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RESUMO

Diante das grandes discussdes em torno do Direito de Familia,
nucleo da sociedade, diante da grande importancia dada ao tema individualismo na
modernidade e de uma possivel relacdo entre estes dois temas afirmando que
haveria o surgimento de novas formas familiares baseadas em mudangas fundadas
no Individualismo, uma analise profunda e com olhos juridicos e sociais se faz
imprescindivel.

Palavras chaves: Familia. Evolugdo. Individualismo.
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INTRODUGCAO

A principio, o objetivo do trabalho académico é pesquisar sobre as
alteragbes na sociedade e no Ordenamento Juridico relacionados ao direito de
familia, com base numa possivel evolucdo desta instituicdo baseada na Liberdade e

no Individualismo.

Sendo assim, primeiramente serdo abordados aspectos
relacionados aos modelos tidos como tradicionais de familia, sob uma visdo n&o
cientifica, mas sim com base em dados do senso comum e conceitos de

doutrinadores do ramo do Direito de Familia.

Essa abordagem é extremamente necessaria para delimitar com a
maior precisdo possivel, através dos aparatos que possuimos, quais sao os modelos
e conceitos considerados como os tradicionais no ramo das relagdes familiares, pois
a partir destes € que poderemos perceber se ha ou nao interferéncia nestes modelos

ao longo do tempo.

Entretanto, € necessario observarmos o outro ponto desta
transformacao, isto é, também sera imprescindivel abordar como estes conceitos
sdo vistos hoje, depois de terem “nascidos” na sociedade e introduzidos no
Ordenamento Juridico pela constitucionalizagcao dos Institutos do Direito de Familia,
pois sera necessaria uma comparacgao para se demonstrar o caminho historico que

tais conceitos percorreram.

Por fim, quanto aos conceitos, sera analisada se ocorreu uma
evolugao e o nascimento de novos modelos familiares na sociedade ou se modelos
familiares marginalizados pela sociedade foram se destacando e sendo cada vez

mas comum nesta mesma sociedade.

E a partir deste trabalho de descricao € que sera possivel um exame
mais detalhado e profundo quanto a incidéncia do Principio da Liberdade e do

Individualismo nas concep¢des modernas de familia e no seu desenvolvimento.
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Assim, esta pesquisa se propde a analisar se o ordenamento juridico
esta comportando novas formas de instituicdo familiar por realmente serem novas ou

por estas, agora, se destacarem numa sociedade com outras bases culturais.
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1. CONCEITO PATRIARCAL DE FAMiLle VERSUS CONCEITOS
MODERNOS DE FAMILIA; ADEQUACAO DO ORDENAMENTO
JURIDICO E NAO ALTERACOES DE CONCEITOS JURIDICOS.

Para iniciar o tratamento do assunto, é interessante apresentar um
panorama do que ja foi ou € considerado familia, numa analise com base na
percepgdo do senso-comum, e, posteriormente, o ordenamento juridico que cerca

este conceito, aprofundando-se numa analise um tanto mais juridica do aspecto.

Entretanto, definir familia € algo dificil, principalmente diante da
pluralidade do que socialmente se manifesta e pode ser considerado como familia.
Fonseca (2004, p. 10) diz que nao conceituaria familia “porque esta se modificou e
continua se modificando extraordinariamente nos ultimos anos”, mas que isso, entre
outros fatores, ndo impede “que tenhamos uma nogao, ainda que ténue, do que

representa a familia para o Direito”.

Ja Lobo (2004, p. 01-02) afirma que “a familia ndo se resumia a
constituida pelo casamento, ainda antes da Constituicdo, pois nao estavam
delimitados pelo modelo legal, entendido como um entre outros”, fazendo referencia

a psicologia, sociologia, psicanalise e antropologia, dentre outros saberes.

O conceito considerado como antigo, muitas vezes denominado
como tradicional ou patriarcal, pode ser definido como aquele que agrupava uma
gama de pessoas. A definicao apresentada por Farias (2004, p. 22) nao é explicita,
mas se pode notar os qualificadores que este apresenta como “hierarquizado,

patriarcal, matrimonializado, impessoal e, necessariamente, heterossexual.”.

A esta pode-se acrescentar a definicdo de Caio Mario Pereira (2006,
p. 19): “Durante séculos, fora ela um organismo extenso e hierarquizado; mas sob a

influéncia da lei da evolugao, retraiu-se, para se limitar aos pais e filhos”.

Neste ponto nota-se como era a estrutura interna da familia, pois era

um “organismo extenso e hierarquizado”. A partir destes dois pontos pode-se
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analisar as primeiras transformagdées no conceito familiar tradicional. Primeiro,
observa-se uma transformag¢do quanto ao “seu” qualificador “extenso”. Na época da
colonizagédo brasileira pelos portugueses, e durante muitas décadas, as familias
viviam em grandes casas e com uma grande quantidade de pessoas. (PEREIRA, C.,
2006, p. 19).

‘Familia” representava os parentes mais velhos que estivessem
vivos e os descendentes masculinos, com suas conjugues, filhos e filhas e os
descendentes femininos que fossem solteiros ou que estivessem vilvas e sem
filhos.

E importante analisar o motivo de se determinar que s&o
descendentes masculinos, solteiros ou casados, e apenas as descendentes solteiras
ou viuvas, pois as mulheres casadas largavam seus pais € maes para irem para a
casa de seus maridos e a familia deste, visto que normalmente continuava a viver
com seus pais, avos, em sintese, com seus antecedentes paternos. Além disso,
nessas familias, qualquer parente que estivesse sem local para viver, uma tia que
perdera a familia ou um irmdo da avd que ja néo teria para onde ir, poderia fazer

parte da familia e seriam considerados como tal sem nenhuma ressalva a se fazer.

No outro ponto, se tem o qualificador “hierarquizado”. Tal
qualificador demonstra como ¢é forte a estrutura interna das familias neste modelo,
onde ha uma hierarquia complexa e que se concentra nas maos dos homens,
prioritariamente, sendo estes os chefes de familia. Tal hierarquia era de extrema
evidéncia e ndo havia contestacdo ou sobreposicdo a esta, pois era culturalmente
aceita e nesta impregnada, tanto que o poder familiar, a gerencia da familia, esteve

nas maos dos homens até poucos anos atras.

Por outro lado, o modelo de familia moderno traz qualificadores
antagobnicos a extenso e hierarquizado, como os qualificadores restrito e igualitario,
em sua grande maioria, pois, “sem duvida, hoje a familia € nucleo descentralizado,
igualitario, democratico e, ndo necessariamente heterossexual.” (FARIAS, 2004, p.
23). Lébo (2008, p. 02) afirma ainda “a rigida estrutura hierarquica foi substituida

pela coordenagao e comunhao de interesses e de vida.”
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Assim, nesta esteira pode-se citar Venosa (2002, p. 15), para quem
‘o Direito Civil moderno apresenta uma definicdo mais restrita, considerando
membros da familia as pessoas unidas por relagdo conjugal ou de parentesco.”, isto
€, a estrutura interna da familia moderna é completamente diferente da familia

tradicional, sendo menos extensa nos seus componentes.

E importante notar que nesta definicdo apresentada por Venosa
(2002, p. 15) ha um detalhe que merece uma analise: “pessoas unidas por relagao
conjugal ou de parentesco.” Primeiro, nota-se que o conjunto de pessoas que
formam a familia moderna é representado apenas, de forma geral e inicialmente,
pelo pai, mae, isto é, relagao conjugal, e filhos, relacdo de parentesco, ndo incluindo
os ascendentes dos pais e descentes dos filhos, no sentido estrito do conceito de

familia atual.

Esta relagéo conjugal ja inclui a Uniao Estavel como uma forma de
familia e revela, diante do parentesco, a falta de necessidade da celebracdo do
casamento para institui-la. Nesse sentido, cita-se o artigo 1.723, do Cdédigo Civil,
reconhece “como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o

objetivo de constituicdo de familia.”

Quanto a falta de necessidade do casamento civil ou religioso para a
constituicdo da familia é interessante analisar este aspecto, visto que o casamento
era de extrema importancia para o conceito de familia, nas Constituicées do inicio do

Século passado.

Para ilustrar tal situagao, cita-se a constituicdo dos Estados Unidos
do Brasil de 1937 que reproduz em seu art. 124 o texto do art. 144 da Constituigcao
da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934, acrescentando apenas uma
consideragdao quanto aos encargos, dizendo que “A familia, constituida pelo
casamento indissoluvel, esta sob a protecdo do Estado.”, acrescentando que “as
familias numerosas serdo atribuidas compensagdes na proporgcdo dos seus

encargos.”
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Falava-se, entdo, num sentido estrito de familia, uma vez que,
poderiam também ser concebida se formada s6 por irmdos ou s por pais ou
monoparental, ndo sendo necessaria a presenca de todos 0s seus componentes
ideais (pai, mae e filho), nem ha uma exclusao arbitraria de ascendentes, quando
existentes. Isto é, o fato de a familia ser um organismo mais restrito nos tempos
atuais nao impede que muitas familias sejam compostas apenas por irmaos, outras

possuem os seus ascendentes na familia nucleo, entre outros casos.

Venosa (2002, p. 17) ainda afirma que “o conceito de familia foi de
uma entidade ampla e hierarquizada, retraindo-se hoje.” Assim, ndo resta duvida
desta primeira transformacgao que existiu no conceito de familia: um enxugamento
que proporcionou uma modificagdo na estrutura quanto a hierarquizacdo desta
instituicdo. Se numa empresa uma mudanca de estrutura transforma sensivelmente
todo o resto, em uma instituicdo base da sociedade, as consequéncias foram muitas,

como bem observa Cristiano Chaves de Farias (2004, p. xiii):

Desde que a familia deixou de ser, essencialmente, um nucleo
econdmico e de reproducdo, e passou a ser o espaco do amor, do
companheirismo e do afeto, todos os elementos da organizagéo
juridica da familia ficaram profundamente alterados.

A citacdo nao pode ser deixada de lado visto que apresenta um
olhar um tanto romantizado da situacédo, colocando a familia como o nucleo de
reprodugdo, no aspecto humano, e econémico, centro de todo o desenvolvimento

econdmico da sociedade.

De outro lado, o autor coloca que este nucleo passou a ser baseado
no amor, no companheirismo e no afeto, aspectos que numa primeira impressao se
tornam incompativeis com uma possivel analise do individualismo, visto que estes
nao permitiiam um companheirismo, desde que este fosse do interesse do
individuo, mas isso sera devidamente tratado. O importante neste momento é

perceber que para este autor uma transformacgao ocorreu.

Retornando ao conceito apresentado anteriormente em que a familia
“foi de uma entidade ampla e hierarquizada, retraindo-se hoje”, ndo se pode deixar

de comentar o fato de nesta “nova” definicdo aparecer o adjetivo “hierarquizada”
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apenas para o conceito de familia anterior em detrimento dos atuais moldes de
estruturas familiares, que ndo comportariam tal caracteristica. (VENOSA, 2002, p.
17).

