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    NOTA DOS AUTORES


    O Direito de Família é um dos ramos jurídicos mais suscetíveis ao tempo. Seja pelas transformações sociais, seja pelo impacto de novos rumos jurídico-políticos, as relações familiares vão assumindo novos contornos e desafiando novas reflexões.


    No Brasil, as mudanças de paradigmas históricos e sociais representam uma transição que, no âmbito das relações privadas, ensejou inclusive a edição de um novo Código Civil, profundamente impactado pelo novo marco jurídico-político da Constituição Federal de 1988.


    Essas transições evidenciam novos problemas e exigem o amadurecimento dos institutos jurídicos familiaristas, mas de um modo que se assegure que um pretenso progressismo cultural não represente uma verdadeira ruptura axiológica do Direito de Família e mesmo do Direito Civil como um todo.


    A presente obra se presta a contextualizar os principais tópicos do Direito de Família atual com as condições dogmáticas que estão na base do florescimento da matéria. Trata-se, pois, de um compromisso de reflexão comedida e ponderada em uma seara tão sensível para o desenvolvimento social e, ao mesmo tempo, tão carente de aprofundamentos críticos e responsáveis. Em cada tópico, um mesmo desafio: trabalhar os temas com atualidade e sem anacronismos, mas mantendo a linha dogmática do direito de família brasileiro.


    Este livro reúne diversos escritos dos autores, publicados e inéditos, temas que já compuseram cursos ministrados para magistrados. A pretensão era simplesmente arrolar pontos que servissem para convidar os juízes e juízas à reflexão sobre os novos rumos do direito de família no Brasil.


    Com o passar do tempo, percebemos que os temas atuais normalmente vinham acompanhados de um desprezo pelo processo de evolução dos institutos jurídicos, como se a cada dia pudesse surgir um direito de família inteiramente dissociado de suas origens. Tem-se aqui, portanto, um aprofundamento dessas reflexões, sempre na tentativa de evitar um esgarçamento da matéria, mantendo-se a sua juridicidade, a sua normatividade, reafirmando-a como uma disciplina jurídica permeada por questões sociológicas e não o contrário.


    O leitor receberá, de início, subsídios para uma reflexão sobre o impacto dos novos arranjos sociais nas relações familiares, seguindo-se imediatamente para um dos tópicos mais controvertidos no direito de família, o afeto, afirmando-se a sua inegável relevância jurídica, mas negando-se o principiologismo que vulgar e acriticamente o acompanha.


    Ao longo da obra, são abordados temas ainda bastante controvertidos, tais como o estatuto jurídico do concubinato, as situações jurídicas do cônjuge e do companheiro, as relações familiares no contexto do Estatuto da Pessoa com Deficiência, a posição dos animais na ordem jurídica e no direito de família, e um apanhado de reflexões sobre violência doméstica e ações de família, tópico de discussão sempre necessária e que trouxe inclusive novas implicações e um lamentável aumento de ocorrências ao longo da pandemia do coronavírus.


    Mais do que informações triviais sobre cada um dos temas abordados, esperamos que o leitor encontre nas linhas desta obra pontos de partida para reflexões críticas e aprofundamentos teóricos e práticos, sempre com vistas a um desenvolvimento técnico e responsável do direito de família.


    Uma ótima leitura e bons estudos!


    Com os cumprimentos dos autores,


    Adisson Leal


    Atalá Correia


    Venceslau Tavares Costa Filho


    Setembro de 2021.
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      A FAMÍLIA NA HISTÓRIA E OS NOVOS RUMOS
 DA CONTEMPORANEIDADE

    


    Em um remoto momento histórico, o homem, sentindo a necessidade de se proteger dos predadores e de tornar-se mais forte em face das intempéries da natureza, agrega-se, experimentando o que o Friedrich Engels aponta ter sido a transição da animalidade para a humanidade. “Para sair da animalidade, para realizar o maior progresso que a natureza conhece, era preciso mais um elemento: substituir a falta de poder defensivo do homem isolado pela união de forças e pela ação comum da horda”1, aduz.


    Neste primeiro contexto histórico de agregação humana, por óbvio, não há falar-se em grandes grupos, mas em microassociações, notadamente casais e, em seguida, tribos, grupos, gens. Todas essas formatações nos remetem, de modo mais ou menos direto, à ideia de família.


