TRANSFORMACOES DO DIREITO DA FAMILIA

GUILHERME DE OLIVEIRA

O século dezanove impds a generalizagiio, em toda a Europa, do
modelo da “familia nuclear” — o agregado constituido por pai, mie ¢
filhos — formado a partir de uma nova cultura do casamento e da fami-
lia. O casamento passou a ser um assunto dos parceiros matrimoniais e nido
umn assunto das respectivas familias. Estava adquirido, nessa época, o
ideal romintico do matriménio, do casamente “por amor”.

O casamento romantico, porém, ndo estava menos submelido do que
o anterior “casamento alianga™ a um conjunto de normas rigidas “univer-
sais” acerca das fungdes da familia e dos papéis desempenhados por cada
cOnjuge. Este conceito de casamento que estruturava a familia nuclear
assentava num cddigo de valores comuns & burguesia industrial da época
e determinava um estatuto desigual para os homens e para as mulheres.
O homem tinha o direito, e também o dever, de procurar realizar o seu per-
curso individual fora de casa, enquanto o papel reservado 4 mulher era o
de lhe proporcionar o conforto doméstico e afectivo de que ele precisava
— na frase sugestiva de Beck, o homem encarregava-se de ganhar o
péo-de-cada-dia € a mulher punha-lhe a manteiga no pdo (!). Por outro lado,
o conteddo da relagiic matrimonial apresentava-se “dado” pelas normas
de conduta generalizadas e uniformes, e as primeiras codificagSes continham
regras pormenorizadas acerca dos deveres pessoais dos conjuges. Dito de
outra maneira, a familia nuclear era uma institui¢io organizada segundo
c6digos sociais pormenorizados, que comportava o desenvolvimento de
um s6 projecto de individualizagio — uma biografia do marido. Em
suma: “dois numa s6 carne” (%), mas a carne era a do homem (3).

"y El normal caos del amnor, Barcelona, El Roure, 1998, p. 253.

& Mareus, 19, 5.

() Lord Denning, apud CRETNEY; MassoN — Principles of Family Law, 6.* od., Lon-
don, Sweet and Maxwell, p. 23. -
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764 Guitherme de Oliveira

Os socidlogos e historiadores da familia costumam apontar os anos
setenta, do século vinte, como a época do inicio da modificagio deste
quadro de valores, no casamento (4).

Os ideais de democratizagio da familia, vitoriosos nos meados daquele
século, lograram libertar a muther do estatuto desigual em que o maodeio
anterior a confinava, para lhe dar um estatuto de igualdade perante a socie-
dade e a [ei. Os hébitos da produgio de guerra e as condiges econémi-
cas proporcionavam a safda do lar para 0 mercado e a obtengdo de um sal4-
rio regular; a instrugio generalizada ¢ mais sofisticada permitiu gradualmente
que as mulheres ocupassem postos cada vez mais altos no sistema produ-
tivo. Estas novas realidades estabeleceram a possibilidade de a mulher pre-
tender desenhar e cumprir a sua prépria biografia, em condigdes de igual-
dade com o homem,

Temos, finalmente, dois parceiros conjugais sujeitos a0 mesmo processo
de renascimento da subjectividade (%) caracteristico das sociedades moder-
nas. Cada membro do casal procurard na comunhiio de vida a maior rea-
lizagdo pessoal e a maior satisfagiio que puder.

Esta procura € tanto mais intensa quanto se tem produzido, na esfera indi-
vidual, um movimento narcisista (®) de obsessio pela fitness do corpo e do
espirito, proporcional ao sentimento de inseguranga perante a sociedade
modema, de impoténcia perante os seus riscos, de extrema dificuldade no seio
de um quatidiano de confrontagio com as consequéncias da prépria moder-
nidade. Cada individuo organiza as suas “estratégias de sobrevivéncia” que
sc orientam cada vez mais infensamente para 0 amor, para a intimidade,
para a vida a dois, que se tornou a nova esperanga, a nova religiio (7).

Isto quer dizer que cada um exigird da uniio — do outro — muito
mais do que alguma vez se pretendeu (*); e isto passa-se num quadro em
que cada um estd mais sofregamente do que nunca formulando as suas
préprias pretensdes (%).

(*} A. BURGUIERE, dir. — Histéria da Familia, vol. 4.°, Lisboa, Terramar, 1999,
p- 141; M. SEGALEN — Saciologia da Femilia, Lisbea, Terramar, 1999, p. 327; U. Beck
¥ E. BECK-GERNSHEIM — Ef normal..., p. 138,

¢} U. Beck y E. BECK-GERNSHEIM — Et normal..., p. 74.

(9 C. Lasch, apud A, GloDENS — Modeniidad e identidad del yo, Barcelona, Penin-
sula, 1997, p. 218.

("} U. Beck y E. BECK-GERNSHEM — El nonnal.., p. 312-3.

() DoNATI — Marnuale df suciologia detla famigltia, 2* ed., Roma-Bari, Cdit. Laterza,
1999, p. 267.

(*} A. Gleoens — Madernidad..., p. 219.
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A estas condigOes particulares acresce todo o enfraquecimento da
unifio matrimonial e da familia enquanto institvi¢3o, enquanto conjunto
de referéncias externas, “dadas” i relagdo particular pela tradigio, pela
moral, pela Igreja ou pelo Direito.

