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No direito brasileiro, a legitimidade de certos
aspectos das relagoes de familia deslocou-se da nor-
ma para o ambito das decisoes judiciais. Atualmen-
te, as questdes que cercam o casamento, a separa-
a0, o divércio, os alimentos, entre tantas outras da
mesma espécie, encontraram no sistema judicidrio
um espaco institucionalizado de defini¢ao do que ¢
a familia, com sentidos que vao muito além daque-
les possiveis de serem deduzidos a partir do Cédigo
Civil. Tal fato fez com que a questdo social, antes
enraizada nos textos legais referentes a familia, ga-
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nhasse novos contornos em face da procura e da
oferta de servigos na Justica.

Historicamente, o direito de familia, ao lado
do direito das sucessoes, teve como fungio princi-
pal regular a transmissio dos bens e do patrimé-
nio das familias daqueles que se uniam por meio
do casamento civil. Atendia, pois, a uma minoria
economicamente privilegiada da populacio. Nos
paises ocidentais, ainda no século XX, a lei de fami-
lia foi se estendendo e incluindo em seu Ambito os
grupos sociais que eram exclusivamente objeto de
atengio da lei penal: os pobres. No Brasil, o mar-
co dessa transformacio ¢ a Constitui¢ao Federal de
1988. Nosso Cédigo Civil de 2002 adequou as an-
tigas normas do direito de familia, que estavam em
vigéncia desde 1917, as atuais disposi¢des constitu-
cionais. Dessa maneira, a no¢ao oficial de familia,
que antes dizia respeito tdo somente a “familia le-
gitima”, constituida pelo casamento civil, também
passou a abranger as unidades familiares formadas
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pela unido estdvel heterossexual e pelos grupos mo-
noparentais.

Essas modificagdes possibilitaram a legitimagio
estatal, via tribunais, de novas demandas relativas
ao direito de familia por uma parcela da populacio
que, devido as suas caracteristicas socioecondmi-
cas, via-se excluida do Ambito legal civil. Contudo,
a ampliagdo da base de litigiosidade no direito de
familia no significou necessariamente o aumento
do nimero de a¢des nos tribunais, jd que existem
barreiras que impedem o acesso 2 justica ¢ ao direi-
to. Trata-se de um problema cujos aspectos técnico-
legais vém chamando a atengio de juristas e opera-
dores do direito, mas cujo alcance social tem sido
pouco explorado pelos cientistas sociais no campo
dos estudos da Justica.

Neste artigo, as consequéncias dessa transfor-
magio do direito de familia serdo analisadas sob
dois aspectos. O primeiro diz respeito a estrutura
de nosso direito civil no que concerne as normas
que regem as relagoes de familia. O segundo, que
pode ser considerado uma de suas consequéncias,
estd relacionado com a organizagio social no cam-
po da Justiga, ou seja, a configuragio da demanda
judicial, em fungdo das caracteristicas socioecon6-
micas do publico que procura os tribunais para a
resolucao de conflitos familiares de natureza civil.

Segundo esse esquema analitico, serdo conside-
radas as principais modificagdes do direito de fami-
lia brasileiro, tendo-se como base o processo his-
térico nacional de codificacio civil, que se iniciou
em meados do século XIX. De elemento essencial
para a construgao de uma nag¢do independente, a
codificagao das leis civis, num sistema tnico, ce-
deu espago para a criagdo de estatutos autdbnomos,
seguindo um movimento denominado descodifica-
¢ao civil (Varela, 1984). Com relagio ao tema de
andlise deste artigo, um dos resultados desse mo-
vimento ¢ o projeto de lei que propée a criagao do
Estatuto das Familias (PL 2.285/2007), um con-
junto de leis independentes do atual direito de fa-
milia, inscrito no Cédigo Civil, que aguarda vota-
¢o no Congresso Nacional. Para tratar das relagoes
de familia na ordem do sistema de justiga, utilizo
os dados de uma pesquisa realizada nos tribunais
de Sao Paulo (Zarias, 2008). Esses dados referem-
se a0 movimento processual de primeiro grau de

diferentes regiées do municipio, entre os anos de
2000 ¢ 2005, os quais sio confrontados com dados
do “Censo demogréfico 2000” (IBGE). Na capital,
¢ possivel identificar os tipos de processo judicial
mais comuns a determinada classe de pessoas, em
funcdo de suas caracterfsticas socioecondmicas.

Para tornar essa abordagem mais precisa, recor-
ro a uma util distingao proposta por Fachin (2003),
por meio da qual divido o objeto deste artigo em
duas partes que se complementam: “a familia do
direito” e a “familia no direito”. A familia do direito
¢ aquela que a lei determina, ¢ a lei sistematizada
e racionalmente organizada. No caso brasileiro, o
conjunto de prescri¢des relativas a familia encon-
tra-se no atual Cédigo Civil. A familia no direito ¢
a materializagio do direito de familia. Ela se realiza
no conjunto de relagdes sociais em contato com a
lei por intermédio da Justica.

Do ponto de vista tedrico, esse conjunto de
andlises segue a teoria weberiana do direito que,
segundo Georges Gurvitch (2pud Lascoumes e
Serverin, 1988), tem como objetivo estudar as
diferentes sistematizagbes das regras de direito
e, do mesmo modo, as diferentes representagoes
de uma ordem legitima, a fim de verificar como
esse conjunto de normas repercute nas condutas
sociais. Para o autor, a proposta de Weber, a qual
me alinho, é 0 estudo da medida da probabilidade,
das possibilidades e das condutas sociais segundo o
plano de um sistema coerente de regras, elaborado
por uma dada sociedade.

A familia do direito

A familia do direito ¢ a aquela que a lei pres-
creve. No Ocidente moderno, as formas sociais re-
conhecidas como pertencentes a ordem das relagoes
familiares, varidveis no tempo e no espago, constitu-
fram-se objetos legais somente com a particulariza-
¢ao crescente do direito. Isso aconteceu a partir do
momento em que o casamento, a forma excelente
de constituicio da familia, deixa de ser um instituto
exclusivamente regulado por determinados grupos
sociais, passa pelo dominio da Igreja e torna-se um
objeto de competéncia do Estado.! A secularizacio
do direito, pois, encontrou no casamento civil uma
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das formas mais puras de sua expressio, no mo-
mento em que o Estado legitimamente constituido
pode estender tal prerrogativa a determinados as-
pectos da vida social reconhecidos por meios coa-
tivos especialmente previstos para esse fim, ou seja,
por meio da coagio juridica (Weber, 2004). Assim,
nasceu a concepgao de familia legitima, que excluiu
do dominio legal um conjunto de préticas sociais
reconhecido como da ordem familiar — tanto nas
suas formas de constitui¢ao como nos seus efeitos,
direitos e obrigagoes decorrentes.

Da passagem da ordem sacralizada para a or-
dem secular (Weber, 2004), no que diz respeito as
regras de familia, o Estado apropriou-se de todo
aparato 1dgico e burocrdtico eclesial ao investir a
familia de um sentido politico, como uma institui-
¢do essencial para a sua formagio e, por que nio
utilizar uma expressao cldssica, como a célula bésica
da sociedade.

A codificagio civil e o direito de familia brasileiro

A moderna histéria da familia do direito come-
¢a com o casamento civil (Théry, 2001). Nos paises
de tradicio legal latina, essa histdria estd amarrada ao
processo de codificago das leis civis. Foi por meio
de projetos de cédigos e de cidigos promulgados
que a nogao legal de familia se consolidou no orde-
namento juridico brasileiro; ora mediante definigoes
legais expressas; ora subtendida dentro dos limites
da norma, num vocabuldrio que liga prescrigoes re-
lacionadas com ideias de legitimidade, parentesco,
domicilio, filiagao etc. Do ponto de vista normativo,
o direito de familia brasileiro teve alterados tanto a
forma como o contetido. Ambos podem ser anali-
sados segundo o longo processo histérico de orga-
nizagao de nossas leis civis, culminando com o atual
Cédigo Civil, que passou a viger em 2003. Nesse
percurso, destaca-se que, de uma posigio central nos
cédigos civis, o direito de familia estd passando por
um processo de expulsio do sistema que o conduz a
categoria de estatuto autdnomo.

O primeiro Cédigo Civil Brasileiro foi apro-
vado em 1916, depois dos 27 anos da proclamagio
da Republica. Esse cédigo, organizado por Clévis
Bevildqua, originou-se de um projeto apresenta-
do por ele em 1899, sucedendo outro de autoria

de Anténio Coelho Rodrigues, redigido durante
o governo Republicano Provisério, em meados de
1893. O Cédigo de Bevildqua entrou em vigor em
1917, revogando as “Ordenagdes, Alvards, Leis,
Decretos, Resoluc¢aes, Usos e Costumes concer-
nentes as matérias de direito civil”, reguladas pelo
Livro IV das “Ordenacoes Filipinas” desde 1603.
Logo, as “Ordenagdes” sobreviveram por mais de
trés séculos, sendo aplicadas por mais tempo no
Brasil do que em Portugal, cujo primeiro Cédigo
Civil ¢ de 1867. Outros projetos de cédigo civil
haviam sido elaborados durante o regime impe-
rial. Foram trés os principais: o primeiro, conhe-
cido como Esbog¢o (1860), de Augusto Teixeira
de Freitas, o apresentado por Felicio dos Santos
(1881) e, por fim, o elaborado pela Comissao Im-
perial (1889).

