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Resumo: O presente artigo tem por finalidade discorrer acerca das
transformacdes ocorridas dentro do Direito de familia. Do lugar onde se
examina, hoje, o conceito de familia moderna, jA ndo se enxerga mais o
conceito classico, oriundo do direito romano, em virtude da distancia abismal
que entre eles se formou. Nao menos importantes foram as transformacodes
ocorridas no hoje chamado “poder parental”, 0 antes conhecido “patrio poder”,

que sera abordado no presente trabalho cientifico.
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1 — INTRODUCAO

O Direito da familia € um ramo do Direito Civil que se

apresenta frequentemente sujeito a transformacodes estruturais e conceituais.

Se tomarmos por base os ultimos trinta e quatro
anos, podemos citar algumas importantes modificacées introduzidas em nossa
legislagdo no Direito de familia e sucessério, tais como: a unidao estavel; o
divércio; o direito de heranca do cénjuge e do companheiro; a mutabilidade do
regime de bens; a guarda compartilhada; dentre outras.

Luiz Edson Fachin aduz que:

“[...] ndo se podem vendar os olhos para a nova e
sobredita tonalidade, que agora preenche a tela
atinente ao Direito de Familia. Hodiernamente, o
Direito se debruga sobre uma pluralidade de familias
que nao mais se subsumem ao extenuado
paradigma do patriarcado: na pluralidade de formas,
o nucleo familiar agora se esteia, mais do que
nunca, no afeto, elemento que passa a denotar
também uma concepcéo juridica, para além de sua

significancia subjetiva e psicolégica.”

O sistema organizacional e a hierarquia da familia
foram profundamente alterados, sendo seguro afirmar que foi dado lugar a uma

nova alianca, fundada sobre o sentimento de mutuo afeto.

Com a ajuda da antropologia e da psicanalise,
percebeu-se que familia ndo é um fato da natureza, mas da cultura. Desta
forma, sendo a familia um fato cultural, ela pode sofrer variagdes de acordo

3 Fachin, Luiz Edson, Do Pater Familias a Autoridade Parental, Revista do Advogado, ano XXXI, julho
de 2011 n° 112, p. 100.



com o tempo e o espaco, de forma que em cada sociedade, em cada cultura

tornou-se possivel construir diversas formas de familia.

A familia sempre teve e sempre tera papel primordial
na sociedade e, assim, com igual prioridade, de forma especial, deve o direito
dela se ocupar, ndo para amarra-la, engessa-la ou p6-la numa redoma, mas
para reconhecé-la e ampara-la, livre de velhos conceitos e preconceitos,

porque nasce ela do fato, antes que da lei.

Do lugar onde se examina, hoje, o conceito de
familia moderna, j& ndo se enxerga mais o conceito classico, oriundo do direito
romano, em virtude da distancia abismal que entre eles se formou. Ressaltam a
tremenda evolucao todos os grandes estudiosos do assunto, como Caio Mario
da Silva Pereira* e Silvio Rodrigues®.

Se, nos primérdios da humanidade, a familia
matriarcal teve seu lugar, sucedida pela patriarcal — que vingou por séculos e
ainda deita raizes nos costumes dos povos, hoje a quase unanimidade das leis
a enfoca como alicerce dos agrupamentos sociais, a exemplo da Constituicao
brasileira que a declara, expressamente, “base da sociedade” (art. 226, caput,
da CF).

Nessa ordem de idéias, a lei civil brasileira veio
sendo constantemente alterada, primeiramente para valorizagdo da mulher
casada, mediante a edicao de diplomas legais como a Lei n® 4121/62 (Estatuto
da Mulher Casada) e a Lei n® 6515/77 (Lei do Divércio) e, mais recentemente,
para proteger a familia surgida fora do casamento, como nos casos da Carta
Constitucional de 1988 e das Leis 8971/94 e 9278/96 (sobre Unido estavel).