Tem-se tornado nitida a perda do valor do Estado e da Igreja como
instincia fegitimadora da comunhio de vida e nota-se uma crescente
rejeigdo das tabelas de valores e dos “deveres conjugais™ predetermi-
nados por qualquer entidade externa aos préprios conviventes (!9).
A “familia auto-poiética” pode receber estimulos do exterior mas todas
as informagdes recebidas serdao reelaboradas de acordo com as moda-
lidades internas de comunicagio (!!). Neste sentido pode dizer-se que
o casal e a familia acompanham o movimento para a criagio de¢ “sis-
temas internamente referenciais”, caracteristico da sociedade moderna (12)
e, assim, dentro do casal “a lei € a auséncia de lei”, *o amor tornou-se
um assunto exclusivo dos amantes” (13) e o casal tornou-se o seu prg-
prio legislador.

O resultado que se vem apurando de tudo isto — da relagio entre
dois individuos que lutam, amando-se, pela realizagdio pessoal, desligados
de qualquer quadro de valores e de respostas extemas — € o de uma
“relagdo pura” (1%), apenas baseada no compromisso permanente e na gra-
tificagdo renovada, que contém em si o acordo prévio sobre a sua disso-
lugdo. Trata-se, afinal, de uma relagio entre dois estranthos — dois “estra-
nhos intimos” (1%) — trata-se de construir “a menos estavel de todas as
relagdes possiveis” ('6), que diariamente tem de julgar e escolher todos os
SEUS PAsSSOs.

Vou agora apreciar oito temas especificos que podem mostrar as difi-
culdades que um legislador provavelmente sente quando se propde esco-
ther um novo direito da famiiia.

(") Tuery, Iréne — Couple, Filiation et Parenté Anjourd hui (Rapport a la minis-
tre de ["Emploi et de la Solidarité et av gmde des Sceaux, ministre de la Justice), Paris, Ed.
Qdite Jacob/La Documentation Frangaise, 1998, p. 32.

(") Donart — Manuale di sociologia..., p. 287-8.

(') A. GiopENs — La transformacicn de la intimidad, Madnd, Catedra, 1998, p. 158.

(") U. Beck y E. BECK-GERNSHEIM — E! normal..., p. 339 e 346.

("} A. GippENs — Modernidad..., p. 237-8.

(") Rusin, qpud U. Beck y E. BECK-GerNSHEM — El normal..., p. 113,

(') SiMMEL, apud U. Beck y E. BEcK-GERNSHEIM — Ef normal..., p. 149,
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A} LEGITIMAGCAO EXTERNA

Entendo por legitimagdo externa a fungdo desempenhada pelo Estado
ou pela Igreja quando intervém no acto do casamento, formalizando e
conferindo valor piiblico ao compromisso dos nubentes. Todos os sistemas
Juridicos se ocupam do acto do casamento seja para reconhecer as ceri-
mdnias realizadas de acordo com as confissdies religiosas, seja para garan-
tir ao Estado o exclusivo da celebragio civil do matriménio. Em qualquer
caso tem ficado quase sempre excluida a relevincia do mero acordo par-
ticular de casamento ndo formalizado; qualquer que seja o sistema juridico,
a validade ¢ a eficicia do matriménio dependem, normalmente, da inter-
venglo legitimadora das instituigBes que tomam a seu cargo a formaliza-
¢a0 dos casamentos.

E este o ponto que pode deixar de ser pacifico.

Os movimentos sociais no sentide do individualismo, da privatizagio
do amor e da vida familiar, podem levar as comunidades a discutir a neces-
sidade daquela intervengio legitimadora do Estado ou da Igreja; pode per-
guntar-se que sentido tem essa intervengiio legitimadora inicial numa comu-
nidade de afectos que pretende manter-se privada, emitir as suas préprias
narmas de conduta segundo valares produzidos ou escolhidos sem refe-
réncias externas ou coergdes de qualquer espécie. Este movimento de
desvalorizagio da intervengiio legitimadora externa pode ter nascido
— insélita e subrepticiamente — a partir da luta em favor da igualdade entre
os filhos legitimos ¢ ilegitimos que os sisternas ocidentais empreenderam
nos anos 60 ou 70 do século passado. Na verdade, a chamada “igual-
dade dos filhos”, a imposi¢Zo de que a origem diversa dos filhos — con-
soante os progenitores fossemn casados ou ndo — fosse indiferente ao esta-
tuto juridico que a lei lhes reconhecia contribuiu para apagar o relevo
social da dicotomia casado-ndo casado. Esta indiferenga tendencial da
dicotomia casado-ndo casado tem vindo a acentuar-se através da conces-
sdo progressiva de efeitos juridicos & unidio de facto ao ponto de em alguns
paises a equiparagdo entre a unifio de facto e o casamento ser completa.
Estaremos entdo perante algo de semelhante ao casamento informal do
direito romano que se constitufa através da comunhiio conjugal, aliada
afectio maritalis; coisa semelhante também ao casamento da common law
que parece vigorar ainda em certos estados dos EUA.

