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“A familia, como fato cultural, esta ‘antes do Direito
e nas entrelinhas do sistema juridico’. Mais que
fotos nas paredes, quadros de sentido,
possibilidades de convivéncia. Na cultura, na
histéria, prévia a codigos e posteriores a
emolduragbes. No universo juridico, trata-se mais
de um modelo de familia e de seus direitos. Vé-la
tdo-so na percepcéo juridica do Direito de Familia é
olhar menos que a ponta de um ‘iceberg’. Antecede,
sucede e transcende o juridico, a familia como fato
e fenbmeno”.

Luiz Edson Fachin.



RESUMO

A presente dissertagado tem por objetivo construir uma analise sobre os Direitos e as
Familias a partir de uma perspectiva interdisciplinar, na busca de delinear um
comparativo entre os avangos sociais e sua recepgao pelo sistema juridico, fazendo
um exame critico da sua evolugéo e da (in)capacidade de operacionalizagao objetiva
destas relagcdes pelo Direito. A partir da apresentacdo das principais teorias
utilizadas pela sociologia acerca da Familia, demonstra-se a sua importancia para a
sociedade enquanto grupo e enquanto sistema social, 0 que possibilitara a
compreensao de que as significativas transformacdes estruturais ocorridas nestas
ultimas décadas estao profundamente relacionadas com contextos sociais e culturais
especificos. Assim, examina-se o Direito e a funcionalizagao das relagdes familiares,
a fim de repensar criticamente a matéria, partindo do estudo da doutrina classica,
erigida na Escola da Exegese, até a “repersonalizacdo” ou “despatrimonializagao”,
proporcionando também uma interpretacao interdisciplinar coerente com a realidade
social atual, inerente a idéia eudemonista de entidade familiar.

Palavras-chave:
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RESUMEN

El presente disertacion tiene por objetivo construir una analisis sobre los Derechos y
las Familias a partir de una perspectiva de la interdisciplinariedad, en la busca de
delinear un comparativo entre los avances sociales y su recepcion por el sistema
juridico, haciendo una examinacion critica de su evolucién y de la (in)capacidad de
la operacién objectiva de estas relaciones por el Direito. A partir de la apresentacion
de las principais teorias empleadas por la sociologia acerca de la Familia,
demonstran su significado para la sociedad mientras que grupo y mientras que
sistema social, lo que ha de posibilitar la comprension de que las significativas
transformaciones estructurales ocurridas en éstas ultimas décadas estan
profundamente relacionadas con los contextos sociales y culturales especificos. Asi,
se hace um examen del Derecho y la funcionalizacion de las relaciones familiares, a
fines de repensar criticamente la matéria, desde el estudio de la doctrina clasica,
erigida en la Escuela de la Exegese, hasta “repersonalizacion” o
“despatrimonializacion”, proporcionando tambien una interpretacion interdisciplinar
l6gica con la realidad social actual, inherente a la idea eudemonista de la entidad
familiar.

Palabras-clave:
DERECHO - FAMILIA — SOCIEDAD
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INTRODUGAO

Ao se ressaltar a importancia e a riqueza das familias como elemento de
estudo de diversas disciplinas, evidencia-se o contributo desta instituicdo para a
formacéo do carater de cada individuo independente da época em que se apresenta.
Diante disto, esta dissertagdo se revela inicialmente como uma busca pelo
significado das diversas formas de familias, destacando as transformagdes ocorridas
no decorrer dos tempos, desde a perspectiva oitocentista até a atual concepgao da

familia eudemonista.

A configuragédo da sociedade é dada por suas instituicoes e, neste ponto, as
familias ocupam um papel de suma relevancia, pelo que se mostra a pertinéncia
desta interlocucao especifica do Direito de Familia com outras disciplinas, sobretudo
apos a consagragao da perspectiva pluralista trazida pela Constituicdo Federal de
1988, o que permitiu a abertura do sistema previsto no Cdédigo Civil Brasileiro de
1916.

Determinados apontamentos sobre origem e a historia da familia devem ser
reprisados, na medida em que se intenta refletir sobre as transformagdes ocorridas
na organizagao desta instituicdo, contextualizando o momento historico que
advieram para, deste modo, identificar as respostas apresentadas pelo Direito ante a

realidade social apresentada.

Por meio desta dissertagdo busca-se enfrentar a questdo acerca da
complexidade das relagdes familiares, analisando a problematica existente na

superacao de um modelo juridico erigido na Escola da Exegese, avangando numa
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tematica construtivista frente a novas relagdes que se impuseram, incitando novos
guestionamentos rumo a uma epistemologia capaz de nos aproximar do significado

da familia para a Sociedade e para o Direito.

Isto ocorre porque no Direito, durante longo periodo, existiu uma grande
preocupacao a respeito do modelo tradicional de familia, composta pelo marido e
pela mulher unidos pelo matriménio e pelos filhos resultantes desta relacdo.
Entretanto, nas Uultimas décadas, em razdo das significativas mudancas que
ocorreram na sociedade, junto a este modelo tradicional comegaram a ser
reconhecidas novas formas de entidades familiares, bem como também restaram
consagrados em nosso pais principios inovadores que passaram a nortear toda a

estrutura do ordenamento juridico.

Indiscutivel que nenhuma instituicdo modificou-se tanto nestes ultimos
séculos quanto a familia, antes vista como uma unidade econdmica, religiosa e
politica, que apenas assegurava a transmissido da vida, dos bens e do nome, para
sua atual concepc¢ao de familia eudemonista, constituida tanto pelo casamento como
pela simples convivéncia de seus membros, valorizando as relagdées impregnadas de

autenticidade, sinceridade, amor, compreensao, dialogo e paridade.

A presente dissertacdo € o resultado de todos os questionamentos que
surgiram ao longo das constantes leituras e reflexbes sobre a familia e as
articulagbes no conviver cotidiano da sociedade, bem como seu papel no
desenvolvimento de modelos." Por tais motivos, o Direito que regula estas relagdes -
Direito de Familia -, deve possuir algumas caracteristicas especiais, pois deve ser

versatil para acompanhar as significativas transformacdes ocorridas na sociedade,

' Tal é o desafio do método da complexidade nos termos que o pronunciou Edgar Morin, pois sua

idéia sintetiza, de certa forma, o assunto posto em tela. De acordo com ele: “O método da
complexidade pede para pensarmos nos conceitos, sem nunca da-los por concluidos, para
quebrarmos as esferas, para restabelecermos as articulagdes entre o que foi separado, para
tentarmos compreender a multidimensionalidade, para pensarmos na singularidade com a
localidade, com a temporalidade, para nunca esquecermos as totalidades integradoras. E a
concentragao na diregdo do saber total, €, ao mesmo tempo, é a consciéncia antagonista e, como
disse Adorno, ‘a totalidade é nao-verdade’. A totalidade é, ao mesmo tempo, verdade e néo-
verdade, e a complexidade € isso: a jungdo de conceitos que lutam entre si”. (MORIN, Edgar.
Ciéncia com Consciéncia. 4.ed. Traduzido por Maria D. Alexandre. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
2000, p. 192).
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rompendo os limites criados pela objetividade das normas, a fim de legitimar a
abertura do sistema® para melhor compreenséo da subjetividade com que se

revestem estas relacgdes.

A pesquisa interdisciplinar permite compreender a razdo pela qual a familia
da atualidade nao possui o mesmo significado de décadas anteriores, considerando
que as transformagdes sociais alteraram profundamente o sentido desta instituicao

e, consequentemente, do Direito que a envolve.

Desta forma, é preciso repensar o Direito de Familia com novas
perspectivas, a fim de acolher a complexidade das transformacbes ocorridas e,
neste horizonte, considerando que algumas normas vigentes representam uma
efetiva paralisagdo no tempo, ignorando avangos sociais, analisa-se de que forma

esta realidade podera ser apreendida pelo Direito.

Partindo de alguns preceitos existentes sobre a familia como tema de estudo
da sociologia, traga-se um apanhado histérico da busca de suas origens, desde a
primeira referéncia no ordenamento juridico brasileiro®, buscando desvendar os
elementos que possibilitam a configuracdo desta instituicdo e a forma de ordenacéao

pelo Direito, identificando as relagbdes entre a norma juridica e o fato social.

Neste interim, destacam-se as transformacdes que culminaram em
mudanc¢as na organizagao, na fungdo, na composicdo € no comportamento dos
membros das familias, o que justifica a reflexdo sobre os limites e possibilidades de

percepcdo desta realidade sociologica pelo Direito. Importante ressaltar que a

2 Segundo Robin Fortin, o sistema é um conjunto de unidades mutuamente interrelacionadas e as

qualidades emergentes resultam das mutuas interrelagbes entre os elementos. A teoria dos
sistemas teve o mérito de mostrar a generalidade do sistema: dos atomos até as estrelas,
passando pelos seres vivos e a sociedade, tudo é sistema. (FORTIN, Robin. Comprendre la
Complexité: introduction a la méthode d’Edgar Morin. Canada: L’harmattan, 2000, p. 32).

Clovis Bevilaqua, autor do projeto que resultou no Codigo Civil Brasileiro de 1916, definia a familia
como “o conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consangtinidade, cuja eficacia se estende
ora mais larga, ora mais restritamente, segundo as varias legislagdes. Outras vezes, porém,
designam-se, por familia, somente os conjuges e a respectiva progénie”. (BEVILAQUA, Cldvis.
Direito da Familia. Rio de Janeiro: Rio, 1976, p. 20). Por esta definicdo ja se percebe os contornos
reducionistas utilizados para se identificar uma familia naquela época, os quais ndo mais
subsistem, tendo em vista a amplitude com que se reveste atualmente esta uniao.
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sociologia aplicada a familia, no presente estudo, permite a formagdo de uma

postura critica em conexao com o desenvolvimento do Direito.

Reconhece-se que a Constituicido Federal de 1988 retratou os avangos
sociais ocorridos no ambito das relacdes familiares nos ultimos tempos, firmando-se
como sintese do pluralismo social e cultural que define a sociedade contemporanea,
consagrando-se como uma nova férmula axiolégica, pois introduziu principios e, ao
mesmo tempo, elevou outros valores inerentes ao individuo, que interferiram

substancialmente nas idéias até entdo existentes.*

Para entender a complexidade desta dimensao familiar, consideramos que a
familia pode ser vista como um sistema autopoiético, na medida em que tem como
principal caracteristica um fluxo continuo, se expressando na troca de relagbes com
outros sistemas, quais sejam: familia extensa, escolas, empregos, grupos religiosos,
enfim, com a sociedade, estando permanentemente sujeita as influéncias do meio
que a circunda, o qual, pelo processo de socializagdo, fornece os valores que a

orientam na sua construcao e na relagao que estabelece com os outros.

Assim sendo, evidenciamos a necessidade de uma constante reflexdo sobre
as formas e o papel da familia para a sociedade contemporanea, confrontando-se as
normas reguladoras destas relagbes com a realidade que se apresenta, tendo
ciéncia dos limites e possibilidades do Direito perante diversos conflitos sociais que

se apresentam odiernamente.

* A Constituicdo Federal de 1988 alargou o conceito de familia, passando a transmitir protecao a

entidade familiar, chamada de familia monoparental, afastando a idéia de familia ao pressuposto
do casamento, reconhecendo como familia a unido estavel entre um homem e uma mulher,
emprestando juridicidade ao relacionamento existente fora do casamento.



1 IMPORTANCIA DAS FAMILIAS NA SOCIEDADE: AMBIGUIDADE DE

DEFINIGOES E PRINCIPAIS TRANSFORMAGOES.

A familia®, primeira organizagéo social em que o homem se integra, &, por

muitos, considerada como a célula fundamental da sociedade, onde o individuo

recebe seu primeiro sustento e assisténcia, e possui, enquanto fendmeno social®,

varias teorias acerca de sua origem, bem como regulamentagao diversificada, de

acordo com os periodos vivenciados pela humanidade.’

Em razao desta facilidade de renovacgao e adaptacédo da familia em face das

constantes transformacgdes sdcio-culturais e tecnolégicas € que podemos sustentar a

dificuldade tedrica de determinar o significado desta expressao, podendo ser usada

5

Na tentativa de descrever objetivamente o conceito de “familia”, Francisco Cavalcanti Pontes de
Miranda destaca: “Ora significa o conjunto das pessoas que descendem de tronco ancestral
comum, tanto quanto essa ascendéncia se conserva na memoria dos descendentes, ou nos
arquivos, ou na memoria dos estranhos; ora o conjunto de pessoas ligadas a alguém, ou a um
casal, pelos lagos de consanguinidade ou de parentesco civil; ora o conjunto das mesmas pessoas
mais os afins apontados por lei; ora o marido e a mulher, descendentes e adotados; ora
finalmente, marido, mulher e parentes sucessiveis de um e de outra”. (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito de Familia. Campinas: Bookseller, 2001, v.1, p. 59).
Trazendo uma percepgdo atual sobre a matéria, Pietro Perlingieri define a familia como uma
formacao social ou uma “sociedade natural”, como um lugar onde se desenvolve a pessoa, a qual
é formada com o objetivo de “promogéo daqueles que a ela pertencem”. (PERLINGIERI, Pietro.
Perfis do Direito Civil: Introdugéo ao Direito Civil Constitucional. 3.ed. Traduzido por Maria Cristina
De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 243).

