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    Este livrinho é dedicado à Laura, minha filha.
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    Não apenas não descobriram a solução, como




    ainda nem descobriram o problema.




    G. K. Chesterton


  




  

    PEDIDO




    Críticas, comentários, sugestões e respostas podem ser enviadas diretamente ao meu endereço eletrônico (giordano@giordanoadvocacia.com.br). Se alguém tiver algo a dizer sobre o texto, peço que não deixe de fazê-lo. Estou aguardando.


  




  

    NOTA À 2ª EDIÇÃO




    A nova edição é simples decorrência da mudança de editora. O texto é rigorosamente o mesmo. As perguntas, portanto, são de 2020. As respostas, bom, as respostas ainda não chegaram. Continuo esperando.
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INTRODUÇÃO




    Todas as casas têm janelas. Muitas ou poucas, grandes ou pequenas, belas ou feias, há janelas em todas as casas. É por meio delas que entram luz natural e ar fresco. Daí a sua importância prática e a sua função poética. Agora, tente pensar numa casa feita só de janelas. Sim, uma casa sem paredes, sem portas, sem telhado, mas só com janelas. Impossível. A janela só é janela se estiver inserida em uma parede. A abertura só é prática e poética se estiver contida em certos limites.




    Nas próximas linhas, quero fazer perguntas sobre o Direito de Família. Basicamente, quero discutir se ele ainda faz sentido, se ainda precisamos dele, ou se já é hora de dispensar os seus préstimos. Já advirto o leitor que o texto só cuidará de perguntas e, por isso, pode soar um pouco angustiante. Mas isso é necessário. Eu, que proponho as perguntas, não tenho as respostas. As perguntas eu tenho. Mas não as respostas. As perguntas me incomodam e, por isso, eu as compartilho. Talvez, alguém tenha as respostas.




    Prova suficiente de que não tenho nada a oferecer, a não ser perguntas, é que o título foi inspirado em O Direito Civil Tende a Desaparecer, célebre artigo de Antonio Junqueira de Azevedo, publicado em 1975; e a figura das janelas foi roubada de G. K. Chesterton, um dos meus autores favoritos. Nem o título nem a ilustração, portanto, me pertencem. Só as perguntas.




    Antes de avançar, quatro observações.




    A primeira é que não foi fácil escolher o modo de apresentar o texto, pois ficou grande para sair como artigo e pequeno para sair como livro. A opção pelo formato de livro prevaleceu porque os artigos têm um tempo longo entre o envio e a publicação, e eu queria dizer essas coisas sem demora. E também porque, não sendo exatamente um texto livre, não chega a ser um artigo científico e, por isso, não deveria ser aprovado em qualquer periódico honesto.




    A segunda é que, na construção do texto, restringi a pesquisa aos manuais de Direito de Família, mais especificamente aos oito manuais que tenho comigo: Anderson Schreiber, César Fiuza, Felipe Quintella e Eupídio Donizetti, Gustavo Tepedino e Ana Carolina Brochado Teixeira, Maria Berenice Dias, Paulo Lôbo, Rodrigo da Cunha Pereira e Rolf Madaleno. Pode parecer pouco, mas garanto que foi o suficiente para proporcionar boa quantidade de dúvidas. Além disso, os manuais são textos muito importantes, tanto porque refletem a compreensão mais madura de seus autores, quanto porque se destinam à formação dos futuros profissionais do Direito. Um cuidado adicional foi o de utilizar apenas edições recentes, de 2019 ou 2020, para ter certeza de acessar o pensamento atual dos especialistas.




    A terceira é que o texto ficou lamentavelmente desequilibrado. Os dois capítulos iniciais são muito menores que os dois capítulos finais. Sei que isso não é bonito. Mas não pude evitar.




    A quarta é que inseri no texto uma grande quantidade de citações diretas, muito além do que considero adequado. Lamento por isso. Mas eu precisava dar voz aos especialistas. Era necessário conhecer exatamente o que eles disseram, e com as palavras que eles utilizaram.




    Bom, o livrinho está aí, cheio de perguntas. Dos leitores, em geral, se é que haverá algum, ficaria feliz de receber críticas, comentários e sugestões. E dos especialistas espero, sobretudo, respostas.


  




  

    1. O DIREITO DEVE PROTEGER A FAMÍLIA?




    Começo com a discussão da necessidade de conceder à família alguma tutela especial.




    Se a resposta for negativa, não será preciso um conjunto específico de regras, muito menos uma área específica do Direito. Os vínculos familiares poderão receber disciplina jurídica, mas nas mesmas condições de outros relacionamentos sociais. Por outro lado, se a resposta for positiva, ainda fará sentido pensar em algo como o Direito de Família, com suas regras e princípios, e seu modo próprio de funcionar.




    Uma resposta deste último tipo poderia se basear na leitura de elementos que formam o nosso sistema normativo.




    1.1 Um dever fundamental




    A Declaração Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral das Nações Unidas, em 10 de dezembro de 1948, enuncia que:




    A família é o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito à proteção desta e do Estado (artigo 16°, III).




