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DEZ ANOS DO CODIGO CIVIL

EVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIA E INCIDENCIAS.
HIPERJUDICIALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA

IvONE FERREIRA CAETANO!

INTRODUCAO

Dentre as problemdticas enfrentadas pelo novo Cédigo Civil, des-
tacam-se as que concernem ao Direito Familiar. O Cédigo de 2002, em
que pese suas inovagoes, é diploma em clara dissonincia com as inovagoes
doutrindrias e faticas. O lapso entre o texto normativo e a realidade, por
sua vez, convida o estudioso e o aplicador do Direito a reflexdes de ordem

juridica, social e filos6fica.

Tanto por questoes conjunturais, referentes a sua elaboragao, como
por caracteristicas estruturais da sociedade e do Estado contemporineos,
a aplica¢do do novo Cédigo constitui um crescente exercicio de adap-
tacao dos dispositivos a luz da enormidade de novas situagoes, oriundas
da revolugio tecnolégica e da globalizagao. A Doutrina, atenta a nova
realidade, tem se dedicado sobremaneira a modernizacio dos robustos
institutos do Direito Civil.

Exemplo maior desses novos ares é a Escola Civil-Constitucionalista,
vanguarda da produgao académica dentre os civilistas na atualidade. Preo-
cupada com a preservagdo do texto positivado, mas atenta as inovagoes do
ordenamento, busca conciliar forma e principio, adaptando os dispositivos

infraconstitucionais a luz dos preceitos fundamentais do ordenamento.

! Juiza Titular da Vara da Infincia, da Juventude e do Idoso, Comarca da Capital.
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Um esfor¢o que nao se restringe a academia, devendo perpassar
também o trabalho do aplicador da ciéncia juridica.

Nesse novo contexto, relevantes e complexas questdes se defrontam
com o Direito. Se por um lado a interpretagao funcional e valorativa dos
dispositivos permite uma aproximagao material do primado da Justica, por
outro, a constante relativizacdo das normas gera inseguranca juridica, dele-
gando cada vez mais poder aos agentes do Direito. Fato que, assomado as
crises estruturais do Estado e da sociedade — enraizados na crise da cultura
ocidental —, profetizam um futuro sombrio para o homem contemporineo.

O presente trabalho, portanto, visa a abordar a problemdtica do Di-
reito de Familia dentro do Novo Cédigo Civil, inserindo-a dentro de um
contexto mais amplo, qual seja, a crise do Estado e a hiperjudicializagao
do direito de familia. Num primeiro momento, abordaremos de forma
abrangente e critica a crise do Estado e do Direito na atualidade. Em segui-
da, procederemos a andlise das diversas inflexdes incidentais no Ambito do
direito de familia, por meio de exemplos do dia a dia juridico.

A CRISE DO ESTADO E O DIREITO DE FAMILIA

Para que se entenda o conjunto de inovag¢des do direito familiar e
sua problemadtica normativa, é necessrio observar a matéria de uma pers-
pectiva mais ampla. A hiperjudicializa¢do do Direito de Familia, a bem da
verdade, é mera inflexdo de um fend6meno maior, que perpassa o préprio
Estado e a cultura ocidentais. Nesse sentido, importante é que se tenha em
mente o processo geral em toda sua abrangéncia, para entio destrinchar
sua relacio com o fendmeno incidental.

Segundo Ricardo Campa, a crise do Estado se funda na prépria crise
da cultura ocidental, a qual se refere como a ‘época das incertezas’. Em seu
breve artigo? , Campa demonstra como essa crise convulsiona a sociedade
e o préprio Estado, que se veem presos a uma continua reformulagio qua-
litativa dos valores e estruturas, tendo como finalidade dltima a operacio-

2 CAMPA, Riccardo, A época das incertezas e as transformagdes no Estado Contemporaneo, 12 Edicio. Sao
Paulo, Difel: Instituto Italiano di Cultura, 1985.
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nalidade de ambos os sistemas — estatal e social. O Direito, nesse contexto,
defronta-se com problemas de ordem tedrica e prética.