    Obviamente, até chegarmos à conformação sociojurídica de família que hoje conhecemos – se é que conhecemos alguma –, as agregações humanas experimentaram uma infinidade de variações e de circunstâncias. Como já dissemos em outra oportunidade, no turbilhão evolutivo da família houve espaço para a promiscuidade, para a poligamia, a poliandria e a monogamia, para linhagens maternas, linhagens paternas, com a submissão da mulher ao homem, para a definição do parentesco bilateral (equalizando a descendência paterna e a materna), para a consanguinidade e a afetividade.2 Raramente é possível identificar os marcos históricos dessas transições, principalmente por ser a família uma instituição que vai encontrando novas conformações de acordo com mudanças de paradigma socioculturais, que, pelo menos na antiguidade e na idade média, tendiam a ocorrer muito paulatinamente. Sendo assim, é preciso encarar a família como um instituto que vai sendo moldado muito lentamente, no ritmo de uma sociedade aversa a mudanças bruscas.


    Com o passar dos tempos, um instituto vai lentamente assumindo o protagonismo das relações familiares: o casamento. Pelo menos em seu percurso histórico, dificilmente se concebe o casamento sem as ideias de ritual e de religião, sendo tal instituto frequentemente apontado como o mais importante de todos os ritos religiosos3. Contudo, o viés formal e público do casamento levaria bastante tempo para se impor.


    Segundo John Gilissen,


    No direito romano do Baixo Império, o casamento é um acto essencialmente privado e contratual; existe a partir do momento em que os esposos estão de acordo em serem, daí para o futuro, marido e mulher. Trata-se de uma convenção puramente consensual, despida de qualquer formalismo, não sendo exigida a coabitação.4


    Nos idos da idade média, as celebrações eram privadas, sem uma autoridade condutora do rito, seja ela estatal ou eclesiástica, e sem testemunhas. Sem as amarras do formalismo, naturalmente surgem constantes problemas de prova dos casamentos. E é justamente no sentido de conferir-lhe alguma ostensividade que


    (...) o casamento era frequentemente rodeado duma certa pompa (por exemplo, o cortejo dos esposos e das suas famílias pelas ruas da cidade) e acompanhado de certos ritos: entrega de um anel, redacção de um documento escrito (nomeadamente para registrar a entrega do dote: instrumentum dotale.5


    Este inconveniente prático da prova foi determinante para que a Igreja Católica, que naquele contexto histórico concentrava os poderes político e eclesiástico, reivindicasse o papel de única autoridade com legitimidade para realizar a celebração do casamento. Era a formalização do casamento e a decisiva fusão do seu caráter sociocultural com o seu viés religioso institucional. É assim que se constrói uma verdadeira hegemonia do casamento no âmbito das relações familiares, assumindo o instituto o monopólio da constituição de família. É dizer: sem casamento, não há família; uma máxima que sobreviveu até bem pouco tempo.


    Na contemporaneidade o casamento vai lentamente se desvinculando do seu viés religioso, dando-se início a um processo de dualização do casamento, que passa a ter duas modalidades, o civil e o religioso. De todo modo, o casamento mantém-se como centro das relações familiares e, por conseguinte, do direito de família. Apenas para citar a recente história constitucional brasileira, a Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil de 1934 prelecionava, em seu art. 144: “a família, constituída pelo casamento indissolúvel, está sob a proteção especial do Estado”. O texto seria praticamente repetido pela Constituição dos Estados Unidos do Brasil de 19466, marcada, por um lado, pelo dualismo fático entre casamento civil e religioso, mas, por outro, pela equivalência jurídica de ambos, desde que o religioso observe os impedimentos e as prescrições da lei. Por seu turno, a Constituição da República Federativa do Brasil de 1967, inclusive com a redação que lhe foi dada pela Emenda Constitucional nº 1, de 17 de outubro de 1969, manteve o espírito de suas antecessoras7.


    Mas esta hegemonia do casamento também iria mudar com os novos tempos.


