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ARreAs Do DireiTo: Familia e Sucessdes; Civil

Nao! N hd assunto que tenha sido mais versado pelas doutrinas imaginosas de soci6-
logos improvisados que este da organizac¢io juridico-social da familia.

Espiritos revoluciondrios ou conservadores, romancistas, socidlogos, jornalistas, li-
teratos e “amadores” tém sempre uma “opinido formada” sobre cada um dos assuntos
sociais.

1. Manuscrito pertencente a Cole¢do Especial da Biblioteca do Centro de Ciéncias Juridicas (CCJ)
da Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Para sua publica¢do na se¢ao de Memoria do
Direito Civil da Revista de Direito Civil Contempordneo, respeitou-se a estrutura original do tex-
to, com os destaques e as notagdes bibliograficas originais, procedendo-se apenas a adequagdes
minimas de grafia a norma culta atual. Adicionaram-se também notas de rodapé inexistentes no
texto original. As notas usam a abreviatura “N. T (= Nota do transcritor).

N.T.: Deixo estampado meu vivo agradecimento a Torquato da Silva Castro Jinior, mestre e amigo
de todos que passaram pela Faculdade de Direito do Recife, por ter me autorizado a publicar a
presente transcri¢do. Agrade¢o também a minha irm4, Juliana Camboim Pitta, e ao Prof. Daniel
Amaral Carnatiba (UNIFESP) por terem me ajudado a revisar e traduzir os extensos trechos em
lingua francesa citados ao longo do texto.
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Os “reformadores” de todos os tipos e matizes, de todas as classes e de todas as pro-
fissoes, fervilham por toda parte neste infeliz “século dasluzes” num afd muilamentavel
de pregarem os seus principios, os seus argumentos, as suas ideias sobre os assuntos de
ordem juridica, politica ou econdmica e - 0 que é extremamente mais grave — sobre os
assuntos de ordem moral.

Anima-nos, apenas, neste trabalho um anseio de ordem para esse caos terrivel.

Ouvimos de todos os lados, a jeito de critica teatral, um elogio a Fulano, que é um
escritor “evoluido” ou a Sicrano que é um estudioso dos “costumes avangados’, e ja nao
sdo precisos grandes tratos de imaginac¢do para descobrir que se trata de mais um “refor-
mista dos preconceitos”, um desses “salvadores” inconscientes, cujas receitas sociais se
caracterizam ora por um lirismo descabelado, todo construido em torno de uma ideia
pura, tais como: a LIBERDADE, o AMOR, a FRATERNIDADE, numa mania terrivel
de otimismo falaz - ora por um rigido racionalismo, quanto mais ldgico e matemdtico,
tanto mais socialmente falho.

Doutrinadores que “algebrizam” os fendmenos morais; que pdem em equagio os
sentimentos humanos, individuais ou coletivos; e quanto mais “psicologicos”, “psiquia-
tricos’, “pedologos” ou “pedotécnicos” tanto mais obtusos a penetragio espiritual, es-
quecidos daquela razdo que a razdo desconhece: a razdo dos homens e da sociedade.

Ha4, em nossos tempos, uma adesdo cada dia mais generalizada, ao principio da li-
berdade de opinides em matériasocial. Entretanto, a pregacéo, o “contagium’, adissemi-
nagéo do erro social é causa que, pela observagéo histérica de todos os tempos, maiores
males tém acarretado as sociedades. O exercicio da sociologia charlata equipara-se ao
exercicio ilicito da medicina no que respeita a for¢a de seus maleficios individuais. E,
sob o ponto de vista coletivo, a representagdo otimista das coisas, a perspectiva agra-
davel de um progresso automadtico, fatal e inabaldvel em sua ascenséo, tém sido a cau-
sa espiritual dos desastres mais rudes, das experiéncias mais funestas das sociedades
modernas.

E de Paul Bureau® a observagio muito real de que atualmente todos os homens
(eagora também as mulheres), pelo fato de exercerem aos 21 anos o direito do voto, jul-
gam que a idade adulta lhes da naturalmente competéncia para discernirem sobre as
condi¢des do bom funcionamento da sociedade...

Essa confusio de ideias, esse disparatamento de doutrinas exoticas e ridiculas, de
credos bizarros, os principios litero-sociais, cheios de lirismo, tdo bem estudados em
suas tristes consequéncias por P. Bureau, tém também entre nds os seus apdstolos, pro-
pagandistas dedicados ou simplesmente amadores afeigoados.

2. Paul Bureau, professor da Faculdade Livre de Direito de Paris: “Introduction a la Méthode Socio-
logique”, 1926.
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“S’il sugissait dune question de chimie, de physique, de géologie, tout le monde serait
daccord pour reconnaitre qu’il faut commencer par analyser méthodiquement, et que
cette opération délicate na peut étre poursuivie que par certains personnes compétentes,
diiment préparées d cette tiche par leur culture antérieure et leurs travaux. Ici, rien de

pareil, pose comme postulat que toutes le opinions sont libres...”™ ™

Mas por que a excec¢do inexplicavel para a sociologia entre todas as disciplinas
cientificas?

Ela é a mais complicada de todas as ciéncias, disse o seu fundador; e seu método ver-
dadeiro - que deve ser tdo complicado quanto ela propria, sem abstragdes vazias, bus-
cando sempre as realidades concretas e as contingéncias humanas - exige, em sua
pratica, a especializagdo serena de uma técnica, a dedicagdo exclusiva, um longo
tirocinio.

%k %k X

Na generalidade, essas doutrinas de “M. Tout le Monde” ora tendem a uma concep-
¢aorigida defamilia,em que o autoritarismo marital ou paterno se exerce sem controle e
sem o respeito, sequer tedrico, aindividualidade humana - ou se inclinam a fazer tdbula
rasa de principios que a propria natureza impde a conjungao dos sexos para considerar
a familia como institui¢do decadente e fora de moda.’

Os primeiros mantém-se empedernidos na defesa de um direito do marido ou do
pai, espécie de poder absoluto, que ndo encontra explicagdo nas normas da solidarieda-
de humana ou nos principios mais evidentes da Justica.

Aliam-se, como observa Bureau, a essa concepgao tiranica da familia, outras con-
clusdes que autorizam a liberdade do macho em matéria sexual; o deboche acober-
ta-se aqui sob a feigdo de “privilégio masculino”, pois que “a moral é diferente para os
dois sexos”.

A segunda corrente, a dos evolucionistas racionalistas, pretende a liberdade incon-
trolada nas relagdes de toda ordem econdmica, moral e sexual. Entendem que a familia
se organizard, de modo duradouro e seguro, em torno de um critério - 0o AMOR - que

N. T.1: “Caso se tratasse de uma questdo de quimica, de fisica, de geologia, todos seriam una-
nimes em reconhecer que é preciso comegar por analisar metodicamente, e que essa tarefa de-
licada s6 pode ser empreendida por alguns individuos competentes, devidamente preparados
para essa missdo por seu conhecimento prévio e seus trabalhos. Aqui, ao contrdrio, parte-se do
postulado que todas as opinides sdo livres..”

3. Naoéverdade que a familia tenha sido criada pela natureza. “Cest la voix de la langue qui la crée.
Sans les mots qui fixent les degrés de parenté, il naurait pas de famille (sic) comme institution du-
rable.” (Kautsky) [N. T.: “Foia voz dalinguagem que a criou. Sem as palavras que fixam os graus
de parentesco, ndo haveria familia (sic) como uma institui¢do duradoura’]
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suas implica¢des exaltadas procuram estandardizar na humanidade, em tipo emotivo
superior, duradouro, sublime e eterno.

Para essa perfeicao, dizem eles, é mister o desaparecimento de qualquer autoridade
no seio da familia.* Todos mandam. Cada esposo dispde livremente de sua vontade, de
suas inclinagdes, de sua “personalidade insubmissa’, que os “evoluidos” particularmen-
te endeusam.’

Enfim, ndo hd assunto, idiotice, ou contrassenso que ndo tenha os seus partidarios.
Hé partidarios da aboligdo do casamento, defensores do direito a esterilidade sistemati-
ca, do aborto, e da homossexualidade.

% % % k%

Antes de entrarmos no estudo da concepgio da familia sob seus aspectos juridi-
co e social, ocupar-nos-emos da fixacdo de um critério normativo, em que se funda o

4. Essesliricos do “amor’, que resolvem assim em dois tragos uma infinidade de problemas os mais
graves que se encontram nos alicerces de toda estrutura social, devem ter a mesma classificagao
dos que querem organizar a sociedade a base da Justica Ideal, abstragao feita dos principios da
Seguranc¢a e Ordem. Lembramos a esses romanticos da perfeicdo humana as seguintes amostras
das mais tristes experiéncias historicas:

Em 1789, diz Bureau, op. cit., os franceses estavam possuidos do mais nobre sentimento de fra-
ternidade humana, e refundiram revolucionariamente a sociedade sobre essa virtude ideal.

Meses depois, rebenta a guerra civil e em seguida a guerra externa, que durou vinte e dois anos.
Internamente, para por cobro a desordem, instituiram-se tribunais especiais que ordenavam
varias execugdes capitais em um sé dia...

Do mesmo modo, em nome da mesma “fraternidade” liberal, se tinha instituido a liberdade do
trabalho; e, sob influxo desse individualismo fraternal, viu-se em pouco inaugurar-se um regi-
me de trabalho nas manufaturas e nas usinas, “que conta entre os mais apavorantes que jamais a
humanidade tem conhecido”.

Os fatos sociais tém sempre dessas ironias para os que legislam com “ideias puras” e para os
“espiritos revoluciondrios” os mais bem intencionados.

5. Alexandra Kolontay é uma “reformadora” da familia, a base de uma exaltagdo quase histérica da
personalidade feminina. A autora sustenta que a época do capitalismo desenfreado deu origem
aum tipo “célebre” de mulher superior, que se dirige na vida com aprumo, e cuja virtude faria
inveja a maioria dos homens de todos os tempos, mormente aos que o proprio materialismo
ensinou que o trabalho “é s6 um sacrificio necessario’, e nao uma virtude. O amor do trabalho
vai agora a ponto de constituir “algo mucho mds importante, mucho mds sagrado, mucho mds
apreciado que todas las alegrias del amor y que todos los placeres de la passion” (sic). “Para la
mujer nueva la maior desgracia és la perdida de su proprio ‘yo’ sacrificado al hombre amado, a la
felicidad del amor”. O grande defeito da mulher de “tipo antigo” é a rentincia de sua “personali-
dade’, ao passo que “las aventuras amorosas de Mathilde no impidem que dejemos de respetar su
personalidad integra”. N'um diapasdo romanesco, a autora persiste em uma série de formulas
salvadoras. (Alejandra Kolontay, “La mujer nuevay la moral sexual”, 1931, ediciones Hoy; a titu-
lo de credencial da escritora, os prefaciadores declaram que, desde muito jovem, ela se “reunia a
los criados de su casa para inculcarles la indisciplina”).
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principio de autoridade, em todas as suas iniludiveis manifesta¢des sociais, critério sob
o qual se deve distinguir sua legitimidade ou ilegitimidade.