Chaves (2004, p. 23) acrescenta ainda que, “sem duvida, hoje a
familia é nucleo descentralizado, igualitario, democratico e, ndo necessariamente
heterossexual.” Este € o ponto onde a suposta evolugdo dos conceitos de familia

podera estar (escondidamente) embasada, assunto que sera analisado adiante.

Quanto ao ‘“igualitario”, é importante refletir um pouco mais e o
momento é apropriado. A principio, quando se trata de contrapor igualitario com
hierarquizado, pode-se pressupor de inicio que as novas formas familiares nao
possuem hierarquia. Mas até que ponto isto pode ser realmente verdade? Um ponto

a ser bem analisado neste discurso.

Para acrescentar mais um olhar, um dos atuais conceitos de familia,
de acordo com Caio Mario Pereira (2006, p. 19) é “o conjunto de pessoas unidas
pelos lagos do casamento e da filiagdo.” Ou seja, a familia, para tal doutrinador, é
constituida por pessoas que se casam ou que se tem parentesco, nao

necessariamente tenha que se ter relagdo sanguinea, ja que nao especificou.

Igualmente como Caio Mario Pereira (2006), Venosa (2002, p. 17)
afirma que a instituicdo familiar hoje se retraiu, “fundamentalmente, para o ambito
quase exclusivo de pais e filhos menores, que vivem no mesmo lar.” Entretanto,
quanto a este ultimo, ja se ressalta que ndo necessariamente deve se entender,
hoje, familia apenas como Pai, Mae e filho. Alguns desses elementos podem faltar e

outros podem ser acrescentados continuando a compor a instituicao familiar.

Em suma, o modelo tradicional seria uma familia extensa,
comportando um gama de componentes, e extremamente hierarquizada, nao
aceitando alteragdes drasticas em seu organograma. De outro lado, a familia dita
moderna seria menor, resumida, porém baseada no afeto, amor e companheirismo

entre os seus componentes.



16

1.1 Quanto ao Ordenamento Juridico e sua analise.

Quanto as mudancas no Ordenamento Juridico, deixando um pouco
de lado a analise da instituicdo na sociedade, tem-se a possibilidade de se ser mais
detalhista no assunto. E por ser um meio material de analise, o fato de apresentar
novas formas familiares ou trazer algumas modificacbes, acarreta alguns
pensamentos e observagdes no sentido de uma possivel “crise” da familia nesta

sociedade atual.

Entretanto, este ndo é a realidade, como bem escreve Caio Mario
Pereira (2006, p. 5) que admite ser a crise “mais aparente que real, pois 0 que se
observa é a mutacdo dos conceitos basicos, estruturando o organismo familias a

moda do tempo.” Venosa acrescenta ainda (2006, p. 2):

Cada época vive um complexo de regras que lhe sao préprias. Nao
desprezam o passado, nao rompem com as tradi¢des, mas modelam
ou disciplinam os fatos humanos segundo as injungdes do seu
momento histdrico.

Em outras palavras, a familia ndo entrou em uma crise, apenas fez o
direito acompanhar as mudancas de uma sociedade, que como tal, esta em
constante movimento e alteragcdes. Neste mesmo sentido, pode-se citar Mauss
(2008, p. 60), ao dissertar sobre trocas e contratos de outras sociedades. O autor
apresenta que “diversos temas — regras e idéias — estdo contidos nesse tipo de
direito e de economia”, isto é, se esta envoltos de uma série de regras e principios,

por vezes historicos, ndo podendo ser excluido nenhum desses de uma analise.

Dumont (1983, p. 13) acrescenta ainda que “ndo existe fato
socioldgico independente da referéncia a sociedade global em questdo”, sendo
necessaria uma analise que permita a complexidade desta sociedade global da qual

se estuda o fato especifico.

Destarte, o tempo mudou e com ele varias formas de organizagao de
familia também vieram, sendo “criadas”, ou melhor, afirma-se que ultrapassaram a
penumbra que as cobria, e, assim, algumas foram acrescentadas em nosso

ordenamento juridico.
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Assim, conclui-se e se observa que “mutacbes causadas por toda
uma fenomenologia complexa, determinando transformagdes conceituais extremas”
(PEREIRA, C., 2006, p. 2) ocorreram em nossa sociedade. Ressaltando que estas
mutacoes faticas e conceituais ndo necessariamente sao evolucdes ou criacdes de

novas formas de familia, como sera abordado apropriadamente adiante.

Desta forma, Venosa (2002, p. 20) traz uma possivel causa para a
mudanga fatica, como, por exemplo, “a desatencdo e o desgaste das religibes
tradicionais” interferirem na modificacdo das estruturas familiares, sendo um dos

fatos, deste emaranhado complexo, que surgiu efeito.

A religido tradicional a que o autor se refere, com toda a certeza, é a
cristd, que possui uma de suas bases na familia, denominada tradicional ou padréo,

visto que traz em si uma forte definicdo de familia com a “Sagrada Familia”.

Venosa (2002, p. 18) expbe da seguinte maneira esta relagao: “os
membros da familia antiga eram unidos por vinculo mais poderoso que o

nascimento: a religido doméstica e o culto aos antepassados.”

Entretanto, ainda se faz necessario acrescentar que, por outro lado,
ainda é o casamento e a filiagao, sendo ela genética ou nao, o “centro gravitador do
direito de familia” tendo ocorrido apenas uma modificacdo na estrutura interna desta
célula central da sociedade, modificando, consequentemente, a finalidade de sua
organizagado, ndo ocasionando nenhuma “crise” na instituicdo. (VENOSA, 2002, p.
16).

A familia continua sendo constituida por pessoas que se chamam de
pais, esposas e maridos, e de filhos. Ocorrendo uma modificagdo no que tange aos

seus elos de relacionamento e como se organizam internamente.

Assim, “o casamento ainda guarda posigdo de proeminéncia
socioldgica e juridica em nosso meio” (VENOSA, 2002, p. 36), sendo de extrema

relevancia para a formagao do nucleo da sociedade, e consequentemente, desta.
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Para iniciar uma analise da “evolucao” do Ordenamento Juridico,
seria interessante analisar as principais Constituicdes Brasileiras que, como carta

magna que sao, regeram os demais ramos do direito nacional.

No entanto, tendo se em conta que este trabalho ndo visa a analise
do ordenamento como objetivo fim, mas apenas como meio, ndo se faz necessario
delongar, basta analisar o inicio do século, as mudangas substanciais e a

Constituicao que hoje esta vigente.

A analise, portanto, sera iniciada pela Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil de 1934, afinal esta “dedica todo um capitulo a familia,
aparecendo pela primeira vez a referéncia expressa a protecao especial do Estado,

que sera repetida nas constituicdes subseqiientes.” (LOBO, 2008, p. 06).

O capitulo destinado a familia trata quase que exclusivamente do
casamento, por aquela ter relagdo existencial em fungao deste. O art. 144 fala sobre
a familia, e casamento, e os demais artigos dispde sobre como sera a habilitagdo e

outros procedimentos.

O art. 144 dispbe que “a familia, constituida pelo casamento
indissoluvel, esta sob a protegao especial do Estado”, sendo assim, apenas define
“familia” como a que existe, Unica e exclusivamente, através do casamento. Apos

esta associagao, o capitulo sobre Familia passa a analisar o casamento.

Pode-se observar que, na CF de 1934, a familia era basicamente
constituida através do casamento, sendo este indissoluvel e tendo a protecao
estatal. Tal protegdo comprova o grau de importancia que a familia, relacionado ao

casamento, possuiam para o Estado brasileiro.

A constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, como ja
comentado anteriormente, reproduz em seu art. 124 o texto do art. 144 de 1934,
acrescentando apenas uma consideragdo quanto aos encargos, dizendo que “A

familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta sob a protegcdo do Estado” e
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que “as familias numerosas serao atribuidas compensacgdes na propor¢ao dos seus

encargos.”

Entretanto, no art. 125, observa-se o primeiro direito e dever dos

pais, a educacéao dos filhos:

Art. 125 — A educacao integral da prole é o primeiro dever e o direito
natural dos pais. O Estado ndo sera estranho a esse dever, de
maneira principal ou subsididria, para facilitar a sua execug¢do ou
suprir as deficiéncias e lacunas da educagao particular.

O Estado, neste caso, apenas interferira na deficiéncia da educagao
particular, ndo sendo sua obrigagdo primeira a disponibilizagdo da educagao a todas

as criangas.

No art. 126 consta a nova equiparagédo entre os filhos legitimos ou
nao, desaparecendo a antiga diferenciagdo, por definir que “aos filhos naturais,
facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurara igualdade com os legitimos,
extensivos aqueles os direitos e deveres que em relagdo a estes incumbem aos

pais”.

Este ponto é de extrema importancia para a analise do direito de

familia, como detecta Sérgio Pereira (2004, p. 52), visto que:

Consagrar a igualdade de filiagdo € inculcar responsabilidade social.
Saberédo os que pretendem manter relagdes extraconjugais que
responderdo por suas iniciativas, em diversos planos, em vez de se
ocultarem atras de pautas normativas discriminatérias aos filhos
ilegitimos.

Além disso, tal igualdade era “pressuposto” para uma possivel
igualdade entre os filhos bioldgicos e os filhos adotivos, ja que a base para a esta
diferenca, que em muitos casos era apenas juridica, € a mesma para a antiga
diferenga entre os filhos legitimos e ilegitimos, realgando o afeto, o amor e o respeito

nas relagdes. (PEREIRA, S., 2004).

E importante notar que ao longo dos anos os avancos cientificos

terao fortes consequéncias nas estruturas familiares da sociedade, como em todos
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os demais setores desta. Entretanto, Cristiano Farias afirma que “com a evolugao do
conhecimento cientifico, a reproducéo ficou desatrelada do ato sexual’ e, “com isto,
as relacbes de paternidade, maternidade, filiacdo deixaram de estar,

necessariamente, vinculadas aos lagos bioldgicos.”

Assim, diante dessas alteracbes, a sociedade incorporaria tais
modificagdes realgando os lagos familiares e fazendo “surgir no ordenamento

juridico brasileiro a expresséo parentalidade socioafetiva.” (FARIAS, 2004, p. xiii).

Antes de continuar, € importante ressaltar que essa afirmacgao de
que a reproducao esta desatrelada do ato sexual € um tanto forgcosa ou até mesmo
superficial.

Os avancos cientificos sao importantes para o desenvolvimento da
sociedade, também tendo seus reflexos no desenvolvimento da familia, mas néo se
pode afirmar que o ato sexual ndo seja mais o caminho da reproducdo humana,

visto que a grande maioria ainda segue este naturalmente.

O que talvez possa ser dito, de acordo com o senso comum, € que
hoje ndo se tem no ato sexual o caminho exclusivo para a reprodugéo, visto que nao

s6 o conhecimento cientifico, como a adogéo, sdo caminhos opcionais.