    O primeiro grande marco no sentido de uma reorientação do instituto do casamento – e, com ele, uma reorientação do próprio direito de família – foi a consagração da sua dissolubilidade. No contexto religioso, a indissolubilidade do casamento imperava desde o Concílio de Trento, em 1563, que vedou terminantemente o divórcio. Não por acaso, a indissolubilidade se impôs também no campo jurídico, mesmo em um contexto de dualismo entre o casamento civil e religioso. A título ilustrativo, o Código Civil português de 1867, conhecido como Código de Seabra, apesar de consagrar o casamento como um contrato, paradoxalmente considerava-o “perpétuo”. Em Portugal, a dissolubilidade viria em 1910, por força do Decreto de 3 de novembro, conhecido como “Lei do Divórcio”.


    No Brasil, o debate em torno da implementação do instituto do divórcio gerou grande clamor público e calorosos debates, com repercussão muito maior do que aquela gerada pela discussão em torno do reconhecimento das uniões estáveis homossexuais, de que trataremos mais adiante. Saíram vencedores os anseios de uma sociedade que há muito não mais conseguia conviver com a indissolubilidade do vínculo matrimonial. Limitadas ao desquite, que punha termo apenas à sociedade conjugal, permanecendo o vínculo matrimonial, muitas pessoas chegavam a buscar escritórios de advocacia que providenciavam o divórcio e um novo casamento no exterior, em países que naquela altura já consagravam a dissolubilidade, tais como o México, o Uruguai e a Bolívia8.


    É nesse contexto de turbulência social que o Congresso Nacional promulga, em 28 de junho de 1977, a Emenda Constitucional (EC) nº 9, que dá nova redação ao §1º do art. 175 da Constituição de 1967(69): “o casamento somente poderá ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separação judicial por mais de três anos”. A emenda não inseriu o divórcio na ordem jurídica brasileira, apenas abriu as portas para isso, deixando para a lei infraconstitucional o encargo de especificar os casos em que o casamento poderia ser dissolvido. A Constituição impôs apenas um limite ao legislador infraconstitucional: para que o casamento fosse dissolvido, fazia-se mister a prévia separação judicial por mais de três anos.


    Na sequência, em 26 de dezembro de 1977, o Presidente Ernesto Geisel sanciona a Lei nº 6.515, arrolando como causas de dissolução do casamento a morte de um dos cônjuges e o divórcio. Na esteira da abertura dada pela Constituição, concretizava-se, assim, a inserção da dissolubilidade do casamento pelo divórcio na ordem jurídica brasileira.


    Após a consagração da dissolubilidade, o passo seguinte seria a quebra do monopólio para a constituição de família, historicamente conferido ao casamento. Novos rumos jurídicos trazidos por novos ventos sociais.


    Adequando-se a novos paradigmas socioculturais, a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) traria consigo uma verdadeira ruptura com a ordem jurídica anterior, o que se faria sentir de modo muito claro nas disposições constitucionais acerca da família.


    De início, em seu art. 226, a CF/88 consagra a família como base da sociedade, atribuindo-lhe especial proteção do Estado. Na sequência do caput, traz oito parágrafos que representam a espinha dorsal do novo direito de família brasileiro. Os parágrafos 1º e 2º seguem o tradicional dualismo fático entre casamento civil e religioso, conferindo-lhes, no entanto, a também tradicional equivalência em termos de efeitos jurídicos. Consagra-se, assim, um dualismo fático, mas um monismo jurídico.


    Na sequência, os parágrafos 3º e 4º representam o ponto alto da nova ordem jurídica familiar. São eles que alçam ao patamar de entidade familiar outras conformações, expressamente a união estável e a família monoparental, que até então ou existiam somente no plano social ou recebiam proteção jurídica diminuta. Sobre elas falaremos mais à frente, no capítulo dedicado às novas famílias. Por ora, nos basta a noção de uma reorientação jurídica do direito de família, que quebra o (suposto) monopólio do casamento enquanto via para a constituição de uma entidade familiar. Voltaremos ao tema logo mais, não sem antes concluir a análise dos restantes parágrafos do art. 226 da CF/88.


    Os parágrafos 5º e 6º prestam-se, respectivamente, a estabelecer a igualdade de direitos e deveres entre os cônjuges e a dissolubilidade do casamento pelo divórcio. A propósito, destaque-se que a redação do §6º recebeu alterações substanciais trazidas pela EC nº 66, de 2010. O texto original dispunha: “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio, após prévia separação judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separação de fato por mais de dois anos”. Com a nova redação (“o casamento civil por ser dissolvido pelo divórcio”), o divórcio passou a poder ser pedido e decretado sem a necessidade de prévia separação judicial (por mais de um ano) ou de fato (por mais de dois anos).