Assentamos, preliminarmente, com Le Fur,® que toda sintese em terreno social, e
sobretudo em matéria juridica, é particularmente dificil, em razdo de exigéncias con-
traditorias: de um lado, autoridade, ordem, hierarquia e disciplina; e de outro, iniciativa
e liberdade individuais, - ambas igualmente necessarias, mas igualmente perigosas em
seu abuso. “Le but du Droit, nous le savons, cest de réaliser le bien commun, Uintérét gé-
nérale — qui nest pas uniquement, bien entendu, U'intérét matériel”N™

Aquelas exigéncias que, a primeira vista, nos surgem em contradi¢do — autoridade e
liberdade - s6 o0 sdo realmente na aparéncia, pois elas se integram em equilibrio, na rea-
lizagao do fim juridico. Ambas sdo igualmente necessarias a realizagao desse fim.

Esses dois polos deatragdo — Direito Individual (liberdade de vontade e iniciativa in-
dividuais) e Direito Social (hierarquia, ordem e autoridade) — sdo o escolho em que tém
naufragado muitas doutrinas sociais.

“Peut-étre a un moment a-t-on pur espérer avoir enfin avec la Démocratie un droit
antihiérarchique ou inordoné, le seul droit véritable, dans une certaine conception du
droit social; sur ce point, les faits sont venus donner um cruel démente a la théorie; la
plupart des démocraties ont montré quavec elles, UEtat restait comme auparavant um
instrument de domination, condamné, par sa nature méme, a tout voir sous langle

politique.”™NT

Osindividualistas, que ddo alivre vontade humana o papel de tinico elemento infor-
mador da vida juridica, concebem o Direito como um todo inorgdnico, um mero ac-
mulo de normas reguladoras dos interesses individuais em choque, em luta constante.

Kant foi bem o pai espiritual dessa coorte unilateralista. Para ele, o Direito é apenas:
“o conjunto das condigdes sob as quais a liberdade de cada um pode coexistir com a li-
berdade dos demais.”

6. Louis Le Fur, “Droit Individuel et Droit Social’, publicado nos “Archives de Philosophie du Droit
et Sociologie Juridique’, 1931.

N. T.2: “O objetivo do Direito, como sabemos, ¢ o de realizar o bem comum, o interesse geral —
que ndo é apenas, ressalte-se, o interesse material”

N. T.3: “Talvez em algum momento chegou-se a aspirar a obtengio, com a Democracia, de um
Direito anti-hierarquico ou ndo ordenado, o tnico Direito verdadeiro sob certa concepgio
do Direito social; nesse ponto, os fatos nos ofereceram uma cruel refutagdo dateoria;amaioriadas de-
mocraciasnosdemonstraramque,comelas,oEstadocontinuavaaser,talcomooutrora,umins—
trumento de dominagéo, condenado por sua préprianaturezaaver tudo sob o dngulo politico”
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Essa defini¢ao da bem uma ideia quantitativa, numérica, inorgdnica, do Direito, co-
mo uma soma de relagoes juridicas mais ou menos justapostas entre si, resultantes da
coexisténcia humana, num plano de liberdade.

A concepgdo darwinista fez entrar, no cenario juridico assim esbogado, uma nota
realista e inesperada: o egoismo humano, o “struggle”.

E o Direito foi realmente, sob o influxo dessa filosofia liberal (a ironia dos fatos so-
ciais...), um puro regime de compressdo sem limites, triste parédia daquela defini¢ao de
Kant: a vontade livre, o egoismo humano se expande, e s6 encontra freios na expansao
contraria do egoismo dos demais. O egoismo que cede, é o Direito que morre.”

Outra corrente, porém, na pressa de corrigir os males de semelhante regime, liga-se
unilateralmente ao polo oposto: os socialistas extremados primam pelo aniquilamen-
to do individual perante o social; o individuo, realidade fisica e concreta, anula-se pe-
rante a sociedade, realidade abstrata. E um esquecimento e uma abstragdo completa da
essencial integracdo do individuo, com seus direitos préprios no campo juridico. E um
prolongamento apenas dos erros passados. Falta a este sistema a contemplagio da per-
sonalidade individual humana, com suas exigéncias proprias, elemento primordial e ra-
zdo de ser do proprio Direito.?

Modernamente os integralistas repudiam qualquer nogéo unilateral do Direito.

% % % % %

Pondo em choqueas doutrinas individualistas e as doutrinas socialistas “d outrance”,
a concepe¢do moderna do Direito ndo mais se funda sobre a luta e 0 egoismo humano, -
quer para deixa-loslivres “a pleine nature” (como no individualismo Kant-darwiniano)
e muito menos para abafa-los sob um principio de absoluta autoridade estadistica, com
a morte das liberdades, das aspiragdes, das iniciativas e da vontade individuais (como
nas doutrinas socialistas).

7. Associedades modernas sabem de perto a quanto lhes tem custado em sofrimento e injustigas
esse liberalismo individualista em todos os aspectos sociais, mormente no econdmico.

8. Morin, “Versla révision de la technique Juridique”, firma de modo claro o papel real do individuo
na sociedade. (Archives cits., 1°vol., 1931).

Ninguém, entretanto, melhor poderia exprimir-se a respeito, que o positivista Duguit, em tre-
cho que Renard invoca, na sua “Formation du Sens Civique”:

“Par nature, Thomme est a la fois individuel et social; sa valeur est déterminée par sa plus ou moins
grande participation d la vie sociale: plus il est individuel, pour étre social, plus il a de valeur. La vie
ne peut se développer que par lactivité individuelle, élément essentiel de la vie sociale.” [N. T.: “Por
natureza, o homem ¢ tanto individual quanto social; seu valor é determinado por sua maior ou
menor participagdo navida social: quanto mais individual ele for, a fim de ser social, mais valio-
soele serd. A vidaso pode se desenvolver por meio da atividade individual, o elemento essencial
davida social”’]
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O Direito, longe de ser luta, é harmonia e conciliagdo de interesses em vista do bem-
-estar comum. Fora disso, podera haver lei, mas ndo havera Direito.

%k %k X%

Aquela nogédo kantiana do Direito como pura coordenacao de regras e principios,
a base da subordinacéo ao Estado, ja deu os seus maus frutos. Aquele aspecto exclusi-
vamente quantitativo do Direito Individual, a que ja nos referimos, aquela justica co-
mutativa de regras coordenadoras da igualdade dos individuos, abre margem, sem se
proscrever, aideia de comunhao, de colaboragao — de integragdo (Le Fur); eaolado dessa
justica comutativa, ha lugar para uma justica distributiva que regula as relagdes entre a
sociedade em geral e os individuos ou grupos sociais particulares, tendo por fim a reali-
zag¢do, nao da igualdade mecanica, que é propria a justica comutativa, mas da igualdade
orgénica, que é a justa proporcionalidade aos servicos e as necessidades.

O quadro juridico-social se nos apresenta hoje em sua verdadeira feicdo de todos
os tempos, — infelizmente nem sempre lembrada dos juristas e tedricos: as relagdes ju-
ridicas ndo se limitam a se justaporem quantitativamente, como individualidades iso-
ladas que, para maior facilidade de estudo, os tedricos ordenam e dividem em critérios
puramente l6gicos e mais ou menos arbitrarios - como sejam as categorias classicas de
Direito Publico e Direito Privado, Direito Interno e Internacional, direitos reais e direi-
tos pessoais.

Mas os fatos sociais como as relagdes juridicas se hierarquizam, se ordenam também
sob um critério orgdnico. Ndo hd somente, no campo social, que constatar o individuo
com sua vontade livre; é preciso ter na devida conta uma série infinita de corpos sociais,
que também sdo fatores de regras e relagdes juridico-sociais especificas.

Eis o problema moderno: o ser humano nio é o unico suporte de subjetividade juri-
dica sob um ponto de vista imediato; além dos homens, existem os seres sociais, que sdo
entidades tao reais e verdadeiras quanto o préprio homem; exemplo: o Estado. “Ce pro-
bléme, vous comprenez bien quon ne le tranche pas en jetant en lair le nom de I'Etat: car il
se pose pour UEtat comme pour tout autre sujet du droit, idéal ou collectif > N™

Renard argumenta: se o titulo de existéncia do Estado ¢é ter sido fundado pelo ho-
mem em um dado momento da historia, o mesmo direito de existéncia e atividade tem
uma série de outras fundagdes humanas.

O Estado niao ¢, na verdade, sendo uma espécie de fundagdo humana, no meio
de outras fundagdes humanas. Se ele contesta e pde em perigo a existéncia de outras

9. Georges Renard - “La theorie de I'lInstitution — Essai dontologie jurdique®, p. 5 (1930).

N. T.4: “Este problema, como podem ver, nao se resolve se simplesmente jogarmos de escanteio
o nome do Estado; pois ele afeta o Estado assim como afeta qualquer outro sujeito de direito,
ideal ou coletivo”
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fundagdes, que éa sua propria existéncia, como os seus proprios direitos, que ele contes-
ta e pde em perigo. Ha uma fundagio que se estriba diretamente na natureza e que per-
manece a base de todas as institui¢oes: a familia.

Relagdes sociais de toda a ordem - politica, juridica, moral e economica - se agluti-
nam em torno de cada um desses seres sociais, ou regulamentando a propria vida intima
de cada um deles, no funcionamento de seus 6rgaos vitais (Direito Estatutario ou Orga-
nico; proporcionalidade as necessidades de cada servi¢o ou fungéo, ou “justica distri-
butiva”), ou regulamentando a sua vida externa, o seu contato com o individuo e com os
demais seres sociais, um plano de igualdade mecénica (Direito Inorgénico, justiga co-
mutativa, coordenacdo).