No momento em que se atinge esta equiparagiio dos efeitos, parece jus-
tificar-se fatar em casamento-de-facto € casamento-de-direito, baseando-se
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a disting3o apenas na existéncia ou ndo de uma formalizacfio inicial perante
uma entidade externa — o Estado ou a Igreja. Diferenca pequena, na
medida em que o sistema juridico confere as duas unides os mesmos efei-
tos. Num quadro jurfdico assim, pode dizer-se que a necessidade de legi-
timagdo externa das unides ndo ¢ verdadeiramente sentida como uma neces-
sidade impertosa. A perda de valor da legitimidade externa do Estado ou
da Igreja € apenas um sintoma da retracgdo da esfera piblica por oposigio
a esfera privada da vida em sociedade. Poderemos supor que, no futuro,
se restabelecerd na Europa uma situagdo parecida com a que se viveu
durante a Idade Média, até ao Concilio de Trento (17); nessa época con-
viviam virios modos de casar igualmente vilidos — tanto as sobrevivén-
cias do direito romano como as formas (razidas pelos invasores e prova-
velmente a mistura de ambos os tipos, incluindo ¢ modo informal...
Diremos entio que o ponto alte da legitimagio externa pelo Estado ou
pela Igreja se situou algures entre o séc. XVI e o séc. XX, e coincidiu com
o exclusivismo partilhado do casamento catélico e do casamento civil; o
século passado tera feito ressurgir a validade dos casamentos celebrados por
outras confissdes religiosas, ¢ ainda os casamentos-de-facto que dispensam
qualquer legitimagio externa.

No direito brasileiro, ndo se encontra uma evolugfio semelhante A dos
pafses europeus, O movimento em direcg@o A “igualdade dos filhos™ ndo
precedeu a evolugdo no sentido do reconhecimento crescente da unido de
facto; na verdade, o regime juridico da “igualdade dos filhos™ e o reconhe-
cimento de efeitos plenos & unifo de facto como entidade familiar foram
introduzidos, simultaneamente, pela Constituigdo da Repiblica do Brasil,
em 1988 (art. 226, § 3). Parece razodvel pensar que a importancia social
do fendmeno da unifio de facto antecipou, no Brasil, o reconhecimento
Jjuridico que lhe tem sido conferido pelos paises europeus.

B) IGUALDADE DOS CONJUGES

O estatuto igualitirio dos conjuges foi introduzido nos sistemas juri-
dicos europeus durante a segunda metade do séc, XX, Em Portugal, essa
responsabilidade coube 4 Constitvi¢io da Repiblica de 1976, scguida pela
reforma do Cdédigo Civil, em 1977.

(') GLENDON — The transformation of Family Law, ChicagofLondon, The Univer-
sity of Chicago Press, 1989, paperback edition, 1996, p. 23-3.
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Como acontece tantas vezes nos fenémenos sociais, a ignaldade juri-
dica dos cdnjuges foi uma consequéncia das pressdes sociais assentes em
movimentos de democratizagio e de afirmagdo dos direitos fundamentais,
a0 mesmo tempo que pode ter potenciado transformagdes em direcgiio i
maior independéncia das mulheres e 2 sua plena insercio no mercado de
trabalho. Quaisquer que sejam as discussdes sobre 0s niveis salariais com-
parados entre os homens e as mulheres, é visivel, nos paises europcus,
que as mutheres conquistaram uma independéncia econdmica nova.

Ao mesmo tempo que conquistaram essa independéncia econémica,
aumentou o nidmero de divércios em todos os paises e aumenton a per-
centagem de mulheres que tomam a iniciativa de pedir o divorcio. Por
outro lado, ndo mudou muito a vetha tendéncia de os filhos pequenos
serem confiados as mées, na regulacio do exercicio do poder paternal.
Reunidos estes dois factores, a consequéncia tem sido o aumento expio-
sivo de mulheres divorciadas vivendo em familias mornoparentais com os
filhos pequenos.

Os estudos sobre as condigdes de vida destas familias menoparentais
com base na mée tém mostrado uma tendéncia clara no sentido de as
mulheres ficarem mais pobres — o que ja se designa como a Jeminizagdo
da pobreza ('8). Esta nova realidade, associada 3 incapacidade que todos
Os paises sentem para conseguir um sistema eficaz de cobranga forcada de
alimentos (%), gera uma grande perplexidade que os sistemas juridicos
n#o conseguirdo provavelmente superar,

No direito brasileiro, a Constituicio de 1988 introduziu o principio
da igualdade que hoje ¢ traduzido no cddigo civil pelo art. 1567.° Ao lado
destas normas, também se encontra um regime mais aberto & possibili-
dade de divércio. E de supor que o Brasil sofra uma evolugiic semelhante
a0 standard internacional; mas temos de esperar algum tempo até poder-
mos verficar se haverd aumento da pobreza feminina, e também se as suas
causas sio cfectivamente o aumento das familias inonoparentais com
base na mie.

(%) HapzrMas, J Urgen — Droit et Democratie, Paris, Gallimard, p. 450 ¢ nota 57;
COMMAILLE, Jacques — Une sociologie politigue di droit de la famille, Des référentiels en
tension. Emancipation, Instituition, Frotection, In «Liber amicorum Marie Thérése Meul-
ders-Klein...», p. 83-101, p. 98; GLENDON, Mary Aan — The Transformation..., p. 206;
U. Beck y E. BECK-GGERNSHEM — EF normal..., p. 116; DONAT — Manuale di sociologia. ..,
P. 272; Ruiz BECERRIL — Después del divorcio, Madrid, CIS, 1999, p. 253.

