Contribuicdo ao Estudo da Familia

VALLE FERREIRA

Certas modificacoes na estrutura da sociedade, por forga,
talvez, de inevitaveis mudancas politicas, ou de ordem econé-
mica e moral, tém provocado um debate freqiiente, embora
de superficie, sobre a realidade social da familia, a existéncia
histérica. déste grupo e, principalmente, acérca de sua impor-
tancia como instituicdo legal.

E um movimento que chega a sobressaltar, pelos rumos
que vem tomando, pois a familia, na qualidade de instituicao
basica do organismo social, sempre esteve ao abrigo das alte-
racoes mais exaltadas, mesmo na Franca, campo preferido das
experiéncias renovadoras. Isso mesmo salientou, ndo faz muito,
Jean Carbonnier, ao afirmar que as transformacdes sociais e
ideologicas, tio contrarias a filosofia liberal e individualista
do passado, embora violentas ao encontro das demais relacoes
de ordem privada, ndo tiveram a mesma reacdo contra o Di-
reito de Familia, cuja fisionomia conservou, até ha pouco, as
mesmas linhas ainda tracadas no século anterior. Efetiva-
mente, a ocorréncia parece notavel, levando a acreditar na-
quela espécie de acordo tacito, que os mestres admitiram, entre
filosofos, juristas, economistas e politicos, todos interessados
em resguardar as tradicOes familiais para maior seguranca e
prestigio das instituicOes, em geral.

A familia, em nossos dias, ndo esta propriamente em crise,
mas é inegavel que passa por uma evolucdo penosa. Nao
admira, nesta conjuntura, a natural apreensdao, nem surpreende
¢ resposta veemente dos velhos académicos, dos grandes e
lucidos conservadores do vulto de Ripert. Entretanto, se consi-
derarmos tais movimentos na Franca de hoje, vamos ver que
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até mesmo Josserand, outrora tdo resistente as manifestacoes
individualistas, a ponto de construir um sistema para frenar o
exercicio de poderes e direitos, — até Josserand entrou em
recolhimento e ja ndo pode esconder a sua inquietacdo, & vista
do atual estatuto da familia e das manifestacdes extremas e
desentoadas dos tribunais francéses. Para afastar as dificul-
dades dai resultantes, ndo encontrou, mesmo, outra solucio, a
nao ser a de convocar tédas as forcas sociais interessadas no
trabalho de restabelecer os velhos caracteres do grupo familial
e, assim, — observe-se — reforcar o principio de autoridade,
que sempre foi a base desta «institution necessaire et sacrées
(Cours, I, nrs. 676 e 677) . Considerando-a elemento de coesio,
indispensavel ao equilibrio social, adverte:

«L’histoire enseigne que les peuples les plus forts ont
toujours été ceux chez lesquels la famille était plus
fortement constituée: Rome, I’Angleterre, la France,
I’Allemagne; elle dénonce aussi le relichement des liens
familiaux au cours des périodes de décadence: c’est
ordinairement dans la cellule familiale que les premiers
symptomes du mal se manifestent avant d’éclater dans
I'organisme plus vast et plus puissant de I'Etat.»

II. Embora o estabelecimento da sociedade conjugal de-
corra de exigéncias naturais e primordiais, ndo seria possivel
desconhecer que tddas as instituicOes, inclusive a familia, tém
apenas uma razoavel capacidade de resisténcia, de tal modo
que ndo podem escapar, inteiramente, a influéncia das trans-
formacoes politicas, econdmicas, religiosas, enfim: ao choque
e a pressdo dos ruidos sociais. Assim, desde que o direito do
Cédigo revela a sua inaptiddo para satisfazer as exigéncias do
tempo, a pratica judiciaria tem de afeicoar as velhas regras as
eventualidades da época, até que se processe a intervencao
legislativa para a reforma dos textos.

Entretanto, segundo observou Roger Nerson (Etudes a4 G.
Ripert, pg. 404), se é fato que o progresso técnico impde uma
interpretacio moderna da norma de direito, também a éle
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pareceu irrecusavel que as novas regras, quando necessarias,
devem ser criadas sob a inspiracdo dos principios tradicionais.
Sera um meio de fugirmos ao risco de cair na vulgaridade,
esquecendo téda a cultura escolar, construida pelo «bom va-
rao», para acolher os sentimentos do «homem da praca».
Assim, pareceu-nos nao ser demais insistir na recordacido de
algumas idéias que particularizam a Familia e o seu regula-
mento juridico.