A perspectivasocial ja é entdo completamente diferente daquela de Kant, que enxer-
gava um verdadeiro mar de regras juridicas e sociais justapostas.'’

O que hd é um pluralismo de planos, de ordens sociais, cada qual com o seu dominio
proprio, e com autonomia respectiva, dentro desse dominio. “.. le pluralisme des ordres
sociaux apparait ainsi comme la meilleure garantie contre les abus de chacun deux” N
(Le Fur, op. etloc. cit.).

Esses diversos planos, que correspondem aos diversos grupos sociais — fundados e
perfeitamente desenvolvidos uns (a familia, a nagéo, o Estado, as igrejas etc.), e outros
em via de formagdo!' — devem entre si, e em relacdo ao individuo isolado, coexistir num
critério de interdependéncia, de relagdo extrinseca, resultante de seu idéntico ordena-
mento ao bem-comum (Le Fur) que, em tltima analise, é o fim de todos eles.

Mas ndo podem essas diversas ordens coexistir sob o critério de subordina¢ao abso-
luta de umas as outras, ou como quer certa corrente, de subordinac¢io de todasa uma so:

10. “Kant faisait du Droit une representation individuelle. ... Contrairment d Kant, nous nous faisons
du Droit une representation institutionelle.” (Renard, op. cit., “Les degrés de lexistence institutio-
nelle”, pg. 222). [N. T.: “Kant via o Direito como uma representagio individual. ... Em contraste
com Kant, vemos o Direito como uma representagao institucional.”]

[N. T.5: .. o pluralismo das ordens sociais parece ser, portanto, a melhor garantia contra os
abusos de cada uma delas.”’]

11. Ao lado do Estado, surge modernamente uma outra “ordem” juridica, a “ordem” econdmica,
que Le Fur afirma ser ja uma realidade com a Organizagdo Internacional do Trabalho, e inter-
namente, com o sindicalismo ou corporativismo, “ordem” que tende, ela também, a tornar-se
autonoma e “totalitdria” no que respeita a sua competéncia. E porque ela se realiza num plano
econdémico,enaonum plano politico, “lapparition de ce troisiéme ordre est considéré par beaucoup
de juristes et de publicistes comme le moyen le plus siir de maintenir l[équilibre social — a condition,
bien entendu, que lenouveau pouvoir nesoit pas confisque par UEtat, comme dans les organisations
soviétiques et fascistes.” (op. cit., pgs. 306-307). [N. T.: “o surgimento dessa terceira ordem é con-
siderado por muitos juristas e publicistas como a maneira mais segura de manter o equilibrio
social - desde que, é claro, 0 novo poder ndo seja confiscado pelo Estado, como nas organizagdes
soviéticas e fascistas.’]

Castro, Torquato da Silva; Pirra, Diogo Camboim. Consideragdes sobre a moderna concepgéo juridica da familia.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 37. ano 10. p. 419-446. Sao Paulo: Ed. RT, out.,/dez. 2023.



Memoria po Direito Civi

o Estado; pois o limite entre elas é um limite de competéncia propria a cada uma, e a or-
dem que, exorbitando de suas préprias fungdes, invadisse as de outras ordens, falharia
de certo a sua propria finalidade, ao seu préprio destino social.

Eis-nos enfim chegados a um ponto, em que podemos firmar aquele critério que
buscavamos: o critério da autoridade.

Esse critério é simplesmente um critério funcional. Cada grupo social tem uma fi-
nalidade propria, na realiza¢do do bem-comum; e assim sendo, tem “ipso facto” sua
competéncia especifica, e exerce a sua autoridade, dentro dos limites e em fungio des-
sa competéncia.?

%% % %

Do estudo particular da vida propria de cada um desses grupos ou instituicdes so-
ciaisa que aludimos, afere-se nitidamente o papel essencial que nessa vida desempenha
o principio da autoridade, que lhes orienta e preside a atividade e o funcionamento para
o preenchimento de sua finalidade.

Neste ponto, a Renard cabe o mérito de um estudo minucioso, até hoje o mais com-
pleto e desenvolvido no assunto."

A formagao de cada grupo ou institui¢do é presidida por um movimento de comu-
nhdo dos individuos em torno de uma ideia; os membros se solidarizam na realizacao
dessa ideia mater, e nos meios de consegui-la.

Os grupos sio os mais varios; desde a familia a nagao, e desde a nagdo a humanidade,
hd uma infinidade de outras institui¢oes; e cada institui¢do tem suas normas proprias
de direito, que “regulam a adaptagdo do todo as partes, das partes ao todo, e das partes
entre si, em relacio ao todo”

A instituigdo é, portanto, a sede de um sistema juridico especial; ela engendra o
Direito."

Gurvitch prefere mesmo denomina-las de “fatos normativos”. Renard define-as co-
mo “aincorporagao de uma Ideia a uma economia de vias e meios proprios a assegurar-
-lhes a dura¢ao”

12. Outra ndo é a nogdo de Soberania do Estado em Hauriou. Observe-se, porém, que o Direito
pairaacima dessa multiddo de soberanias. Mesmos os grupos que foram considerados em certo
tempo como soberanos e transcendentes ao Direito — como o Estado e a Igreja — devem ser con-
siderados como totalidades immanentes do Direito. (Le Fur).

13. “Theorie de L'Institution”, 1930.

14. “.. toute institution engendre une régle de droit; en revanche, toute régle de droit nest pas institu-
tionnelle; nous avons admis de régles de droit individuelles; il faut apporter cette correction a la
conception institutionnelle du Droit” (Renard, op. cit., nota a pag. 221). [N. T.: “.. toda instituigdo
gera uma regra de Direito; por outro lado, nem toda regra de Direito ¢ institucional; aceitamos
regras de direito individuais; essa corregdo deve ser feita na concepg¢ao institucional do Direito.’]
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A instituigdo ndo é pura fic¢ao; é um ser social que tem vida; é um Organismo.
Nio se pode falar em organismo, sem que haja diferenciagdo de fungies; e a diferen-

ciagdo de fungdes, dentro de um organismo, importa na subordinagdo de todas a um
Centro— que éa AUTORIDADE.

Na instituicdo, ser organico, esse centro controlador é a Ideia. A vida, a existéncia
mesma, a duragdo desse ser, é, em absoluto, dependente da forca com que essa Ideia se
impde as suas partes constitutivas (maior ou menor autoridade funcional)."

Essa ¢ a segunda das teses que sustentamos; a primeira, é aquela que ja expusemos,
de que, no corpo social, s6 ha uma autoridade que se justifica: a autoridade funcional.
Fora dela, sé hd o arbitrio.

A segunda é a de que essa autoridade, assim concebida, garante a existéncia e a per-
sisténcia dos grupos sociais, inclusive da familia.

Uma institui¢do, diz-nos Hauriou, é uma ideia em marcha. O que preside essa mar-
cha (como na marcha dos exércitos) é a Ordem.

“Une organisation sociale devient durable, cest d dire, conserve as forme spécifique,
malgré le renouvellement continuel de la matiére humaine quelle contient, lorsquelle
est institué, cest a dire, lorsque, dune part, 'idée directrice, qui est en elle dés le moment
de sa fondation, a pu se subordonner le pouvoir du gouvernement, grace a des équilibres
dorganes et de pouvoir..” N

Mas néo é tudo. A fundagido ou a institui¢do é tanto mais organizada, tera tanto mais
vida, quanto, em sua autoridade, mais de perto exerce a Ideia organizadora o controle
ou a autoridade sobre cada um de seus membros ou partes constitutivas. “... cest l'in-
timité de lemprise de I'ldée sur la matiére, qui caractérise, au sens biologique du mot,
Torganisation.

“Etentre les vivants, la vie est dautant plus riche, que l'idée informe davantage la matié-
re. Plus 'idée informe les éléments, plus ils perdent leur individualité autonome, plus ils
sontincapables dela retrouver plus il-y-a de vie dans lorganisme: vie minima au végétal,
et subordination minima de lorgane a lorganisme...”

15. Autoridade funcional, dissemos. Elando se confunde com a Ideia em si, mas é a manifestagao de
sua forca informativa. A Ideia é a medida da Autoridade.

Do mesmo modo, a Ideia do Direito ndo se confunde com a coagao.
16. Hauriou, “Précis de Droit Constitutionel’, p. 73.

N. T.6: “Uma organizagdo social se torna duradoura, isto é, conserva sua forma especifica, a
despeito da renovagao continua do componente humano que ela contém, quando ela ¢ institu-
cionalizada, isto é, quando, de umlado, o principio norteador, que estd nela desde o momento de
sua fundagéo, pode subordinar o poder do governo, gragas a equilibrios de 6rgaos e poderes..”
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“A mesure que séléve [échelle de [étre, lussujettissement de la matiére a la forme est plus
complet; a mesure que séléve léchelle des vivants, la vie organique saccroit, et la vie
cellulaire en devient plus étroitement tributaire”"” (Renard, op. cit., pags. 225-226).

X% % % %

E sob esse aspecto funcional que uma corrente de modernos juristas e sociélogos,
dia a dia mais generalizada, tem constatado a autoridade social, esséncia de toda a vida
organizada. Negar esse principio a familia humana, é negar a sua existéncia biossocial.

Os erros individualistas da Revolu¢ao Francesa, teimando em s6 descobrir na vida
social, em qualquer de suas manifestacdes — na familia, nanacdo ouno Estado — a forma
simplista de uma justaposi¢ao de individuos num plano de igualdade contratual,'” esses
erros encontram, infelizmente, ainda hoje, os seus continuadores nos que desconhecem
na familia qualquer base de autoridade organica, no sentido que vimos expondo.

A natureza orgénica da familia comega a ser sacrificada por uma ideologia estéril,
e a confusdo de ideias, a mixdrdia da sociologia - literatura dos divulgadores, nos leva
insensivelmente a uma codificagdo mal avisada, perniciosa, dessa institui¢do basilar. O
mau exemplo nos vem de uma historia proxima. Os principios da Revolugido Francesa,
pregando a “imortal igualdade” em todos os dominios sociais, fizeram do lago da fami-
lia um lago temporario e artificial, nascido e criado e mantido pela tinica autonomia da
vontade do Homem Livre — mégico efeito de sua “personalidade sublime” Também se
invocou entdo, em éxtase, “o temperamento ea individualidade moral do homem novo”.

