Codigo Civil, 15 anos: ha o
que comemorar?

Maria Berenice Dias|[1]

Ha a tradicao de marcar datas com numeros redondos. Quer para
comemorar, quer para se refletir sobre ganhos ou tracar metas.

A excecao é o atingir 15 anos, principalmente para as jovens.
Quem sabe por festejar o ingresso na vida reprodutiva. Dado
meramente histdorico, como prova o0 assustador numero da
gravidez na adolescéncia.

A tendéncia de fazer balancos nao acontece somente quando as
pessoas completam décadas de vida. Tudo o mais também fica
sujeito a estes questionamentos.

E o que o IBDFAM estd fazendo quando o Cédigo Civil completa
15 anos.

E a pergunta é: ha o que comemorar?

Por uma questao de lealdade, primeiro é preciso questionar:

Com quantos anos nasceu o Cédigo Civil?

0 Projeto original do Cdédigo Civil data de 1972, anterior,
inclusive, a Lei do Divércio, que é de 1977. Tramitou pelo
Congresso Nacional antes da promulgacao da Constituicao
Federal, em 1988, que adotou uma nova ordem de valores:
privilegiou a dignidade humana; estabeleceu a igualdade entre
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homens e mulheres; esgarcou o conceito de familia e proibiu
descriminacdes entre filhos.

Dai o sem-nuimero de emendas que o Projeto sofreu e as criticas
com que, até hoje, é bombardeado, apods sua promulgacao em
2002.

Esta inexplicadvel lentidao faz com que o Cddigo enxergue a
familia do inicio do século passado, constituida somente pelo
casamento. Uma verdadeira instituicao, matrimonializada,
patrimonializada, patriarcal, hierarquizada e heterossexual.
Ignora o surgimento dos novos paradigmas, quer pela
emancipacao da mulher, quer pela insercao dos vinculos
homoafetivos no ambito da tutela juridica. Enorme o reflexo no
préoprio conceito de familia com o surgimento dos métodos
contraceptivos e a evolucao da engenharia genética. Todos
estes fatores dissociam os conceitos de casamento, sexo e
reproducao. 0 moderno enfoque dado a familia volta-se muito
mais a identificacao do vinculo afetivo que enlaca seus
integrantes. A facilidade com que as pessoas migram de um
relacionamento a outro, levando consigo filhos das unides
anteriores fez surgir um caleidoscépio de vinculos parentais.

Nao sé isso evidencia que o Cdédigo Civil ja nasceu velho e
desatualizado. Sofre de um imobilismo perverso, ao deixar de
se amoldar frente a realidade da vida, sempre em ebulicao.
Consequéncia: condena a invisibilidade todos os que se afastam
do modelo legal.

Por isso sao urgentes algumas emendas retificativas. Quem sabe
até algumas cirurgias plasticas, para adquirir o vigo que a
sociedade merece.

0 que nao mudou e o que precisa ser mudado

Ainda que o Cdédigo se debruce sobre varios temas, uma mirada
no que diz com os vinculos afetivos ja permite vislumbrar



inumeros equivocos, presentes em todo o contexto do Direito
das Familias.

Separacao

Apesar da tendéncia da doutrina e dos tribunais, insistiu o
Cédigo Civil em manter o instituto da separacao, dualismo que
serviu de justificativa para se consequir aprovar a Lei do
Divércio.

0 casamento era considerado indissoluvel, tentativa legal que,
no entanto, nunca impediu as pessoas de trocarem de par. A
saida era o desquite, que “rompia” mas nao “dissolvia” a
sociedade conjugal. A Lei do Divércio singelamente mudou o se
nome para “separacao judicial”, com igquais efeitos.

Tao injustificavel era sua mantenca que a Emenda
Constitucional 66/2010, encaminhada pelo IBDFAM, simplesmente
subtraiu do texto constitucional a separacao, que levou
consigo o instituto da culpa.