Para compreendermos o significado da expressao “fendmeno social” destaca-se a seguinte
definicido de Emile Durkheim, quando descreve como sendo “fato social” quase todos os
fendbmenos que se passam no interior da sociedade e que apresentem algum interesse social: “E
fato social toda maneira de agir fixa ou ndo, suscetivel de exercer sobre o individuo uma coergao
exterior; ou entdo ainda, que é geral na extensdo de uma sociedade dada, apresentando uma
existéncia propria, independente das manifestagdes individuais que possa ter”. (DURKHEIM,
Emile. Sociologia. 9.ed. Traduzido por Laura Natal Rodrigues. Sao Paulo: Atica, 2004, p. 52).

Hans Kelsen sustentava que: “A sociedade, como objeto de uma ciéncia social normativa, € uma
ordem normativa da conduta dos homens uns em face dos outros. Estes pertencem a sociedade
na medida em que a sua conduta é regulada por uma tal ordem, & prescrita, & autorizada, ou é
positivamente permitida por essa ordem. Quando dizemos que uma sociedade determinada é
constituida através de uma ordem normativa que regula a conduta reciproca de uma pluralidade
de individuos, devemos ter consciéncia de que ordem e sociedade ndo sao coisas diferentes uma
da outra, mas uma e mesma coisa, de que a sociedade ndo consiste sendo nesta ordem e de que,
quando a sociedade € designada como comunidade, a ordem que regula a conduta reciproca dos
individuos €, no essencial, 0 que ha de comum entre esses individuos”. (KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. 6.ed. Traduzido por Joao Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
96-97).
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em diversas acepc¢oes, dependendo de quem a define, do contexto historico, social,

politico e familiar em que esta inserido.?

Perpassando algumas caracteristicas sociolégicas da familia, Alfredo

Povifia® a define como sendo a Unica forma de associacdo integral, onde se

8

Frangoise Zonabend esclarece que: “El empleo de este término es tan cotidiano en el lenguaje
hablado, y su uso tan corriente en los escritos eruditos o populares, que no resulta nada facil
enumerar todas sus acepciones. [...] El sustantivo familia es de origen latino: aparecié en Roma
como derivado de famulus (servidor), pero no se aplicaba a lo que normalmente entendemos por
dicho término”. (ZONABEND, Francoise. De la Familia. Una vision etnolégica del parentesco y la
familia. In: BURGUIERE, André (org.). et al. Historia de la Familia. Traduzido por Gonzalo Gil.
Madrid: Alianza, 1988, p. 17). Para Theodor Kipp e Martin Wolff, “familia es el conjunto de
personas ligadas por el matrimonio o por el parentesco”. (KIPP, Theodor; WOLF, Martin. Derecho
de Familia: el matrimonio. 2.ed. Traduzido por Blas Pérez Gonzales e José Castalan Tobefias.
Barcelona: Bosch, 1953, v.1, p. 2), todavia, tal definigdo se mostra extremamente limitada, pois
entende como familia apenas como sendo as ligadas pelo matriménio e pelo parentesco,
notadamente se considerarmos que a realidade se mostra diferente, mesmo se considerarmos a
época da publicagdo. A definigdo de familia pode modificar de acordo com a espécie de
sociedade, mas de acordo com a histéria o conceito mais prosaico é o da familia nuclear, que vem
a ser uma relagdo regressa ao amor, ao afeto, a verdade e a igualdade. (BARBOSA, Aguida
Arruda. Mediagao: além de um método, uma ferramenta para a compreensdao das demandas
judiciais no Direito de Familia - a experiéncia brasileira. Revista Brasileira de Direito de Familia,
Porto Alegre, v. 2, n. 7, p. 19-37, out.-dez. 2000, p. 21). Em trabalho realizado sobre a familia,
Marco Antbnio Fetter elenca os diversos conceitos empregados a expressao “familia”, de acordo
com a disciplina que a estuda: “Familia’ é alguma coisa vista pela Economia como unidade de
producédo e de consumo; pela Antropologia, principalmente, como um conjunto de relagdes de
parentesco; pela Demografia, como ‘locus’ da reprodugdo e como algo que se confunde com a
prépria unidade doméstica; pela Psicologia como um dos lugares privilegiados da estruturagéo da
personalidade e da formagao de vinculos emocionais; pela Sociologia como unidade concreta —
um determinado grupo de individuos — e representacdo — grupo de individuos socialmente
reconhecido enquanto familia. Cada uma dessas disciplinas, ao lado de outras nido arroladas aqui,
aponta para o conhecimento do real significado das familias num determinado momento histdérico,
mas esse conjunto de caminhos esta ainda longe de constituir uma sintese ou visdo global”.
(FETTER, Marco Antdnio. A familia em questdo. Cadernos CEDOPE, Ecologia Populagéo e
Familia, Sdo Leopoldo, n. I-7, p. 15-24, 1991, p. 16).

POVINA, Alfredo. Sociologia. 4.ed. Cérdova: [s.n.], 1961, p. 457-458. San Thiago Dantas destaca
0 aspecto da coesdo do grupo dizendo que “a familia € um grupo social que os socidlogos
estudam, sempre que discorrem sobre o Estado, a tribo, o cla, a patria, enfim todos esses
aglomerados humanos nos quais se descobre um lago coesivo de relativa permanéncia e aquela
consciéncia de unidade que um socidlogo chamou de a ‘consciéncia de nds™. (DANTAS, San
Thiago. Direito de familia e das sucessbes. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 3). O conceito
sociolégico de familia pode ser definido como a “instituicdo social basica que compreende um ou
mais homens vivendo maritalmente com uma ou mais mulheres, os descendentes vivos e, as
vezes, outros parentes ou agregados. O nucleo estrutural quase uniforme, devido a certas
condi¢des bioldgicas idénticas, em todas as variedades do género humano, & constituido pela
relagdo mae-filho. Em térno désse nucleo, a organizagao da familia assume as feicbes mais
variadas. Mas em tbdas as sociedades humanas existe um padrdo cultural, que regulariza as
relacdes entre cbnjuges, entre pais e filhos, entre filhos e entre pais ou filhos e os demais
membros da familia, parentes ou ndo. Entre as funcdes atribuidas A familia, todas variam, menos
a funcéo biolégica de perpetuar no grupo. Todavia, na grande minoria dos casos, a familia
desempenha fungdes educativas no sentido de transmitir consideravel parte da cultura social a
geracdo nova. As demais fungdes, sobretudo econbmicas e religiosas, variam
extraordinariamente”. (DICIONARIO DE SOCIOLOGIA. Porto Alegre: Globo, 1961, p. 128-129).
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harmonizam a independéncia e a liberdade do individuo com a unido estrita e

solidariedade, de onde se produz o equilibrio entre os sentimentos do individuo,

entre o inconsciente e o reflexivo. E um sistema onde se conjugam valores, crencas,

conhecimentos e praticas, onde o individuo ensaia os primeiros passos para viver

em sociedade com os seus semelhantes, atuando o seu egoismo e refreando os

seus caprichos, conciliando os seus propdsitos e interesses com os dos outros,

experimentando sentimentos de altruismo."°

Neste sentido, Jorge Sanchez Azcona'' traduz a importancia da familia para

a sociedade e, notadamente, para o individuo, referindo que:

Una de las caracteristicas fundamentales del ser humano es el hecho de
vivir en sociedad; el hombre, para poder satisfacer sus necesidades
biolégicas, psicolégicas y sociales, requiere siempre participar y moverse
dentro de diferentes grupos en su vida diaria. [...] De estos grupos resalta
por su importancia la familia, considerada como el nucleo primario y
fundamental para proveer a la satisfaccion de las necesidades basicas del
hombre y sobre todo de los hijos, quienes por su caracter dependiente
deben encontrar plena respuesta a sus carencias, como requisito para
lograr un 6ptimo resultado en su proceso de crecimiento y desarrollo.

Em que pese de n&o poder renunciar aos seus elementos naturais, nem as

relacdes biologicas existentes, a familia também se apresenta como uma interagao

de determinados papéis desenvolvidos socialmente por seus membros.'?

10

11
12

Haim Grunspun observa que o sistema familiar € um processo nos quais os individuos chegam
para coexistir conjuntamente, ou seja, numa composic¢ao, instituindo simbiose e relacionamentos,
onde se deparam com consolagbes emocionais reciprocas. Assim, a familia se mantém
continuamente através de um equilibrio entre as fungdes de seus membros. (GRUNSPUN, Haim.
Mediagdo Familiar: o mediador e a separagao de casais com filhos. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 65).
Radcliffe-Brown conceitua familia baseada em sua teoria do parentesco onde, em primeiro lugar,
seria um sistema de relacdes didaticas entre pessoa e pessoa. Deste modo, ressalta que a
unidade estrutural a partir da qual é construido um sistema de parentesco € o grupo de que refere
ser “familia elementar”, consistindo de um homem e sua esposa, e seu filho ou filhos, enfim, nesta
concepgao, para o autor um casal sem filhos ndo poderia constituir uma familia. (RADCLIFFE-
BROWN, Alfred Reginald. Estrutura e Funggo nas Sociedades Primitivas. Rio de Janeiro: Edi¢cdes
70, 1989, p. 51).

AZCONA, Jorge Sanchez. Familia y Sociedad. México: Joaquin Mortiz, 1974, p. 15.

Segundo Rabindranath V. A. Capelo de Souza, “cada homem tem a sua individualidade e
autonomia, auto-propde-se objetivos pessoais, valora as situagdes em fungéo de critérios proprios,
adapta-se a si proprio e ao mundo e age e estrutura a sua personalidade com base em
complexas, diversificadas e muitas vezes antindOmicas estruturas de ser e de dever ser, como a
sua heranga biogenética, a sua afectividade, o seu temperamento, a sua racionalidade, a sua
ética, 0 seu carater, as suas aspiragdes e 0s seus interesses”. (SOUZA, Rabindranath V. A.
Capelo de. Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 18).
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Sopesando este aspecto, verifica-se entdo que a familia, nas diversas formas
conhecidas de sociedade, pode apresentar conteudos variaveis, dependendo do

local e da época a que se faz referéncia.™

Distante de qualquer significado que possamos atribuir a expressao “familia”,
€ importante extrairmos a esséncia desta entidade, pois seu objetivo primordial, para
a atualidade, ndo é gerar descendentes ou firmar-se como grupo de pressao para
transformacdes sociais, pois estas, na realidade, s&do consequéncias logicas da

organizacdo familiar.™

O unico modelo da familia reconhecido pelo ordenamento juridico brasileiro
existente, até pouco tempo atras, correspondia ao modelo patriarcal’® caracterizado

pela consanguinidade e hierarquizacao de valores entre seus membros, e a idéia de

® Cristina de Oliveira Zamberlam entende que “a familia, enquanto forma especifica de agregacgao,
tem uma dindmica de vida proépria, afetada pelo processo de desenvolvimento sécio-econémico e
pelo impacto da acdo do Estado através de suas politicas econdmicas e sociais. Por esta razéo, a
estrutura social, por ser uma espécie de esqueleto sobre o qual a sociedade e suas operagdes
estdo fundadas”. E continua a autora, dizendo que “supbe-se que quando o esqueleto muda, todo
o resto também tende a mudar. Pois os contextos culturais e subculturais em que se esta imerso,
os contextos historicos, politicos, econdmicos, religiosos, de meio ambiente, de existéncia ou
caréncia de servigos publicos, de idiossincrasias de uma regido, pais ou hemisfério, sustentam e
fazem parte do universo relacional do individuo”. (ZAMBERLAM, Cristina de Oliveira. Os Novos
Paradigmas da Familia Contemporédnea: uma perspectiva interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 40-41).

Pierre Bourdieu argumenta que a “familia como categoria social objetiva (estrutura estruturante) é
o fundamento da familia como categoria social subjetiva (estrutura estruturada), categoria mental
que é a base de milhares de representagdes e de agdes (casamentos) por exemplo que
contribuem para reproduzir a categoria social objetiva. Esse é circulo de reprodugdo da ordem
social. O acordo quase perfeito que se estabelece entao entre as categorias subjetivas funda uma
experiéncia do mundo como evidente, [...]. Nada parece mais natural do que a familia: essa
construgdo social arbitraria parece situar-se no pdélo do natural e do universal”. (BOURDIEU,
Pierre. Razbes Praticas: sobre a teoria da ag&o. Traduzido por Mariza Corréa. Campinas: Papirus,
1997, p. 128).

Na familia patriarcal o patrimbnio é regulado pelos pais, com énfase sobre a prudéncia, sobre o
status econémico e social, na conformidade dos deveres e a tradigao. Para Gama-Roza, em seu
livro “Biologia e sociologia do casamento”, editado em 1887: “Na familia patriarchal, monogamica
ou polygamica, o pae é o chefe, o sacerdote, o senhor absoluto, dispondo livremente das pessoas
da sua casa, mulheres, filhos e escravos, podendo-as vender, emprestar, matar”. (GAMA-ROZA.
Biologia e Sociologia do Casamento. Rio de Janeiro: G. Leuzinger & Filhos, 1887, p. 300). “A
familia patriarcal recebeu um importante impulso com a introdugao do ferro, que fez com que as
artes da agricultura progredissem numa escala até entdo desconhecida, e forgou os homens a se
reunir em grupos, para proteger-se”. (CASEY, James. A Histéria da Familia. Traduzido por Sérgio
Bath. Sao Paulo: Atica, 1992, p. 19).
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posse dos pais em relagao aos filhos dependentes raramente deixava transparecer a

presenca da afetividade entre seus membros.'®

Todavia, nestas ultimas décadas, houve uma verdadeira revolugdo no
ambito das relagdes familiares'’, sendo que o motivo pelo qual se busca viver em
familia, na atualidade, relaciona-se intimamente com a necessidade de afeto, que é
natural em todo ser humano, e fruto da autenticidade das relacbes familiares

fundadas no amor e no respeito a dignidade de cada um de seus membros.'®

Com ou sem lagos consanglineos, a unido estabelecida entre os membros
da familia se constréi a partir da intimidade, do respeito mutuo, da amizade, da troca
e do enriquecimento conjunto. Nesta acepgdo, convém destacar as célebres
palavras de Michelle Perrot'®, quando refere que “A histéria da familia é longa, néo

linear, feita de rupturas sucessivas”.