    Diga-se de passagem, a permanência ou a extinção da separação judicial da ordem jurídica brasileira, na sequência da EC nº 66/2010, gerou bastante polêmica, tendo sido o instituto reavivado pela Lei 13.105, de 16 de março de 2015, o CPC/2015. Sem embargo de louváveis opiniões contrárias, entendemos que a separação, seja ela judicial ou extrajudicial, permanece viva na ordem jurídica brasileira.


    Parece-nos que a EC nº 66/2010 implementou uma nova sistemática para o divórcio, mas não retirou a possibilidade anterior, a separação. Existe uma distância substancial entre permitir o divórcio sem qualquer exigência de prazo e impô-lo. No plano infraconstitucional, o Código Civil (CC) continua asseverando que a sociedade conjugal termina pela morte de um dos cônjuges, pela nulidade ou anulação do casamento, pela separação judicial ou pelo divórcio (art. 1.571) e que qualquer dos cônjuges poderá propor ação de separação judicial em diversas situações, a exemplo de quando houver grave violação dos deveres do casamento que torne insuportável a vida em comum (art. 1.572, caput); quando houver ruptura da vida em comum há mais de um ano, sendo impossível a sua reconstituição (art. 1.572, §1º); ou no caso em que o outro cônjuge esteja acometido de doença mental grave, manifestada após o casamento, que torne impossível a continuação da vida em comum (art. 1.572, §2º). Também permanece intacto o dispositivo que trata da separação judicial consensual (art. 1.574 do Código Civil).


    Ademais, de fato, o CPC/2015 fortalece o argumento “pró separação”, ao dispor reiteradamente sobre o instituto ao longo de todo o seu texto, nomeadamente no capítulo dedicado às ações de família, cujas normas “aplicam-se aos processos contenciosos de divórcio, separação, reconhecimento e extinção de união estável, guarda, visitação e filiação” (art. 693). Além de dispor sobre a separação judicial, o CPC/2015 também prevê a possibilidade de separação extrajudicial – necessariamente consensual – em seu art. 733.


    Destaque-se que o CPC/2015 não recria a separação, apenas fortalece o argumento de que o instituto subsiste no direito brasileiro.9 Não nos parece prudente considerar, ao arrepio da lei, que um instituto dessa importância tenha sido extirpado da ordem jurídica brasileira, fazendo-se uma interpretação excessivamente extensiva do teor e da ratio do §6º do art. 226, com redação dada pela EC nº 66/2010.


    Assim, apesar de reconhecermos que, com o advento da nova sistemática do divórcio, a recorrência prática da separação foi sensivelmente reduzida, não nos parece que este fato deponha a favor da extinção do instituto, que permanece útil em situações em que os cônjuges pretendam pôr termo à sociedade conjugal sem extinguir o vínculo matrimonial, seja por enxergarem a possibilidade de reconciliação ou até mesmo por razões de foro íntimo, inclusive religiosas10.


    Destarte, não faz sentido sustentar um suposto “interdito” constitucional à regulação do divórcio pelo legislador. A abstração e vagueza próprias do texto constitucional não se prestam a atender às exigências quanto à necessidade de uma regulação minuciosa da dissolução do casamento. Seria desnecessário, por exemplo, fazer constar do texto constitucional regras tais sobre o procedimento do divórcio como as sobre a resolução parcial e antecipada do mérito da demanda, que são de grande utilidade para as ações de divórcio, e que foram objeto de regulação específica no CPC/2015.


    Ademais, parece-nos que o escopo específico da Emenda Constitucional em questão foi proceder com a eliminação dos prazos para a concessão do divórcio. A redução e/ou eliminação de prazos


    parece ser uma tendência do direito civil e processual civil atual. Vive-se hoje uma nova “velocidade” do direito. Se antes se recomendava a observância de longos anos de separação judicial ou de fato para que os separandos pudessem avaliar a conveniência da ruptura definitiva plasmada no divórcio, observe-se que a Emenda Constitucional nº 66/2010 simplesmente aboliu a observância de qualquer lapso temporal. O Código Civil brasileiro também parece seguir esta tendência, quando reduziu o prazo geral de prescrição de 20 (vinte) para 10 (dez) anos.11


    Ou ainda, pode-se inserir esta questão no contexto de uma luta secular dos juristas contra a “legalidade arbitrária”12; diante da falta de razoabilidade na imposição do cumprimento de certos prazos para a aquisição e o exercício de certos direitos.