O Cédigo Civil de 1916 deve muito aos proje-
tos precedentes. Sua estrutura segue a tradigo juri-
dica fixada no Cédigo Civil Alemao de 1896, em-
bora tenham prevalecido em seu contetido as ideias
francesas, com énfase nos principios modernos do
Direito Romano. Segundo Halpérin (1992), dos
mais de 1.800 artigos do Cdédigo Civil de 1916,
quinhentos advinham das “Ordenagoes Filipinas”,
duzentos tinham base legal-doutrindria, outros du-
zentos foram emprestados do Esbogo de Teixeira de
Freitas, obra fiel ao direito luso-brasileiro, e, entre
setenta ou cem, tinham como fonte o Cédigo Civil
Francés de 1804.

Segundo Gomes, a fidelidade de Bevildqua a
tradi¢do legal vigente no pais foi mais persistente
no direito de familia e no direito de sucessdes do
que em outras dreas. Para o autor, nao obstante a
inspiragio em legislagio estrangeira, no Brasil, de-
senvolveu-se “a propensio da elite letrada para ela-
borar um Cédigo Civil 2 sua imagem e semelhanga,
isto ¢, de acordo com a representagdo que, no seu
idealismo, fazia da sociedade” (Gomes, 2003, §18).
O Cédigo Civil, desse modo, refletia o ideal de jus-
tica e os interesses de uma classe dirigente, europeia
por sua origem e formagao.

Mas o Cédigo Civil de 2002 alterou signifi-
cativamente os dispositivos relativos a familia que
estavam presentes no Cédigo Civil de 1916, que
vigeu 86 anos. Em 1969, houve a primeira inicia-
tiva para modificd-lo, com a criagio da Comissao
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Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil, presidida
pelo jurista Miguel Reale. O anteprojeto elabora-
do pela comissdo foi aprovado em 1975, levando
dezesseis anos para dar origem 2 atual legislagdo.
Durante esse perfodo, o Brasil passou por grandes
mudangas demogrdficas, sociais, econdmicas e po-
liticas. Enquanto o novo Cédigo Civil representa-
va apenas uma promessa de inovagio e atualizagdo
legal, a legislagdo de familia avangava aos poucos.
Nesse sentido, podem ser citados como eventos im-
portantes: a aprovagio da Lei n® 4.121, de 27 de
agosto de 1962, o Estatuto da mulher casada, e da
Lei 6.515/1977, a Lei do divércio e a promulgacio
da Constitui¢ao Federal de 1988.

Com a Constituigao de 1988, o Cédigo Civil
perdeu a centralidade na regulacio dos dispositivos
referentes a familia. Os principios constitucionais,
que jd operavam como norma vinculante na vigén-
cia do Cédigo Civil de 1916, tornaram-se ainda
mais importantes na aplicagio das leis constantes
no Cédigo Civil de 2002. Eles tém sido utilizados
para a interpretagdo das normas de familia até onde
o legislador nio previu o alcance de sua aplicagio,
notadamente quando novos tipos de litigio, ante-
riormente excluidos do 4mbito do direito de fami-
lia, chegam ao Judicidrio ou af esbarram. O exemplo
mais atual e discutido, nesse sentido, diz respeito as
unides homoafetivas, aquelas entre pessoas do mes-
mo sexo, que, embora nio tenham encontrado seu
reconhecimento legal, nem mesmo em bases s6lidas
da jurisprudéncia, ao contrdrio do que ocorre em
outros paises, tém sido recepcionadas pelo direito,
quando relacionadas com questoes previdencidrias
ou outros tipos de beneficio. De todo modo, desa-
fios como esse, apresentados pela sociedade ao Judi-
cidrio, encontram nas decisoes judiciais um caminho
para a consolidagio de novos significados atribuidos
a familia, os quais acompanham as transformagoes
sociais dado o cardter interpretativo que assumiu a
nova legislacio.

A partir da Constituigao de 1988, e consolida-
da no Cédigo Civil de 2002, a familia assumiu um
novo sentido na legislagao, pois foram reconhecidas
outras formas de constitui¢ao familiar, tais como
a unido estdvel e os grupos monoparentais. Além
disso, homens e mulheres passaram a exercer os
mesmos direitos e deveres no grupo familiar, assim

como foram equiparados os direitos dos filhos bio-
l6gicos, tidos dentro ou fora do casamento, com o
dos adotivos. A ordena¢io de matérias do Cédigo
Civil também se alterou. Na Parte Especial, o direi-
to de familia ndo mais aparece na abertura. Atual-
mente, ele é precedido, nessa ordem, do direito das
obrigagbdes, direito das empresas, direito das coisas
e, por fim, seguido pelo direito das sucessdes. Para
Glendon (1989), em conjunto, tais transformagoes
caracterizam o moderno direito de familia em dife-
rentes ordenamentos juridicos.

Até a Constitui¢ao de 1988, era o casamento
civil que legitimava, ou seja, trazia para o dominio
da lei, as relagoes familiares. Tanto ¢ que, por muito
tempo, persistiram as distingdes entre filhos legiti-
mos e ilegitimos em nosso direito. No Ocidente,
o conceito de legitimidade das relagoes de familia
estd associado 2 transferéncia de bens, ou prestacio
de servigos, de um grupo para outro. Ao tratar de
assunto, afirma Weber:

[...] linhagens respeitdveis nao vendiam suas fi-
lhas como animais de trabalho, nem para a dis-
posi¢ao arbitral de alguém, mas separavam-se
delas somente quando eram garantidas sua se-
guranca pessoal e a posicao privilegiada de seus
filhos, em relacao aos filhos de outras mulheres
e escravas. Em troca, davam a filha um dote ao
entregi-la ao marido: assim surgiram os papéis da
mulber principal legitima e dos filhos legitimos, isto
é, as caracteristicas juridicas do matriménio legiti-
mo. O dote e o contrato escrito sobre o sustento
permanente da mulher, a pensao de viuvez e a
indenizagio em caso de repudio, como também
sobre a situagdo juridica de seus filhos, torna-
ram-se caracteristicas distintivas do matrimonio
perfeitamente vdlido, em oposigao a todas as de-
mais unides sexuais (2004, grifos meus).

Nesses termos, pode-se afirmar que a histéria
do direito de familia ¢ a histéria dos modos de re-
gulacio da transmissio de bens e manutengio do
status de determinado grupo social, evidentemente
daquele que os detém, ocupando o casamento civil
um lugar central nesse processo. Mas esse ¢ um fato
pouco explorado quando se trata do desenvolvi-
mento do direito no Brasil. Atualmente, e isso no
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ocorre apenas aqui, as questdes patrimoniais tém
sido dissociadas das relagbes pessoais no direito de
familia (Glendon, 1989), ou seja, a nogao de legiti-
midade estd se afastando das relagoes sobre a posse
e a administrago de bens. A esse respeito, hd um
dado que talvez seja curioso se voltarmos a citagio
de Weber, mas que indica a dire¢ao das mudangas
por que tem passado a legislagao brasileira: o dote,
bens trazidos pela mulher para a constituigao do
patrimoénio do casal, desapareceu do Cédigo Civil
de 2002 juntamente com as designagoes “legitimo”
e “ilegitimo”.> Alguns podem alegar que a supres-
sdo do regime dotal tenha se dado pelo desuso, e
que também a eliminag¢do dos termos “legitimo” e
“ilegitimo” segue a disposi¢do constitucional que
proibe a utilizagdo de termos discriminatdrios acer-
ca da filiagao. Sao explicagbes fundamentadas, mas
o que se perdeu foi justamente o lago histdrico que
une dois institutos de direito. Em relagio a distan-
cia entre ambos, acrescenta-se o fato de que, na dis-
tribui¢io das matérias do Cédigo Civil de 2002,
houve a separacio dos direitos pessoais dos patri-
moniais, embora o casamento ocupe o centro de
todo o Livro do Direito de Familia.* Além disso, hd
um fato ainda mais importante: no plano dos di-
reitos pessoais, a maioria das conquistas deu-se por
meio das reivindicagdes patrimoniais; isso aconte-
ceu tanto em relagdo a figura da indeniza¢io moral
(Tepedino, 2004) como a unido estdvel, que € o re-
sultado do desenvolvimento dos direitos relaciona-
dos com o concubinato. Entretanto, o que ontem
era pensado segundo a légica do patrimonio, hoje,
reveste-se de um novo manto: o da afetividade ou
o da légica dos direitos pessoais vistos a partir de
um conjunto de principios de direito emanados da
Constituicio de 1988.

