UMA ANALISE POS-MODERNA DAS RELACOES FAMILIARES NO DIREITO
CIVIL BRASILEIRO

A POSTMODERN ANALYSIS ABOUT FAMILY RELATIONSHIPS IN BRAZILIAN
CIVIL LAW

Ligia Ziggiotti de Oliveira®
Abili Lazaro Castro de Lima?

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar do ponto de vista juridico as relagcdes familiares
segundo a perspectiva da pds-modernidade. Para tanto, procede-se uma explanagdo acerca dos
paradigmas moderno e p6s-moderno e sobre como é possivel relaciona-los a racionalidade
prevalente no Cddigo Civil de 1916 e na Constituicdo da Republica de 1988, respectivamente.
A técnica legislativa do Direito Civil codificado, bem como o controle moral por ele
pretendido, podem se relacionar ao ideal moderno, ao passo que a porosidade do texto legal e
a pluralidade protegida segundo o Direito Civil Constitucional podem se relacionar ao ideal
pos-moderno. Todavia, esta concluséo suscita controveérsias entre 0s juristas. Problematiza-se,
pois, tal discussdo pela reflexdo dos que veem na realidade das relacbes familiares
contemporaneas tracos identificadores da pds-modernidade, bem como daqueles que
consideram referido enquadramento inadequado.
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ABSTRACT

The present article aims to analyze, from the juridical point of view, the family relationships
according to the postmodernity’s perspective. Therefore, the paradigm of modernity is related
to the Brazilian Civil Code of 1916 and the paradigm of postmodernity is related to the
Brazilian Constitution of 1988. The legislative technique of codified civil law and the moral
control desired by it could be associated to the modern ideal. On the other hand, the existence
of open standards and principles that protect plurality in the constitutional text could be
associated to the postmodern ideal. However, this conclusion is not consensual among the
authors. The study highlights the reflections of those who believe that contemporary family
relationships reveal postmodernity’s aspects and of those who believe this classification is
inappropriate.
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1. Introducéo

O significante “familia” comporta uma gama complexa de significados. E provavel
que devido a perpetuidade, temporalmente, do termo, que define uma realidade remota,
muitos concluam pela estabilidade, pela laténcia, pela universalidade e pela imutabilidade da

familia ao longo do tempo.
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Neste sentido, emerge o falacioso argumento de que existe um modelo Unico, natural
de compor tal aglomerado idealmente justificado pelo afeto e composto de um contraste de
diferencas — entre geracdes e sexos —, que tem fungdo propria, uma que transpassaria o
interesse dos proprios individuos que a compdem, pela relevancia do todo em detrimento das
partes. Todavia, um olhar mais diacronico define a familia como uma construcéo histérica que
colhe, de seu tempo, dados sociais, culturais e juridicos capazes de ampliar ou reduzir a
visibilidade de aspectos que definem certos personagens como envolvidos ou ndo em uma
relacdo familiar.

Discorrendo a respeito, no inicio da década de 90, a historiadora francesa Michelle
Perrot constatou o fim da familia legada pelo século XIX em “O né e o ninho” (PERROT,
1993). De acordo com a autora, os tragos identificadores deste modelo datado apontam para
uma familia nuclear, heterossexual, mondgama, patriarcal e investida de um grande nimero
de objetivos, design que perde espaco em face de uma realidade menos rigida e normativa,
mais plural e complexa.

Aquela simplificagdo & comumente rotulada como ao que se situa no paradigma da
modernidade, se considerada a classificacdo proposta por Thomas Kuhn (1991). Nesta esteira,
0 paradigma moderno pode ser identificado como prevalente desde aproximadamente o século
XV, a depender do autor em comento. Emerge como um modo hegemdnico de conhecimento
que tem consequéncias especificas em cada ramo que o produz. James Scott (1998) afirma
que o olhar moderno implica generalizar, observar o mundo em perspectiva macro, plana, sem
considerar as peculiaridades individuais. Trata-se de um olhar que reproduz o de um Estado
sobre os individuos que o compdem: por uma questdo econémica, impossibilita-se gerir cada
especificidade, portanto, todos séo tidos como iguais.

A presuncao de que € necessario contribuir para a reproducao deste modelo de familia,
por ser “natural” o desejo isondmico de comp6-la segundo tais contornos, resultou, ao longo
dos anos, em exclusdo do diverso. Por outro lado, neste Gltimo meio século, o pluralismo da
sociedade tem ganhado outro valor, e é possivel assim constatar que “da ideia de uma
sociedade constituida por individuos iguais e indiferenciados passou-se para uma sociedade
integrada por pessoas marcadas pela diversidade” (HESPANHA, 2013, p. 63).

Tal concepcdo conduz alguns autores a afirmar um novo modelo de familia que
responde por poés-moderna, classificacdo que ainda gera controveérsias na doutrina. O objetivo
do presente estudo é analisar o exemplo brasileiro procurando destacar em que as relacdes
familiares, do ponto de vista juridico, se aproximam e em que se distanciam do tipo ideal pds-

moderno.



2. Entre o moderno e o pds-moderno: diferenciacdes necessarias

Tratar de uma relacdo social — no caso, a familiar — sob o enfoque paradigmatico,
considerando o moderno e o pds-moderno, implica definir minimamente a que caracteristicas
se referem cada uma destas assinaturas. Como 0s temas em questdo sdo amplamente tratados
nas mais diversas areas do conhecimento, realiza-se um corte bibliogréafico, buscando colher o
que mais interessa ao presente estudo. Neste sentido, os ensinamentos de Paolo Grossi,
Antdénio Manuel Hespanha, Krishan Kumar, Boaventura de Sousa Santos e Zigmunt Bauman
se fazem presentes neste capitulo para esclarecer a que se remetem os termos “moderno” e
“po6s-moderno”.

