A SITUACAO DA FAMILIA NO DIREITO (*¥)
JORGE S. ANTONI

I — Introducdo — Nas Terceiras Jornadas de Direito Civil, realizadas
em San Miguel de Tucumin, debateu-se sobre a conveniéncia da adogio ou
ndo, como regime convencional, o da separagio de bens. O Dr. ALperto G.
Srota propunha o seguinte: “Ao contrair-se o casamento, ou antecipadamente,
poder-se-a pactuar o regime de separagdo de bens” (1). O relato do Dr. Ar-
pErTO D. MoLINARIO apresentava a seguinte proposigdo: ‘“Nido é justo, nem
necessirio, e tampouco conveniente, para a sociedade argentina atual, a ado-
¢do da separacio de bens como regime convencional”. Qutras teses, versando
sobre Direito Sucessorio, foram discutidas e aprovadas. Na reunido plenaria,
antes de ser tratado o ditame da Comissio da Maioria, uma mogio de ordem
impediu fosse considerado o ponto relacionado com as sociedades de fato.
intercaladas como variante as mogdes antes tramscritas. Consegilentemente,
nido foi possivel levar a publico os fundamentos levados em conta pela Co-
missiio para aconselhar o enfoque désse problema e nem tiveram oportunidade,
os outros membros, de opinar sébre os inconvenientes de ser tratado numa
Jornada de Direito Civil, assuntos relacionados com o Direito de Familia
que, no entender dessas pessoas, embora a matéria conste do Cédigo Civil,
nio é precisamente daquelas que entrem nessa esfera. Em mogio posterior
foi sugerida a idéia de que o tema podia ser enfocado nas Jornadas que
iriam realizar-se em Cérdoba, em 1969,

Ultimamente, tem-se discutido se o Direito de Familia e o Direito Su-
cessorio sdo temas do Direito Privado; e ainda mais, se estando neste Di-
reito devam ser incluidos no Civil (3). A prova de sua transcendéncia sio
os projetos e discussdes havidos na Franca visando modificar o Cédigo Civil,
e especialmente na Alemanha onde se substituiu o Cédigo Civil pelo Cédigo
Popular Alemio, onde o problema foi tratado com extensio e clareza. Acres-
centemos a isto as diferencas existentes com respeito a inclusio na codificaciio
civil americana o Direito de Familia, nos trabalhos da Comissio designada
em Bogotd, em 1948, e as declaragdes das autoridades eclesiasticas a respeito

(*) Extraido da Revista Juridica (n® 20, 1869, Tucumdn, Argentina, pigi-
nas 17/83). Traduciio de 8. L. Turner Rarros Gonzdlez.

(1) Terceras Jornadas de Derecho Civil. Boletin w2 1, p. 55.

(2) Idem, p. B7.

(3) Por ora tratamos o referente ao Direito Sucessério. que de um lado
se vincula com a propriedade e do outro com a familia. Oportunamente am-
pliaremos éste trabalho.
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da incorporagio do mesmo no Cédigo-Mae. Nas jornadas de Juristas realiza-
das em Lima, em dezembro de 1951, a iniciativa da Faculdade de Direito
da Universidade Mayor de San Marcos, aprovou-se o seguinte: “O Direito
Civil nio integra o Direito Pdblico, nem se constitui num ramo auténomo;
integra o Direito Privado e dentro déste o Direito Civil”. Resulta facil com-
preender a importancia do tema e tentar enfocd-lo nas Jornadas de Direito
Civil ou em publicagbes que se relacionem com elas.

11 — Situagdo da Familia dentro dos Cédigos e a Doutrina. a) Dentro
do Direito Privado. — Segundo a trajetoria do Codigo Civil Frances, os di-
versos codigos que se inspiraram néle seguiram ésse plano sem discussio.

Na Segio 1I, do Livro. I, o Codigo Civil Argentino trata “Dos Direitos
Pessoais nas relagdes de Familia”. No Titulo II, da Segdo III, refere-se
aos “Direitos Pessoais nas Relagoes Civis”. A seguir apresenta normas sobre
o Direito Sucessorio ao tratar o ponto “Da transmissio dos Direitos por
morte das pessoas as quais correspondiam’, Logo, quando regula diversas
instituigdes, vincula-as com o estado de familia. A dnica variante nos codigos
que admitem pertencer ao Direito Privado o Direito de Familia, é o lugar
no qual se situard dentro da Codificagdao, dado que se se julgar ser uma
conseqiténcia da personalidade, é logico limita-lo no livro dedicado as pes-
soas, no entanto, se se achar haver uma comunidade, o colocaremos na parte
em que se regulamenta esta.

No Cédigo Civil Alemdo o assunto é tratado no Livro IV — “Direito
de Familia”, arts. 1.297 e 1.921. O Codigo Civil Portugués, recentemente
posto em vigéncia, situa o tépico no Livro IV, arts. 1.576 e seguintes. O
Suigo, no Livro II, enquanto que o Francés e o Italiano o fazem no Livro 1.

A doutrina, em geral, tem mantido-se fiel em considerar o Direito de
Familia dentro do Direito Privado. Além do mais, grande nuimero de auto-
res o enquadram também dentro do Direito Civil, no caso em que ésse se
situe como parte do Direito Privado.

HeiNricn Lecamany (4), referindo-se a questio, diz: “E o Direito
de Familia uma parte do Direito Privado. Em harmonia com seus funda-
mentos acha-se o Direito Social. SO excepcionalmente tém suas normas cara-
ter de Direito Pablico”. Depois, ao fazer profunda andlise dos Direitos Pa-
blico e Privado, encontra normas que tém o carater de Direito Publico e
salienta: “No Direito de Familia do B.G.B. encontram-se também normas
com tais caracteristicas como ocorre em matéria de Direitos Reais”.

OerTMANN (5) diz, referindo-se ao mesmo problema: “Déste modo
resulta como terceiro dos grandes ramos do Direito Privado junto as duas
partes do Direito Patrimonial, o Direito de Familia”.