Nesse sentido, a questao da legitimidade, que
perpassava toda a legislagdo, fixando-se na norma,
deslocou-se para a esfera judicial. O que antes a lei
dispunha sobre as relagoes familiares civis, no sen-
tido estrito do direito codificado, hoje estd sujeito a
atividade jurigena, ou seja, ao critério interpretati-
vo do juiz, que € expresso em suas decisdes, produ-
zindo o direito concreto. O exemplo mais recente
dessa transformagio vem da Stimula 358 do Supe-
rior Tribunal de Justica, de 18 de agosto de 2008,
que trata do cancelamento da pensio alimenticia.

Segundo o texto legal, “o cancelamento da pensao
alimenticia de filho que atingiu a maioridade estd
sujeito a decisdo judicial”. Isso significa que a pen-
sdo alimenticia nio estd tacitamente ligada 4 no-
¢o de maioridade civil, sendo sujeita, portanto, ao
cancelamento automdtico, como se supunha até a
vigéncia da simula.

Diretamente ligada ao casamento, outra mu-
danga importante deu-se com o divércio na siste-
matizagio do direito de familia. As discussoes sobre
esse tema pautaram os debates em torno da codi-
ficagdo civil desde os trabalhos de Augusto Teixei-
ra de Freitas no século XIX. Mais do que isso, a
questio do divércio foi decisiva na promulgagio do
Cédigo Civil de 1916, depois de ter originado uma
série de discussdes acerca da natureza do casamento
e da possibilidade de sua dissolugao. Até a Consti-
tuicio de 1988, com exce¢ao da Constitui¢ao Fede-
ral de 1967, os textos constitucionais institufam a
indissolubilidade do casamento civil.

O divércio ganhou diferentes significados ao
longo da histéria da sistematizagio legal no Brasil.
Durante o Império, o divércio foi uma prerroga-
tiva da Igreja Catélica, mas produzia efeitos civis
até mesmo entre aqueles que nao professavam essa
religido. Na Republica, significava somente a disso-
lugdo da sociedade conjugal e ndo de seu vinculo;
era o desquite: casais separados dessa maneira nio
podiam contrair novo casamento civil. Essa figura
legal perdurou até 1977, quando foi aprovado o di-
vorcio a vinculo. Por meio dele, um novo casamen-
to civil tornou-se possivel.

No desenrolar dos debates a respeito do divér-
cio iniciados muito antes da aprovagio do Cédigo
Civil de 1916, até a promulgag¢io do Cédigo Civil
de 2002, a dissolugao do vinculo conjugal deixou
de ser considerada uma ameaga 2 institui¢ao fami-
liar para transformar-se num instrumento da reali-
zagdo pessoal, que beneficia a constituigao de novas
familias: privilegia-se a unidade familiar como uma
entidade que subsiste além do casamento ou vincu-
lo matrimonial desfeitos, estabelecendo os deveres
e os direitos de todos os seus membros. Contudo,
na base dessa transformagio, o divércio ainda per-
manece suspeito nao exatamente em relagdo ao des-
tino do homem ou da mulher, mas nos seus efeitos
em rela¢do ao bem-estar dos filhos.
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Acompanhando as discussbes a respeito dos
efeitos do divércio sobre os filhos, pode-se afirmar
que o casamento deixou de ser o dnico eixo que
pautava as relagoes familiares a partir da lei. Desse
modo, a familia como um nucleo indissoltvel pas-
sou por um processo de individualizagio segundo
a qual as relagdes entre os conjuges e destes com os
filhos passaram a ser mais importantes. Quanto a
isso, o melhor exemplo vem do direito processu-
al, com a Lei 11.441 de 4 de janeiro de 2007, a
Lei dos Cartérios, que permite aos casais que nao
tenham filhos, ou que tenham filhos maiores e ca-
pazes civilmente, fazer a separagio ou divércio em
cartdrios notariais e de registro. Houve, portanto, a
desjuridicionalizagdao de uma das formas de relacao
em familia em nosso direito; em alguns casos, ndo
¢ mais preciso recorrer a Justica para a formaliza-
¢ao de certos atos que dizem respeito ao casamento
e ao seu desfazimento. Enfim, com as novas regras
do divércio, a familia parental, que subsiste & con-
jugal, ganhou mais importincia do ponto de vista
da lei. Isso colocou um novo problema a Justica.
A questdo atual dos debates relacionados com o
direito de familia ndo ¢ mais avaliar se o divércio
consiste numa ameaca a famf{lia, mas sim discutir
seus efeitos no que diz respeito a protegio dos fi-
lhos, o que estd vinculado a dois outros institutos:
a filiagao e os alimentos.

As alteragoes trazidas pelo Cédigo Civil de
2002, muito antes de sua promulgagio, criaram
um vasto campo de debates, com contribui¢oes de
especialistas de diversas dreas acerca dos efeitos e do
alcance juridico do atual direito de familia. Nesses
debates, enfatizam-se o esgotamento do processo
histérico de codificagio civil e o fato de que o direi-
to de familia, apesar de modificado recentemente,
nio d4 conta de toda a diversidade social. Esse des-
compasso entre a lei e a pluralidade de experiéncias
sociais de familia tem mobilizado juristas em torno
de um novo projeto de revisio do direito de fami-
lia brasileiro. Trata-se da proposta de criagio de um
Estatuto das Familias, Projeto de Lei 2.285/2007,
sistematizado pelos juristas do Instituto Brasileiro
de Direito das Familias.’ Sua elaboracao visa ao re-
conhecimento de uma familia plural, baseada nos
principios constitucionais de igualdade, dignidade
e solidariedade familiar. As justificativas dessa pro-

posta de revisao do direito de familia sao as mesmas
apresentadas antes da aprova¢io do Cédigo Civil
de 2002 e reavaliadas depois de sua promulgacio: a
lei vigente ¢ ultrapassada e nao dd conta dos novos
arranjos familiares, ou seja, da pluralidade das for-
mas de constituicao das relagoes concebidas como
pertencentes 2 esfera familiar.

Em rela¢do a tradi¢do codificadora nacional, as
novidades introduzidas pelo Estatuto das Familias,
se aprovado, criardo enormes diferengas em relacio
a legislagao atual. A comegar pela natureza da nova
lei. Fora do Cédigo Civil, o Direito de Familia
tornar-se-ia maledvel, podendo ser modificado com
mais facilidade. Quanto 2 estrutura, hd uma revi-
sdo geral na ordem das matérias, muito diferente da
adotada nos cédigos civis de 1916 e 2002, porém
lembrando um pouco a tradi¢ao inaugurada por
Teixeira de Freitas, pelo fato de incluir disposigoes
gerais classificatdrias, descritivas, prescritivas e pro-
cessuais. O contetido também mudou, incluindo
novas regras e excluindo itens constantes na legis-
lagdo vigente.

A nogio legal de familia

No Cédigo Civil de 1916, nao hd outra defi-
nigao possivel de familia sendo referindo-se ao ca-
samento civil: “Art. 229 — Criando a familia legiti-
ma, o casamento legitima os filhos comuns [...].”.
Desse modo, outras formas de relagoes sociais, que
também poderiam constituir relagdes de “familia”,
num sentido mais amplo, nao seriam objetos legais;
s30 “ilegitimas”. Mas, nessa férmula prescritiva de
se dizer o direito, hd um sentido implicito de fami-
lia cujas raizes podem ser buscadas nas tentativas de
codificagio civil precedentes que tinham um card-
ter descritivo.

Em seu Esbogo, de 1860, Augusto Teixeira de
Freitas apresentava duas defini¢goes de familia: uma
definida a partir dos lagos sanguineos e outra de
base comunitdria, tendo como referéncia a casa. A
primeira seria o “complexo de individuos de um e
outro sexo, que sao considerados como parentes”
(artigo 139 do Esbogo). A segunda: “o complexo
de individuos de um e outro sexo, que vivem na
mesma casa, ou em diversa, sob a prote¢io de um
pai de familia, quando nio se tratar de pessoas ou



A FAMILIA DO DIREITO E A FAMILIA NO DIREITO 67

de direitos em geral, mas de pessoas determinadas,
ou s¢ja, individuos” (artigo 140 do Esbogo).

Essa defini¢ao é derivada do direito romano,
e diz respeito a uma comunidade sob o dominio
masculino, incluindo mulheres, filhos e escravos,
com 0 homem possuindo o direito de vida e morte
sobre todos (Engels, 2000). Todo o plano dos “di-
reitos nas relagdes de familia” de Teixeira Freitas é
desenvolvido a partir dessa nogao, que ultrapassa
a “familia biolégica”, tendo sobrevivido por muito
tempo em nossa legislagdo, alcangando o Cédigo
Civil de 1916.

