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RESUMO

Propbe-se esta dissertacdo a sistematizar, mediante andlise critica e
prospectiva, a heranca historica haurida pelo Direito de Familia no Brasil € a
examinar a superacao do modelo juridico colonial mediante estudo das
fontes, do legado insculpido no Cédigo Civil de 1916, e da transformacéo
operada pela Constituicido de 1988. Para tanto, interliga a investigacéo
tedrica com a pesquisa fundada na empiria jurisprudencial, evidenciando as
mudancas ocorridas nas relacdées familiares, considerada, especialmente, a
elevacdo de inumeros direitos da familia ao patamar de direitos
fundamentais, orientados pelo principio da dignidade humana. Na execucao
das tarefas propostas pela presente dissertacdo, o trabalho recolhe dados
historicos da organizagdo social, politica e judiciaria do Brasil Colonia, e
projeta essa radiografia, passando pela racionalidade moderna abrigada na
codificacao civil, sobre a sociedade contemporanea. Ao assim fazé-lo,
reconhece os tracos da identidade familiar originaria, fundante de um
modelo patriarcal, hierarquizado e exclusivamente matrimonializado, e deles
extrai elementos para evidenciar fendmenos contemporaneos, superadores
daquele padrao juridico familial. Isso se da, particularmente, na
"constitucionalizacdo" do Direito de Familia e na "repersonalizacdo" das
relacoes juridicas que, até entdo, eram focalizadas sob um viés
patrimonialista. Ao desenvolver o percurso histoérico proposto, esta
dissertacdo indica elementos caracterizadores da superacdo da heranca
colonial e localiza marcos historicos e teéricos de um novo desenho juridico
da familia, ainda em construcdo. Nesse campo de demonstracido, aponta
para alguns desafios que espelham essa edificacdo em curso, destacando a
complexidade dos litigios de familia, a questdo da prestacdo alimentar e a
tematica da guarda de filhos como sintomas dessa complexidade que
informa o Direito de Familia do presente. Adota esta dissertacdo uma
perspectiva construtiva das relacbes familiais, fundadas no afeto e na
solidariedade, para delas inferir, no horizonte plural da auséncia de modelos,
algumas reflexbes Uteis para debater a dimens&o juridica do Direito de
Familia do novo milénio.
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ABSTRACT

(Essay presented as a partial requirement to obtain the Master degree, in the
Program of Post Graduation in Law, Juridical Science Sector, Universidade

Federal do Parand).

This essay aims to systemize, by means of a prospective and critical
analysis, the historical inheritance exhausted by the Family Law in Brazil and
to examine the suspassing of the colonial juridical model through the study of
the sources, of the legacy inscribed in the 1916's Civil Code, and the
transformation made by the 1988's Constitution. For that, it interconnects the
theoretical investigation with the research based on the jurisprudencial
empirism, standing out the changes that ocurred in the familiar relationship,
considered, specially, the raising of several family laws to the level of
Jundamental laws, oriented by the principle of the human dignity. In the
performance of the duties proposed by the present essay, the work gathers
historical data of the social, political and juridical organization of the Colonial
Brazil, and projects that X-ray, passing by the modern rationality sheltered in
the Civil Codification, on the contemporaneous society. Doing that, it
recognizes the traces of the originating familiar identity, basis of a patriarchal,
hierarchical and exclusively matrimonialized model, and from them extracts
elements to evidence contemporaneous phenomena, surpassers of that
familiar  juridical  standard. It happens, particularly, in the
"Constitutionalization” of the Family Law and in the "re-personalization” of the
Jjuridical relationships that, up to then, were focused under a patrimonial way.
When developing the proposed historical path, this essay shows elements that
feature the surpassing of the colonial inheritance and locates theoretical and
historical limits of a new juridical drawing of the family litigation, the question
of alimony and the matter about children's custody as symptoms of this
complexity that informs the Family Law of the present. It adopts a constructive
outline of the familiar relationships, based on the affect and the solidarity, for
inferring from them, in the plural horizon of the absence of models, some
useful reflections to debate the juridical dimension of the Family Law of the
new millennium.
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INTRODUCAO: DESAFIOS DO DIREITO DE FAMILIA

A presente dissertacao se propoe a fazer um exame critico do Direito
de Familia contemporaneo no Brasil, a partir de suas origens.