Retrocedendo a analise, € possivel, primeiramente, opor o pré-moderno ao moderno.
Sabe-se, deste Ultimo, que “propde-se como entidade absolutamente compacta, que repugna
qualquer articulagdo complexa e em que a sociedade (...) ¢ feita de individuos todos iguais”
(GROSSI, 2010, p. 22). A condicdo de igualdade entre as pessoas € das primeiras que se
destacam do discurso moderno.

Ainda comparando o periodo moderno e o medieval, o socidlogo indiano Krishan
Kumar (1997) lembra ser a transitoriedade da vida e a impossibilidade de controle sobre o
proprio destino nocdes basilares da era mais remota, ao passo que a sensacdo de dominio
impera no homem moderno, que é confiante sobretudo em sua razdo para subjulgar o que o
cerca e mesmo o préprio corpo®.

Ao expandir caracteristicas relacionadas a este mesmo paradigma, afere Zigmunt
Bauman, soci6logo polonés, sobre a visdo moderna de mundo, que esta se funda na
previsibilidade das possibilidades, reduzindo-as pela coordenagédo e sistematizacdo segundo
um padrdo regular de comportamento que permite o controle da totalidade (BAUMAN,
2010). E possivel notar que esta pretensiosa missdo chega a ciéncia juridica quando procura
esgotar toda a riqueza das relacfes sociais em normas exaustivas.

Reside neste fetichismo pelo controle uma das principais criticas dos tempos
modernos. Qualquer energia regulatéria inscrita na modernidade ocidental, segundo critica de
Boaventura de Sousa Santos (2011), teria, portanto, esgotado por completo seu potencial
emancipatdrio mediante a racionalizacdo da vida pela ciéncia e pelo direito estatal, que busca

dominar o todo por verdades estabelecidas a luz da razdo humana. Neste sentido, seria

® Por conta disso que o discurso da psicanalise, no juizo de Giselle Camara Groeninga, representou um golpe &
onipoténcia moderna, j4 que a partir dele se revelou que “ndo somos senhores de nossa consciéncia — estamos
sujeitos a nossos desejos e a nossa destrutividade, ao nosso inconsciente” (GROENINGA, 2003, p. 127).



necessario refletir segundo um po6s-modernismo inquietante, vertente com que se identifica
Santos”.

Porém, quais premissas seriam postas por uma légica pés-moderna? A questdo suscita
complicacGes diversas, ja que tracar um perfil rigido dos autores pds-modernos significaria
traduzi-los modernamente, e dai porque “os poés-modernistas tém horror a definir” (KUMAR,
1997, p. 115). Ademais, hd uma gama de autores que subscrevem este mesmo movimento, se
entendido como aquilo que é contrério ao moderno, mas que ndo convergem necessariamente
em relacdo as consequéncias de tal constatacdo. De qualquer modo, buscar-se-4 uma imagem
um pouco mais nitida de mundo por tais lentes.

De acordo com a andlise de Hespanha (2001), o pds-moderno ndo busca que a ordem —
e entre nds caberia destacar a normativa — preveja e determine as experiéncias futuras, ao
contrario, qualquer modelo de ordem s6 tem vigor quando a experiéncia o valida. Assim, a
relatividade, tanto em Zigmunt Bauman quanto em Boaventura de Sousa Santos, € um traco
insuperavel de nossos tempos, de modo que é preciso mais interpretar 0 que existe do que
legislar sobre o que uma dada moral pre-estabelecida considera justo. Ao contrario, deixa-se
de lado o codigo de normas rigorosas de comportamento dos modernos para abrir caminho ao
imprevisivel.

Se pela perspectiva moderna € preciso enxergar em escala macro para dar conta da
complexidade, a perspectiva pds-moderna valoriza a pequena escala e destaca o individual, o
especifico, em detrimento do geral (KUMAR, 1997). Com isso, desfaz-se da ideia de que a
moral é exterior ao sujeito, sendo tal compreensdo acompanhada por uma busca incessante
por graus mais elevados de prazer e que sdo livres de julgamento depreciativo®, ja que hé
espaco pleno para o plural. Tal busca, em velocidade e quantidade, ilustraria 0 mesmo que
ocorre em relagBes de consumo (BAUMAN, 2004).

Tais referéncias que marcam oposicdo entre individual e generalizado podem gerar
confusdes se pontuado que o individualismo tem espaco na l6gica moderna, que muito bem se
identifica, por exemplo, na Revolugcdo Francesa (KUMAR, 1997), consagradora de ideais

iluministas e, assim, individualistas. Todavia, o individualismo, na modernidade, relaciona-se

* Segundo o autor, devem ser diferenciados os autores da pés-modernidade entre os reconfortados, que apenas
aceitam e celebram o que existe, e os inquietantes, segundo os quais “a disjun¢do entre a modernidade dos
problemas e a p6s-modernidade das possiveis solugdes deve ser assumida plenamente e deve ser transformada
num ponto de partida para enfrentar os desafios da construcdo de uma teoria critica pés-moderna. E esta a minha
posigdo (...)” (SANTOS, 2011, p. 29).