Lorez Ortiz (6) coloca a Familia no Direito Privado e em sua Nota
n.? 19 refere-se ao Casamento: “O Matriménio, segundo a jurisprudéncia
muculmana, é um contrato de mero Direito Civil, pelo qual um homem asse-

(4) LecEMANN, H., Derecho de Familia, Madrid, ed. 1953, pig. 12.
(5) OERTMANN, P., Introduccién del Derecho Civil, pag. 29, Ed. Labor.
(6) LOPEz ORTIZ, J., Derecho Mussulmdn, pag. 153.
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gura o direito de desfrutar fisicamente de uma mulher, mediante o pagamento
de uma quantia e com a obrigagiio de custear-lhe a alimentacio”. A Tutela
a pressupdem e a apoiam na idéia da representagio, estudando-a no Titulo
“Dos Contratos”, vinculando-a com o Contrato de Mandato” (7).

E o seguinte o pensamento de MOURLON (8) sobre éste mesmo ponto:
“Nio obstante, ha entre elas algumas que, por certa analogia, formam um
direito'ptiblico sui-generis: tais sdo as leis relativas & Familia que constituem
o patrio-poder. Elas pertencem, evidentemente, ao Direito Privado, desde que
abranjam relacdes privadas, quer dizer, de particular a particular. Sem divi-
da, sao também de Direito Pfiblico porque tém por objeto nio s interésses
pecuniarios, como também a ordem geral do Estado, o interésse piblico”.

SancHEZ ROMAN (9) nos da uma nogido do que é Direito Civil e de
seu ponto de vista: “O Direito Civil ¢ formado da reunido do Direito
de Familia e do Privado propriamente dito, o que di ao Direito Civil
um marcadissimo carater de interésse particular, restringindo-se o Direito
de Familia a assisténcia, autoridade e obediéncia entre seus diversos membros,
enquanto o Direito Privado, restringido a disciplina das relagdes reciprocas
entre os cidadios, de modo a proteger os interésses particulares dos mesmos”.

Barasst (10) faz-nos notar em sua obra como o Direito de Familia vai
se impregnando de um sentido publico, o que se nota de forma evidente no
Cédigo Civil Italiano. Vé no Direito de Familia uma zona de Direito P~
blico, mas lhe parece exagéro coloca-lo dentro déle, ja que na familia ha
também principios fundamentais de solidariedade afetiva que justificam a
aciio privada dentro da casa paterna.

No Direito Argentino, Diaz pe Guiyarro (11) referindo-se a proposi-
¢io que apresentou ao Congresso de Lima, intitulada: “O Direito de Familia
como parte integrante do Direito Civil, ante a tendéncia de unificacio do
Direito Privado”, (pag. 283), depois de refutar a Cic0, salienta: “Se bem
que nos apoiamos nas razdes fundamentais, antes expostas, que afirma ser,
por natureza, o Direito de Familia parte integrante do Direito Privado.”
Todavia, um pouco antes (pag. 270) lé-se: “A conclusio pratica que se extrai
da renovacio da técnica legislativa, é que agora o Direito de Familia com-
poe-se de duas categorias de regras: umas orientadoras ou basicas — as
constitucionais — e outras, reguladoras — as civis”.

Borpa (12), referindo-se ao problema da situagio, opina: “O Direito
de Familia constitui parte do Direito Privado, e mais precisamente, do Di-
reito Civil. A nosso ver, a pretensdo de desligar a familia do Direito Privado
importa num contra-senso”.

(7) LOPEZ ORTIZ, ob. cit.,, pag. 154.

(8) MourLon, F., Estudios sobre el Céd. Civil Franeés, Tomo I, pags. 16/17,
ed. 1903,

(9) Estudios del Derecho Civil, Tomo I, pag. 68.

(10) Barassl, L., Istituzioni di Diritte Private, 2.2 ed., Giuffré, Mildn, 1940,
pag. 342,

(11) Diaz pE GUITARRO, E., Tratado de Derecho de Familia, Tomo I, pa-
gina 271.

(12) Boroa, G., Tratado de Derecho Civil Argentino, Familia, Tomo I, pé-
ginas 9 e 11.
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Hueo Ferrera (13), na parte final de seu trabalho, expée: “Em todo
caso, sendo a zona do Direito que mais se relaciona com o sentimento hu-
mano, mais profundo e entranhavel, nio ha davida de que é e deveri con-
tinuar sendo, em tal sentido, Direito Privado”.

Na literatura juridica argentina, ha sobre o problema um grande ntimero
de trabalhos qualificados, mas nio nos referimos a éles dada a sua quantidade,
considerando que servem de exemplo os jd citados, aos quais acrescentamos
a opinido do Prof. LiNares QUINTANA, por tratar-se de uma obra de Direito
Constitucional (14), o qual reconhece a intima vinculagiio existente entre o
Direito de Familia e o Direito Constitucional (14). Por outro lado, a Corte
Suprema também tem feito notar esta vinculagio (15), quando declara, refe-
rindo-se aos direitos de familia: “Também estdo implicitamente protegidos
na Constituicio de 1853”. .

Os que sustentam a tese precedente, aceitam a renovagio que tanto na
Legislacio dos diferentes paises, como na nossa, tem-se realizado com as
novas leis que regulam as relagdes familiares.

Entre seus sustentadores ha uma divergéncia a respeito do papel da
vontade, e alguns aceitam, como certo, que ¢ mais modesta na familia do que
em outras instituigdes, enquanto outros consideram que a vontade privada na
relacio familiar mantém sua eficacia plena.

Tem-se afirmado que ndo se pode aceitar a existéncia de uma vontade
familiar diferente da de quem a expressa e exerce seu direito. Nio cabe fazer
distingio entre o individuo como membro da familia, separadamente conside-
rado. A finalidade da Familia nio estaria constituida pelos fins queridos pelas
pessoas, mas pelo objetivo superior da sociedade, o que justifica a intervengio
do Estado, mas na realidade, todo o Direito Privado esta construide sobre
preceitos limitativos da autonomia da vontade, como se pode ver nos Direitos
Reais, nos atos em que se exige escritura publica, capacidade, etc.