(%) GLENDON, Mary Ann — The Transfonnation..., p. 197.
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¢} CONTEUDO DO CASAMENTO; DEVERES CONJUGAIS

Este € outro dos tdpicos onde se tem assistido a uma transformagio
profunda nos sistemas jurfdicos, Se localizarmos o ponto da partida no pri-
meiro cédigo civil europeu, o Cédigo Prussiano de 1794, verificamos que
ele traduz bem a intengdio iluminista de governar integralmente as rela-
¢6es humanas segundo um modelo racional e universal. O direito em
geral, e o direito da familia em particular, tinham o propdsito de definir as
boas condutas ¢ de garantir que todos os cidadiios as iam adoptar. E
assim que encontramos os deveres do homem e os deveres da mulher esta-
belecidos pormenorizadamente: o legislador chega ao ponto de impor o
dever de amamentar o filho pequeno, e de regular quem fixa o periodo de
tempo em que esse dever deve ser cumprido (2); e também se esclarecem
quais sfio as razdes legitimas que a mulher pode invocar para ndo ter rela-
¢Oes sexuais com o marido (21).

A lenta erosfio deste panjurismo (%) iluminista tem dado lugar ao
pluralismo contemporineo, que deixa os legisladores sem capacidade para
escolher e impor um modelo de boas condutas universal. A consequéncia
$6 pode ser a de as leis se retrafrem, evitando pormenorizar 0s deveres con-
Jugais, refugiando-se na adop¢do de cldusulas gerais que os cinjuges — que
querem ser os seus proprios legisladores — hio-de concretizar segundo o
seu projecto individualizado. E curioso notar, como exemplo flagrante, que
o actual eédigo civil alem#o, no mesmo espago cultural e geogrifico do
cdigo civil prussiano, limita-se a impor a0s conjuges a obrigagiio de viver
em comum (%3), abstendo-se de esclarecer o que significa esta imposigao.
A vida real, ¢ os tribunais, vio conquistando este significado caso a caso,
e assim se densifica aquela cliusula geral. Foi assim que os tribunais ale-
mdces ja discutiram se era compativel com a comunhio de vida ter uma
segunda mulher em casa (24); e se duas pessoas podem estar casadas

(*)} Parte I, Titulo H, § 67 — Uma mie sauddvel & obrigada a amementar o seu filho;
§ 68 — O pat determinard o tempo que a amentagio deve durar,

(*) Parte I, Tiulo I, § 179 — O cumprimento dos deveres conjugais nio deve ser
exigido quando puser em perige a salide de qualquer dos ednjuges; § 186 — A muther que
amamenta tem a direilo de recusar a cosbitago sexual.

(*)) Na conhecida expressao de Jean Carbonnier.

(™) § 1353 do B.G.B.

{*} GLENDON, Mary Ann — The Transformation..., p. 93-4.
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embora vivam em casas distintas. A reforma da lei holandesa, em 2001,
participa do mesmo movimento ao eliminar o dever de coabitacdo da lista
dos deveres conjugais.

Aparentemente, a tendéncia serd a de restringir a imposigio de deve-
res conjugais ao mero dever de decidir em conjunto os actos da vida con-
jugal comum; serd, afinal, uma imposi¢do procedimental, que deixa em
aberto todas as escolhas substanciais, levando o pluralismo e a privatiza-
¢do da familia conjugal até um extremo que nunca se atingiu.

O novo cédigo civil brasileiro — como alids o cédigo portugués, o
espanhol, o italiano e o francés — parece ser conservador nesta matéria.
Ainda se dedica a definir 0 modelo ideal de relagdes matrimoniais, através
da imposigdo de vérios deveres conjugais reciprocos. Pode concluir-se
que a tendéncia para a privatizagio do conteddo do casamento € para a
hipervalorizagdo da autonomia dos cOnjuges ainda ndo chegou a esta drea
do direito da familia, pelo menos no contexto dos pafses europeus de
influéncia catdlica.

D) RELACOES PATRIMONIAIS

As relagdes patrimoniais entre conjuges sdo, pode dizer-se, uma novi-
dade; com efeito, os sistemas juridicos, sobretudo os de influéncia latina,
estavam baseados em certos principios que ndo davam o ensejo para movi-
mentos patrimoniais significativos dentro do casamento.

Todas as limitagbes dos sistemnas juridicos radicavam numa ideia cen-
tral — “dois numa sé came” — 0 que poderia antorizar a afirmagiio de que
quaisquer transacgdes entre cOnjuges seriam “‘negdcios consigo mesmo”. ..

Para além disso, a dependéncia juridica da mulher relativamente ao
marido nfio propiciava a existéncia de dois sujeitos auténomos capazes
de desenvolver transacgdes juridicas. Por outro lado, o principio da imu-
tabilidade dos regimes de bens, sobretudo quando era entendido de um
modo lato (2%), impunha uma fixidez quase total das relagbes patrimoniais
dos conjuges durante o casamento; designadamente, este principio che-
gou a determinar a proibigdo dos contratos mais significativos entre 0s
cOnjuges, como o contrato de sociedade (2%) e o contrato de compra e

() CoeLyo, F. M. Pereira; QLIVEIRA, Guilherme de — Curse de Direito da Fami-
lig, 2.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, p. 489-50.

{*) An. L7142 n.° 2, CCiv, até 3 vigéncia do Codige das Sociedades Comerciais
de 1986 (art. 8.%).
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venda (¥7). Acrescente-se, por fim, que mesmo na falta de normas expres-
sas a doutrina teve sempre a maior relutdncia em aceitar a aplicagio das
normas sobre responsabilidade civil no dmbito da refagio matrimonial; dito
de outro modo, vigorou uma espécie de “imunidade matrimonial” que
colocava cada um dos cdnjuges ao abrigo da obrigagio de indemnizar o
outro (28). A excepgio mais patente e tipica a este quadro tio restritivo
encontrava-se na mera possibilidade de fazer doagbes entre cdnjuges.