A proposta procura conjugar a percepcao da dinamica forensé com a
pesquisa teorica, num olhar que pretende mirar para além do academicismo
ou do asséptico praxismo,! interligando teoria e pratica, comungando razao e
emoc¢ao no estudo juridico da familia.

Etica e historia alimentam, como alavancas propulsoras, a analise
deduzida, buscando dimensoées axiol()gic.as2 que arrostam a propria

investigacao do sentido humano.?

1 A direcdo é do mestre Caio Mario: "[...] chegara a hora de deixar o jurista a
especulacdo abstrata do gabinete, para usar os seus conhecimentos e a sua capacidade
criadora, e elaborar um direito que atenda aos anseios da hora, sob pena de sua omisséo
concorrer para a subversdo desta ordem vigente. Dizia, ainda, que o jurista, o verdadeiro
jurista, tem o dever de preservar os valores da ética auténtica, para que se nao va ao ponto
de aniquilar a dignidade humana." (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Dialogos com a
doutrina, jan./mar. 2000, p. 315).

_ 2 A presenca da dimenséao ética foi muito bem assinalada pelo professor Vicente de
Paulo BARRETTO em prefacio a obra relevante nesse campo: "A resposta a crise da
sociedade contemporanea, que tem como pontos de referéncia o subjetivismo e o
relativismo, mas que presenciou o surgimento de uma demanda crescente por novas
axiologias, somente pode ser devidamente avaliada na medida em que se possa posicionar o
debate ético na perspectiva do debate publico democratico. Volta-se ou recupera-se, em
certo sentido, a dimensao da ética classica como expressdo de uma analise racional dos
valores ultimos a serem realizados pela sociedade humana". (Uma leitura ética da histoéria,
in Etica e histéria, 1998).

3 Com justa motivacao os jusfilésofos se perguntam do sentido do mundo, questao
mais presente hoje no debate que reune ética e histéria: "O sentido do humano, sempre
visto como constitutivamente finito, se acha na fraqueza dos entes e também em seu
esforco. Acha-se no bem e no mal, nas festas e nas guerras, E dentro do que ha de humano
nestas coisas, que se buscara um denominador comum inteligivel: menos nas quantidades
do que no qualificativo, menos na informac¢ao do que na esséncia da mensagem.

"Importa, hoje reconstituir a imagem do homem e recuperar o sentido do humano.
Essa imagem e esse sentido se acham na histéria e dao-se como histéria, posto que o
homem é um ente histérico." (SALDANHA, Nelson. Etica e historia, 1998, p. 133).



Sem a pretensao de esgotar o assunto nem "historicizar", uma vez que
nao € esta a proposta do trabalho, procurar-se-a apenas contextualizar na
histoéria o sentido e o alcance do Direito de Familia na atualidade.

Tomando como marco temporal as fontes da codificacao civil,* as
rupturas pelas quais passou a familia brasileira no curso do século XX sao
objeto de questionamento.

Esse quadro emoldura, de um lado, a heranca colonial®> que se
presentivﬁcou no Brasil do Codigo Civil, e, de outro, a superacdo do modelo
classico de familia.

Nessa evolucdo, a funcido procriacional da familia e o seu papel

4 O fio condutor esta nas raizes expostas pela doutrina: "Esse privatismo doméstico
parece ser a nota dominante em nossa legislacdo. Explica-se por certas particularidades de
nossa organizacao social, destacadas por socidlogos e estudiosos do meio brasileiro e pelo
atraso de sua evolucao. Sao forcas intimas de nossa civilizacdo elaboram-se no campo,
como demonstra, com maior forca persuasiva, Oliveira Viana.

"Até ter sido abolida a escraviddo, pouco antes, por conseguinte, de ser iniciada a
elaboracdo do Codigo Civil, a estrutura de nossa sociedade, no conceito de Sérgio Buarque
de Holanda, tem a sua base fora das cidades. A influéncia da organizacao social do Brasil-
colonia faz-se sentir até ao fim do século XIX, e é nos primeiros anos do século XX que
comeca a discussao do projeto de Codigo Civil elaborado por Clévis Bevilaqua. Natural,
assim, que repercutisse, na sua preparacao, aquele primitivismo patriarcal que caracterizou
o estilo de vida da sociedade colonial. Razdes histéricas e ecologicas modelaram-na por
forma a que preponderasse, na organizacido social, a ordem privada, como bem o
demonstrou Nestor Duarte." (GOMES, Orlando. Raizes historicas e sociologicas do cédigo
civil brasileiro, 1959, p. 28-29).