Sustenta-se que devemos ter em conta o sujeito da relagio juridica: se
o sujeito € o particular, ou o Estado intervindo no cariter do simples pessoa
juridica, estamos diante de uma relagio privada. Quando o Estado inter-~
vém como poder piiblico, estamos diante de uma norma de Direito Pblico.

b) Direito Auténomo — Numerosos Codigos tém-se inspirado neste
conceito, entre éles os da Rissia, Tugoslivia, Bulgiria, Checosloviquia, aos
quais devemos juntar os “Codigos do Menor”, surgidos em virios paises,
nos quais ¢ evidente a preocupacio do Estado pela educagio da familia, im-
pondo em tal sentido uma série de deveres aos pais e, a0 mesmo tempo, as~
sumindo o Estado responsabilidades em relagio & familia.

Em nosso pais foram criadas algumas leis, como a de n° 14,394 ¢ a
n° 15.244, com modificagdes posteriores, para a prote¢io do menor, nas
quais o Estado intervém diretamente na protegdo a infincia, e nelas vemor
realcada a importéncia social da familia.

(13) Ferrera, H., El Derecho de Familia en la Sistemdtica Juridiea,
ano 1943.

(14) LINARES QUINTANA, S. Derecho Constitucional, Tomo I, pag. 372,
n.° 486.

(15) Fallos de la Corte, Tomo I, pdg. T70.
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Déste ponto de vista doutrindrio, é evidente que os trabalhos do profes-
sor CicU (16) sdo os que tém tido maior repercussio, na questio de excluir
o Direito de Familia da esfera do Direito Privado e tém provocado a crise
que ja se vislumbrava nas opinies de Loria e PisaNELLL Aquéle autor
sustenta ndo se poder aplicar os principios do Direito Privado ao Direito de
Familia, o que ndo significa tampouco inclui-lo no Direito Piblico, por nio
ser rigorosamente tal, apesar de dever ter um lugar auténomo entre o Direito
Pablico e o Privado, criado auténomamente.

O mestre de Bolonha entra na analise da relagio privada e encontra
elementos diferentes e opostos na mesma, enquanto que na relagio familiar
niio existem senio vontades convergentes na satisfagio de um interésse tinico.
A relagdo propria do Direito de Familia se da, por certo, entre individuos,
nfio como tal, mas como membros de um organismo familiar. O que se disci-
plina é o interésse unitirio e superior que a familia deve satisfazer, unifi-
cando-se as vontades em sua consecucio.

A familia nio é um ente pablico, porquanto os interésses que deve cuidar
nio sdo, como os dos entes publicos, interésses da generalidade, pois ndo
estio organizados como esta. A bi-particio do Direito em definitivo deve
ser substituida pela tri-particio, dado os caracteres particulares que as-
sume o agregado Familia no quadro da sociedade. Esta caracteristica parti-
cular é facil de ser comprovada, pois se levarmos em conta que no sentido da
palavra nada hi de mais privado que os interésses e a vida conjugal, sem
divida a lei nio deixa aos esposos liberdade de constituir nem de regular,
tampouco dissolver suas relagdes. Nido hd liberdade de constituigio, por-
quanto é indispensavel no casamento, no reconhecimento dos filhos, como na
adogiio, a intervengdo de um funciondrio civil. N&o ha liberdade de regu-
lagiio, porquanto os deveres e direitos dos conjuges estio predeterminados e
os esposos ndo podem subtrair-se a éles mediante pactos, nem sequer podem
regular as relagdes patrimoniais. Ndo ha liberdade também para extingui-lo,
pois as leis nio admitem o divorcio, ou, quando o admitem, é sob certas
condigdes especificamente determinadas.

De Rucciero (17) analisa as caracteristicas proprias do Direito de Fa-
milia; a natureza especifica da relacio juridica familiar e o contefido diverso
déste tipo de relagdes com o Direito Privado. Encontra no Direito de Fa-
milia o predominio do fator ético sdbre o estritamente juridico, e, ao com-
pard-lo com o Direito Privado, nota a limitada aplicagio que tem naquele
a autonomia da vontade.

A sintese dessas idéias é que, em virtude das singularidades do contetido,
conduzem 4 conclusio de que o Direito de Familia se destaca nitidamente das
outras partes do Direito Privado, embora nfo se possa afirmar seja um
Direito Publico, sendo evidente as diferengas entre ambos,

(16) CicG, El Derecho de Familia. Tomo 1914. La Filiacién; ed. Madrid,
1930.

(17) De RucGiERO, Roberto; Instituciones de Derecho Civil, Tomo I, pé-
ginas 1 e 2.
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Os irmdos HENRY e JeaN Mazzeaup (18), ao falarem da natureza juri-
dica da familia, na introdugio, dizem: “A Familia nio tem, no Direito Fran-
cés, personalidade moral; seria de desejar que tal se The conferisse”. Mais
adiante acrescentam: “Os juristas compreenderam existir um direito familiar,
ramo distinto do Direito Civil. A familia conquistou direito de cidadania no
ambito juridico”. No entender déstes autores, falta percorrer, todavia, um
longo caminho, devendo ser incluida nesse Direito de Familia as regras rela-
tivas aos regimes matrimoniais e o relacionado com Iliberalidades.

Sob ésse ponto de vista sustentam que, por terem ignorados os redatores
do Cédigo Civil Francés, a Familia como tal, a coletividade constituida pela
familia ndo esta beneficiada nesse direito com o reconhecimento de uma per-
sonalidade moral. Entendem ainda que a violagio de alguns direitos que
entram na esfera familiar deveriam dar origem a agdes intentadas pelo repre-
sentante da familia, e nido a agdes propostas individualmente por cada um
dos membros, como seja o direito a0 nome, a honra ou 3 violagio de afeiges
legitimas. Por fim, acham necessirio um exame profundo do problema para
dar-lhe regulamentagio precisa, nio se devendo, de forma alguma, fugir ao
estudo do tema.