'® Com o fito de esclarecer a forma como se originavam os enlaces matrimoniais, Chiara Saraceno
aduz que: “Nas sociedades do passado, em que condi¢gao social global de uma pessoa estava
mais directamente ligada do que hoje a sua pertenga familiar, escassos ou nulos eram os canais
de mobilidade social extrafamiliar, e por outro lado o casamento representava, especialmente para
0s mais abastados, uma estratégia de aliangas familiares, a regra da homogamia matrimonial
traduzia-se mais explicita e directamente que hoje em escolhas impostas no interior de grupos
profissionais e classes sociais homogéneas”. (SARACENO, Chiara. Sociologia da Familia.
Traduzido por M. F. Gongalves de Azevedo. Lisboa: Estampa, 1997, p. 93).

Isidoro Alonso Hinojal refere que: “Uma das maneiras mais freqlentes de se referir as
transformacgdes impostas a familia pelas transformacgbes sociais modernas, é falar da perda de
fungdes que tradicionalmente se considera que esta instituicdo vinha prestando. Cita-se as
fungbes econdmica, politica, religiosa, cultural, recreativa, etc., que a familia desempenhava em
relacdo ao individuo e que, com as transformacdes advindas, passaram a depender de outras
instituicbes, especialmente o Estado”. (HINOJAL, Isidoro Alonso. A Crise da Instituicdo Familiar.
Rio de Janeiro: Salvat, 1979, p. 53-54). David Zimmerman, ao discorrer sofre a influéncia dos
fatores socioculturais para as transformagdes ocorridas, salienta que “é util lembrar que a
configuracdo dos grupos familiares vem sofrendo profundas transformagbes reais com a
passagem das sucessivas geragdes, sendo inquestionavel que esse fato traz significativas
repercussdes no bebé, na crianga, no adolescente e no futuro adulto, tanto no que diz respeito a
formacao de sua identidade grupal e social”. E comenta que os fatores culturais e sociolégicos séo
alguns dos responsaveis por estas transformacdes, finalizando: “um novo significado de familia,
com novos valores, expectativas e papéis a serem desempenhados; uma maior emancipag¢ao da
mulher, que geralmente deve trabalhar fora e que por isso, deve fazer uma extenuante ginastica
para conciliar as fungbes de maternagem com as profissionais; em contrapartida, também o perfil
do homem tem mudado bastante, especialmente quanto a sua maior participagdo na economia
doméstica e nos cuidados precoces com os filhos”. (ZIMMERMAN, David E. Fundamentos
Psicanaliticos: teoria, técnica e clinica. Porto Alegre: Artmed, 1999, p. 101-103).

'® SEREJO, Lourival. O afeto que se encerra. O Estado do Maranhdo, Sao Luis, 18 jun. 2004.
PERROT, Michelle. O n6 e o ninho. Revista Veja 25 Anos: reflexdes para o futuro. Sdo Paulo:
Abril, p. 75-81, 1993, p. 75.
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Elisabeth Roudinesco® resume estas transformagdes ocorridas na familia,

discorrendo:

desenvolvimento dos individuos e dos grupos,?

Podemos distinguir trés grandes periodos na evolugdo da familia. Numa
primeira fase, a familia dita ‘tradicional’ serve acima de tudo para assegurar
a transmissao de um patriménio. Os casamentos s&o entdo arranjados entre
0s pais sem que a vida sexual e afetiva dos futuros esposos, em geral
unidos em idade precoce, seja levada em conta. Nessa Otica, a célula
familiar repousa em uma ordem do mundo imutavel e inteiramente
submetida a uma autoridade patriarcal, verdadeira transposicédo da
monarquia de direito divino. Numa segunda fase, a familia dita ‘moderna’
torna-se o receptaculo de uma ldgica afetiva cujo modelo se impde entre o
final do século XVIII e meados do XX. Fundada no amor romantico, ela
sanciona a reciprocidade dos sentimentos e os desejos carnais por
intermédio do casamento. Mas valoriza também a divisdo do trabalho entre
0s esposos, fazendo ao mesmo tempo do filho um sujeito cuja educacao
sua nagao € encarregada de assegurar. A atribuicdo da autoridade torna-se
entdo motivo de uma divisao incessante entre o Estado e os pais, de um
lado, e entre os pais e as maes, de outro. Finalmente, a partir dos anos
1960, impbe-se a familia dita ‘contemporanea’ - ou ‘pés-moderna’ -, que
une, ao longo de uma duracdo relativa, dois individuos em busca de
relagdes intimas ou realizagdo sexual. A transmissao da autoridade vai se
tornando entdo cada vez mais problematica a medida que divorcios,
separagdes e recomposi¢gdes conjugais aumentam.

Numa visdo interdisciplinar, a familia tem fungdo constitutiva no

' sendo observada como um grupo

% ROUDINESCO, Elisabeth. A Familia em Desordem. Traduzido por André Telles. Rio de Janeiro:
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Jorge Zahar, 2003, p. 19.

Para Giselle Camara Groeninga, “a familia evolui no tempo e se organiza em fungédo de suas
finalidade e do ambiente, estamos enfatizando novamente ndo s6é a interacdo entre seus
membros, mas dela em relagdo ao social. Interagdo humana, necessariamente afetiva. Ela é
paradigmatica e base, dando sustentacéo a estrutura social, mas que necessita, por sua vez, do
suporte das instituicdes. Em relacdo direta com a sociedade, sofre suas influéncias ao mesmo
tempo em que por ela € influenciada, em uma relagéo dialética”. (GROENINGA, Giselle Camara.
Familia: um caleidoscépio de relagdes. In: (coord.); PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.).
Direito de Familia e Psicanalise. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 136). Ainda, convém ressaltar o
entendimento de David Dressler ao mencionar que: “O sistema institucional da familia € a forma
de organizagao social que € usada universalmente para regular o comportamento acasalador de
adultos e garantir a educagéo dos filhos”, e, deste modo, a familia assume duas fungbes gerais
primarias: procriacdo e socializacdo. (DRESSLER, David. Sociologia. O estudo da interacédo
humana. Traduzido por Aloysio de Moraes. Rio de Janeiro: Interciéncia, 1980, p. 254). Pedro
Calderan Beltrao ressalta que existem fungcdes que envolvem a familia: a fungao institucional,
vislumbrando a familia como instituicdo social; a fungéo bioldgica de transmissdo da vida humana;
a visdo econémica de provisdo de bens materiais; a visdo protetora de segurancga contra riscos da
existéncia; a visao cultural de transmissdo de conceitos e de valores sociais; a fungao
estratificativa de atribuicdo do ‘status’ social; a fungéo integrativa de controle social; além da
fungdo pessoal, que diz respeito a familia como grupo social envolvendo a fungado conjugal de
relacionamento entre marido e mulher; a fungao parental de relacionamento entre pais e filhos; e,
por fim, a fungéo fraternal de relacionamento entre irmaos e irmas. (BELTRAO, Pedro Calderan.
Sociologia da Familia Contemporénea. 2.ed. Traduzido por Ernesto Buzzi. Petrépolis: Vozes,
1973, p. 21-22).
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socialmente definido, em que se desenvolve a estrutura da personalidade, onde
cada um de seus membros ocupa um lugar, com suas tarefas determinadas,
independente de estarem ligados por lagos biolégicos ou, simplesmente, por lagos

de afeto.?

Para compreendermos o sistema atual, torna-se necessario repassar as
transformagdes sucedidas na sua estrutura,?® desde o surgimento da primeira nogao
de familia até a mais recente concepcdo, o que propiciara uma visao das
importantes transformacdes ocorridas no decorrer dos tempos e, num momento
posterior desta dissertacdo, a apreciacdo de sua recepg¢ao pelo ordenamento

juridico até o reconhecimento da complexidade com que se revestem tais relagdes.

1.1 FAMILIAS: ALICERCE PARA CONSTRUGAO DA SOCIEDADE

As origens das familias, consideradas como uma instituicdo?*, remonta aos

ancestrais da espécie humana.? Segundo Friedrich Engels, o termo “familia”, que é

2 A familia é definida e entendida em fungdo das variaveis ambientais, sociais, culturais,

econbOmicas, politicas ou religiosa e, deste modo, o conceito de familia inscreve-se como
multifacetado e polissémico, ndo designando, portanto, “uma instituicdo padrao, fixa e invariavel”.
(OSORIO, Luiz Carlos. A familia como grupo primordial. In: . (org.); ZIMERMANN, David
Epelbaum (org.). Como Trabalhamos com Grupos. Porto Alegre: Artes Médicas, 1997, p. 49).

Para Anthony Giddens estruturas seriam os “conjuntos de regras e recursos, implicados na
articulacao institucional de sistemas sociais. Estudar estruturas, inclusive principios estruturais, é
estudar aspectos importantes das relacbes de transformagdao/mediacdo que influenciam a
integracao social e sistémica”. (GIDDENS, Anthony. A Constituicdo da Sociedade. Traduzido por
Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1989, p. 303).

“Uma instituicdo € uma organizacao duradoura de normas, regras e orientagdes que torna possivel
as pessoas de uma sociedade satisfazerem uma ou duas necessidades ao longo alcance. As
instituicbes formam a estrutura relativamente permanente, dentro da qual operam a cultura e a
estrutura social. Os sistemas organizados de Economia, Politica e Ciéncia, bem como os de
familia, religido e educacao sao exemplos de instituigbes sociais”. (DRESSLER, David. Sociologia.
O estudo da interacdo humana. Traduzido por Aloysio de Moraes. Rio de Janeiro: Interciéncia,
1980, p. 251). Posiciona-se Célio Garcia sobre a matéria, de acordo com quem “a familia
tampouco é natural, ela é uma instituicdo. Sua forma simbdlica é constitutiva do sujeito; ela veicula
na sua estrutura a parte de gozo destinada ao sujeito, assim como ela assinala a caréncia sempre
lembrada. [...] O sujeito certamente se vé marcado pelos dizeres da familia antes mesmo de seu
nascimento, representando o desejo dos pais”. (GARCIA, Célio. Psicandlise: operadores do
simbdlico - clinica das transformagdes familiares. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE
FAMILIA, 1, 1999, Belo Horizonte. Anais. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 291).

Neste contexto, “a familia nasce espontaneamente pelo simples desenvolvimento da vida
humana”. (LECLERCAQ, Jacques. A Familia. Traduzido por Emérico da Gama. Sao Paulo:
Quadrante, 1968, p. 9). Deste modo, a familia constitui o primeiro e o mais importante grupo social
de toda a pessoa, bem como o seu quadro de referéncia, estabelecido por meio de relagdes e
identificacbes que a crianga criou durante o desenvolvimento, tornando-a matriz da identidade.
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derivado de famulus (escravo doméstico)?®, foi uma expressdo que surgiu para
designar um novo organismo social que surgia entre as tribos latinas, ao serem
introduzidas a agricultura e a escravidao legal, o qual caracterizava-se pela presenca
de um chefe que mantinha sob seu poder a mulher, os filhos e um certo nimero de
escravos. Desde entdo, o termo familia tem designado instituicbes e agrupamentos
sociais bastante diferentes entre si, do ponto de vista de sua composicdo e

fungoes.?’

No entanto, das diversas teorias sobre as origens das familias,?® é correto
afirmar que todas antecedem a do Direito, mostrando-se assim, tal organizagao,

anterior a este marco temporal, como um agrupamento primitivo que surgiu antes da

% A familia era o conjunto de escravos pertencentes a um mesmo homem, porquanto era baseada

no dominio do homem, com expressa finalidade de procriar filhos de paternidade incontestavel,
inclusive para fins de sucessao. O termo era também utilizado em relagéo as coisas, para designar
0 conjunto do patrimébnio, ou a totalidade dos escravos pertencentes a um senhor. Ao comentar
sobre a familia “doméstica” romana, Pedro Calderan Beltrdo menciona que: “Na linha de seu
mestre Fustel de Coulanges, Durkheim demonstrou como esta familia emerge de dois grupos
precedentes muito mais amplos, isto €, da ‘gens’, na qual a parentela se baseava sobre liames
religiosos, e da familia agnatica, que se formava um ‘consortium’ indiviso, originaria de diversos
troncos, co-proprietarios do mesmo patriménio, sob a dire¢do do agnado ou do colateral mais
velho ou mais competente. A familia doméstica nasceu justamente do esfacelamento desta
unidade familial agnatica: com a morte do agnado chefe de familia, algum irmao veio dissociando-
se do grupo inicial com sua esposa e filhos. Era ja um movimento de ‘nuclarizagdo’ (conjugal) -
Durkheim chamava-o de ‘resserrement’ - ou seja, de reducgéo da extensdo familial”. (BELTRAO,
Pedro Calderan. Sociologia da Familia Contempordnea. 2.ed. Traduzido por Ernesto Buzzi.
Petrépolis: Vozes, 1973, p. 23). No mesmo sentido, Fustel de Coulanges menciona que: “Os
historiadores do direito romano [...] observaram que nem o nascimento nem o afeto foram o
fundamento da familia romana, julgando, pelo contrario, que devemos encontrar tal fundamento no
poder paterno ou marital. [Entretanto,] a autoridade paterna, ou marital, longe de ter sido causa
primeira, foi, ela mesma, efeito; originou-se da religido e por esta foi estabelecida: nao foi, pois, o
principio constitutivo da familia”. (COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga: estudos sobre o
culto, o direito, as instituicdes da Grécia e de Roma. Traduzido por Jonas Camargo Leite e
Eduardo Fonseca. Sdo Paulo: Hemus, 1975, p. 34).