5 Os tragos da organizacgao juridica da familia eram bem definidos: "Nos dominios
rurais € o tipo de familia organizada segundo as normas classicas do velho direito romano-
canoénico, mantidas na peninsula Ibérica através de inameras geracgoes, que prevalece como
base e centro de toda a organizacdo. Os escravos das plantacées e das casas, e nao somente
escravos, como os agregados, dilatam o circulo familiar e, com ele, a autoridade imensa do
pater-familias. Esse nucleo bem caracteristico em tudo se comporta como seu modelo da
Antiguidade, em que a prépria palavra 'familia’, derivada de famulus, se acha estreitamente
vinculada a idéia de escravidao, e em que mesmo os filhos sdo apenas os membros livres do
vasto corpo, inteiramente subordinado ao patriarca, os liberi.

"Dos varios setores de nossa sociedade colonial, foi sem duvida a esfera da vida
doméstica aquela onde o principio de autoridade menos acessivel se mostrou as forcas
corrosivas que de todos os lados o atacavam." (HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do
Brasil, 1995, p. 81).



economico perdem terreno para dar lugar a uma comunhao de interesses e
de vida, em que lagos de afeto marcam a estabilidade da familia.

Para o Direito de Familia, nesse ambito, emerge problematizar a
solidariedade e a fraternidade, dando realce a seara dos direitos
fundamentais.

Nesse passo, o estudo cogita dos direitos positivados, mas sequer
ainda realizados para a maioria da populacdo, dai porque a preocupacéo
com a eficacia social desses direitos fundamentais.

Na analise de Boaventura Sousa SANTOS, revela-se, nessa
perspectiva, a sociedade fundada numa pluralidade de ordens juridicas;®
pluralidade esta evidenciada na passagem do Estado moderno a sociedade
contemporanea, € da familia tradicional a familia atual.

Longa € a historia?” da familia e do Direito respectivo. O presente é

6 Precisamente no sentido do reconhecimento dessas expressoes plirimas, escreveu
Boaventura Sousa SANTOS: "A primeira questdo é a do reconhecimento de que, na
sociedade, ha uma pluralidade de ordens juridicas, de formas de poder e de formas de
conhecimento. E o resultado mais importante da minha critica, quer ao paradigma
positivista moderno do direito e do poder, centrado no Estado, quer ao paradigma positivista
moderno do conhecimento, centrado na ciéncia. No entanto, reconhecer apenas a existéncia
de uma pluralidade de ordens juridicas, sem a fundamentar teoricamente, acarreta uma
tripla falacia: a falacia do descritivismo (tanto quanto se pode admitir, a lista das
pluralidades esta completa, mas podia ser indefinidamente aumentada sem qualquer perda
de coeréncia); a falacia da trivialidade (quanto mais completa for a lista, maior sera a
probabilidade de falhar enquanto descricdo da realidade: se o direito, o poder e o
conhecimento estdo em toda a parte, ndo estdo em parte alguma); e, finalmente, se me é
permitido usar a expressao de Sartre (1976), a falacia da serialidade (a lista é pratico-inerte,
nao sendo a relacio entre os seus elementos [...]". (A critica da razao indolente, 2000, p.
261).

7 Tal percepcao nao passou sem o exame da doutrina: "FAMILIA — A peninsula, nos
tempos pré-romanos, € primitiva, com o pluralismo da sua mentalidade rudimentar,
grosseiramente empirica. O parentesco fundava-se na uterinidade, com vestigios de
totemismo e com a heranca dos bens pela mulher, - situacdo de que, como era de prever, se
saiu, vindo o pai a ser senhor, juiz, legislador, chefe militar e sacerdote da familia.
Distribuiam-se todos os anos as terras araveis, dando-se comunhao dos frutos e posterior
divisdo. Ja entao o tipo social era o patriarcado, como acontece sempre com 0S Povos em



fruto desse éxpressivo transcurso.

Configurar historicamente os direitos fundamentais no ambito da
familia, € posicionar a pessoa em primeiro plano (ndao mais o individuo
abstrato do Estado liberal, porém, como um ser c’oncreto), para disseca-la e
assim realizar a efetividade de seus direitos.