A lei, em sua versao descritiva, também aparece
no projeto de cédigo civil elaborado por Antdnio
Coelho Rodrigues em 1893. Em seu artigo 121, a
familia ¢ definida como: “uma sociedade natural e
necessdria, elementar da civil e independente dela
nas suas relagdes morais; mas sujeita a lei positiva
nas relagoes de direito, que a sua constitui¢ao esta-
belece entre seus membros, quer quanto as préprias
pessoas, quer quanto aos respectivos bens”.

A distingao de Rodrigues ¢ clara: familias exis-
tem naturalmente, porém a lei s6 interessam suas re-
lagbes civis, que sao divididas em pessoais ¢ patrimo-
niais. Importante notar que o autor exclui da esfera
legal as relages morais entre os membros da familia.
Essas relagoes, tal como Rodrigues as compreen-
de, serdo objeto de discussio no direito de familia
somente a partir dos anos de 1980 (Théry, 2001).
Hoje, no Brasil, ¢ a nogio de “afetividade” que me-
lhor traduz as relagbes “morais”, que nao fazem parte
do direito positivo, mas que se pretende introduzir
com o Estatuto das Familias.

A nogio de familia é central no projeto de Coe-
lho Rodrigues. Ela ¢ o elemento estruturante de seu
projeto de cddigo civil. Na parte geral da obra, no
art. 1° lé-se: “Este cédigo reconhece e regula: §1°
os direitos e obrigagdes das pessoas naturais, entre
si, como membros de uma mesma familia”. Aqui,
“familia> pode ser entendida, para usar uma outra
expressao da época, como “organismo social”. No
inicio da Republica, atribui-se & familia um signi-
ficado politico maior na organizagio das leis civis
do Estado. Essa férmula foi repetida por Bevildqua
em seu projeto, porém enunciada de outra maneira,
também como disposi¢ao geral, no artigo 1°, §1°:
“este cédigo reconhece e regula os direitos e deve-

res das pessoas naturais, entre si, como membros de
uma familia”. Ao se referir a esse artigo do projeto
de Bevildqua, Rui Barbosa (1968) afirma que tal
enunciado derivava de um pensamento novo, cujo
objetivo é “condensar inteiramente a substincia
imensa do Cédigo Civil na sintese de um s6 artigo,
para o qual, atenta a sua importancia, se abriu um
titulo especial, por ele sé abrangido”. Segundo Be-
vildqua (#pud Barbosa, 1968, p. 6), a intengdo desse
artigo era a de “apresentar em uma sintese, inscrita
no pértico do edificio, a indicagio das matérias que
constituem o objeto do Cédigo Civil”. Para tanto,
usa a familia como uma metdfora da sociedade. Mas
Barbosa considerava essa disposi¢ao geral desneces-
sdria, contra-argumentando que, ao aplicador da lei,
o edificio legislativo estd demarcado pela extensio
que ocupa: “nao hd que lhe inscrever na frontaria as
confrontagdes” (1968, p. 8). E, mais adiante, cita
Portalis, um dos autores do Cédigo Civil Francés
de 1804: “Tudo o que ¢ defini¢do, ensinamento,
doutrina cai na jurisdi¢do da ciéncia. Tudo quan-
to ¢ mandamento, disposi¢do propriamente dita,
na das leis” (Portalis apud Barbosa, 1968, p. 43).
E assim se procedeu, em parte, na elaboracio do
Cédigo Civil de 1916, com a supressao de muitas
defini¢oes, dentre elas, as de familia.

Embora a disposi¢ao preliminar permanecesse
no Projeto Revisto de Bevildqua, a palavra familia
fora suprimida do texto que, no cédigo aprovado
em 1916, ficou assim redigido: “Art. 1° — Este C6-
digo regula os direitos e obrigacoes de ordem priva-
da concernentes as pessoas, aos bens e as suas rela-
¢oes”. Esse é um episddio da histéria da codificagio
civil brasileira ignorado pela maioria dos juristas
que tratam do direito de familia. O “frontispicio”
de nossa legislagio civil atribufa 4 familia, em seu
sentido mais amplo, por que nio dizer estatal, a
condi¢do na regula¢io dos direitos e obrigagoes de
ordem privada. Mas a sua esséncia é a mesma da
no¢io de familia designada a partir do nticleo do-
méstico: um conjunto de pessoas em que 0 homem
exerce seu dominio, subjugando mulher e filhos.

Dessa forma, o Cédigo Civil de 1916 suprimiu
as definigoes legais, restringindo-se as normas pres-
critivas. Essa ordem s6 foi alterada em 1988, com
a Constitui¢ao Federal, que reconheceu a uniao es-
tdvel e as familias monoparentais como “entidades
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familiares”. Tal entendimento foi incorporado ao
Cédigo Civil de 2002, que nao especifica quais se-
riam essas “entidades”. Essa auséncia das “familias”
no direito civil é um dos pontos que tem chama-
do atengdo dos juristas mobilizados em torno do
Estatuto das Familias, que tem um cardter descri-
tivo. Nesse projeto, a familia compreende: “toda
comunhio de vida instituida com a finalidade de
convivéncia familiar, em qualquer de suas modali-
dades”. Além do casamento, essas modalidades po-
dem ser constituidas pela unido estdvel, pela unio
homoafetiva, e pelos agrupamentos mono ou pluri-
parentais, que sio definidos em artigos especificos.
Vejamos:

Art. 63. E reconhecida como entidade familiar a
unido estdvel entre o homem e a mulher, configu-
rada na convivéncia publica, continua, duradoura
e estabelecida com o objetivo de constitui¢io de
familia.

Art. 68. E reconhecida como entidade familiar a
unido entre duas pessoas de mesmo sexo, que mante-
nham convivéncia publica, continua, duradoura, com
objetivo de constitui¢io de familia, aplicando-se, no
que couber, as regras concernentes a unido estdvel.
Art. 69. As familias parentais se constituem entre
pessoas com relagdo de parentesco entre si e decor-
rem da comunhio de vida instituida com a finalida-
de de convivéncia familiar.

§ 1o Familia monoparental é a entidade formada
por um ascendente e seus descendentes, qualquer
que seja a natureza da filiagao ou do parentesco.

§ 20 Familia pluriparental é a constituida pela
convivéncia entre irmaos, bem como as comunhaes
afetivas estdveis existentes entre parentes colaterais
(grifos meus).

Sob 0 manto de um ideal democritico, que
estd longe de se realizar em nosso pafs, o Estatuto
das Familias pretende proclamar um novo direito,
“um direito das familias”, realizado no plural. Um
de seus objetivos é emprestar uma atualidade e um
alcance que o nosso direito civil nunca teve, a pon-
to de estender seus dominios para toda e qualquer
forma de experiéncia social. Isso nos coloca diante
de um paradoxo. Por mais que se modifique a lei
e que se reconhecam diferentes formas de familia,
as questdes litigiosas relacionadas com esse univer-

so serdo submetidas, nos tribunais, a uma série de
procedimentos que homogeneizam a diversidade,
reduzindo-a a um conjunto de elementos discerni-
veis. Mais do que reconhecer a generalidade de um
fendmeno, ¢ preciso compreender as condi¢oes so-
ciais de sua existéncia (Théry, 2001). E, nesse caso,
a desigualdade social brasileira é um dos fatores
determinantes do sentido que a familia assume no
direito quando tratamos do acesso  justica.

A familia no direito

A familia no direito ¢ a materializagao do di-
reito de familia. E a ordem empirica das relagoes
sociais que entram em contato com a lei. E a lei,
quando passou a tutelar outras formas de familia,
além daquelas constituidas pelo casamento civil,
abriu o sistema de justiga para as classes sociais ante-
riormente excluidas de seu Ambito de regulagdo. Se
a leitura do Cédigo Civil era o bastante para iden-
tificarmos essa exclusdo, isso ndo ¢ mais suficiente.
Hoje, essa questao pode ser mais bem compreen-
dida se considerarmos o acesso desigual a justica e
ao direito.