III. Obedecendo a uma orientacdo generalizada, nosso
legislador ndo fixou o conceito de familia. Nem mesmo os
civilistas costumam defini-la, porventura por tratar-se de uma
instituicdo de tal modo natural e comum que passa desperce-
kida & atencdo de todos. De resto, conforme salientou Jacques
Ieclerecq ao expdr os fundamentos de semelhante instituicéo,
ainda podemos observar que mesmo os estudos sdbre a familia

crmaneceram, por séculos, sem qualquer sistematizacao. Tudo
isso, a bem dizer, se explica com a provavel existéncia de
uma concordancia entre todos os homens sb6bre o fenémeno
familial, pelo fato de ser a familia das instituicbes mais proéxi-
mas da natureza. Sociedade simpleis, que repousa de modo ime-
diato nos instintos primordiais, a familia nasce, naturalmente,
do proprio desenvolvimento da vida humana, circunstancia que
da aquéle grupo uma organizacdo sensivelmente idéntica, as-
sim entre os povos civilizados como nos mais primitivos. Por
isso mesmo, esclarece o citado socitlogo e jurista, mais nos
interessam as tradicGes familiais do que, propriamente, as dou-
trinas. (Droit Nat., III, La Famille, pg. 13). Ainda na hip6-
tese de consultarmos os estudos especializados, sequer os civi-
listas costumam definir a Familia, acaso advertidos na licao
de Henry Duméry. Este, em suas pesquisas sobre o método
mais conveniente ao trato das ciéncias familiais, conclue que
uma realidade tdo complexa, qual a familia, s6 ficaria bem
definida depois do exame simultdneo dos diferentes aspectos
biol6gico, moral e juridico, por isso que: «... la famille n’est
pas du biologique pur, plus du juridique pur, plus du moral
pur». (Recherche de la Famille, pg. 15). Em outras palavras,
quiz dizer que o verdadeiro conceito de familia ndo estaria na
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soma das deducOes particulares; seria, antes, a resultante de
uma conclusdo comum, de modo que se pudesse assinalar (res-
taurar, como dizem alguns mestres) o carater unitario do
sér familial.

Com freqiiéncia, os autores propéem uma definicio pro-
viséria, e por isso incompleta, quando apresentam a familia
como «agrupamento natural e indispensavel de pessoas em
térno de um chefe para, em comum, cumprirem as diferentes
finalidades da vida espiritual e material». Tal agrupamento
existe, essencialmente e desde o principio, como solucio que a
propria natureza inspirou para corrigir as imperfeicdes da
espécie. Neste agregado originario, o individuo, além de en-
contrar «a outra metade do sexo» indispensavel a multipli-
cacdo, organiza condicoes mais favoraveis A subsisténcia e
modos mais completos de defesa. Obedecendo, porventura, a
esta ordem de consideracdes, Cicu conclue ser a familia um
nicleo de solidariedade, cuja constituicio se impde por duas
forcas irresistiveis: pelo fato biolégico e pelo fato econémico-
social. Depois de alcancar neste agrupamento necessario, no
seio desta sociedade simples, ambiente favoravel 4 sua defesa
e ao seu desenvolvimento, é nele que o homem ainda recebe a
inspiracdo religiosa e encontra os afetos mais puros, instruin-
do-se, ndo s6 das primeiras idéias de obediéncia, sendo, também,
de dever e de direito.

A familia constitue, por isso mesmo e nesta ocasido, vigo-
roso e primordial ntcleo politico, subjacente das organizacées
posteriores, preexisténcia que Bonfante, em acertada licdo, tdo
bem assinalou. (Hist. du Dr. Romain, pag. 73).

Foi, désse modo, nicleo social que antecedeu ao Estado.
Antes de representar uma figura juridica, ja existia natural-
mente como organismo politico, de composicao e funcionamento
tao perfeitos que podia prescrever as proprias leis, em lugar
de recebé-las da cidade. Assim, realmente, se atendermos a
natureza dos fatores que determinaram a sua fundacdo, se
examinarmos a estrutura da familia, poderemos considera-la
qual organismo aparelhado de poder politico, cuja autoridade
prevaleceu até que o grupo, mais tarde, depois de passar pela
organizacdo gentilicia, foi absorvido e continuou na civitas.
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Entdo, por sua qualidade de primeiro e pequeno ntucleo social,
verdadeira célula elementar do consércio humano, foi elevada
por Cicero & categoria de «principium urbis et quasi semina-
rium reipublicae» .