Nas paginas 17 e seguintes, tratam sobre a obra de RENE SAVATIER,
autor do projeto preparado pela sociedade de estudos legislativos sobre a
personalidade moral da familia, e também sébre a de Jean Dasin, que con-
tradiz os aspectos mais importantes desta teoria.

C) Direito Social — Em algumas Constituigdes, como na reforma feita
a Argentina em 1949, a familia e os direitos que a esta eram reconhecidos,
situavam-se dentro de um capitulo especial, conjuntamente com outros direitos
denominados “Direitos Sociais”, como os Direitos do Trabalhador, da Ve-
lhice, da Educagio e da Cultura, O Art. 37, Titulo I, “Da Familia”, dispde
que, como nucleo primario e fundamental da sociedade, seria objeto de per-
manente protegio por parte do Estado, reconhecendo seus direitos no que
respeita A sua constituicio, defesa e cumprimento de seus fins. Mais adiante,
refere-se a que o Estado protegera o casamento, garantindo a igualdade juri-
dica do conjuges, sendo o patrio-poder formara a unidade econémica familiar,
o bem de familia, e velard pela atengiio e assisténcia a mie e ao filho. Franca-
mente, esta modificagio constitucional refere-se a familia como ntcleo e lhe
reconhece direitos que tém carater social, como os demais que se enume-
ram no Capitulo II1. £ certo que a propriedade privada também é protegida,
mas, como se pode ver no art. 38 destas reformas, fala-se dela de maneira
bem diversa da familia e faz-se uma diferenca na utilizagio do campo entre
cada lavrador ou familia de lavradores, no tocante i possibilidade de con-
verté-la em proprietaria da terra que trabalha. Na reforma de 1957, depois
de um longo debate, féz-se um enunciado dos direitos sociais e, entre éles,
a atual Constituicio reconhece a protegdo integral a familia, a defesa do bem
de familia, a compensagio econoémica familiar e o acesso a uma moradia digna.

(18) Mazzeaup, H. e J., Derecho Civil, Parte I, La Familia, pigs. 2, 4 ¢ 9.
E. Juridica Europa-América.



DIREITO DE FAMILIA 9

Na Conferéncia Interamericana da Guerra e da Paz, entre as resolugdes
adotadas no Palicio de Chapultepec, trata-se da preservagio da vida da
familia conjuntamente com os demais direitos sociais, e ao fazer declaragées
no Ponto III, diz: “A familia, como célula social, é instituicio fundamental,
recomendando-se que o Estado dite as medidas para assegurar sua estabili-
dade moral, seu melhoramento econémico e seu bem-estar social” (19).

Esta conceituagio que considera o Direito de Familia um verdadeiro
direito social generalizou-se entre os tratadistas alemaes ao discutir-se o
projeto do Cédigo do Povo. Binper (20) sustentou esta posi¢iio, sustentando
dever ser eliminados da codificagdo, que se projetava, o matrimonio e a fa-
milia. NipperDEY (21) expressava seu ponto de vista da seguinte maneira:
“Bem sei que os precedentes abonam a inclusdo do Direito de Familia na
codificacio privada; sem embargo, nio é possivel que o Direito de Familia
seja auténtico Direito Privado. E matéria que reclama, fora a codificagio
do Direito Privado, uma regulagio unitiria sobre a base do reconhecimento
e amparo da personalidade e da familia como célula originiria que ¢ do
povo e da raga”. Bste autor ndo s6 considera, em sua obra, que o Direito
de Familia se encaixa no Direito Secial, como também o Direito Sucessério,
que deveria ser legislado conjuntamente com o de familia. Juntemos esta
opinido 4 de LEcEMAN, ji citado, o qual embora aceite seja a familia situada
no Direito Privado, reconhece que em harmonia com seus fundamentos, ela
¢é Direito Social. .

Apesar do Direito de Familia ter sido inserto no Projeto do Cddigo
do Povo, de forma alguma poderemos supor que se mantenha o sentido pri-
vatista da institui¢do.

111 — Conceito de Direito Piiblico, Privado e Direito Social — Ja
no Direito Romano se distinguia o Direito Plblico do Privado, e ULriano
assinalou sua diferenciagio juridica, dizendo (22): “Deois sio os aspectos
déste estudo — o publico e o privado. O Direito Publico refere-se ao estado
da coisa romana; o Direito Privado, a utilidade de cada individuo, pois
uma coisa sio tuteis piblicos e outras, privadamente”. “O Direito Publico
consiste nas coisas sagradas, as dos sacerdotes e as dos magistrados. O
Direito Privado consta de trés partes, pois compde-se dos preceitos naturais
das pessoas ou civis”. RBstes principios de diferenciagio completavam-se
mais adiante e PapiNiaNo (23), nas questées do Livro II, dizia: “O Di-
reito Puablico ndo pode ser alterado por pactos de particulares”. Mais adiante
concluia (24): “A convengdo dos particulares ndo derroga o Direito Pi-

(19) Aprovada na Sessio Pleniria de 7-3-1945. A Ata de Chapultepec foi
ratificada pela Lei n° 12.837,

(20) Die Bedeutung der Rechtsphilosophie fur die Erneuerung des Priva-
trechts, na obra coletiva intitulada Zur Erneuerung des Biirgerlichen Rechts.
C. H. Beck’che Verlagbuchhandlung-Munich e Berlim, 1938,

(21) Das System des biirgerlichen Rechts, ob. cit.

(22) Digesto, I-1 — F.R. 12 e P. 2.

(23) Digesto, II-XIV, F.R. 38.

(24) Digesto, L-XVII, F.R. 45, P. 1.
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blico”. As normas relativas a conservagio dos bens dos menores e as agdes
contra os tutores e curadores também integravam o Direito Publico (25).