Assim, resumindo a analise, na Constituicdo, autoritaria, de 1937 “a
educacado surge como dever dos pais, os filhos naturais sdo equiparados aos
legitimos e o Estado assume a tutela das criangas em caso de abandono dos pais.”
(LOBO, 2008, p. 06).

Apos a Constituicdo de 37, o Pais possuiu a Constituicdo de 1946,
que nao sera analisada neste trabalho, a de 1967, analisada brevemente, e, por fim,

a Constituicdo Federal de 1988.

Sobre o casamento, a Constituicdo de 1967 dispdée o0 mesmo que as
demais constituicdes, afirmando que "a familia é constituida pelo casamento e tera
direito a protecdo dos Poderes Publicos”. Acrescentando ainda, em seu paragrafo

1°, que “O casamento € indissoluvel”.
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Apesar de apenas repetir o texto legal de outras Constituigdes, é
necessario analisar tal Constituicdo, pois em sua vigéncia que ocorreram uma das

maiores transformagdes no campo do Direito Familiar.

Em 1969 foi promulgada a emenda constitucional n° 01, vulgarmente
denominada de Constituicdo de 1969, por modificar estruturalmente a de 1967.
Entretanto, a redacao do artigo 167 se manteve, ocorrendo uma modificacdo na
numeracao do artigo passando a ser o de numero 175, continuando a afirmar, no
caput, que “a familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecido dos

Poderes Publicos” e, no § 1°, que “o casamento € indissoluvel”.

No entanto, o interessante desta analise € que durante a vigéncia
desta constituicdo também foi promulgada a Emenda Constitucional n°® 09 de 1977
que criou, claro que apenas juridicamente falando, a figura do Divércio no Brasil,

sendo seguida da Lei do Divorcio datada do mesmo ano.
A Emenda constitucional n°® 09 de 1977 dispunha da seguinte forma:

Art. 1° O § 1° do artigo 175 da Constituicdo Federal passa a vigorar
com a seguinte redacéo:

Art. 175 -1[...].

§ 1° - O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos
expressos em lei, desde que haja prévia separacéo judicial por mais
de trés anos.

Art. 2° A separacdo, de que trata o § 1° do artigo 175 da
Constituicao, podera ser de fato, devidamente comprovada em Juizo,
e pelo prazo de cinco anos, se for anterior a data desta emenda.

Desta forma, o art. 175 da Constituigdo ganhou nova redagao:

Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e tera direito a
protecao dos Poderes Publicos.
o s .

§ 1° - O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos
expressos em lei, desde que haja prévia separacgéao judicial por mais
de trés anos; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 9. de
1977)

Para muitos doutrinadores e juristas do direito de familia, a
legalizagado do divorcio foi um grande passo para toda a alteragdo que ocorreu na

Constituicdo de 1988 e no Cdédigo Civil de 2002. Afinal, entende-se que “O principio


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm#art175�1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc09-77.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc09-77.htm
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de insolubilidade do casamento foi vencido pelo principio basilar do Direito, que € a
liberdade dos sujeitos” (FARIAS, 2004, p. xiii), pois a sociedade ja nao aceitava mais

nao poder decidir seu futuro.

Ademais, “facilitar a obtencdo do divorcio € aceitar que sé tem
sentido e veracidade a unido entre duas pessoas enquanto impregnada de amor e
respeito” ja que “manter unides forgadas € incentivar e cultivar a destruicdo mental e
moral do ser humano.” (PEREIRA, S., 2004, p. 55).

Ja em outro momento histérico e diante da lei do divorcio e das
modificagdes explicitas na sociedade, ocorreu a promulgagdo da Constituicdo de
1988, uma das mais expressivas no campo da familia, como observa Paulo Lébo
(2008, p. 04):

A constituicdo do Estado Social de 1988 foi a que mais interveio nas
relacdes familiares e a que mais as libertou. Consumou-se a redugao
ou mesmo eliminacdo, ao menos no plano juridico, do elemento
despético existente no seio da familia, no Brasil.

O autor Sérgio Gischkow Pereira (2004, p. 09), quanto a relevancia
da Constituicdo de 1988 para o Direito de Familia e seus reflexos, afirma que “o
direito de familia brasileiro, com a Constituicao Federal de 1988, ainda que

tardamente, sofreu grandes e boas modificagbes”

Para uma analise adequada, mesmo que breve, € necessario
entender sobre quais os fundamentos juridicos de todas as alteragdes

constitucionais que ocorreram entre as Constituicdes de 1967 e a de 1988.

A sociedade, nestes 22 anos que separamos regramentos legais
citados, se alterou drasticamente, em virtude de mudangas econémicas, como o
grande avango econdmico do pais, cientificas, como citado, culturais e,

principalmente, politico.

Deixando o plano politico de lado, cita-se Paulo Lobo (2008, p. 05)
que afirma quais sdo as novas bases para a familia na Constituicido de 1988,

conforme transcricdo abaixo:
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O consenso, a solidariedade, o respeito a dignidade das pessoas que
a integram sdo os fundamentos dessa imensa mudanga
paradigmatica que inspiraram o marco regulatério estampado nos
arts. 226 a 230 da Constituicdo de 1988.

O “consenso, a solidariedade, o respeito a dignidade das pessoas”,
além do principio da liberdade, ndo mencionada neste trecho acima, serdo base de
fundamentacao de praticamente todas as alteragdes no campo do direito de familia,

sendo ele constitucional ou infraconstitucional.

O mesmo autor (2004, p. 01) afirma que “o pluralismo das entidades
familiares” é “uma das mais importantes inovacdes da Constituicao brasileira,” como

sera analisado a diante.

Diante de toda esta explanacao preliminar, a Constituicdo de 1988
dispbe sobre a familia da seguinte maneira, caput do art. 226: “A familia, base da

sociedade, tem especial prote¢cdo do Estado”

Nota-se que ndo ha mais a expressa constituicdo da familia com
base no casamento. A relacido estreita e exclusiva entre as duas instituicbes se
desfaz e observa-se a existéncia de duas instituigdes singulares, que por vezes se

relacionam, mas nao sendo uma condi¢cao de existéncia para a outra.

Isto porque “de fato, o legislador constituinte apenas normatizou o
que ja representava a realidade de milhares de familias brasileiras, reconhecendo
que a familia € um fato natural, e o casamento, uma solenidade, uma convengao
social” e que este “conceito trazido no caput do artigo 226 € plural e indeterminado,

firmando verdadeira clausula geral de inclusao”. (FARIAS, 2004, p. 25).

Paulo L6ébo (2008, p. 05-06) observa ainda que, diante das
constituicbes de outros paises, que pouco afirmariam sobre a familia, deixando tais

disposi¢des para leis infraconstitucionais, a Constituicdo Federal foi diferente:

A Constituicdo brasileira inovou, reconhecendo ndo apenas a
entidade matrimonialiazada, mas outras duas explicitamente (unido
estavel e entidade monoparental), além de permitir a interpretagédo
extensiva, de modo a incluir as demais entidades implicitas.
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Acrescenta ainda (LOBO, 2004, p. 06):

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformacgao, no
tocante ao ambito de vigéncia da tutela constitucional a familia. Nao
ha qualquer referencia a determinado tipo de familia, como ocorreu
com as constituicdes brasileiras anteriores. Ao suprimir a locugao
“consituida pelo casamento” (art. 175 da Constituicdo de 1967-69),
sem substitui-la por qualquer outra, pés sob tutela constitucional “a
familia”, ou seja, qualquer familia.

Isto é, para o autor o art. 226 da CF de 1988 abarcaria toda e
qualquer familia a partir do momento quem que ndo vincula mais o casamento a
existéncia da instituicao familiar diante do Ordenamento Juridico brasileiro, visto que
antes a CF tinha como finalidade “reprimir ou inibir as familias ‘ilicitas’, desse modo
consideradas todas aquelas que néo estivessem compreendidas no modelo unico
(casamento), em torno do qual o direito de familia se organizou”. (LOBO, 2004, p.
06).

Entretanto, o mesmo autor reconhece que (2004, p. 03-04):

A interpretacdo dominante do art. 226 da Constituicdo, entre os
civilistas, € no sentido de tutelar apenas os trés tipos de entidades
familiares, explicitando previstos, configurando numerus clausus.
Este entendimento é encontrado tanto entre os “antigos” civilistas
guanto entre os “novos” civilistas, ainda que estes deplorem a norma
de clausura que teria deixado de fora os demais tipos reais.

Retornando a questdo da desvinculagdo entre o casamento e a
instituicdo familiar, com a alteracéo no artigo base do Direito de Familia, a extingado
dessa unidade entre casamento e familia possibilitou novas de formas familiares,

juridicas, se tornam possiveis para o Ordenamento Juridico.

A primeira expressdo desta modificacdo € o reconhecimento da
Unido Estavel, de acordo com o § 3° do art. 226, afirmando que “para efeito da
protecao do Estado, é reconhecida a uniao estavel entre o homem e a mulher como

entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”.

Esta é a expressdo maxima de que nao se faria mais necessario a

existéncia do casamento para que a instituicdo familiar existisse e gozasse dos
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mesmos direitos que as instituicdes familiares oriundas do casamento civil ou

religioso.

Outra unidade familiar que passou a ter protecdo constitucional é a
familia monoparental, que pode ser formada por qualquer um dos pais e um
descendente, seja ele bioldgico ou ndo, pois ndo existe mais esta diferenciacéo para
fins de Direito de Familia, com base no § 4° que “entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes”.

Entretanto, Cristiano Farias e Paulo Lébo entendem que essas
expressdes familiares contidas no texto constitucional ndo sao numerus clausus,
devendo ser a interpretacdo expansiva a qualquer outra forma familiar que cumpra

0s requisitos propostos, visto que, na voz de Paulo Lébo (2008, p. 05-06):

A Constituicdo brasileira inovou, reconhecendo ndo apenas a
entidade matrimonialiazada, mas outras duas explicitamente (unido
estavel e entidade monoparental), além de permitir a interpretagcéo
extensiva, de modo a incluir as demais entidades implicitas

Vale acrescentar que entende-se uma possivel “exclusdo das outras
formas de entidades familiares ndo esta na Constituicdo, mas na interpretagao,
porque realiza recoberta de absoluto preconceito” (FARIAS, 2004, p. 24; LOBO,
2008) e isto muito por se tentar interpretar de acordo com o pensamento do

legislador e n&o diante das transformacdes da sociedade.

O autor Sérgio Pereira (2004, p. 12) reflete sobre o tema entendendo
que nao se pode parar a legislagdo na vontade originaria do legislador sem analisar

a modificagdo no objeto ao qual a lei ira se aplicar, a sociedade:

As pautas normativas nao podem permanecer mumificadas,
cristalizadas, mortas, sepultadas em uma pretensa volicio legislativa,
muitas vezes antigas, retrégrada ou dirigida a acontecimentos
radicalmente modificados pela vertiginosa rapidez e multiplicidade
das variacdes em todos os setores da atividade humana.

