Faculdades Integradas e . -
Anténio Eufrasio de Toledo ETIC - Encontro de Iniciagao Cientifica

Presidente Prudente-SP ISSN 21-76-8498

SToledo

ASPECTOS GERAIS DO DIREITO DE FAMILIA

Suzanne de Andrade Rodrigues®

RESUMO: Explicar a origem da familia ndo € uma tarefa muito facil, até porque &
fendmeno social que se confunde com a histéria da civilizacdo humana. Atualmente,
sua definicdo se ajustara conforme a formacao do nucleo familiar estabelecido, ou
seja, ndo se pode dizer que ha um conceito univoco de familia. E certo que as
familias tornaram-se importantes para o Direito, possuindo protecdo tanto na
Constituicdo Federal como no Cédigo Civil. Antigamente, o direito de familia era
ligado a ideia do casamento, de forma que as normas que se tinham eram para a
regulamentacdo deste. Atualmente o principio da dignidade da pessoa humana
juntamente com o principio da igualdade e as novas formas de familia, demonstram
que ndo ha mais a hierarquia exercida pelo chefe da familia, mas sim a igualdade
entre 0 homem e a mulher. Num tempo nem téo distante, o vinculo matrimonial era
indissoluvel, de forma que o instituto existente até entdo era o chamado desquite,
onde os codnjuges desquitados ficavam desvinculados ao dever de fidelidade e a
convivéncia entre si. Nos tempos atuais, a familia se preocupa com a felicidade dos
membros que nela se encontram, de forma que 0s meios existentes para a
dissolucdo do casamento é a separacdo e o divorcio, maneira esta que, pde fim ao
matrimonio, entretanto ndo ao poder familiar exercido em relacéo ao(s) filho(s).

Palavras-chave: Familia, poder familiar, evolucéo, separacéo e divorcio.

1 INTRODUCAO

O tema foi escolhido como fonte de pesquisa, por ser algo que existe
desde os tempos primdrdios da civilizagcdo humana, e porque vem evoluindo e
inovando conforme a transformacéo social necessidade.

Tendo como base aspectos gerais do direito de familia, mostrando
como ocorreu a origem da familia e gerando varias teorias a respeito.

Com o formagdo da familia foi necessario que a mesma fosse

regulamentada pelo direito, surgindo, entdo, esse importante ramo do direito civil que
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primeiramente sO abrangia a ideia de que a familia era constituida por meio do
casamento, ndo sendo aceita outra forma de unido como familia.

Depois de muito tempo, com a evolucédo do sistema juridico passou-se
a entender que a familia poderia existir independentemente do casamento. Dai
entdo todas as outras formas de unido que ja existiam passaram a ser consideradas
familias.

A evolucdo anunciada trouxe novos aspectos para o direito de familia,
de modo que, com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, grandes
mudangas ocorreram, como a igualdade entre homem e mulher, meio pelo qual o
“pater” poder deixou de ser a forma como se exercia o poder familiar, passando este
a ser exercido tanto pelo homem quanto pela mulher.

A formacdo de uma familia é muito importante para o mundo juridico e
como se podera analisar neste artigo, existem diferentes critérios utilizados para a
definicho da palavra familia, que serdo aplicados conforme o caso concreto,
entretanto, podera vir a ocorrer a dissolucdo da familia, que pode se dar por meio da

separacao ou divorcio.

2 ORIGEM DA FAMILIA

A doutrina tenta explicar como se deu a origem da familia, expondo
teorias, contando fatos que marcaram a histéria, mostrando pesquisas. E importante
destacar algumas dessas teorias.

Héa duas teorias que sdo usadas para se definir a origem da familia, a
teoria matriarcal e a teoria patriarcal.

Segundo Belmiro Pedro Welter (2009, p. 32), a teoria matriarcal
defende a ideia de que a familia é originaria de um estagio inicial de promiscuidade
sexual, em que mulheres e homens pertenciam uns aos outros; a segunda teoria a
patriarcal, fala que € negada a forma de ser da sexualidade, sob o argumento de
que o pai sempre foi o centro organizacional, tendo ela origem cultural.

Sob o angulo matriarcal, as pessoas se organizaram a partir do estado

selvagem, transitando pela barbéarie até a civilizacdo, de modo que as mulheres
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devido ao comércio promiscuo pertenciam a todos os homens, s6 se sabendo ao
certo quem era a mae e ndo o pai, esta é a ideia em torno a teoria matriarcal.