No plano tedrico, destaca-se a inconstincia e instabilidade na defi-
ni¢ao dos valores merecedores de tutela juridica. Seja por questoes préprias
a ciéncia juridica, seja pelo florescimento continuo de postulados e prin-
cipios oriundos do crescente niimero de preocupagdes do Estado —, fato é
que o Direito apenas logra evoluir, mas nao consegue promover transfor-
magoes paradigmadticas de cardter revoluciondrio. Nesse sentido, em nio
podendo reconstruir seus pilares epistemoldgicos, sé lhe resta inchar-se,
criando novas ramificacoes e reformulacées valorativas.

A titulo exemplificativo, seria possivel refletir acerca das transforma-
¢oes principiolégicas no ordenamento desde o surgimento do Estado de
Direito. A autonomia privada nio deixou de existir, nem perdeu seu lugar
na constitutio. Teve, simplesmente, que dividi-lo com outras preocupacoes
do novo Estado de Direito Material. A constante reformulacio e derivacao
de postulados, por sua vez, impedem a consolidagao morfolégica. Alargan-
do-se de forma desconexa, desestruturada e contraditéria, o Direito acaba
por render-se a uma indefini¢ao semintica que abre espago para o arbitrio
do aplicador e do préprio estudioso da ciéncia juridica.

A relativiza¢io dos valores universais, por sua vez, implica uma nor-
matividade especifica, funcional, que tenta responder as particularidades
que a abstragio formalista nao consegue. No entanto, tal normatividade
¢ um dado a posteriori, seja pela imprevisibilidade da agao humana e suas
consequéncias, seja pela faléncia do sistema representativo enquanto espa-
co de reflexdo dos valores da sociedade.

Adentramos a faceta pritica do problema. Se a normatividade é sub-
sequente a a¢do e aos fatos, cabe ao Direito a resposta imediata a toda
sorte de questoes da sociedade. Entretanto, se os valores dos instrumen-
tos juridicos sdo constantemente relativizados, como garantir a tutela dos
principios do ordenamento frente ao arbitrio das institui¢oes e operadores
do Direito? Num mundo de hermeneutas, toda argumentagio é possivel
de ser utilizada. A desconexidade morfolégica gera a desconexidade das

decisoes juridicas que, em ultima andlise, sao decisoes do Estado.
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As institui¢oes do sistema de justica, sujeitas ao corporativismo e a
légica de atuagao das organizagdes, utilizam-se da fragilidade dos valores
para reformuld-los a conta prépria. Buscando representagao politica — po-
der, ainda que adstrito a esfera judicidria — atuam com irresponsabilidade
para com os principios que visam a proteger, promovendo, na via prética, o
esfacelamento de qualquer possibilidade de consolidagao dos fundamentos
e preceitos do Estado e da sociedade.

A atuagio dos Operadores de Direito sao exemplos claros da fragmen-
tariedade de visdes dentro do préprio Direito: a jurisdicionalizagao do Poder
Familiar, a perseguicio as Instituicoes de Permanéncia, a banalizagio dos
principios fundamentais sio apenas exemplos da excessiva jurisdicionalizagio
do Direito Familiar e Infanto-juvenil. Tudo se faz, se requer e se defere em
nome de principios e valores abstratos que cada vez mais se revelam vazios. A
incidéncia dos fatos ora apontados, seja no que concerne a defini¢ao dos va-
lores, seja para com os instrumentos normativos — muitas vezes deixados de
lado em nome dos préprios principios — gera instabilidade: o jogo dentro do
sistema de justica leva todos os envolvidos a buscarem, na via argumentativa,
a reformulacao dos conceitos e definicoes do ordenamento.

Os Operadores do Direito envaidecem-se desta nova missao, tendo
em vista que o Direito revela-se como um grande espago de representagao
politica, por meio do qual a comunicagio entre sociedade e Estado se d4.
Movidos por uma fé interna em suas préprias institui¢des — fé que em nada
difere da religiosa — transportam para o Poder judicidrio, ultima ratio de
um Estado incapaz de garantir eficazmente direitos a toda a populagao,
relegam o poder decisério do Estado a convicgoes individuais, incidentais,
sujeitas a juizos subjetivos.