Tudo isto tem mudado nas @ltimas décadas.

A chave para todas as transformagdes foi o principio da igualdade
dos conjuges e o reconhecimento progressive da autonomia negocial da
mulher casada. Por sua vez, o principio da imutabilidade foi sendo aban-
donado, tanto no sentido estrito que impedia a alteragiio do regime de
bens, como no sentido amplo que rejeitava todas as alteragbes do estatuto
patrimonial dos cOnjuges. Posto isto, tornou-se inevitdvel abrir a possibi-
lidade de contratagio entre conjuges, e a constitui¢io de sociedades. Do
mesmo modo, a autonomia individual foi rechagando a chamada imunidade
conjugal e admite-se hoje que um cdnjuge seja obrigado a indemnizar o
outro. Merece uma referéncia especial, por causa das suas consequén-
cias, a admissio de depésitos bancdrios (%), sobretudo daqueles que qual-
quer dos cOnjuges pode movimentar.

Todos estes instrumentos juridicos ~— hoje ao alcance de ambos os ¢on-
juges — provocam alleragBes consecutivas nas massas patrimoniais que s3o
estaticamente definidas pelos regimes de bens. Qualquer casal negocial-
mente activo provoca continuas modificagSes patrimoniais que, teorica-
mente, podem ser descritas e contabilizadas, mas que, em termos préticos,
considerado o longo prazo em que o casamento se desenrola, se tornam obs-
curas ¢ dificilmente contabiliziveis. Ou seja: a clareza de um regime de
bens, que constitui massas patrimoniais proprias de cada conjuge e uma
massa comum, ¢ a clareza das regras legais sobre os poderes de adminis-
tragio e de disposigio dos respectivos bens, estdo condenadas a fracassar
perante a confusio permanente de patriménios, resultante de depdsitos
mistos, de aplicagBes e reaplicagdes, de transferéncias de propriedade entre
0s cOnjuges.

(% An. 1714° 12 2, CCiv.

(%) CERDEIRA, Angela — Da responsabilidade dos cinjuges entre si, Ceimbra,
Coimbra Editora, 2000, p. 17-49.

(™ A 16802 CCiv.
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O direito brasileiro que, ao contririo do direito portuguds, acaba de
admitir a modifica¢fio dos regimes de bens durante o casamento, e que
se dirige a uma sociedade economicamente mais activa e em expansio, vai
ser confrontado com as perplexidades e incapacidades que resultam da
pretensdo antiga de regular pormenorizadamente as transacgdes econdmi-
cas do casal, para controlar a integridade das massas patrimoniais.

E) DIVORCIO

Num quadro tradicional, em que o casamento se concebia como um
acordo perpétuo, as possibilidades de divércie eram limitadas; ¢, para além
de escassas, eram previstas apenas para libertar o cOnjuge inocente das
situagBes conjugais insustentdveis, marcadas pelo incumprimento grosseiro
dos deveres conjugais pelo cénjuge culpado; o caminho para o divércio era
estreito e supunha a prova de violagBes culposas dos deveres conjugais.
Mas ja ndo € recente a consagragdo de outras duas vias alternativas para
a dissolugdo do casamento: a prova da ruptura da vida em comum, nomea-
damente através da separagdo de facto, e a via do mituo consenso para o
divéreio.

Virios sistemnas jurfdicos consagram simultaneamente 0§ trés caminhos
— como 0§ sistemas portugués e francés.

Porém, nota-se uma tendéncia internacional clara no sentido de evitar
o caminho tradicional, que supunha a alegacfio e prova de uma violagio cul-
posa dos deveres conjugais. Tem crescido uim movimento de opinido que
pretende remeter para as regras da responsabilidade civil todas as dis-
cussdes sobre actos culposos, danos, reparagdes e sangdes, deixando o
momento do divércio menos sobrecarregado de acusagdes € amarguras.
Refira-se, por exemplo, o sistema alemio que, em 1976, abandonou a rele-
vincia das causas de divdrcio culposas, para sé recanhecer @ motivo objec-
tivo da ruptura do casamento (30).

O direito portugués consagra, hd quase cem anos, os trés caminhos
para a dissolugdo do matriménio: a prova de uma violagdo culposa, a
demonstragio objectiva da ruptura e o miituo consentimento. Vale a pena,
no entanto, cbservar o modo como os cidadfios usam ¢ sistema, através
das estatisticas oficiais de 2000: cerca de 10% dos divércios decretados

(M) § 1565 do B.G.B.
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seguiram o camirho tradicional, 7% adoptaram a prova da ruptura e 83%
basearam-se no mituo consenso das partes. Nota-se, pois, uma prefe-
réncia acentuada dos cidaddos pelo modo mais simples, ripido e barato de
dissolver o matriménio.

A evolugio dos sistemas juridicos vai no sentido de facilitar o divér-
cio, simplificando os pressupostos e processo; ¢ hd mesmo alguns (poucos)
casos de sisternas juridicos que remeteram para instincias administrativas
o acto que foi sempre um exclusivo dos tribunais (*!).