BILAC, Elisabete Ddria. Familia: algumas inquietagées. In.: CARVALHO, Maria do Carmo Brant de.
(org.). A Familia Contemporanea em Debate. 2.ed. Sdo Paulo: EDUCS, 1997, p. 31. A familia é
concebida por um grupo social que influencia e é influenciado por outros individuos e instituigdes.
Seria um conjunto de pessoas, ou um numero de grupos domésticos conectados a maioria das
vezes por descendéncia (demonstrada ou estipulada) a partir de um ancestral comum, matriménio
ou adogao. Nesse sentido o termo confunde-se com cla. Importante salientar que dentro de uma
familia de certo modo existe sempre algum grau de parentesco e, assim, os membros deste grupo
costumam compartilhar do mesmo sobrenome, herdado dos ascendentes diretos. A familia é
unida por multiplos lagos capazes de manter os membros moralmente, materialmente e
reciprocamente durante uma vida e durante as geragoes.

Com relagédo as teorias existentes sobre a formagédo da instituicdo familiar na época primitiva,
Belmiro Pedro Welter refere a predominancia de duas: “a primeira, a matriarcal, asseverando que
a familia é originaria de um estagio inicial de promiscuidade sexual, em que todas as mulheres e
homens pertenciam uns aos outros; a segunda, a teoria patriarcal, que nega essa promiscuidade
sexual, aduzindo que o pai sempre foi o centro organizacional da familia”. (WELTER, Belmiro
Pedro. Igualdade entre as Filiagbes Biologica e Socioafetiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 32-33).
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formagao da “familia romanista”™”, a qual utilizamos em nosso ordenamento juridico

como sendo o primeiro modelo desta instituicdo.*

" influenciou a sociedade na forma e na estrutura da

Lewis Henry Morgan ®
familia e a distingdo entre formas diferentes e evolutivas de familias. Na tentativa de
estabelecer conexdes entre os sistemas de parentesco a escala mundial, o autor
tentou sistematizar e classificar os sistemas de parentesco buscando descobrir a
relacdo entre os sistemas matrimoniais e os de parentesco, defendendo que
determinadas formas de matrimbénio corresponde a um sistema de parentesco
especifico. O autor ainda enumerou seis estagios de desenvolvimento da familia: a)
estado selvagem - seria o0 “comércio sexual sem obstaculos”, b) familia

consanglinea - fundada sobre o intercasamento de irmaos e irmas, carnais e

% Sobre a familia romanista, Maria Cristina Cereser Pezzella menciona que “a estrutura social da
populagéo romana fundava-se em familias, as quais estavam integradas em grupos mais amplos:
as gentes, singular gens. A gens significava uma familia ampla integrada pelas distintas familias
pertencentes a mesma linhagem, caracterizando todos os seus integrantes por utilizarem o
mesmo nome comum (nomen gentilicium) derivado da ascendéncia reconhecida a um mesmo
ancestral”. Continua a autora dizendo que “a expressdo ‘familia’ tem em Roma significados
diferentes de hoje. A relagdo com famulo indica um sentido originario relacionado com os
servidores do pater, e, nas fontes juridicas, o significado mais freqiente de familia consistia no
conjunto de escravos e propriedade de um mesmo dono. O significado de familia nas fontes mais
antigas comportava o conjunto de coisas e pessoas submetidas ao pater familias. No sentido
conhecido atualmente se refere a familia como unido de pessoas livres unidas por certo
parentesco”. (PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. Propriedade Privada no Direito Romano. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 23).

Eduardo de Oliveira Leite faz referéncia ao assunto, afirmando que: “A auséncia de documentos; a
impossibilidade de recuar integralmente no tempo e no espago, colocando-se sem nenhum
raciocinio pré-estabelecido, no espirito da época (se € que é possivel tal transposi¢éo); a
impraticavel negacdo de toda uma cultura assimilada e adquirida pela evolugdo humana, bem
como a existéncia de novas teorias negando o evolucionismo unilinear das grandes teorias, sao
algumas das dificuldades que enfrenta o estudioso na tentativa de decifrar os enigmas das
instituicbes tao antigas e misteriosas quanto o homem a familia e o casamento”. (LEITE, Eduardo
de Oliveira. Tratado de Direito de Familia: origem e evolugdo do casamento. Curitiba: Jurua, 1991,
v.1, p. 10). Rodrigo da Cunha Pereira salienta que “¢ mesmo nos romanos que esta a referéncia
de organizacdo familiar, e € nele que o ordenamento juridico brasileiro se pauta. Mesmo com
todas as modificagdes e evolugdes no sistema juridico brasileiro, o referencial basico €&, e sera
sempre, ao que tudo indica, o da familia romana, ainda que neste momento aponte para uma
outra diregdo com questionamento do modelo patriarcal’. (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A familia:
estruturagdo juridica e psiquica. In: (coord.). Direito de Familia Contemporéaneo: doutrina,
jurisprudéncia, direito comparado e interdisciplinaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 15).
Fabiane Klein referiu que os estudos sobre a familia originaria sdo bem mais de ordem sociolégica
e antropolégica do que juridica, pois somente pode-se imaginar como seriam as relagbes
familiares anteriores a formagdo da familia existente no Direito Romano. (KLEIN, Fabiane. A
polémica sobre a abstracdo da culpa na separagao judicial litigiosa. In: BRAUNER, Maria Claudia
Crespo (org.). O Direito de Familia: descobrindo novos caminhos. Sao Leopoldo: Autora, 2001, p.
22).

MORGAN, Lewis Henry. Systems of Consanguinity and Affinity of the Human Family. Oosterhout:
Anthropoligical, 1970, passim.
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colaterais, no interior de um grupo; c) familia punaluana - baseada no casamento de
varias irmas, carnais e colaterais, com os maridos de cada uma das outras, no
interior de um grupo; os maridos comuns ndo eram necessariamente parentes de um
grupo; d) familia sindiasmica ou de casal - onde existia o casamento entre casais
individuais, mas sem obrigagcdo de coabitagdo exclusiva; o casamento prosseguia
enquanto ambas as partes o desejassem; e) familia patriarcal - fundada sobre o
casamento de um s6 homem com diversas mulheres, era geralmente acompanhado
pelo isolamento das mulheres, e f) familia monogamica - estribada no casamento de

casais individuais, com obrigagédo de coabitagédo exclusiva.

Friedrich Engels (1820-1895), a partir da leitura da obra de Lewis Henry
Morgan, descreve uma ordem evolutiva de desenvolvimento da familia em trés
épocas principais: estado selvagem, barbarie e civilizagado. No estado selvagem, que
€ a infancia do género humano, os homens, que conviviam nas hordas, se
apropriam dos produtos da natureza prontos para serem utilizados. Também ¢é nesta
etapa que surge a invengao do arco e da flecha e, consequentemente, a caca. O
principal avanco deste periodo € o desenvolvimento da linguagem articulada. No
estado subsequente, denominado de barbarie, inicia-se a producdo da cerémica, a
fim de tornar cestos e vasos refratarios ao fogo. A particularidade marcante desta
etapa € a domesticacao e a criagdo de animais, bem como o cultivo de plantas, com
a exploragao da agricultura como meio de sobrevivéncia humana. Na civilizagdo, o
homem persiste aprendendo a elaborar produtos naturais, periodo da industria
propriamente dita e da arte, onde se detecta a invengao da escrita alfabética e seu

emprego para registros literarios.*

Evidente que as transformacgdes ocorridas na familia apés a normatizagao
destas relacdes se mostram mais interessantes que as anteriores, mas nao se pode
deixar de mencionar alguns importantes aspectos dos periodos que antecederam,
0s quais vinham regulados predominantemente por normas de cunho moral ou
religioso. Deste estudo, o que se depreende das comunidades primitivas, donde se

desenvolveram as primeiras etapas da familia, € que existiu um periodo em que

%2 ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Traduzido por
Leandro Konder. 12.ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1991, p. 21-28.
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imperava um comércio sexual, onde o casamento® se formava por grupos inteiros

de homens e mulheres que se pertenciam mutuamente.*

Assim, podemos verificar que a primeira etapa da evolugcdo da familia é
conhecida como “familia consangiiinea”.>® Esta se formava pelo intercasamento de
irmaos e irmas carnais e colaterais dentro de um mesmo grupo. Assim, irmaos e
irmas, primos e primas, em primeiro segundo e restantes graus, sao todos, entre si,
irmaos e irmas, e por isso mesmo, maridos e mulheres uns dos outros. O vinculo de

irmao e irma pressupde, por si, a relacdo carnal mutua.*

Progresso infinitamente mais importante que excluir os pais e filhos das
relagdes sexuais reciprocas foi excluir também os irméos dessas relacdes. Nesta
etapa a familia foi conceituada de “familia punaluana™’, tendo como caracteristica
essencial a comunidade reciproca de maridos e mulheres no seio de um

determinado circulo familiar, do qual foram excluidos, no principio, os irmaos carnais

% Durante longo periodo na histéria, a organizagdo das sociedades em familias foi realizada pela

implantagéo e utilizagao deste instituto com o nome de matrimébnio. Esta forma de constituigcdo de
familia, aliada a religido como sacramento, se consagrou juntamente com o estabelecimento do
Estado, da maneira como se firmou como uma verdadeira instituicdo, pois somente com o
casamento se garantia a existéncia, o progresso e a seguranga das relagdes familiares. (FACHIN,
Rosana Amara Girardi. Em Busca da Familia do Novo Milénio: uma reflexdo critica sobre as
origens historicas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 36-37).
* ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Traduzido por
Leandro Konder. 12.ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1991, p. 31.
No vinculo da consangtinidade o parentesco era estabelecido pelo lado paterno, sendo permitido
0 casamento entre irmaos, onde os filhos sdo todos comuns e, por isso mesmo, se casam entre si.
Neste tipo de familia é permitida a relagdo entre pais e filhos, a poliandria e a poliginia, mas
existiam a mulher principal e o esposo principal que se caracterizavam por terem uma relagao
mais longa.
% ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Traduzido por
Leandro Konder. 12.ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1991, p. 38. Para Caio Mario da Silva
Pereira, “tal condicdo é incompativel com a idéia exclusivista do ser humano e até mesmo de
muitos irracionais, e contraditéria com o desenvolvimento da espécie”. (PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituigées de Direito Civil: Direito de familia. 13.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, v.5, p.
17).
A familia punaluana surge como uma forma de impedimento do casamento entre irmaos, primos,
entre outros, forma existente na familia consangtiinea. Ocorre, assim, uma selec¢ao e variabilidade
genética, mas ainda continua existindo promiscuidade sexual como, por exemplo, um marido para
um grupo de irmas. Estando proibidas as rela¢des entre irmaos e irmas, dentre estes os colaterais
distantes, pela linha materna, o grupo familiar acaba por se tornar um circulo fechado de parentes
consanguineos que nao se podem casar uns com 0s outros.
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ou uterinos e, mais tarde, os irmaos mais afastados das mulheres, ocorrendo o

mesmo com as irmas dos maridos.>®

Em todas as formas de familia por grupos, n&o se poderia saber com certeza
quem era o pai de uma crianga, mas sabia-se quem era a méae. Portanto, onde
existisse esta modalidade de matriménio por grupos a descendéncia s6 poderia ser
estabelecida do lado materno, e, por conseguinte, apenas se reconheceria a

linhagem feminina.

Neste estagio, constata-se a familia matrilinear, a qual decorria da
supremacia abstrata da mulher, ao lado, de uma situagdo concreta, em que se
observava que a mulher era quem se ocupava da organizagdo da familia e da

economia doméstica.*®

O impulso dado pelas “gens” a proibicdo do matrimbnio entre parentes
consanguineos reduziu os circulos familiares, tornando cada vez mais impossiveis
as unides por grupos, que foram substituidas pela “familia sindiasmatica™®. Neste
estagio, um homem passa a viver com uma mulher, mas de maneira que a poligamia
e a infidelidade ocasional sado direitos exclusivos deste, enquanto que das mulheres

era exigida a mais rigorosa fidelidade, sendo o adultério destas cruelmente

% ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Traduzido por

Leandro Konder. 12.ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1991, p. 39-40.

FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos a luz do novo cddigo civil brasileiro.
2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 56.

Para Friedrich Engels, matrimbnio por grupos e/ou sindiasmico significava o “predominio da
mulher na casa; tal como o reconhecimento exclusivo de uma mae proépria, na impossibilidade de
conhecer com certeza o verdadeiro pai; significa alto apreco pelas mulheres, isto é, pelas maes.
Uma das idéias mais absurdas que nos transmitiu a filosofia do século XVIIl, € a de que na origem
da sociedade a mulher foi escrava do homem. Entre todos os selvagens e em todas as tribos que
se encontram nas fases inferior, média e até (em parte) superior da barbarie, a mulher ndo sé é
livre como, também, muito considerada”. Vé-se, assim, que “a evolugéo da familia nos tempos pré-
histéricos, portanto, consiste numa redugdo constante do circulo em cujo seio prevalece a
comunidade conjugal entre os sexos, circulo que originariamente abarcava a tribo inteira. A
exclusdo progressiva, primeiro dos parentes proximos, depois dos parentes distantes e, por fim,
até das pessoas vinculadas apenas por alianga, torna impossivel na pratica qualquer matriménio
por grupos”. (ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado.
Traduzido por Leandro Konder. 12.ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1991, p. 50-51).
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castigado.*' Os filhos advindos desta unido pertenciam exclusivamente & mae, eis

que este vinculo conjugal era facilmente dissolvido por uma ou por outra parte.*?