A jurisdicionalizagao do Poder Familiar, com a crescente imposicao
por parte do Estado dos direitos e deveres que incumbem aos pais, é claro
exemplo de uma atuacio indevida destes Operadores — aliada, por sua vez,
de uma interpreta¢io, muitas vezes equivocada do Poder Judicidrio. Se, por
um lado, o Estado se preocupa com as questoes sociais, acaba por assumir
um papel cada vez mais paternalista diante da inércia do corpo social.

Entregue a uma “irracionalidade de forma tamanha que sé pode
atuar e girar o mecanismo econdmico e social se controlada pelo Estado”, a
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sociedade responde a ingeréncia estatal por meio de uma crescente depen-
déncia. A réplica do Estado vem entao ainda mais forte e incisiva, criando
um ciclo vicioso que acaba por corromper ambos os sistemas: o social, que
perde paulatinamente a autonomia, e o estatal que, na persecu¢io inces-
sante dos valores, acaba por dissolvé-los em seus multiplos sentidos.

Se Estado e sociedade se confundem na era contemporinea, logo,
ambos estdo sujeitos as incertezas, a irracionalidade, para a qual a Gnica
resposta ¢ a agudizagao das convicgdes. As convicgdes, no entanto, pro-
duzem novos juizos indagatérios, impedindo toda e qualquer forma de
homogeneidade sistémica.

A conduta dos atores sociais corresponde aquela dos agentes estatais.
A inexplicabilidade do mundo produz respostas em todas as classes e niveis
sociais. A disposi¢ao da ordem, em constantes tentativas de abandono,
encontra-se presente em todos os estratos da comunidade: as drogas; a
situacio de rua; o crime; a irresponsabilidade administrativa; a corrupgao;
sa0 todas formas de dispor da ordem vigente que se diferenciam apenas
quanto ao grau destrutivo que possuem.

A atua¢io dos operadores do Direito dentro da nova visao em que
se investiram, levando para o Judicidrio as questdes que, em principio,
caberiam ao préprio corpo social funcionar em nada difere daquela da mae
narcotica e negligente. No entanto, enquanto esta possui consequéncia in-
cidental, aquela se apresenta muito mais destrutiva, na medida em que se
reflete estruturalmente sobre a sociedade e o estado.

As instituicoes da Justica, nesse contexto, revelam-se progressiva-
mente incapazes de proceder 2 efetivagdo dos principios e valores consti-
tucionais. Dotadas de um ‘poder dissolvente’, materializam-se nos agentes
humanos, que veiculam, em meio ao emaranhado de defini¢coes possiveis,
aquelas que sejam de seu interesse.

A tecnicidade, a prética e o hibito substituiram-se a reflexdo valora-
tiva, fato notério no mundo juridico. A linguagem e o ensino do Direito,
num crescente abandono das reflexées de ordem social e filos6fica em detri-
mento do conhecimento técnico e prético, vedam ao operador a consciéncia
efetiva dos contetidos que visa a aplicar. O sentido conferido 4 actio juridica
¢ dado pela convicgao, que juntamente com o hdabito cria a presungio. A
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experiéncia pratica ‘muda e altera o tom do texto constitucional conforme
as transformacdes sociais’. O hdbito, por sua vez, desconstrdi o necessdrio: o
supérfluo passa a ser essencial, a prioridade cede lugar ao efémero.

A nog¢ao da normatividade e do controle jurisdicional necessdrios
perde-se no habito da acio displicente. E assim que o Direito infla, o
Estado assume novas preocupagdes como necessdrias a manutengio da
ordem. Destinada a fins cada vez mais especificos, a atuagao normativa
demonstra a irracionalidade do Estado: a Lei da Palmadinha é exemplo
claro do excesso normativo que, se aprovada, no meu entender, ird se
constituir em grande e indevida ingeréncia do Estado na esfera privada
da familia. Ingeréncia que, por responder a operacionalidade do sistema,
poderd se manter e se legitimar.