Nessa perspectiva, este estudo tem como ponto de partida a
historicidade das relagoes familiais (ou familiares), visualizadas sob a 6tica
da evolucgao social.

A familia contemporanea nao corresponde aquela formatada pelo
Codigo Civil, constituida por pai e mae, unidos' por um casamento regulado
pelo Estado, a quem se conferia filhos legitimos.

O grande numero de familias nao matrimonializadas, oriundas de
unioes estaveis, ao lado de familias monoﬁarentais, denota a abertura de
possibilidades as pessoas, para além de um unico modelo de familia.

O reconhecimento formal desta pluralidade, no entanto, s6 ocorreu

que o homem nao se afasta muito do lar (cacadores, navegantes) e em que o atelier do
homem é mais importante do que o da mulher. O sociograma-teste da Espanha primitiva
seria E R (economia, religiao). Os romanos trar-lhe-ao impulso novo, politico-juridico; os
germanos, moral; os arabes, senso mais administrativo, e senso artistico, que se juntara as
licoes romanas.

"Por ocasidao do dominio romano, ndo se aboliram as gentilitates peninsulares: os
editos provinciais respeitavam o direito consuetudinario. Mas o que é certo é que o direito
romano auxiliou o desaparecimento de vestigios totémicos da Espanha primitiva, e
acentuou o patriarcado, - alias, entdo, ja assaz parecido com o que se verificava em Roma. A
familia visigotica ird minorar o conceito despético de patrio poder e fazé-lo mais dependente
da duracado da menoridade. O casamento dos filhos acabava-o. Nao se alude a adocao; e a
indiferenca peninsular e brasileira por este instituto parece vir do carater cognaticio que
apresentava a familia do tempo visigético. Os tracos da organizacdo familiar, na
Reconquista, sao tipicamente os dos tempos visigéticos; e a familia portuguesa prosseguiu
no mesmo caminho, - cognaticia, sem o absolutismo do paters familias romano. Era,
evidentemente, a evolucao, pela resultante diminuicdo do quantum despético." (PONTES DE
MIRANDA. Fontes e evoluciao do direito civil brasileiro, 1981, p. 56-57).



com a Constituicao Federal de 1988, que albergou diferentes fontes Lde
familia, compatibilizando Direito e realidade.

Reside ai o sentido de lancar um olhar critico sobre a familia, num
reexame das categorias fundamentais do Direito Civil ao final do séculé XX

O modelo de familia estabelecido no Codigo Civil sofreu consideravel
evolucao até chegar a Constituicdo Federal.® N&ao se resume a esée
transcurso, no entanto, a historia da familia brasileira.

O Direito de Familia que o colonizador portugués, entre os séculos XVI
e XVIII, transpés para o territdrio brasileiro, aqui sofreu muitas
modificacdes, pelas circunstancias peculiares de sua génte, embora a
heranca lusitana nessas terras seja um fendomeno marcante para
caracterizar o modelo colonial dominante de familia.

Tal padrao se projetou, em parcela significativa, da Colonia para o
Império, lancando sequielas na codificacao emergente da Republica.

A familia do Codigo Civil do comeco do século era hierarquizada,
patriarcal, matrimonializada e transpessoal, de forte conteudo
patrimonialista vez que colocava a instituicdo em primeiro plano: o individuo

vivia para a manutencdo e fortalecimento da instituicdo, que se

8 Essa passagem esta chancelada na doutrina: "Assim, ao recepcionar-se, na
Constituicao Federal, temas que compreendiam, na dicotomia tradicional, o estatuto
privado, provocou-se transformacoes fundamentais do sistema de direito civil classico: na
propriedade (ndo mais vista como um direito individual, de caracteristica absoluta, mas
pluralizada e vinculada a sua func¢éo social); na familia (que, antes hierarquizada, passa a
ser igualitaria no seu plano interno, e, ademais, deixa de ter o perfil artificial constante no
texto codificado, que via como sua fonte tnica o casamento, tornando-se plural quanto a
sua origem) e nas relacdes contratuais (onde foram previstas intervencées voltadas para o
interesse de categorias especificas, como o consumidor, e inseriu-se a preocupacao com a
justica distributiva)." (RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizacao do direito
privado e a sociedade sem fronteiras, 1998, p. 10-11).



caracterizava como nucleo de aprdpriagéo de bens nas classes abastadas.