E claro que, dentro em pouco, a Ordem natural rebentada se refazia nos pontos em
que mais prementes eram as suas exigéncias e mais fortes os seus postulados.

Mas, ndo obstante, a confusio se refletiu diretamente na codifica¢io Napolednica de
1804, cujas incoeréncias e contradi¢des, no que respeita a familia, sdo apontadas e estu-
dadas com mindtcia por Julien Bonnecase.'®

N.T.7:“..éaestreitainfluéncia da Ideia sobre a matéria que caracteriza, no sentido biolégico do
termo, a organizagao.”

“E, entre os seres vivos, a vida é tanto mais rica quanto mais a ideia conforma a matéria. Quanto
mais a ideia conforma os elementos, tanto mais eles perdem sua individualidade auténoma,
tanto mais eles sdo incapazes de reencontré-la, tanto mais hd vida no organismo...”

“A medida em que se sobe na escala do ser, a sujei¢do da matéria a forma é mais completa; & me-
dida em que se sobe na escala dos seres vivos, a vida organica se recrudesce, e a vida celular dela
se torna mais e mais tributaria.”

17. A ficgdo do “Contrato Social’, de Rousseau, na explicagdo da existéncia do Estado, em todas as
suas manifestagoes, é digna irma gémea da explica¢do contratual da familia.
18. “La Philosophie du Code Napoleon appliquée au Droit de Famille®, in “Rev. Generale de la Legisla-

tion et dela Jurisprudence, en France et a ’Etranger”, (1921-1922). “A force de se laisser hypnotiser
par la vision de Phomme, puissance de volonté, la législation de mariage est apparue en derniére
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A ingeréncia do individualismo num assunto que ultrapassa o individualismo ou a
concepgio contratual daquilo que asleis bioldgicas indicam diferenciado e organizado,"”
levou o Codigo Napoledo, modelo de todos os Codigos, a uma série de disposicdes aten-
tatorias da unicidade e estabilidade da familia. Erros de entdo, que sdo bem a base logica
de novos erros dos modernos improvisadores de sociologia.

“La famille est un organisme social dordre naturel, reposant sur la différentiation des
sexes et la différentiation corrélative des fonctions, et ayant pour mission supréme das-
suret, non seulement la perpétuité de lespéce humaine, mais aussi le mode dexistence
qui seul convient d ses aspirations et a ses caractéres spécifiques.”* N

Sob este titulo de unidade organizada, que lhe é proprio, e encarados os elementos
naturais da familia, a fun¢do da Moral e do Direito, no que lhe respeita, é a de vivificar
esses elementos, arregimentando-os em principios e regras que tém um carater de ne-
cessidade, isto é, que escapam as raias do mero arbitrio humano.

Como organismo diferenciado, nele surge um centro controlador, impondo ao con-
junto a sua censura, a sua autoridade, em funcao da prépria existéncia do todo, e da fi-
nalidade a que se destina.

analyse, comme exclusivement bdtie sur la notion de contrat, accord de volontés étant vraiment
constitutif du mariage et des multiples rapports en découlant. Cétait déja fort; mais on ne sest pas
arrété en si bon chemin, et on a été jusqua soutenir que les régles de la paternité et de la filiation
reposaient, elles aussi, sur cette idée...” [N. T.: “A forca de se deixarem hipnotizar pela visio do
homem como um poder de vontade, as leis matrimoniais pareciam, em tlltima anélise, ser cons-
truidas exclusivamente sobre a no¢do de contrato, sendo o acordo de vontades verdadeiramente
constitutivo do casamento e das multiplas relacdes dele decorrentes. Esse ja era um argumento
poderoso, mas ndo parou por ai, e chegou ao ponto de sustentar que as regras de paternidade e
filiacdo também se baseavam nesta ideia....”]

E ndo hé exagero nessa afirmativa de Bonnecase; Collin et Capitant, ali citados, Cours de Droit
Civil, t. 1, pg. 265, dao a filiagao legitima como “ato de vontade do marido”, constituido por uma
cldusula ticita do casamento.

19. “Etcestla grande distance de Linstitutionnel au contractuel’: le contractuel est égalitaire; [égalité
estla grande régle des contracts, et, en dépit du sophisme de Rousseau, jamais du contract on nefera
sortir le principe de lautoritéé.” (G. Renard, op. cit., pg. 122). [N. T.: “E esta é a grande distancia
entre ‘O institucional e o contratual: o ‘contratual’ é igualitario; aigualdade é a grande regra dos
contratos, e, a despeito do sofisma de Rousseau, o principio da autoridade nunca serd derivado
do contrato.”]

20. A definigdo é proposta por Bonnecase, op. cit.; e colligida da “La Biologie Humaine” de Grasset,
1918.

N. T.8: “A familia ¢ um organismo social de ordem natural, que repousa sobre a diferenciagdo
entre os sexos ea diferenciagio correlativa das fun¢des, e que tem por missao suprema assegurar,
nao somente a perpetuacio da espécie humana, mas também o modo de existéncia que convém
as suas aspiracdes e as suas caracteristicas especificas”
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A familia tem seus direitos que nio sdo os direitos de seus membros, considerados
individualmente. Ela tem, dentro de sua Ideia, poderes sobre os seus membros, como o
Estado, dentro de sua finalidade, tem poderes sobre os seus studitos.

Esses direitos e poderes sdo exercidos na familia, do mesmo modo por que sdo exer-
cidos no Estado: por via de representagdo e, como observa Renard, “suivant la loi organi-
que qui préside a sa constitution.”*' NT

Esse é o poder marital ou o poder paterno.

%6k k%

Do que ficou dito sobre a autoridade da familia, pode-se perceber quao afastada esta
asuaideia funcional daquela corrente de carrancismo marital, tio ao gosto do soldado-
-padrinho do Cédigo francés de 1804.%

A autoridade na familia, o marido ndo a exerce por suas prerrogativas de homem,
egoista e forte, e por seus direitos de proprietario do “corpo e alma” de sua mulher. Ele a
exerce como uma funcéo essencial a preencher, na dire¢ao da sociedade conjugal, que
precisa de unidade; ele ndo a exerce nos seus interesses proprios de homem individual-
mente livre, e sim, como membro da sociedade conjugal, e no interesse da familia.

Como membro do grupo, ndo ha lugar para o homem individualmente livre, como
entendiam os individualistas igualitarios da Revolugao Francesa; nem ha lugar para a
mulher individualmente livre, como pretende certo feminismo exaltado.

21. G.Renard, “La Famille et le Suffrage Universel”, conferéncia do curso de “Introduction philoso-
phique a létude du Droit” da Universidade de Nancy, 1928-1929.

N.T.9: “deacordo com a lei organica que preside a sua constitui¢ao.”

22. Gragas a influéncia de Bonaparte, instaurou-se no Codigo Napoledo um verdadeiro regime
compressivo a mulher nasociedade conjugal. Sdo célebres as mais cinicas “boutades” do primei-
ro Consul contra o feminismo: “Iles femmes ont nécessite détre contenues dans ce temps-ci... Elles
vont ot elles veulent, elles sont ce queelles veulent, et cest comme cela, dans toute la République. Ce
qui nest pas frangais, cest de donner autorité aux femmes; elles en ont trop. Il y a plus de femmes qui
outragent leurs maris, que des maris qui outragent leure pour des clinquants, des vers, Apollon, les
Muses” ... “Ladultére nest pas um phénomene; cest une affaire de canapé” .... “La nature a fait de
nos femmes nos esclaves. Le mari a le droit de dire d sa femme: ... Madame, vous mappartenez corps
et dme” (Thibaudeau, “Memoires sur le Consulat”, apud Bonnecase, op. cit., e Planiol - Ripert et
Rouast, “Traité de Droit Civil Frangais”, vol. II). [N. T.: “as mulheres precisam ser contidas nestes
tempos... Elas vao para onde querem, sdo o que querem, e é assim em toda a Reptblica. O que
nao é francés é dar autoridade as mulheres; elas tém demais. Ha mais esposas que insultam seus
maridos do que maridos que insultam suas esposas por causa de luzes piscantes, versos, Apolo,
as Musas” ... “O adultério nao é um fendmeno; é um caso de sofd” .... “A natureza fez de nossas
esposas nossas escravas. O marido tem o direito de dizer a sua esposa: ... Senhora, vocé me per-
tence de corpo e alma”]
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Os interesses vitais da instituicdo familiar - base dos interesses vitais da sociedade -
se sobrepdem aos interesses individuais de cada um de seus membros, por aquele mes-
mo critério de necessidade biologica por que os interesses do Estado se sobrepdem ao
interesse individual de cada sudito, ou o interesse da classe, o do sindicato, ao de cada
sindicalizado etc.

Paraevitar aautoridade, o homem teria que evitar a sociedade. Fugindo a hierarquia,
o homem russo hipertrofiou o Estado - sede de um Direito Orgéanico cuja inerente au-
toridade, entre todas as dos demais grupos sociais, é a de que mais tem demonstrado,
através dos tempos, facil e perigosa inclina¢éo ao arbitrio...

A introdugio revolucionaria do HOMEM LIVRE no recesso institucional da fami-
lia s6 ndo foi a negagdo legal da propria familia gragas, em grande parte, a maldade bo-
napartizada da MULHER ESCRAVA.

O erro, porém, ndo justifica o erro; a atual praxe liberalista dos homens, em todas e
nas mais degradantes manifestagdes, nao autoriza idéntica teorialiberalista as mulheres.*’

“Lautorité est le critére de U'institutionnel, comme [égalité est le critére du contractuel.”

“Lautorité est intrinséque a linstitution, elle est la condition dexistence, elle est sa
maniére détre, elle est son comportement...”

“Lautorité est le relief d’institution : un relief qui se creuse, a mesure que l'institution se
renforce...”NT10-24

23. “Ily a quelque chose de pire que 'impuissance du juge a faire respecter la loi: cest la complaisance
du législateur qui érige en Etat de droit la violation méme de la Loi” (Durkheim). [N. T.: “Hé algo
pior do que a impoténcia do juiz para fazer cumprir a lei: é a complacéncia do legislador que
estabelece como Estado de Direito a propria violagao dalei”]

N. T.10: “A autoridade é o critério do institucional assim como a igualdade ¢ o critério do
contratual”

“A autoridade é intrinseca a institui¢ao; ela é sua condigdo de existéncia, ela é sua maneira de ser,
seu comportamento..”

“A autoridade é a feicao da instituicdo: uma feicdo que se torna mais nitida 8 medida que a insti-
tuicdo se fortalece..”