    Deve-se ter em mira, portanto, que a questão da interpretação da EC nº 66/2010 não reside, certamente, apenas nas oito palavras que ficaram na Constituição. Sozinhas, elas não dizem muito além da garantia de que o legislador não pode proibir o divórcio – o que, em si, por outro lado, já é bastante.


    A melhor interpretação, portanto, parece ser no sentido de considerar que a reforma teria eliminado os prazos para o divórcio, mas não eliminado a separação judicial do sistema, que permaneceria inalterado, no mais.13


    Arrematando a celeuma, o Superior Tribunal de Justiça decidiu pela permanência da separação judicial como opção aos cônjuges. Na ocasião, a relatora, Min. Isabel Gallotti, consignou que a alteração trazida pela EC nº 66 representou tão somente a supressão do requisito temporal e do sistema bifásico para que o casamento possa ser dissolvido pelo divórcio. E mais:


    O texto constitucional dispõe que o casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio, imprimindo faculdade aos cônjuges, e não extinguindo a possibilidade de separação judicial. Ademais, sendo o divórcio permitido sem qualquer restrição, forçoso concluir pela possibilidade da separação ainda subsistente no Código Civil, pois quem pode o mais, pode o menos também.14


    De volta aos consectários do art. 226 da CF/88, temos o §7º, que traça linhas fundamentais acerca do planejamento familiar:


    Art. 226 (...)


    §7º fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável, o planejamento familiar é livre decisão do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e científicos para o exercício desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituições oficiais ou privadas.


    Aqui, cabe uma nota: o planejamento familiar é frequentemente definido de maneira bastante restritiva, inclusive pela própria Lei 9.263, de 12 de janeiro de 1996, que o regulamenta. Em seu art. 2º, a referida lei entende por planejamento familiar “o conjunto de ações de regulação da fecundidade que garanta direitos iguais de constituição, limitação ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”.


    Na verdade, é preciso que se diga, a lei brasileira segue a perspectiva da Organização Mundial de Saúde (OMS), que resume o planejamento familiar ao aspecto reprodutivo, ocupando-se nomeadamente dos meios anticoncepcionais15.


    Trata-se, contudo, de visão reducionista do instituto. Uma visão mais ampla da noção de planejamento familiar englobaria uma série de outros fatores de condução dos rumos da entidade familiar que não dizem respeito unicamente à opção de ter filhos, de quantos filhos ter, ou de não os ter. O texto constitucional é amplo, não podendo sua eficácia limitar-se à reprodução no âmbito da família. A noção de planejamento familiar deve comportar outros aspectos, como por exemplo a condução da educação dos filhos, abrindo-se espaço para inserir no contexto do §7º do art. 226 temas da maior relevância, como o homeschooling.


    Por fim, o §8º impõe ao Estado o dever de prestar assistência à família na pessoa de cada um dos seus membros, e de criar mecanismos que coíbam a violência no âmbito de suas relações.


    Feito este panorama, voltemos aos §§ 3º e 4º. Da guinada empreendida por eles resulta um pluralismo no direito de família nunca antes visto, o que se faz sentir até mesmo no modo como a doutrina e a jurisprudência encaram as entidades familiares e o direito de família. Inclusive, vozes autorizadas chegaram a abandonar a própria nomenclatura “direito de família”, preferindo falar em “direito das famílias”, supostamente mais adequado ao novo contexto plural. Nisso foram e são seguidos em larga escala. A questão se resolve se compreendermos que a preposição de indica tão somente que família é o objeto do direito em questão. Assim, direito de família significa simplesmente que se trata de um ramo do direito cujo objeto é a família.


    Como a própria noção de família é agora plural, ela não se restringe a uma ou outra modalidade de família. Consequentemente, o direito de família não tem por objeto uma ou outra modalidade de família, mas a família enquanto fenômeno social e jurídico em toda a sua pluralidade e complexidade.