A domesticagdo de animais e a criagdo do gado abriram mananciais de
riqueza até entdo desconhecidas, criando relagdes sociais inteiramente novas,
dando inicio a idéia da propriedade privada das familias. Nesta etapa, o matriménio
sindiasmatico introduziu na familia um elemento novo, pois, junto a verdadeira méae
tinha posto o verdadeiro pai. Porém, com base no direito materno, e segundo a
primitiva Lei de heranca imperante das gens, os filhos de um homem falecido ndo

pertenciam a gens daquele, mas a de sua mae.

Desse modo, a heranga de um homem passava, em primeiro lugar, aos seus
irmaos e irmas, e aos filhos destes ou aos descendentes das irmas de sua mae,
deixando seus proprios filhos deserdados, pois, como a paternidade era incerta, a

sucessio decorria da descendéncia feminina.*3

Na medida em que aumentavam as riquezas, o homem foi adquirindo uma
posicao familiar mais importante que a da mulher, fazendo com que nascesse nele a
idéia de modificar a ordem da heranca estabelecida em proveito de seus filhos. A
partir deste momento, em que o Direito e o Estado se apropriam sob a autoridade

masculina da ordem e das idéias, desmorona o parentesco da linhagem feminina,

*1 Visualizam-se dai as primeiras linhas do regramento que vigorou em nosso pais acerca da

matéria, pois, conforme refere Heloisa Helena Barboza: “Até 1942, penalizava-se com mais rigor o
adultério feminino, sendo expressa a lei nesse sentido (art. 273 do Cddigo Penal de 1890 vigente
até 01.01.1942) ante a possibilidade de introduzir no casamento prole espuria”’. (BARBOZA,
Heloisa Helena. O Direito de Familia Brasileiro no final do século XX. In: BARRETTO, Vicente
(org.). A Nova Familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 90). Mario
Aguiar Moura esclarece que: “A fidelidade, até imposta em lei, mas que nem por isso pode ser tao
eficaz, serve apenas como pano de fundo para considerar-se a presungdo ‘pater is est. A
fidelidade fica como admissao decorrente do espirito que, via de regra, preside o casamento”.
(MOURA, Mario Aguiar. Tratado Pratico da Filiagdo. Rio de Janeiro: Aidé, 1984, v.1, p. 43).
ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Traduzido por
Leandro Konder. 12.ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1991, p. 49. Philippe Ariés ao enfocar a
histéria da familia a partir da vida cotidiana mostrou como o sentimento da familia, como o
conhecemos, data de fins do século XVII e inicio do século XVIII. E neste periodo que ocorre “o
recolhimento da familia longe da rua, da praga, da vida coletiva, e sua retragdo dentro de uma
casa melhor defendida contra os intrusos e melhor preparada para a intimidade”. (ARIES, Philippe.
Histéria Social da Crianca e da Familia. 2.ed. Traduzido por Dora Flaksman. Rio de Janeiro: LTC,
1981, p. 23).

*3 ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Traduzido por

Leandro Konder. 12.ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1991, p. 57.
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que passa a ser agrupado em torno da instituicdo, que tem como chefe, senhor e

sacerdote, o pai e marido, originando-se entdo o patrio poder.**

Esta mudanga era duplamente vantajosa para os filhos varbes: primeiro
porque transmitia a heranca exclusivamente a estes, sendo que, ao mesmo tempo,
colocava o filho na linha de sucessao do cargo exercido pelo pai. As mulheres, que
nasciam devendo obediéncia ao pai, ao casar deviam esta obediéncia ao marido,
que, ao falecer, deixava o filho vardo em seu lugar, ao qual a mulher continuava
submissa.*® Neste contexto, Friedrich Engels®® nao exita em afirmar que “o
desmoronamento do direito materno foi a grande derrota do sexo feminino em todo o
mundo”, considerando que a posi¢cao da mulher ficou inteiramente desvalorizada

com a ascensao do homem, inclusive na dire¢cao da casa.

Aos poucos, passamos a identificar as familias monogamicas,*’
caracterizadas pelo sistema patriarcal,*® regulado em nossos primeiros

ordenamentos,*® quando a mulher viu-se degradada, convertida em servidora, em

A esse respeito, escreveu Diogo Leite de Campos: “O pai transformava-se, assim, numa
verdadeira fonte de criagdo de Direito, de normas da organizacdo interna da familia que se
impbéem aos seus dependentes, mulher, filhos e outros. A vontade do pai é «lei» a cada momento”.
(CAMPQOS, Diogo Leite de. Licbes de Direito da Familia e das Sucessées. 2.ed. Coimbra:
Almedina, 1997, p. 88).

LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia: origem e evolugdo do casamento.
Curitiba: Jurua, 1991, v.1, p. 39.

% ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Traduzido por
Leandro Konder. 12.ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1991, p. 61.

Caio Mario da Silva Pereira explica que: “Tendo em vista o tipo monogamico dominante no mundo
social, constitui impedimento a existéncia de um casamento anterior’. (PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituigées de Direito Civil: Direito de familia. 13.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, v.5, p.
67). Confirmando a assertiva, Orlando Gomes salienta: “O impedimento de vinculo deriva da
proibicdo da bigamia. Nao se trata, a rigor, de um impedimento; ndo ser casado € um pressuposto
para contrair nupcias justas e quem casado é ndo pode casar com outra pessoa qualquer”.
(GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 93).

O que caracteriza o patriarcalismo é a influéncia do pai sobre a méae, pois tudo gira em torno do
chefe de familia e a subordinagao da mulher aumenta frente ao homem. Luiz Edson Fachin afirma
que: “Na verdade, quando a familia classica atribui poderes ao pai, a primeira vista esta colocando
a supremacia do homem na relagdo conjugal. Mas, num segundo momento, verifica-se que o
interesse maior a ser tutelado ndo é o do marido, e sim o da familia enquanto instituicao”.
(FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia: curso de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 33).

Nas palavras de Susan K. Besse: “A lei civil brasileira (que até 1916 era uma extenséo do Cédigo
Filipino, compilado em 1603 em Portugal) subordinava as esposas aos maridos, definindo-as
como eternas menores de idade, sem poder para tomar decisdes finais sobre a criagcdo dos filhos
ou sequer administrar seus proprios bens”. (BESSE, Susan K. Modernizando a Desigualdade:
reestruturacdo da ideologia de género no Brasil. Traduzido por Lolio Lourengo de Oliveira. Sdo
Paulo: EDUSP, 1999, p. 14).
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escrava da luxuria do homem e em simples instrumento de reprodugéo, ou seja, a
mulher sai do mundo publico e recolhe-se ao mundo privado, onde, num golpe, lhe é
tirada sua posicdo de participante na producdo social, tornando-a serva do marido.*
O homem passou a ser o chefe da familia, mantendo seu poder sobre a mulher, os
filhos e certo numero de escravos, com o patrio poder romano e o direito de vida e

morte sobre todos os que a integravam.®’

Nas sociedades patriarcais, os atributos eram, rigorosamente, divididos entre
masculinos e femininos, resultando na subalternidade da mulher ao modelo
masculino, na passividade imposta, no aprisionamento da mulher a esfera
doméstica, na manipulacdo e exploracdo das mulheres, valorizando o modelo

masculino e rejeitando o lado feminino.

O medo do homem da extensdo da capacidade da mulher originou a
formagdo de uma identidade masculina, baseada na maior capacidade intelectual
dos machos, em relagdo a mulher, para controlar a natureza. Ao homem foi
reservado o dominio do espago publico, posto que a sua “dignidade” residia no
trabalho, enquanto que a mulher, estava reservado o dominio da casa, do espaco
privado, sendo ela responsavel pelo zelo e bom nome da familia e pela honra

familiar.®?

A questdo do autoritarismo e da hierarquizacédo esta diretamente ligada ao
poder do homem em reger sua familia conforme seus moldes e dependéncia, sendo
que todos deveriam obedecer somente a ele. Ao mesmo tempo em que a autoridade
do marido no lar vai crescendo, a familia vai se fortalecendo como célula social,

“base dos Estados e fundamento do poder monarquico”.>> Cumpre salientar a

% Na familia monogamica, os costumes passam a tender para a desigualdade entre o marido e

mulher, pois ao marido cabe a direcdo da familia, ao passo que a mulher, a subordinacdo ao
poder marital.
> ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Traduzido por
Leandro Konder. 12.ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1991, p. 70-71.
Cabe salientarmos que o carater especifico da monogamia é que ela s6 era monogamia para a
mulher e ndo para o homem, considerando que estes viviam em total infidelidade conjugal, o que
era sancionado pelos costumes da época. (LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de
Familia: origem e evolugédo do casamento. Curitiba: Jurua, 1991, v.1, p. 43).
ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianca e da Familia. 2.ed. Traduzido por Dora Flaksman. Rio
de Janeiro: LTC, 1981, p.214.
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condigdo de subordinagdo e inferioridade da mulher nos sistemas juridicos da
familia, onde era considerada relativamente incapaz, sendo que todos os seus atos
deveriam passar pelo crivo do marido, que restringia a maioria de suas atitudes.

4 com o intuito de

Assim, impunha-se, de forma rigorosa, a fidelidade feminina,®
afastar a incerteza da paternidade, o que colocaria em risco a transmissdo da
propriedade, ou seja, da riqueza adquirida pelo marido. A familia romana assemelha-
se muito a essa forma de familia, eis que sua finalidade era a de procriar filhos cuja
paternidade fosse indiscutivel. Esta forma de familia monogamica era baseada em
condicbes econdmicas, prevalecendo a sociedade privada sobre a comum. Os
gregos declaravam que os objetivos da monogamia era a preponderancia do homem
na familia e a procriagcdo de filhos que tém de ser seus, os quais herdariam o

patriménio.>®

Vislumbramos aqui, as nuances iniciais do carater patrimonialista que a
familia adquiria e que, por muitos anos, seria sua finalidade precipua. Esta nao era
uma unido alicercada na atracdo pessoal, natural e afetiva, mas sim, uma uniao
conveniente e de interesses, possibilitando a organizagéo patrimonial da sociedade
€ a consequente preservacido da propriedade privada e das riquezas no ambito do
circulo familiar. Assim, os vinculos juridicos e os lagos de sangue passam a ter mais
importancia, sobrepondo-se sobre os vinculos do amor, do afeto e da atracéo

pessoal.®

As primeiras alteragdes deste modelo de familia despontaram com o

surgimento das industrias e o respectivo processo de industrializagdo, o que

** Para Eduardo de Oliveira Leite: “As mulheres, enquanto esposas, sao de fato circunscritas por seu

status juridico e social: toda a sua atividade sexual deve se situar no interior da relagdo conjugal e
seu marido deve ser o parceiro exclusivo. Elas se encontram sob o seu poder; é a ele que devem
dar filhos que serdo seus herdeiros e cidadaos. O status familiar e civico da mulher casada lhe
impde as regras de uma conduta que € a de uma pratica sexual estritamente conjugal’. (LEITE,
Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia: origem e evolugao do casamento. Curitiba:
Jurua, 1991, v.1, p. 45).

A fungdo da mulher na sociedade conjugal estava reduzida a gerar filhos para seu marido,
preferencialmente homens, para garantir a continuidade do cla. (LEITE, Eduardo de Oliveira.
Tratado de Direito de Familia: origem e evolugdo do casamento. Curitiba: Jurua, 1991, v.1, p. 43).
LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia: origem e evolugdo do casamento.
Curitiba: Jurua, 1991, v.1, p. 56.
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provocou o éxodo da familia patriarcal®

para 0s meios mais urbanizados,
acarretando mudangas substanciais nas relagbées entre os cénjuges, impondo uma
nova reflexao quanto aos papéis e relagdes entre homem e mulher, questionando a

validade das verdades anteriores.%®

Neste contexto, emerge o ideal da familia tradicional, profundamente
enraizado em nossa sociedade, e o ideal de familia igualitaria. Esta ultima, derivada
da ideologia igualitarista individualista, sintetiza o sentido das mudangas atuais, pela
qual as diferencas entre os membros da familia, quanto ao sexo, idade e posigao
hierarquica, sdo subordinados as diferengas pessoais, conforme menciona Cynthia
A. Sarti:*®

Nas sociedades tradicionais, ao contrario das sociedades modernas, onde a
dimensao da individualidade é valorizada, os papéis familiares ndo séo
conflitivos, porque estdo predeterminados. A partir do momento em que
existe espaco social para o desenvolvimento desta dimensao individual, os
papéis familiares se tornam conflitivos na sua forma tradicional, embora a
vida familiar continue tendo o mesmo valor social que sempre teve.

