naturalista contrapde-se outra, pelo
angulo da psicanilise, que concebe a fami-
lia como uma estrutura psiquica. Tal inter-
pretagdo € exposta por Rodrigo da Cunha
Ferreira em Direito de Familia e Psicandlise —
Ensaio para wuma proposta interdisciplinar.# A
familia seria uma estrutura cultural; néo se
constituindo da mera uniso de macho, fé-
mea e filhos. Diz o autor: A familia é uma

estruturagdo psiquica, onde cada membro tem
um lugar definido; o lugar do pai, da mae e
com isto o lugar do filho, repita-se. Tanto ¢ as-
sim, uma questdo de lugar, que um individuo
pode ocupar o lugar de pais, sem que seja o pai
bioldgico. O autor reafirma sua assertiva com
o instituto da adogéo, permitido e incenti-
vado pelo Direito. Distingue a reunizio de
animais para a reunio de uma familia, pois
justamente faltar a passagem da natureza
para a cultura.

Se a familia — seja qual ela for — é um
elemento cultural, ndo podemos esquecer
que estamos em tempos de pébs-
modernidade. Assim o fez, entre nés, o Pro-
fessor Erik Jaime, Doutor Doutor h. c. (sic)
da Universidade de Heidelberg da Alema-
nha, enfatizando caracteristicas que enten-
de serem préprias da cultura pés-moderna
no Direito, quais sejam: o pluralismo, a co-
municagéo, a narragio (o retorno aos sen-
timentos) e a valorizagdo dos direitos
humanos. Ndo é oportunidade para
aprofundarmos estas caracteristicas, mas
bastaria repetir que a familia e 0 modelo
juridico de familia sofrem fluxos e refluxos
decisivos da pés-modernidade, adquirindo
dentro ou fora do sistema elementos soci-
ais e ideolégicos que passam a incluir a ar-
gumentagio e as decisdes juridicas.*®

: 45. Salvatore Puleo, “Familia Natural”, Revista de Diritto Civil, Parte Prima, 1979.

46, Maria C!audia Crespo Brauner, ‘tConsideragées sobre a filiagao extramatrimonial em Direito de Familia francés e brasileiro”, ob.
cit., pagina 300. No mesmo sentido, recente publicagéo do Professor Eduardo de Oliveira Leite, Familias monoparentais, Editora

Revista dos Tribunais, 1997.

47. Rodrigo da Cunha Pereira, “Direito de familia e psicanélise”, Revista de Direito Civil, n® 64, abriljunho de 1993.

48. Direito patrimonial de familia na pés-modemidade: ciclo de conferéncias promovido pelo Curso de P6s-Graduagéo - Mestrado
em D@reito, da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), setembro de 1996. Também
Claudia Lima Marques in Contratos de Time-sharing e a protegdo dos consumidores: critica ao direito civil em tempos pds-
modermos, trabalho apresentado no Semindrio sobre Derecho ¥ politica de consumo, organizado pelo Ministerio de Sanidad y
Consumo de Espaia, em Cartagena das indias, Colémbia, em 02 de abril de 1997.
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O impasse inicial que precisamos
enfrentar para adequar a familia fdtica a fa-
milia juridica é o da relagdo entre fontes do
Direito e dos modelos de Direito.