AS NOVAS MODALIDADES DE FAMILIA E O NOVO
CODIGO CIVIL

A expansio das ‘modalidades da realidade fdtica’ no Direito de Familia
leva a um crescente apelo a praxis, as convicgoes individuais que modulam
os juizos de valor e deturpam o tom dos dispositivos normativos. O caos é
instaurado por meio de um conjunto de decisdes que, reportando-se a mes-
ma institui¢ao, possuem resultados e contetidos completamente distintos. As
diversas concepg¢oes acerca da institui¢io familiar, bem como os novos tipos
de familias que surgem todos os dias, impoem toda uma sorte de temas aos
quais o Direito é incapaz de fornecer uma resposta una e conjunta.

No direito familiar, a totalidade normativa nao logra abarcar as
transformagdes sociais oriundas da tecnoestrutura. Seja pelas novas tec-
nologias, seja pelas mudangas adaprtativas da sociedade as necessidades do
sistema, os diversos modelos de familia que surgiram nas Gltimas décadas
estao fora do Ambito protetivo previsto na legislagao infraconstitucional.

No caso brasileiro, o Cédigo Civil de 2002, em que pese sua
recente implementac¢do, é incapaz de responder de maneira eficaz a
flexibilidade da institui¢ao familiar na atualidade. Seja por questoes
inerentes a elaboracio do préprio Cédigo, seja pela continua refor-
mulag¢io dos valores diante da imprevisibilidade do homem de a¢ao, a
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lei em questdo ¢ incapaz de responder a situa¢bes que urram por uma
solu¢ao — ou a0 menos um parecer — do Estado.

O novo Cédigo, muito embora recente, é anterior a Constituigao
Federal, tendo em vista que seu anteprojeto data da década de 1973.
Sua elaboragio, portanto, se deu no regime militar, periodo no qual as
declaragoes de direitos humanos — e, dentre elas, as que fazem mencgao a
familia — eram muitas das vezes desprezadas pelo Estado brasileiro, impe-
dindo que os ideais nelas constantes fossem internalizados pela legislacio
infraconstitucional.

Por outro lado, a prevaléncia de uma mentalidade conservadora nos
diversos poderes e institui¢oes do Estado vedava o acesso de questoes como
género, homoafetividade, infincia e juventude — todas pertinentes a tema-
tica familiar - ao Poder Legislativo. A evolugao tecnolégica e cientifica,
que viria a possibilitar novas formas de familia oriundas das técnicas de
reprodugao assistida, seria um dado  posteriori.

Nesse contexto, a Constituicio de 1988 e os novos paradigmas que
trouxe ao Estado brasileiro permitiram a expressao de uma diversidade de te-
mas até entdo considerados irrelevantes pelo Estado. Entretanto, tanto a inép-
cia do legislador nacional, como o préprio andar do homem de agao impedem
que o lapso seja recuperado. Os dispositivos legislativos criados posteriormente
a Constituigio restringiram-se a abordar matérias que dialogam com o direito
familiar — infantojuventude, género, alienagao parental, estatuto do idoso —,
mas os pilares juridicos da familia ainda restam por serem revistos.

Alguns exemplos oriundos da préxis permitem aclarar a dimen-
sa0 que a institui¢do familiar tem tomado no século XXI. As formas
de familia renovada; as familias homoafetivas; a expansao do direito a
convivéncia familiar entre idosos e netos; as solugdes judiciais para os
antigos ‘filhos de cria¢ao’; as formas de reprodugio assistida sio todos
modelos familiares que, muito embora distintos da familia tradicional,
se legitimam enquanto garantidores do direito & convivéncia familiar.
Abordemos, a titulo ilustrativo, cada uma dessas hipéteses.

A familia renovada, mais comum — mas nio menos importante
— dentre todas as hipéteses, constitui a familia oriunda de uma sepa-
ragdo. A principio ja comumente tratada pelo Cédigo Civil, por meio
das hipéteses de guarda compartilhada ou unilateral, as implicagoes
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juridicas dizem respeito sobretudo a fatores supervenientes a separagio,
por exemplo, o surgimento de novo vinculo com o companheiro de um
ou ambos os conjuges.