> Aponta-se que “a pés-modernidade aparece como a democratizagio do hedonismo” (MIZRAHI, 1998, p. 62-
63).



a nocdo de individuo autbnomo, capaz de transcender por seus proprios meios as amarras do
antigo. Neste contexto, fortaleceu-se, ao invés de outras tantas que se faziam presentes em
todo um contexto historico, a ideia de que ha uma gama de individuos iguais e livres para
atingir o mesmo objetivo em detrimento da existéncia concreta de cada qual. Por outro lado, o
individualismo, na p6s-modernidade, diz respeito a busca pela maximizacdo da satisfagcdo
pessoal, que possivelmente ndo coincide com o que o proximo entende por realizacéo prépria,
sendo necessario, portanto, manejar todo este tecido desigual de sujeitos com anseios
préprios. Em resumo, o individuo universalizado esta para 0 moderno assim como o individuo
singularizado esta para o p6s-moderno.

Diante das diferenciaces que se estabelecem entre tais perspectivas, torna-se possivel
analisar o Direito Civil Brasileiro segundo uma anéalise paradigmatica, destacando em que
medida ¢ possivel afirmar que o panorama contemporaneo das relagdes familiares se insere na
pos-modernidade. Para tanto, considera-se o periodo inaugurado pelo Cddigo Civil de 1916,
por inserir o pais na leva das codificacdes, e 0 inaugurado pela Constituicdo de 1988, pela
proposta de alterar a ratio vigente até entdo em termos juridicos, com importantes impactos

no gque concerne ao Direito de Familia.

3. O Direito Civil Brasileiro inserido em uma analise paradigmatica

A tradicdo civilista brasileira ndo pode ter por data inicial o Codigo Civil de 1916.
Antes, o Direito Romano, o Direito Candnico, as Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas, bem como a Consolidacdo das Leis Civis de Teixeira de Freitas, ja agregavam
conteddo ao Direito Civil, que inclusive no século XIX se ensinava nas duas faculdades
juridicas brasileiras existentes, disciplina que esteve presente no ensino juridico nacional
desde que instaurado®.

Contudo, do ponto de vista juridico, o paradigma da modernidade pode ser melhor
identificado a partir do Codigo Civil de 1916, jA& que o movimento codificador participa
definitivamente do tipo ideal iluminista — que alias, em termos revolucionarios, fez-se sentir
na Franca de 1789, que viu nascer, pouco depois, 0 Code francés (1804), inspiracdo do

brasileiro — pela clausura de suas normas, sua pretensdo de completude e de perfeicédo, e pelo

® Em lei promulgada em 11 de agosto de 1827, a que criou os cursos de direito em Olinda e em S&o Paulo, consta
a grade curricular que haveria de vigorar, sendo obrigatorio, no terceiro e quarto anos, cursar a cadeira “Direito
Civil Patrio”. Na Universidade Federal do Parana, criada em 1912, constam no curriculo do ano seguinte as
matérias relativas & parte geral do Direito Civil, obrigacBes, contratos, direito das coisas, da familia e das
sucessdes, tendo por base tanto a legislagdo portuguesa quanto a Consolidagdo das Leis Civis de Teixeira de
Freitas e seu Esboco de Cédigo Civil, como ainda os cédigos aleméo e francés e até mesmo o Projeto de Cédigo
Civil de Bevilaqua (KROETZ, 2012).



objetivo de reduzir drasticamente a complexidade a ponto de proibir entrada ao diverso no
mundo do direito.

J& a Constituicdo de 1988 se vale de clausulas abertas e principios abarcadores do
diverso e do plural, de modo que a visdo pés-moderna poderia se relacionar a este diploma
legal que alimenta o sistema juridico brasileiro como um todo, ai se incluindo o Direito Civil
e, mais especificamente, o Direito de Familia.

Portanto, selecionam-se como intervalos temporais para o presente estudo aqueles em
que vigorou o Cddigo Civil de 1916, destacando a ratio prevalente aquela oportunidade, e o
momento atual, em que vigora a Constituicdo de 1988, destacando a ratio desde entdo
identificada como prevalente. Secciona-se, por fim, o olhar dedicado pelo Direito Civil as
relacbes familiares, sendo a analise voltada ao Direito de Familia brasileiro.

3.1  Arratio do Codigo Civil de 1916

Anteriormente ao Codigo Civil de 1916, o jurista brasileiro tinha numa legislacao
esparsa e numerosa as solucOes praticas para as questdes juridicas, de modo que muito se
clamava pela sistematizacdo do direito privado nacional.

Cabendo-lhe ao final do século XIX a incumbéncia, Clovis Bevilaqua assumiu o
desafio de ser codificador’. Tal legislacdo passou a vigorar em 1917 e se perpetuou por
extenso periodo de tempo, ainda que tenha sofrido uma serie de alteracdes até que fosse
substituida por uma mais atual. Mesmo assim, o Cddigo Civil Brasileiro de 2002 exibe intacta
grande porcentagem de sua versao anterior.

O projeto de Cldvis Bevilaqua mantinha as luzes do século X1X. Consagrou o direito a
propriedade, elevando-o a categoria de absoluto, e conferiu amplas liberdades para contratar,
ainda que as custas da opressao de parte eventualmente mais fraca, a quem restaria honrar
com quaisgquer compromissos pactuados. Quanto as relacdes familiares, fez jus ao objetivo de
moldar, artificialmente, a moral que deveria defini-las e assim se fez conservador ao funda-las
pelo matriménio, proibido o divércio; preferir a seguranca dos lagos sanguineos ao acaso dos
lacos afetivos, na filiacdo, também legitimada pelo casamento; e declaradamente patriarcal ao
encarregar pela dire¢do da familia exclusivamente o homem.