O labirinto normativo estabelecido
no chamado ancien régime, situado histori-
camente entre os séculos XVII e XVIII,
permitia que a cada nicleo habitacional e
cultural da civilizagdo ocidental fossem atri-
buidos foros de jurisdicidade aos usos e cos-
tumes locais. A tal situa¢fo juntava-se,
ainda, o particularismo, ou seja, a possibi-
lidade de existir regramentos juridicos di-
versos e peculiares para determinados
setores sociais, como o clero e os diversos
niveis da nobreza. Neste quadro, as regras
juridicas variavam enormemente de cida-
de para cidade, e, em cada cidade, de uma
“casta social” em relagdo as outras. Supo-
nha-se, assim, o grau de incerteza e de in-
seguranca juridicas vivenciadas neste
perfodo. O Cédigo Civil francés, proclama-
do em 1804, pretendeu justamente tornat-
se o direito comum de todos os cidadaos,
eliminando a multiplicidade normativa e os
privilégios especificos de certos membros da
comunidade. A era da codificagdo instau-
rada a partir de entio representa o mundo
da seguranga: iguala a todos sob o pressu-
posto comum da liberdade individual, fun-
damento da igualdade e bandeira da
Revolugio Francesa. Os cédigos passam a
ser a tinica fonte normativa valida, exclusi-
va e excludente, de forma a forjar justamen-

te uma sensagdo de certeza e seguranga ju-
ridica.¥

Paolo Grossi, insigne professor itali-
ano, conceitua este momento da histéria
da evolugfo juridica como la mds colosal
operacién de politica del derecho en todo el arco
de la historia juridica occidental, justamente
porque representa a tomada de conscién-
cia da importancia, pelo poder politico, do
que representa o controle juridico da soci-
edade, e estabelece, a partir de entéo, so-
bre o dltimo um forte monopélio.*® A
ascendente classe burguesa vé na seguran-
ca fornecida pelo cédigo o atendimento de
seus mais altos interesses liberais e indivi-
dualistas. O cédigo era, portanto, a fonte
de producio juridica por exceléncia.

Ap6és 1918,  inicia-se a
constitucionalizagio das grandes demandas
sociais e a construgio do chamado Estado
Social de Direito — o Welfare State — carac-
terizado pela intervengio estatal no plane-
jamento da sociedade e do Direito privado.
O individualismo e o liberalismo concebi-
dos na genesis do processo codificante ce-
dem espago. Ora, nessa nova conjuntura
histérica, sentiu-se a necessidade de uma nova
Dogmdtica Juridica, revelando-se insuficiente
uma solugdo redutivel a meras regras
hermenéuticas, ou a simples valorizagdo desta
ou daquela outra fonte tradicional: fortaleceu-
se em suma, cada vez mais, a exigéncia de
repensamento e revisdo das teorias das fon-
tes do Direito (o grifo é nosso).”

49. Aprofundem-se tais assertivas consultando Judith Hofmeister Martins Costa, Sistema e Cléusula Geral, ob. cit. e Danilo Knijnik,
Codificagéo, descodificagéo e o papel dos codigos, trabalho académico inédito, Gurso de P6s-Graduagéo —Mestrado em Direito
UFRGS, Orientadora Judith Hofmeister Martins Costa, agosto de 1994.

50. Paolo Grossi, Absolutismo juridico y derecho privado en el siglo XIX, Bella Terra, Universitat Autnoma de Barcelona, Barcelona,

1991.

51. Miguel Reale, Da teoria das fontes & teoria dos modelos do Direito”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,

volume LVHI, Portugal 1982.
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Gostaria, entretanto, de convidé-los
a voltarmo-nos para o futuro e
preocuparmo-nos com os modelos juridicos.
Sabemos pelo Professor Miguel Reale que
as fontes sdo retrospectivas — voltando-se
para a origem da norma, enquanto os mo-
delos sdo prospectivos referindo-se a norma
enquanto esta se atualiza, assumindo distintos
valores semanticos, ainda que ndo ocorra qual-
quer mudanga no seu enunciado verbal.’? Os
modelos juridicos consistem, portanto, es-
trutura normativa que ordena fatos segundo
valores, numa qualificacdo tipolégica de com-
portamentos futuros, a que se ligam determi-
nadas conseqiiéncias.’> Representam a
l6gica ou logicidade inerente as ordenagées
da conduta humana, e em assim dizendo,
podemos identificar varios modelos juridi-
cos. No dizer ainda de Reale, cada modelo
expressa, pois, uma ordenagdo légica de meios
afins, assim como o modelo arquiteténico é um
projeto que antecipa e condiciona a constru-
¢do de um edificio.®* Estruturam-se, justa-
mente, a partir da integragio dos fatos e
valores segundo normas postas, em virtude
de um ato concomitante de escolha e de
prescri¢do, que podera ser do legislador ou
do juiz.’