Poderia se dizer que a substituicdo da familia matriarcal pela patriarcal
ocorreu conforme relata Engels (2008), com o fortalecimento da familia ao exigir a
monogamia nas relagdes conjugais, e a partir deste momento o homem passou a
impor suas vontades, assumindo papel mais importante do que o da mulher.

O patriarcalismo é defendido por muitas das civilizacdes antigas, como
no Codigo de Hamurabi e de Manu, de forma a ndo ser muito aceita a ideia de as
mulheres ja chagaram a ter o dominio da familia.

De acordo com Caio Mario da Silva Pereira (2009, p. 28), as familias
ocidentais viveram num periodo totalmente patriarcal.

Um bom exemplo é da familia romana que era organizada conforme o
principio da autoridade, de maneira que o “pater’ era, ao mesmo tempo, chefe
politico, sacerdote e juiz, chegando até mesmo a exercer sobre os filhos o direito de
vida ou morte.

Diante da teoria patriarcal, e diante ao poder que o homem exercia
sobre a familia, nos tempos primérdios, familia se ndo fundamentava no afeto, por
exemplo, que o pai mostrava que tinha pelo se filho, h4 quem fale que a familia era
baseada na religido, que era considerado algo mais poderoso na época.

Descreve Fustel de Coulanges (2008, p. 44), que: “A religiao fez com
gue a familia formasse um s6 corpo nesta e na outra vida, e que a familia antiga
seria, pois, uma associagao religiosa, mais que associagao natural”.

Sob todos os aspectos encontrados, poderia se chegar a concluséo de
que foi a religido que criou a familia, entretanto, a religido somente mostrou e fixou
regras que uma familia deveria seguir, desta forma esta teve uma constituicio muito
diferente se fosse baseada nos sentimentos naturais que haviam nesse periodo.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008, p. 8), citam que
€ possivel encontrar uma ideia diferente ao que se refere a origem da familia,
mostram que a familia n&o tinha um significado idealistico, mais sim uma conotagéo
patrimonial, referindo-se a propriedades, casas, escravos.

Belmiro Pedro Welter (2009, p. 171) diz que “[...] a natureza juridica da
familia pode ser compreendida como uma comunidade plena de vidas genéticas,
afetivas e ontologicas, na promoc¢do da cidadania, da dignidade e da condigédo

humana”.
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Para Maria Berenice Dias (2011, p. 27), a familia é considerada um
agrupamento informal, onde sua formacdo se da de forma espontdnea no meio
social, uma construcédo cultural, pois dispde de uma estruturacdo psiquica, onde
cada um possui um lugar certo a ocupar, juntamente com uma funcéo a exercer, ex.
lugar de pai, mae e irméo.

Diante das teorias apresentadas, ndo podemos dizer, certamente,
gquando e como se deu a origem da familia, entretanto, podemos dizer que a
formacdo de uma familia, para o mundo juridico, tem grande importancia, sendo

protegida pelas normas do ordenamento.

2.1 Panorama legal do direito de familia

Num conceito mais antigo, o direito de familia era estritamente ligado a
ideia do instituto do casamento, de forma que as normas que se tinham eram para a
regulamentacdo deste, segundo Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 9), qualquer
referéncia que se fizesse a familia, estaria se tomando como base o casamento, ndo
sendo aceita outra forma de unido que nao fosse essa.

O direito candnico regulamentou o direito de familia até o século XVIII,
sendo este direito na época estabelecido por normas imperativas, inspiradas na
vontade de Deus e dos monarcas. Os canonistas ndo eram favoraveis a dissolucao
do casamento, pois o entendimento que se tinha era que o homem n&o poderia
dissolver uma unido que era firmada por Deus.

Atualmente, o direito das familias recebe tanto uma protecao
infraconstitucional quanto protecdo constitucional, conforme mostra o Art. 226 da
Constituicdo Federal — “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do
Estado”.

Maria Helena Diniz, (2011, p. 17), exp0e que o:

“Direito de familia € o complexo de normas que regulam a celebragdo do
casamento, sua validade e os efeitos que dele resultam, as relacbes
pessoais e econdmicas do matrimonio, a dissolugcdo deste, a unido estavel,
as relagbes entre pais e filhos, o vinculo de parentesco e os institutos
complementares da tutela e curatela”.
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Maria Berenice Dias (2011, pag. 29), fala que a familia é a base da
sociedade, e que por este motivo recebe a protecédo do estado, fazendo até mesmo
citacdo a Declaragao Universal dos Direitos dos Homens, que estabelece que “A
familia € o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da
sociedade e do estado”.