A harmonia da distingio perdurou através dos séculos, mas foi que-
brada na Idade Média pela agio de duas causas diversas: por um lado a
Igreja, que por cima do Estado e de seus fins, afirmava propésitos espiri-
tuais e ultraterrenos, chamava o individuo a vida interior do espirito e a
consciéncia de uma lei e de um direito anterior e superior a vontade e ao
arbitrio dos homens; por outra parte foi a dissolugio do Estado e seu ulte-
rior ressurgimento, depois de um longo periodo de anarquia do Estado
Feudal, com tendéncia abertamente absolutista, incompativel com a liberdade
e aspiragbes do individuo, ji consciente de sua individualidade como pessoa
moral (26). O problema, através dos tempos, foi estudado e analisado
exaustivamente por filésofos como Hopses, que levou até suas tltimas. con-
seqiiéncias o principio do absolutismo, e GréOcio que coordena o Direito
Privado com o Publico, aos quais devem ser acrescentados outros, como
Purenporr, Lemnitz, THomasius, MONTESQUIEU e Rousseau.

Através da Historia tém-se esbogado intimeros critérios para fazer a
distinciio entre as duas categorias de leis que devem pertencer a um ou outro
ramo. Em primeiro lugar, com a teoria romana que surge dos textos e
que da a chave da distingiio, que se encontra no interésse que predomina.
Para outros, o que determina a distingio é o sujeito da relagio (27); vimo-
nos diante de uma norma de Direito Publico quando o Estado atua nesse
cariter, quer dizer, como poder publico; mas se o Estado intervém como
pessoa juridica na relagio, ou sio integrantes destas particulares, encontra-
mo-nos frente ao Direito Privado. QOutros nos falam de um conceito de
subordinagiio; quande o individuo esta sujeitc ao Estado, as normas se
enquadram dentro do Direito Publico, enquanto que uns terceiros susten-
tam que, quando ha coordenaciio, estando os sujeitos no mesmo pé de
igualdade, penetramos na esfera do Direito Privado. Por outro lado, pode-se
fazer distingbes entre normas distributivas e adaptativas. Estas referem-se
a normas que atingem a todos os integrantes da sociedade, enquanto que as
primeiras visam a individuos ou particulares determinados.

Além dos defensores da necessidade da perdurabilidade da classificagio,
ha os que ndo véem possibilidade da mesma ser mantida. Ducurr, apds in-
teressante estudo, que marca a diferenciagio, afirma que manté-lo é algo
artificial, mas que, sem davida, existem razdes metédicas que tormam con-
veniente a distingio tradicional. KELSEN a qualifica como funestissima e
salienta, por outro lado, que existe um verdadeiro cios de opinides quanto
a apreciagio de qual é o conceito de um e de outro.

O mestre argentino Bunce (28), referindo-se a distingio, expressa: “BE
s6 historica, nio responde a exigéncias universais e permanentes, nido apre-
senta um critério acomodavel a todas as circunstancias, nem explica uma

(25) PraNas ¥ Casawrs, José, Dereche Civil Espaiiol, tomo I, pig. 2, n° 3.

(26) Souari, G., Filosofia del Derecho Privado, tomo I, pdgs. 9 e 10.

(27) Borpa, G., Derecho Civil, Parte Gemneral, tomo I, pig. 24, n@ 15,
Ed. Perrot, 1953.

(28) BungE, 0., El Derecho, pégs. 331 a 339.
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essencial diferenciagio no conceito do Direito”. Spora (29) nos faz notar
sem identificar, que na atualidade chegou-se a negar a dualidade entre
Direito Piblico e Privado e se disse que entre os mesmos sd existe uma
diferenca de grau. Na nota das paginas 10, 11 e 12, fala-nos especialmente
das teorias desenvolvidas na Alemanha, sobretudo as de Nipperbpey e de
HEepeEMANN, para referir-se a4 opinido de KELSEN, exposta na obra “Teo-~
ria Geral do Estado”.

Analisando esta distingéo classica, GIERKE estuda a onipoténcia do Estado
Moderno preparado pelo Estado Absoluto por um lado e o individualismo pelo
outro, e busca encontrar uma féormula conciliadora que seria o organismo a
cuja personalidade superior o individuo se incorpora como membro. A clas-
sificagiio bipartida acrescenta uma terceira categoria: O Direito Social, que
tem por contetdo a incorporagio do individuo a comunidade organizada. O
Direito Social se inspiraria tanto em valores individuais como em valores
coletivos. GURVITH trata também separadamente o Direito Social, distinguin-
do-o do Direito Privado, onde se dio relagio de coordenagdo, enquanto que
no Direito Piblico o vinculo é o da suberdinacio. Emrrich, fundador do
espontaneismo juridico, faz também mengio déste direito autonomo, criado por
organismos intermedidrios entre o Estado e o povo. Hauriou, refere-se ao
Direito institucional e, embora niio coincida com a idéia corporativa de GIERKE,
é evidente que tem sua similitude, quanto ao conceito de comunidade como
meio de realizagio.

AnTont (30) situa também na divisdo classica o Direito Social e depois
de fazer uma anilise entre o Direito Publico e o Privado, estima que se ambos
interésses sdo limitados em seu exercicio, a finalidade que perseguem, é
evidente que as normas que servem a ésses efeitos, inspiradas na solidariedade
que tem por sujeito aos entes coletivos, constituem um ndvo Direito: o Social.
Mais adiante acrescenta que em seu entender a diferenca substancial se encontra
na foerma da relagio juridica desde que em todas elas gravita a interdependéncia.
A relagio no Direito Phiblico é entre o sujeito hierdrquico e o sujeito secun-
dario. No Direito Privado a relacio ndo reconhece a existéncia de nenhum
sujeito hierdrquico e as obrigacdes e deveres nascem da vontade unilateral ou
plurilateral. A relagio no Direito Social é de pessoas beneficidrias ou nio-
heneficidrias, os contribuintes, e a sociedade que estd representada por entes
coletivos, Nos dois primeiros direitos existe um poder de exigibilidade unila-
teral, desde que a contra-prestacio ainda nos contratos é obrigacio e dever.
No Direito Social, pela natureza da relagdo, quando se exercita um direito,
cumpre-se com um dever e é reciproca a exigibilidade de quem estd obrigado
por seu exercicio.