Desta forma, os autores Paulo Lobo (2008) e Cristiano Farias (2004)

impulsionam a interpretagcdo extensiva, abarcando qualquer outro tipo de familia,
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claro que ndo uma interpretacéo livre, como Sérgio Pereira (2004, p. 14) adverte
dizendo que nao sustenta “o erro de que o juiz va substituir e apagar o legislador”,

apenas que se deve dar vida ao direito, ja que este “néo se revela so pela lei.”

Entretanto, o autor Sérgio Pereira (2004) adverte quanto a uma
interpretacdo por analogia em casos onde o legislador € expresso e ndo omisso.
Assim, € importante ressaltar que o posicionamento dos autores Paulo Lobo (2008)
e Cristiano Farias (2009), por exemplo, ndo é unanime entre os doutrinadores do
direito de familia, visto que muitos aplicam a interpretagao “numerus clausus” no que
tange aos tipos de familia abarcados pela Constituicdo Federal de 1988,
considerando que, por exemplo, a unido estavel seria reconhecida apenas para os

casais heterossexuais.

Resumindo a analise constitucional nas palavras de Cristiano Farias
(2004, p. 23):

Assim, passaram a receber protecdo estatal, como reza o art. 226,
da Constituicdo Federal, a familia originada através do casamento,
bem como a decorrente de unido estavel e, ainda, a familia
monoparental, isto é, a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

Quanto a lei especifica, no caso o Cddigo Civil, na promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, o vigente era o de 1916, extremamente retrogado
para a sociedade daquela época. A Constituicdo Federal de 1988, como ja
explicitado na andlise acima, trouxe transformacdes intensas a esfera constitucional

e, consequentemente, a esfera do Direito Civil.

Desta forma, “a doutrina e jurisprudéncia, esta mais ainda, souberam
recepcionar as transformacgdes, tendo como revogado varios dispositivos do codigo
Civil de 1916 e de leis relacionadas ao direito civil’, como nos informa Sérgio Pereira
(2004, p. 09; 31), acrescentando que “tardiamente, vém as leis prever situagdes ja

desbravadas e equacionadas pelos juizes e tribunais”.
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A analise sera no mesmo sentido do efetuado quanto das
Constituigdes Federais, abarcando os aspectos mais importantes para o desenrolar

do direito de familia.

Quanto a paridade entre os cbnjugues, o cédigo de 1916 trouxe
alteracdes em relagao aos regimes das Ordenacdes, que permitia aos homens total
controle sobre a mulher e suas atividades na sociedade e na esfera juridica.
Entretanto, estas alteragbes foram apenas até um conjunto de restrigbes que ainda
deixava a mulher com incapacidade relativa, alterado pelo Estatuto da Mulher
Casada em 1962. (PEREIRA, S., 2004; SAMPAIO, 1995).

Outro ponto, ja comentado anteriormente, é a igualdade na filiagao
bioldgica e entre esta e os filhos adotivos, situagdes que tiveram uma modificagao
gradual. A classificagdo antiga de filhos, usada no cdédigo (legitimos, legitimados e
ilegitimos — naturais e espurios) “foi derrubada desde 1988, pois € total a igualdade
juridica entre os filhos”, ndo excluindo a igualdade dos filhos adotivos, ja que a
“Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 227, §6°, igualou todos os filhos,
incluindo os adotivos.” (PEREIRA, S., 2004, p. 66).

Assim, a Constituicado Federal de 1988 “eliminou a classificacdo até
entdo existente entre os filhos, o que importa reconhecer ndo mais existir a classe
correspondente a filho natural“ (SAMPAIO, 1995, p. 09), além de a expressao filhos
ilegitimos ser “hoje proibida em documentos oficiais”. (PEREIRA, S., 2004, p. 65).

Por outro lado, apesar do Cddigo Civil de 1916 possui dispositivos
contrarios, o concubinato e a unido estavel tiveram seu reconhecimento e protegao
diante do trabalho jurisprudencial brasileiro, ultrapassando o legislativo da época,
que aos poucos foi identificando direitos aos companheiros e aos concubinos.
(PEREIRA, S., 2004)

O Cddigo Civil de 1916, quando entrou em vigor, nem imaginava a
necessidade que a sociedade teria de uma solugao para o divorcio dos cdnjuges.

Entretanto, a lei do divorcio, durante a vigéncia do cédigo de 16, foi sancionada e
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alterou tais dispositivos, além da lei de introdugédo do codigo, facilitando a separagéo
civil. (PEREIRA, S., 2004; SAMPAIO, 1995).

Quanto ao atual Codigo Civil de 2002, o Sérgio Pereira (2004, p. 09;
p. 70) alega que “o novo Cddigo Civil, como nédo podia deixar de ser, buscou se
compatibilizar com a Constituicdo Federal”, mas, na visdo do autor, “ainda contém
falhas sérias”, como, por exemplo, “as regras discriminatorias violentas em matéria
sucessoria”, o que para o autor “é o maior erro do Cdodigo Civil de 2002, em todo seu
conjunto (ndo so6 no direito de familia)”. Com o Cddigo Civil de 2002, este “eliminou
total e completamente, sem nenhuma excecao, qualquer diferenca juridica entre os
cbnjuges. Nao sobrou norma que inferiorizasse homem e mulher”, além de, “em
obediéncia a CF, tratou os filhos com igualdade.” (PEREIRA, S., 2004, p. 64; 67).

Sendo assim, a chefia da sociedade conjugal, anteriormente definida
como do homem, teria suas agdes juridicamente perfeita se for exercitada por
ambos os cOnjuges, sendo esta sociedade uma comunh&o plena de vida, com base
em igualdades de deveres e direitos. Entende-se ainda que a chefia de familia nem
mais existe, ndo existindo a “cabeca-do-casal’, e sim vontade mutuas. (FONSECA,
2004; SAMPAIO, 1995).

Antonio Fonseca (2004) expde que essa antiga superioridade ou nao
do homem ou da mulher dentro do casamento seria muito mais de natureza

socioldgica e cultural, do que juridica.

Além disso, o Codigo Civil de 2002 facilitou ainda mais a separagao
e o divorcio, e as suas consequéncias, como a prestacado alimenticia e a divisdo de
bens. (FONSECA, 2004; PEREIRA, S., 2004).

Um assunto extremamente novo nos Codigos Civis sdo as
“procriagdes artificiais”, 0 que seria a raz&o para as regras serem “muito escassas e
que quase nada resolvem.” (PEREIRA, S., 2004, p. 77).

Diante de toda uma andlise Constitucional atual, e

consequentemente, de todo o aparato juridico especifico ao Direito de Familia, “a
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entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social fundado,
essencialmente, por lagos de afetividade, pois a outra conclusao ndo se pode chegar
a luz do texto constitucional.” (FARIAS, 2004, p. 32).
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2. TEORIAS DA MODERNIDADE FAMILIAR

E importante notar que, atualmente, quando se fala sobre algum
tema relacionado ao Direto de Familia, o que mais se lembra, se escreve, se
preocupa e se discute € em relagcado a paternidade socio-afetiva, onde a afinidade
das pessoas se sobressai em relagdo aos lagos sanguineos e aos lagos juridicos
existentes. (LOBO, 2008).

Os lagos sanguineos, unido bioldgica entre maes e (ou) pais e filhos,
€ uma das estruturas sociais que une e forma familias, sendo esta a base do modelo
tido como referencial neste trabalho - o chamado modelo patriarcal - que,
nitidamente, se sobressaiu ao longo dos séculos na sociedade em detrimento de
outros modelos que sempre existiram. (FARIAS, 2004; PEREIRA, S., 2004).

Durante varios séculos, pai e mae nao foram vistos como aqueles
que criam os filhos, ja que esses ndo possuem esta obrigacdo. Antigamente os
criados cuidavam das criangas e, posteriormente, os proprios internatos. Mas eram
considerados pais aqueles que deram material genético, sangue para os filhos, nao
medindo palavras para definir. Pais seriam aqueles que dao vida a criancga,
entretanto, vida ndo sendo compreendida como alimentacdo e moradia, mas vida

biolégica proveniente de gametas e genes.

Nosso senso comum e as historias desta época nao nos deixam
perder de vista este fenbmeno. Varios filhos de escravos e de empregados da casa
foram criados como se de “sangue azul’ fossem, mas até certo momento e

situacdes, pois em outras, ja assim ndo o eram.

Sérgio Pereira e Chaves de Farias (2004, p. xiii) observa uma das
possiveis causas do florescimento da paternidade sécio-afetiva, a inexisténcia de
relagdo obvia entre a reproducdo e o ato sexual, conforme se observa na citacéo

abaixo:
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Com a evolugdo do conhecimento cientifico, a reproducao ficou
desatrelada do ato sexual. Com isto, as relagbes de paternidade,
maternidade, filiagdo deixaram de estar, necessariamente,
vinculadas aos lagos biologicos e a compreensdo desta nova
realidade fez surgir no ordenamento juridico brasileiro a expressao
parentalidade socioafetiva.

Quanto a afirmacao desta exclusiva relagao entre o ato sexual e a

reproducao, ja forma feitas observagdes anteriores que ndo devem ser esquecidas.

Nao se pode deixar de comentar também que, até a Constituicdo
Federal de 1988, os filhos adotivos, isto €, aqueles que nao possuem vinculo de
sangue com 0S seus pais, ndo possuiam 0s mesmos direitos que o0s irmaos que
possuiam vinculo sanguineo com os pais, isso quanto a heranga e outros aspectos.
(PEREIRA, S., 2004).

Entretanto, o tempo passou e o modelo referencial patriarcal ja ha
algum tempo desapareceu, ndao por completo, da maioria dos moldes familiares
modernos aceitos pela sociedade, mas persistiu em estar presente no nosso
ordenamento em detrimento de outros modelos familiares, sendo ainda, considerado

por muitas pessoas, como a forma utdpica a se chegar.

Isto €, o molde patriarcal ndo pertence, teoricamente, aos moldes
considerados como modernos, como da nova era do Direito de Familia. Isto
teoricamente, pois nao deixou de existir nem de ser o modelo ideal de familia, para o
senso comum, mas nao o sendo para os doutrinadores da area. (LOBO, 2008;
PEREIRA, S., 2004).

E importante notar que ndo se esta, em momento nenhum, querendo
defender qual o modelo mais certo ou mais apropriado para a sociedade em que se
vive. Este trabalho pretende se ater a uma observacao fatica e uma analise destas

em relagao ao Ordenamento Juridico ao qual se submete.

Esta analise fatica, que corrobora tal verificacao explicitada acima, é
observada de forma geral por todos os integrantes da sociedade, sendo uma
constatacdo do senso comum de qualquer pessoa que viva nesta sociedade e que

possui um pouco de conhecimento historico sobre a sociedade que nos antecedeu.
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Hoje, a sociedade ocidental parece nos dizer, ou realmente nos diz, que surgiram

“modelos familiares novos”.