IV. Além daqueles debates no momento de assentar o
conceito de familia, a discussdo € ainda mais viva quando os
autores procuram fixar a sua natureza juridica. O requisito
indispensavel ao funcionamento regular de qualquer grupo, em
suas diferentes relacoes internas e externas, estd na interde-
pendéncia dos individuos que o compdem, e tal condicdo é
assegurada na familia pela autoridade marital e pelo patrio
poder. E inequivoca, assim, a existéncia de uma organizacéo
unitaria, tdo acentuada que os membros da familia, até mesmo
em seu comércio exterior, quase sempre comparecem reunidos.
Esta coesdo, assim observada dentro do grupo e fora déle, e
também a circunstincia de certos direitos serem aparente-
mente atribuidos mais & familia do que aos individuos que a
compdem, sdo razdes que levam alguns observadores a afir-
mativa de que a familia muito se assemelha a uma pessoa
juridica, verdadeiro sujeito unitario de direitos, independente
de seus membros.

| Todavia, ainda que a familia pudesse reunir todos os ele-
mentos necessarios para existir como pessoa, € claro que nao
poderiamos questionar sObre tal qualidade, que ndo lhe foi
atribuida por nosso ordenamento juridico. Entretanto, para
prevenir possiveis inclinacées reformadoras, legislativas ou ju-
risprudenciais, ndo sera fora de propésito tratarmos do assun-
to, principalmente se considerarmos que, com a exposicdo do
mesmo, ainda pode ficar mais em relévo um dos caracteres
que singularizam a familia entre as demais sociedades de
pessoas.

A concepcio da familia como organismo unitario foi desen-
volvida na Italia, desde uma licio de Fiorentino, citada por
Ferrara (Teor. delle Persone Giur., nr. 92). Também se en-
contra debatida na Franca, no magistério de professores igual-
mente famosos.

Foi assim que Paul Roubier féz uma exposicio da idéia,
em 1942, no Centre national de coordination des mouvements
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familiaux; também René Savatier, em suas comunicacdes a
Societé d’études legislatives e, depois, em trabalhos bem conhe-
cidos, sublinhou certas categorias de direitos subjectivos que
se destinavam a familia, na qualidade de corporacdo. (Cours,
I, nr. 219; Métamorphoses écon. et sociales, nrs. 110 e sgs.;
Recherche de la famille, pgs. 63 e sgs; Du Dr. Civ. au Dr.
Publique, pgs. 19 e sgs.).

Entre as relagdes patrimoniais, entdo apontadas por seus
caracteres especiais, Savatier lembrou o direito aos objetos de
familia, ao timulo, ao abono de familia e, finalmente, & trans-
missao obrigatdria da reserva hereditaria, ocorréncia que valeu
para o douto civilista como expressio do direito virtual de
toda a familia sobre os bens de cada um de seus membros.

Relativamente aos direitos extrapatrimoniais, Savatier, de-
pois de examinar os diferentes poderes domésticos, discorreu
sbbre a unidade do nome patronimico, analisando, ainda, e de
modo especial, o fato de terem os parentes, em diversas oca-
sibes, a oportunidade de exercer certos direitos em defesa dos
interésses do grupo.

Apesar dessas consideracbes e das eruditas discussdes ali
provocadas, na opinido preponderante a familia melhor se
define como agregado de pessoas do que como pessoa juridica.
(Ferrara, cit.; Gangi, Pers. Fis. e Pers. Giur., nr. 171;
Messineo, Manuale, II, § 52; Coviello, Manuale, § 64, 4°; Baras-
si, La Fam. Legit. nr. 2; Cicu, II Dir. di Fam., cap. II, § 1°,
nr. 5; Plan. Rip. Boul. Traité, I, 1656; Barbero, Ist. Dir.
Priv. I, nr. 336, IV). E verdade que, se examinarmos a regu-
lamentacio legal da familia nos diferentes sistemas legislativos,
em todos vamos encontrar os tragos, quase sempre bem mar-
cados, de uma organizacio centralizada. Na linguagem de
nosso Cédigo, por exemplo, tal aspecto unitario pode ser obser-
vado nas referéncias ao bem de familia (art. 70), & chefia
e representacio legal da familia (art. 233, I) e, até mesmo,
na prerrogativa, que tém os parentes e os afins, de opor impe-
dimentos ao casamento (art. 190, I e II) para resguardar
interésses da familia. Nem por isso, entretanto, poderiamos
afirmar ter o legislador atribuido personalidade juridica ao
grupo. Além do mais, embora naquele se encontre uma plura-
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lidade de pessoas submetidas & autoridade do chefe, estreita-
mente ligadas pelo fato de visarem a interésses e finalidades
quase sempre comuns, ali ndo se encontra um patriménio inde-
pendente, exclusivamente da familia. Todos os bens, regra
geral, pertencem aos codnjuges e, virtualmente, aos filhos por
simples aplicacdo das normas comuns do direito sucessério.

Sa Pereira, ao examinar a posicdo do marido na represen-
tacao legal da familia, firmou uma licio que vem a propoésito:

«A familia ndo tem personalidade. Quando a ana-
lisamos, encontramos o marido, a mulher e os fi-
lhos, todos com a sua personalidade juridica incon-
fundivel, embora diminuida ou desintegrada. Mas,
se pela sintese, os reintegramos nesse todo, que é
a familia, verificamos que ésse todo nido tem per-
sonalidade propria». (Direito de Familia, pg. 266) .