A partir da década de sessenta, muitas pessoas passaram a ter contatos
com outros tipos de valores, modelos familiares, habitos e condutas sociais, vindo
entdo a questionarem os valores do sistema arcaico de seus pais e por eles ja

internalizados, provocando a reformulacdo da ideologia anterior, e, por

" A familia patriarcal era vista pelos sociélogos como um “tipo de familia governada pelo pai, ou, na
antiga Roma, pelo chefe vardo mais velho: o patriarca. A familia patriarcal, em sua forma mais
tosca, é encontradica em muitas tribos primitivas. Os etndlogos concordam em que o
desenvolvimento da propriedade privada e das principais fungdes da produgdo sob direcao
humana tiveram efeitos poderosos na evolugdo e extensdo do poder paterno e na organizagao
paternal dos povos”. (DICIONARIO DE SOCIOLOGIA. Porto Alegre: Globo, 1961, p. 129).
“A familia, no capitalismo, deixou de ser uma ‘unidade de produgédo’, na medida em que esse
sistema separou a produgcdo, como esfera publica, da familia, que se tornou a esfera privada da
vida social. Em termos de sua funcionalidade econdmica, a familia passou, entédo, a constituir uma
‘unidade de consumo™. (SARTI, Cynthia A. Familia e Individualidade: um problema moderno. In:
CARVALHO, Maria do Carmo Brant de (org.). A Familia Contempordnea em Debate. 2.ed. Sao
Paulo: EDUCS, 1997, p. 42).
% SARTI, Cynthia A. Familia e Individualidade: um problema moderno. In: CARVALHO, Maria do
Carmo Brant de (org.). A Familia Contemporédnea em Debate. 2.ed. Sdo Paulo: EDUCS, 1997, p.
43.
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consequéncia, modificando a valoragdo dos papéis de género masculino e

feminino.®°

No ambito econémico, as duas guerras mundiais trouxeram o desequilibrio
da economia e a participacdo ativa das mulheres em tarefas tradicionalmente

masculinas.®’

O avanco cientifico possibilitou desvincular sexo e maternidade,
desvendando-se para a mulher, a possibilidade de usufruir sua sexualidade, sem as
consequéncias de uma gravidez indesejada, por meio da adogao de métodos

anticonceptivos.®?

Na esfera socio-cultural, emerge uma nova ideologia, tendo por objeto o
repensar dos papéis da mulher e do homem na sociedade, na familia e no
trabalho.®® Os movimentos feministas dao realce & necessidade de questionamento

no que se refere aos esteredtipos culturais dos papéis de género.®*

No contexto psicologico, encontramos uma valorizagdo do individuo como

ser diferenciado, buscando a felicidade e a realizagdo pessoal, sexual e

0 Escreveu, a proposito, Silvia Pimentel: “Durante séculos, homens e mulheres viveram numa

relacdo hierarquica, e o tipo de atividade que cabia a mulher desempenhar ndo contribuia para
que ela aprendesse ou criasse novos padrdes de coexisténcia. A divisdo de trabalho tradicional -
'homem fora do lar' e 'mulher dentro do lar' - esta, porém, cada vez mais deteriorada, trazendo,
com isso, mudanga radical da posicdo da mulher na estrutura social”. (PIMENTEL, Silvia.
Evolugéao dos Direitos da Mulher. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 94).

Segundo Luiz Carlos de Azevedo: “Apods o segundo conflito mundial, afirmando-se cada vez mais
a participacdo feminina em todos os setores da atividade humana, recrudesceu a necessidade de
se dar maior estimulo e liberdade aos direitos da mulher, principalmente na sua correlagédo com os
direitos do cbnjuge, de vez que ainda subsistiam, nos ordenamentos juridicos, desigualdades e
disparidades de tratamento cuja supressdo se impunha”. (AZEVEDO, Luiz Carlos de. Estudo
Historico sobre a Condigao Juridica da Mulher no Direito Luso-Brasileiro desde os Anos Mil até o
Terceiro Milénio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 69).

BESSE, Susan K. Modernizando a Desigualdade: reestruturagéo da ideologia de género no Brasil.
Traduzido por Lolio Lourengo de Oliveira. Sao Paulo: EDUSP, 1999, p. 11-12.

Rose Marie Muraro afirma que, tradicionalmente, as mulheres sempre trabalharam mais do que os
homens, ganhando menos e obtendo menos privilégios e direitos legais, pois este trabalho
exercido no “dominio publico” ndo era aceito plenamente pela sociedade conservadora que
cultuava a domesticidade. As mulheres entdo, exerciam dupla jornada, pois trabalhavam tanto no
setor reprodutivo (privado) como no setor produtivo (publico), onde eram consideradas invisiveis,
pois seu trabalho nunca era assim considerado. (MURARO, Rose Marie. A Mulher no Terceiro
Milénio: uma histéria da mulher através dos tempos e suas perspectivas para o futuro. 3.ed. Rio de
Janeiro: Rosa dos Tempos, 1993, p. 127).

BESSE, Susan K. Modernizando a Desigualdade: reestruturagdo da ideologia de género no Brasil.
Traduzido por Lolio Lourengo de Oliveira. Sao Paulo: EDUSP, 1999, p. 11-12.
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profissional.®® Estas enormes transformacdes ocorridas nas civilizacdes afetaram
consideravelmente as relacbes “homem-mulher”, pois, apesar de muitas pessoas
desejarem libertar-se dessas tradicionais determinagcbes de papéis de género,
consagradas por suas familias de origem, ainda sao limitados por suas herancgas
patriarcais. As mulheres que primeiro conseguiram libertar-se destas normas
tradicionais pertenciam a classe média e eram profissionais liberais que se
sustentavam com seu proprio trabalho, adquirindo sua independéncia financeira e
conquistando o respeito de seus pares, enquanto que outras, integrantes de castas
superiores, permaneciam amarradas as tradi¢des impostas pela sociedade de sua
época, que paulatinamente foram sendo amenizadas até alcancarmos o sistema
contemporaneo, onde a igualdade de géneros passou a ser amplamente

consagrada, independente de qualquer critério de distingao.

Assim sendo, chegamos a concepgédo atual de familia, a qual detém, além
do reconhecimento social de sua pluralidade de formas de constituicdo, também
possui 0 reconhecimento juridico desta caracteristica.®® Deste modo, a familia
consagra-se como uma unido fundada na realizagdo de seus membros, observando-

se o principio da dignidade da pessoa humana,®” o qual deve preponderar sobre

8 A valorizacdo do espaco familiar dota a entidade familiar de fungdo e reconhece a afetividade

como o lago a manté-la unida e existente.

Paulo Luiz Netto Lébo, ao referir que o pluralismo das entidades familiares consagrado pela
Constituicdo Federal de 1988 ainda se encontra cercado de perplexidades, menciona que varias
areas do conhecimento ja identificam uma linha tendéncia de expansdo do que se considera
entidade ou unidade familiar. (LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares Constitucionalizadas:
para além do “numerus clausus”. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 3, n. 12,
p. 40-55, jan.-mar. 2002, p. 40). Pietro Perlingieri menciona que “cada forma familiar tem uma
prépria relevancia juridica, dentro da comum fung¢do de servigo ao desenvolvimento da pessoa”.
Assim, a familia ndo é absolutamente unitéria e, alternadamente, o legislador propée ora uma
nogao restrita, ora uma ampla, até um conceito mais amplo que compreendem todos aqueles que
vivem no ambito de um nucleo familiar. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugéo
ao Direito Civil Constitucional. 3.ed. Traduzido por Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 244-250).

“A dignidade, portanto, é o atual paradigma do Estado Democratico de Direito, a determinar a
funcionalizagao de todos os institutos juridicos a pessoa humana. Esta em seu bojo a ordem
imperativa a todos os operadores do Direito de despir-se de preconceitos - principalmente no
ambito do Direito de Familia -, de modo a se evitar tratar de forma indigna toda e qualquer pessoa
humana, principalmente na seara do Direito de Familia, que tem a intimidade, a afetividade e a
felicidade como seus principais valores”. (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais
Norteadores do Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 106).
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qualquer outro interesse, principalmente de cunho patrimonial, bem como o principio

da igualdade,68 que deve nortear as relacdes estabelecidas.

Diante da complexidade que estas relagdes se revestem, importante se
mostra o estudo da sociologia para a acepg¢éao do Direito de Familia, notadamente se
considerarmos que o Direito se encontra num meio social em que as “solucdes”
conferidas aos problemas existentes no ambito das relagdes familiares parecem nao

resolvé-los.

1.2 REPENSAR A IIVJPORTANCIA DA SOCIOLOGIA® PARA O ESTUDO DO
DIREITO DE FAMILIA

O homem é um ser social por natureza, o que pode ser constatado quando
se analisa sua constituicao fisica, que o induz a relacionar-se com outro ser de sua
natureza para que este possa reproduzir-se, criando assim o alicerce da sociedade,

que por muitos é considerada a familia.”

&8 Ingo Wolfgang Sarlet aduz que o principio da igualdade “encontra-se diretamente ancorado na
dignidade da pessoa humana, ndo sendo por outro motivo que a Declaracdo Universal da ONU
consagrou que todos os seres humanos sdo iguais em dignidade e direitos. Assim, constitui
pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana a garantia da isonomia de
todos os seres humanos, que, portanto, ndo podem ser submetidos a tratamento discriminatério e
arbitrario, razdo pela qual ndo podem ser toleradas a escravidao, a discriminagcdo racial,
perseguigdes por motivo de religido, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao principio isonémico na
sua dupla dimensao formal e material”. (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 89). Rodrigo da Cunha
Pereira refere: “A igualdade e o respeito as diferengas constituem um dos principios-chave para as
organizagoes juridicas e especialmente para o Direito de Familia, sem os quais ndo ha dignidade
do sujeito de direito, consequientemente néo ha justica”. (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios
Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 140).

Para Max Weber: “Debe entenderse por sociologia (en el sentido aqui aceptado de esta palabra,
empleada con tan diversos significados): una ciencia que pretende entender interpretandola, la
accion social para de esa manera explicarla causalmente en su desarrollo y efectos. Por ‘accion’
debe entenderse una conducta humana (bien consista en un hacer externo o interno, ya en un
omitir o permitir) siempre que el sujeto o los sujetos de la accidon enlacen a ella un sentido
subjetivo. La ‘accién social’, por tanto, es una accion en donde el sentido mentado por su sujeto
esta referido a la conducta de otros, orientandose por ésta en su desarrollo”. (WEBER, Max.
Economia y Sociedad: esbozo de sociologia comprensiva. 2.ed. Traduzido por José Medina
Echavarria. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1997, p. 5). Segundo o entendimento do autor,
a explicagédo dos fendbmenos sociais faz referéncia apenas a fenédmenos individuais.

Anthony Giddens sustenta que “familia € um grupo de pessoas unidas directamente por lagos de
parentesco, no qual os adultos assumem a responsabilidade de cuidar das criangas”. (GIDDENS,
Anthony. Sociologia. 4.ed. Traduzido por Alexandra Figueiredo. Lisboa: Fundacdo Calouste
Goubenkian, 2004, p. 175).
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A familia é, junto com a religido, o unico grupo social ou a unica instituicao

social que se desenvolveu em todas as sociedades, sendo, no dizer de Marco

Antdnio Fetter,”! legitimo considerar a familia como uma “célula social”’, destacando

que sua relagdo com a sociedade € similar a célula do organismo vivo que a integra.

Neste contexto, Niklas Luhmann’? preleciona:

Essas hipdteses, que pretendem validade para qualquer tipo de sistema
social (familias, empresas, conventos, associagbes, ou mesmo festas,
conferéncias, etc.) sdo especialmente importantes para a sociedade. A
sociedade é aquele sistema social cuja estrutura regula as ultimas redugdes
basicas, as quais os outros sistemas sociais podem referir-se. Ela
transforma o indeterminado em determinado, ou pelo menos em uma
complexidade determinavel para outros sistemas. A sociedade garante aos
outros sistemas um ambiente por assim dizer domesticado, de menor
complexidade, um ambiente no qual ja esta excluida a aleatoriedade das
possibilidades, fazendo assim com que ele apresente menos exigéncias a
estrutura do sistema. Nesse sentido a estrutura da sociedade possui uma
funcéo de desafogo para os sistemas parciais formados na sociedade.

Em razdo das grandes mutagdes ocorridas por meio dos tempos,

verificamos a dificuldade em trazer um conceito atemporal e universal de familia,”

pois este se renova e, assim, sofre alteracdes continuamente, podendo a palavra ser

usada em diversas acepcgdes, dependendo do momento histérico e do sistema

normativo vigente.”* Assim, odiernamente a familia ndo possui 0 mesmo significado

de décadas anteriores, pois as transformagdes sociais modificaram profundamente o
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FETTER, Marco Antbnio. Familia: a sua historia social e as relagdes com o Estado. Cadernos
CEDORPE, Populagao e Familia, Sdo Leopoldo, v. 12, n. 14, p. 1-22, 2002, p. 4.

LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Traduzido por Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983, v.1, p. 168.

“Muitos sociologos consideram que nao podemos falar de ‘familia’, como se existisse um modelo
de familia familiar mais ou menos universal. A predominancia da familia nuclear tradicional vem
sofrendo uma erosdo pronunciada ao longo da segunda metade do século XX”. (GIDDENS,
Anthony. Sociologia. 4.ed. Traduzido por Alexandra Figueiredo. Lisboa: Fundag¢do Calouste
Goubenkian, 2004, p. 176).

Pinto Ferreira ensina que: “A familia, como bem se vé&, é uma instituicdo social, e assim ela
naturalmente varia de acordo com a prépria evolugao histérica. Nao aparece como uma entidade
estatica, porém esta sujeita a influéncia dos fatores histérico-sociais, a atuagdo da paisagem,
assumindo diversas formas, de acordo com a proépria organizagdo das sociedades”. (FERREIRA,
Pinto. Comentarios a Constituigdo Brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 1995, v.7, p. 339). Maria Jesus
Moro Almaraz afirma que: “inexiste um conceito intertemporal de familia, com género singular de
uma instituicao universal e Unica sendo mais exato entendé-la como modelo de organizagdo dos
seres humanos historicamente”. (ALMARAZ, Maria Jesus Moro. Aspectos Civiles de la
Inseminacién Atrtificial y la Fecundacion “in vitro”. Barcelona: Bosch, 1988, p. 201).
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sentido que as envolvem.” Luiz Edson Fachin’® explicita que as transformacées
ocorridas na familia, e no Direito que a regula, encontram-se intimamente

relacionadas com as modificagdes histéricas da sociedade:

A familia, como realidade sociolégica, apresenta, na sua evolugéo histérica,
desde a familia patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade
industrial contemporanea, intima ligagdo com as transformagdes operadas
nos fendmenos sociais.