Assim, olhando pelo podlo juridico, através da introdugdo no
Ordenamento Juridico pela Constituicdo de 1988 e a constitucionalizagcdo dos
institutos do Direito Civil, a igualdade juridica entre os cénjugues foi realmente
evidenciada no Sistema Juridico Brasileiro, fato importantissimo e preliminar para a
introducdo de novos conceitos neste mesmo Ordenamento. (FARIAS, 2004;
PEREIRA, S., 2004).

Esclarece-se que a locugao “evidenciada” para a igualdade entre os
cbnjugues se deve ao fato do Principio da igualdade entre 0 homem e a mulher
sempre estar presente nas legislagbes desde a época do império, apesar de néo
prover substancialmente modificagdo alguma na sociedade, sendo alcangada numa
evolugao lenta. Mas diante da modificagéo na razdo da familia, sobreposta no amor,
a inferioridade da mulher ndo seria mais possivel, ndo havendo mais fundamento
para a diferenga entre direitos e deveres dos cénjugues. (MACIEL, 1997; PEREIRA,
S., 2004).

A evolucao dos Direitos da Crianga € outro aspecto imprescindivel
no desenvolvimento destas questdes. Um ser, que por séculos foi coisificado e
tratado como um animal, sendo considerado como detentor de no minimo direitos
como estes, tese que foi base do processo de Mary Ellen de Nova York em 1876,
passa a ter direitos inalienaveis e sera protegido dos seus proprios pais, caso seja

necessario.

Quanto aos Direitos da Crianga, no ambito internacional, nota-se que
este sofre uma tipificacdo a partir da Convencao de Genebra em 1924, que propde
uma maior observacao a Crianca e ao Adolescente, posteriormente aparece na
Declaracao Universal dos Direitos do Homem e na Declaragédo Universal do Direito
da Crianca, em 1959, entre outros, sendo todos um tanto tardios se pensarmos que

os Direitos das Criancas n&o completaram ainda 100 anos. (PEREIRA, S., 2004).
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O Brasil, por outro lado, é visto como exemplo na area de protegao a
crianga, ndo em questdo de avango destes Direitos, ja que isto ndo pode ser
mensurado, mas no sentido de ser pioneiro na protecdo das Criangas, visto que em
1927 ja se tinha o Cddigo Melo Matos. Ressalta-se que este ultimo possuia o
objetivo apenas de retirar as criangas das ruas, visando a protegao da sociedade e

nao, prioritariamente, a da criancga.

Por outro angulo, a grande maioria destas alteragbes juridicas
ocorreram por interferéncia, e pressao, da prépria sociedade, que ja admitia,
parcialmente, a elevacdo da mulher ao patamar representativo que os homens
possuiam. (PEREIRA, S., 2004).

Desta forma, n&do haveria, assim, uma inovagao da Constituicdo,
mas apenas uma internalizagdo de fatos e conceitos ja manifestados na sociedade.
Até porque, se nao fosse algo que ja ocorresse na sociedade, uma mera introdugao
nao mudaria toda a estrutura intrinseca, nuclear, da sociedade, como é a igualdade

entre homens e mulheres.

Esta internalizacdo da igualdade da mulher pela Constituigdo
Federal se faz imprescindivel ndo sé para o “surgimento” de novos modelos
familiares, mas para a possibilidade desses modelos se desenvolverem plenamente

€ nao serem movimentos marginalizados.

Esta necessidade apontada no paragrafo acima se faz pelo fato de
muito se modificar, quando da igualdade entre o homem e a mulher, a base do
modelo referencial de familia em destaque, onde o homem representava todo o

poder da familia, sem igualdade a sua conjugue. (PEREIRA, S., 2004).

Assim explicita Venosa (2002, p. 23) dizendo que “O casamento,
segundo os canones, era a pedra fundamental, ordenado e comandado pelo

marido”.

Deixando assim este “poder patriarcal”’, que essencialmente esteve

nas maos dos homens, se entende que ocorra o “surgimento” de modelos familiares
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antes descartados pela sociedade, de forma geral, e pelo Ordenamento Juridico.
(LOBO, 2008; PEREIRA, S., 2004).

Com a quebra desta necessidade do comando da casa pelo homem,
todo o arcabougo que assegurava o modelo referencial de familia pode ser

substituido sem nenhuma dificuldade.

Consequentemente, os modelos familiares, antes descartados
perante o ordenamento, também possuiram a possibilidade de serem incorporados a
ele e, hoje, de acordo com a interpretagdo abordada, possuem, em sua grande

maioria, um aparato juridico para se sustentarem.

Sendo assim, estas transformacgdes sao refletidas nas palavras de
Fachin (1999, p. 293), onde a “familia ndo era mais uma unica definicdo no plano

das relagbes sociais; agora passa a ndo mais sé-lo, também no Direito”.

Desta forma, o que ja era plural na sociedade de fato, mesmo que
nao vista e aceita por aqueles que a compunham, passa a ser plural na sociedade

do Ordenamento Juridico.

Tal acréscimo ao Ordenamento Juridico traz consequéncias antes
nao vistas e sentidas. Mas estas sao frutos de mudangas bruscas na sociedade,
como no ordenamento, ou nao? Pelo senso comum, sim. Mas isso é algo a se

responder um pouco mais adiante.

Entretanto, também é de conhecimento geral que € impossivel que
a codificagdo, a positivacdo dos fatos da sociedade, consiga abarcar todas as
formas de instituicbes familiares criadas por esta, o que sempre faz com que

algumas “nao existam”, juridicamente falando.

Toda a sociedade €& composta por entrelagadas e complexas
manifestacbes sociais, de fatos produzidos por esta sociedade, em que as
instituigdes juridicas sdo apenas uma das partes deste emaranhado de situagdes

que Marcel Mauss (2008, p. 55) chama de “fendbmenos sociais totais”:
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Nestes fendmenos sociais totais, como propomos chamar-lhes,
exprimem-se ao mesmo tempo e de uma so vez todas as espécies
de instituigdes: religiosas, juridicas e morais — e estas politicas e
familiares ao mesmo tempo; econémicas — e estas supdem formas
particulares da producgéo e do consumo, ou antes, da prestagao e da
distribuicdo; sem contar os fenOmenos estéticos a que estes factos
vao dar e os fenbmenos morfolégicos que manifestam estas
instituicdes.
Notério entédo se faz perceber como a sociedade estda em movimento
e que nao ha a possibilidade da instituigdo juridica acompanhar todo o desenrolar de

uma sociedade dindmica e aberta a toda e qualquer mudanca.

Assim, na tentativa de melhor explicitar e resguardar a sociedade,
“‘paulatinamente, o legislador foi vencendo barreiras e resisténcias, atribuindo
direitos a filhos ilegitimos e tornando a mulher plenamente capaz.” (VENOSA, 2002,
p. 28)

Mesmo assim, ndo sera possivel, em momento nenhum da histéria
da sociedade, o Ordenamento Juridico desta abarcar toda a sua estrutura complexa,
ainda mais quando se esta falando do seu ambito social-familiar, o nucleo de toda a
sociedade, como bem afirma o art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, pois “A

familia, base da sociedade, tem especial prote¢cao do Estado”.

O homem €& um ser social, como afirma Dumont (1983, p. 41),
“‘Platédo e Aristoteles, depois de Socrates, souberam reconhecer que o homem é
essencialmente um ser social’”, e, assim, suas transformacbes ocorrem e

apresentam suas consequéncias nesta mesma sociedade.

Para varios autores, estas mudancgas elencadas anteriormente séo

evolucdes e este é o aspecto imprescindivel para a analise deste trabalho.

Assim, para melhor analisar, pode-se citar Caio Mario (2006, p. 19),
alegando que “Durante séculos, fora ela um organismo extenso e hierarquizado;

mas sob a influéncia da lei da evolucéo, retraiu-se, para se limitar aos pais e filhos.”

Nota-se que, além de fornecer dois qualificadores para o conceito de

familia moderna, o autor indica que “sob influéncia da lei da evolugdo” as
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caracteristicas deste conceito se modificaram ao longo do tempo. (PEREIRA, C.,
2006, p. 19).

Quanto ao vocabulo “evolugédo”, que o doutrinador emprega quando
fala das mudangas ocorridas nos conceitos de Familia e na sua inser¢dao no

Ordenamento Juridico, deve-se fazer algumas observagdes.

Antes disso, para demonstrar que tal idéia ndo esta presente apenas
de passagem para o doutrinador, pode-se acrescentar que para este “a evolugao
juridica, como evolugao social que é, ndo admite retrocesso”. (PEREIRA, C., 2006,
p. 15).

O autor Antonio Fonseca (2004, p. 09; 10) expressa também que “o
coédigo de 2002 permite-nos afirmar que estamos diante de um novo Direito de
Familia,” entendendo que ocorreu uma adaptacéo perante a CF de 1988 ou com a
incorporagdes de clausula gerais que permitiriam a atividade jurisdicional criar.
Acrescenta ainda, que nao conceituaria familia “porque esta se modificou e continua

se modificando extraordinariamente nos ultimos anos”.

Ao falar da instituicdo familiar, antes impregnada da necessidade do
casamento civil, afirma ainda que “ndo se desconhece a mudanga substancial
sofrida nos relacionamentos amorosos nos ultimos tempos” e que “chegou a dizer-se
que o casamento estava falido como instituicdo, porque diminuiram os tradicionais
namoros e noivados”. (FONSECA, 2004, p. 13).

Cristiano Farias (2004, p. xiv) expde que “todas essas modificacoes
interferindo no modus familiae chegaram ao século XXI trazendo para o Direito de
Familia a incorporacao definitiva do afeto como valor juridico”, isto €, para o autor

também ha uma modificagédo n direito de familia ao longo da historia da humanidade.

Paulo Lobo (2004, p. 21) afirma que seria necessaria uma

renovacao nos modelos familiares:

A pluralidade, dindmica e complexidade dos movimentos sociais
(multifacetarios) contemporaneos trazem consigo, por obvio, a
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necessidade de renovagcdo dos modelos familiares até entdo
existentes.

Diante dessa, suposta necessidade, observa-se que o autor diz ser
necessaria uma renovacdo de modelos familiares, fazendo “nascer”, se assim pode

ser dito, novos modelos familiares, dando a entender que ocorreu uma criagao.

Assim, observa-se que, para tais autores, haveria sim uma evolugéo,
uma transformagdo nos conceitos, e, para alguns, até uma criagdo de novos
conceitos juridicos e nos moldes familiares faticos. Além disso, considera-se que as
instituicbes familiares e os atuais conceitos juridicos sdo consequéncias de uma
evolugdo da humanidade na histéria. (FONSECA, 2004; LOBO, 2004; PEREIRA, C.,
2006).