Sobre a existéncia do Direito Social alguns nfo tém davida, mas o
evidente é a imprecisdo referente a seus verdadeiros contornos juridicos. pois
alguns o reduzem ao Direito do Trabalho e ao Direito da Previdéncia Social.
identificando-o0s assim éstes com acquéle, enquanto outros lhe dio muito maior

(29) Srora, A, Tratado de Dereche Civil, tomo I, Parte Gemeral, vol. I,
pags. 9-10.
(30) AnTONI, N., Mentalidad Juridica Revoluciondria, pig. 95.
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amplitude. Pode ver-se, para formar uma idéia concreta do conceito, as obras
de CesariNo JON1oR (31), DEVEALI (32), PérEz Botija (33), CastAn To-
BENA (34) e outros,

IV — Conceito de Direito Civil — A palavra “civile” como adjetivo do
Direito, encontra-se na terminologia juridica romana, mas ela ainda neste
Direito e através dos tempos, teve diversos significados e alcances. Nas “Ins-
titutas”, Gavo (35) referindo-se ao Direito Civil, disse: “O direito que um
povo qualquer constitui para si mesmo, é proprio da mesma cidade e se deno-
mina Direito Civil; mas o estabelecido pela razio natural entre todos os
homens, igualmente observado por todos os povos, se denomina “Direito das
Gentes"”, porque déste Direito usam todos os povos™.

O “Jus Civile” foi usado também em oposig¢io ao Direito do Pretor'(36)
e segundo PariniaNo o Direito Civil é o dos principes e autoridades dos
jurisconsultos, enquanto o Direito Pretoriano é o que por razdes de utilidade
ptiblica introduziram os pretores para ajudar, suprir ou corrigir o Direito Civil,
o qual também se denomina honorario, tendo recebido esta denominagio em
favor dos Pretores.

Em ambos ja se antevé o antagonismo com outros Direitos.

No século XIII, com o nascimento das Universidades, o térmo “Direito
Civil” referia-se também ao de cada cidade e assim se falava déle para
mencionar o Direito dos atenienses ou o Direito Romano. Também era usado
em oposigio ao Direito Canénico e nisto coincidia com a segunda interpretagio
do Direito Romano quanto ac “Jus Civile”, direito rigido, modernizado e
temperado por aquéle Direito.

Em 1864, Juan Dowxar em “As Leis Civis segundo a ordem natural”,
identifica o Direito Civil com o Direito Privado de cada pais. No mesmo
sentido PoTHIER, que inspirou o Codigo Civil Francés. Este identificou o
Céddigo Civil com o Direito Privado, excluindo déste Direito, sem duvida,
o Direito Mercantil. Este conceito, por sua vez, surge do informe de PortaLis
e é o que aceitou o Conselho de Estado e o Corpo Legislativo, bem assim todos
os autores que comentam o Coédigo Civil Francés. Mourron (37), definindo
o Direito Civil, diz: “E o conjunto de leis que sio préprias dos membros da
Naciio que as tem feito; é o Direito da cidade, o Jus cititatis. Assim, nosso
Direito Civil compreende tddas as leis que sdo especiais aos franceses”. Na
nota a éste paragrafo, completa: “Dou aqui ao térmo Direito Civil seu sentido
histérico e cientifico; mas devo esclarecer que hoje em dia, na ciéncia atual

(31) CesariNe JONIOR, Direito Social Brasileiro, tomo I, pig. 26 e segs.

(32) DEevEALL, Lineamento del Derecho del Trabajo, 1956, pag. 58 e segs.

(33) PEREZ BoTwrA, Curso del Derecho del Trabajo, 1955, pag. 6 e segs.
em .especial notas 11 a 14.

(34) CasTAN TOBERA, El Derecho Social (sobre critérios de definigio e
vinculagio désse direito), na Reviste de Legislacidn y Jurisprudencie, 1941, Madrid,
pag. 503,

(35) Gavo, Institutas, I-II, pag. 2.

(36) Fragmento 7, t. I, L. I do Digesto.

(37) MourLon, Cédigo Civil Francés, 1903, tomo I, pig. 15, n.° 9 e nota 13.
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do Direito, como na pratica, os vocabulos Direito Civil se empregam por
oposi¢io aos térmos do Direito Phiblico. O Direito Civil é o Direito Privado.
Algumas vézes também é tomado por oposi¢io ao Direito Comercial ou ainda
por oposigio ao Direito Criminal”.

Enneccerus, Kipp e WoLr expressam: “O Direito Civil é Direito Pri-
vado, é o reverso do Direito Piblico” (38). Estes autores tomam o Direito
Civil como o Direito Privado vigente na Alemanha para todos os cidadios.
Mais adiante deixam claro que ndo pertence ao Direito Civil estrito o Direito
Mercantil, o Direito Industrial, o Direito do Trabalho e o Direito Sohre Bens
Imateriais.

Borpa (39), nos diz que o Direito Civil é Direito Privado. Déle foram
se desagregando os ramos restantes do Direito Privado. Mas essa separagio
ndo é total, porquanto tais ramos separados nido possuem uma completa auto-
nomia, nio podem por si s6 resolver todos os problemas juridicos que se
apresentam aos comerciantes, operarios e lavradores. Em outras palavras,
carecem de integralidade. Para éste autor, o Direito Civil é fundamentalmente
Direito Privado, tendo carater de subsidiario para as divisGes. Define-o
assim: “Direito que rege o homem como tal, que rege suas relagdes com
seus semelhantes e com o Estado, quando éste atua em seu carater de pessoa
juridica, desde que estas relagbes tenham por objeto satisfazer necessidades
de carater humano”.

SALvAT (40) em sua obra, nos da um duplo conceito: um analitico e
outro sintético. Sobre o primeiro nos diz: “Na atualidade o Direito Civil
nio compreende nem sequer a totalidade do Direito Privado, somente uma
parte déle; de direito geral que era o Direito Civil, converteu-se numa simples
divisio do Direito Privado”. *“Considera 0 homem em sua qualidade de tal,
regulamenta a familia, as obrigagbes, opde-se nesse sentido as partes com-
ponentes do Direito Privado, quer dizer, ao Direito Comercial ou ao Direito
Processual”. Ao dar um critério sintético, aduz: “Estabelece as regras gerais
que regem as relagbes juridicas dos particulares, ji sejam entre si, ji com
o Estado, embora estas relacdes tenham por objeto satisfazer necessidades de
carater humano™, Bste autor faz interessantes citagées dos trabalhos de Gaspa
e D’AGuano.