O direito de familia, por tratar das relacdes afetivas possui dificuldade
de ser modificado, uma vez que diz respeito a vida das pessoas, dos seus
sentimentos e afins, desta maneira a norma que protege a familia ndo podera vir a
interferir na liberdade do “ser”.

Flavio Tartuce (2010, p. 28), cita que as normas de Direito de Familia
sdo normas de ordem publica, desta forma séo irrenunciaveis, ou seja, ndo se
podera abrir mdo delas, no entanto, também ha as normas de direito de familia que
sdo de ordem privada, aquelas que as partes podem decidir de que forma serdo
aplicadas, usando como exemplo o regime de bens, que podera ser aplicado
conforme a vontade das partes.

Podemos dizer que o direito de familia, é regido de normas que visam
a protecdo do casamento, juntamente com o0s critérios adotados pela lei que séo:
sucessorios, alimentares, de autoridade, fiscal e previdenciario.

2.1.1 Conceito atual de familia

Segundo Caio Mario da Silva Pereira (2009, p. 30), desapareceu a
organizacao patriarcal que se tinha, ndo somente no direito, mais principalmente nos
costumes que haviam no passado.

O principio da igualdade juntamente com o principio dignidade da
pessoa humana, conforme o art. 1° da CF/88 tras, que ndo ha mais a hierarquia
exercida pelo chefe da familia, mas sim a igualdade entre o homem e a mulher. A
familia dos tempos atuais se preocupa com a felicidade dos membros que nela se
encontram.

Maria Helena Diniz (2011, p. 23), diz que no ambito juridico ha trés

expressoes fundamentais da palavra familia: a) a amplissima; b) a lata; c) a restrita.
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No sentido de familia amplissima, diz que este termo abrange todos os
individuos que estiverem ligados pelo vinculo de consanguinidade ou da afinidade,
usando como exemplo o artigo 1.412 § 2° do Codigo Civil, e fala que “as
necessidades da familia do usuario compreendem as de seus conjuges, dos filhos
solteiros e das pessoas de seu servico doméstico”.

Na visdo “ata”, familia seria considerado além dos cénjuges ou
companheiros, e de seus filhos, os parentes em linha reta ou colateral, bem como
nos afins.

J& no significado de familia restrita, estaria englobado, o conjuge de
familia unida pelo matrimonio e sua filiacao, ou seja, esposo (a) e filhos.

Fala-se que nos tempos de hoje, hd um novo conceito do que seria a
familia, falando-se também em sua desagregacao e seus desprestigios, que poderia
se chamar de crise na familia.

Ainda no sentido de se explicar a concep¢do usada pelo Cdadigo Civil
de 2002, Maria Helena Diniz (2011, p. 27), diz que a legislacdo atual emprega

critérios para a palavra familia, sendo estes:

Sucessoario — “familia abrange os individuos chamados por lei a herdar uns
dos outros, compreendendo todos os parentes em linha reta (ascendentes e
descendentes), e os colaterais até 4° grau”.

Alimentar — para eleitos dos alimentos, considera-se familia os ascendente,
descendentes e 0s irmaos.

Da autoridade - restringe-se a pais e filhos menores, pois nela se manifesta
poder familiar.

Fiscal - para efeito de imposto de renda, a familia se reduz aos cdnjuges,
filhos menores, maiores invalidos ou que frequentem universidade a custa
dos pais até a idade de 24 anos, as filhas enquanto solteiras, ascendentes
invalidos que vivam sob dependéncia do contribuinte e filho que ndo more
com o contribuinte, se pensionado em razdo de condenagéo judicial.
Previdenciario — a familia compreende o casal, filhos até 21 anos, filhas
solteiras e conviventes do trabalhador.

A Constituicdo Federal de 1988 tentou trazer um novo aspecto para o
direito de familia, modificando a concepcdo que se tinha de que somente o
casamento seria a fonte de formagdo de uma familia e impedindo qualquer que
fosse a discriminagdo que pudesse existir em relagdo a origem dos filhos.