Para a delimitagdo desse problema, considere-
mos o significado de familia num sentido amplo.
Para Lévi-Strauss, a palavra familia é de uso tao co-
mum, e refere-se a um tipo de realidade tao ligado
a experiéncia cotidiana, que poderia pensar-se que
o estudo a respeito da familia trata de uma ques-
tao simples e bvia. Todavia, o que parece simples
e 6bvio ao leigo, nio o é para o cientista. E por
isso, segundo o autor, que nos estudos de familia
encontramos uma defini¢do julgada ideal e utiliza-
da para questionamentos mais profundos a respeito
desse ntcleo social aparentemente tao natural. Lé-
vi-Strauss escreve que a palavra familia ¢ empregada
para designar um grupo social que possui, pelo me-
nos, as trés caracteristicas seguintes:

1) Tem a sua origem no casamento. 2) E for-
mado pelo marido, pela esposa e pelos filhos
nascidos do casamento, ainda que seja con-
cebivel que outros parentes encontrem o seu
lugar junto do grupo nuclear. 3) Os membros
da familia estao unidos por a) lagos legais, b)
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direitos e obrigagdes econdmicas, religiosas e
de outro tipo ¢) uma rede precisa de direitos
e proibigdes sexuais, além de uma quantidade
varidvel e diversificada de sentimentos psicold-
gicos tais como o amor, afeto, respeito, temor
etc. (Lévi-Strauss, 1980, p. 6)

Ora, no Ambito das transformacoes do direi-
to, os lagos legais, ou melhor dizendo, a legitimida-
de das relagoes sociais, como uma das formas de
reconhecimento social da familia, passou a con-
templar diferentes grupos sociais. Ainda mais se
considerarmos que, as caracteristicas apresentadas
por Lévi-Strauss, é possivel acrescentar a adogio
civil que, no Brasil, tem sido deferida também em
favor de casais homossexuais ¢ pessoas solteiras e
nio necessariamente para “marido e esposa’. Mas,
o que ¢ importante deixar assinalado, ¢ o fato
de que a lei nio s6 expandiu os significados de
familia, mas também fez com que tais significa-
dos pudessem ser legitimados por meio da Justiga.
Até a vigéncia da Constitui¢ao Federal de 1988,
a “familia legitima” sé poderia existir com o ca-
samento civil, um ato extrajudicial. Mas depois
dessa Constitui¢io, além da familia formada pelo
casamento civil, passaram a ser reconhecidas as
familias monoparentais e as formadas pela uniio
estdvel entre homem e mulher. Todavia, para que
essas duas ultimas sejam legalmente reconhecidas,
¢ preciso recorrer a Justica. Mas nem todos po-
dem fazé-lo. Eis, portanto, o ponto de travessia
da fronteira que separava a questao social presente
na ordem constitutiva de nossa legisla¢ao da esfera
da organizagio social da Justi¢a. E preciso deixar
claro que o reconhecimento legal da familia pela
Justica, considerados os nticleos monoparentais e
as unides estdveis, ¢ somente uma das modalida-
des de sua institucionalizacio estatal. Existem ou-
tras formas para tanto. Elas podem ser procuradas
em nosso direito previdencidrio, nos programas de
distribuiciao de renda, de acesso a terra e a saude,
por exemplo.

Mas como descortinar o atual universo das
formas de reconhecimento legal da familia diante
da diversidade de relages sociais que estdo ao seu
alcance? Para responder a essa pergunta ¢ necessdrio
considerar as formas de acesso 2 justi¢a, no senti-

do formal que essa expressdo assume quando diz
respeito 2 igualdade no acesso a representagio judi-
cial. Nas palavras de Cappelletti e Garth: o “acesso
nio ¢ apenas um direito social fundamental, cres-
centemente reconhecido: ele ¢, também, necessa-
riamente, o ponto central da moderna processua-
listica” (1988, p. 13). Sua expressio mais acabada
¢ o processo judicial, meio pelo qual se unem as
pessoas que buscam a solugao de um litigio aquelas
que estdo autorizadas a aprecid-lo. O processo ju-
dicial ¢, portanto, uma das ferramentas de andlise
dos fatores que influenciam o nivel e o tipo dos li-
tigios apresentados aos tribunais. Para Santos ez a/.
(1996), esses fatores estdo relacionados com o grau
de desenvolvimento econdmico e social, a cultura
juridica e as transformagoes politicas, subentendi-
das, nesse nivel, também as legislativas. Mas, se-
gundo os autores, existem também os microfatores
especificos, que dizem respeito as caracteristicas de
autores e réus nos processos, a forma pela qual am-
bos sao afetados pelos custos judiciais e extrajudi-
ciais do litigio e aos diversos tipos de racionalidade
utilizados para que suas pretensoes sejam atendidas.
Todos esses fatores se entrecruzam no universo de
relagdes potenciais que dio impulso ao acionamen-
to da Justica.

Dos macro aos microfatores, o grau de desen-
volvimento econémico e social ¢ um dos elementos
mais explorados na andlise do desempenho judicial
como fungio politica central do Estado contempo-
rineo, embora a procura pela Justiga nio se esgote
na racionalidade econémica (Idem). A partir dele, ¢
possivel medir o desempenho do Judicidrio e esta-
belecer correlagbes com os dados da oferta e da pro-
cura dos servicos prestados nos tribunais, os quais
sd0 expressos em nimeros da movimentagio pro-
cessual. O resultado dessa correlagio aponta para
aspectos intrinsecamente ligados, tanto para os que
determinam a conduta dos acionadores do sistema
de justica como para os sistémicos proprios da or-
ganizagio do Judicidrio (/dem).

Quanto mais baixo o nivel socioeconémico,
menor ¢ a chance de uma pessoa interpor uma
agdo judicial (Cappelletti e Garth, 1988; Santos
et al., 1996; Sadek, 2001). Isso produz efeitos nao
somente na quantidade de processos distribuidos.
As diferencas socioecondmicas produzem também
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diferencas qualitativas que se traduzem nos tipos de
processos mais frequentes em fungao de determina-
das caracteristicas da populagio. A distribui¢ao do
direito e da justiga, portanto, tem estreita relagio
com a desigualdade socioeconémica.

Essa relagao pode ser observada no munici-
pio de Sao Paulo, que responde pela maioria dos
processos distribuidos em todo o estado, somando
quase o dobro de processos recebidos nas sedes das
principais circunscri¢oes judicidrias paulistas, tais
como as de Santos, Campinas, Ribeirdo Preto, Sao
Bernardo do Campo, Santo André e Osasco. Sao
Paulo ¢ a unidade da federagio que concentra mais
de 45% do total de processos distribuidos no pais.
Entre 2000 e 2005, foram mais de 5 milhdes de
processos novos na drea civel de primeira instincia,
que compreende os juizados especiais civeis, as va-

ras civeis comuns e as varas de familia e sucessoes,
o que faz do Judicidrio paulista o lider nacional em
litigiosidade, considerados os processos recebidos
pela Justica em relagdo ao nimero de habitantes
do estado.

Na capital, o volume de processos distribui-
dos nas varas de familia e sucessoes cresceu 19%,
enquanto a populagio aumentou 5% entre 2000
e 2005.° Contudo, essa relagio nio foi uniforme
nas doze 4reas abrangidas pelos doze foros regionais
paulistanos que compunham a circunscri¢ao judici-
dria da capital nesse perfodo.” Da andlise do movi-
mento processual de primeira instincia nas varas de
familia e sucessoes desses foros, ¢ possivel destacar
alguns elementos que auxiliam diferenciar os con-
textos regionais nos quais as experiéncias de familia
ligam-se as prdticas legais (Tabela 1).

Tabela 1
Populagao, Crescimento Populacional, Nimero de Processos Distribuidos e Crescimento do Volume de
Processos Distribuidos por Foro nas Varas de Familia e Sucessaes, Sao Paulo (2000 a 2005)

Foros Populagao Crescimento Processos Distribuidos Crescimento
Populacional Processos
(%) Distribuidos

2000 2005 2000 a 2005 2000 2005 2000 a 2005

Sé 904.970 928.128 2,6 20.883 22.989 10,1

Ipiranga/ 760.932 774.690 1,8 8.391 11.374 35,5

Jabaquara*

Itaquera 1.201.161 1.305.677 8,7 10.857 15.565 43,4

Lapa 1.004.483 1.051.383 4,7 11.572 13.119 13,4

Penha 592.925 602.194 1,6 5.042 6.322 25,4

Pinheiros 527.298 539.868 2,4 5.684 6.982 22,8

Santana 1.147.068 1.176.471 2,6 14.642 16.375 11,8

Santo Amaro 2.400.831 2.618.004 9,0 20.333 25.506 25,4

Sao Miguel 942.650 985.261 4,5 10.324 12.398 20,1

Paulista

Tatuapé 389.597 402.176 3,2 4.423 5.012 13,3

Vila Prudente 543.525 557.030 2,5 5.375 6.584 22,5

Sao Paulo 10.415.440 10.940.880 5,0 117.526 142.226 21,0

*Soma do niimero de processos distribuidos e da populagio referente as dreas de competéncia dos foros do Ipiranga e do
Jabaquara. Os dados do movimento processual nessas dreas ndo puderam ser desagregados.