Ressalta Rui Geraldo Camargo Viana que “a

disciplina legal da familia, no estagio atual da civilizagdo, vem procurando

* “Reconhecimento de paternidade e seus efeitos”, Rio de Janeiro, Forense, 1997.
A posicao da mulher no direito vigente e no projetado”. “Estudos de Direito Civil”, Sdo Paulo,
RT, 1979.



enfocar o casal, nocdo que esta, gradativamente, sobrepondo-se a de
conjuges, insuficiente para abarcar todas as entidades familiares.”.

Mesmo ante a constatacdo de que grassa o
conservadorismo  nos nossos  Legislativo e  Judiciario, sendo,
inquestionavelmente, o casamento, ainda, privilegiado em confronto com os
outros meios de unido e de constituicdo da familia (bastando, para tanto,
comparar o numero de artigos dedicados ao casamento e a uniao estavel no
Cédigo Civil e os direitos que vem sendo dados, nos julgados, a vilva e a ex-
mulher, em comparagcdo com 0s reconhecidos a companheira, em situagdes
assemelhadas), a verdade € que “o concubinato € hoje uma realidade social,

econdmica e juridica, que a lei ndo consegue mais desconhecer.”.

A familia e o casamento passam por um processo de
“civilizacao”, de “privatizacdo”, afastando-se do poder de intervencéo do Estado
para conquistarem forma livre, de acordo com interesses individuais e

soberanos.

A familia, todavia, “por mais livre que seja, e que
tenha existéncia natural, reclama o regramento do complexo de direitos e
deveres, que dela nasce, para que, ao lado dos sentimentos préprios da uniao
fatica, exista um clima de responsabilidade, indispensavel a seguranca dos

conviventes e de sua prole.”®.

N&o menos importantes foram as transformagdes

ocorridas no hoje chamado “poder parental”, 0 antes conhecido “patrio poder”.

Partindo do poder de vida e morte ostentado pelo
pater familias, do Direito Romano, passando pelo advento do cristianismo, que
o abranda, e por varias legislagdes, pelo mundo todo, que foram transformando
0 antigo carater egoistico e centrado na pessoa do chefe de familia em novo,

6 «

A familia”. “Temas Atuais de Direito Civil na Constituigdo Federal”, Sdo Paulo, RT, 2000.

! Sebastido José Roque. “Direito de Familia”. Icone, 1994, pag. 215.

8 Alvaro Villaga Azevedo. “Do concubinato ao casamento de fato”.Belém, CEJUP, 1986, pag.
13.



assistencial e protetivo do menor, chegamos, hoje, a evolucao final, em que o

“poder” transmutou-se em “dever”®.

Pontes de Miranda, ja em 1947, no seu “Tratado de
direito privado”, ensinava que “o patrio poder moderno é o conjunto de direitos
concedidos ao pai ou a prépria mae, a fim de que, gracas a eles, possa melhor
desempenhar a sua missao de guardar, defender e educar os filhos, formando-

os e robustecendo-os para a sociedade e a vida.”*°.

Esse enfoque vem, na atualidade, renovado e
reforgado pela novel Carta Constitucional e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8069/90) que, em seu art. 4°, reza que “é dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentacao, a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a

dignidade, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.”.

Assim, o sistema organizacional e a hierarquia da
familia foram profundamente alterados, para ndo dizer definitivamente
rompidos, sendo seguro e relevante afirmar, na esteira do pensamento de
Orlando Gomes, terem dado lugar a uma nova alianca, fundada sobre o

sentimento de mutuo afeto.

Restara aos ordenamentos juridicos procederem as
adequacoes necessarias para regulamentar e proteger direitos e deveres
advindos dessas relacoes.

® Laurent. “Principles du Droit Civil frangais”. 32 ed. Bruxelas, Bruylant-Christophe & Cia., vol. 4,
pag. 350.
1932 od., Rio de Janeiro, Max Limonad, 1947, vol. 9, pag. 71.