Dessa forma, a presente analise intentara verificar em que medida o
Codigo Civill em vigor ainda reflete o perfil da época colonial, quando as
familias tinham um grande numero de membros para que pudessem manter
economicamente a propriedade.

Gradativamente, no entanto, novos contornbs juridicos foram tracados
para a familia a partir da edicdo de estatutos que formam microssistemas,
descaracterizando a unidade do texto codificado.

- Com a vigéncia da Lei do Divorcio, por exempld, instituiu-se a
dissolucdo do vinculo matrimonial, indissoluvel até entao, segundo o Codigo.

Vé-se desse modo, nao obstante os avangos legislativos, que se
manteve o abismo existente na codificacao entre o fato e a norma.

Por isso mesmo, a eleicdo da familia e seu respectivo Direito como
tema desta dissertacao® objetiva enaltecer a vida afetiva na comunidade
familiar, qualquer que seja o modelo adotado. Isto significa reservar para a

familia o locus de comunhéao de vida.

9 A perfeicdo cabe a licdo: "de resto importa constatar, desde logo, e tudo indica, que
ha uma imortalizacdo na idéia de familia. Mudam os costumes, mudam os homens, muda a
histéria; s6 parece ndo mudar esta verdade, vale dizer, a atavica necessidade que cada um
de noés sente de saber que, em algum lugar, encontra-se o seu porto e o seu refigio, isto €, o
seio de sua familia, este locus que se renova sempre como ponto de referéncia central do
individuo na sociedade; uma espécie de aspiracao a solidariedade e a seguranca que
dificilmente pode ser substituida por qualquer outra forma de convivéncia social.

"Biolégica ou nao, oriunda do casamento ou nio, matrilinear ou. patrilinear,
monogamica ou poligdmica, monoparental ou poliparental, ndo importa. Nem importa o
lugar que o individuo ocupe no seu amago, se o de pai, se o de mae, se o de filho; o que
importa € pertencer ao seu amago, é estar naquele idealizado lugar onde é possivel integrar
sentimentos, esperancas, valores, e se sentir, por isso, a caminho da realizacio de seu
projeto de felicidade pessoal. (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Noaves. Direito civil -
estudos, 2000, p. 18-19).



Essa visao € compativel com um modelo de familia plural, centrado na
dignidade da pessoa humana e na solidariedade social, uma familia
"repersonalizada” e “"despatrimonializada", conforme proposto pela
Constituicao Federal de 1988, assentada numa ordem juridica sob diversos
principios!’® fundamentais que, alcados a orbita constitucional, emanam
valores para todo o sistema.

Na expressao de Pietro PERLINGIERIL,!? a medida que se
"despatrimonializa", isto €, se reduz o contetido patrimonial das relacées no
sistema juridico, a familia se adapta a.novos valores, na passagem de uma
jurisprudéncia de interesses patrimoniais para uma configuraciao atenta aos
valores existenciais, privilegiando mais a pessoa humana e menos o seu
patrimonio.

Neste sentido, a "despatrimonializacao" € uma tendéncia sociocultural,
uma justificativa institucional de suporte ao livre desenvolvimento da pessoa

humana.!?

10 A sensibilidade da civilistica ja ancorou a mudanca de paradigmas na
principiologia: "As analises realizadas em funcdo da adocdo de uma tabua principiologica
pelas ciéncias, tem razdo de ser, reiteradamente, procedente. E mister transmitir poder a
estrutura de principios. ou fundamentos, ou valores, ou como preferem alguns, verdades
incontestes que tém por fim informar as proposicdes diretoras de uma ciéncia." (FERREIRA,
Jussara Suzi Assis Borges Nasser, Bioética e biodireito, jul./dez. 1997, p. 57).

11 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, 1997, p. 30.

12 A dignidade da pessoa humana € principio fundamental e organizativo dos demais
principios e do sistema juridico: "[...] a dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado democratico de direito deve ser tomada, consoante observa Flavia Piovesan, 'como
nucleo basico e informador de todo ordenamento juridico, como critério e parametro de
valoracao a orientar a interpretacio e compreensao do sistema constitucional'.