Fonte: IBGE (2000).
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De 2000 a 2005, o crescimento intra-urbano de
Sao Paulo reflete a tendéncia observada, nas duas ul-
timas décadas, de aumento populacional nas regioes
periféricas e de diminuigdo nas dreas do centro, as
quais apresentaram taxas negativas de crescimento.
Naquelas regioes, registrou-se a chegada de novos
habitantes; nas centrais, de ocupagdo consolidada,
houve perda da populagao residente. Assim, no pe-
riodo em andlise, as regides mais populosas distan-
tes do centro do municipio, aquelas com quase um
milhdo de habitantes ou mais, apresentam o maior
crescimento populacional: Sao Miguel Paulista re-
gistrou aumento de 4,5%, Lapa, 4,7%, Itaquera,
8,7%, e Santo Amaro, a regiao mais populosa, 9%.
Entretanto, nas 4reas do foro Central e de Santa-
na — regibes centro-oeste, central e norte —, houve
crescimento de 2,6% do nimero de habitantes, um
pouco mais da metade do valor registrado para o
municipio. Juntas, essas seis regides respondem por
mais de 73% da popula¢do paulistana, compondo o
grupo de foros que mais recebem processos. Dentre
esses foros, apenas os de Itaquera e de Santo Amaro
destacam-se, pois tiveram aumento superior a4 média
de processos distribuidos em Sao Paulo. O cresci-
mento do nimero de processos distribuidos em Ita-
quera foi o mais alto, ultrapassando os 43%, ¢ o de
Santo Amaro ficou acima de 25%. Ipiranga e Jaba-
quara, 4reas cujo crescimento populacional de 1,8%
foi pequeno em relagao as demais, tiveram aumen-
tos de mais de 35% em distribui¢do de processos.
Abaixo desse ndmero e acima da média municipal,
aparecem Penha e Santo Amaro, com um pouco
mais de 25%, e Pinheiros, com aproximadamente
23% de elevagao na distribui¢ao processual.

Mas a medida da procura do Judicidrio para a
resolugio de conflitos ¢ mais bem compreendida se
considerarmos a razao entre a participagio do niime-
ro de habitantes na popula¢ao total do municipio e a
participagio do niimero de processos distribuidos no
total recebido pelas varas de familia e sucessdes. Entre
2000 e 2005, destacam-se os foros Central, de Santa-
na e da Lapa como aqueles em que a distribui¢do de
processos nas varas de familia e sucessdes era maior
do que seu peso populacional. Verifica-se uma par-
ticipagdo equitativa nos foros do Tatuapé, Ipiranga/
Jabaquara, Sao Miguel Paulista e Pinheiros. Nos foros
de Vila Prudente, Itaquera, Penha e Santo Amaro, a

razao do nimero de processos distribuidos em fungao
da populagio ¢ baixa em relagdo aos demais.

Desse quadro analitico, conclui-se que, em
determinadas regiées do municipio de Sao Paulo,
a populag¢io utiliza mais a Justiga para a resolugio
de litigios de familia do que em outras dreas. Por
exemplo, na regidgo Central, que tem popula¢io
estimada em quase 930 mil pessoas, proporcional-
mente, existem muitos mais processos distribuidos
nas varas de familia e sucessées do que no foro de
Santo Amaro, cuja populagio soma mais de 2,5 mi-
lhGes de habitantes em 2005.

O crescimento do nimero de processos distri-
buidos e a sua relacao com o niimero de habitantes,
ambos compondo um cendrio desigual, podem ser
explicados por diversos fatores. As caracteristicas
demogrificas, sociais, econémicas, politicas e cul-
turais das regides de competéncia dos foros paulis-
tanos determinam a forma pela qual a populacio
residente nessas 4reas estabelece contato com os
tribunais. Nas regioes mais desenvolvidas do muni-
cipio hd uma procura maior da Justica para a reso-
lugao dos conflitos familiares.

O “Censo demogrifico 2000” oferece um pa-
norama dessa desigualdade. Os dados que dizem
respeito ao estado conjugal da populagao paulistana
de 15 anos ou mais de idade, num universo de mais
de 10,5 milhdes de pessoas, nos mostram que 31%
nunca viveram algum tipo de uniio e que 69% vive-
ram ou viviam algum tipo de unido. Nessa modali-
dade, existiam 17,6% de uni6es consensuais, 38,3%
de casamentos na forma civil e religiosa, 12,1% da
forma civil e 1% somente da forma religiosa. Es-
ses nimeros, quando correlacionados com o grau
de desenvolvimento humano dos 96 distritos mu-
nicipais de S3o Paulo (IDH-M),® mostram que na
regio centro-oeste, onde se concentram os distritos
de IDH alto e médio, dreas compreendidas pelos
foros Central, Pinheiros e Lapa, ¢ maior o nimero
de pessoas que nunca viveram algum tipo de unido
e, entre aquelas que viveram ou viviam, ¢ maior o
nimero de casamentos na forma civil e religiosa.
Diferentemente, na regido periférica do municipio,
principalmente nas porgdes leste e sul, 4reas abran-
gidas pelos foros de Itaquera, Vila Prudente e Santo
Amaro, que tém IDH baixo, a quantidade de pesso-
as unidas é maior, embora o nimero de casamentos
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na forma civil e religiosa prevaleca sobre as demais;
s3o mais frequentes as unides consensuais ¢ os casa-
mentos exclusivamente na forma civil ou na forma
religiosa do que nas demais partes do municipio. J4
os dados censitdrios relativos as formas do estado ci-
vil reforcam essas diferencas. Em 2000, 43,6% pes-
soas com 15 anos ou mais de idade declararam-se
casadas, 3% separadas ou desquitadas judicialmen-
te, 2,8% divorciadas, 6,2% vidvas e 44,4% soltei-
ras. Na regido centro-oeste, hd maior proporgio de
pessoas casadas, ou seja, de pessoas que optam pela
formalizagao legal da unido. Além disso, sdo regioes
mais envelhecidas e onde as pessoas se casam mais
tarde do que nas demais regides da cidade. Essas
caracteristicas, somadas aos niveis de renda e esco-
laridade da populagdo, bem como 2 presenga mais
efetiva dos aparelhos estatais na regido central do
municipio, facilitam o acesso a justica. Por isso, nes-
sa regido, também ¢ maior a propor¢io de pessoas
separadas e divorciadas do que nas regioes periféri-
cas de Sao Paulo. Nessas localidades empobrecidas,
a populagdo vive em condigbes que limitam o acesso
4 justica. Sdo dreas onde existe maior concentragao
de pessoas solteiras, mas isso nio significa que nao
se unam. Ao contrdrio, fazem-no mais cedo ¢ com
mais frequéncia do que nas regides desenvolvidas,
porém sem a formalizagio legal. Também desfazem
a unido sem utilizar a Justica, até mesmo entre os
casados legalmente. Nas regioes leste e sul do mu-
nicipio, que s3o mais jovens e, portanto, proporcio-
nalmente, tém menos vitivos, encontramos baixos
registros do estado civil de casados, separados e
divorciados em relagdo a outras regides da cidade.
O casamento civil e religioso exige despesas com as
quais muitos nao podem arcar.

Essas diferengas quantitativas relativas ao nt-
mero de processos distribuidos nas varas de familia
e sucessdes também se expressam qualitativamente.
Embora a formaliza¢io da unido pressuponha um
tipo especifico de contato com a Justiga para o seu
desfazimento, por meio da separacio ou do divér-
cio, isso nio significa que as pessoas que se unem
consensualmente deixem de recorrer a Justica para
legitimarem suas relagdes de ordem familiar. Ao
contrdrio: fazem-no, porém diferentemente.

Existem classes de processos que funcionam como
indicadores das diferencas regionais de acesso a justica

em Sao Paulo. Vimos que os estados civis de casado,
solteiro, separado e divorciado distinguem uma par-
cela da populagio no que diz respeito 4 sua relagao
com a Justiga. Por isso, a propor¢io de processos de
separagdes e divorcios nos foros regionais aponta para
essa desigualdade entre os anos de 2000 a 2005.

H4, entretanto, uma classe processual especial,
que expressa o0 modo pelo qual diferentes grupos
sociais utilizam a Justica para a resolugao de con-
flitos familiares. Essa classe processual diz respeito
aos processos de alimentos (Lei 5.478 de 25 de ju-
lho 1968). Em Sao Paulo, na prdtica forense, tais
processos dizem respeito ao pedido de alimentos as
pessoas com menos de 18 anos, cujos pais nao ofi-
cializaram a unido ou que, nos casos em que foi ofi-
cializada, a unido nio foi dissolvida judicialmente.
Segundo a lei, tais processos seguem um rito espe-
cial, nao dependem de prévia distribui¢ao e gozam
do beneficio da gratuidade processual. Considerado
o perfodo de pesquisa, tais processos eram conheci-
dos como “alimentos de balcao”. Eram feitos dire-
tamente ao juiz pela parte interessada, na maioria
dos casos, a miae do menor de idade.”

A qualidade explicativa dos “alimentos de bal-
cao0” reside no fato de que essa a¢do se destina a uma
parcela especifica da populagio, ou seja, aquela que
nio formalizou a unido nem a desfez judicialmen-
te, tampouco dispoe de recursos para tanto. Geral-
mente, os alimentos tanto para ex-conjuges como
para os filhos s3o fixados na separago ou no divér-
cio. Portanto, recorrer aos alimentos, segundo a Lei
5.478, é um dos meios de assegurar certos direitos
decorrentes da unido consensual. Logo, essa classe
de processos ¢ mais frequente nas regides onde essa
forma de unido ¢ mais comum.