Nao morreu o assunto, antes foi avivado em 1942, pelo
Codigo italiano, que trouxe uma inovacao quando, ao organizar
os diferentes regimes matrimoniais, referiu-se a um patrimonio
familiare (arts. 167 a 176). E evidente a impropriedade da
expressdo, defeito logo observado pelos entendidos, desde a
fase do projeto, tudo porque os bens que constituem o referido
patriménio ndo pertencem, propriamente, a familia, uma vez
que o Codigo ndo lhe confere personalidade. Ao contrario, na
linguagem inequivoca do legislador italiano, os bens que com-
poem o patrimonio familiare sdo, sempre, da propriedade de
ambos os conjuges, de um déles, ou de um terceiro instituidor;
simplesmente se destinam a servir aos interésses da familia.
Trata-se, na verdade, de um caso tipico de patrimonio separato,
em proveito da familia, segundo observou Messineo (Manuale,
I, § 26, nr. 2). Désse modo, sdo bens que apenas escapam a
acdo dos credores, por se encontrarem reservados a um fim
especial, qual o de amparar a familia.

Se atendermos, porém, ao desenvolvimento histérico da
sociedade humana, ndo podemos recusar certa personalidade
natural 3 familia, na qualidade de primeiro agrupamento auté-
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nomo, anterior a qualquer construcao juridica. Considerada em
seu puro aspecto social, ai sim, a familia se apresenta como
um corpo unitario, independente de seus componentes. Por isso
mesmo a lei, procurando dar, neste campo, maior relévo a
finalidade social de seus dispositivos, apenas por isso, prefere
usar de tais expressdes. Qualquer davida, acaso provocada pela
exposicdo dos modernos autores italianos, estaria desfeita de-
pois do seguinte esclarecimento, levado a tempo pelo govérno
fascista aos trabalhos de confeccio do Cddigo:

«Qualque delucidazione richiede la espressione
patrimonio familiare. Tale denominazione, a stretto
rigore, non & giuridicamente ineccepibile, dato che
i beni, costituenti il patrimonio familiare, non
appartengono, in realta, alle famiglia, alla quale il
nostro ordinamento non attribuisce personalita
giuridica. Essa mi & sembrata, peraltro, utile allo
scopo di mettere in rilievo la finalitd sociale dell’
istituto, creato, appunto, per assicurare la pros-
perita economica dell’organismo familiare, che
costituisce un’unitd etica, se non giuridica, ben
definita». (Relaz. Guardasigili al Prog. defini-
tivo, nr. 234).

E incontestavel, portanto, que, apesar da tendéncia até
aqui assinalada e de freqiientes manifestacoes jurisprudenciais,
principalmente no estrangeiro, a verdade é que no estado atual
da ciéncia, dificilmente poderiamos considerar a familia sujeito
independente de direitos.

Temos noticia de algumas tentativas, ao que parece malo-
gradas, no sentido de levar o legislador a conferir personalidade
juridica & familia. Esté neste caso o projeto da Societé d’études
législatives, elaborado em 1942, proposi¢do até hoje sem segui-
mento, segundo informam o proéprio Savatier (Métamorph. du
Dr. Civ. nr. 130), e, ultimamente, Henri Mazeaud (Cours,
1952, pg. 278) . Alias, ainda nio foi demonstrada a necessidade
pratica daquela medida, nem faltam objecGes de juristas a
projetada reforma, como, por exemplo, as formuladas pelo le-



CONTRIBUICAO AO ESTUDO DA FAMILIA 21

gislador italiano ao recusar a inovacdo, com certeza inspirado
nas conclusdoes de Cicu. Este, em velho e brilhante trabalho,
examinou, demoradamente, tanto a estrutura da familia quanto
a seguranca de sua organizacdo interna, demonstrando, ao
mesmo tempo, o perfeito funcionamento do grupo em suas
diferentes relacdes. Chegou, assim, & conclusio de que a fami-
lia era um organismo perfeito, em razao dos vinculos de inter-
dependéncia pessoal de seus membros, todos sob a direcdo
de um chefe, cujos poderes asseguravam, perfeitamente, a de-
fesa dos interésses comuns. Negou-lhe, porém, a qualidade de
pessoa juridica, menos pelo fato de faltar aquéle grupo o
requisito de um patriménio, mas, principalmente, em atencédo a
sua natureza singular. (Ob. cit., 1* parte, cap. II, § 1°, nr. 5).