24. Sao de temer os excessos de uma ma compreensdo desta doutrina organicista em sociologia.
Desde o inicio do presente estudo, temos rebatido nessa tecla verdadeira de que toda a vida
social é ordenada, em ultima anédlise, & contemplagio do individuo, ao desenvolvimento e per-
fei¢do do homem. O esquecimento dessa verdade essencial redundaria na equiparagao da dou-
trina institucional aquelas outras inteiramente condenaveis do socialismo ou “sociologismo”,
como prefere denominar Georges Renard.

E preciso sempre ter em vista que cada um desses corpos sociais é ordenado a um fim: o bem-co-
mum dos homens.

Nenhum desses grupos, ou seres sociais pode alcangar o grau de existéncia da personalidade
humana, em que mais perfeita se observa a integragdo da forma no todo. “Le plan institutionnel
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Na sociedade conjugal, o marido ndo tira a sua autoridade da superioridade de sua
forca de homem, porque a for¢a em si ndo se confunde com autoridade, e o Direito ndo
¢a Coagao.

O marido ndo tem, em si e por si, essa autoridade sobre as pessoas e bens da familia;
porque “ndo ha homem que tenha, em si e por si, aautoridade sobre a consciéncia elivre
querer de seus semelhantes™ Essa autoridade ele a retira, repitamos, da propria Ideia
de familia, ou melhor, da integra¢do dessa Ideia, como finalidade biolégica, moral e ju-
ridica do grupo.

X% b % % X

Tragamo-nos, no presente trabalho, o plano de estudar a moderna orienta¢édo dou-
trindria no que respeita a familia, sob o aspecto especial de hierarquia que necessaria-
mente preside a vida interna desse grupo. E a familia como sede de uma autoridade, o
que ora nos interessa.

De um ponto de vista doutrinario, esforcamo-nos por esbogar um conceito de auto-
ridade social, sua necessidade, justificagdo e limites. O nosso empenho, a partir d’agora,
sera no sentido de uma aplicagao mais particularizada dos principios gerais deduzidos
na matéria, a familia, como grupo essencialmente moral e secundariamente juridico.

est donc au-dessous du plan de la personnalité, au-dessous du plan de la vie; et pourtant, il reste au-
-dessus du plan de lexistence brute; il occupe ce que jappelle, en w’inspirant en Neuman, le plan du
développement” [N. T.: “O plano institucional estd, portanto, abaixo do plano da personalidade,
abaixo do plano davida; e, ainda assim, permanece acima do plano da existéncia bruta; ele ocupa
o que chamo, inspirado em Neuman, de plano de desenvolvimento”], diz Renard.

A teoria institucional, portanto, repele os extremos do sociologismo: a redugao dohomem a ati-
vidade impessoal do Orgdo dentro de um Organismo. Efetivamente, o nome ali ndo é objeto de
propriedade do organismo social. Ele ndo se integra a este do mesmo modo porque se integram
as células no organismo vivo; ele existe na instituigao. Dentro da instituigao ele fica sujeito a uma
autoridade, cujo limite é a prépria finalidade institucional.

Por esse seu tltimo aspecto, a doutrina institucional se opde por sua vez ao individualismo,
que tudo entrega aos azares do jogo da liberdade e do contrato. O contrato, diz-nos Renard, é a
imobilidade estatica, incapaz de imprimir as situagdes juridicas o poder de adaptagio e a for¢a
precisa para que perdurem.

“Quant a la liberté, ou on lentend d'une liberté sans loi, et cest lanarchie, ou on lassujetti a quel-
que finalité ou les libertés individuelles se conjuguent entre elles, — et... on revient a l'institution.”
[N. T.: “Quanto aliberdade, ou a entendemos como liberdade sem lei, e isso é anarquia, ou a sub-
metemos a algum propdsito em que as liberdades individuais sdo combinadas, - e... voltamos
ainstituicdo”]

E este o dualismo fundamental da doutrina da autoridade que vimos expondo. O Direito Orga-
nico ou o Direito Social, ndo repele o Direito Individual; ambos se harmonizam na realizagdo do
Bem-Comum.

25. Ledo XIII, “Encyclica Diuturnum’.
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Dispensem-nos, os fervorosos da evoluc¢do, de um esbogo histérico da familia hu-
mana, a partir do “homem da caverna’, com o infalivel preAmbulo pela “origem das
espécies”, até o “modernismo atual”. Ha uma coisa que se impde com for¢a de uma evi-
déncia, quaisquer que tenham sido as varia¢des da familia através dos tempos, e cuja
constatagao resulta da biologia humana; é que a familia humana, como as familias ani-
mais, tem por fim e como razio de ser a continuacio e a perpetuidade da espécie; mas,
além disso, ¢ preciso ter-se na devida conta aquela caracteristica que lhe ¢ especifica e
permanente, e que, na expressio de Grasset, consiste no “dever de, nao somente por fi-
lhos no mundo, mas de dar-lhes uma formagdo, educa-los de maneira a permitir-lhes
que se transformem em homens, em toda a acepgdo da palavra..””?

Por outro lado, ndo é somente pela constatagdo do instinto humano, ou ao sabor ex-
clusivo desses dados experimentais, entregue a pura lei da natureza, que a familia rea-
lizara seu objetivo normal. A familia é também assunto socioldgico, o que importa em
afirmar que ela é objeto de uma regulamentacédo, de uma disciplina social.

O instinto humano néo ¢ seguro; a alma humana ¢ um composto de boas e mas
tendéncias; e o equilibrio social ndo pode ficar a mercé das paixdes e dos apetites dos
homens.

A razio, aqui, entra com o seu contingente valioso.

Quanto a organizagédo social da unido dos sexos, a Moral, sobretudo, e ao Direito, co-
mo disciplina, pertence a uma contribui¢do de ordem racional, vivificadora, segundo a
expressdo de Bonnecase, daqueles elementos de ordem experimental, colhidos da natu-
reza permanente do homem.

No campo social, as duas disciplinas, Moral e Direito, se destinam a conduzir pela
razao as aspiragdes biossociais dos homens. E facil ver qual dessas disciplinas exerce a
preponderancia, como estatuto intimo dos deveres familiares.

Do que ha pouco ficou explanado sobre a vida dos grupos sociais, conclui-se que a
realizagdo do destino integral, ou Ideia da familia, como institui¢do, estd na dependén-
cia direta da identificagido de cada um de seus elementos ou “6rgdos essenciais”, com o
seu papel, ou com a fung¢do que ali lhe é reservada. Essa compenetracio de cada elemen-
to com a atividade que lhe compete é a norma da vida sa.

E regra, portanto, que a vida de uma instituicdo serd tanto mais perfeita, quan-
to com mais facilidade e espontaneidade se verifica a adesdo de seus membros a sua
Ideia finalista.

Ora, a familia ndo escapa a esta regra institucional, e sua Ideia primaria, o seu Ser,
estd numa dependéncia direta da observincia, pelos seus membros, daqueles deveres

26. Seria escusado andarmos nds a repetir certas evidéncias, como a que vimos de deixar assento.
Mas é o esquecimento dessa verdade essencial que tem levado alguns espiritos a negagao de seus
coroldrios principais.
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essenciais que lhe constituem o objetivo e finalidade. E se o Ideal para sua vida é o assenti-
mento facil e espontdneo dos membros a Ideia, o Direito, a “disciplina da coag¢do externa
pelos Poderes Publicos”, por si, isoladamente, pouco colhe no sentido de sua vivificacdo.”

Nesse sentido, o Direito é quase impotente como disciplina tnica, que conduza os
homens a observéncia de seus deveres conjugais e paternos.

O sentimento do Direito, diz Bonnecase,” conduz ao minimo sacrificio de cada um.
Realmente, o justo é uma satisfagdo moral num plano de liberdade.

E pior serd a solu¢ao, para a familia, se na conceituag¢ao do Direito seguirmos em
sua pureza aquela filosofia instaurada por Kant, que, prescrevendo a separagdo com-
pleta entre o Direito e a Moral, nega a existéncia de um sentimento do Direito, de uma
aspiragdo moral do Justo, e nele s6 reconhece leis que impdem a sua obrigatoriedade
em razdo da for¢a de quem as edita, em razdo da coagdo que é a prépria esséncia de
uma disciplina que ndo obriga os homens em consciéncia. O Direito, como acumu-
lagao de leis “mere peeneles”, que ndo “ad culpam”, mas s6 “ad poenam”, se impdem ao
respeito humano, ¢, quando mesmo alguma coisa seja, um Direito precario quanto a

eficacia de seus postulados.

Ora, por qualquer aspecto que encarem os filosofos o Direito, afirmando com os
metafisicos a sua Ideia, ou negando com os formalistas essa Ideia que é a sua propria
realidade objetiva — certo é que a eficacia dessa disciplina social, no que respeita a obser-
vancia dos deveres intrinsecos a vida da familia, assume um plano secundario.

A disciplina, que ali encontra o seu habitat verdadeiro, é a disciplina intima da per-
fectibilidade individual, aquela que tem a sang¢do na prépria consciéncia dos homens:
a Moral.

O sentimento do “suum cuique tribuere”, que é o sentimento do Justo, podera trazer
uma solucdo satisfatoria a contenda de dois vizinhos sobre o seu muro divisorio; mas,
pondera Bonnecase, s6 0 “sentimento do extremo sacrificio’, o sentimento do dever pu-
ro, que é o sentimento moral, dard ao marido e & mulher, aos pais e aos filhos, a energia
de fazer face seriamente aquelas obrigagdes que constituem a vida da familia.

E assim que os tratadistas mais modernos do Direito Civil declaram que, rigorosa-
mente, os Codigos s6 podem comportar, em matéria de deveres de familia, 0s que sejam
passiveis de uma coercibilidade externa.?

27. Naotemos duvida de que a chamada “crise da familia” nos tempos atuais é a mesma crise moder-
na de incaracterizagao moral.

28. Julien Bonnecase, “Supplement au Traité Theorique e Pratique de Droit Civil, par Baudry Lacan-
tinerie”, 4° volume, pag. 634.