Desta forma, conjugando a importancia da familia para a sociedade, com as
respectivas normas, a tendéncia do Direito de Familia visa a interdisciplinaridade, ou
seja, interligar temas de diversas disciplinas com aquelas que s&o objeto de
normatizacdo pelo Direito.”” Destarte, a Sociologia Juridica surge exatamente para
perceber as consequéncias dos tipos de norma de conduta social que sao impostas
pelos grupos sociais e estuda-las. Avaliam-se as inter-relagbes, as qualidades
contrastantes, enfim, tudo o que inicie um questionamento sobre o0 modo de vida
coletivo.

Conforme menciona Roberto Lyra Filho:’® “aplicando-se ao Direito uma
abordagem sociologica sera entdo possivel esquematizar os pontos de integragéo
do fenbmeno juridico na vida social, bem como perceber a sua peculiaridade
distintiva, a sua ‘esséncia’ verdadeira”. Assim, a relacdo entre o Direito e a
Sociologia necessita ser continuamente analisada como uma reciprocidade, uma vez

que é dificil discorrer sobre o ordenamento juridico sem correlaciona-la com uma

® Para Marco Antonio Fetter: “Ao se estudar, atualmente, a instituicio familia, o pensamento dos

estudiosos no assunto deve estar voltado, obrigatoriamente, no sentido de que a familia de hoje
nao esta mais isolada, fechada em um circulo restrito de seus interesses privados. Ela faz parte de
um contexto geral e deve ser ligada a relagées humanas mais vastas que proporcionem aos seus
membros a integracéo positiva na sociedade”. (FETTER, Marco Antbnio. A familia em questao.
Cadernos CEDOPE, Ecologia Populagéo e Familia, Sdo Leopoldo, n. |-7, p. 15-24, 1991, p. 23).
FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos a luz do novo cddigo civil brasileiro.
2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 49.

Segundo Luiz Edson Fachin: “A crise do sistema classico do Direito Civil suscita, antes de mais
nada, questdes concernentes a sua historicidade, a analise da inter-relagdo entre Direito e
Sociedade, e ao principio de dinamismo que impinge ao Direito seu eterno dialogo com o meio
social, seu tempo e seu espago. Tampouco se distancia da analise dos conceitos frente a
concretude dos fatos que a eles se apresentam”. (FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito
Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 22).

® LYRA FILHO, Roberto. O que é Direito. S&o Paulo: Brasiliense, 1999, p. 52.
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1.”® Neste sentido, Anthony Giddens®® alude que o “estimulo para a

realidade socia
sociologia é fruto da necessidade de compreensdo das causas das mudangas que
obrigam a uma reorganizagao social de longo alcance. O estudo cientifico avanca,

porém, vagarosamente e com prudéncia”.

O objeto de estudo da Sociologia, entdo, é complexo e engloba a pesquisa
dos acontecimentos coletivos, por meio de métodos préprios, relacionando a
sociedade a outras ciéncias, no que diz respeito a influéncia que estas acarretam
para a mesma e as transformagdes que ocorrem ao se correlacionarem. Com este
designio, diversas teorias surgiram para que se tivesse uma visdo mais objetiva da
sociedade, de sua concepcéao, de sua estrutura. Ainda, considerando que esta sofre
mutacdes diariamente, faz-se necessario que a Sociologia, assim como o Direito (de
Familia), seja dinamico para acompanhar este processo. Elisabete Déria Bilac®

elucida a questao de modo simples e brilhante quando menciona que:

Deste modo, se o substrato da familia, do ponto de vista sociolégico, séo as
relagdes de parentesco® e alianca, género e idade, as formas como estas
diferentes relagbes sao definidas, organizadas e articuladas entre si
terminam por se consideradas, por sua vez, como frutos, ou das relagdes
especificas entre ele e alguma outra esfera social: o trabalho, a politica, o
Estado.

" Claudio Souto e Solante Souto expdéem que o fendbmeno juridico € um fenémeno de conduta
social, estabelecendo que a diferenciagdo entre uma conduta social qualquer e uma conduta
social tida como juridica (fenémeno juridico), estd na composi¢cdo especifica desta ultima. Os
autores referem que o fendmeno juridico pode ser concebido como norma ou conduta, pois,
indiferente de sua visualizagdo, norma e conduta juridica se implicam, pois a conduta juridica é
sempre normada e a norma sempre se refere a conduta social. Assim, a sociologia do Direito
estuda o fendbmeno juridico, que € um fendmeno social, sempre em fungédo da realidade social
total, na qual se encontra inserido. A dogmatica juridica, por sua vez, tende a isolar, em seu
trabalho de sistematizagao e analise, aspectos puramente ldégico-normativos do conjunto da vida
social, com a finalidade de “facilitar” a aplicagdo das normas. Por fim, a filosofia do Direito
aprofunda a explicagdo do fendmeno juridico, a partir do conhecimento cientifico-empirico e
I6gico-normativo dele, sem definir os conceitos gerais do direito e da justiga. (SOUTO, Claudio;
SOUTO, Solange. Sociologia do Direito: uma viséo substantiva. 2.ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1997, p. 35-41).

GIDDENS, Anthony. Capitalismo e Moderna Teoria Social. 5.ed. Traduzido por Maria do Carmo
Gary. Lisboa: Presenga, 2000, p. 274.

BILAC, Elisabete Ddéria. Sobre as transformagdes nas estruturas familiares no Brasil. Notas muito
preliminares. In: RIBEIRO, Ivete (org.); RIBEIRO, Ana Clara T. (org.). Familia em Processos
Contemporaneos: inovagdes culturais na sociedade brasileira. Sao Paulo: Loyola, 1995, p. 43-44.
Na visédo de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda: “Parentesco € a relagdo que vincula entre si
pessoas que descendem uma das outras, ou de um autor comum (consanguinidade), que
aproxima cada um dos cénjuges dos parentes do outro (afinidade), ou que se estabelece, por fictio
iuris, entre 0 adotado e o adotante”. (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2000. Tomo IX, p. 29).
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Para se entender a sociologia deve-se vislumbrar a questdo temporal que a

percorre, bem como as mudancgas ocorridas em cada época. O advento da

sociologia surgiu com as idéias de Augusto Comte®®, Herbert Spencer®, e suas

derivagdes com o Darwinismo Social®®, Karl Marx®, outras escolas socidlogas e

seus seguidores.
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Isidore Auguste Marie Frangois Xavier Comte (1798-1857) foi um filésofo francés que, influenciado
por Claude Henry de Rouvroy Saint-Simon (1760-1825), elaborou sua concepg¢éo da ciéncia social
que ele préprio chamou de sociologia. Ja Saint-Simon foi um filésofo social francés que,
preocupado com o problema de substituir a anarquia resultante do individualismo do século XVIIl,
langa o germe de todo o programa do positivismo. (DICIONARIO DE SOCIOLOGIA. Porto Alegre:
Globo, 1961, p. 297). Saint-Simon e, posteriormente, Comte, confiavam que “a ciéncia podera
alcancar o ideal de reger um dia a vida humana e a sociedade”. (MACHADO NETO, Antoénio Luis.
Sociologia Juridica. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1973, p. 57). Neste sentido: “A atitude de Comte
para com o direito é duplamente socioldgica: 1°) pelo método legislativo (as leis devem ser
retiradas da experiéncia, € ndo de conceitos a priori, ao contrario do que fizeram os legisladores
de 1804, espiritos metafisicos; 2°) pelo fundamento da doutrina (é necessario, contra o atomismo
do Cdédigo de Napoleao, reconhecer a propriedade das realidades colectivas)’. (CARBONNIER,
Jean. Sociologia Juridica. Traduzido por Diogo Leite de Campos. Coimbra: Almedina, 1979, p. 92).
Sua doutrina surge fortemente influenciada pelo darwinismo social, pelo organicismo de Spencer e
o cientificismo. “Impressionado com a crise espiritual que a Revolugdo Francesa fez deflagrar no
Ocidente. Comte julgou ser possivel encontrar numa ciéncia da sociedade o almejado consensus
de um periodo caracterizado pelo predominio da ciéncia — o periodo positivo”. (MACHADO NETO,
Anténio Luis. Sociologia Juridica. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1973, p. 58). Assim, Comte admitia
que o espirito humano fosse capaz de atingir as verdades do mundo fisico através de métodos
experimentais, mas nao atingir dessa forma a verdade de questbes metafisicas.

Herbert Spencer (1820-1903) foi um filésofo social inglés que, inspirado na biologia, formulou a
“idéia da evolugdo organica como sendo o progresso gradual da vida de formas simples para
forma cada vez mais complexas, da homogeneidade primitiva para a heterogeniedade crescente.
Spencer tencionou aplicar a lei da evolugdo as sociedades humanas, julgando perceber uma
tendéncia de evolugao da sociedade militar para a sociedade industrial. Baseado no principio da
competicao livre, da adaptacdo de uma sociedade utdpica, observando-se nela um perfeito
equilibrio entre 0 homem e o meio ambiente”. (DICIONARIO DE SOCIOLOGIA. Porto Alegre:
Globo, 1961, p. 331). Em seus estudos, Herbert Spencer afirmou que a sociedade evoluiria a
semelhanga dos organismos vivos e que somente os individuos mais aptos é que poderiam tirar
proveito de todas as possibilidades. (LOCHE, Adriana A. et al. Sociologia Juridica: estudos de
sociologia, direito e sociedade. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 23).

Charles Darwin (1809-1882) foi um naturalista inglés que desenvolveu a teoria, que ele proprio
denominou de “Darwinismo Social”’, sobre a forma de evolugao humana por meio de uma selegéo
natural e de género, firmando um pensamento que explicaria a diversidade de espécies de seres
vivos através da evolugdo e da selegdo natural. De acordo com este pensamento, existiriam
caracteristicas biolégicas e sociais que determinariam o “direito” de sobrevivéncia aquelas
pessoas que fossem mais aptas que outras. Geralmente, alguns padrées determinados como
indicios de superioridade em um ser humano seriam o maior poder aquisitivo, habilidade nas
ciéncias humanas e exatas em detrimento das outras ciéncias como a arte por exemplo, e a raga
da qual ela faz parte. (DICIONARIO DE SOCIOLOGIA. Porto Alegre: Globo, 1961, p. 306).

Karl Marx (1818-1883) nunca foi um sociélogo de profissdo, embora sua obra tenha exercido uma
importancia decisiva para o desenvolvimento da sociologia, a qual tinha por objetivo Unico oferecer
aos operarios, explorados pelo sistema capitalista, um entendimento das leis de funcionamento
deste sistema, pois, na sua percepgédo, somente desta forma seria possivel estabelecer-se uma
sociedade socialista ou comunista. “Com Marx, a sociologia vai assumir uma vocagao critica,
voltada para o desmascaramento e a superagdo da formagéo social capitalista”. (SELL, Carlos
Eduardo. Sociologia Classica: Durkheim, Weber [e] Marx. Itajai: UNIVALI, 2001, p. 143).
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Neste sentido, alguns socidlogos, historiadores, antropdlogos e,
notadamente, alguns juristas, tém revelado o processo de passagem da familia
patriarcal para a familia nuclear por meio de um processo de desintegragcdo da
familia, cujo resultado advém de profundas modificagbes das estruturas sociais,

econdmicas, politicas e culturais.®’

O comportamento social e suas alteragbes com relagao as normas juridicas
sdo, portanto, objeto natural de investigacdo da Sociologia do Direito. Por
conseguinte, a familia se torna de suma importancia, pois é a instituicdo social mais
proxima da ordem natural biolégica e, ao mesmo tempo, mais vinculada as
tradicbes, aos costumes e a uma estrutura dindmica que tende a manter a ordem

existente.

Como principais teorias sociolégicas acerca da familia,%® destacam-se
algumas daquelas que surgiram a partir do século XVIIl: as sociedades
contemporaneas por Pierre-Guillaume-Frédéric Le Play; o olhar de Emile Durkheim

sobre as metamorfoses da familia; a familia nuclear®® como parte integrante de

87 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de Familia. Direito

Patrimonial. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1990, p. 10.

Jeni Vaitsman enfatiza a teoria de familia da seguinte forma: “Partindo da definigao funcionalista,
mas divergindo na interpretagao de seu significado enquanto subsistema dentro do sistema social,
entendo por familia conjugal moderna uma familia hierarquica que se desenvolveu juntamente
com os processos de modernizagéo e industrializagdo: o grupo de parentesco formado a partir da
unido - o casamento moderno - constituido geralmente pelo nucleo do casal, mas podendo
incorporar outros agregados - caracterizado pela divisdo do trabalho nas esferas publica ou
privada segundo o género”. (VAITSMAN, Jeni. Flexiveis e Plurais: identidade, casamento e familia
em circunstancias pés-modernas. Rio de Janeiro: Rocco, 1994, p. 16).