De forma desleixada, o legislador deixou de promover a
adequacao legal, o que ensejou a inclusao, no Codigo de
Processo Civil, de sete referéncias a separacao.[2] Do mesmo
modo, o Superior Tribunal de Justica, atentando ao principio
da autonomia da vontade, admitiu que persiste a possibilidade
de as pessoas se separarem.[3] No entanto esta é uma
prerrogativa admissivel somente em se tratando de separacao
consensual. Promovida a acao de separacao judicial por um dos
conjuges, a discordancia do réu, nao permite o decreto da
separacao. Manifestando o demandado interesse no divoércio,
cabe ao juiz decretd-lo, eis que se trata de direito
potestativo que nao depende da aquiescéncia de ambos.

Ora, nao mais se justifica a permanéncia do instituto da



separacao. Findo o amor, possivel ser buscado o divorcio, que
pode ser decretado mesmo antes da citacao do réu, pratica
dotada por muitos magistrados. Somente o mandado de averbacao
é expedido apds a citacao do réu.

Na eventualidade de a acao ser julgada improcedente, sera que
o Estado tem legitimidade para impor que permanecam unidas
pessoas que nao mais se amam?

Culpa

Qual o motivo de o Estado buscar a identificacao culpados
quando do fim do casamento? As claras, postura nitidamente
punitiva e intimidatédria.

Na tentativa de manter o casamento, elenca a lei um rol de
atitudes que justificariam o pedido de separacao. Somente o
“inocente” podia pleitear a separacao, provando em juizo a
culpa do réu. Mas como identificar o responsdavel pelo fim do
amor? Como comprovar o carinho que nao foi feito, as magoas
que se transformam em frustracdes, brigas e até em agressoes?

Mas ha mais. Caso o autor nao conseguisse provar a postura
culposa do réu, simplesmente o juiz julgaria improcedente a
acao, mantendo casados quem ja havia se digladiado em uma acao
judicial.

Mais ainda. Depois da separac¢ao, era necessario aguardar o
decurso do prazo de um ano para que qualquer dos ex-cOnjuges
pudesse pedir o divdércio. Enquanto isso, ficavam em um
verdadeiro limbo: nao mais eram casados, mas nao podiam casar
de novo!

Com o passar do tempo, as sequelas da atribuicao da culpa
foram sendo abrandadas. Primeiro o culpado perdia a guarda dos
filhos, o sobrenome e o direito a alimentos. Ou seja, era
condenado a morte por inanicao, sem identidade e sozinho.



0 Cddigo Civil ao menos acabou com a pena de morte ao admitir
que o0 cOonjuge culpado recebesse alimentos do seu ex, o coitado
do inocente. S6 que tinha direito a receber somente alimentos
naturais: o valor indispensdvel para garantir a subsisténcia.

No momento que a separacao foi extinta — e foi -, nao ha mais
a busca de culpados. Nao se justifica dilacao probatdria e a
fixacao dos alimentos resta atrelada somente as necessidades
de quem precisa e das possibilidades de quem paga.

Ainda que tenha o Estado interesse na preservacao da familia,
dispde de legitimidade para invadir a auréola de privacidade e
intimidade dos cénjuges, 1impondo-lhes que revelem o
comportamento do par? Onde andarao as garantias tao
preservadas pela nossa Constituicao cidada?

Unido estavel

A Constituicdao Federal concede a mesma e igual protecao a
familia, independente da sua formatacao: se por meio do
casamento ou da unido estavel.

A simples recomendacao — alias, para la de inatil - de ser
facilitada a conversao da uniao estavel em casamento, nao
hierarquiza os dois institutos. Nao coloca o casamento como
modelo.

0 texto constitucional lhes confere a especial protecao do
Estado, sendo ambos fonte geradora de familia de mesmo valor
juridico, sem qualquer adjetivacdo discriminatéria. E uma
afronta ao principio da igualdade diferenciacbes entre
casamento e uniao estavel.