    O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, aprovado pela Assembleia Geral das Nações Unidas, em 16 de dezembro de 1966, e promulgado no Brasil, em 6 de julho de 1992, proclama que:




    A família é o elemento natural e fundamental da sociedade e terá o direito de ser protegida pela sociedade e pelo Estado (artigo 23, I).




    O Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, aprovado pela Assembleia Geral das Nações Unidas, em 19 de dezembro de 1966, e promulgado no Brasil, em 6 de julho de 1992, proclama que:




    Deve-se conceder à família, que é o elemento natural e fundamental da sociedade, as mais amplas proteção e assistência possíveis, especialmente para a sua constituição e enquanto ele for responsável pela criação e educação dos filhos (artigo 10, I).




    A Convenção Americana sobre Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de São José da Costa Rica, adotada no âmbito da Organização dos Estados Americanos, em 22 de novembro de 1969, e promulgada no Brasil, em 6 de novembro de 1992, proclama que:




    A família é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado (artigo 17, I).




    E a Constituição da República, que tem um capítulo especificamente dedicado ao assunto, proclama que:




    A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado (artigo 226, caput).




    1.2 Uma objeção básica




    Mesmo com os elementos indicados, alguém poderia objetar que, na verdade, o que se deve proteger não é a família, como estrutura, mas os indivíduos que a constituem. Ou que a família não deve ser protegida como fim, mas apenas como meio para o desenvolvimento de seus integrantes.




    É o que Anderson Schreiber parece dizer com as seguintes palavras:




    Outrora centrado na proteção de uma instituição-família que, como célula mater da sociedade, era tratada como fim em si mesma, o direito de família brasileiro tem, nas últimas décadas, sido objeto de verdadeiro giro conceitual para se dirigir à tutela não propriamente da família, mas das pessoas que compõem as diferentes entidades familiares. A família ou as famílias deixam de ser fins em si mesmas para se tornar locus privilegiado dirigido à promoção e ao desenvolvimento da personalidade dos seus integrantes, esta sim objeto de proteção (SCHREIBER, 2019, p. 863).




    E também Gustavo Tepedino e Ana Carolina Brochado Teixeira:




    Assim sendo, a família embora tenha ampliado, com a Carta de 1988, o seu prestígio constitucional, deixa de ter valor intrínseco, como instituição capaz de merecer tutela jurídica pelo simples fato de existir, passando a ser valorada de maneira instrumental, tutelada à medida que - e somente à exata medida que - se constitua em núcleo intermediário de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promoção da dignidade de seus integrantes (TEPEDINO e TEIXEIRA, 2020, p. 3, 4).




    E ainda Paulo Lôbo:




    A família, tutelada pela Constituição, está funcionalizada ao desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas que a integram. A entidade familiar não é tutelada em si, senão como instrumento de realização existencial de seus membros (LÔBO, 2019, p. 59).




    Assim, numa leitura mais radical, esse tipo de pensamento poderia sugerir que não é importante identificar famílias, entidades familiares ou relacionamentos familiares, pois o Direito dá conta de solucionar as questões olhando apenas para os indivíduos.




    1.3 Um aparente consenso




    No entanto, mesmo apontando as mudanças históricas no modo de compreender a matéria, os especialistas parecem não duvidar da importância de proteger a família e não apenas os sujeitos que a compõem.




    Ou, pensando mais concretamente, parece óbvio que a regra que impõe aos pais o dever de sustentar os filhos menores, protege as crianças, mas somente em razão do vínculo familiar que possuem com os genitores. E a regra que exige a autorização da esposa para que o marido venda um bem imóvel, protege a esposa, mas somente por conta do vínculo conjugal.




    Nas palavras de César Fiuza:




    A família desempenha uma função, qual seja, servir de amparo ao desenvolvimento da pessoa. Já o princípio da função social da família dita que esta função social deverá ser preservada, a fim de garantir a cada um dos membros da família a possibilidade de promover a sua personalidade, o que, sem dúvida, ocorre melhor no ambiente familiar (FIUZA, 2020, p. 1.241).




    Para Gustavo Tepedino e Ana Carolina Brochado Teixeira:




    Logo se vê que a família é o locus a ser protegido de forma especial pelo Estado, tomada pelo constituinte como o local de maior realização da dignidade humana (TEPEDINO e TEIXEIRA, 2020, p. 12, 13).




    Para Paulo Lôbo:




    Fundada em bases aparentemente tão frágeis, a família atual passou a ter a proteção do Estado, constituindo essa proteção um direito subjetivo público, oponível ao próprio Estado e à sociedade. A proteção do Estado à família é, hoje, princípio universalmente aceito e adotado nas constituições da maioria dos países, independentemente do sistema político ou ideológico (LÔBO, 2019, p. 15).




    E para Rodrigo da Cunha Pereira:




    A família é o locus da formação e estruturação do sujeito. Não é possível que uma pessoa se torne sujeito sem que tenha passado por um núcleo familiar. Além de formador do sujeito, a família desempenha um papel primordial de formação de valores e transmissão da cultura. Sem ela não há sociedade ou Estado. Sem essa estruturação familiar não haveria sujeito ou relações interpessoais ou sociais. É na família que tudo se principia, é nela que nos estruturamos como sujeitos e encontramos algum amparo para o nosso desamparo estrutural (PEREIRA, 2020, p. 19).
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