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10 Anos do Caédigo Civil:

Aplicagao, Acertos, Desacertos e
Novos Rumos

Sabrina Campelo Barbosa Valmont'

INTRODUCAO

Visiveis as mudancas e evolucoes no modelo familiar tradicional,
bastando para tanto a leitura do Cédigo Civil de 1916, no qual havia vérias
discriminagoes em razao do contexto social da época; e do Cédigo Civil de
2002, que, juntamente com outras alteragoes legislativas, trouxe a tona um
novo conceito de familia.

Certo é que as transformagoes sociais e a incorporagio de novos
valores afetaram a familia brasileira, sendo que a queda desse modelo ins-
titucionalizado ocorreu com a Revolucao Industrial. Ora, diante da neces-
sidade de mais mao de obra, a mulher ingressou no mercado de trabalho,
deixando 0 homem de lado a imagem de provedor do lar. Assim, a familia
passou a ser dirigida ao marido, mulher e prole, ocorrendo, por conse-
quéncia, a mudanca da sua estrutura.

Com efeito, o nucleo da familia passou a ser a relagdo afetiva, e nio
mais a patrimonial, passando a ser igualitdria, sem diferenciagao dos seus
membros. Essa transicio da familia, que passou de unidade econémica
para igualitdria, mostra sua nova feicao fundada no afeto.

A Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe vdrias modifica¢oes, diante
da nova realidade social, alcangando o nucleo familiar, diante da regu-
lamentacao de novas concep¢oes de unidade familiar, da instauragio da

igualdade entre homem e mulher, etc.

1 Juiza de Direito da 482 Vara Civel da Capital.
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Note-se que a Constitui¢do da Republica, em oposi¢ao ao modelo
patriarcal definido pelo Cédigo Civil de 1916, passou a definir a familia
com base nos preceitos da igualdade, solidariedade e do respeito a digni-
dade da pessoa humana. Inovou ao reconhecer como entidade familiar a
unido estdvel entre o homem e a mulher, ao igualar o homem e a mulher
na sociedade conjugal e ao vedar diferencas de direitos e de tratamento
entre os filhos havidos na constincia do casamento ou fora dele, por ado-
cao. Possibilitou, ainda, o reconhecimento das uniées homoafetivas como
uniodes estdveis, com o reconhecimento da entidade familiar constituida
por pessoas do mesmo sexo, representando, assim, um marco na evolugao
do conceito de familia.

FAMILIA CONTEMPORANEA

Como cedigo, o Cédigo Civil de 1916 possuia uma visao discrimi-
natéria com relacio a familia, j4 que o homem era o “chefe de familia”,
sendo a esposa e os filhos hierarquicamente inferiores, devendo obediéncia
ao primeiro. O divércio nao era autorizado, mas apenas a separagio, que
colocava fim a comunhio de vida, mas nao ao vinculo juridico do casa-
mento. Havia ainda tratamento diferenciado para os filhos nascidos dentro
ou fora do casamento, sendo que apenas os filhos legitimos integravam a
unidade familiar.

Com a evolucio social natural e a mudanca dos costumes, houve
inumeras alteragoes legislativas, cabendo citar duas modificagdes impor-
tantes, como a operada pela Lei 4.121/62, Estatuto da Mulher Casada, que
devolveu a mulher a plena capacidade; bem como pela Lei 6.515/77, Lei
do Divércio, que enterrou a indissolubilidade do casamento.

Outra mudanga importante foi o abandono da ideia do homem
como chefe da sociedade conjugal, conforme previsao estatuida no art.
233 do Cédigo Civil de 1916 (“O marido é o chefe da sociedade conjugal...),
para o principio da isonomia entre os conjuges, a teor do disposto no art.
1.511 do Cédigo Civil de 2002 (“O casamento estabelece comunhdio plena
de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”).
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Dentre outras mudangas de paradigma familiar, pode-se citar o
abandono da visao do pdtrio poder para o poder familiar, previsto ini-
cialmente no art. 380 do Cédigo Civil de 1916, bem como a extingao da
discriminacio dos filhos esptrios com o advento do pardgrafo 6 do art.
226 da Constitui¢ao da Republica.

Registre-se que o Cddigo Civil de 2002 instituiu a guarda compar-
tilhada, em contrapartida a guarda unilateral, que era prevista no Cédigo
Civil de 1916. Destaque-se que na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, a
guarda do filho do casal era deferida ao conjuge inocente, adotando-se,
assim, uma visao distorcida da realidade, uma vez que eventual traicao de
um dos cénjuges nao possui qualquer relagao com a condi¢io de criar ou
nao o filho. Havia, na verdade, uma guarda unilateral de privilégio.