O Codigo Civil Argentino seguiu o enfoque romano e situou o casamento
na Secdo 1I, do Livro I, que compreende os Direitos Pessoais e as relagbes
de Familia,

Nossa opinido — Facil é compreender que o que se debate nio ¢ apenis
uma matiz do velho e do ndvo, é mais profundo. O velho niio tem precisio
conceitual como surge das citagbes que nos referimos na andlise dos pontos
para uma melhor compreensio. E exagerado manter fidelidade a uma
classificagdo hermética de Direito Publico e Privado que usa o sujeito, pessoa,

(38) En~nNEccErus, K. W., Derecho Civil (Parte General), tome I, ns. 20 e 29.

(39) Borpa, G., Derecho Civil (Parte General), tomo I.

(40) SaLvaT, R., Tratado de Derecho Civil (Parte General), 1950, n° 57,
pag. b52.
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desconhecendo outros ou que seu conceito ds vézes s6 se funda sobre a refe-
réncia de um predominio ou sobre seus efeitos.

Ainda na época romana o direito de familia nio guardou simetria com
a bi-parti¢io; na atualidade, com maior razio, quando se encontra a orien-
tagio em Constituigbes e declaragbes internacionais com novas diretrizes, que
tém relévo singular e passaram a ter um valor extraordinario como bem
juridico supremo.

Se continuassemos apegados a idéia das [Institutas, é evidente que o
Direito de Familia incluir-se-ia no Civil, mas neste caso talvez seja mais
correto chamar aos Codigos Civis de Codigo do Povo, como fizeram os
alemies da década de 30 a 40, dado que é o Direito que se consagra para
um Estado de acordo com seus usos e costumes.

Se modificarmos a apreciagdo, considerando o Direito Civil como um
Direito Privado e ao Direito de Familia como um ramo ou apéndice dessa
unidade, ndo podemos compartir o critério, porquanto hd um duro choque
conceitual com os principios que informam a familia, que impede a harmonia
com aquéles e resistem a semelhante tratamento.

1) Divisio do Dircito — A questdo reside em saber se o Direito Social
é um novo Direito que se distingue do Direito Piblico e do Direito Privado.
Parece-nos clara a distingao.

O Direito Piblico tem como sujeito o Estado e existe uma relagio de
subordinagio e dependéncia e interésse de autoridade, na qual o poder é
querer em fungio de dever entre o Estado e os demais mtegrantes da relagio.
Ha um sujeito hierdrquico e sujeitos secundarios.

O Direito Privado tem como sujeito a pessoa ou ao Estado como par-
ticular, sua fonte normativa é a vontade. S6 a ordem puiblica pode afetar a
liberdade que é sua fonte impulsionadora e o querer é pader em funcio de
dever. Nao existe sujeito hierarquico e as obrigagées e direitos correlativos
nascem daquela vontade,

No Direito Social, o sujeito é a sociedade, representada pelos distintos
entes coletivos com os quais opera, e o querer € poder em funcio de dever.
Pela natureza da relagio se esta frente a uma reciprocidade e quando se
exercita um direito se cumpre com um dever, sendo reciproca a exigibilidade.

Ao aceitar esta posigio, o Direito de Familia situar-se-i no ambito do
Direito Social, quer dizer, excluido do Direito Privado. Nas legislagies
anteriores via-se o individuo como sujeito da relagio. Tal ocorria no ma-
trimdnio, na filiagio ou no parentesco, sem se levar em conta que cada um
déles é parte integrante de um todo denominado familia, com sua esfera de
agio propria e que o Estado atua protegendo-a, nio aocs interésses de cada
um de seus membros, mas a fungio que a familia tem na sociedade, com
normas inspiradas nos principios da solidariedade, que deve imperar entre
seus membros, no beneficio dela, tendo sempre ela por objetive.

Quando se estabelece aos pais o dever de educar os filhos, nio tem
em mira apenas o interésse déstes, mas primordialmente o da sociedade, que
necessita que cada um de seus componentes tenha uma certa instrugio para
compreender as leis ou o direito de uma nagio. E evidente que tal norma
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tem por objeto a familia, que é também beneficiada, porquanto a maior
educagio ou preparagio de seus membros robustecera seu melhoramento.

Alguns autores argentinos (41) fazem um longo enunciado das leis
nacionais, Constituicdes e normas orientadoras de declaragdes internacionais,
sobre a familia, que a nosso ver tipificam a posigio que sustentamos, pois
todas elas se referem como tal a “persona familia” a qual buscam preservar
e fomentar seu bem-estar, sua estabilidade moral e seu melthoramento econo-
mico. Constitucionalmente cremos, de acordo com a reforma de 1957, que
incorporou o art. 14, inexistir divida quanto ao Direito de Familia ser um
Direito Social, pois claramente esta enumerado entre éles,

Quando nas leis sio reconhecidos certos direitos, como o salirio-minimo,
tem-se em conta o operario como tal, mas quando éste tem familia, o salirio
varia, sendo levadas em conta as necessidades desta, e nio somente as do
individuo. Em trabalhos iguais existem remuneragbes diferentes. Quando
se adjudicam vivendas economicas, as adjudicagdes ndo sio em forma indis-
criminada, mas é levada em conta a existéncia do grupo familiar para dar
preferéncias, pois o individuo que carece de familia, embora pertenga a admi-
nistracio publica, ou ao grémio que as construiu, ndo se lhes adjudica, por-
quanto o beneficio é para a pessoa-familia, salvo na hipotese de possuirem
moradia todos os que tém familia.