29. Planiol-Ripert (Rovast), Traité de Droit Civil, 1926, vol. II, pag. 266. Os autores desse moder-
nissimo Tratado estdo acordes com a orientagdo exposta. A pag. 7 desse tomo, lé-se a seguinte
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Esses deveres sdo, no nosso Codigo: a fidelidade reciproca, vida em comum, mutua
assisténcia, sustento, guarda e educac¢ao dos filhos (art. 231). E bem de ver, nessa maté-
ria, a aparéncia de forga do Direito é iluséria.*

R

Feita essa rapida digressdo sobre a natureza das relagoes de familia, voltemos ao ob-
jetivo de nosso estudo.

Trés elementos essenciais se revelam a analise, nessa institui¢do: a) uma finalidade
biossocial, ou Ideia institucional, de que, ha pouco, tratamos em tragos gerais; b) uma
subordinagdo da atividade de seus membros componentes a essa finalidade; ¢) uma es-
pecializagdo dessa for¢a subordinativa, ou principio da representagdo: poder marital ou
paterno.

% % % Xk %

Vejamos “de per si” esses dois ultimos elementos.

b) Quanto ao primeiro deles, ficou dito que aautoridade funcional é principio de im-
portincia extrema a vida da instituicao. Ela se verifica nao somente em fun¢ao do exer-
cicio mesmo de seu objetivo, mas também em fungio da defesa, persisténcia e duragdo
do grupo, na sua marcha, no tempo - o que é dizer: em fun¢do da permanéncia de seu

“substractum’, “através da renovag¢do da matéria humana que a compde” (na expressio
de Hauriou) e em contato com os dados variaveis do meio social.

Ja aqui nos cabe pdr em maior relevo a eficacia do Direito, como disciplina defen-
sora da Ideia da familia. A Moral, é claro, por isso ndo perde o seu prestigio de discipli-
na primordial. Mas a lei, quer a civil, quer a penal, exerce uma funcio relevantissima
nessa conservagdo; a primeira, na fixagdo das bases essenciais do grupo (monogamia,

consideracao: “De fait... si la Révolution la sécularisée (a familia francesa de preceitos candnicos)
elle na pu en changer le caractére, et dans la mesure ou les lois révolutionnaires et les lois modernes
se sont écartées des principes sur lesquelles la famille avait été établie, elles ont affaibli la solidité
de linstitution” [N. T.: “De fato... se a Revolugao a secularizou (a familia francesa de preceitos
canonicos), ndo péde mudar seu carater, e na medida em que as leis revoluciondrias e as leis
modernas se afastaram dos principios sobre os quais a familia havia sido estabelecida, elas en-
fraqueceram a solidez da institui¢ao”’]

30. Jahouve quem pretendesse “reformar” a familia pelo Direito. Por ocasido da revisdo do Codigo
Civil francés, em 1904, época de seu centenario, na Commissdo da Camara, composta nota-
damente por literatos e autores dramaticos, Paul Hervieu propds que se contemplasse o amor
no Cdédigo Civil, entre os deveres reciprocos dos conjuges, sob pretexto que “a palavra amor,
base mesma da familia, nio estava escrita no Codigo”. “On devine”, diz Bonnecase, “I'impression
produite par cette déclaration sur les graves juristes de la commission; mais leffet entrevue par M.
Hervieu était acquis...” (Supp. cit., vol. 2°, pag. 635). [N. T.: “E possivel adivinhar”, diz Bonnecase,
“aimpressao causada por essa declaragao nos juristas sérios do comité; mas o efeito pretendido
pelo Sr. Hervieu era uma conclusao precipitada..”]
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indissolubilidade, parentesco, regime de bens, prote¢ao aos filhos etc.); e a segunda, na
defesa repressiva dos ataques a sua integridade (crimes contra a seguranca da familia e
do estado civil).

Nesse ponto, a organizac¢do social da familia pelo Direito nio se distingue, sob o as-
pecto da técnica juridica, da organizagio social das demais institui¢des.

Relativamente a estrutura social da familia, as normas juridicas assumem um card-
ter de necessidade. Vé-se agora que ela é, como haviamos feito sentir, a sede de um vasto
sistema juridico, no qual se reflete perfeitamente a sua natureza organica.

Ela tem, como todas as instituicdes (sedes de “Direito Social”), o seu Estatuto, ou se-
ja, o seu Direito Constitucional.

Enfim podemos concluir neste capitulo que a integragao da Ideia nas partes compo-
nentes da Instituicdo — ou seja, a subordinagdo da atividade dos individuos membros de
uma familia, aquele principio da autoridade funcional, comega a se realizar pelo Direito;
é primariamente assunto de disciplina juridica.

E entdo ¢é facil ver como, ao ingressar na familia, o individuo livre adere a sua finali-
dade ou Ideia essencial; subordina-se ao seu Estatuto Juridico, e consequentemente su-
porta uma reducio na sua liberdade pessoal, na medida do necessario a realizacio da
autoridade funcional especifica do grupo.*

31. Aexpressao “cariter de necessidade’, que define a natureza das normas juridicas reguladoras da
estrutura basica da familia, é copiada de Savigny: “La matiére des rapports de famille est donne
par la nature organique de 'homme, et porte lempreinte de la nécessité” (Traité de Droit Romain,
trad. Guenoux, tomo I, pag. 333). [N. T.: “A questdo das relagdes familiares ¢ dada pela natureza
organica do homem e tem a marca da necessidade.”] Preferimos essa expressao, empregada no
que respeita ao Direito de Familia, aquela outra expressdo de “ordem publica’, muito usual; o
abuso dessa ultima expressao, sob que as vezes se acobertam impelias injustificaveis aos direitos,
tem-lhe emprestado nos ultimos tempos uma acepgao mais prdpria a caracterizagao das nor-
mas de Direito Puiblico, num sentido especial de Direito do Estado. As duas instituigdes, porém,
Estado e Familia, ndo se confundem em suas finalidades imediatas. H4d um Direito Constitucio-
nal do Estado, como h4 um Direito Constitucional da Familia. A distin¢ao entre Direito Piiblico
e Direito Privado estd longe de corresponder a distingao, feita no texto, entre Direito Social
(organico) e Direito Individual (inorgénico).

32. A personalidade humana assume aspectos diversos, quanto a sua liberdade, 8 medida que se a
encara através dos multiplos prismas institucionais. Fala-se no “dever moral” que tem o chefe
de Estado de esquecer os seus interesses pessoais, sobrepondo-lhes os “interesses do Estado”s
exige-se daquele gerente de uma sociedade andnima, que abstraia os seus proprios interesses,
na atividade de seu cargo; diz-se que é “dever moral” daquele representante de um pais na Liga
das Nagdes, de por 8 margem os interesses seus e os do pais que representa, para agir como uma
“pessoa internacional”. Ora, diz Delos, esse “dever moral” ou é a expressdo de uma realidade so-
ciologica, oundo é nada. “Nous ajoutons que nous ne comprendrions par, sans cela, qu’il put y avoir
devoir moral”. [N. T.: “Acrescentamos que, de outra forma, nao entenderiamos que poderia ter
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O terceiro e tltimo dos aspectos, é o que denominamos de “especializacio da forga
subordinativa’, ou principio de representacao de poder; correspondente essencialmen-
te a necessidade de se dar a familia uma unidade de diregao.

Neste ponto, convém comegar por afastar o erro de um certo “organismo” que em-
presta aos grupos ou institui¢des uma qualidade de ser substancial, munido de uma Ra-
zao ou “consciéncia coletiva” distinta das consciéncias individuais.

Essa famosa “consciéncia coletiva’, ser pensante, dotado de uma existéncia indepen-
dente, e fora dos seres humanos que compdem o grupo, ndo cabe no ambito dessa dou-
trina institucional que nos esfor¢amos por esbogar.*

Nio h4, assim, na familia, uma autoridade funcional que se exerca por forca des-
se poder estranho, diferente dos poderes humanos das pessoas fisicas que a compdem.

Autoridade é um poder humano: é a vontade.

Autoridade funcional ou institucional é o poder humano da vontade individual, a
servico ouem “fun¢do” daIdeiainstitucional. Nela, portanto, distingue-se um dado ma-
terial, que é a vontade e um dado de forma, que é a Ideia.

Aautoridade é primariamente vontade individual, e assim participa da natureza una
desta dltima.

E sob esse tiltimo aspecto de unidade, que se deve frisar o erro logico dos que com-
batem o principio do mando ou da autoridade na familia. O seu raciocinio simplista é
o seguinte: a esséncia da familia é o amor que é, em tudo e por tudo, a harmonia; ora, a
harmonia exclui o mando.

Mas a familia é o tipo de uma institui¢do notavelmente complexa, e a sua conti-
nuidade orgénica, sendo essencialmente sentimental e espiritual, é também, por uma

havido ‘dever moral™] Esta agdo social dos membros de um grupo ou institui¢do nio é mais
que o exercicio de uma das fungées vitais do proprio grupo; é, em sua esséncia mesma, um ato
da Institui¢do (J. Delos, “La Theorie de I'Institution’, in Archives de Philosophie et Sociologie
Juridique, 1931). As restrigdes impostas a liberdade do homem por essas diversas situagdes que,
na linguagem corrente, se dizem morais, e que preferimos denominar de “institucionais”, se
realizam na medida de sua subordinacéo a finalidade ou & Ideia institucional como vimos de-
nominando no texto.

33. Falamos, no correr do presente trabalho, em uma “vida orgénica” da institui¢ao. Essa vida dos

corpos sociais ¢ real, como é real e objetiva a Ideia institucional, “fator de agregagao societaria’,
naexpressao de Delos. A realidade desses corpos sociais distintos é aafirmagao fundamental da
sociologia.
Cada um desses grupos tem um sistema proprio de vida; mas a causa eficiente de engrenagem e
do funcionamento de todos eles e o individuo. A instituigdo age pelo esforgo de seus membros.
“Individual quanto a sua origem eficiente, ela é social quantoaseu fim e a sua forma” O homem é
afonte tinica de todasas energias: individuais e sociais. Isso, porém, ndo impede que a vida social
seja especificamente distinta da vida individual” (Delos, loc. et. op. cits.).
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consequéncia fatal, como veremos adiante, uma continuidade juridica e patrimonial.
Hé todo um tecido infinito de relacdes proprias de sua vida intima, que, através de pris-
mas diversos — morais, juridicos, politicos e econdmicos - realizam o seu “substractum”
finalista.

A Harmonia, ou seja, a convergéncia de esforgos para uma finalidade tinica é o que
substancialmente nos revela a familia como corpo organico. Mas essa harmonia, na es-
calada complexidade crescente de seus fendmenos vitais, ndo exclui, antes acarreta con-
sigo mesmo, a modo dos corpos animados, a necessidade progressiva de um controle
consciente.