Ainda que o Cédigo preveja a ado¢ao unilateral pelo companheiro
de um dos conjuges, nio fornece instrumentos aptos a esclarecer como se
daria o vinculo entre o adotado e seu pai ou mae biol4gico. Em outros ter-
mos, seria possivel manter os vinculos com pai ou mae biolégico, criando-
se novos vinculos com seus respectivos companheiros?

Os casais homoafetivos, por sua vez, constituem temadtica mais re-
cente e polémica. A possibilidade de unido estdvel entre pares do mesmo
sexo, embora tenha dirimido a clara auséncia de previsao legal para tais
situagdes, é ainda insipiente e incapaz de abarcar a série de direitos que, sob
o instituto do casamento, estariam garantidos. Desde a filiagao até o direi-
to sucessorio, familias homoafetivas encontram-se mal e insipientemente
amparadas pelo Direito.

A falta de regulamenta¢io veda uma vinculagio do Poder Judicidrio,
impedindo que atitudes pioneiras — como a ado¢ao homoafetiva — se refli-
tam de forma isonémica no territério nacional. O esforco normativo, ao
menos no que tange a temdtica da filiagao, devera ser capaz de conciliar a
situacao desses casais as novas técnicas de fertilizacdo in vitro, de forma a
possibilitar uma tutela protetiva eficaz.

O problema da guarda de fato — ou dos ‘filhos de criagao’ — ¢ tao
ou mais relevante, na medida em que possui clara inflexao nas camadas
mais desfavorecidas da sociedade. Muitas vezes, uma mesma familia acaba
por exercer o poder familiar sobre individuos que nao sio, sequer, paren-
tes distantes. Em outros casos, um membro da familia extensa assume a
responsabilidade de determinada crianga, quando seus pais ou familiares
diretos nio puderam assumi-la.

Muito embora a previsao legislativa constante do Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente, a caréncia de instrumentos juridicos no Direito de
Familia é ainda assim um aspecto negativo. O direito infantojuvenil, por
sua perspectiva especifica, nao pode tratar da totalidade de situagdes en-
frentadas por um nucleo familiar que se estruture sob tais condicoes.

As institui¢oes e 6rgaos do Poder Judicidrio atuantes nessa drea, logo,
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desprovidos de uma nogio do ‘todo’” familiar, ndo conseguem responder a raiz
do problema. Familias falidas, em alto grau de vulnerabilidade, e que n2o con-
seguem uma tutela eficaz dentro do préprio direito familiar, acabam tendo de
recorrer ao direito da crianga e do adolescente para ter alguma chance de me-
lhoria social objetiva. Por outro lado, caberia questionar se a Justiga, ao impor
o exercicio do poder parental pelos guardides de fato — mas ausente na hora
de propor solugdes eficazes para todo o nucleo familiar — nao estaria apenas
deteriorando o sentimento de solidariedade presente nessas familias.

CONCLUSAO

A solugdo para todos esses problemas — se houver — devera passar
pela capacidade de negociagio de um grau de racionalidade que permita
alguma consolida¢ao morfolégica dos preceitos do sistema estatal. No en-
tanto, se o Estado ¢ ‘referente administrativo de um conjunto de decisoes
e interesses que se manifesta como irrenuncidvel e inadidvel num deter-
minado momento conotativo da comunidade social’, é mais provavel que
a certeza/incerteza valorativa responda aos designios da operacionalidade,
que a preceitos racionais cada vez mais relativizados.

O retorno a um entendimento conjunto — que possibilitard uma
normatizagio que acompanhe o andar do homem contemporineo —, de-
verd passar pelo retorno da capacidade de representagio politica do Estado,
conciliada ao rompimento da inércia da sociedade. Contudo, enquanto o
mesmo nao ocorrer, caberd ao Magistrado reportar-se aos principios do
ordenamento, procedendo a aplica¢io dos institutos de forma a consolidar,
em meio A ‘metamorfose ambulante’ da sociedade, algum sentido possivel
aos valores e fundamentos do Estado.#
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