Esclarega-se que um modelo juridi-
co pode ser construido por uma Gnica regra
de Direito, ou por um conjunto de regras
interligadas. Ndo hé4 que se confundir nor-
mas juridicas e modelos juridicos; ao mo-
delo juridico reputamos uma pluralidade de

normas entre si articuladas compondo um
todo irredutivel s suas partes componen-
tes. A lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, por
exemplo, pode, no seu todo, ser considerada
um modelo juridico, visto que é um complexo
de regras diversas, correlacionadas entre si, em
razdo de um objetivo comum, que consiste em
disciplinar diversas hipéteses de interpretacdo
e aplicacdo da lei.>®

Prossegue o coordenador da comis-
sdo que elaborou o projeto: Ressalta-se no
Direito a idéia de planificagdo légica e a re-
presentacdo simbdlica e antecipada dos resul-
tados a serem alcancados por meio de uma
seqiiéncia ordenada de medidas ou prescri-
coes.”

Neste sentido, urge que tenhamos
sensibilidade cientifica de perceber que os
modelos juridicos que servem ao Direito em
geral, e ao Direito de Familia de forma es-
pecial, devem ser recuperados numa feliz
expressio do Professor Reale das formas de
viver concreto dos homens. Acrescenta ain-
da o ilustre supervisor da elaboragio do pro-
jeto do Cédigo Civil que na sociedade se
constituem formas de vida, modos de com-
portamento, que tém forca de estruturas
socidis obrigatérias: sdo fontes de direitos e
seus modelos juridicos, o Direito objetivo,
em suma, que surge obedecendo a nature-
za das coisas, s linhas evolutivas imanentes
ao fato social e histérico (o grifo é nosso) .

52. Miguel Reale, ibidem, pagina 795. Consultar também do mesmo autor O Direito como experiéncia, ob. cit.

§3. Miguel Reale, O direito como experiéncia, ob. cit., pagina 162.

54. Miguel Reale, “Da teoria das fontes a teoria dos modelos do Direito”, ob. cit., pagina 798.

55. Miguel Reale, O direito como experiéncia, ob. cit., pagina 163.

56. Miguel Reale, Ligdes Preliminares de Direito, Saraiva, 182 edigao, 1991.
57. Miguel Reale, “Da teoria das fontes a teoria dos modelos do Direito”, ob. cit., pagina 798.

58. Ibidem, pagina 798.
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No modelo de familia contempora-
neo, acima caracterizado, que em nada se
assemelha ao do inicio do século, e que per-
manece em processo de mutagio, seria um
grave erro pretender restabelecer a criagdo
de normas hermeticamente fechadas e dis-
postas a conterem em si todas as indaga-
¢oes e inquietagdes do hoje e do porvir.
Neste diapasdo segue o projeto de Cédigo
Civil ao estabelecer evidentemente um
modelo juridico aberto, ou seja, suscetivel
de permeabilidade com o meio social ao qual
estd inserido.”® Deve-se desde logo afastar a
vaidade de pretender fazer um Cédigo de Di-
reito de Familia que seja algo perfeito e ideal,
porque semelhante cédigo s6 poderia endere-
gar-se a uma sociedade com os mesmos
predicamentos, ou seja, ndo teria nenhuma re-
percussdo no mundo atual, e sobretudo na so-
ciedade brasileira, em face de transicdo.5

Assim, constatado que o modelo ju-
ridico adequado para a familia seja um mo-
delo aberto, resta-nos visualizar esta
abertura em face do projeto de Cédigo Ci-
vil com sua cldusula geral e dos
microssistemas que compdem o Direito de
Familia. Trata-se do dltimo item desta par-
te.