Esta desformalizagio do divércio — que parece desvalorizar o pré-
prio acto do casamento — niio se tem operado sem algum desconforto.
A expressdo mais nitida de uma reacgio contraria provém dos estados
da Louisiana ¢ do Arcansas, nos EUA, que instituiram o chamado con-
venant marriage. Pretende-se que os nubentes fagam mais do que um
contrato de casamento tradicional — pretende-se um compromisso que
os levard a renunciar ao divéreio demasiado fécil, nos termos de uma lei
especial que impede, por exemplo, o divércio por mituo consentimento.
Esta reacgiio ainda estd longe de obter importincia mesmo dentro dos
EUA. Os seus detractores afirmam-se cépticos quanto 2 eficdcia do
compromisso quando as relagies conjugais se deteriorarem de facio;
por outro lado, afirmam que a exalta¢io deste novo tipo de acordo
matrimonial tende a desvalorizar ainda mais do que ji estd o contrato tra-
dicional.

Independentemente do relevo social que este movimento vier a ter
no sentido de fortalecer o vinculo conjugal e diminuir a taxa de divércio,
ele ja ¢ interessante na medida em que significa uma escotha entre dois regi-
mes juridicos possiveis para o contralo de casamento — o regime mais libe-
ral € o regime mais restritivo — ¢ que concretiza de uma forma clara a ideia
contemporénea do pluralismo, de privatizagdo, de escotha, que chegou,
pela primeira vez, ao direito da familia.

O novo direito brasileiro consagra ainda os trés caminhos para a dis-
solugio do matriménio; e mostra o propdsito de ndo querer contribuir para
facilitar a dissolugio no ponto em que exclui o divéreio directo por um
miituo consentimento. Pode dizer-se que, relativamente as legislagdes
europelas, se mostra mais conservador.

(9 E o caso de Portugal, que remeleu o divércio por miituo consentimento para as
Conservaldrias do Registo Civil. Também aconlece isto na Dinamarca,
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F) HETEROSSEXUALIDADE

Foi um requisito indiscutivel do casamento; foi responsédvel, inclusi-
vamente, pelo nascimento da doutrina da inexisténcia juridica (*2) e apa-
rece consagrado muito claramente no direito portugués.

Niao deve ter sido estranha a esta unanimidade a influéncia do direito
candnico, com o seu conceito de casamento associado s finalidades essen-
cials, como o bonum prolis, A heterossexualidade foi o requisito dbvio da
procriagio.

Durante as \ltimas dezenas de anos, desenvolveram-se as técnicas de
procriago medicamente assistida que conduzem & gestagdo sem que tenha
havido relagio sexual; por outro lado, desenvolveu-se também a contra-
cepeio, que generalizou a sexualidade sem a consequéncia tipica da pro-
criagdo. Estas duas novas realidades contribuiram para separar radical-
mente o sexo da procriagio; e esta desfuncionalizagio do sexo permitiu
que ele fosse encarado como um fim hedonistico em si. Esta evolugio, por
seu turno, forgou a aceitagio social de qualquer tipo de sexo mesmo que se
encontre nos antipodas do sexo procriative — o sexo homossexual. Con-
seguida a tolerfncia destas relagbes — sobretudo pelo direito penal —
estava aberto o caminho para o reconhecimento crescente de efeitos juridicos
as unibes de facto homossexuais. Na verdade, virios sistemas juridicos
europeus atribuem amplos efeitos as unides de facto, qualquer que seja o seu
tipo — heterossexual ou homossexual. E, hoje em dia, comega a discutir-se
a diversidade de sexos como pressuposto do casamento. A Holanda, em
2001, eliminou a heterossexualidade como requisito do matriménio.

Abandonada a finalidade da procriagio como objectivo essencial do
casamento, apenas os hébitos sociais e de linguagem podem continuar a
resistir ao exemplo holandés.

A supressdo da heterossexualidade como requisito do casamento, ou
mesmo a concessio de efeitos juridicos plenos & uniao de facto homosse-
xual, parecem estar longe no novo direito brasileiro. Se & verdade que o
sistema juridico se antecipou no reconhecimento do valer juridico-familiar
da unido de facto, pela Constituicio de 1988, também é verdade que a
nogdo repetida de “unifio estivel” supde nitidamente um homem e uma

(*2) CoELHO, F. M. Pereira; OLivEirRa, Guilherme de — Curso de Direito da Fami-
lia, p. 309-310.
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muther. No entanto, a julgar por outras experiéncias estrangeiras e tendo
em conta a generalizagio rdpida de certos movimentos sociais (globais), ndo
¢ de admirar que pelo menos a unido de facto homossexual ganhe uma efi-
cécia juridica ampla, dentro de pouco tempo.

G} MONOPARENTALIDADE

Ha 25 ou 30 anos, era discutido se se devia permitir o acesso de
mulheres sés &s técnicas de procriagio medicamente assistida, ou a inse-
minagiio das mulheres vilivas com esperma do marido morto. A resposta
nessa altura era claramente negativa, com a alegagio de que esses proce-
dimentos tinham por consequéncia o nascimento de uma crianga que havia
de conhecer sé a mie, ao contrdrio do que seria o scu melhor interesse —
que era o de nascer e viver no quadro da biparentalidade tradicional.

De facto, até & pouco tempo, as familias monoparentais eram um aci-
dente — resultado de mortes precoces ou das pequenas taxas de divdrcio.
De entdo para c4, a explosio das taxas de divdrcio gerou um aumento
nunca visto do ndmero de criangas que vivem sé com um dos progenito-
res, por todo ¢ mundo. Esta circunstancia deve explicar a modificagio que
se tem registado nas respostas aquelas perguntas, sobretudo no caso da
inseminagdo post mortem. De facto, a doutrina e alguns sistemas juri-
dicos aceitam hoje, dentro de certas condigdes, a inseminagio post mortem
que, afinal, segundo se alega, nfo sacrificard mais o interesse do filho do
que a vulgarissima dissoluggo do casamento. Ou seja: o aumento da
monoparentalidade, fruto das altas taxas de divorcio, terd provavelmente
modificado ¢ modo como entendemos o conceito de interesse do fitho,
nesta matéria.

