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A proposta de reforma do Direito de
Familia alemao (parte 2)

20/03/2023

Na primeira parte deste artigo, trouxemos um panorama da proposta de reforma do Direito de
Familia alemao formulada pelo governo de coalizdao que se formou na sequéncia das eleicoes
parlamentares de 2021, com foco na controvertida ideia de criagao de um novo instituto para
ladear o casamento, a comunhao de responsabilidade (Verantwortungsgemeinschaft).
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Agora, traremos informacgoes sobre o estado da arte da discussao na

Alemanha, destacando as criticas formuladas pela oposicao, e algumas consideragoes reflexivas
a respeito da proposta e sua contextualizagao com o cenario juridico brasileiro.

Em janeiro de 2022, em resposta a defesa da comunhao de responsabilidade pela entao
ministra da Familia, Terceira Idade, Mulheres e Juventude, Anne Spiegel, a deputada Dorothee
Bar (CDU/CSU) consignou que "a coalizdo confunde modernidade com arbitrariedade" e que "o
casamento e a familia recebem proteg¢do da Constituicdo por um bom motivo".

Aduzindo que ja é suficientemente dificil garantir o bem-estar do menor em um contexto de
separacao de duas pessoas, a parlamentar registrou que a criagao da comunhao de
responsabilidade poderia tornar o cendrio ainda mais problematico, pouco sobrando daquela
protecao constitucional [1].

Sob o prisma juridico, a primeira e mais 6bvia barreira é imposta pela prépria Constituicao
alema, que assevera, em seu artigo 62, que "o casamento e a familia tém especial protec¢do da
ordem estatal". Apesar da aparente abertura para outras conformacoes familiares, sob a
epigrafe "familia", a cultura juridica alema mantém-se assentada sobre o paradigma do
casamento, restando ainda relevantes distingoes de fato e de direito em relagdo as outras
figuras citadas anteriormente, a parceria de vida registrada (Eingetragene Lebenspartnerschaft
) e a comunhao de vida nao matrimonial (Nichteheliche Lebensgemeinschaft), mesmo que, nos
ultimos tempos, os debates em torno da extensao de sua tutela juridica e aceitacao
sociocultural venham se ampliando.
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Outra relevante barreira para a implementacao do instituto da comunhao de responsabilidade
decorre da sua prépria natureza. Diversamente do que ocorre nas formatacoes familiares com
algum reconhecimento juridico, fundadas em "relacionamentos amorosos" (Liebesbeziehungen,
na expressao constante do acordo de coalizdo), a Verantvortungsgemeinschaft proposta pelo
governo alemao assenta-se na livre assuncao de responsabilidade.

A afetividade, que, ao menos no Brasil, assumiu contornos bastante significativos, apesar de
nao se poder confundir com amor [2], compde o contexto da comunhao plena de vida, um
critério [3] de identificacdo de relagoes familiares horizontais (ou de conjugalidade em sentido
amplo) presente tanto no casamento quanto na uniao estavel.

No Brasil, postos em comparacao, casamento e uniao estavel trazem consigo a comunhao plena
de vida como pilar. A diferenca estd, para além de outras no plano dos efeitos juridicos, em que
a comunhao de vida é uma decorréncia do casamento (artigo 1.511 do Cddigo Civil brasileiro:
"o casamento estabelece comunhdo plena de vida..."), enquanto que, na unido estavel, a
comunhao é pressuposto do seu reconhecimento (artigo 1.723 do Cdédigo Civil brasileiro: "é
reconhecida como entidade familiar a unido...").

Tal distincao decorre da auséncia, na uniao estavel, das formalidades constitutivas do
matrimonio, ja que a comunhao nasce dos fatos e somente é reconhecida enquanto tal apds a
sua extincao.

As diversas responsabilidades interpessoais sdo uma decorréncia (efeito) do estabelecimento de
uma relacao familiar (fattispecie) em formato juridicamente reconhecido.

No caso da comunhao de responsabilidade, primeiro, a comunhao de vida passaria a ser
irrelevante para a constituigdo ou caracterizagao do vinculo interpessoal, prevalecendo, como
elemento causal, a mera assuncgao de responsabilidade. Tratar-se-ia de verdadeira subversao de
causa (relacao familiar) e efeito (responsabilidades) no ambito do direito de familia.

Segundo, apesar de a coalizao propor que a comunhao de responsabilidade se baseie no
império da autonomia, ja se observam elementos de heteronomia no discurso de seus
partidarios, a exemplo da ideia de um "periodo de transicao" apds a manifestacao de vontade de
extinguir a relagdo, o que pode ser uma porta de entrada para a incidéncia impositiva de efeitos
e até mesmo para o reconhecimento impositivo a partir da configuracao fatica dos elementos
constitutivos daquele instituto.

Terceiro, a coalizao claramente situa a comunhao de responsabilidade no contexto do direito de
familia, utilizando-se da referéncia ao Pacte Civil de Solidarité. No entanto, o instituto francés
tem natureza estritamente contratual, servindo como instrumento para resguardar alguns
efeitos juridicos, eminentemente patrimoniais, que, sem ele, nao adviriam do direito de familia
em razao do nao reconhecimento daquele formato como entidade familiar.