B. Inter-relacoes Sistémicas

No ponto no qual nos encontramos,
podemos previamente constatar o sélido

aparato teérico e instrumental fornecido
pelo projeto de Cédigo Civil ao Direito de
Familia. Tais concepgdes, como a de evi-
denciar — sem separar — as relagoes de di-
reito pessoal e patrimonial, e a utilizago
da técnica das clausulas gerais, arejam com
ares permanentemente renovados a legis-
lagdo brasileira. Da mesma forma, a com-
preensdo do Direito como um sistema — e
um sistema informado por valores sociais —
e a conseqiiente organizagio de modelos
juridicos garantem atualidade & norma ju-
ridica.

Ora, de nada nos serviria toda esta
estrutura se permanecéssemos miopes. Ne-
cessdrio é, portanto, a utilizagio de novos
6culos para contemplar e interagir com esta
nova realidade.

O conceito de sistema que j enfren-
tamos supde duas acepgdes: o sistema como
uma unidade interna e como unidade ex-
terna.

Ao sistema interno corresponde a
existéncia de lagos imanentes de conexdo,
sendo estes lacos passiveis de articulagdo via
operacdes dedutivas entre as diversas ordens
de grandeza que o compéem (o grifo é nos-
50).%! No projeto de Cédigo Civil, o liame
que restabelece a unidade intrinseca ao sis-
tema ¢ a cldusula geral da comunhdo plena
de vida, que ocupa o papel de unidade

59. Esclarega-se, por oportuno, que a constituigdo de um modelo juridico de famflia denominado aberto refere-se, exclusivamente,
permeabilidade do meio juridico as mutagGes sociais, sem querer induzir em nada a um modelo especffico de ser familia. Ao
contrério, o instrumental juridico posto & disposigao neste trabalho pretende valorizar a comunh&o plena de vida como diretriz
norteadora das relagdes familiares. A ciéncia ou a técnica estdo longe de descobrir um focus mais adequado e vocacionado ao

desenvolvimento da pessoa humana que néo seja a familia.

60. Clévis do Couto e Silva, “Temas atuais do Direito de Famflia no anteprojeto do Cédigo Civil", ob. cit., pagina 143. Penso que o
autor faga mengdo a um codigo que pretenda estar pronto, ou seja, completo em suas proprias disposigbes, insuscetivel de
trocas com o meio, em face das mutagBes valorativas que ocorrem no tecido social.

61. Judith Hofmeister Martins Costa, Sistema e cldusula geral, ob. cit. pagina 41.
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valorativa e conceitual.®* A partir do concei-
to do que possa ser considerada a comunhdo
plena de vida, constréi-se a logicidade pré-
pria e inerente ao Direito-de Familia. A idéia
de proteger e incentivar o estabelecimento
da comunhdo plena de vida no nicleo famili-
ar permeia a todo sistema juridico interno,
tendo cada dispositivo legal sentido pleno
a partir deste referencial.

No que concerne ao sistema enquan-
to unidade externa, ele consiste na exposi-
¢ao metodicamente ordenada da matéria
juridica. Significa, pois, a ordem através da
qual vem exposto o resultado.®?

Ao contrario do que se possa inicial-
mente pensat, a recodificagio ou a elabora-
¢io de um novo cédigo no pretende em
momento algum anular as legislagdes que
se criaram ao longo do cédigo e com que
ele mantém relagoes. Recodificagio quer
significar, ao contrario, uma nova maneira
de ver o c6digo, ndo mais como um sistema
fechado em si mesmo, completo, exclusivo
e excludente, mas como um modelo aber-
to, suscetivel de realizar trocas com o meio
social.