Também no parecer de Barassi, a marca individualista até
agora se conserva no ordenamento da familia, por éle conside-
rada um agregado de pessoas, e ndo pessoa juridica. Barassi,
embora recusando qualquer equiparaciao, tolera a hesitacado
apenas na hipétese de considerarmos a familia em seu sentido
mais estrito, porque neste caso, € inegavel, a convivéncia
cria uma forte coesdo interna e externa (Ob. cit. nr. 2).
Com efeito, é muito facil admitir-se a comunhdo completa
entre pais e filhos, pessoas que, afinal, se encontram junto
do mesmo fogo. Ao contrario, uma perfeita unidade nido se
poderia compor entre éstes e outros parentes, que sido pessoas
mais afastadas e, por isso mesmo, desprendidas dos véarios
fatos domésticos.

V. O direito de familia sempre foi estudado como um
dos ramos fundamentais do Direito Civil, até que alguns auto-
res comecaram a pdr em davida a natureza privada de tais
relacdes. Pretendendo revelar maior afinidade entre o direito
de familia e o direito publico, salientam que a sua marca publi-
cistica é particularmente observada em alguns institutos, como,
por exemplo, a autoridade marital, o patrio poder e, principal-
mente, no invulgar formalismo que se impde a celebracido do
casamento.

Desde o século passado, Filomusi Guelfi (Enc. Giurid. §
81, pgs. 380-381), ao fixar o conceito racional da familia,
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observou que, por suas qualidades especiais, a respectiva regu-
lamentacdo devia ser compreendida com maior acérto no direito
publico. Anténio Cicu, mais tarde, depois de exaustivos estudos,
reforcou a afirmativa. Assim, em varias oportunidades, o
moderno autor italiano sustentou que o direito de familia tem
afinidades muito maiores com o direito pablico, de tal modo
que devia escapar aos quadros tradicionais do Direito Civil.
(Il dir. di famig.; I1 dir. famig. nel Stato fasc., Jus, 1940;
Lo spir. del dir. fam., Riv. D. Civ. 1939). Em suas dife-
rentes consideracdes, Cicu observou que em direito privado
as relacOes se estabelecem no interésse individual. As partes
procuram livremente uma vantagem particular e, assim, afir-
mam-se vontades livres e interésses autonomos, que se opdem.
Nas relacées de direito publico, ao contrario, ha um sé interésse
e todas as vontades devem concorrer no sentido de alcanca-lo.
Veio, dai, a afirmativa principal de Cicu, ao notar que as rela-
cOes de familia apresentam a mesma estrutura das relacdes de
direito puablico, porquanto nas duas categorias igualmente se
observa a subordinacio das vontades a um interésse unitario
e superior. Além destas, outras razdes levaram o eminente pro-
fessor a conviccdo de que o direito de familia mais se avisi-
hava do direito publico. Seus argumentos podem ser assim
enumerados: I) a familia tem um carater politico, pois, na
qualidade de agrupamento natural e necessario, ndo & produto
da livre decisdo individual; II) nas relacoes de familia, as pes-
soas sempre se encontram em situacdo de interdependéncia
reciproca; III) o individuo ndo exerce propriamente direitos,
mas tem deveres a cumprir; IV) o Estado intervém na for-
macio das relacoes de familia, cuja disciplina obedece a normas
inderrogaveis, que anulam, ou reduzem ao minimo, a autono-
mia dos individuos.

A tese de Cicu desde logo pareceu exagerada e sérias
objecoes lhe foram feitas, principalmente pelo fato de suas
licoes se fundarem na divisdo do direito em publico e privado.
Ora, hoje em dia, quase ninguém admite uma fronteira téo
nitida entre os dois campos; antes, o que se ensina é que o
direito visa a um objetivo tnico, qual o de disciplinar a cola-
boracao humana.
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Ninguém negaria, € verdade, a existéncia de um certo con-
flito de interésses nas relacdes de direito privado; seria, igual-
mente, inatil contestar que nas relagoes de familia o interésse
unitario do grupo deve prevalecer sObre as conveniéncias indi-
viduais. Tal circunstéancia, entretanto, ndo exclue da o6rbita do
Direito Civil a disciplina peculiar das relacées familiais.

Duas razoes importantes sempre se apresentam, quando
os autores pretendem demonstrar maior afinidade entre o di-
reito de familia e o direito publico: o fato de ser anulada, ou
reduzida ao minimo, a autonomia privada nas relacées de
familia e o fato da subordinacdo de uma pessoa a outra. Ora,
tais argumentos ndo parecem decisivos. Com efeito, depois das
mais variadas controvérsias sObre o assunto, ficou demonstrado
que, ao disciplinar as relacdes humanas, o legislador tudo
dispbe, no sentido de impedir que a iniciativa individual possa
desenvolver-se sem atender mais de perto aos interésses cone-
xos da coletividade. Ainda acontece que, nesta hora, aquéle
cuidado aparece de modo mais vivo. Pois, entdo, ndo é certo
que até mesmo no campo dos direitos obrigacionais dificil-
mente poderia prevalecer o interésse puramente egoistico? A
velha idéia de um natural antagonismo vem cedendo lugar ao
propdsito de cooperacdo; de varias outras relacdes juridicas
resultam verdadeiras situacOes de subordinacdo e de depen-
déncia entre as pessoas.