Urge frisar que o Juiz pode determinar que a guarda seja compar-
tilhada, ainda que nio haja acordo entre os pais, uma vez que é direito
subjetivo da crianca, seu direito fundamental, de ter o convivio sauddvel
com ambos os genitores. Tal tema é tdo importante que foi editada a Lei

12.318/10, que em seu artigo 3 veda a alienagdo parental, in verbis:

Art. 3° - A prdtica de ato de alienagio parental fere direito fun-
damental da crianca ou do adolescente de convivéncia familiar
sauddvel, prejudica a realizacio de afeto nas relagoes com genitor
e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianca ou
0 adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autorida-
de parental ou decorrentes de tutela ou guarda.”

Certo ¢ que todas essas alteragoes juridicas decorreram da mudanga
social, basicamente em relacao as mulheres. Justamente em raziao da in-
sercao das mulheres no mercado de trabalho, houve a destruicao da forca
simbdlica do marido na qualidade de provedor da familia.

Note-se que na Constituigao da Republica de 1946, a familia era
constituida pelo casamento. Na Constitui¢ao da Republica de 1967, com
a Emenda Constitucional de 1969, o casamento tinha a prote¢io do Esta-

do. Ja a Constitui¢ao da Republica de 1988 protege o casamento, a uniao
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estdvel e a familia monoparental. Destaque-se que grande parte da dou-
trina entende que o elenco previsto no art. 226 da CR/88 ¢ meramente
exemplificativo.

No entanto, é preciso atentar para o fato de que a mesma sociedade
que defende o direito de igualdade mantém a discrimina¢io nas questoes
relativas a sexualidade. Infelizmente ainda se dirige aos relacionamentos
homoafetivos um tratamento marginal, que aos poucos vai ganhando es-
paco e inovagoes na legislacio e nos julgamentos dos casos concretos.

E de se verificar que a homoafetividade est amparada pelo principio
da isonomia, que proibe as discriminagdes injustas, devendo ser incluida,
ainda, entre os direitos da personalidade, como garantia do exercicio da li-
berdade individual. Qualquer ofensa ou discrimina¢io baseada na orienta-
¢ao sexual configura flagrante desrespeito a orientagio sexual, como direito
personalissimo.

Convém destacar que meros preconceitos nio podem jamais levar a
omissio do Estado. Evidentemente que a auséncia de leis especificas sobre
o tema, ou o conservadorismo do Poder Judicidrio nao podem levar a ne-
gativa de observincia de direitos as pessoas do mesmo sexo que mantém
vinculo afetivo.

Justamente em razao desse fundamento, em decisao recente, o Su-
premo Tribunal Federal reconheceu como entidade familiar, por analogia
a unido estdvel, a unido entre pessoas do mesmo sexo — as denominadas
unides homoafetivas — no julgamento conjunto da Agio Direta de In-
constitucionalidade (ADI) n° 4277, proposta pela Procuradoria Geral da
Republica, e da Argiiigao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 132, apresentada pelo Governador do Estado do Rio de Janei-
ro.

Convém destacar que, em decisao inédita, a Quarta Turma do Supe-
rior Tribunal de, Justiga proveu recurso de duas mulheres que requeriam a
sua habilitagao para o casamento civil, no RESP 1.183.378 - RS. Seguindo
o voto do Relator, Ministro Luis Felipe Salomao, a Turma concluiu que
a dignidade da pessoa humana nio é aumentada ou diminuida em razio

do uso da sexualidade, sendo que a orientagao sexual nio pode servir de
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pretexto para excluir familias da protegao juridica representada pelo casa-
mento.

Entendeu-se que se a inten¢io do legislador fosse excluir a possibi-
lidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo, bastava expressamente
prever que apenas homem e mulher podiam casar, o que nao ocorreu.

Justificou o Ministro que “por consequéncia, o mesmo raciocinio uti-
lizado, tanto pelo ST], quanto pelo Supremo Tribunal Federal (STF), para
conceder aos pares homoafetivos os direitos decorrentes da unido estdvel, deve
ser utilizado para lhes franquear a via do casamento civil, mesmo porque é
a propria Constitui¢ido Federal que determina a facilitagdo da conversio da
unido estdvel em casamento”.

Assim, a unido homoafetiva é reconhecida hoje como familia, sendo
que o preconceito nio ¢ admissivel no atual estdgio de desenvolvimento

humano, como entendeu em seu voto o Ministro Marco Buzzi.
CONCLUSAO

A familia é o nucleo da sociedade e a sua evolugio leva as regras
juridicas a se adequarem a nova realidade. A familia pode ser estruturada
sob vdrias organiza¢des, como o matrimonialismo, a monoparentalidade, a
uniio estdvel e a uniao homoafetiva.

A Constitui¢ao da Republica, assim como o atual Cédigo Civil,
acompanhou a evolu¢io da sociedade, oferecendo maior consolida¢io da
familia, ampliando o conceito de entidade familiar. A ideia é que a consti-
tuicio de uma familia por meio do casamento como sendo a tnica forma
legal de sua constituigdo jd foi abandonada hd muito tempo, nao sendo
mais a Unica a ser admitida pela sociedade e pelo ordenamento juridico,

podendo-se concluir que o afeto é o elemento formador da familia. ¢