O codificador demonstrou-se grande entusiasta da sistematizacdo das leis nisto que

considerava monumento juridico, e vislumbrava no movimento codificador a vantagem da

" A iniciativa de produzir um Cédigo Civil Brasileiro ndo era inédita, pois que ja haviam se debrucado sobre
projetos de codificacdo das leis civis Teixeira de Freitas, Nabuco de Araujo, Felicio dos Santos e Coelho
Rodrigues.



seguranga juridica, da objetividade e do cerceamento de arbitragens politicas, conforme se
depreende de uma de suas obras, “Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil”, em que
elogia a sistematiza¢dao do Direito Civil pelo “poder de precisdo e seguranga, estabelecendo a
harmonia” (1956, p. 09) e porque simplifica, ordena, esclarece e torna nitidas as regras
juridicas (1956).

Conforme se expds anteriormente, tais perspectivas se alinham com precisdo a um
perfil do imaginario moderno, sendo os intelectuais deste modelo perfeitamente ilustrados
pelos legisladores dos codigos gerais e abstratos que tém por objetivo promover a ordem e a
regularidade, silenciando, com isso, o diverso na sociedade (BAUMAN, 2010).

Em relacdo ao Direito de Familia patrio, vé-se a expectativa de que a
responsabilizacdo moral dos individuos em suas relaces familiares se garanta pela médo do
Estado legislador. Explicando os motivos de ter o Codigo Civil de 1916 proibido o divorcio,
diferenciado o filho legitimo do ilegitimo — esta Ultima categoria bipartida entre os espurios e
naturais, a época —, e entregado a direcdo da familia exclusivamente ao homem, Clovis
Bevilaqua (1906, p. 98), anota: “A cultura, a moral, o direito, todas as normas sociais sao
liames destinados a conter a animalidade humana, e a canalizar os impulsos individuais para
os fins da conservacao ¢ do bem estar sociais”.

A moral se via, assim, pela letra da lei, universalizada, de modo que os impulsos
individuais ndo deveriam ter voz em uma sociedade civilizada, cuja conservagédo dependia de
que cada pessoa, feito peca em uma engrenagem maior, seguisse determinado roteiro para o
funcionamento do todo.

Neste cenario engessado pelo cddigo, homens atuariam como provedores do lar,
incumbindo-se das grandes decisdes da casa; mulheres atuariam no espago privado, como
esposas e maes, e responsaveis pelas decisdes domésticas cotidianas e de menor importancia;
e os filhos como aqueles que devem respeito aos progenitores, em quem devem se espelhar
para dar continuidade ao ciclo.

Evidente que a realidade ultrapassou os limites da lei. Os deveres conjugais nunca se
cumpriram a risca pelos esposos e, entre os homens, a infidelidade passava incolume e era
mesmo tida por natural. Ainda que o rigor das penas sociais e juridicas se direcionasse apenas
as mulheres, também elas cultivavam relacionamentos paralelos, de modo que separacdes

faticas, familias simultaneas e mesmo casos de poliamor se proliferavam pelo territdrio patrio.



UniBes estaveis — inclusive homossexuais, ja que o desejo ndo pode ser contido por normas® —
também havia, ainda que tais categorias fossem veladas e se deixassem apenas ver em partes.

Igualmente, umas por ideologia, muitas por necessidades, cada vez mais mulheres
ingressavam no mercado de trabalho, afastando, na prética, a direcdo do lar exclusivamente
pelo homem. Na segunda metade do século XX, com a novidade da pilula anticoncepcional, o
sexo pelo prazer se mostra uma possibilidade menos remota a elas, que passam a inaugurar
um novo caminho em direcdo a independéncia.

Por fim, a comunidade internacional, atenta a protecdo dos direitos humanos,
organiza-se por tratados em defesa da juventude®. Assim se veem a crianca e o adolescente
como sujeitos de direitos e destinatarios de protecdo especial do Estado, da sociedade e da
familia, de modo que a ideia de sua submisséo na relacéo estabelecida no ambiente domestico
€ aos poucos deixada de lado.

Os novos ares que oxigenaram o Direito de Familia ao longo de quase um século
fizeram proliferar, na legislacdo extravagante, normas que transpassavam o cédigo. A titulo
exemplificativo, citam-se o Estatuto da Mulher Casada (1962), a Lei do Divorcio (1977), o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990), a Lei da Unido Estavel (1994), todos anteriores
ao Codigo Civil de 2002 e agregadores de conteudo mais atualizado em matéria de familia.
Trata-se de uma descodificacdo progressiva que se instaura até atualmente para dar conta da
realidade fluida, plural e diversificada que se mostra cada vez mais visivel nas relagdes
familiares.

A resposta encontrada nos codigos deixa de satisfazer e outro caminho se faz

definitivamente necessario.

3.2 Arratio pés-Constituicdo de 1988

A breve analise da atmosfera que acompanhou o Codigo Civil de 1916 poderia supor
que se destrincharia na sequéncia a versao atual daquele diploma, ou seja, o Codigo Civil de
2002. E verdade que o documento agrega mudancas relevantes em matéria de Direito de
Familia, colhendo, do periodo que separou um cddigo de outro, os avangos da legislacao

extravagante e as premissas constitucionais que o antecederam.

& Anota-se a seguinte ligio: “Assim, constatamos que a sexualidade, que é da ordem do desejo, sempre escapara
ao normatizavel” (PEREIRA, 1999, p. 55).

° Exemplifica-se a participacdo do Brasil na assinatura da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, em
1959; na ratificacdo da Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianga em 1990; e na ratificacdo do Pacto
de S&o José da Costa Rica em 1992.