    Só faz algum sentido falar em “direito das famílias” se se pretender enfatizar o pluralismo. No entanto, estando este já consolidado nos corações e mentes, não cremos ser necessária a alteração do rótulo tradicionalmente utilizado, o que nos parece mero preciosismo gramatical, mero discurso formal. Na verdade, há uma série de outros problemas – estes, sim, reais – que devem merecer a nossa atenção.


    A quebra do monopólio do casamento, o pluralismo jurídico que se impôs ao direito de família, traz consigo pontos de reflexão extremamente sensíveis, tais como a suposta hierarquia entre as diversas modalidades de entidades familiares. Na sequência do advento da CF/88, e com os fervorosos debates e avanços em prol da constitucionalização do direito civil, houve quem defendesse – e há quem defenda até hoje – que a Constituição manteve o casamento como paradigma de entidade familiar, ao tratar sobre tal instituto de forma inaugural e mais pormenorizada, e ao facilitar a conversão da união estável em casamento, indicando uma suposta preferência do constituinte pela família formalizada pelo casamento.


    Os argumentos se fortaleceram com o advento do Código Civil de 2002, que conferiu, em muitos aspectos, tratamento jurídico privilegiado aos casados, principalmente quando comparado ao regime jurídico da união estável. Os direitos sucessórios conferidos aos casados, comparados àqueles atribuídos aos conviventes, eram prova disso, e esse tratamento sucessório diferenciado foi repudiado pelo Supremo Tribunal Federal ao declarar inconstitucional o art. 1.790 do Código Civil, nos autos do Recurso Extraordinário nº 646.721, de relatoria do Min. Marco Aurélio (redator do Acórdão Min. Roberto Barroso). Na ementa do julgado, a Corte fez constar justamente que a “hierarquização entre entidades familiares é incompatível com a Constituição de 1988”.


    De fato, uma hierarquia das entidades familiares é inconcebível. Quanto ao fato de ter a Constituição inaugurado o rol de parágrafos do art. 226 com a disciplina do casamento, isto decorre do fato de que historicamente era o casamento a única preocupação do constituinte. Vindo novas entidades familiares se somarem a ele, é natural que viessem na sequência. Quanto ao tratamento mais pormenorizado conferido ao casamento, isto não depõe no sentido do privilégio, mas da repetição de um regramento que se convencionou como parte dos nossos textos constitucionais ao longo da história. Um regramento mais analítico, pois, também não pode ser encarado como sinal de superioridade hierárquica. Por fim, a facilitação da conversão da união estável em casamento dá-se tão somente em razão de já existir, na união estável, a essência da entidade familiar. Facilita-se, assim, a conversão de uma modalidade de entidade familiar em outra. Não se trata, de modo algum, de considerar o casamento como modalidade juridicamente superior, ainda que se o considere paradigma cultural de família.


    Neste contexto plural, o que esperar das famílias e do direito de família?


    Temos vivenciado de forma cada vez mais frequente um anacronismo sociojurídico, uma dissociação entre a dinâmica típica das relações sociais e a hermeticidade típica das nossas estruturas normativas. Vivemos a contemporaneidade usufruindo de um patrimônio jurídico com ares medievais, mesmo antigos. As revoluções pelas quais passamos – nomeadamente a cognitiva e a tecnológica – mudaram significativamente o modo como nos comportamos e nos relacionamos. Hoje, a nota mais marcante do ser humano é o dinamismo de sua rede de relacionamentos.


    Na outra ponta, os institutos jurídicos que se prestam a regular tais redes de relacionamentos advém de um patrimônio cultural construído ao longo dos séculos. E cada vez mais esse desencontro reverte-se em conflito. No campo da personalidade jurídica, por exemplo, ainda há resquícios do espírito romano que considerava o feto parte das vísceras da mãe, já que ainda não logramos atribuir um estatuto jurídico pleno ao nascituro. Neste ponto, o máximo que conseguimos atingir foi uma fórmula esquizofrênica segundo a qual a personalidade jurídica – grosso modo, a aptidão para titularizar direitos e contrair deveres – tem início com o nascimento com vida, mas o não nascido dispõe de uma “salvaguarda” de direitos (art. 2º do Código Civil). Na verdade, para que se possa falar em ter direitos, é preciso ser pessoa; no entanto, nós reconhecemos direitos ao nascituro – apesar do discurso da mera salvaguarda –, mas não o reconhecemos como pessoa. No campo dos contratos, apesar do dirigismo contratual, apesar dos contratos de adesão e dos ditos contratos obrigatórios, apesar dos contratos não mais poderem ser encarados “como relações de troca econômica entre pessoas, mas como um espaço de compatibilidade entre diferentes projetos discursivos, diferentes mundos contratuais”, como um vínculo que de uma só vez conecta indivíduos, comunidades e o próprio poder em uma relação dialógica, insistimos na fórmula clássica da autonomia e na visão unidimensional dos contratos e do direito privado.16