E acabamos de ver que nesse controle consciente, ou nessa autoridade funcional
existem dois elementos que ndo podem ser esquecidos: um, a sua matéria, que o grupo
ndo tirara de si, mas que toma por empréstimo dos seres humanos que o compdem: a
vontade, outro, a sua forma, que é o destino que informa a matéria e que pde a vontade
individual a servi¢o da Ideia ou finalidade do grupo.

A autoridade funcional é, portanto, una, porque ela indica uma orientagido de ati-
vidades para a Ideia, que é una. Ela é, essencialmente, unidade volitiva. Desse modo, a
Autoridade poderad ser a preponderdncia da vontade de um elemento individual, sobre
avontade dos demais elementos individuais que compdem o grupo. Assim também, ela
podera deixar de ser essa preponderdncia, para ser uma coincidéncia de vontade de to-
dos, que é a harmonia, oua unanimidade.

Logo se vé que ndo sdo esses critérios de preponderdncia ou de harmonia de vontades
individuais que caracterizam, intrinsecamente, a Autoridade funcional. Eles sdo crité-
rios acidentais, e nao substanciais do principio de autoridade.

Poderd haver preponderdncia, e s6 haver arbitrio.

Podera haver harmonia de vistas individuais fora da Ideia institucional, e ndo have-
ra autoridade funcional.

X% 6k

Outro aspecto, porém, da questio que estudamos, é o chamado principio da repre-
sentacdo de poder dentro da familia.

Oslegisladores de todos os tempos tém conferido ao homem esse mandato de “chefe
da sociedade conjugal’, que certa corrente feminista interpreta como um poder de fato,
que tende a desaparecer pela reivindicagdo progressiva dos direitos da mulher.

Naio desejamos aqui indagar se o legislador tem razdes e quais para conferir, em re-
gra, ao homem, e ndo a mulher, esse poder de dire¢ao que se requer uno. A ele cabe, em
principio, o exercicio quotidiano da autoridade sobre o grupo.

Também ndo vamos indagar, através dos tempos, o0 maior ou menor arbitrio com
que 0o homem tem exercido essa representa¢io necessaria.
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Constatada a verdade sobre os fatos institucionais, ndo ha como negar a existéncia
de uma hierarquia dentro da familia, ligada a organicidade de sua natureza; e, em con-
sequéncia dessa constatagdo basica, ninguém, do mesmo modo, negaria que, aqui, o
principio de representagio se faz tao necessario como em qualquer outra institui¢do ou
grupo social. A necessidade de ordem e unidade de dire¢ao impdem a familia uma che-
fia especial.

O nosso legislador atribuiu-a ao homem. E assim dispde o art. 233 do Cédigo Civil:

“O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe:

I - A representagio legal da familia.

II - A administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido
competir administrar, em virtude do regime matrimonial adotado, ou do pacto
antenupcial.

III - O direito de fixar e mudar o domicilio da familia.

IV - O direito de autorizar a profissao da mulher, e a sua residéncia fora do teto
conjugal.

V - Prover a manteng¢a da familia, guardada a disposi¢do do art. 277

Muito importa, porém, no ponto a que somos chegados, uma considera¢io de or-
dem geral e critica da orientagdo que o nosso legislador imprimiu a questdo da auto-
ridade na familia.

Parece ter sido preocupacio exclusiva do legislador a situagdo do homem e da mu-
lher num mesmo plano juridico dentro da sociedade conjugal.

Pelo menos é o que reza a generalidade de seus comentadores, como Clévis (Cod.
Civ. Com.), Ferreira Coelho (Cod. Civ. Dos E. U. do Brasil, vol. XVIII), Conselheiro
Candido de Oliveira (Manual do Cod. Civ. Bras. “Paulo de Lacerda”, vol. V), etc.

Em todos, hé vivos aplausos a “largueza das concessdes (sic) feitas a conjuge pelo di-
reito novissimo, nessa parte afastando-se enormemente das tradicdes nacionais, em que
se infiltraram, com tanta profuséo, as regras romanas” (Candido de Oliveira, op. et loc.
cit.,, § 139).

“A concepgao dafamilia ndo tem mais, hoje, por base a autoridade dohomem, na su-
posicio de ser o mais forte... A chefia da sociedade conjugal ndo é dada ao homem em
atengdo as suas qualidades naturais de forca e inteligéncia”, diz-nos Cldvis, o elaborador
do projeto do Codigo Civil.

Quer, porém, o marido exer¢a “de facto” aquele poder de dire¢do que aleilhe con-
fere, quer a pratica nos demonstre, em situagdes frequentes, como mero “préte-nom”
desse poder, enquanto a mulher, ativa, inteligente, e expedita, o exerce na realida-
de - ndo somos nds dos que se voltam contra as “boas inten¢des” do Codigo e de seus
comentadores.
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Mas, se do espirito de nossa lei civil resulta que o marido exerce a sua autoridade
apenas em fungdo do interesse e manuten¢io da vida da prépria familia; se o nosso le-
gislador erigiu a autoridade judiciaria a categoria de fiscal das relagdes entre os conju-
ges, impedindo o arbitrio e o abuso de poderes de qualquer deles (Cod. Civil, arts. 237 e
245): por que - quando o marido exerce de qualquer modo os direitos inerentes a seus
poderes, quando demonstra sua inaptidao a atividade de administrador, ou pior, quan-
do dissipa os proventos da familia em prazeres e vicios pessoais — por que entdo 0 nosso
Codigo Civil nao lhe retira aquela chefia, para confia-lo a mulher?

Se o marido falha a sua missdo de chefe, e ndo obstante, a lei 0 mantém a testa da so-
ciedade conjugal, é que alei acoberta o arbitrio e justifica a violéncia.

A consequéncia natural e logica, como se exprime Virgilio de Sa Pereira,* a se im-
por em todos os casos em que o marido se revela incapaz de manter o énus dessa che-
fia, deveria ser a sua demissdo do exercicio dessa fun¢io essencial. Mas a nossalei ficou
muito aquém do reconhecimento dessa verdade. Pelo nosso C6digo, a mulher s6 assu-
me a chefia da sociedade conjugal nos trés casos previstos pelo art. 251: auséncia, pri-
sdo por mais de dois anos e interdi¢do do marido. Apenas, o Codigo estabelece que,
nos casos extremos de ndo administrar o marido “os meios de subsisténcia & mulher
e aos filhos”, a mulher possa obter o suprimento judicial afim de “exercer uma profis-
sao” ou de “contrair obrigacdes que possam importar na alheiacido dos bens do casal”
(art. 245, no II).

Perante o C6digo, no ponto que discutimos, ha uma incapacidade para a mulher ca-
sada, que sé em razio do “sexo” pode ter fundamento. Em relagdo a ela, como diz S Pe-
reira, o legislador ndo soube cumprir as suas promessas, e com as palavras do art. 240,
dir-se-ia que lhe fez apenas “uma dessas lisonjas banais, um cumprimento de saldo..”

%k %

O observador, que ndo pretenda manter-se alheio aos fatos, tera que ver na familia,
além de uma realidade sentimental e espiritual, uma realidade juridica e patrimonial.

A “intimidade”® institucional, na familia mais que em qualquer outro grupo, é pre-
sidida essencialmente pela confianga. Mais intensamente se faga sentir no seio da so-
ciedade conjugal esse elemento entre os seus membros componentes, mais unidade ou
organicidade terd o grupo e, consequentemente, maiores poderes sdo concedidos aque-
le que tem sobre os ombros a responsabilidade da diregdo e destino da familia.

34. Virgilio de Sa Pereira, “Dir. de Familia” (apud Ferreira Coelho, vol. XVIII, do Cod. Civ. Comm.
p. 52 e segs.).

~ »

35. Hauriou designou com o termo “comunhao” o estado subjetivo dos membros de uma insti-
tui¢do, na adesdo a Ideia institucional. Renard substitui essa expressdo pela de intimidade, que
Delos observa ser mais moral que filosofica.
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A amizade, considerada em género, ou 0 “socius’, é sempre uma negagao, em qual-
quer grau, da independéncia e da liberdade absoluta.

A associagdo profunda resultante da unido sexual, no amor, organizada moralmente
dentro dasociedade —isto ¢, no sentido do “melhor social” de permanéncia e estabilida-
de - reflete-se forcosamente na esfera dos bens, dos interesses materiais.

A unidade econémica na familia, a identificacido do destino material dos membros
do grupo, ébem a consequéncia natural, o efeito normal de uma outra identificaciao mo-
ral de seus membros - identificagdo esta que a propria finalidade da familia e a ordem
social aspiram estavel e duradoura.

Por outro lado, a observacdo historica e, principalmente, este século de capitalismo,
tém mostrado ao vivo que a desigualdade economica entre os homens é motivo que,
longe de leva-los a solidariedade e congracamento, os arrasta dia a dia 8 desarmonia e a
luta de morte. Chesterton marcou o perfil da sociedade industrial moderna, com esses
dois tragos simples e profundissimos: “elle concilie le maximum de congestion avec le mi-
nimum de communion.”

Oliberalismo econdmico, mal de origem desse ambiente, pretende invadir um redu-
to que, por sua matéria institucional, tem-se lhe mostrado hostil. E a verdade é que a de-
sigualdade no gozo e participacdo das vantagens materiais da vida é incompativel com
o destino orgénico e esséncia mesma da familia.

“Osbens que sao ordenados a manutencdo davida, dizo Aquinado,¥"!"! devem racio-
nalmente seguir o destino desta”

E falsa, portanto, a tese’’” que nega a influéncia reciproca entre os elementos: conti-
nuidade moral ou espiritual e continuidade econdmica, dentro da familia.

Concluimos, no assunto:

Primo - E certo que a regulamentagdo dos bens na familia deve seguir o destino
do grupo e que, assim, deve ser o reflexo exato de sua organizagao estrutural intima,
d’aquela identificagdo moral que o cristianismo marcou com a forte expressdo “duo
in carne una’”.

Secundo — Em sentido inverso, é certo que a regulamentagdo econdmica da familia
afeta diretamente a propria identificagdo de seus elementos componentes, isto ¢, a pro-
priarazdo de SER da instituicao.