Iremos nos centrar na interpretacdo do uso comum da palavra
‘evolugao” para concluir este assunto. Desta forma, nota-se que esta palavra é
sempre carregada de uma conotagdo de melhoria, avango, progresso. Sendo a

transformacao de algo para melhor ou o surgimento de formas novas e avancadas.

Entretanto, quando ndo se deseja esta conotacéo a palavra, o autor
deveria especificar o0 que diz para nao ser interpretado de acordo com o0 senso-

comum das palavras usadas.

Desta forma, ndao havendo nenhuma observagao ao vocabulo, pode
sim ser interpretado como se desejasse dizer que existe uma “evolugéao”, no sentido
de melhoria, de mudanga. E através destas suposi¢bes, muitos chegam a
observacao de que haveria, portanto, “novas” formas de estruturas familiares, sendo
estas menos rigidas e hierarquicas, mais voltadas para o afeto entre as pessoas que

compoes este nucleo familiar.

Tal analise se estende aos demais vocabulos usados pelos autores,
como renovagao, novo direito de familia e mudanca substancial, visto que todos
querem demonstrar que ocorreu uma modificagdo por existirem novos modelos

familiares.



38

Além disso, esta “suposta evolugcado” pode ser atribuida a presenca
do individualismo na sociedade e na familia, seja ele fruto da liberdade ou né&o,

sendo este o objetivo central de anélise do presente trabalho. (MACHADO, 2001).

Entretanto, como que se deu realmente esta modificacdo nos
moldes e qual o papel dos principios iluministas, em especial o individualismo,
dentro destas alteracbes? Houve realmente uma evolugao, uma modificagao fatica?
E uma modificagdo nos conceitos juridicos e seus objetos? Esta modificagao, fatica

e juridica, possui relagdo com o individualismo?

Sendo assim, pensa-se sobre as modificagdes praticas que estas
relacbes familiares trazem, como, por exemplo, a possivel falta de hierarquia e
autoridade presumida dentro de alguns dos moldes familiares da sociedade ditos

como modernos.

Esta sensacdo de falta de hierarquia é acarretada principalmente
pela auséncia de elementos que constituiam o modelo patriarcal e que permitiam a
inferéncia de hierarquia de imediato. (PEREIRA, C., 2006; VENOSA, 2002).

Anteriormente, a nocdo de hierarquia que a crianga primeiro tinha
contato era em relagao aos seus pais, que detinham o poder de educacgao, criagcao e

responsabilidades em relagao aos seus filhos.

Junto com esta hierarquia advinha o afeto e a relagcdo amorosa entre
os filhos e os pais, mas ndo era este o elo inicial, como observa Venosa (2002, p.
18), ja que “os membros da familia antiga eram unidos por vinculo mais poderoso

que o nascimento: a religido doméstica e o culto aos antepassados”.

Mas é necessario deixar claro que sempre houve afeto entre as
familias, ndo sendo regra geral nem a falta, como muitos entendem, exemplo Paulo
Lébo (2008) e Cristiano Chaves de Farias (2004), nem a totalidade das familias ndo

possuiam afeto.

A partir do momento que esta relagcdo nao necessariamente traz

uma hierarquia pré-constituida, a crianga poderia também ter dificuldades em
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identificar seus superiores, como para nos também fica complexo identificar de

imediato uma hierarquia nesta familia, mas este tema sera deixado de lado.

O que ¢é importante neste aspecto € que a paternidade soécio-afetiva
“‘nasce” em meio a estas mudangas. Tem-se uma valorizagao do afeto, onde o grupo
familiar se torna coeso em torno deste aspecto, como se vé em Nely Nascimento
(2008, p. 24) afrmando que a “importante orientagcdo teorica explicativa das
mudangas na instituicdo familia ao longo do século XX’ seria “o crescimento da

centralidade da légica do grupo familiar em torno do afeto”.

Diante disso, abre-se a possibilidade de tem-se a transformacéao da
“‘comunidade de sangue”, para a “comunidade do afeto”, para “o ninho afetivo” onde
0 amor € a base das relacdes entre os proprios pais e destes com os filhos.
(FACHIN, 1999; FARIAS, 2004).

Para corroborar esta analise, pode-se citar Cristiano Chaves de
Farias, a familia “passou a ser o espago do amor, do companheirismo e do afeto”
(2004, p. xiii), perde-se a rigidez objetiva anterior e ganha-se aspectos um

subjetivos.

Mas ao se falar de paternidade sdécio-afetiva, ndo se deve apenas
ver o afeto que liga os dois podlos da relagao filial, mas também ver como uma
necessidade para o desenvolvimento da crianga e que leva ao individuo “escolher”
com quem se identifica como pai ou mae, é a liberdade do individuo que sobressai

aos vinculos biolégicos.

E é neste aspecto que o individualismo se apresentava interessante,
pois muitos o véem como uma forma de livre escolha dentro de uma sociedade que
antigamente ja era pré-definida pelos seus lagos sanguineos, atingindo assim a

nogao de familia dentro de uma sociedade.
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2.1 Ha uma modernidade?

Iniciando a pesquisa académica, depara-se com a leitura de Lia
Machado (2001, p. 02) onde analisa frente a frente o dilema. O dilema proposto a

estudar era “a suposta oposigao entre o valor do individualismo e o valor da familia”

A autora afirma que “uma solugao légica e cOmoda € a de resolver o
impasse, dizendo que se trata agora de aumentar o espaco da ‘individualizacao nas
organizacgdes familiares” (MACHADO, 2001, p. 2).

Neste momento projeto de pesquisa tomaria uma diregdo um tanto
diferente da prevista inicialmente, pois o que ela apresenta como uma “suposta

oposigao” se tornara uma falsa suposigédo. (MACHADO, 2001, p. 2).

Entretanto, ndo tem como negar que o individualismo tem espaco na
transformacao da familia, mas este n&o € o unico fator e nem se trata de um inimigo
dos valores familiares. O individualismo produz efeitos nas formas familiares, nos
principios que pertencem a este instituto e aos valores que compéem a sua esfera.
(MACHADO, 2001).

Da mesma maneira, € notério que nao seria possivel que o
individualismo seja o unico ingrediente desta possivel modificacdo em relacéo as
estruturas familiares, além do que, suas normas também nao estdo apenas no
direito, mas possuem interferéncias que vao além do campo juridico, visto que € um
organismo ético. (PEREIRA, C., 2006).

Assim, ao analisar os modelos familiares existentes, a autora Lia
Machado tras a tona uma questdo essencial a pesquisa em questdo: avalia como
existe, desde sempre, os modelos familiares que foram abarcados pelo nosso

Ordenamento Juridico vigente.

O que ocorre € que a historia, principalmente por se estudar muitos
autores que falam mais de aspectos referentes a Europa, tomou por base os
modelos que se chama de modelo referencial, que na maioria das vezes é o
Patriarcal, que ja foi analisado. (MACHADO, 2001).
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Entretanto, assim é por serem excluidas das pesquisas as
diferengas existentes entre familias de classes diferentes e entre paises e culturas

diferentes:

Os intelectuais dos paises centrais do mundo ocidental talvez se
vejam, predominante e acriticamente, como um mundo homogéneo
“no que importa”, relegando-se as diversidades a “preferéncias ou
modalidades nacionais, locais ou de classes”, que nao séao
suficientes para colocar em risco as tendéncias gerais modernas
homogeneizadoras do mundo ocidental (MACHADO, 2001, p. 3)

O Socidlogo Louis Dumont (1983, p. 13), como ja explicitado acima,
diz que “nao existe fato socioldgico independente da referéncia a sociedade global

em questao”.

Sendo assim, observa-se que mesmo na época colonial ja haviam
modelos familiares como as “concubinagens e as familias monoparentais sao
presenga constantes em toda a época colonial, perdurando como ‘costume’
(MACHADO, 2001, p. 5).

Assim, tem-se que “o caminho nado é linear, continuo, de destino
certo e certamente melhor do que agora. Nao ha o que se falar em ‘evolugcao”
(NASCIMENTO, 2008, p. 25).

Por outro lado, o socidlogo citado acima traz uma outra tese, ndo

muito distantes e nem igual a esta:

Eis a minha tese, em termos aproximados: algo do individualismo
moderno esta presente nos primeiros cristdos e no mundo que os
cerca, mas ndo se trata exatamente do individualismo que nos é
familiar. Na realidade, a antiga forma e a nova estdo separadas por
uma transformacao tao radical e tdo complexa que foram precisos
nada menos de dezessete séculos de historia cristd para completa-
la, e talvez prossiga ainda em nossos dias. (DUMONT, 1983, p. 36)

O que é importante extrair deste trecho é que o sociélogo concorda
no aspecto de que nada foi inventado, apenas transformado. Nao tendo como nao
existir estas duas esferas, tidos como paradoxo, ao longo da histéria. Nao ha uma
evolucdo, mas uma transformacdo, neste caso substancial na composicido da

sociedade.
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Fica, assim, nitido que ndo se esta diante de moldes novos,

evoluidos e melhores que os anteriores, como para alguns autores seria claro.

Deste modo, as tendéncias contemporaneas nao podem sempre ser
analisadas como se fossem um caminho de via Unica que certamente chegara a
estes moldes. (MACHADO, 2001).

Diante disso, Machado (2001, p. 06) apresenta que durante todo o
tempo histérico existem dois codigos. O primeiro € “codigo relacional da honra” e o

outro é o “cédigo individualista™

A co-existéncia dos dois codigos, o relacional e o individualista, no
meu entender, atravessa assim toda a sociedade, constituindo
variedades de formas de articulagbes e de preeminéncia de um ou
outro codigo de acordo com as posigdes e situagdes de classe.

O primeiro é o “cddigo relacional da honra”, € o mais presente dentro

dos modelos tradicionais de familia e das instituigdes de uma forma geral.

Este codigo é visto pela autora como base em relagbes com
hierarquia e poder de género, sendo também responsavel pelas relagdes de

reciprocidade e responsabilidade que existe em uma sociedade.

Deste modo, dentro da familia, este cddigo tras a nocédo de

afetividade, co-responsabilidade e mutua assisténcia entre os envolvidos.

Diante das caracteristicas arroladas acima, nota-se que os atuais
modelos familiares possuem algumas dessas, como o afeto e a mutua assisténcia.
Entretanto, em relacdo ao conceito tradicional de familia, perde-se a hierarquia pré-
determinada. (PEREIRA, C., 2006).

O segundo é o individual, onde se tem uma autonomizagédo do
individuo, pelo qual este se desprende de seus valores relacionados a comunidade
social e se dessensibiliza quanto o seu semelhante. Ele se torna um ser capaz de se
bastar, mas que utiliza da familia como instrumento de servico ao individuo.
(MACHADO, 2001).
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Neste codigo também percebe-se a caracteristicas que se apresenta
nos modelos tidos tradicionais e nos modelos tidos como modernos. Tal presenca

advém da relagdo que ha entre os dois codigos citados. (MACHADO, 2001).