Em que pese a equiparacao constitucional, a lei civil, de
forma retrégrada e equivocada, outorga a unido estavel
tratamento notoriamente diferenciado. A unido estdvel esta
regulamentada, em trés escassos artigos, no uUltimo capitulo do



livro do direito das familias, antes somente da tutela e da
curatela. E reconhecida como estdvel a convivéncia duradoura,
piblica e continua de um homem e de uma mulher, estabelecida
com o objetivo de constituicao de familia. Socorreu-se o
legislador da ideia de familia como parametro para conceder
efeitos juridicos a uniao estavel.

Apesar do desdém do legislador, nao existe hierarquia entre
casamento e unido estavel. Casamento e unido estavel sao
merecedores da mesma e especial tutela do Estado. Todavia,
concede-lhe o Cédigo Civil trés escassos artigos (CC 1.723 a
1.726) onde disciplina seus aspectos pessoais e patrimoniais.

Foi o Supremo Tribunal Federal colocou as coisas nos trilhos.
Ao reconhecer como inconstitucional o art. 1.790 do Cddigo
Civil, acabou com a odiosa diferenciacao entre uniao estavel e
casamento — tanto heterossexual como homoafetiva —, no que diz
com o direito de concorréncia sucessOria. A julgamento dispode
de repercussao geral e tem efeito vinculante e ensejou a
edicao de tese:[4]

Como o fundamento foi a afronta ao principio da igualdade, nao
tem aplicacao somente quanto a forma de divisdo do patrimdnio
quando da morte de um dos parceiros. Espraia-se para toda e
qualquer diferenciacao tanto no ambito do direito de sucessoes
como no direito das familias e em todas as distincoes
estabelecidas na legislacao infraconstitutcional.

Conceder tratamento igual ao casamento e a uniao estavel nao
afronta o principio da autonomia da vontade? Sera que nao mais
existe casamento, ou foi a unido estdvel que desapareceu?
Agora casamento e unido estavel sao a mesma coisa?

Diante do atual conceito de familia: “vinculo de afeto que
gera responsabilidades”, os direitos e o0s deveres sao o0s
mesmos. Quer o par resolva casar ou viver em uniado estavel.
Quem decide constituir uma familia, assume o0s mesmos e iguais
encargos. E indiferente se forem ao registro civil ou ao



tabelionado, ou simplesmente tenham o propésito de viverem
juntos.

A pessoa é livre para permanecer sozinha ou ter alguém para
chamar de seu. Ao optar por uma vida a dois, as consequéncias
de ordem patrimonial e sucesséria precisam ser iguais.

Concubinato

Outro questionamento que merece o Cdédigo Civil diz com a
exclusao do concubinato como entidade familiar (CC 1.727).
Nitida a tentativa de negar protecao legal ao que se chama de
concubinato adulterino. Acabou o texto ressuscitando a
expressao concubinato, sepultada, em boa hora, pela Lei do
Divéorcio. Ao ser vetada a possibilidade do seu reconhecimento
como entidade familiar, se esta subtraindo efeitos
patrimoniais ao vinculo que, com o respaldo social ou nao,
existe.

Mas cabe perguntar: quem mantém unides simultaneas? 0 homem
que traiu foi quem afrontou o principio da monogamia, cometeu
adultério e deixou de cumprir o dever de fidelidade. Logo, é
injustificdvel que seja beneficiado quem mantém um duplo
vinculo afetivo. Questiona-se somente com relacao a ele a
intencao de constituir familia. Presume-se que o fato de
manter duas entidades familiares significa que ele nao quis
formar nenhuma familia. Assim, o homem sai do relacionamento
sem qualquer responsabilidade e o prejuizo é sempre da mulher.
0 que parece ser um apenamento é um privilégio que s6
beneficia o parceiro adultero que nao divide o patrimdnio
amealhado, muitas vezes, com a sua colaboracao, nem lhe
alcanca alimentos e nem tem ela direito sucessorios.

Multiafetividade

Talvez a uUltima barreira que falte romper, seja o
reconhecimento de iguais direitos aos amores livres, bela



expressao que identifica vinculos afetivos entre mais de duas
pessoas. 0 nome poliamor é uma novidade, mas sua existéncia
nao.