% % % k%

36. G.K.Chesterton, “U’Homem Eternel’, p. 123.
N. T.11: Referéncia a Tomds de Aquino (1225-1274).

37. Atesequeinspirouolegislador da Russia Soviética (art.9, cap. III, da Disp. do Comité Executivo
Central Pan Russo, apud. Ferreira Coelho, loc. cit., p. 219).

Castro, Torquato da Silva; Pirra, Diogo Camboim. Consideragdes sobre a moderna concepgéo juridica da familia.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 37. ano 10. p. 419-446. Sao Paulo: Ed. RT, out.,/dez. 2023.



Memoria po Direito Civi

Em face de tais conclusdes, podemos afirmar que nenhuma duvida cabe sobre a pro-
cedéncia daquela presuncido que o legislador estabeleceu no art. 258 do nosso Cédigo.
O regime de comunhdo de bens é realmente o compativel com o cardter orgénico que
vimos apontado na familia humana. O legislador andaria errado, se, premido pela ne-
cessidade de um critério qualquer paraa solugio dasrelagdes juridicas de natureza obri-
gacional dos membros da familia entre si, ou entre estes e terceiros, optasse por qualquer
outro que nio fosse o da comunhio de bens, que é aquele que essencialmente traduz o
plano psicoldgico de interpenetragdo de interesses, na intimidade institucional. Sob o
ponto de vista que frisamos, de estabilidade e permanéncia da familia, o que se nos afi-
gura mais discutivel, e onde talvez coubesse duvida sobre a procedéncia da atitude do
legislador, é quando este da, como faz na generalidade das codifica¢des e no art. 256 do
nosso Codigo, essa ampla faculdade aos conjuges de estipularem o que bem entende-
rem sobre os seus bens, sobre a sorte una ou dispar de suas atividades econémicas, no
recesso da familia.

Enfim, o nosso legislador estabeleceu o regime da comunhao de bens, como regime
padrdo da familia, obedecendo naturalmente a realidade institucional do grupo, rea-
lidade que se imp6s a evidéncia.

Mas, onde o legislador deixou, inconscientemente, em perigo a pureza dos princi-
pios que em tdo boa hora adotou, e onde parece que foi inspirado, até certo ponto, por
uma ideologia inteiramente avessa aquela que lhe presidiu o espirito na regulamenta-
¢do dos bens da familia, foi no art. 246 do Cod. Civ., em que permitiu @ mulher casadaa
faculdade de “dispor livremente dos produtos do seu trabalho”.

E certo que as codificagdes em geral contém dispositivos idénticos e até algumas ha*
que ultrapassam de muito esse “liberalismo’, os limites que o nosso C6digo impéoe a es-
safaculdade.

Duas razdes principais nos apresentam os comentadores do Cédigo Civil, em apoio
do dispositivo referido:
a) uma razdo de Justica Social. “Esta conquista feminina’, diz Sa Pereira, “é devida a
mulher operdria... Clamava aos céus que a mulher se extenuasse n'uma fabrica, para
prover a propria subsisténcia e a dos filhinhos, e no fim da quinzena, ao marido, e nao
e ela, se pagasse o salario, que ela ganhou, e que o marido ir gastar nos seus vicios”
(Li¢ao XL do cit. Dir. de Familia).

b) um principio geral: “Dignus est operarius mercede sua”. Cada um deve apropriar-se
dos frutos de seu trabalho.

38. Aleifrancesade 13 dejulho de 1907 permite a mulher casada alivre disposigao dos produtos de
seu trabalho, estendendo essa faculdade a alienagdo dos iméveis que, com esses produtos, ela
tenha adquirido.
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Esses fundamentos merecem reparos:

a) Quanto ao primeiro, ¢ preciso fazer ressaltar uma evidéncia sobre a origem e na-
tureza da injustica que o art. 246 procura atender; e é que a mulher brasileira casada,
tanto a que trabalha, como a que néo trabalha, para o sustento de seus filhos, quando se
vé inteiramente a mercé dos desvios, dos abusos, ou dos vicios de seu marido, deve-o,
sobretudo, ao legislador, que ndo soube proteger convenientemente os seus interesses,
quando eles se identificam com os interesses da institui¢io.

Resta-nosaqui uma pergunta: com o art. 246, teria o legislador solucionado em favor
da familia, a injustica a que deu causa?

Ou, ao contrario, solucionou-a de preferéncia em favor da mulher, dando-lhe, pelo
menos em tese, a oportunidade de seguir a senda de seu marido, descuidoso do interes-
se da familia?

O Cédigo ndo responde positivamente a essa questdo essencial; mas aquela expres-
sao de que usou o art. 246, para indicar o modo por que a mulher dispde dos produtos
de seu trabalho - LIVREMENTE - estd a acenar-nos a fonte turva de uma ideologia li-
beral dissolvente.

O fato é que certos comentadores do nosso Codigo encontraram no art. 246 campo
vasto para estiradas mais ou menos novicoweanas™"? sobre “a emancipagio econémica
da mulher casada””

E, portanto, essencial verificar-se que o art. 246 nio resolveu o problema em relagdo
amulher casada considerada em si mesma, mas somente tendo em vista os resultados de
sua atividade profissional.

Além disso, esse direito, conferido a mulher que trabalha, esta livre da influéncia dos
regimes de bens; qualquer que seja este, o principio do livre salario, prevalece em sua
plenitude.

N. T.12: Jacques Novicow (1849-1912) foi um sociélogo de origem greco-russa radicado na
Franga, conhecido por sua oposi¢do ao darwinismo social e por sua defesa da emancipagao
feminina, v. NOVICOW), Jacques. Laffranchissement de la femme. Paris: Félix Alcan, 1903 [ed.
portuguesa: A emancipagao da mulher. Tradugao de Agostinho Fortes. Lisboa: José Bastos,
1910.]

39. Virgilio de Sd Pereira (apud Ferreira Coelho, loc. cit. pag. 236) diz, com reagdo ao art. 246
do nosso Cédigo: “O fato de se atribuir @ mulher casada livre disposi¢dao do produto de seu
trabalho, cria evidentemente uma classe de bens que se ndo disciplinam pelas regras da
comunhdo, mas pelas da separa¢ao. Comentando o art. 1367 do Cod. Civ. Alemao, diziam
os tradutores oficiais franceses: ‘... 0 art. 1367 serviria de base a emancipagdo econémica
da mulher casada™ “O principio”, continua o prof. da Faculdade do Rio, “dominante no es-
pirito do legislador ao tratar dessa matéria foi essa emancipagdo econdmica. S6 os escravos

trabalham para outrem.”
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Mas, aregrainversando é verdadeira. A regrado livre salario afeta, de certa maneira,
o quadro dos regimes legais estabelecidos pelo legislador na regulamentagio dos bens,
dentro da sociedade conjugal. E afeta de preferéncia aquele que o legislador houve por
bem instituir como regime padrio: o regime da comunhao universal.

Nio passa de uma observag¢io superficial do assunto, aquela opinido de Clovis
Bevilaqua:

“O direito que este artigo atribui a mulher casada ndo altera o regime de bens. Se for o
da comunhio universal ou limitada, abre-se uma exce¢do apenas @ administracao do
marido. Osvaloresadquiridos pela mulher sdo comuns, porém administrados por ela
como se estivesse separada.”

E 0 que realmente parece a primeira vista, atenta a disposi¢do do art. 271, no VL.

Mas, o fato é que o legislador ndo compreendeu todo o alcance do art. 246. E a verda-
de ndo passou despercebida ao espirito de Sa Pereira (Lic. cit. no Dir. de Familia):

“Se a mulher pode dispor do produto do seu trabalho, é claro que se lhe abre, na
constancia do casamento, a possibilidade de constituir um patriménio imune a agio
do marido, e sobre cujos bens ele ndo tem posse, pois que os ndo administra, nem
dominio, pois que é ela, e ndo ele, que dispde desses bens”

Praticamente o regime é o da separagdo; mormente se se atende que a lei do livre sa-
lario foi posta ao espirito do legislador como medida do beneficio especial aos lares po-
bres. Nao interessa, de certo, aos lares que, ja ao se formarem, tém de si um consideravel
patrimonio constituido; mas, sim, aos lares pobres, as familias operarias que vivem do
trabalho diario.

E por mais que ao legislador se afigure irrevogdvel o regime de bens (art. 230), a ver-
dade é que, com o trabalho da mulher e a lei do livre salario, o regime de bens transfor-
mar-se-a no de separac¢do pela existéncia de dois patrimonios: um, constituido pelos
produtos do trabalho da mulher, a frente de cuja administragdo esta ela s6; e outro, cons-
tituido pelo produto do trabalho do homem, e sob sua diregao exclusiva. Ora, em tal re-
gime, ndo me parece haver grande identidade de interesses econémicos.

%% % %

b) Quanto ao segundo fundamento invocado, isto é, o principio: “dignus est opera-
rius mercede sua’, é claro que, relativamente & matéria de regulamentagao de bens, den-
tro da familia, ndo ha grande espago para a sua aplica¢éo, em todos os seus corolarios.

O essencial é que se reconhega a verdade daquela lei institucional, pela qual a ativi-
dade livre dos individuos esta, dentro dos grupos a que pertencem, subordinada aos im-
perativos de vida e duragao desse grupo. Na familia, onde nunca é demais encarecer o
valor dessa lei, essa subordinac¢do é a norma essencial do trabalho humano.
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E ndo ha escraviddo® nessa hierarquia, porque, como diz Morin, “a familia nio exis-
te sendo para o individuo. E o poder paterno como o poder marital tem por missio, na
familia, assegurar aos seus membros, ao lado da protecéo fisica, pleno rendimento in-
telectual e moral”

O art. 246 se nos afigura, sob muitos aspectos, perigoso; sua interpretagio carece de
temperamentos que o legislador nao teve o cuidado de fornecer com seguranca. Ele foi
proposto em vista da solugdo de um problema, para o qual ele ndo era indicado. A si-
tuagdo atual, no nosso Codigo, cria um novo problema muitissimo mais sério: ele é uma
brecha, no sistema de nossa codificac¢do, propicia a invasiao de um liberalismo econé-
mico pernicioso.
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40. Nao hd escraviddo dos individuos dentro da familia - como nao hé escravidao dos cidadaos
dentro do Estado; ando ser que, a este tltimo, se lhe hipertrofie a forga, ja de si temivel, e que se 0
lance de frente & poeira dos individuos, isolados pelo enfraquecimento dos grupos intermedid-
rios que os protegem contra sua onipoténcia.
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