Porém, igualmente inserido na perspectiva codificadora, geral e abstrata, valendo-se,
pois, da mesma técnica legislativa, o Cddigo Civil de 2002 ndo inova nas relacbes que
disciplina, mantendo-se inclusive fiel a valores imanentes no passado, coerente com a ratio
que acompanhou o anterior (FACHIN, 2012). Assim sendo, centraliza-se, nesta oportunidade,
a Constituicdo da Republica de 1988, que disciplina as relagdes familiares em termos mais
amplos e abrangentes, capazes de confortar maltiplas formas de ser familia.

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2005, p. 326), discorrendo acerca
desta valorizacdo da letra constitucional até entdo inédita no Brasil, onde se editavam
constituicbes que ndo eram levadas verdadeiramente a sério, revelam as contribuigdes que

este diploma legal trouxe, entre nés:

A Constituicdo de 1988 tem sido valiosa aliada do processo histérico de superacéo
da ilegitimidade renitente do poder politico, da atavica falta de efetividade das
normas constitucionais e da crénica instabilidade institucional brasileira. Sua
interpretacdo criativa, mas comprometida com a boa dogmatica juridica, tem-se
beneficiado de uma teoria constitucional de qualidade e progressista. No Brasil, o
discurso juridico, para desfrutar de legitimidade historica, precisa ter compromisso
com a transformacdo das estruturas, a emancipacdo das pessoas, a tolerancia politica
e 0 avanco social.

A interpretacdo criativa a que se referem os autores se possibilita pela técnica
legislativa presente no texto constitucional. Ao invés de normas que buscam moldar a
exaustdo os comportamentos humanos, investiu-se em conceitos gerais indeterminados,
principios e clausulas gerais. O contetdo se deve preencher pela analise sistematica do
constante na Constituicdo, considerada formal ou materialmente, o que obstaria, em tese,
discricionariedades.

Trazendo ao centro, portanto, a Constituicdo, opta-se analisar o fendmeno das

I'°. Dentre os

alteracdes em matéria de Direito Privado segundo a corrente civil constituciona
juristas que coadunam com tal perspectiva, citam-se, por todos, Gustavo Tepedino, Luiz
Edson Fachin e Paulo Luiz Netto L6bo. Salienta-se que “os autores que trabalham na linha do
direito civil constitucional se servem da teoria dos principios como forma de se desenredar da
malha firme dos Codigos e da legislagdo arcaica” (NEVES, 2002, p. 14), reafirmando a opgéo
por esta corrente que busca superar as falhas apontadas no diploma civilista a partir de uma

proposta inovadora no ordenamento juridico.

19 De acordo com Luiz Edson Fachin (2008, p- 12), o movimento civil constitucional envolve trés superagdes: “a
do monismo de fontes, a da rigidez literal da hermenéutica, e a significagdo monolitica de institutos e figuras
juridicas fundantes da radiografia das relagBes sociais, como contrato, familia e propriedade. Apreende, como
método, um procedimento dialético problematizado assentado na critica e na permanente reconstrugdo dos
sentidos atribuiveis ao campo juridico”.



Valendo-se, pois, da porosidade do texto da Constituicdo, é possivel tornar o espago da
familia mais plural e de contornos mais fluidos. Neste sentido, forte nos principios
constitucionais, o Direito de Familia desenvolve principiologia prépria que acena a dignidade
da pessoa humana, central no ordenamento juridico brasileiro, e garante mais espago ao
diverso.

Rodrigo da Cunha Pereira (2005) destaca a dignidade da pessoa humana — que daria
azo aos outros seis principios por ele elencados —, a monogamia, 0 melhor interesse da crianca
e do adolescente, a igualdade e o respeito as diferencas, a autonomia e a menor intervencéo
estatal, a pluralidade das formas de familia e a afetividade. Por sua vez, Paulo Luiz Netto
Lébo (2011) menciona, na categoria de principios fundamentais, o da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade; ao passo que na categoria de principios gerais menciona o da
igualdade, liberdade, afetividade, convivéncia familiar e melhor interesse da crianga. Os
efeitos de tais percepcbes sdo maltiplos e tém trazido a jurisprudéncia e a doutrina
interessantes conclusdes acerca dos mais variados temas.

Em Direito de Familia, pode-se ilustrar a interpretacdo criativa do art. 226 da
Constituicdo, que, literalmente, prevé familias monoparentais e aquelas formadas pelo
matrimonio e pela unido estavel. A melhor doutrina converge no entendimento de que o rol é
exemplificativo e ndo taxativo, devido a pluralidade que funda a sociedade brasileira (art. 3°,
inc. ).

Neste sentido, valiosa € a licdo de Paulo Luiz Netto Lobo (2002), que ensina ser o
caput de referido dispositivo clausula geral de inclusdo. Portanto, os modelos positivados,
quando empreendida uma interpretacdo sistematica da Constituicdo e ndo apenas a leitura
isolada de um Unico excerto, possibilitam transcender a formula anteriormente exata de ser
familia.

Igualmente, superou-se, em julgamento de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132 em conjunto com a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.277 pelo
Supremo Tribunal Federal, a literalidade do §3° do art. 226 do texto constitucional e do art.
1723 do Cddigo Civil para conferir efeitos a unido homossexual. Para tanto, consta no
acorddo ter sido realizada uma leitura sistematica da Constituicdo para extrair principios que
impediriam a discriminacao e a negacdo de direitos a familia diversa do padrdo codificado.