O Direito Social como se entende na atualidade, é um Direito amplo
e GIERKE s6 nio o percebeu porque éle nascia em sua época; é evidente que
dentro déste quadro, entre o Direito do Trabalho e o da Previdéncia Social,
a familia encontra-se formulada hoje com o mesmo critério désses direitos,
basta uma simples confrontagio para reparar na similitude de suas normas.

No Direito Trabalhista existe a vontade para contrair a relagio, mas ai
cessa a autonomia clissica para dar lugar as regulamentagdes estabelecidas,
alheias a vontade individual, dado que as partes devem submeter-se a lei do
descanso dominical, as jornadas de trabalho, acidentes, demissGes e outras
que integram ésse quadro trabalhista, que tendem a defender a producio.
Nos aspectos mais evidentes, no Direito de Familia ocorre o similar: o
Estado, com seu poder defende a “pessoa familia”. A vontade é, em certas
situagdes, limitada a certos requisitos; sO existe para contrair matrimonio,
adotar ‘e reconhecer filhos extra-matrimoniais. Mais adiante, a familia é
regulamentada pela lei: os esposos tém obrigacGes entre si, para com seus
filhos (adotados, legitimos ou extra-matrimoniais), ou seus parentes, sem
que a vontade conte para nada em razio dos interésses da sociedade. Os
principios de solidariedade estio sempre latentes nas férmulas regulamentado-
ras. O contrato de trabalho nio pode ser dissolvido sem indenizagdes, quando
nio hi motivos justificados, e as cliusulas estabelecidas pela vontade das partes
carecem de efeito ante o imperativo legal. Um casamento tampouco pode rer
dissolvido; a adogiio de filhos ou o reconhecimento de extra-matrimoniais
também ndo pode ser tornado sem efeito pela vontade das partes, porque
isto produziria o debilitamento da célula-mater da sociedade, a familia.

(41) Diaz pE GUIJARRO, ob. ecit.
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Idéntico a Gierke, o Professor Cic, que escreveu sua tese em uma
época em que o Direito Social nio havia alcancado o desenvolvimento atual,
nio vislumbrou a possibilidade de situar o Direito de Familia como um ramo
daquele, pois o longo desenvolvimento de seus argumentos o colocam, sem
davida, no conteitddo do Direito Social.

2) A inaplicabilidade de principios gerais — SAVIGNY sustentava que
no estudo do Direito Civil havia principios basicos apliciveis a todas as
instituigbes, critério que, bem ou mal foi seguido em alguns cédiges. Uma
breve analise désses principios nos leva a conclusio de que nenhum déles tem
aplicagdo no ambito da familia.

O que caracteriza o Direito Civil é o predominio do interésse material
e todas as normas e principios vinculam-se com éles. E ali que se fala
de obrigagbes com um sentido de tipo econdmico, enquanto que no Direito
de Familia regulam-se deveres de tipo moral, embora tenham repercussdes
economicas, que algumas escolas, como a do materialismo historico, consi-
deram, por éste fato, ter éle bases economicas. Nao compartimos esta idéia,
porquanto o patrimonial no Direito de Familia ceda sempre ao ético.

No Direito de Familia hd por outra parte situagoes igualitarias, ao
inverso do que ocorre no Direito Civil, em que o forte, que é o credor, tem
direitos sobre seu devedor, enquanto na familia o forte ampara ao menos
dotado.

Sendo diferente o contefido de ambos Direitos, facilmente se compreendera
que os principios gerais do Direito Civil nio podem ser aplicados, pois o
principio da autonomia da vontade contraria as necessidades do ente familia,
e nem ainda os principios classicos, como o da prescrigio, ou as modalidades,
podem ter cabimento no Direito de Familia.

3) Pontos de wvista dos intérpretes — Nao é possivel na atualidade fazer
que um civilista trabalhe com éxito no campo da Familia, como ¢ inaceifavel
crer que possa fazé-lo em se tratando de problemas que se relacionam com
o Direito Trabalhista, Salubridade ou Economia, situacio distinta a de outras
épocas em que o advogado se considerava habilitado para resolver problemas
desta indole,

A ciéncia é uma unidade e ao estudar-se em especial o Direito Civil,
recorre-se as concluses a que chegaram a Antropologia, a Medicina, a
Sociologia, a Filosofia, a Economia, etc. Em matéria de Direito de Familia,
ésses elementos pesam, mas o que interessa sdo os principios éticos que
constituem a base da familia. Desde logo éle nio nos pode levar a sustentar
que o Direito Candnico (42), por seus principios éticos, seja a fonte do
Direito Matrimonial, tanto nos paises catélicos como naqueles nos quais a
maioria da populagio professa religides reformadas ou dissidentes”. Esta
afirmacio ndo é correta, dado que o Casamento e as demais relagfes que
integram a Familia existiam e foram estudadas muito antes de existir o
Direito Canonico.

(42) MoriNario, A. D., J. Argentina, n® 2.906, publicada em 2-10-1967.
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Com toda razio se disse que sio muito poucos os civilistas que conhecem
o Direito de Familia a fundo, e isto € logico pela diferenca dos elementos
eidéticos que fundamentam um e outro Direito, pois o mesmo se poderia
dizer com relagio a outros Direitos, como o Trabalhista, o Econdmico, o
Administrativo, ou o Constitucional. E esta a razio porque cremos que
seus temas nio podem ser tratados em Jornadas de Direito Civil.

O contetido dos Cédigos Civis como Direito Privado, é muito amplo e é
légico que se encontre sujeito a mudangas, de acordo com a evolucio dos
tempos, nio sendo de estranhar o fato que instituigdes que no passado tiveram
um sentido, hoje o perderam, adquirindo outro, Os Direitos que foram se
afastando do Direito Civil de forma progressiva provam a afirmagio. Quem
sabe qual sera a formulagio definitiva da Familia na classificagio bi ou
tri-partida do Direito, mas o que esti em pleno amadurecimento é a idéia de
que nio sio os mesmos principios do Direito Civil os que informam o Direito
de Familia, circunstancia nio desconhecida mesmo pelos que sustentam dever
manter-se dentro do Direito Privado.
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