Tal relagédo existente entre estes dois cddigos cria uma tensao que
torna capaz a transformacgdo da sociedade, onde em cada momento e em cada
sociedade ha uma nova interagdo entre estes dois, permitindo novos moldes de

familias:

Com certeza estas tensdes estdo presentes no mundo ocidental
desenvolvido, constituindo possivelmente diferengas no interior das
tendéncias de formas familiares e dos valores dados a familia.
(MACHADO, 2001, p. 7)

Tanto é assim, que pode-se observar que o modelo relacional e
hierarquico (cédigo relacional) permaneceu na sociedade desde a época colonial e
esta relacionado com o processo que posteriormente deu origem a instituicdo e

construcdo de um modelo igualitario e individualista nas diferentes épocas.

Desta forma, € ao pensar esta tensdo que se possibilita analisar
estas diferentes formas de se organizar a instituicdo familia, visto que “o desafio
metodoldgico é pensar as diferentes modalidades de articulagdo e de preeminéncia
de um e de outro nos diferentes segmentos sociais e nas diferentes temporalidades”.
(MACHADO, 2001, p. 12).

E é nesta tensdo que terem-se bases para afirmar algo que o senso

comum teima em nos demonstrar erroneamente.

Essas descobertas feitas pela analise da tensdo sédo possiveis por
serem tais cddigos principios estruturadores das sociedades. E, assim, ndo estédo
presentes apenas nas instituicdes familiares, tendo seus efeitos presentes em todos
os ambientes da sociedade. (MACHADO, 2001).

Sendo assim, percebe-se que nao houve uma efetiva alteracdo das

estruturas familiares, como pensado inicialmente. Claro que existem transformacoes,
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mas n&o nos moldes que se pensava inicialmente e nem pelas relacdes de causas e

consequéncias que se imagina.

O que ocorreu é que estas estruturas familiares ja estavam
presentes na sociedade, em determinada classe e época, mas que nao faziam parte
do modelo referencial de familia da época, ndo sendo estas aceitas e nem
compartilhadas entre toda a populagéo.

Entretanto, estes moldes foram absorvidos pela sociedade e
passaram a ser 0 modelo familiar de uma grande maioria da populagao, deixando de
ser moldes excluidos e n&do adequados, diante dos olhos destas, para moldes

possiveis e passiveis de ser regulamentados pelos ordenamentos juridicos.

Desta maneira, ndo se pode mais considerar que ocorreu uma
evolugdo, na concepgao geral que € dada a palavra, ou que se perdeu a hierarquia
interna das estruturas familiares e, principalmente, que o individualismo & o uUnico e
exclusivo fator que altera todo o nucleo familiar, em seu aspecto tanto fatico quanto

o juridico.

Diante disso, delimita-se a pesquisa nesta tensio existente entre o
“codigo relacional” e o “codigo individualista®, onde pode-se perceber quais sdo as

reais mudancgas, as adequagdes que as tensdes vao propiciar ao tempo.

Além do que, ha que se analisar as razdes pelas quais o “cddigo
individualista” esta se sobressaindo em relagao ao "cddigo relacional”, visto que este
esta muito mais presente entre os modelos familiares que o ordenamento considera

e que também existem na sociedade que se vive.

Pode-se analisar como a sociedade se manifesta diante de uma
valoracao do afeto, mas de uma valoracdo do individuo como pessoa, aquele que
nao necessariamente precisa estar inserido dentro de uma instituicdo familiar

tradicional para ter suas necessidades basicas atendidas.

Neste ponto pode ser citada a questdo da responsabilidade civil do

pai que ndo cumpre com a “obrigacao” afetiva.
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Além disso, podera ser analisado como foi o decorrer da nossa
“apropriacao” destes modelos familiares, diversos do modelo referencial, e neste
ponto, poderemos demonstrar as diferengas entre os autores que tratam do assunto.
Pois ainda existem aqueles que acreditam que houve realmente uma evolucao

quanto os moldes familiares
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3. ANALISE DESTA SUPOSTA EVOLUGAO E SUA RELAGAO
COMO INDIVIDUALISMO.

Para iniciar a abordagem do tema deste trabalho, foram
apresentadas, inicialmente, as modificacbes que ocorreram no ordenamento e que,
supostamente, seriam reflexos de uma modificagdo na sociedade atual. Logo em
seguida, foram demonstrada as analises dos doutrinadores quanto a estas
alteracdes na sociedade e no Sistema Juridico e feito um contraponto a esta suposta

“evolucao”, para assim desenvolver uma reflexao sobre tal.

A grande questao a ser respondida nesta ultima parte é porque seria
tdo logica e cdmoda a relagédo entre a “evolugdo” da instituicdo familiar e o
individualismo e sera, assim, respondido. (MACHADO, 2001, p. 02).

Cada doutrinador do direito de familia traga possiveis causas para
as transformagdes ocorridas na instituicdo familiar ao longo dos anos. Cristiano
Farias diz que “todas essas mudancas na familia, trazidas pelos novos valores,
novos paradigmas, tem suas raizes ligadas diretamente as formas e modos de

producao econdmica.” (FARIAS, 2004, p. xiii).

Quando a esta mudanca econdmica, Cristiano Farias (2004, p. 22)

diz ainda que:

A transigdo da familia como unidade econdémica fundamental para
compreensao igualitaria, tende a promover o desenvolvimento da
personalidade de seus membros, reafirma uma nova fei¢do, agora
fundada no afeto e no amor.

Este desenvolvimento da personalidade de seus membros também
acarretara outras modificagdes, que serdao essenciais para que o “codigo
individualista” pude-se se sobressair e nao ser recriminado na sociedade.
(MACHADO, 2001)
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Ainda em relacdo a mudanga econdémica ocorrida, Sergio Pereira
(2004, p. 10) afirma que:

O direito de familia precisa se despatrimonializar cada vez mais e
nao pode se impregnar pelo pensamento econdmico dominante,
voltado apenas para o dinheiro e o lucro, para uma concorréncia e
uma competicao desenfreada.

Paulo Lobo (2008, p. 11) diz que essas transformagdes nas
instituicdes familiares podem estar relacionada a repersonalizagao das relagdes

civis, valorizando o sujeito e ndo o patriménio em questao:

Essas linhas de tendéncias enquandram-se no fenémeno juridico-
social denominado repersonalizagao das relagdes civis, que valoriza
o interesse da pessoa humana mais do que suas relacbes
patrimoniais.

Paulo Lébo (2004, p. 5) expressa ainda que muitas das modificagcbes
ocorridas na legislacdo ocorreram em funcao da dignidade e da liberdade humana,

nao podendo esta estar vinculada ao desejo do legislador:

Consulta a dignidade da pessoa humana a liberdade de escolher e
constituir a entidade familiar que melhor corresponda a sua
realizagao existencial. Nao pode o legislador definir qual a melhor e
mais adequada.

Afirma ainda que com estas modificagcbes no Ordenamento Juridico
‘retoma-se o itinerario da afirmacdo da pessoa humana como objetivo central do
direito” e que “essa centralidade na pessoa humana foi acentuada na modernidade
desde seu inicio”, ocorrendo a “restauragado da primazia da pessoa, nas relagbes de
familia, na garantia da realizagcao da afetividade” sendo esta “a condicéo primeira de
adequacao do direito a realidade” e considerado, assim, o individualismo uma das
grandes caracteristicas da modernidade. (LOBO, 2008, p. 11; 13).

Cristiano Farias (2004, p. 22-23), em relagcdo aos “antigos modelos

familiares”, afirma que:

Naquele ambiente  familia -  hierarquizado, patriarcal,
matrimonializado, impessoal e, necessariamente, heterossexual — os
interesses individuais cediam espago a manutengdo do vinculo
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conjugal, pois a desestruturacao familiar significava, em ultima
analise, a desestruturagao da propria sociedade.

Isto é, o individuo ndo possuia a liberdade de ter seus interesses
individuais como base de suas ag¢des, mas sim a vontade do legislador que impunha
a dissolugao do casamento e este como a unica forma por onde se podia existir uma
instituicdo familiar. E importante notar, que a sociedade também assim entendia, ndo

sendo uma obrigagao apenas juridica, mas também social e cultural.

Assim, o individuo deseja esta nao intervengao do Estado e deseja
que se privatize suas relagdes existenciais. Essa privatizagcao das relacdes pessoais
sao importantes para a analise, pois 0s seus argumentos sao baseados na
Liberdade e autonomia do individuo:

As demandas sdo, pois, de mais autonomia e liberdade e menos
intervengao estatal na vida privada, pois a legislagéo sobre a familia
foi, historicamenteA, mais cristalizadora de desigualdades e menos
emancipadora. (LOBO, 2008, p. 15).

Nesta mesma esteira, Paulo Lobo (2008, p. 15) afirma ainda que “a
repersolizagdo das relagdes juridicas de familia € um processo que avancga, notavel
em todos os povos ocidentais, revalorizando a dignidade humana, e tendo a pessoa

como centro da tutela juridica”.

Assim, a vontade de nao possuir interferéncia do Estado, da
legislagdo nao impor limites, mas proteger uma série de possibilidade, sdo baseados
nos discursos de liberdade, autonomia e dignidade da pessoa humana. (LOBO,
2008).

E é através desta alteracdo na sociedade que pode ser possivel a
aparicdo dessas “novas formas familiares”, que na verdade nada mais sdo que
formas familiares excluidas pela prépria sociedade e, consequentemente, pelo

ordenamento juridico.

Paulo Lébo (2008, p. 02) afirma claramente a presengca do

individualismo, no seu modo de ver, como uma das bases desta familia atual.
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A familia atual busca sua identificagao na solidariedade (art. 3, |, da
Constituicdo), como um dos fundamentos da afetividade, apds o
individualismo triunfante dos dois ultimos séculos, ainda que néao
retome o papel predominante que exerceu no mundo antigo.

Desta forma, neste momento, se faz necessario desenvolver um
pouco o conceito do Individualismo, visto que, atualmente, “torna-se um dos
principais temas de discussdo entre as ciéncias humanas e sociais da
modernidade.” (JARDIM, 2004, p. 01).

O individualismo € um conceito social, moral e politico, relacionado
intrinsecamente com a consequéncia da expressao de liberdade que todo individuo

buscou como Direito e o exerce diariamente.

Aposs o renascimento, pode se notar um grande incentivo na questao
da Liberdade e do desenvolvimento da crenga de um individuo socialmente

independente e capaz de tudo o que desejar.

Um conceito padrdo de Individualismo é apresentado por Louis
Dumont (1983, p. 37), onde “quando o individuo constitui o valor supremo, falo de
individualismo; no caso oposto, em que o valor se encontra na sociedade como um

todo, falo de holismo”, ja que trata do sentido estrito da palavra individualismo.

