PRINCIPAIS MODIFICAÇÕES NO DIREITO DE FAMÍLIA

O Direito de Família, considerado o mais público dos ramos do direito privado, tem sido alvo, no Brasil, nas últimas décadas, de profundas e substanciais alterações, decorrentes de três fatores:

1. as alterações no comportamento e nos costumes da sociedade, a exemplo do que ocorre no plano mundial, sobretudo pela liberação sexual feminina;

2. os avanços da ciência, de que são exemplos a descoberta do DNA, o surgimento da pílula anticoncepcional e a fecundação por meio de métodos não-convencionais;

3. as mudanças legislativas, com repercussão no próprio texto constitucional.

O ponto culminante dessas modificações, no entanto, foi a mudança de rumos e critérios adotada pela CF-88, que adotou como norte os princípios da igualdade entre os cônjuges e da igualdade dos filhos.

EM RELAÇÃO AO CASAMENTO:

1. que gratuita é a sua celebração, não sendo devidas as custas e emolumentos pela habilitação, registro e primeira certidão para as pessoas que se declarem pobres, artigo 1.512;

2. que é vedada a interferência de terceiros, artigo 1.513;

3. que a idade núbil passou a ser  16 (dezesseis) anos para o homem e a mulher, exigindo-se a autorização dos pais ou representantes legais até a maioridade civil, artigo 1.517;

4. que os “impedimentos”são reduzidos a sete hipóteses, eliminada a decorrente de adultério, artigo 1.521;

5. que são quatro  as hipóteses de “causas suspensivas”, antes chamadas de “impedimentos impedientes”, artigo 1.523;

6. que o casamento por procuração exige instrumento público, artigo 1.542;

7. que há prazo (180) dias para registro de casamento de brasileiro celebrado no estrangeiro, artigo 1.544;

8. que o casamento religioso, agora disciplinado no Código, deve ser registrado para que tenha efeitos civis, em noventa dias, artigo 1.516;

9. que o marido também poderá acrescentar aos seus os nomes de família da mulher, artigo 1.565;

10. que o prazo mínimo para a separação judicial por mútuo consentimento, fica reduzido a um ano, artigo 1.574;

11. que a prévia partilha de bens não é requisito para a concessão do divórcio, artigo 1.581, embora a causa suspensiva do artigo 1.523, II, que apenas gera sanções;

12. que o regime de bens poderá ser alterado durante o casamento nas condições previstas no § 2º do artigo 1.639, mediante pedido motivado e autorização judicial, ressalvados os direitos de terceiros;

13. que, salvo no regime da separação absoluta, se dispensa a outorga conjugal nas hipóteses do artigo 1.647, que elenca, entre outras, a prestação de aval;

14. que o inciso V do artigo 1.641 admite a legalidade de doações e transferência de bens a concubino(a) quando adquiridos pelo esforço comum;

15. previsto um novo regime de bens, o de participação final nos aqüestos, arts. 1.672 a 1.686, suprindo o dotal;

16. que, se o cônjuge declarado culpado necessitar, fará jus a alimentos nos termos do disposto no parágrafo único do artigo 1.704;

17. que não há mais vedação de o adúltero casar com o co-réu;

18. que a habilitação para o casamento passa a exigir a homologação da autoridade competente, artigo 1.526;

19. que o defloramento da mulher virgem anterior ao casamento não é mais causa de sua anulação, artigo 1.557;

20. que, para a caracterização do erro essencial sobre um dos cônjuges, não mais se exige seja inafiançável o crime por ele cometido antes do casamento, ignorado pelo outro cônjuge, artigo 1.557, artigo II;

21. a separação das hipóteses dos incisos III e IV do artigo 1.557;

22. a proteção do terceiro de boa-fé na nulidade do casamento, artigo 1.563;

23. a eliminação da figura do bem reservado da mulher, introduzida no Estatuto da Mulher Casada;

24. a dissolução do casamento por morte presumida do ausente, artigo 1.571, § 1º;

25. a redução do prazo para dois anos para a separação judicial por doença mental, artigo 1.572, § 2º;

26. que o prazo de um ano para se requerida a conversão em divórcio da separação judicial contado do trânsito em julgado da separação ou da decisão concessiva da cautelar de separação de corpos, artigo, 1.580.

Não só os princípios constitucionais da liberdade e da igualdade passaram a nortear a interpretação das relações familiares. Outros também importantes podem ser mencionados, como a dignidade da pessoa humana e melhor interesse da criança.

PUBLICIZAÇÃO E CONSTITUCIONALIZAÇÃO: DISTINÇÃO

A denominada publicização compreende o processo de crescente intervenção estatal, especialmente no âmbito legislativo, característica do Estado Social do século XX. Tem-se a redução do espaço de autonomia privada, para a garantia da tutela jurídica dos mais fracos. O Estado Social caracteriza-se por controlar e intervir em setores da vida privada, antes interditados à ação pública pelas constituições liberais.

A ideologia do social, traduzida em valores de justiça social ou distributiva, exige a inafastável atuação do Estado, para fazer prevalecer o interesse coletivo, evitar os abusos e garantir o espaço público de afirmação “da dignidade da pessoa humana”.

Em suma, a publicização deve ser entendida como o processo de intervenção legislativa infraconstitucional.

CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO CIVIL

O mais privado dos direitos, o direito civil, está inserido essencialmente na Constituição Federal de 198 (atividade negocial, família, sucessões, propriedade). 