Nas regioes sul e leste, nos foros de Santo Ama-
ro, Itaquera e Sao Miguel, encontram-se as maiores
porcentagens de pedidos de alimentos segundo a
Lei 5.478/68, em relagdo ao total de processos dis-
tribuidos nas varas de familia e sucessoes. Respecti-
vamente, os valores sao de 31,4%, 37,1% e 28,5%
em 2000. Nesse ano, essas regides apresentavam a
propor¢ao média de 26,2% de pessoas que viveram
ou viviam em uni3o consensual; sio as maiores
concentragdes no municipio.

Outro dado que complementa essa informagio
diz respeito ao tipo de arranjo familiar nos domi-
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cilios paulistanos, segundo o “Censo demogrifico
2000” (IBGE). Dos arranjos mais frequentes, cer-
ca de 10% correspondiam a pessoas que viviam
s6s; 12,4% eram compostos por casais sem filhos;
13,5%, por pessoas que viviam com um ou mais
filhos, mas sem o c6njuge ou companheiro; 45,2%,
por casais com um ou mais filhos; 2,5%, por pessoas
que viviam com um ou mais filhos e um ou mais
parentes, porém sem o cdnjuge ou companheiro; e
4,7%, por casais que moravam com um ou mais fi-
lhos e um ou mais parentes. A porcentagem dos ar-
ranjos familiares compostos por pessoas que viviam
com um ou mais filhos, mas sem o conjuge ou com-
panheiro, tinha média superior a 15% — a maior de
Sao Paulo — na maioria dos distritos dos extremos
leste e sul do municipio.'® E exatamente a 4rea dos
foros onde ¢ maior a demanda dos “alimentos de
balcao”. Desse tipo de arranjo familiar, mais de 90%
eram compostos pela mae e um ou mais filhos.

O universo das varas de familia e sucessdes em
Sao Paulo, além de abrigar um niimero considerd-
vel de agbes, ¢ bastante rico qualitativamente. Na
diversidade dos tipos mais comuns de litigio, outras
modalidades de agdo judicial, e nio somente os “ali-
mentos de balcao”, podem ser utilizadas para des-
crever a desigualdade de acesso a justica em fungio
das caracteristicas socioecondémicas da populacio
que procura os tribunais. Ao lado dos “alimentos de
balcao”, para reforgar as correlagbes descritas, tam-
bém podem ser considerados os processos de reco-
nhecimento da paternidade e maternidade. Ao lado
dos processos de separagio e divércio, que s3o mais
comuns nas 4reas mais desenvolvidas do municipio,
também ¢ possivel levar em conta os processos de
arrolamento e inventdrio, ambos relativos a heranca;
portanto, ao direito das sucessdes. Mas, de modo
geral, s3o as agoes de alimentos, sejam elas de “bal-
ca0”, ou aquelas julgadas em favor de menores de
18 anos, nas separagoes e nos divércios, que, devido
ao grande volume — chegando a um ter¢o de todos
os processos distribuidos em alguns foros — apon-
tam a dire¢do para a qual o direito de familia tem
caminhado: em favor das criangas, mediante o reco-
nhecimento social das relagoes de familia, o qual ¢
alcangado gracas aos meios de legitimagao que acon-
tecem dentro dos tribunais, através de audiéncias e
sentengas judiciais.

Consideragoes finais

A histéria do desenvolvimento do direito de
familia ¢ a histéria de um conjunto de forgas e
elementos em oposi¢ao. No Brasil, seu ponto de
partida compreende o empenho para a codificagao
civil no final do século XIX, periodo em que pre-
valecia uma concepgao de familia como instituigao
essencial ao desenvolvimento do Estado. O ponto
de chegada, ou seja, o momento atual, caracteriza-
se por um movimento pela descodificagio do di-
reito civil, em geral, e do direito de familia, em
especifico, e pela visao da familia como um lugar
privilegiado para o desenvolvimento pessoal. Nes-
se processo, ocupou um lugar central a tensao en-
tre as relagdes sociais tuteladas legalmente e aque-
las ignoradas pelo legislador, isto é, entre o que
era considerado legitimo e ilegitimo; dito de outra
maneira, entre o que pertencia a esfera do direito
civil e o que era da ordem da natureza e dos cos-
tumes. O instrumento para diferenciar uma coisa
da outra, para humanizar as relagbes naturais, foi
o0 casamento: o dnico meio legal reconhecido, que
dava a familia os sinais politicos de sua existéncia
a0 Estado. Mas o casamento perdeu tal centralida-
de 2 medida que a lei passou a reconhecer outras
formas de constitui¢iao familiar. Assim, a férmula
que distinguia o legitimo do ilegitimo deslocou-
se do direito positivo para o universo das prdticas
judiciais. Hoje, a lei reconhece diferentes formas
de familia além daquela fundada no casamento,
porém, em alguns casos, tais formas precisam dar-
se a reconhecer por outras vias que nao as dos car-
térios, mas sim as dos tribunais.

Houve uma crescente demanda pelos tribu-
nais entre os anos de 2000 e 2005 em Sao Paulo.
Nesse periodo, o volume de processos distribui-
dos nas varas de familia e sucessoes cresceu 19%,
porém de modo desigual nos distritos municipais.
Houve um aumento expressivo nas regioes caren-
tes da cidade, o que mostra um acesso diferencial
dessa populagao aos tribunais. Quanto a esse as-
pecto, foi identificada uma demanda tipica des-
sas localidades, que diz respeito aos pedidos de
alimentos enviados ao tribunal. Na maior parte
dos casos, esse pedido ¢é formulado por casais que
nao formalizaram a unido por meio do casamento
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civil. Portanto, os alimentos sio um modo indi-
reto de legitimagio de certas relagdes sociais de
familia que nio encontrariam outra forma de se-
rem reconhecidas pelo Estado sendo por essa via.
Daf a existéncia de acesso diferencial 2 justica e
ao direito que se entrecruza com o deslocamento
da legitimidade, antes fixada pela lei, para a esfera
da Justiga. E esse entrecruzamento, na rotina dos
trabalhos judiciais, revela o direito como uma das
ordens constitutivas da vida em familia. Esse as-
pecto ¢ destacado por Iréne Théry para enfatizar
o seguinte:

Diz-se com frequéncia que a evolugao dos
costumes € a causa das mudancas de nossas
atitudes em relagio ao direito. Com efeito, os
costumes amorosos, isto ¢, do amor, sio co-
dificados em rituais, em priticas sociais, em
representagdes ¢ expressoes coletivas, ¢ tam-
bém em normas explicitas ou implicitas que
distinguem o bem e o mal, o autorizado e o
interdito, modificando-se sem cessar. Somos
tentados, assim, a opor os costumes ao direi-
to. Contudo, o direito faz parte dessas normas
que fazem os costumes amorosos, ¢ a maneira
pela qual uma sociedade nio somente edita
tal e tal regra juridica da vida privada, mas
também pensa a func¢io do direito no seu do-
minio, estd no coragao de seus costumes. Nas
reviravoltas contemporineas, a questao do
direito faz parte dessa mutacio, ela lhe pode
ser, talvez, a principal aposta (Théry, 2001,
minha tradugio).

Mas o direito como aposta continua sendo
privilégio de poucos. O casamento permanece
socialmente atraente, embora nem todos possam
concretizd-lo. Por isso, 0 amor, o carinho, o afeto,
os sentimentos em geral, tudo isso que se pretende
garantir com o direito substantivo, quando resso-
am nos tribunais, guiando os trabalhos da Justica,
nio sio problemas de individuos. Na verdade, em
sua maioria, tocam uma questdo social que nao
pode ser buscada somente nas leis, mas também
nos fatores sociais, culturais, politicos ¢ econdmi-
cos que determinam as formas de acesso ao direito
e a justiga.

Notas

1 No Brasil, o casamento tornou-se objeto de compe-
téncia estatal a partir da Constitui¢o de 1891, cujo
artigo 72, §4° prescrevia o seguinte: “A Republica
s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragio serd
gratuita’.

2 Nesse periodo, fazem parte dessa histéria outros tra-
balhos inacabados, que tiveram o mesmo propdsito e
o mesmo destino: o plano Cardoso da Costa, o frag-
mento de cédigo oferecido pelo Visconde de Seabra,
jurista portugués, a Dom Pedro 11, € o projeto do con-
selheiro de Estado José Tomds Nabuco de Aradjo.

3 Do Esbogo de Teixeira de Freitas ao Cédigo Civil de
1916, o regime dotal era previsto na legislagao bra-
sileira. Além dele, o regime de separagao de bens, o
regime de comunhio parcial de bens ¢ o regime da
comunhio universal. O CC/2002 extinguiu o regime
dotal. Além dos jd citados, a nova lei adotou o regi-
me de participacdo final nos aquestos, que consiste na
divisdo do patriménio comum adquirido pelo casal a
titulo oneroso, bem como os frutos desses bens, po-
rém incomunicdveis durante o casamento.