O que se vé, realmente, nos tempos que correm, é a prefe-
réncia por uma nova direcdo, no sentido de quase completa
mudanca de todos os rumos. A autonomia privada, dominante
na organizacao liberal, & medida que se desenvolvem novas
concepcbes politicas e juridicas, vai sendo reduzida a favor dos
interésses sociais. Ndo bastaram as antigas restricées. Novas
e grandes limitacoes, variando de intensidade segundo a natu-
reza de certos direitos subjectivos, sdo impostas as relacoes de
trabalho, as locacbes, aos empréstimos, ao uso e, até mesmo,
a aquisicdo da propriedade. O poder politico se inclina, cada
vez mais, a tendéncia de acertar muitas outras relagdes, im-
pondo a vontade da lei s6bre a vontade privada, em nome do
interésse publico. Tais caracteres, désse modo, tém um sentido
geral e nio se consideram especificos do direito de familia,
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embora esta disciplina apresente, naturalmente, aspectos sin-
gulares. De fato, por circunstincias que se prendem & indis-
pensavel unidade e & natural intimidade no meio dos compo-
nentes do grupo, o trato entre as pessoas deve observar um
regime mais acentuado de autoridade e obediéncia.

Assim, por exemplo, as relacoes entre marido e mulher,
entre pais e filhos, que se distinguem pelo desinterésse patri-
monial e, principalmente, pelo fato de atenderem, também, a
razoes afetivas e ao imperativo de solidariedade, — constituem
uma fonte de direitos e deveres reciprocos, ocupando posicdo
especial nos quadros do direito privado. Sé por isso, entre-
tanto, ndo seriam classificadas como pertencentes ao outro
ramo. Ainda por sua composicdo especial, o direito de familia
apresenta particularidades notaveis. Além de visar a um fim
que excede ao individual porque atende, simultineamente, aos
interésses da pessoa, do grupo e da sociedade, ali se encontram,
ao mesmo tempo, um contetido pessoal e outro patrimonial.
Nada mais seria preciso para justificar a diligéncia do Estado
no sentido de proteger bem de perto a organizacio da familia
e de garantir, por forca de normas especiais, o perfeito funcio-
namento de suas instituicoes. Todavia, aquelas regras de cara-
ter impositivo, estabelecidas para proteger a pessoa, manter a
unidade e a boa organizacdo da familia, sdo expressoes diretas
do direito privado, que ndo ultrapassam as fronteiras do
Direito Civil.

A idéia de afastar a disciplina da familia de seus quadros
tradicionais, muito da preferéncia de todos os regimes totali-
tarios, resultou de uma concepcao menos acertada, qual a que
considera o Direito Civil verdadeiro campo do arbitrio indi-
vidual. A questdo ja foi apresentada e, parece, ficou reduzida
com a indicacdo de muitas outras limitagGes, também impostas
para condicionar a satisfacdo dos interésses privados aos de-
veres juridicos publicos, ou a razdes de utilidade geral.

Ficou explicado que, por forca de uma evolucao que se
avoluma com o declinio da economia liberal, o poder politico
costuma fazer incursdes no direito privado, as vézes muito arre-
batadas, mas o direito privado continua a distinguir-se pelo
carater dispositivo de suas normas. Também suporta as regras
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impositivas, porque o carater imperativo ou proibitivo de uma
norma nao € bastante para inclui-la entre as regras de direito
ptiblico. O direito de familia se acomoda muito bem no Cédigo
Civil. O fato de se apresentarem inderrogaveis a grande maio-
ria de seus preceitos, apenas quer dizer que os mesmos formam
um sistema de ordem piublica, ou, como ensinou Giorgio de
Semo, pertencem ao direito privado de ordem publica. (Ist.
Dir. Priv. nrs. 36 e 349, 2).

Em confronto com os demais grupos de relacdes de direito
privado, a regulamentacdo da familia, ninguém poderia negar,
destaca-se, realmente, por outras particularidades. Assim, nio
s0 a sua constituicio, sendo, ainda, o seu funcionamento, nao
obedecem apenas a inspiracdes puramente juridicas. As rela-
coes que ali se desdobram atendem, também, as normas con-
suetudinarias e aos principios religiosos. Nao raro, essas re-
gras de carater moral e de fundo religioso transformam-se em
normas juridicas, circunstincia que lhes da um acentuado
fundamento ético. Por isso mesmo, as vézes aparecem despro-
vidas de sancdo, ou vém dotadas de sancdo imperfeita, certas
normas juridicas reguladoras da familia.