"De igual modo, leciona Jorge Miranda 'que a Constituicdo, a despeito de seu
caracter compromissorio, confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia
pratica ao sistema de direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa humana,
ou seja, na concepcao que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado'. E diz



Adotando esta linha de pensamento, ao lado da demonstracdo das
conexoes historicas, a busca da nova familia capta as transformacoes
operadas pela "constitucionalizacédo" do Direito Privado.!3

Esta opcao pela "repersonalizacdo"'# da familia, tomada como ponto de
partida desta reflexdo, significa priorizar o "ser" e deixando para segundo
plano a '"patrimonializacdo", o "ter", recolhendo nas fontes histéoricas

subsidios para um olhar sobre o mundo contemporaneo da familia.

mais o ilustre constitucionalista lusitano: 'Pelo menos, de modo directo e evidente, os
direitos, liberdades e garantias pessoais e os direitos econémicos, sociais e culturais
comuns tém a sua fonte ética na dignidade da pessoa, de fodas as pessoas. Mas quase
todos os outros direitos, ainda quando projectados em instituigées, remontam também a
idéia de proteccao e desenvolvimento das pessoas. A copiosa extensdo do elenco nao deve
perder de vista esse referencial’.

"De fato, os valores constitucionais que compdem o arcabouco axiolégico destinado a
embasar a interpretacdo de todo o ordenamento juridico, inclusive servindo de orientacéo
para as demais normas legislativas, hdo de repousar no principio do respeito a dignidade
humana, porquanto o homem é, em ultima analise, o verdadeiro titular e destinatario de
todas as manifestacées do poder.” (ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. Direitos
fundamentais na Constituicao de 88, dez. 1998, p. 25).

13 E de integral aplicacdo ao presente trabalho a seguinte licdo: "A Constituicdo de
1988, em suas principais normas sobre a familia e o casamento (arts. 226 e 227), introduziu
principios — igualdade de direitos e deveres entre o0 homem e a mulher no casamento; nao
discriminacdo entre filhos nascidos no casamento e fora do casamento; poder-dever
atribuido aos pais de assistir, criar e educar os filhos — que alteraram o modelo teérico de
familia e a imagem do casamento que o legislador teve em vista ao elaborar o Cédigo Civil.
Sao principios constitucionais que estabelecem critérios e diretrizes ao juiz no exame tanto
do direito matrimonial como, do direito de filiacdo anterior a Constituicdo." (MUNIZ,
Francisco José Ferreira. Textos de direito civil, 1998, p. 95).

14 A "repersonalizacio” (que corresponde a um modo mais aberto e humano de ver a
familia) traz para todo o Direito sua feicao humanista indisfarcavel: "Dall'esame compiuto in
questo paragrafo puo trarsi a mio giudizio la conclusione che tutto il giusnaturalismo moderno
— in forza dell'accentuazione soggettivistica del concetto di diritto naturale — & accentrato
intorno alla nozione di persona umana, e alla difesa del suo valore e della sua dignita. Questo
vale anche per le Dichiarazioni dei diritti dell'uomo e del cittadino, che in fondo intendono
‘tradurre' in termini costituzionali il concetto del diritto naturale inteso in senso soggettivo.”
(CATTANEO, Mario A. Persona e stato di diritto, 1994, p. 55). Em traducéo livre da autora:
Do exame aqui realizado pode extrair-se, em meu juizo, a conclusdo que todo o
jusnaturalismo moderno — em conseqliéncia da énfase subjetivista do conceito de direito
natural - € nucleado em torno da nocao de pessoa humana, e a defesa de seu valor e de sua
dignidade. Isso vale também para a Declaracdo dos direitos do homem e do cidadéo, que, a
rigor, busca traduzir em termos constitucionais o conceito de direito natural apreendido no
sentido subjetivo.
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1 A HERANCA COLONIAL DO ESTADO CARTORIAL BRASILEIRO

O fio condutor do presente exame constitui a idéia segundo a qual o
Brasil Colonia, mesmo ndo homogéneo na politica, na cultura e no Direito,
fez seu testamento histérico deixando uma heranca cartorial fundada em
praticas e normas instituidoras de solenidades e formalidades, quer na vida
.privada, quer na publica.

Se € realmente dificil encontrar respostas ,conciu_sivas na busca de
tracos caracterizadores das instituicoes coloniais, as duvidas fomentaram
diferentes modos de peréepgéo desse lapso temporal no registro da
memoria.!