Como exemplo de individualismo, o Sociélogo Dumont (1983, p. 38)

apresenta o seguinte:

O renunciante basta-se a si mesmo, s6 se preocupa consigo mesmo.
O pensamento dele é semelhante ao do individuo moderno, mas com
uma diferenca essencial: nés vivemos no mundo social, ele fora
deste. Foi por isso que chamei ao renunciante indiano um “individuo-
fora-do-mundo”.

O autor analisa o individualismo tomando como base o cristianismo
e tendo este sempre como o pano de fundo de seu contexto e, assim, observa como

este se relacionou, difundiu e desenvolveu o individualismo.

E interessante notar que para Dumont (1983, p. 36) o individualismo

esta presente no cristianismo, mas de uma forma ainda nao familiar a nés, visto que
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“algo do individualismo moderno esta presente nos primeiros cristdos e no mundo

que os cerca, mas nao se trata exatamente do individualismo que nos é familiar”

A possivel comprovacdo deste individualismo presente no
cristianismo advém da premissa de que o homem cristdo possui a seguinte
concepgao fundamental: “O homem é um individuo-em-relagao-com-Deus, o que
significa, para nosso uso, individuo essencialmente fora-do-mundo.” (DUMONT,
1983, p. 37).

Além disso, o fato de todo ser humano ser filho de Deus e se
reunirem em Cristo transcende todo o mundo fatico e suas instituicdes, mesmo que
divinas, e que traz uma dualidade: estar no mundo, mas desvaloriza-lo, visto que é
prometido uma outra vida. Assim afirma Dumont (1983, p. 43): “E postulado um
dualismo, estabelece-se uma tenséo que é constitutiva do cristianismo e atravessara

toda a histéria.”
Acrescentando ainda:

A emancipag¢ao do individuo por uma transcendéncia pessoal, e a
unido de individuos-fora-do-mundo numa comunidade que caminha
na terra mas tem seu coragdo no céu, eis, talvez, uma formula
passavel, do cristianismo. (Dumont. 1983, p. 44).

Quanto a utilizagdo do renunciante indiano para sua analise,

acrescenta ainda:

Quaisquer que sejam as diferencas no conteudo das representagoes,
0 mesmo tipo sociolégico que encontramos na India - o individuo-
fora-do-mundo — esta inegavelmente presente o cristianismo e em
torno dele no comego de nossa era. (Dumont. 1983, p. 39).

Desta forma, o socibélogo vai analisando o desenvolvimento de toda

a sociedade ocidental baseando-se numa analise (quase que) extritamente religiosa.

Todo seu pensamento perpassa as origens do cristianismo e seus
ensinamentos, atravessa todos as reformas e os pensadores e fildsofos social-

politicos desenvolvendo o sua tese:
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Eis a minha tese, em termos aproximados: algo do individualismo
moderno esta presente nos primeiros cristdos € no mundo que os
cerca, mas nao se trata exatamente do individualismo que nos é
familiar. Na realidade, a antiga forma e a nova estdo separadas por
uma transformacgao tdo radical e tdo complexa que foram precisos
nada menos de dezessete séculos de historia crista para completa-
la, e talvez prossiga ainda em nossos dias. (DUMONT, 1983, p. 36)

Desta forma, a presenga do individualismo em nossa sociedade nao
seria algo novo, capaz de criar novas formas familiares em poucos séculos, mas sim

um meio de transformacao, como tantos outros aspectos da sociedade.

Diante desta pequena analise, pode se entender que para muitos o
individualismo seja a “causa” do nascimento de novas formas familias, mas isso por
estar intrinsecamente relacionado com a liberdade da pessoa humana, conceito hoje

utilizado para alimentar qualquer suspiro de existéncia de direito.

Apesar de ser nitida a prevaléncia do Principio da liberdade como
base para as altera¢gdes no direito de familia diante da possibilidade do “cédigo
individualista” ser notado e aceito na sociedade, desenvolvendo, assim, varios
outros aspectos, ndo se pode esquecer que o “codigo relacional da honra” nao foi
extinto da sociedade atual, como muitos autores tendem a entender. (MACHADO,
2001).

O autor Paulo Lobo (1988, p. 01) expressa que a instituicao familiar
patriarcal teria entrado em crise e que, por fim, teria ruido com o advento da CF de
1988:

A Familia Patriarcal, que a legislagdo civil brasileira tomou como
modelo, desde a coldnia, o império e durante boa parte do século
XX, entrou em crise, culminando com sua derrocada, no plano
juridico, pelos valores introduzidos na Constituicao de 1988.

Entretanto, o modelo familiar basico, o dito patriarcal, é ainda nitido
e existente na sociedade. As pessoas ainda querem se casar, ter filhos, acreditam
no ideal familiar de envelhecer juntos, entre outros aspectos do modelo familias
tradicional, originado do “cddigo relacional da honra”. Mas n&o sao mais vinculadas
apenas a este tipo de familia, reconhecendo os demais nucleos familiares, estes
relacionados ao “codigo individualista”. (MACHADO, 2001).
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Assim como o autor Paulo Lobo (2004, p. 07) diz que “os tipos de
entidades familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da Constituicdo s&o
meramente exemplificativos” por “serem os mais comuns”, assim também foi durante
séculos o Poder Patriarcal. Ndo se pode afirmar que este tenha desaparecido,

derrocado da existéncia.

Anteriormente, pelos olhos do senso comum, pode ser que a “nao
existéncia” no ordenamento juridico e no mundo de fato das formas de familias
atuais, sejam reflexos do cristianismo, ndo sé do catolicismo, quanto de outras

religides e de fatores diversos relativos a cultura do mundo ocidental.

Nao & impossivel que pela hierarquia, altamente deflorada pelo
direito do individuo ao Principio da Liberdade, advinha o afeto e a relagdo amorosa
entre os filhos e os pais, mas n&o era este o elo inicial, como observa Venosa (2002,
p. 18), ja que “os membros da familia antiga eram unidos por vinculo mais poderoso

que o nascimento: a religido doméstica e o culto aos antepassados”.

A hierarquia ndo era a unica forma de unido da familia patriarcal e
por isso ndo se pode concluir que todas as familias antigas foram baseadas em
hierarquia, autoridade do pai e do homem e nenhum afeto entre os seus

componentes.

Sérgio Pereira (2004, p. 35) define a “antiga e a nova” familia da

seguinte maneira:

O direito de familia evoluiu para um estagio em que as relagbes
familiares se impregnam de autenticidade, sinceridade, amor,
compreensao, dialogo, paridade, realidade. Trata-se de afastar a
hipocrisia, a falsidade institucionalizada, o fingimento, o obscurecer
dos fatos sociais, fazendo emergir as verdadeiras valoragdes que
orientam as convivéncias grupais.

Nao s6 Sérgio Pereira (2004), mas Paulo Lobo (2004; 2008) e
Cristiano Farias (2004), entre outros, falam da familia “moderna” apenas relacionada
ao amor, companheirismo e solidariedade, reflexo de uma liberdade de escolha do
individualismo e alegam que a “antiga” familia seriam enraizadas de uma hierarquia,

autoritarismo e falta de afeto.
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No entanto, é notdrio que esta analise € um tanto romantizada, ou
até falaciosa, visto que, além de sempre ter existido todos estes tipos familiares,
estas diferengas ndo podem se generalizadas, como se nunca tivesse uma familia
patriarcal fundada no amor e que neste momento histérico ndo haja pessoas que

ainda se mantém casada apenas por uma situagao social.

Desta forma, € necessario deixar claro que sempre houve afeto
entre as familias, ndo sendo regra geral nem a falta, como muitos entendem,
exemplo Paulo Lobo (2008) e Cristiano Chaves de Farias (2004), nem a totalidade

das familias ndo possuiam afeto.

Hoje, o individuo possuia a liberdade de ter seus interesses
individuais como base de suas ag¢des e nao vigora a vontade do legislador, que
impunha a dissolucdo do casamento e sua relagdo exclusiva com a instituicao
familiar, sendo isto apenas consequéncia de alteragdes estruturais na sociedade,
com base no “cadigo individualista”. (MACHADO, 2001).

E é através desta alteragdo, sobreposigcdo de cddigos na sociedade
que pode foi possivel a aparicdo dessas “novas formas familiares”, que sempre

fizeram parte da composicao da sociedade desde os primordios.

Diante disso, o que se quer demonstrar € que nao houve um
aparecimento de novas formas familiares, mas sim um desenvolvimento das
existente, o que culminou na transformagéo do senso comum, aceitando assim esta
formas familiares ja existentes, mas Ihe dando mais espag¢o no universo da nossa
sociedade. (MACHADO, 2001).
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CONCLUSAO

A relagao familiar hoje mais comum com toda certeza ndo se parece
com as relacdes familiares existentes em anos, décadas ou séculos anteriores. E
nitida sua transformacgédo, o que em momento nenhum foi negado durante este
trabalho. Entretanto, ndo se pode afirmar que a sociedade sofreu uma evolugao,
uma transformagao profunda por influéncia exclusiva do individualismo, da opgao

pela liberdade.

O que com certeza se pode afirmar € que o ordenamento juridico
reconheceu formas familiares que por muitos séculos ja faziam parte da sociedade,
apesar de marginalizados. Assim, sem nenhuma evolugdo e inovagdo o
ordenamento juridico permitiu a protecdo as formas familiares, aquelas mais
comuns, nao sendo estas inventadas pela sociedade na modernidade, relacionadas
com o “codigo individualista”. (MACHADO, 2001, p. 06).

N&o se pode deixar de comentar que Lébo (2008) e Farias (2004)
sdo autores que percebe-se romantizar os modelos familiares “modernos” e
rudimentizar os modelos familiares tradicionais, como se em um caso o amor € a
solidariedade fossem a unica base e no outro a autoridade, hierarquia e a falta de

liberdade fossem regra sem excecao.

Entretanto, as familia modernas passam pelos mesmos problemas
de “falta de afeto” por onde as antigas familias passaram, guardadas as suas
proporcées. Exemplo disso pode ser a pedofilia, o espancamento de filhos e de
companheiras, o grande numero de aborto e de criangas para adocdo. O amor, o
companheirismo, a solidariedade séo principios dos modelos familiares modernos,
mas ndo sao regras sem excegdo, visto que a sociedade é multipla e a agao

humana né&o é passivel de regulagéo geral.

Além disso, ressalta-se que os modelos familiares ditos como
modernos sempre foram existentes na sociedade, seja a unido estavel, a
homoafetiva, a ado¢do de criangas, as familias monoparentais ou qualquer outro

tipo. Todas elas sempre existiram, apesar de marginalizados. (MACHADO, 2001).
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Também deve se lembrar que o modelo patriarcal, ou tradicional,
nao desapareceu por completo, apesar do entendimento de Lobo e outros autores,
apenas deu lugar a outros modelos familiares que hoje sdo mais adequados a
cultura da sociedade, ao cdodigo individualista que se sobressai nos dias atuais, onde

reside a extrema lligagdo com a liberdade e o individualismo das pessoas.
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