E porventura as consequéncias vio mais longe. De facto, no momento
em que se abandona a biparentalidade tradicional e entendemos que a
monoparentalidade ndo prejudica a crianga, entdo as sociedades ficam
abertas para admitir variagbes da monoparentalidade. Por exemplo, acet-
tardo mais facilmente que se decretem adopgdes singulares mesmo quando
as adopgdes plurais forem vidveis; admitirio que as mutheres s6s recorram
A inseminag¢do com esperma de dador; aceitarfio, porventura, que o adop-
tante singular seja homossexual e, para ir mais longe, admitirio a adopgio
por casais homossexuais. Vé-se, deste modo, como num curto perfodo
de tempo algumas cerlezas assentes na biparentalidade se desmoronaram,
deixando os legisladores a bragos com as maiores perplexidades.
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O legislador brasileirc mostra algum desvio relativamente ac stan-
dard da biparentalidade no ponto em que pareceu aceitar, ja desde 1916,
a adopgdo singular; porém, quanto A adopgdo plural, exige claramente a
diversidade de sexos como resulta do pressuposto do casamento ou da
unido estdvel — cujo figurino € heterossexval. A monoparentalidade, pois,
parece mais reconhecida no direito brasileiro. E algumas circunstincias ten-
derdo a banalizar mais a relagio monoparental: refiro-me, sobretudo, ao pro-
vivel aumento do niimero de divércios; e também ao possivel uso da inse-
minago post mortem, que € admitida na maioria dos projectos de lei sobre
procracio medicamente assistida que t€m sido apresentados nas instincias
préprias (33).

Resta esperar para ver se o direito brasileire vai sofrer as pressdes Hpi-
cas, sentidas noutros paises, no sentido de excluir a heterossexualidade
nas adopgées plurais.

H) RELACOES ENTRE PAIS E FILHOS

Também neste tema houve mudangas lentas, mas evidentes. A expres-
sdo antiga “poder paternal” — que se mantém no direito portugués como
mera sobrevivéncia linguistica — dizia tudo sobre o estilo antigo das rela-
¢des entre pais e filhos. A posi¢do do pais assentava num poder ilimitado,
num estatuto de autoridade pura e simples; e este papel cabia sé ao pai, é
claro, com exclusfio da mie — ela prépria submetida ao poder marital.

O sinal de que, nos iltimos quarenta ou cinguenta anos, as coisas
mudaram, estd na necessidade que alguns sistemas sentiam de modificar as
palavras: pelo menos quando se consagrou a igualdade dos cnjuges e dos
progenitores passou a falar-se de poder parental;, e quando a palavea
“poder™ se tornou demasiado agressiva para uma sociedade democrética
baseada no respeito por direitos de personalidade universais, usou-se de pre-
feréncia a expressdo autoridade parental,

Esta evolugio andou a par com o despertar da tendéncia para a libe-
ralizagio dos costumes, para a contestagio social esiudantil e urbana, e
deu origem ao que se chamou vulgarmente “conflito de geragdes™. Os
pais tentavam impdr a disciplina tradicional e os filhos rebelaram-se con-

(¥} Ouwvera, Deborah; Borges Jr., Edson — Keprodugdo assistida: até onde pode-
mos chegar?, S3o Pauto, Gaia, 2000, p, 63-5 ¢ 97.
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tra 0 modelo familiar burgués, procurando impor novos cédigos de com-
portamento, ou até a auséncia de cddigos.

Estes movimentos parecem ter levado a um modo nove de entender
a autoridade parental, designade por uma férmula ainda mais suave — res-
ponsabilidades parentais — que supunha, pela primeira vez, o reconheci-
mento explicito da maturidade dos jovens e de um grau de awtonomia
para a organiza¢fio da sua propria vida. Esta partitha de responsabilidades
entre os pais ¢ os filhos aspirava, pois, ao exercicio de uma protecgio dos
menores assente num exercicio da sua pedpria justificagio permanente & num
principio de negociagdo permanente. Trocou-se o “conflito de geragGes”
pela ideia de “companheirismo” entre geragdes.

Este novo papel dos pais em relagio aos filhos tomou-se, obviamente,
mais dificil de desempenhar, ¢ hd boas razdes para supor que muitos pro-
genitores ndo sabem desempenhd-lo, traduzindo esta incapacidade por uma
atitude de pura indiferenga (**). Um claro sinal contra essa indiferenca
acaba de chegar do Reino Unido, onde a lei responsabiliza criminalmente
os pais (**) que omitam os esforgos convenientes para determinar aspec-
tos fundamentais da vida dos filhos. Assim, uma senhora foi presa por
alguns dias porque as suas filhas faltavam teimosamente as aulas; ¢ o0s
pais podem ser condenados a pagar muitas, cobradas imediatamente no
local, por idénticas razdes. O legistador do Reino Unido quer forgar os pais,
da forma mais dristica, a renunciar A indiferenga e a cumprir o seu papel.