Além disso, 0 mesmo dispositivo constitucional a que acima se refere traz, em seu §8°,
a afirmacdo de que a protecdo a familia pelo Estado se assegura na pessoa de cada um dos que

a integram, o que se compatibiliza com uma visdo que prioriza o individuo, e ndo a



instituicdo-familia como um todo orgénico e dotado de existéncia propria e abstrata (RUZYK,
2005). Tal concepgao sintetiza o que a doutrina tem denominado “familia eudemonista”.
Tem-se, portanto, que tal diploma legal favorece um olhar inclusivo do diverso,
deixando de lado a seguranca dos conceitos fechados para recepcionar um espaco centrado no
individuo, repersonalizado e distante do sujeito de direito classico, que se mostrava abstrato e
excludente (FACHIN, 2012).
Seria o Direito de Familia contemporaneo, diante de tais consideracdes, adequado ao

rétulo pés-moderno?

4. Um Direito de Familia pés-moderno?

Diante deste quadro em que se insere 0 Direito de Familia patrio contemporaneo,
manifestam-se inimeros autores no sentido de que a matéria se redimensiona atualmente
segundo a perspectiva pds-moderna. Em defesa desta opinido, Giselda Maria Fernanda
Novaes Hironaka (2008, p. 65) enumera as caracteristicas das relacbes familiares pos-

modernas:

a) sdo relacdes que se valorizam por si mesmas e ndo por condicdes exteriores
da vida social e econdmica; b) sdo relagcGes que primam pelo que podem trazer
de bom para cada um dos membros do nucleo familiar envolvidos; c)
organizam-se pelo viés reflexivo, no qual a comunicacdo é aberta e tem base
continua; d) sdo relacdes que tendem a se verem mais focadas na intimidade, na
cumplicidade e na confianca mutua; €) sdo relagdes que transformam a
obrigacdo do contato constante em compromisso ético entre os participes.

Nota-se que seriam tais aspectos relacionados ao conceito de familia eudemonista,
cada vez mais apreendido pelos juristas no pais. Trata-se de ideia inicialmente doutrinada por
José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz (2001, p. 13) nestes
termos: “Assim, a concepg¢do eudemonista da familia progride a medida que ela regride ao seu
aspecto instrumental. E, precisamente por isso, a familia e 0 casamento passam a existir para
o desenvolvimento da pessoa — para a realizagcdo dos seus interesses afetivos e existenciais”.

Tais reflexdes ndo foram atreladas por esses autores, a época, a uma analise
paradigmatica, entre moderno e p6s-moderno. E possivel afirmar, contudo, que, & luz da
Constituicdo de 1988 e mesmo anteriormente a vigéncia do Cddigo Civil de 2002, os ex-
professores da Universidade Federal do Parana apontaram os impactos que o texto daquele
diploma, aberto e calcado em principios, traria. Referida constatacdo indica que se filiar a
corrente civil constitucional ndo significa concordar com o rétulo pdés-moderno do Direito de

Familia atual, j& que o termo “p6s-moderno” define, por si s, 0 que € plural e singularizado,



ao passo que o moderno, por movimento histérico que €é, ndo tem significacdo imutavel e
permanente.

E verdade que a Carta Magna, pelos aspectos que a cercam, permitiria uma leitura do
Direito de Familia coerente com o pensamento p6s-moderno no entender de autores que
enquadram as relagcdes hodiernas neste paradigma. Ana Paula Ariston Barion Peres (2006, p.
11-12) exemplifica a ligao desta corrente ao afirmar que “a familia pos-moderna se apresenta
de forma plural, edificada sobre alicerces afetivos com amparo constitucional”.

Além disso, a familia eudemonista teria sido identificada como pd6s-moderna por
alguns autores pelo fato de que a valorizacdo do individuo conduziria a um desapego em
relagdo ao todo, perdendo a familia seu carater instrumental e organicista e passando a ser
meio de satisfacdo de cada membro.

Igualmente, a busca pelo prazer teria enfoque privilegiado pelo prisma p6s-moderno, e
por certo que é possivel alcanca-lo dentro ou fora da familia. Rememora-se que, em um
mundo pds-moderno, a moral ndo recai do Estado — nem da Igreja — sobre um individuo, mas
este sim elabora uma propria a que chega enquanto tateia no escuro. Pela experiéncia, nasce
do interior do sujeito, e ndo externamente.

Né&o é, porem, a classificacdo dos tempos presentes como pos-modernos, estendo-lhes
os efeitos as relagdes familiares, consensual entre os juristas. Neste sentido, colhe-se a critica
de quem acredita que o termo pds-moderno compreende apenas uma porcao das alteracoes
sociais e culturais de nossa época, mas que nao nos encontramos, lamentavelmente, em um

contexto livre de imposi¢des bastante fixas de comportamento:

N&o ha duvida de que as pressdes e as imposi¢Bes sociais retornaram ao tempo
contemporaneo. Cada vez mais 0s jovens procuram desenvolver disciplinadamente
suas habilidades profissionais; empregam o seu tempo de vida intensamente na
qualificacdo profissional; dedicam-se ao trabalho; buscam relagGes amorosas solidas
principalmente sob o manto da fidelidade; e disciplinam sua vida atribulada pelos
compromissos diarios para ter um tempo fixo para o cuidado com o corpo, ou seja, 0
tempo atual é de controle e disciplina (ROBL FILHO, 2010, p. 104).

A percepcdo de um ambiente ainda preconceituoso, de uma sociedade atrelada — em
menor medida, mas ainda atrelada — a valores machistas, homofébicos e retrégrados™, faz
inverossimil o diagndstico pés-moderno de que todas as formas de atividade sexual sdo
toleradas e a repressao dos instintos sexuais foi extinta, ou ao menos limitada radicalmente
(BAUMAN, 2004).