2 — FAMILIA E PATRIO PODER/PODER PARENTAL: CONCEITO E
CONTEUDO

Encontramos a origem da palavra “familia” no latim,
onde famuli correspondia ao grupo de escravos € servigais sob o poder de um

pater familias.

A entdo designada “familia” romana tinha carater
predominantemente patrimonial e religioso, ligado aos interesses de

perpetuacao do poder do pater familias.

Com o ocaso do império romano e a disseminacao
da cultura crista, as idéias de poder de vida e morte do chefe de familia sao,
gradativamente, suavizadas e substituidas por novas, cada vez mais préximas
das nocbes de assisténcia e protecdo, que passariam a ocupar lugar de

destaque no conceito de familia.

Palavra de inumeros sentidos, encontramos na
doutrina, igualmente, um sem numero de definigbes para “familia”, dependendo
do enfoque que o estudioso tenha deixado predominar na elaboracdo do

conceito.

De todos, o mais comum e conhecido é o que define
ser familia a célula-mae da sociedade. Essa célula, nos primérdios,
representava o nucleo econémico rural comandado por um chefe, marcada, no
periodo medieval, por uma melhor organizacdo e integragdo internas, mas
ainda muito presente o carater econémico do agrupamento, somente a partir do
século XIX ocorrendo maiores modificacbes que a trariam mais proxima do
conceito moderno, permeado por carater assistencial e protetivo, como ja antes
dito.

Tirados os liames biolégicos que identificam o grupo

familiar — sexualidade, reproducao e hereditariedade, resta ao Direito ocupar-se



dele tendo em conta a conjuncdo de pessoas ligadas por casamento, unido,
filiacao, parentesco ou afinidade.

A respeito, oportuna a licio dos Mazeaud,
esclarecendo que o legislador ndo deve se ocupar da familia tendo em conta
as relagdes naturais que a informam, mas sim as sociais predominantes, por
isso, definindo-a como “o agrupamento formado pelas pessoas que, em razao
de seus vinculos de parentesco ou sua qualidade de cOnjuges, estao
subsumidas a mesma comunidade de vida (art. 215, do Codigo Civil) e onde os
cbnjuges assumem conjuntamente a direcdo moral e material (art. 213, do
Cadigo Civil).”"".

Mme. Andrée Michel aponta definicao socioldgica da
familia, “um subsistema social que, em funcédo do desenvolvimento historico e
social, da classe social e da conjuntura econémica, preenche certas fungoes e
adota uma certa estrutura.”’?, definicdo essa que mais e mais se aproxima,

hoje, da juridica moderna.

Os nossos cédigos civis, de regra, nao trataram
nenhum deles de conceituar familia, nem mesmo o atual, a par do debate
sempre existente sobre 0 assunto, a evidéncia tendo o legislador entendido que
a tarefa foi desincumbida de forma suficiente pelos constituintes, no art. 226 e
seus paragrafos, da Carta Magna.

Embora Uteis para o histérico e compreensdao da
evolugéo do instituto, os conceitos anteriores da novel Carta constitucional, que
tratam da “familia legitima”, j& ndo mais se aplicam, como as classicas
definicoes de Clovis Bevilaqua e Orlando Gomes que apontavam unicamente o
grupo formado sob o casamento como aquele apto a ostentar a denominacéo
de familia.

" Mazeaud, Mazeaud et Chabas, “Lecons”, 72 ed., Paris, Montchrestien, titulo | e II, pag. 6 — “le
groupement formé par les personnes qui en raison de leurs liens de parenté ou de leur qualité
d’époux, sont soumises a la méme communauté de vie (art. 251 Code Civil) et dont les époux
assurent ensemble la direction morale et matérielle (art. 213, Code Civil).”.