4 Clévis Couto e Silva, responsdvel por esse sistema ado-
tado no direito de familia brasileiro, justifica a escolha
por se tratar de dois tipos de relagdo juridica diversos
substancialmente no setor do direito privado. Segun-
do ele, na “Exposi¢ao de Motivos Complementar” ao
Anteprojeto de Cédigo Civil de 1973, esse sistema ¢
original, pois nio utilizou como base nenhum cédigo
estrangeiro. Ao plano elaborado por Clévis Couto e
Silva foi acrescentada uma parte dedicada exclusiva-
mente 4 unido estdvel, seguindo 0s preceitos consti-
tucionais, adequando, portanto, o projeto original a
legislagdo vigente depois de 1988.

5  Entre eles: Giselda Maria Fernandes Novaes Hiro-
naka, Luiz Edson Fachin, Maria Berenice Dias, Pau-
lo Luiz Netto Lébo, Rodrigo da Cunha Pereira, Rolf
Madaleno e Rosana Fachin.

6 Em Sao Paulo, no periodo de pesquisa, os oficios das
varas de familia e sucessoes seguiam a légica de divi-
sio do Livro IV do Direito de Familia, e do Livro V
do Direito das Sucessoes, no CC/2002. Dessa divisio,
distinguem-se: 1) o direito matrimonial e conviven-
cial, fundados no casamento legal e na unido estdvel,
divididos em direito pessoal e patrimonial; 2) o direi-
to protetivo, que dispde acerca da tutela e a curatela;
e, 3) o direito sucessério, que trata da heranca. No
foro Joao Mendes Jr., na praga da Sé, onde foi reali-
zada a maior parte do trabalho de campo, os oficios
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das varas de familia e sucessoes tinham uma se¢do ex-
clusiva para os processos referentes a sucessio, uma
para os processos relativos a tutela e & curatela e outra
para os processos referentes ao casamento, 4 unido es-
tdvel e sua dissolucio, a filiagao etc. Nessa tltima, os
processos mais comuns eram: separagdes ¢ divércios,
no rito consensual ou litigioso; pedido de alimentos
para filhos ou ex-esposas; pedido de guarda, ou sua
modificagao; reconhecimento e dissolu¢ao da socieda-
de de fato, ou da unido estdvel; investigagio de pater-
nidade; oferta, execucio e exoneragio de alimentos;
regulamentagio de visitas aos filhos sob a guarda do
ex-conjuge etc.

No municipio de Sao Paulo, entre 2000 ¢ 2005, es-
tavam previstos legalmente um foro central, quinze
foros regionais, entre os quais alguns compreendiam
juizados especiais, e dois foros distritais. Desses, esta-
vam em atividade: Foro central da Sé; Foro regional
I — Santana; Foro regional II — Santo Amaro, cuja 4rea
de competéncia compreende o juizado especial civel
do Jardim Sao Lufs; Foro regional III — Jabaquara/
Satde; Foro regional IV — Lapa, onde funcionava o
juizado especial civel de Parada de Taipas; Foro regio-
nal V — Sao Miguel Paulista, cuja drea de competéncia
abrange o juizado especial civel do Itaim; Foro regio-
nal VI — Penha de Franca; Foro regional VII — Ita-
quera; Foro regional VIII — Tatuapé; Foro regional
IX — Vila Prudente; Foro regional X — Ipiranga; Foro
regional XI — Pinheiros. Nesse perfodo, o foro distri-
tal em atividade era o de Parelheiros. J4, em 2007, o
Foro regional XII — Nossa Senhora do O exercia suas
atividades. Nesse mesmo ano, nio haviam entrado em
operagio os foros regionais do Butanta, Ermelino Ma-
tarazzo e Sao Mateus, e o foro distrital de Perus.

A metodologia utilizada para o cdlculo do IDH-M
para os 96 distritos do municipio de S3o Paulo é uma
adaptagio da férmula adotada pelo Programa das
Nagbes Unidas para o Desenvolvimento Humano
(PNUD). As varidveis produto interno bruto (PIB)
per capita, matriculas escolares e esperan¢a de vida
a0 nascer, as quais ndo se encontravam desagregadas
para os distritos administrativos do municipio, foram
substituidas pelas varidveis relacionadas ao rendimen-
to do chefe de familia, aos anos de estudos e i taxa
de mortalidade infantil. Sobre a constru¢io do IDH
paulistano, ver: Secretaria do Desenvolvimento, Tra-
balho e Solidariedade (2002).

Ao lado desses processos de alimentos previstos pela
Lei 5.478/68, distinguiam-se outras classes de alimen-
tos que seguiam o rito ordindrio, dependendo de pré-
via distribui¢ao — segundo a classificagio do Tribunal

de Justica do Estado de Sao Paulo: alimentos em rito
ordindrio, alimentos provisionais e investigagio de
maternidade e paternidade cumulada de alimentos.

10 Destacam-se os seguintes distritos: Lajeado, Vila
Curugd, [taim Paulista, Itaquera, Cidade Ademar, Ci-
dade Tiradentes, Guaianazes, S0 Miguel, José Boni-
fcio e Capao Redondo.
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A FAMILIA DO DIREITO E

A FAMILIA NO DIREITO: A
LEGITIMIDADE DAS RELACOES
SOCIAIS ENTRE A LEI E A
JUSTICA

Alexandre Zarias

Palavras-chave: Familia; Legitimidade;
Acesso 2 Justica; Cédigo Civil; Sao Paulo.

No direito de familia brasileiro, a legi-
timidade de certos aspectos das relagdes
de familia deslocou-se da norma para o
ambito das decisées judiciais. Atualmen-
te, as questdes que cercam o casamento, a
separag¢io, o divércio, a guarda dos filhos,
entre tantas outras, antes prescritas pelo
Cédigo Civil, encontraram no Judicidrio
um espago institucionalizado de defini-
¢ao do que ¢ a familia. Tal fato fez com
que a questdo social, antes enraizada nos
textos legais referentes a familia, ganhas-
se novos contornos em face da procura
e da oferta de servigos na Justiga. Neste
artigo, as consequéncias dessa transfor-
magio do direito de familia serdo anali-
sadas sob dois angulos. O primeiro diz
respeito 2 estrutura de nosso direito civil
no que concerne is normas que regem as
relages de familia. O segundo estd rela-
cionado com a organizagio social da jus-
tica, ou seja, a configuragio da demanda
judicial no municipio de Sao Paulo, em
fungio das caracteristicas socioeconé6mi-
cas do publico que procura os tribunais
para a resolucio de conflitos familiares de
natureza civil.

LAWFUL FAMILY AND FAMILY IN
THE LAW: LEGITIMACY IN THE
SOCIAL RELATION BETWEEN
LAW AND JUSTICE

Alexandre Zarias

Keywords: Family; Legitimacy; Access to
justice; The Civil Code; Sao Paulo.

In the Brazilian family law, the legitima-
cy of certain aspects on family relations
has shifted towards the scope of judicial
decisions. Currently, matters surround-
ing marriage, separation, divorce, child
custody, among other issues previously
prescribed by the Civil Code, have found
in the judiciary an institutionalized space
of what in fact is the definition of fam-
ily. This fact has made the so-called social
issue, which had before been engrained
in legal texts referring to the family, to
be given a new framing in face of the
demand and supply of court services.
In this article, the consequences of such
transformation of the family law will
be analyzed from two standpoints. The
first one is about our civil law structure
regarding the rules governing family re-
lations. The second one is related to the
social organization of justice, i.e., the
configuration of lawsuit demand in the
city of Sao Paulo according to the socio-
economic characteristics of the public
seeking the courts to resolve family con-
flicts of a civil nature.

LA FAMILLE DU DROIT ET LA
FAMILLE DANS LE DROIT: LA
LEGITIMITE DES RAPPORTS
SOCIAUX ENTRE LA LOI ET LA
JUSTICE

Alexandre Zarias

Mots-clés: Famille; Légitimité; Acces a la
Justice; Code Civil; Sao Paulo.

Dans le droit brésilien de la famille, la 1¢-
gitimité de certains aspects des relations
familiales s'est déplacé de la norme vers le
cadre des décisions judiciaires. Actuelle-
ment, les questions a propos du mariage,
de la séparation, du divorce, de la garde
des enfants, parmi tant d’autres, antérieu-
rement prescrites par le Code Civil, ont
trouvé, dans le pouvoir Judiciaire, un es-
pace institutionnalisé de définition de ce
qulest la famille. C’est pourquoi la ques-
tion sociale, antérieurement enracinée
dans les textes légaux relatifs a la famille,
se bénéficie de nouveaux contours face a
la demande et A 'offre de services au sein
de la Justice. Dans cet article, les consé-
quences de cette transformation du droit
de la famille seront analysés sous deux
angles. Le premier concerne la structure
de notre droit civil par rapport aux regles
qui régissent les relations familiales. Le
second est lié 2 Porganisation sociale de la
justice, c’est-a-dire, a la configuration de
la demande judiciaire dans la commune
de Sao Paulo, suivant les caractéristiques
socio-économiques du public qui sai-
sit les tribunaux pour la résolution des
conflits familiaux de nature civile.