    Com o direito de família não é diferente. Permanecemos apostando em molduras normativas rígidas para enquadrar relações intersubjetivas que são cada vez menos constantes e previsíveis. O caráter predominantemente cogente do direito de família confirma este modelo, sobre o qual é preciso refletir.


    Como afirma Zygmunt Bauman, fizemos a passagem da modernidade “sólida” para a “líquida”, em que as formas sociais não se mantém por muito tempo:


    A sociedade é crescentemente vista e tratada como uma rede, mais do que como uma estrutura (...): ela é vista e tratada como uma matriz de conexões e desconexões randômicas e de um volume essencialmente infinito de possíveis permutações.17


    Portanto, o futuro do direito de família está na liquidez, na sua capacidade de apreensão da realidade e de regulação das referidas formas sociais líquidas. Mas o que vem a ser liquidez, e como alcançá-la?


    Aqui, usamos liquidez no sentido de fluidez, como uma qualidade adaptativa. E uma das possibilidades mais factíveis de realização de um direito de família líquido está na redução da heteronomia e na consequente ampliação da autonomia, aproximando-se sobremaneira da figura dos contratos, enquanto instrumentos relacionais complexos e multidimensionais.


    Quanto à parentalidade, de fato, a heteronomia ainda se mostra mais razoável. Contudo, o campo da conjugalidade é terreno fértil para essa discussão. Ora, nas relações familiares horizontais os contratos podem cumprir muito bem o papel de traduzir o projeto de vida comum que, em última análise, é a razão de ser da família.


    E não cabe aqui o argumento de que, nas relações familiares, os contratos viabilizariam um desequilíbrio relacional e a submissão de um contratante a outro. O Código de Defesa do Consumidor parte do paradigma de um contrato paritário, mas, ao mesmo tempo, coloca uma série de instrumentos que coíbem a verticalização da relação. Do mesmo modo, os nortes cogentes do direito de família podem coibir o exercício abusivo de posições jurídicas.


    Uma tal guinada do direito de família no sentido da autonomia representaria, pois, a adesão a um modelo de direito de família mínimo.18 Possivelmente, em razão do estado de insegurança jurídica familiar que vivenciamos no momento, uma reorientação normativa da área no sentido da autonomia seria razoável, desde que, logicamente, preservado um núcleo cogente que se preste à tutela de pessoas juridicamente mais sensíveis, como os filhos.


    No entanto, o estado da arte do direito de família brasileiro mantém-se marcado pela “ordem pública”, pelo que as considerações aqui feitas são, na verdade, prognósticas e propositivas.


    -
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    No dia 9 de maio de 1979 o Professor João Baptista Villela, da Universidade Federal de Minas Gerais, proferia palestra intitulada “desbiologização da paternidade”, na própria UFMG, em curso de extensão sobre “direito do menor”. Provavelmente, naquela altura, o professor sequer podia imaginar que as suas palavras ecoariam de forma tão marcante, inaugurando uma nova forma de enxergar as relações familiares e o direito de família. Era o início de uma mudança de paradigma sem precedentes.


    Segundo Vilella, a prevalência biológica do conceito de paternidade se deve à “precedência histórica da natureza sobre a cultura”. No entanto, a ampliação e a consolidação dos valores culturais fariam com que o determinismo biológico presente na origem cedesse espaço para a consagração da paternidade enquanto fato cultural: “ser pai ou ser mãe não está tanto no fato de gerar quanto na circunstância de amar e servir”19.