12 Apud Francois Boulanger, “Droit civil de la famille”, 22 ed., tomo |, pagina 1.



O eminente jurista San Tiago Dantas, abracando a
corrente socioldgica, antes citada, dita que “a familia € um grupo social que os
socidlogos estudam, sempre que discorrem sobre o Estado, a tribo, o cla, a
patria, enfim todos esses aglomerados humanos nos quais se descobre um
laco coesivo de relativa permanéncia e aquela consciéncia de unidade que um
sociélogo chamou de a ‘consciéncia de nés’.”'®, ao que se acrescentaria de, de
forma coerente, ser a familia, assim, “um sistema funcional que estabelece,
pelas experiéncias vivenciadas, uma coesdao mais sentida do que suscetivel de

ser imposta.”'*.

Para efeito de analise, temos a antiga familia
“legitima”, atualmente melhor chamada familia “matrimonial”, alicercada no
casamento, como ainda agora € encontrada no Codigo Civil Francés, tendo por
origem o Codigo de Napoledo, inspiragcdes do nosso antigo Cédigo Civil

Brasileiro.

Somam-se a essa a familia concubinaria, ou familia
natural, até recentemente tratada a margem dos direitos assegurados a familia
matrimonial, e que veio a firmar-se, em nosso pais, no advento da ultima
constituicdo; a familia monoparental, igualmente chamada familia unilateral,
sede de inumeras controvérsias, pois seria a negacao da familia natural (em
sentido lato), também acolhida pela atual constituicdo brasileira; e, finalmente,

a familia homossexual, decorrente da unido civil homéloga.

Vale citar a recentissima decisdo do STF, na ADIN
n® 4.277 e ADPF n? 132, que, ao interpretar o artigo 1.723 do Cddigo Civil,
reconheceu a “uniao continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar, compreendida esta como sinénimo perfeito de
familia, tendo o mesmo regramento e consequéncia da unido estavel

heteroafetiva.

'3 |In “Direitos de familia e das sucessdes”, 22 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1991, pag. 3 e segs.
* Mario de Aguiar Moura, “Concubinato”, 162 ed., Rio de Janeiro, Aide, 1985, pag. 10.



Verifica-se que o conceito de familia ganhou novos
contornos no Judiciario brasileiro, a titulo de exemplo, podemos citar decisao
oriunda do STJ, conforme segue abaixo:

“as unides afetivas plurimas, multiplas, simultaneas e
paralelas tém ornado o cenario fatico dos processos
de familia, com os mais inusitados arranjos, entre
eles, aqueles em que um sujeito direciona seu afeto
para um, dois, ou mais outros sujeitos, formando
nucleos distintos e concomitantes, muitas vezes
colidentes em seus interesses. Ao analisar as lides
que apresentam paralelismo afetivo, deve o Juiz,
atento as peculiaridades multifacetadas
apresentadas em cada caso, decidir com base na
dignidade da pessoas humana, na solidariedade, na
afetividade, na busca da felicidade, na liberdade, na
igualdade, bem assim com redobrada atencdo ao
primado da monogamia, com os pés fincados no
Principio da Eticidade “ (STJ, REsp n? 1157273-RN;
Rel. Min. Nancy Andrighi; 32 Turma; publicado em
07/06/2010)

De qualquer sorte, ao se falar de familia desde logo
nos vém a mente as funcbes de procriacdo e educagao da prole; porém,
langando-se novo olhar a ela, poderemos, modernamente, vislumbrar outras
fungbes, como as do crescimento material, espiritual e moral dos individuos
dela integrantes, bem como do alcance das sempre almejadas saude, paz e
felicidade, pois é no seio de grupos bem estruturados que sao criadas as
condi¢des ideais para a perfeita formacéao da pessoa humana.

Em meio a tantas e diferentes luzes que emergem
do prisma conceitual do instituto, vale repetir a observacdo de Rui Geraldo
Camargo Viana, dizendo que “‘como se vé, tal qual esfinge, permanece a
familia como conceito indecifrado pelo Direito. A nossa legislacdo seguiu o



modelo francés, disciplinando os institutos que compde a familia, sem

apreendé-la em um texto legislativo tnico.”*®.
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