A modificacdo que trazida pela constituicdo de 1988 refletiu no projeto
de lei do Cddigo Civil, de forma que com aprovacdo deste reconheceu-se novas

formas de constituicdo de uma familia.
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Com as modificagbes, foram constituidos principios que visam a
protecdo do direito das familias, como:

a) Principio da igualdade juridica entre os cénjuges: esse principio
tirou a ideia que tinha de que a base da familia seria 0 homem, seguindo a teoria
patriarcal, desta forma que homem e mulher devem tomar decisbes de comum
acordo, pois ambos possuem direitos e deveres referente a sociedade conjugal.

b) Principio da igualdade juridica entre os filhos: todos os filhos séo
iguais entre si, a Unica diferenca que se terd entre as categorias de filiacdo sera o
reconhecimento ou néo do filho (a), dentro ou ndo do matriménio.

c) Principio do pluralismo familiar: é o principio que rege outras
formas de concepcéo de uma familia, € o principio que nos mostrara que nao sé o
casamento constitui uma familia, mas outras relacdes também poderdo vir a ser
considerada uma familia.

d) Principio da proibi¢cdo do retrocesso social: ap0s a consagracao
de vérios direitos e garantias ao poder familia estes ndo poderéo sofrer limitacées ou
restricbes pela legislacao ordinaria.

Assim pode-se afirmar que a forma como se vé o direito de familia
hoje, € muito mais amplo que antigamente, sendo aceitas as novas formas de

constituicdo da familia que ndo era o que ocorria antigamente.

2.1.2 Definicéo e finalidade do poder familiar

Para Caio Mario da Silva Pereira (2009, p. 36) a finalidade do direito
das familias € imediata e:

[...] conforme, pois, a sua finalidade ou o seu objetivo, estas normas, ora
regulam as relacdes pessoais entre os conjuges, ou entre 0s ascendentes e
descendentes ou entre parentes fora da linha reta; ora disciplinaram as
relagbes patrimoniais que se desenvolvem no seio da familia,
compreendendo as que se passam entre cOnjuges, entre pais e filhos, entre
tutor e pupilo; ora finalmente assumem a direcéo das relacdes assistenciais
e novamente tém em vista os cénjuges entre si, os filhos frente aos pais, 0

tutelado em face do seu tutor, o interdito diante do seu curador.

Nesta perspectiva, 0 autor mostra os trés setores que o direito de

familia atua que sdo, nas rela¢des pessoais, patrimoniais e assistenciais, ndo sendo
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aplicada de forma especifica cada uma em seu tempo, mas sim, de forma conjunta,
como por exemplo, relagcdes pessoais e patrimoniais que atuam ligadas em uma
relacao.

A filiacdo é um dos assuntos tratados pelo direito das familias, pois
anterior a Constituicdo Federal de 1988 e ao Cddigo Civil de 2002, os filhos néo
eram tratados como iguais, existiam diferencas entre os filhos concebidos dentro do
casamento que eram considerados filhos legitimos e os filhos constituidos fora do
casamento, sendo estes tidos como ilegitimos e ainda se teria a diferenca entre
agueles que advinham de uma adocdo, uma vez que estes sempre seriam
considerados os filhos adotados.

O principio da igualdade entre os filhos, trazido pelo Cdadigo Civil

modificou esta ideia, uma vez que afirmou que todos os filhos séo iguais.

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por
adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatdrias relativas a filiacéo.

A ideia que se tinha do poder familiar era de que o patrio poder tinha o
controle absoluto em relacéo a sua familia, de modo que a decisdo que o pai tinha
era unilateral, independia da vontade ou interesse da familia. J& atualmente, o poder
familiar é exercido por ambos os pais, que conjuntamente tém esse direito e dever
para a protecdo dos filhos, levando em consideracdo sempre o melhor interesse
daquele que se tem a guarda.

A Constituicdo Federal trds inimeros direitos em favor das criangas ou
adolescentes, elencado no artigo 227, juntamente com a ideia de quem é que

podera exercer este poder familiar, artigo 229 CF/88.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saulde, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade.

Na falta ou impedimento de um dos pais ao exercicio do poder familiar,

a competéncia para exercé-lo sera daquele do outro, fixando que mesmo com a
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separacdo ou divorcio nenhum dos pais perderdo o exercicio do poder e que,
quando os pais ndo chegarem a comum acordo ao que € melhor para o filho, é
assegurado a ambos possibilidade de recorrer ao poder judiciario que ira resolver
este conflito pendente.