Para alguns pesquisadores, as origens da colénia sdo marcadas por
"décadas esquecidas”, palco em que se apresentam 'personagens
enig}méticos”. Eram, enfim, as seqlielas dos primeiros viajantes e pioneiras
expedicdoes que teriam forjados ancestrais: naufragos, traficantes e

degredados.?

1 O itinerario desta dissertacao recolhe o caminho também trilhado pela familia: "Nao
se pode teorizar sobre a familia na sociedade contemporanea sem ter em conta as profundas
transformacgoes por que passou a institui¢ao, a ponto de s6 guardar remota identidade com
seus antecedentes historicos. A substituicdo, de um lado, da grande familia, que
compreendia a propria linha dos escravos, pela familia nuclear, centrada na triade pai-mae-
filho, operada nos séculos XIX e XX, mas sobretudo o aprofundamento afetivo no interior do
grupo deram-lhe um novo rosto. De unidade proposta a fins economicos, politicos, culturais
e religiosos, a familia passou a grupo de companheirismo e lugar de afetividade." (VILLELA,
Jodo Baptista. Liberdade e familia, 1980, p. 11). :

2 Essa € a linha pela qual se conduz Eduardo BUENO (Naufragos, Traficantes e
Degredados: as primeiras expedi¢ées ao Brasil, 1998. v. 2 - Colecao Terra Brasilis).
Registre-se, porém, em abono a impar pesquisa mencionada que o préprio autor, que ja
houvera escrito e publicado (A Viagem do Descobrimento: a verdadeira histéria da
expedicao de Cabral, 1998), que a historia daqueles anos nédo pode ser vista "como um
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Esse esteredtipo nao da o amplo sentido que sujevito"s e instituicoes
passaram a ter naquele periodo historico.3

A Colonia apresentava-se muito mais como resultado do processo de
expansao maritima e comercial européia, e menos como fruto de um
"achamento" circunstancial que sofreria as mesmas influéncias da
florescente burguesia na Europa.4

A familia colonial brasileira reproduz, em boa parte, aquela sociedade:
numa sociedade desigual, tende a familia a espelhar desigualdades; numa

sociedade violenta,® as relacoes familiares podem nao destoar desse mesmo

processo organico e coerente, nem narrada com os detalhes e a dramaticidade que a
trajetoria individual dos homens que a forjaram parece exigir e mmportar". Demais disso,
abone-se também tratar-se de um texto jornalistico, sem embargo de bem documentado e
com consultoria técnica especifica do professor Ronaldo Vainfas.

3 Nesse sentido: "O 'casamento entre desiguais' era, de fato, o maior impedimento
social e ideologico para que os homens e mulheres se unissem na Colonia. O outro era a
instabilidade da organizacao social, sobretudo nas regioes de fronteira, no remoto ano de
1936. Instabilidade traduzida no ir-e-vir, permanente, na pouca fixidez, na fluidez imensa,
na pobreza da maioria.

"Regras canonicas, preconceitos raciais institucionalizados ou enraizados,
desigualdades de todo o tipo, instabilidade extrema, mobilidade infrene, tudo isto
empurrava a maioria da populagdo para o concubinato. Adensava-o, ainda, a fragilidade da
Igreja, 'um poder fraco', nao obstante o regimento do auditério eclesiastico’, sempre lido nos
domingos, dias santos e 'visitas diocesanas'. Torres-Londono esmiuca a andlise dessas
visitas na segunda parte do livro, fazendo quase que 'uma devassa das devassas', aspecto-
chave de sua tese. Para o autor - repita-se -, eram elas que, no limite, divisavam o licito
socialmente do ilicito teologica e institucionalmente.

"O concubinato era 'outra familia'? As vezes sim, as vezes ndo. Sem duvida o era
quando havia coabitagcédo, quando o casal nndo abencoado 'vivia de portas adentro’, quando o
‘marido’ era padre, quando ja era casado e tinha amante ou, se solteiro fosse, nao pudesse
esposar mulher de condicéo inferior, pobre ou portadora de 'sangue infecto’, como rezavam
os estatutos de pureza de sangue portugueses até bem entrado o século 18." (TORRES-
LONDONO LOYOLA, Fernando. Outra familia : concubinato, Igreja e escandalo na Colénia,
Folha de Sao Paulo, 11 mar. 2000, p. 17).