A necessaria conjugagio e reciproca
influéncia exercida pelos sistemas interno
e externo sio evidenciadas pelo novo
enfoque juridico advindo da codificagio, na
medida que

forma e conteiido mantém intimas
relacdes, ou no caso especifico do fenéme-

no, numa clara comprovagdo que o sistema
interno pode influenciar o externo e vice-
versa; daf a relevancia cientifico- dogmdtica
do primeiro (os grifos sdo nossos).%

A unidade interna do sistema proje-
ta-se para fora, vinculando todo o sistema
externo.

A partir do Cédigo Civil como eixo
central do sistema de direito privado,
orbitam as periferias estabelecidas pelos
microssistemas.> O Cédigo nio é um ele-
mento solto e desvinculado das demais leis
superven{entes, mas, ao contririo, é a es-
trutura fundante ou fundamentante das leis
especiais, porque nele estariam as pressu-
posicdes juridicas (as amplas categorias ju-
ridicas) necessarias & implementagdo das
leis especiais.® Nesta perspectiva é coeren-
te a afirmagdo de Orlando Gomes de em
nada adiantaria transformar o Cédigo Civil
em uma sede emprestada de microssistemas
centrifugos."

A Constitui¢do Federal, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente, a Lei da Unido
Estavel, entre outras normas juridicas, es-
tdo como que costuradas pelo valor comum
fixado no Cédigo Civil. O valor represen-
tado pela comunhdo plena de vida é comum
e inerente a toda estrutura, seja na Consti-
tuigdo, no Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente ou em outro texto normativo. A
indiferenga com que se relacionavam estas

62. Clovis do Couto e Silva, “O direito civil em perspectiva historica e visdo do futuro”, ob. cit.

63. Judith Hofmeister Martins Costa, Sistema e cldusula geral, ob. cit., pagina 41.

64. Danilo Knijnik, Codificagdo, descodificagdo e o papel dos cddigos, ob. cit., pagina 58.

65. A expresso eixo central é da autoria do Professor Clévis do Couto e Silva. Conferir a obra j4 citada, “O direito civil brasileiro em

perspectiva histérica e visao de futuro”.

66. Natalino Irti, “Leggi speciali - dal mono-sistema al poli-sistema”, Revista de Diritto Civile, Parte Prima, 1979.
67. Orlando Gomes in “A caminho dos micros-sistemas” (sic), ob. cit., pagina 167.
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normas, portadoras de per se de seus pres-
supostos particulares, € substituida por um
critério comum, superando as divergéncias
interpretativas, o surgimento de antinomias
e a prolagdo de decisdes judiciais diversas
para o mesmo tipo de situagio juridica.

Apontamentos Conclusivos

Com razéo afirmou Roberto Vieira
que o Direito nao é, esta sendo.®® Neste
sentido seria intil trair as pretensdes desta
exposi¢o e pretender tecer conclusdes ca-
bais e terminativas. N&o .nos furtamos, en-
tretanto, de partilhar algumas de nossas
anotagdes acerca do tema enfrentado:

a) o Direito deve ser concebido como
um sistema orgénico, coerente e uno, cor-
respondente a um método de organizagio
e ordenagio;

b) este sistema, numa visdo particu-
lar, consiste em um todo composto de valo-
res culturais e sociais;

¢) a perda do niicleo valorativo co-
mum ao Direito de Familia provocou a sua
assistematizagfo, deixando o Cédigo Civil
de ser o nicleo central do sistema de direi-
to privado;

d) a alternativa ressistematizadora
passa pela recuperagio de unidade
valorativa e conceitual que empreste har-
monia ao sistema. Necessrio dotar a es-
trutura de meios permanentes de renovagio
que permitam a permeabilidade do Direito
aos valores externos;

e) a utilizagio das clausulas gerais e
o estabelecimento de modelos juridicos

abertos permitem a renovagio do Direito,
em meio 2 constante mutagéo dos valores
sociais de nossos dias. Evitam-se igualmen-
te o estimulo  crescente inflagéo legislativa
e a conseqiiente corrosio do valor da lei
positivada. Prestigiam-se os valores da cer-
teza e seguranga juridicas.
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