O legislador constituinte,no intuito de evitar que a iniciativa econômica privada possa ser desenvolvida de maneira prejudicial  “à promoção da dignidade da pessoa humana e à justiça social”, regulamenta espaços privados, “como a família, a propriedade, a herança.” Enfim, o deslocamento dos institutos de direito privado para a Constituição Federal: artigo 5º, inciso I, XVIII, XX,XXIII, XXX, XXXII, artigo 226, todos da Constituição Federal.

Não por acaso, a CF, em seus primeiros quatros artigos, consagra ‘a dignidade da pessoa humana como fundamento da República, situando-a, no ápice do ordenamento”.

A pessoa humana deve ser tutelada em qualquer situação em que se encontre, mesmo diante da inocorrência de um direito subjetivo.

PRINCÍPIOS DO DIREITO CIVIL

1. Princípio da Repersonalização 

A repersonalização reencontra a trajetória da longa história da emancipação humana, no sentido de repor a pessoa humana como centro do direito civil (artigo 1º, III, CF), passando o patrimônio ao papel de coadjuvante.

No Código Civil de 1916, até o mais pessoal dos direitos civis, o direito de família, é marcado pelo predomínio do conteúdo patrimonial. O direito assistencial da tutela, curatela e da ausência constitui estatuto legal de administração de bens, em que as pessoas dos destinatários não pesam. A desigualdade dos filhos não era inspirada na proteção de suas pessoas, mas do patrimônio familiar. A maior parte dos impedimentos matrimoniais não têm as pessoas, mas seus patrimônios, como valor adotado.

2. Princípio da Proteção Familiar 

O direito, impulsionado pelas mutações sociais, ao lado da família matrimonizada, reconhece a família fundada na união estável e família monoparental.

Não há lugar para a desigualdade entre filhos. Amplia-se o conceito de paternidade para abranger também o aspecto socioafetivo: que é a desbiologização da paternidade, que visa a igualdade entre filhos,  artigo 1.593, Código Civil.

A família sofre o impacto de novas formas de procriação, com profundas conexões com a Bioética e o Biodireito (artigo 1.597, Código Civil e artigo 226, C. Federal). 

3. Princípio da Responsabilidade 

O homem dotado de discernimento, deve suportar os efeitos de sua ação, arcando com a reparação dos danos causados a terceiros, tantos morais como patrimoniais.

A questão da responsabilidade adquire novos matizes. O Novo Código revela um modelo de responsabilidade civil mais atualizado, assentando-se nas seguintes regras: dever de reparação com culpa em certos casos e dever de reparação de danos sem culpa noutros, reparação do dano moral e ressarcimento do dano decorrente do abuso de direito (artigo 12, 186, 187, 927, parágrafo único, artigo 932 e 933, todos do Código Civil).

4. Princípio da Liberdade de Estipulação Negocial

A liberdade de estipulação vincula-se a autonomia da vontade, mais tem âmbito restrito.

Como contraponto dessa liberdade, têm-se a intervenção do Estado no contrato.

A intervenção do Estado no contrato é necessária para promover equilíbrio e justiça, artigo 421, 478, Código Civil.

5.  Princípio do Solidarismo Social

Faz prevalecer os valores coletivos sobre os individuais, sem perda fundante da pessoa humana, artigo 1, inciso III, C. Federal.

Apresenta o reconhecimento da função social da propriedade e dos negócios jurídicos, a fim de conciliar as exigências da coletividade com as exigências dos particulares, artigo 5º, inciso XXIII e XXIV, da C. Federal.

6. Princípio da Propriedade Privada

O antigo CC, influenciado pelas doutrinas voluntaristas e individualistas, dava ênfase ao indivíduo no papel de proprietário.

Na atualidade, é reconhecida a função social da propriedade (artigo 5, XXII, CF, artigo 1.228, Código Civil). Os cultores da ciência jurídica, nem sempre dão-lhe o mesmo significado: alguns referem-se às limitações ao direito de propriedade, tendente a comprimir os poderes do proprietário; já outra vertente, afirma que a função social é elemento intrínseco do direito de propriedade, noção que melhor corresponde aos valores do mundo atual.

A propriedade é o grande foco de tensão entre as correntes ideológicas do liberalismo e do igualitarismo. No artigo 5º, dos incisos estabelecem regras que constituem uma antinomia, se lidos isoladamente: XXII (é a clássica garantia da propriedade privada do Estado Liberal); o inciso XXIII (é a dimensão coletiva e intervencionista própria do Estado Social). A antinomia é reproduzida no artigo 170.

A função social importa limitação interna; lícito é o interesse individual quando realiza igualmente o direito social.

7. Princípio da Legitimidade da Herança 

O direito sucessório resulta da conjugação de dois instrumentos do Direito Civil: a propriedade e a família. Por isso sofre influência direta das mutações doutrinárias e legislativas no Direito de Família e no Direito de Propriedade.

Assim, a proteção institucional dada à união estável, desencadeou uma ação legislativa tendente ao reconhecimento sucessório dos companheiros, assegurado nas Leis 8.971/94 e 9.278/96, e artigo 1.790, do Novo Código Civil.

Por sua vez o direito de testar, inerente ao direito de propriedade, sofre restrições quando o testador tenha descendentes, ascendentes e cônjuges, artigo 1.845, Código Civil.
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