4 A proposito, nesse sentido: "Nao quer dizer com isso que devamos adotar o
estereotipo de um Brasil ocupado por degredados, entendidos como malfeitores que, tao
logo, desembarcavam, s6 tratavam de enriquecer, enquanto se uniam com varias indias ao
mesmo tempo, adotando sem demora a poligamia indigena." (MELLO E SOUZA, Laura [Org].
Historia da vida privada no Brasil, 1997, v. 1, p. 222).

5 A tematica da violéncia, quer na familia, quer na sociedade, requer profundas
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traco.

E, nessa linha, nas relagdes coloniais vai se tecendo um arranjo
familiar que deixa marcas na histéria do Direito e da sociedade, em seu
triplice vértice: politico, social e econémico.

E inegavel que "a Histoéria do Brasil, nos trés primeiros séculos, esta
intimamente ligada a da expansdo comercial e colonial européia na época
moderna".® E nesse contexto se produz o desenho da familia.

No processo de expansao dos modos de produc¢ao, um Brasil nasce na
miscigenacdo e se funda na exclusdo social, traco que perdura desde a
“heranca colonial.

Um Brasil cioso da solenidade (dai a importancia do baéharelismo), da
formalidade (o que reflete a celebracdo matrimonial profundamente
influenciada pela Igreja Catolica) e temente da autoridade judicial (no que
avulta o papel central do Judiciario, desde o Brasil Colonia).”

Sao elementos fundantes da ordem colonial: a expansao da economia
mercantil européia e a realizacdo dos interesses da burguesia comercial,

com fortalecimento das camadas urbanas da Europa que se antepds, no fim

mudancas sociais e politicas, como ja se escreveu com acerto: "[...] violéncia urbana e
violéncia no campo sdo problemas que s6 podem merecer tratamento de forma simultanea e
decisiva e de maneira estrutural." (LIRA, Ricardo Pereira. Planejamento urbano, 1994, p.
74).

6 Nas palavras de Fernando A. NOVAIS (O Brasil nos quadros do antigo sistema
colonial, 1980, p. 47 e ss.).

7 Nesse sentido, v. Stuart SCHWARTZ (nia recente entrevista concedida a Revista
VEJA, em 21 de abril de 1999, p. 11 e ss.), na qual destaca, de um lado, o papel dos juizes
como base da administracido colonia, e, de outro, o traco pessimista do "ver brasileiro".
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do medievo, as barreiras entao existentes.® Na Colonia, faz-se nascer um
pais, sob um modo determinado de produgao, com fins preestabelecidos.

A Epoca Moderna, com o "achamento" territorial do Brasil e com sua
"invenc¢ao" como objeto de exploracao no cenario administrativo, politico e
juridico, assiste ao nascimento de uma Nacédo. E, nesta, uma familia sob o
designio da desigualdade.

E inadmissivel buscar os tracos da familia sem destacar, ao longo da
histéria, a relevancia da participacao feminina, considerando-se,
especialmente, a discriminacao® e a exclusao contra as quais as mulheres
tiveram que lutar.10

A submissdao e a subordinacao se tecem mediante diversos
instrumentos de realizacdo, consolidacdo e expansao do poder politico e
economico. Essas transformacoes elementares permitem asseverar que nao

basta simplorio retorno as origens, € sim compreender como se projetou da

8 Sob essa perspectiva, Fernando NOVAIS (op. cit. p. 48-49).

9 E o que se colhe em impar estudo: "Como se pode perceber, mesmo com a
incorporacao massiva das mulheres solteiras e jovens no universo fabril, o trabalho
domiciliar continuou permitindo que as casadas contribuissem para a renda familiar sem
deixar de exercer as funcdes basicas de mae e donas-de-casa, para as quais tinham sido
focalizadas e educadas.

"O que se nota, ainda nessa fase, é que, apesar da Republica e das mudancas que
estavam ocorrendo, a vida continuou girando em torno da familia e que a legislacdo
reforcou, uma vez mais, o privilégio masculino. O marido continuava, legalmente, com a
designacao de chefe da familia, como no velho Cédigo Filipino, compilado em Portugal em
1603. O Codigo Civil de 1916 reconheceu e legitimou a supremacia masculina, limitando o
acesso feminino ao emprego e a propriedade. As mulheres casadas ainda eram, lega<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>