Maria Julia Pimentel Tamassia (ano, p.), fala que: “Outra caracteristica
do poder familiar € que o mesmo é irrenunciavel, e os pais ndo podem transferir
este, a ndo ser em caso de adoc¢éao, onde os pais séo destituidos do poder familiar, e

gue as vezes por adesdo dos mesmos”.

2.1.3 Término de uma familia (separacéao e divorcio)

Mariana Brasil Nogueira, fala que os canonistas ndo eram favoraveis a
dissolucédo do casamento, pois o entendimento que se tinha era que o homem nao
poderia dissolver uma unido que era firmada por Deus.

No direito Romano, a dissolucdo do casamento advinha pela morte de
um dos cbnjuges, pela perda da capacidade ou da affectio maritalis, dessa forma a
perda do afeto era um motivo aceito para que ocorresse a separagao, com 0
cristianismo passou-se a ter maiores dificuldade para a separacdo do casal,
desaparecendo também o repudio da mulher.

Maria Berenice Dias (2011, p. 294) conta que, no Cédigo Civil de 1916
a o0 enlace matrimonial era indissollvel, tendo como a Unica mateira de rompimento
o desquite, entretanto este ndo dissolvia a unido matrimonial, mas somente cessava
os deveres de fidelidade e da vida em comum que um cénjuge tinha com o outro.

Em 1977, surge a lei 6.515, conhecida como Lei do Divércio, de forma
gue o desquite que se tinha até entéo, foi denominado de separacéo, possuindo as
mesmas caracteristicas que o desquite.

Maria Berenice Dias (2011, p. 295), ainda menciona que com a entrada
em vigéncia desta lei, surgiram duas modalidades de descasamento, onde os
cOnjuges precisavam primeiramente se separar, e s6 depois que poderiam converter
esta separacdo em divorcio.

Com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, as atuais formas que

temos para a dissolugéo do casamento € a separacdo e o divorcio. A separacao de
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fato é que pbe fim ao casamento, fim a sociedade conjugal, entretanto ndo rompe o
vinculo matrimonial.

A forma de se romper o matriménio € por meio do divorcio, que podera
ocorrer de forma consensual quando ambas as partes concordam com o divorcio, ou
de forma litigiosa, quando o um dos conjuges desejarem o divorcio e a outra parte se
recusar a dissolver o vinculo matrimonial.

O fim do matrimonio ndo pde fim ao poder familiar em relacdo ao(s)
filho(s), de forma que ambos devem continuam a exercer o poder familiar e aquele
que néo tiver a guarda do filho, devera pagar alimentos a este. Mesmo quando a
guarda do menor for deferida a um terceiro, ndo cessara a responsabilidade dos pais

em relacdo a prestacdo de alimentos.

3 CONCLUSAO

Conclui-se que, ndo ha como dar certeza sobre qual o marco histérico
veio dar origem & familia, mesmo apods tantos estudos e teorias levantadas a
respeito, se pode observar que existem diferentes fatos, diferentes formas de
entendimento sobre seu surgimento.

Mesmo que ndo saibamos como surgiu, a familia € muito importante
para nosso ordenamento juridico, sendo amparada legalmente na Constituicdo
Federal e no Cdédigo Civi. Amparo este que veio modificar muitos aspectos
existentes, como o poder familiar que antigamente era exercido somente pelo “pater’
poder, ou seja, somente exercido pelo homem e que hoje é exercido tanto pelo
homem como pela mulher.

Muitos sdo o0s principios existentes que regem o direito de familia,
familia que ndo tem mais como base a formagdo somente por meio do casamento,
mas sim por qualquer outro meio de uniao.

Por um longo periodo, a unidao que se formava por meio do vinculo
matrimonial era indissoluvel, significando que, mesmo havendo o desquite dos
cbnjuges, estes ainda possuiriam o vinculo matrimonial, cessando para as partes
somente o dever de fidelidade e da vida em comum entre os cbdnjuges, sendo

modificado com o advento da Lei do Divoércio, que modificou o que era conhecido
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com desquite passando a ser chamado de separacado, entretanto com a vantagem
de que apoOs algum tempo separados poderia se pedir o divércio, colocando dai
entdo fim ao vinculo matrimonial.

Vinculo este que ndo modificard a poder familiar exercido pelos pais
em relagdo aos filhos, mesmo quando o pai ou made em questdo nao possui a

guarda do filho.
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