Afinal, convém ainda salientar que as regras do Direito
de Familia consistem, principalmente, em uma disciplina de
estados e condigcdes pessoais, segundo Ruggiero pds em relévo.
(Ist. Dir. Civ., II, § 45). Isso quer dizer que os diferentes
deveres e direitos sempre se encontram condicionados & posicdo
ocupada pelos respectivos titulares na sociedade familial. Ou,
melhor: sdo deveres impostos, ou direitos atribuidos em razio
de certas qualidades da pessoa, isto é, uma situacio juridica
especial, como a de pai, ou de filho, situacio juridica que se
traduz como estado de pai e estado de filho. E observacao da
maior importéncia, que pode ser assim esclarecida: se exami-
narmos, por exemplo, a obrigacdo do marido de sustentar a
mulher; a obrigacio dos pais relativa ao sustento, & guarda e
educacdo dos filhos; o usofruto do pai sébre os bens do filho,
— verificamos que tais deveres e direitos ndo tém carater
auténomo, mas sdo derivados e inseparaveis de certas situa-
¢cOes pessoais, o que vale dizer: direitos e obrigacdes sdo atri-
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buidos em conseqiiéncia da condi¢io de marido, do estado de
pai e do estado de filho.

Ao chefe da familia sdo conferidos certos poderes porque,
na chefia, tem deveres a cumprir. Os deveres constituem a
causa dos direitos e, por isso mesmo, as prerrogativas sdao
inseparaveis dos encargos.

Tais consideracdes podem ficar mais claras se recordarmos
a licio de Barbero (cit. nr. 337), quando ensina que no
govérno da familia, antes de tudo, podemos destacar a figura
do oficio, pois até mesmo o exercicio dos poderes se encontra
conexo ao desempenho de uma funcao.

VI. O Cédigo Civil, ao disciplinar a celebracao do casa-
mento, além de outras formalidades, exige particular decla-
racao de vontade de cada um dos nubentes e, para concluir,
a declaracdo que deve ser pronunciada pela autoridade judi-
ciaria. Em razio disso, muito se questiona quanto ao elemento
constitutivo essencial da celebracdao: se o consentimento dos
nubentes, se a declaracdo da autoridade publica.

Segundo a opinido preferida, o casamento sera definido de
modo diferente: contrato, no primeiro caso; ato de poder do
Estado, no segundo.

O carater contratual do casamento, sustentado por muito
tempo pela doutrina tradicional, pareceu contestavel aos auto-
res modernos. A tese da contratualidade sempre se fundou
na consideracdo de que o vinculo criador da unido, precisa-
mente como nos demais negoécios, resultava da declaracido de
vontade de duas pessoas, no sentido de estabelecer o vinculo.
Era tranqiiila e quase generalizada a afirmativa de que se tra-
tava de um contrato de natureza singular, apenas especiali-
zado por circunsténcias conhecidas. A ninguém, é certo, passou
despercebido que, sobre as declaracdes do homem e da mulher
ainda se tornava necessaria a intervencdo ativa do represen-
tante da autoridade publica, cuja declaracdo solene o Cddigo
trazia entre aspas. De outro modo, sempre foi destacada a
particularidade expressiva de faltar aos nubentes qualquer
autonomia para regular as conseqiiéncias da situacdo juridica
criada pela vontade dos dois. Tantas limitacGes, entretanto,
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apenas levavam a uma classificacdo do casamento como con-
trato sui generis, pelo fato de obedecer a regras especiais sobre
as condicOes do consentimento, e ainda porque os contraentes
nio podiam decidir da dissolucdo do mesmo, nem pela inclusao
de clausulas acidentais em tal negécio. A semelhante relacao,
portanto, ndo se aplicariam os principios do direito comum dos
demais contratos. Assim, a maioria dos autores, sempre pare-
ceu muito clara a exposicao do conceito.

Estudos posteriores, entretanto, pretenderam criar uma
construcdo mais técnica, que explicasse melhor a figura do casa-
mento. Vem dai a opinido contraria a tese contratual, firmada,
principalmente, na natureza intrinseca do ato e, ainda, na série
de formalidades externas, que a lei exige para a sua celebracao.

Uma vez que deixamos de lado o sistema publicistico
exclusivo, que levaria ao extremo de incluir o casamento entre
os atos administrativos, ndo ha remédio sendo examinar a
tese contratual.