Ademais, ainda que o consideremos no contexto do direito de familia, no Cédigo Civil francés,
mesmo estando previsto um componente fundamental de comunhao de vida (vie commune),
englobando inclusive a coabitacao, o Pacte Civil de Solidarité ladeia o concubinato, ndo o
casamento, como dé a entender os diversos registros da proposta da coalizao alema [4].
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Diante de todos esses aspectos da comunhao de responsabilidade, o que pode parecer uma
inofensiva ampliacdo da nogao juridica de familia, a guisa de inclusao humana e social, pode
representar uma verdadeira quebra do paradigma fatico de familia, abandonando-se a
centralidade da "comunhao de vida" da qual decorrem responsabilidades, para dar espago a um
conceito de familia praticamente coincidente com a nogao genérica de relacionamento humano,
ocasionando uma possivel hipertrofia do ambito de incidéncia do relevante reconhecimento da
familia como base da sociedade e da especial protecao devida pelo Estado.

A proposta de implementacao da comunhao de responsabilidade ainda tem um longo caminho
até que se possa falar em um instituto maduro para debate legislativo e, ainda mais, até que
possa eventualmente compor a ordem juridica alema.

De todo modo, fica aqui um primeiro alerta para um sempre presente risco de importagao
acritica de institutos juridicos estrangeiros. Nao se pode duvidar que a nossa engenhosa,
criativa e voluntariosa cultura juridica, no impeto de reconhecimento juridico de relagées que
se podem dizer, no maximo, "parafamiliares", avance no desenvolvimento de uma comunhao de
responsabilidade "a brasileira".

Um movimento nesse sentido seria, no minimo, temerario, ja que o direito de familia brasileiro
nao tem tradicao de autonomia e contratualizacao, podendo a importacao abrir espago para o
reconhecimento de diversas formas de relacionamento humano de forma heteronoma, com a
respectiva atribuicao de efeitos ndao desejados e nao previstos até mesmo pelos préprios
envolvidos.

Aqui, nao custa relembrar que os paises que avangam para modelos baseados na liberdade e na
autonomia normalmente nao tém institutos de reconhecimento heteronomo de entidades
familiares, como ocorre com a nossa uniao estavel. Somente isso ja seria suficiente para afastar
qualquer tentativa de importacao de tais institutos para a realidade brasileira.

Enfim, sempre temos registrado que, no direito de familia, o préximo passo nunca é o ultimo.
Assim, cada "avanco" vai abrindo margem para um gradual abandono das suas bases
dogmaticas e para um consequente enfraquecimento do seu potencial de protecao.

Afinal, se tudo for familia, nada mais sera familia.

* Esta coluna é produzida pelos membros e convidados da Rede de Pesquisa de Direito Civil
Contemporaneo (USP, Humboldt-Berlim, Coimbra, Lisboa, Porto, Roma II — Tor Vergata,
Girona, UFMG, UFPR, UFRGS, UFSC, UFPE, UFF, UFC, UFMT, UFBA, UFR] e Ufam).

[1] Geplante Verantwortungsgemeinschaft stofSt auf Kritik. Disponivel em:
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw02-de-familie-874494. Acesso em 11
mar. 2023.
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[2] Segundo Otavio Luiz Rodrigues Junior, "o amor (...), definitivamente, nao é juridico".
Ademais, "o amor nao pode ser utilizado como fundamento ao discurso juridico, qualquer que
seja ele, dogmatico, legislativo ou jurisprudencial". JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues. Amor e
Direito Civil: Normatividade, Direito e Amor. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da; BASSET,
Ursula Cristina (coord.). Familia e Pessoa: uma questao de principios. Publicagdo da Associacao
de Direito de Familia e das Sucessoes. Sao Paulo: Editora YK, 2018. p. 555 e 565.

No mesmo sentido, ja destacamos que "o amor é um mundo pelo qual o jurista ndo deve se
aventurar. No¢do animica, enclausurada na psique das pessoas, pode ser um fértil objeto para
andlise por parte de outras ciéncias, tais como a psicologia, e um objeto de inspiragcdo para as
artes. Para o Direito, o amor é um terreno inapreensivel, é um tema ajuridico. Assim, se se
pretender reconhecer valor juridico e certa utilidade ao afeto, o primeiro passo é afastd-lo da
ideia de amor". LEAL, Adisson; CORREIA, Atald e FILHO, Venceslau Tavares Costa. Direito de
Familia: problemas e perspectivas. p. 27. Sao Paulo: Almedina, 2022.

[3] Para Maria Vital da Rocha e Alisson José Maia Melo, "ndo se pode negar que as questées
socioafetivas exercem um papel principal para a defini¢cdo dos lacos familiares", (...) "no
entanto, entendemos que (...) a exaltagdo da afetividade como elemento legitimo da formacdo
das familias ndo pode simplesmente ser elevado a tinico e exclusivo fundamento". ROCHA,
Maria Vital; MELO, Alisson José Maia. Direito ao conhecimento das origens genéticas no Brasil.
Revista de Direito de Familia e das Sucessoes: RDFAS, v. 1., n? 2, out./dez. 2014. p. 148.

[4] No Brasil, a partir das discussoes em torno do Projeto de Lei n? 1151/1995, da entao
deputada federal Marta Suplicy (PT-SP), que ensaiou uma disciplina da uniao civil entre
pessoas do mesmo sexo, o entao Deputado Federal Roberto Jefferson apresentou o Projeto de
Lein? 5.252/2001, que se propods a disciplinar o Pacto de Solidariedade. Entre outros aspectos,
a proposta assegurava a duas pessoas o estabelecimento de pacto visando a protecao de
direitos de propriedade e sucessorios, mediante formalizacdo em cartorio.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-mar-20/proposta-reforma-direito-familia-alemao-parte-2/
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