1 Exemplificando um retrocesso no plano dos direitos sexuais, tem-se o projeto de lei denominado “Cura Gay”,
cujo autor, Jodo Campos (PSDB-GO), retirou de tramitacdo em 2013 devido as pressdes que seguiram a proposta
polémica de permitir o tratamento psicolégico de homossexuais para que fossem convertidos a
heterossexualidade. A iniciativa recebeu apoio da Bancada Evangélica do Congresso Nacional, que representa
14,2% da Camara dos Deputados e 5% do Senado (CASTRO; MATTQOS, 2013).



Embora haja avancos, ha ainda apego a tradicdo em temas familiares, como se observa
exemplificativamente em julgado do Superior Tribunal de Justi¢a (2010) que nega efeitos a
familias paralelas porque “uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a
monogamia nio pode atenuar o dever de fidelidade”.

Em razéo de ignorar um quadro ainda conservador da atualidade, em termos
negativamente discriminatorios, € que alguns criticos do pds-modernismo julgam a corrente
reacionaria’?. Celebrar os avancos dos Gltimos tempos, dado por superado aquilo que teve de
opressor, significa ignorar os problemas que se mantém presentes.

No mesmo sentido, é possivel salientar a dificultosa conclusdo a que se chega, pela
p6s-modernidade, do hedonismo, criticavel a medida em que o prazer de um pode equivaler a
subjugacdo do outro, e, em uma sociedade ainda marcada pelo sexismo™®, podem-se imaginar
o0s nefastos efeitos que o individualismo por ventura conduziria em uma relagdo de familia. A
questdo é tdo problematica que o proprio Boaventura de Sousa Santos, um pos-moderno que
se opbe aos meramente celebratorios, admite que “a concepg¢do de formas alternativas de
domesticidade, que ndo sejam sexualmente estereotipadas, tem sido, em tempos recentes, um
dominio particularmente empobrecido do pensamento utépico” (SANTOS, 2011, p. 336).

Prosseguindo com a critica dos que ndo identificam a assinatura pos-moderna nas
relacbes familiares contemporaneas, cita-se 0 juizo de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk
(2011, p. 341), para quem a pessoa a quem o Direito se dirige se situa “em um paradigma que
resulta do legado haurido da Modernidade, ainda que ressignificado™.

Aponta-se para a ideia de que os projetos de emancipacdo que surgiram durante a
modernidade, universalidade, individualidade e autonomia, segundo Rouanet (1993), ndo
foram bem realizados, mas apenas manipulados para atender necessidades capitalistas.
Caminhar entre avangos e retrocessos, afinal, é consequéncia do proprio fio condutor da
historia, que, sem linearidade, confronta proposicdo e realidade, o que ndo significa afirmar
que é impossivel historicizar e ressignificar tais conceitos a luz da dignidade da pessoa
humana — principio que alinha todos os outros em nosso ordenamento — e aproveitar 0s bons

projetos que nasceram sob a durea moderna.

12 A este respeito, consta a analise bibliografica realizada por Gilberto Lyrio Teixeira em “Contra a Etica
reaciondria P6s-Moderna: elementos para uma discussao” (2009).

3 Anota-se o diagnéstico de Ana Carla Harmatiuk Matos (2000, p. 131): “Nos dias de hoje, as medidas
protetivas das mulheres (...) justificam-se pela realidade social brasileira, acompanhada por diversos outros
paises, onde as mulheres apresentam ainda uma condicéo de inferioridade em comparagdo aos outros homens,
tanto no &mbito familiar quanto nas demais relagdes sociais, fruto de um longo processo histérico-cultural de
poder masculino préprio do patriarcalismo”.



Esta consideracdo conduz a afirmacdo de que embora a modernidade mereca
desprestigio por eventos que sob seu manto horrorizaram a humanidade — a exemplo do
holocausto nazista na Segunda Guerra Mundial —, talvez o p6s-moderno seja muito mais uma
ideia contraria ao que se pode criticar de nosso tempo do que uma realidade que o converteu
noutra coisa (ROUANET, 1992). Nas palavras deste mesmo autor, “sua ilusdo [a da pds-
modernidade] é a tentativa de reagir as patologias da modernidade através de uma fuga para a
frente, renunciando a confrontar-se concretamente com os problemas da modernidade”
(ROUANET, 1992, p. 268-269).

J& que familia ndo se traduz em um significado imutavel e apartado do tempo, mas
historico e coerente a uma época, seus novos tracos podem ser lidos como uma reinvencao
das propostas emancipatdrias modernas, talvez menos arrogantes quanto a razdo outrora
onipotente e um tanto incertas quanto a moral forjada ha séculos. Abre-se, portanto, ao plural.
A liberdade, por exemplo, ata-se a funcionalizacdo dos institutos classicos do Direito Civil
para tirar centro do individuo proprietario destacado pelo iluminismo e aproveitado pelo
capitalismo™.

Em Direito de Familia, insta salientar que a liberdade — por exemplo, j& que apontada
como sintoma moderno — ndo se concede até hoje a amplitude a um casal que se Vé, no
matrimonio, obrigado pelos rigidos deveres conjugais para receber a protecéo da lei. Um viés
constitucionalizado pode apontar solu¢cdes mais adequadas a familia eudemonista, de modo
que “o conteudo pessoal da conjugalidade possa ser construido a partir da realidade, tendo
como norte as diretivas gerais constitucionais e como objetivo a producdo de condi¢des para o
desenvolvimento das personalidades de cada um deles num espaco relacional familiar”
(CARBONERA, 2008, p. 296). Nota-se que tal perspectiva corrobora com o da familia
eudemonista, que ndo € um sindnimo, portanto, de familia pés-moderna.