Ao considerar os requisitos estruturais do casamento, em
qualquer tempo ou lugar, jamais alguém negou que a decla-
racdo livre dos nubentes representava o elemento principal na
constituicdo do vinculo, precisamente como em todos os con-
tratos. Entretanto, por simples abuso dos sentimentos indi-
vidualistas, muitos autores, em visdo parcial, encaram o casa-
mento apenas como contrato, sem distinguir entre as forma-
lidades necessarias & existéncia do casamento e conseqiiéncias
decorrentes do casamento celebrado. Vem dai a complicacao
desconcertante, pois, enquanto o contrato é simples ato criador
de obrigacdes, a celebracdo do casamento cria uma situacio
conjugal.

Jacques Leclercq, no propésito de afastar as confusdes
inevitaveis neste particular ,traz & lembranca o trabalho dos
autores catélicos, pois é certo que os canonistas distinguiram,
com clareza, entre casamento in fieri e casamento in facto esse,
térmos cuja traducdo pareceu dificil, mas que foram assim
formulados por aquéle professor: ato constitutivo do casa-
mento e estado de casado. (La famille, pg. 41).

O casamento, inegavelmente, se eleva a um plano bem
acima das categorias juridicas comuns, pois logo depois de sua
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celebracdo, em vez de criar direitos e obrigacdes determinados,
instaura, necessariamente, certos estados, ou situacoes, que se
caracterizam pela duragdo e pela permanéncia. Nao seria pru-
dente definir o casamento com elementos tirados, de modo
exclusivo, dos textos romanos, nem colhidos somente nos livros
da Igreja. O Direito Candnico empresta maior importancia
ao ato criador da familia e s6 a éste se refere em suas defi-
nicées (Can. 1081); ao contrario, as férmulas do Direito Ro-
mano apenas se reportam ao estado conjugal (Dig. XXIII, 2;
Inst., I, 9).

Os civilistas modernos puderam, entdo, esclarecer que
casamento € palavra que, a um s6 tempo, designa o ato criador
da unido e o estado conjugal, isto é: o contrato e a unido
produzida pelo contrato. Assim, na qualidade de ato criador
de um novo estado juridico, o casamento é um contrato; como
resultante déste contrato, nasce um regime estdvel com os
caracteres de verdadeira instituicao.

VII. Segundo observou De Page (cit. I, 567), o carater
institucional do casamento e a sua importancia na organizacao
da cidade explicam a intervencdo do Estado no momento da
celebracao.

A contratualidade do casamento, ainda por isso, costuma
ser posta em davida, pois alguns autores véem na intervengio
do Juiz o verdadeiro fato comstitutivo da unido, enquanto o
consentimento dos nubentes ndo passaria de simples pressu-
posto para legitimidade e eficacia das palavras que a autori-
dade pronuncia. Outros, em uma construcdo também inacei-
tavel, mas que a Barbero pareceu mais satisfatéria, ensinam
que a declaracio do Juiz une-se & declaracdo de vontade dos
conjuges, formando, assim, um sé6 todo constitutivo.

Conforme ficou explicado, é tdo importante a fundac¢io da
familia e de tal modo especial o seu regulamento que se torna
muito natural a intervencio ativa do Estado no momento da
formacgdo do vinculo. Entretanto, a participacdo do poder pu-
blico, embora necesséaria, nio é bastante para degradar o con-
sentimento dos nubentes, a ponto de considera-lo simples pres-
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suposto, como querem alguns autores mais achegados & opi-
nido dos publicistas.

E certo que o Cobdigo Civil, no capitulo da celebracao,
refere-se a duas declaracoes de vontade, uma de cada con-
traente, seguidas de frases sacramentais que o Juiz deve
pronunciar para cumprir uma formalidade do oficio. A decla-
racdo do Juiz, que é, assim, de outra natureza, ndo se incorpora
as declaracoes dos nubentes para completar a estrutura do
contrato. O certo é que o fato constitutivo ja se encontra
aperfeicoado pelo consentimento dos noivos; o Juiz nada mais
tem a criar e apenas intervém para decretar, em nome da lei,
os efeitos do casamento.

Isso ndo quer dizer, é claro, que se possa negar uma
indiscutivel relevincia na participacdo do Estado pois, ainda
que o Juiz nio intervenha ad constituendum, é precisamente
de sua interferéncia ad celebrandum que vem a eficacia juridica
do negécio. Ao pronunciar as palavras da lei, o Juiz soleniza
a existéncia do vinculo conjugal resultante de um consenti-
mento anterior, entdo apurado por seu ministério. O casa-
mento, note-se, deve ser celebrado. O titulo do Cédigo, a bem
dizer, sugere uma série de cerimdnias, cuja obediéncia se impde
por exigéncia da lei. ;

A declaracio que o Juiz publica para cumprir o ritualismo
e arrematar a celebracio, embora requisito extrinseco, é abso-
lutamente indispensivel a eficacia do casamento.