    Apesar de centrar-se na paternidade, Villela faz breves considerações sobre as mudanças por que passou a família, que não mais se apresenta como “unidade de caráter econômico, social e religioso”, mas como “grupo de afetividade e companheirismo”20.


    Com essa abordagem, estava aberto o caminho para uma reorientação do direito de família, que elegeria o afeto como pedra fundamental das relações familiares, sejam elas de parentalidade ou de conjugalidade.


    Em relação à conjugalidade, este novo paradigma de superação de formalidades e determinismos atinge seu ápice no debate em torno do reconhecimento das uniões homossexuais como entidades familiares, que chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF) em 2011. Ali, todo o debate centrou-se no afeto.


    Mas o que significa o afeto, e até que ponto ele é adequado a funcionar como elemento central para reconhecer o caráter familiar de relações humanas?


    O afeto é basicamente um vínculo de afeição, de empatia, que redunda em dedicação interpessoal. O problema é o alto grau de abstração da ideia de afeto, o que depõe contra o seu valor jurídico. Principalmente quando é interpretado como sinônimo de “amor”, o afeto perde qualquer viés objetivo, e logo, qualquer possibilidade de verificação, de aferição.


    Desde o início, foi neste sentido, como sinônimo de amor, que o afeto foi encarado. O próprio João Baptista Villela segue esta linha: em “desbiologização da paternidade”, assevera que “a paternidade reside antes no serviço e no amor que não procriação”, que “é o triunfo do amor sobre a biologia o que se celebra”, e endossa as palavras de Cyril Hegnauer, ao dispor que “não é ‘a voz mítica do sangue’ que indica à criança quem são seus pais, ‘senão o amor e o cuidado, que conduzem do desvalimento para a autonomia’”21. O autor também segue o mesmo sentido em “as novas relações de família”, dispondo que “a teoria e a prática das instituições de família dependem, em última análise, de nossa competência em dar e receber amor”22.


    Mais adiante, o afeto como amor ganha mais adeptos: a título exemplificativo, Maria Berenice Dias afirma que “a identificação da presença de um vínculo amoroso, o enlaçamento de vidas, é o que basta para que se reconheça a existência de uma família”23. Por sua vez, diante de sessão plenária do STF, no julgamento do caso do reconhecimento das uniões homossexuais como entidades familiares, o então Procurador do Estado do Rio de Janeiro, Luís Roberto Barroso, empreendeu sustentação oral durante dezessete minutos e fez referência indistinta a afeto e amor por vinte e sete vezes, fazendo deste tema a pedra-de-toque da sua argumentação. O consagrado constitucionalista, que hoje compõe o STF, chegou a afirmar que os requisitos de configuração da união estável são o afeto e o projeto de vida em comum, olvidando-se do teor do art. 1.723 do CC, que consagra a publicidade, a continuidade e a durabilidade da convivência, o objetivo de constituição de família e a ausência de impedimentos como requisitos da união estável.


    O amor é um mundo pelo qual o jurista não deve se aventurar. Noção anímica, enclausurada na psique das pessoas, pode ser um fértil objeto para análise por parte de outras ciências, tais como a psicologia, e um objeto de inspiração para as artes. Para o Direito, o amor é um terreno inapreensível, é um tema ajurídico. Assim, se se pretender reconhecer valor jurídico e certa utilidade ao afeto, o primeiro passo é afastá-lo da ideia de amor.


    É justamente reconhecendo a fragilidade jurídica da ideia originária de afeto, atrelada à noção de amor, que algumas vozes na doutrina compreendem o afeto como afetação. De fato, somente neste sentido pode ter alguma plausibilidade jurídica. José Fernando Simão, por exemplo, consigna que a noção de afeto como sinônimo de amor é ultrapassada, e complementa, recorrendo à psicanálise, que o “afeto decorre da noção de afetar, conviver, criar laços. Afeto não se opõe a ódio, pois ódio é uma manifestação do afeto. Afeto se opõe à indiferença”24.


    Em uma relação interpessoal verificar-se-á o afeto onde houver comunhão de vida. Neste sentido, enxergamos o afeto como uma mera releitura, um neologismo para a ideia de comunhão plena de vida, consagrado critério de identificação de relações familiares, nomeadamente conjugais. Tal critério está tanto na definição legal de casamento, presente no art. 1.511 do CC25
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