Alias — e para finalizar a reflexdo —, talvez as relacfes humanas afetivas plenamente
compativeis com a légica pds-moderna, entendidas como aquelas a que se refere Zigmunt
Bauman em “Amor Liquido”, sdo precisamente o limite entre aquilo que interessa ou ndo ao
Direito de Familia.

N&o é desprovida de razdo a afirmacéo de que, na contemporaneidade, os homens e as
mulheres, em seus relacionamentos, “trocaram um quinhdo de suas possibilidades de

seguranga por um quinhdo de felicidade” (BAUMAN, 1998, p. 10). Os vinculos ndo sdo mais

14 A este proposito, confira-se a obra de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk (2011).



vistos por eternos™, e a busca pela felicidade se imp&e em relacéo a busca pela estabilidade —
ao menos idealmente. Contudo, considerar tal aspecto da condigdo liquida do amor ndo
significa considera-la no todo.

Explica-se: tomando como marco tedrico este mesmo livro, que explora as
caracteristicas das relagdes humanas afetivas contemporaneas, temos que seriam “como
folhear um catdlogo de reembolso postal que traz na primeira pagina o aviso ‘compra nao
obrigatoria’ e a garantia do consumidor da ‘devolug¢do do produto caso ndo fique satisfeito’”
(BAUMAN, 2004, p. 85). Volateis, tdo momentaneos e fluidos como um liquido que escapa
as maos, os vinculos p6és-modernos se desconectam no mundo real a similitude do mundo
virtual, repentinamente, e sdo consumidos como produtos, o que os torna frageis e
descartaveis.

Os relacionamentos que unem os individuos e os afastam nesta modalidade narrada
por Bauman, liquida, ndo devem, obviamente, ser objeto de valoracdo moral, j& que é certo
que ndo é possivel universaliza-la. Todavia, € possivel, ainda que a luz da Constituicdo, dar
efeitos juridicos aos vinculos liquidos — e, mais que isso, seria este efeito desejado por
amantes passageiros? Ou, ao contrario, partilha de bens, alimentos, sucessdo, entre tantos
outros temas que envolvem a relagdo familiar, s6 fazem sentido exatamente no limite em que

os envolvidos tém um contato menos efémero e mais consolidado?

5. Concluséao

Colocada em analise a realidade das relacdes familiares contemporaneas, é possivel
afirmar, sem receios, que houve mudangas significativas no trato destas questdes pelo Direito
patrio, de modo que se oferece, aos civilistas, uma complexidade bastante diversa daquela que
se tem presente na ratio dos Codigos.

A abstracdo, a generalidade, a pretensdo de enclausurar a realidade em nome de uma
moral universalizada, mostram-se técnicas legislativas falhas, especialmente se considerada
uma relacdo complexa como a familiar, em que o sujeito de desejo ultrapassa ao longe 0s
estreitos limites do sujeito de direito.

Diante desta crise que se impde ao Direito Civil, mas, antes, as premissas
concretizadas de uma modernidade que se mostrou falha em certas promessas de

emancipacdo, repensar € preciso. Assim, coteja-se 0 texto codificado a luz do

1> Relevante lembrar que a Emenda Constitucional n. 66/2010 facilitou em larga medida o divércio no pais, que
passa a ser “direto e objetivo, sendo direito potestativo de quem ¢ casado, sem necessidade de invocar qualquer
causa e decurso de tempo” (MADALENO, 2013, p. 202).



constitucionalizado, que se possibilita como protetor do plural, para dar voz ao outrora
excluido pelo ordenamento juridico — conviventes em unido estavel, ja chamados concubinos;
companheiros em relagfes homossexuais; filnos de uniGes ndo fundadas no matrimdnio; entre
outros que aos poucos se fizeram e se fazem ver.

Descentralizar o individuo universalizado para centralizar o individuo singularizado
significa descer do arauto da abstracdo e chegar a realidade do concreto. Trata-se de
perspectiva absorvida por uma concep¢do de familia que existe para realizar a felicidade de
quem dela participa, e ndo para realizar a sociedade como um todo, que do casal pode esperar
a heterossexualidade, o casamento, a procriacdo, o enquadramento em uma moral estética,
como quis o legislador de tempos passados.

Mesmo assim, procurou-se ressaltar que ndo se pode esquecer ser a relagdo familiar
um conjunto de subjetividades no qual ndo se deve buscar submissdo de outrem, importando-
Ihes sofrimento, para a satisfagdo do desejo de um Unico sujeito. Neste sentido é que a ética da
alteridade se faz presente numa familia que satisfaca esta concepcdo eudemonista’®, o que
desafia o simplismo da discusséo.

A partir destas consideragdes, o presente estudo procurou relacionar alguns avangos na
disciplina de Direito de Familia a uma analise paradigmatica. Sem pretensfes de responder
firmemente sobre se, constatadas as novas facetas das relagdes familiares perante o Direito,
presencia-se um tempo pos-moderno, antes se quis evidenciar que a caracterizacdo envolve
percurso dificultoso, e ndo deve, pois, ser feita automaticamente, como se a classificacédo entre
moderno e pos-moderno fosse autoexplicativa — o primeiro termo simplesmente como

sinbnimo do mau e opressor e 0 segundo como sindnimo do bom e emancipatorio.
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