A amante foi chamada de concubina e depois de companheira. Ao
invés de concubinato adulterino, passou-se a falar em uniao
paralela ou simultanea. No maximo vem a justica deferindo a
divisao dos beneficios previdenciarios entre esposa e
companheira.

0 fato é que, ao invés de rétulos, de presuncdes legais, da
necessidade da chancela estatal, o indispensavel é exigir um
comportamento ético a todos os atores dos vinculos afetivos.
Sem ser piegas, cabe invocar a maxima do Pequeno Principe: a
responsabilidade por quem se cativa.

Esta é a Unica limitacao cabivel quando se fala em afeto e em
suas multiplas facetas. Todos podem amar muitos, mas precisam
assumir os Onus decorrentes da confianca que gera no outro.
Dai a imposicdo da paternidade responsavel, a primazia da
filiacao socioafetiva, o reconhecimento judicial da
multiparentalidade.

Este é o Unico limite ao amor: a responsabilidade pelos seus
afetos.

Conclusao

Na ansia em estabelecer a igualdade, olvidou-se o Cédigo Civil
de marcar a diferenca. A mulher ainda estd fora do mercado de
trabalho mais qualificado, ganha menos no desempenho das
mesmas funcdes e tem dupla jornada de trabalho, ou seja, ainda
nao da para falar em igualdade.

Outra realidade que se impOe, em nlUmeros quase absolutos, é
que os filhos ficam sob a guarda da mae.

A essa realidade deveria estar atento o codificador, mas
omissOoes nao faltam.



Nao foram regulamentadas as novas estruturas familiares.
Deixou a lei de atentar que a Constituicao reconheceu as
familias monoparentais. Tal omissao prejudica o universo de
32% das familias brasileiras que sao chefiadas por mulheres.

Injustificavel a falta de responsabilizacdao de quem descumpre
os deveres inerentes ao poder familiar. Nenhuma sequela é
imposta a quem nao cumpre a obrigacao de visitar os filhos.
Também ndao ha qualquer punicdao a quem se exime de pagar
alimentos de forma reiterada. Nao gera a lei, por exemplo, a
obrigacao solidaria de quem omite ou dd informacdes falsas,
causando prejuizos ao credor de alimentos, nao cumpre a ordem
de desconto ou auxilia o alimentante a ocultar ou dissimular
bens.

De outro lado, a falta de regulamentacao da filiacao
socioafetiva, impede que sejam estabelecidos vinculos de
filiacao com quem exerce as funcbes parentais. 0s exemplos sao
por demais frequentes. Completamente abandonados pelo pai, os
filhos passam a ter estreita vinculacao com o companheiro ou
marido da mae. 0 impedimento da adocao, sem o consentimento
expresso do pai, a falta de previsao de concessao da guarda, e
até da possibilidade de substituicao do sobrenome do pai
biolégico pelo daquele que desempenha o papel de pai, sao
siléncios que nao se justificam. Revelam a sacralizacao do
vinculo familiar originario, ainda que desfeito, em detrimento
do elo de afetividade que se estabeleceu.

Igualmente nao foi regulamentada de forma mais explicita as
obrigacdes dos avds, nao tendo sequer sido assegurado a eles o
direito de convivéncia. Assim, nao auxiliam a genitora quer
nos cuidados, quer na subsisténcia dos netos.

Tais falhas revelam profunda insensibilidade e a tendéncia
generalizada de fingir que nao existe o que desagrada a
sociedade. E uma forma cruel e perversa de excluir o que ndo
se quer ver. Trata-se postura que disple de carater punitivo
ou vingativo. 0 juiz precisa emprestar juridicidade as



situacOes que lhe sao trazidas a julgamento, mesmo na hipdtese
de inexistir previsao legal. Relegar a invisibilidade o que
existe nao faz nada desaparecer e, o s6 fato de existir,
merece a protecao do Estado.

As omissdes e equivocos do legislador levam a sociedade a
continuar dependendo da sensibilidade dos juizes, que nao sao
nem magicos e nem fadas, pois nao tém o dom de fazer
desaparecer o que existe, pelo simples fato de ninguém querer
enxergar.

Publicado em 03/07/2017.
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