No direito brasileiro, nota-se uma evolugio semelhante ao siandard des-
crito acima. Na verdade, ao consagrar uma protecgo dos jovens através
da representacdo legal até aos 16 anos e ao prever a mera assisiéncia
legal dos 16 anos aos 18 anos, o legislador quis concretizar deste modo a
ideta de que os pais sdo responsdveis pelos filhos menores mas devem-lhes
igualmente respeito, na medida da sua maturidade; nos dois dltimos anos
de menoridade, os jovens tém uma capacidade de exercicio de direitos
apenas controlada por uma autorizagiio prévia ou por uma aprovagio pos-
terior. Resta esperar para ver como se traduzird, na vida pritica, esta boa
intengdo do sistema juridico.

Esta passagem por oito temas caracteristicos das transformagdes do
direito da familia pretendeu assinalar, em tragos largos, algumas tendéncias
que a doutrina vemn notando, em vérios paises. B claro que ndo se deve

(3 Bck, Ulrich — Penwcracy without enenmies, Polity Press, 1998, p. 80-1.
{*) Education Act 1996, section 444,
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supor que estas linhas de evolugio se podem observar, com a mesma
intensidade, em todos os sisternas juridicos; nem sequer é rigoroso fazer um
retrato de cada pafs sem ter em consideragio as diferengas profundas entre
as comunidades urbanas e as regiGes rurais.

Uma grande divisdo que merecia uma atengdo mais cuidada é a que
separa os paises de influéneia protestante dos paises de influéncia catélica,
A comparagic entre estes dois grandes grupos havia de mostrar, porven-
tura, urn maior pendor individualista e autonomista das relagGes conjugais
¢ familiares no 4mbito da influéncia protestante, ao passo que os pafses do
sul da Europa haviam de mostrar maiores preocupagdes de solidariedade
familiar e maior dependéncia do individuo em face do grupo.

Um bom exemplo de que ndo € possivel encontrar qualquer modelo
nitido, num certo pafs, sem desvios relevantes, ou sem a coexisténcia de
fendmenos contririos, estara na Itdlia. De acordo com DORATI, a “mentalit
compromissoria” () italiana d4 origem a que se adoptem todos os com-
portamentos — antigos € modernos — sem necessidade de mudar radi-
calmente as formas de organizagio, numa espécie de plasticidade que faz,
por exemplo, os nubentes adoptarem, em grande niimero, o regime de
separacdo de bens em vez da comunh@o parcial tio cara ao sistemas do sul,
aproximando-os da realidade econdmica matrimonial dos paises do norte
da Europa; enquanto a taxa de divércio continua muito baixa, fazendo um
contraste nitido com a maioria dos paises europeus. Tomando zinda o
exemplo de ltalia, € curioso como parecem coexistir, per um lado, a ten-
déncia para a igualdade dos cdnjuges e dos progenitores, e a tendéncia
para o respeito pela autonomia dos filhos, com, por ocutro lado, o fendmeno
designado pelo “mammismo italiano” que se traduz por um carinhoso ¢
incondicional respeito hierirquico pela mie da familia.

O que estou a querer dizer — ji se viu — € que as tendéncias deli-
neadas ndo passam disso mesmo, de tend€rcias mais ou menos claras e con-
sistentes, consoante os lugares ¢ as suas tradi¢Ges.

O que parece poder concluir-se com mator seguranga ¢ que o plura-
lismo cultural obriga os Estados a um certo retraimento na intervengio
nos dominios tradicionalmente regulados pelos cadigos civis. O grande pro-
blema € o de escolher um modelo que sirva a todos; € a pequena solugiio
€ a de adiar ou evitar escolhas, ou a de guardar a maior neutralidade pos-
sivel. A intervengio do direito da familia tenderd a centrar-se nos domi-

(*) Manuale di sociologia della fomigtia, Roma-Bari, Laterza, [999, p. 281.
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nios das crises conjugais, com a intengo de garantir a defesa do cénjuge
mais fraco e a equidade; e no dominio das relagdes com os filkos, que per-
tence 4 esfera de responsabilidade indeclindvel da sociedade organizada.

Poderd dizer-se que o direito da familia tende a tornar-se fragmentd-
rio — abandona o panjurismo iluminista que lhe impunha a regulagio de
todos os aspectos da vida familiar, para se resumir aos aspectos seleccio-
nados como mais importantes, ou de interesse piiblico, que sobram de
uma privatizagio crescente da vida familiar. Tendéncia que vai andar a par
com o aparente paradoxo de uma intervengfio crescente na vida da fami-
lia em sectores periféricos, ou no Ambito do chamado “direito ndo civil da
familia”®. Com efeito, € de esperar que o Estado estimule as relagbes fami-
liares através de incentivos ou de peoibigdes, de tal modo que o grupo
reassurna algumas fungdes perdidas como a protecgio dos idosos, ou mal
conseguidas como a socializagiio dos jovens. Tratar-se-4 daguilo a que
GLENDON j4 chamou a ecologia da familia (*") — a promogio do ambiente
circundante entendida como a forma porventura mais eficaz de promover
o niicleo familiar.

Mas hoje — nesta reuniZio sobre o novo cddigo civil brasileito — o
gue deve sublinhar-se € que ndo ¢é nada fécil propor uma nova lei no
ambito do direito da familia! Nwma época em que os modelos consagra-
dos explodiram e todas as ideias pretendem um respeito equivalente por
mais antitéticas que sejam; numa ¢poca em que o casal “quer ser o seu pré-
prio legislador”, mas simultancamente se 1€ numa parede algures na Europa
“queremos amar-nos mas nio sabemos como!”, como pode exigir-se que

o legislador produza uma lei indiscutivel e duradoura?

(¥} GLENDON, Mary Ann — The Transformation..., p. 306-E1.
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