Anthony Giddens entende que: “Uma familia nuclear € um agregado familiar em que um casal (ou
um sé progenitor) vive com seus filhos, proprios ou adoptados. Quando outros familiares, além do
casal e dos seus filhos, fazem também parte desse agregado ou estdo envolvidos em
relacionamentos préoximos e continuos com ele, falamos na existéncia de uma familia extensa”.
(GIDDENS, Anthony. Sociologia. 4.ed. Traduzido por Alexandra Figueiredo. Lisboa: Fundagao
Calouste Goubenkian, 2004, p. 199). William Josiah Goode adverte “que nenhum sistema de
familia como um todo, pode ser chamado nuclear, caso isto signifique que o sistema de familia se
reduz a unidade de pais e filhos. Os membros de cada unidade familiar estdo, no minimo, ligados
a outras unidades através de um membro comum de determinada familia nuclear; o irmao
continua a manter relagdes sociais com a irma e, por isso, com o cunhado e os sobrinhos; o pai
continua a ter relagbes sociais com a filha e, por isso, com a familia da filha, o genro e os netos”.
(GOODE, William Josiah. Revolugdo Mundial e Padrbées de Familia. Traduzido por Lebnidas
Contijo de Carvalho. Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo, 1969, p. 102).
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subsistema geral (sistema social®™ numa visao estrutural funcional familiar)® por
Talcott Parsons; a concepc¢ao plural da questao familiar por William Josiah Goode;
bem como o advento da familia contemporanea vista a partir da infancia e da vida

sentimental por Philippe Ariés.

Desta forma, destaca-se a seguir as principais caracteristicas de cada uma
destas teorias sociolégicas acerca da familia, que nos serve para compreendermos
a incapacidade do Direito em regular, de forma objetiva, relagcdes que, em verdade,

sdo permeadas pela subjetividade.

1.2.1 Obra e pensamento de Pierre-Guillaume-Frédéric Le Play sobre as
familias

Pierre-Guillaume-Frédéric Le Play (1806-1882), engenheiro,®* socidlogo

francés,® e reformador social,* foi o autor de diversas monografias sobre a vida das

% Talcott Parsons afirma que a utilizacdo da expresséao “sistema social” corresponde a insisténcia de

explorar o potencial cientifico-tedrico desta proposi¢ao como conceito: “The Social System, goes
back, more than to any other source, to the insistence of the late Professor L. J. Henderson on the
extreme importance of the concept of system in scientific theory, and his clear realization that
attempt to delineate the social system as a system was the most important contribution of Pareto’s
great work. [...] is an attempt to carry out Pareto’s intention, using an approach, the
‘structuralfunctional’ level of analysis, which is quite different from that of Pareto, and, of course,
taking advantage of the very considerable advances in our knowledge at many points, which have
accumulated in the generation since Pareto wrote”. (PARSONS, Talcott. The Social System. Fifth
Printing. New York: The Free Press Of Glencoe, 1964).

Dentro de um sistema se pode constatar dois aspectos principais: um aspecto estrutural e um
aspecto funcional. O primeiro aspecto — o estrutural — significaria que ele compreende uma
fronteira, elementos, uma malha de comunicagdo que permite absorver os eventuais bloqueios;
enquanto que o segundo aspecto — o funcional — significaria um sistema pode ser descrito de
maneira interna ou em suas relagdes com o meio.

Da engenharia, Le Play importa a concepgédo do trabalho de pesquisa como atividade coletiva,
inscrita em uma organizagao hierarquizada. Sobre o assunto, James Casey refere que “Le Play
nao era um psicologo, mas um engenheiro, com grande penetragdo nas estruturas formais, na
relacao das partes com o todo. Boa parte de suas observagdes sobre a familia foi realizadas
durante visitas oficiais para estudar o funcionamento de minas em varios paises europeus”.
(CASEY, James. A Histéria da Familia. Traduzido por Sérgio Bath. Sdo Paulo: Atica, 1992, p. 25).
Como sociblogo, Pierre-Guillaume-Frédéric Le Play se destaca como um dos inventores da
etnologia moderna, com sua énfase na observacgéo direta e na pesquisa de campo.

O reformador social transparece no seu empenho em propor reformas a partir dos seus achados
como socibdlogo, sustentando que, para que pudesse haver a reforma social seria necessario
comegar o resgate e a valorizagdo da familia-estirpe, que seria aquela familia estavel em seu
domicilio, aliando as caracteristicas da tradicdo e da novidade. Nela, “Os pais manteriam e
casariam apenas poucos filhos que eles intitulariam ‘Herdeiros-associados’. Os outros filhos que
quisessem casar-se emigrariam isoladamente, providos de Dotes formados pela totalidade dos
produtos economizados pela casa-estirpe”. (LE PLAY, Pierre-Guillaume-Frédéric. La Méthode
Sociale. Paris, Méridiens Klincksieck, 1989, p. 457).
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familias européias da época,®

atuando como investigador social por ocasidao da
estabilizacdo da ciéncia sociologica. Foi fundador do movimento sociolégico
conhecido por Escola da Ciéncia Social ou, por muitos, denominada de Escola da

Reforma Social,*®

exercendo uma influéncia difusa na classe intelectual e politica de
tendéncias conservadoras da Franga. Como se notasse a extrema complexidade
social, Pierre-Guillaume-Frédéric Le Play concebeu “a idéia de encontrar um ponto
central da vida grupal que Ihe permitisse a abordagem simplificada ao todo da
sociedade”.’” O método inquérito monografico demasiadamente descritivo sobre as
instituicbes tornou a sociologia de Pierre-Guillaume-Frédéric Le Play como
pertencente ao Direito e constituiu apoio de conclusdes Iegislativas,98 aspirante a
uma reforma social por meio da moral (tanto em comparagao com a filosofia liberal e
individualista do Cédigo de Napoledo® como com relacdo as diferentes correntes

socialistas).

De acordo com os estudos de Le Play, a moral cristd seria a base mais
soélida da organizacao social. Contudo, embora o autor aspirasse uma reforma social
por meio de uma reestruturacio autoritaria da comunidade familiar, este “desemboca

numa conclusado legislativa precisa: para restabelecer com toda a forga do poder

% Seu objetivo é “realizar um estudo critico das histérias anteriormente contadas pelos préprios

socidlogos de modo empatico, a fim de revelar o valor que essas historias tiveram para os
primeiros momentos de adaptagdo”. (LEVINE, D. N. Visées da Tradicdo Sociolégica. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 23). Contudo, nem todas as familias s&o estudadas pelo autor, pois
as preocupacgdes de Le Play se voltavam para um grupo especifico, qual seja, os trabalhadores
definidos como aqueles que executam com suas proprias maos as operagdes que geram 0s meios
essenciais a subsisténcia da sociedade. Neste contexto, resulta que a organizagdo material e
moral da populagdo trabalhadora e a natureza de suas atividades formam um dos tragos
constitutivos da sociedade.

Para Kalaora e Savoye, a Escola de Le Play € um grupo de pessoas privadas reunidas sobre a
base de um projeto social e de pesquisa. Apesar das multiplas vicissitudes, esta Escola se
manteve de 1856 aos nossos dias, gragas a renovagao, geracao apds geracao, das iniciativas
pessoais e coletivas que a move. Esta duragao é por si s6 marcante. Ela revela claramente a
estratégia de reproducdo do grupo leplaysiano, e sua capacidade de desempenhar uma agao
pertinente em face da evolugdo da sociedade francesa. (KALAORA, Bernard; SAVOYE, Antoine.
Les Inventeurs Oubliés: Le Play et ses Continuateurs aux Origins des Sciences Sociales. Paris:
Champ Vallon, 1989, p. 69).

” MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia Juridica. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1973, p. 69.

% Em 1938, o legislador francés utilizou-se do pensamento de Le Play buscando as origens da
instituicdo para obter o “pano de fundo” para as propostas parlamentares de reforma do direito
sucessorio.

O Cddigo de Napoledo resumiu o ideal de se elaborar um cddigo valido para todos os tempos e
lugares. Era a fé cega na codificagdo e o Direito. Assim, o Direito Positivo se identificava com a lei
escrita.
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paternal é preciso instituir uma inteira liberdade de estar”.'® Na concepcdo deste
socidlogo, para entender a sociedade humana seria imprescindivel definir como se
emana a sua constituicdo, motivo pelo qual este se preocupava com a forma do lar e
os limites econémicos e culturais de qualquer civilizagao particular dentro da qual o
individuo se formava.'®" O predicado primordial e inseparavel da natureza humana
para o autor é que o individuo se agrupa por “unidades sociais”, ou seja, familias,

compostas ao menos de um pai, uma mae e seus filhos.

A familia nuclear, organizagdo basica da sociedade, ocupava o cerne das

2

preocupacdes de Pierre-Guillaume-Frédéric Le Play,10 sendo um sintoma da

desagregacao social observavel na Europa, desde o século XVIII, provocada pela

|103 4

Revolugao Industria e pela Revolugdo Francesa'® e, conseqiientemente, é o

1% CARBONNIER, Jean. Sociologia Juridica. Traduzido por Diogo Leite de Campos. Coimbra:
Almedina, 1979, p. 95.
10T “A caracteristica do seu pensamento € esta busca do individuo e da rede de relagbes que o
vincula a outros individuos, tema que é considerado como um problema em si mesmo, € nao com
algo determinado, por exemplo, pelos interesses de classe”. (CASEY, James. A Histéria da
Familia. Traduzido por Sérgio Bath. Séo Paulo: Atica, 1992, p. 12).
A partir dai encontra-se a formagéo do axioma: a vida privada imprime seu carater a vida publica;
a familia é o principio do Estado. Assim, a familia € a imagem exata da sociedade e para conhecer
a constituicdo social basta observar os meios e o modo de existéncia da familia trabalhadora.
A Revolugado Industrial operou profundas transformagdes na sociedade, na medida em que
transformam radicalmente a ciéncia, a tecnologia, as fontes de energia e, em consequéncia, o
funcionamento das organizagdes. Os notaveis resultados econémicos da Revolugédo Industrial
resultou e justificou os primeiros estudos sociolégicos em busca de respostas para as profundas
transformagdes sociais que a industrializagdo havia provocado.
Segundo Norberto Bobbio, esta Revolugdo “acontece efetivamente na Franga com a Escola da
Exegese, cujo nome indica como ela se limitava a uma interpretacdo passiva e mecéanica do
Cddigo, enquanto aquela que a sucedeu, a escola cientifica, assumiu este nome precisamente
para destacar que se propunha uma elaboragc&o autbnoma de dados e de conceitos juridicos cuja
validade fosse independente e transcendesse o proprio Codigo”. (BOBBIO, Norberto. O
Positivismo Juridico: ligdes de Filosofia do Direito. Traduzido por Marcio Pugliesi. Sao Paulo:
icone, 1995, p. 78). Os ideais consignados pela Revolugdo Francesa, com o tempo, entraram em
choque com o desenvolvimento capitalista, enfraquecendo os valores radicionais e a descrenga na
capacidade da razao filoséfica em responder as inquietagdes provocadas por todas essas
transformacgdes, sendo que a sociologia propunha-se a entender e dar respostas para os dilemas
que surgiam. (LOCHE, Adriana A. et al. Sociologia Juridica: estudos de sociologia, direito e
sociedade. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 10-21). Neste sentido: “De ahi que en sus comienzos,
la Sociologia fuera, en gran medida, Sociologia Industrial, en quanto que tomé la industria y los
procesos de produccién industrial como objeto de su estudio, abarcando en esa orientacion toda la
problematica de la empresa como factor clave de la industrializacion”. (INFESTAS GIL, Angel.
Sociologia de la Empresa. Salamanca: Amaru, 1991, p. 29). Apds a Revolugao Francesa, o direito
privado passa a espelhar uma ideologia, refletindo em verdadeira ruptura epistemoloégica, sendo
que o individualismo passa a ser visto como valor a ser prestigiado. Por conseguinte, a fungao
social da familia passa a ser vista como um espago para os seus componentes desenvolverem a
sua personalidade e potencialidades, sendo vista como ninho e ndo como nd, na funcao elucidada
por Michele Perrot. (FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a
constitucionalizagdo do direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 18-19).
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vértice do seu “método social”,’” e em torno dela gravitaria toda a vida dos

individuos.

N&o haveria como definir a familia de forma excessivamente estreita, em
termos de consanguinidade ou de lar, por exemplo, pois poderia prejudicar os
termos da investigacdo. De qualquer modo, a compreensao da instituicao “familia”
era determinante e vista como o caminho para a recuperacao do bem-estar, da paz
e da prosperidade, podendo intervir nas causas do sofrimento e corrupg¢ao. Assim, “a
posicdo de Le Play era a de que o lar reflete certas formas de organizagédo da

sociedade, e s6 neste contexto pode ser entendido”.'®

No entendimento de Le Play, para se alcangar a reforma social, seria
necessario considerar o bem-estar das familias como critério que permite conferir a
imagem da sociedade, advindo a formulagdo do axioma: “a vida privada imprime seu
carater a vida publica; a familia € o principio do Estado”.'”” A este respeito, vale a
pena lembrar as palavras de James Casey quando menciona que “n&o ha duvida de
que a familia constitui uma tal sociedade, progredindo até certo ponto com um ritmo

todo seu, que responde aos ecos moribundos de crencas passadas”.'®

Pierre-Guillaume-Frédéric Le Play defendia a liberdade individual pela
promoc¢ao do sentido da autoconfianca do cidadao e, neste ponto, a familia deveria
ser a pedra basilar de qualquer estrutura. Dentro deste conceito, defendia que a
familia ndo se localizava dentro de um conjunto de muros ou num campo, mas numa

atitude mental, numa cultura - ou, como diria Fustel de Coulanges, numa idéia.'®

1% O autor a busca da solugéo dos problemas do mundo esta no segredo dos governos e se funda na
paz. Para tanto, o seu método de investigacdo procura aplicar a observacdo das sociedades
humanas um “mecanismo cientifico” de regras analogas e a felicidade da sociedade é alcangada
quando cada individuo possui o “pdo cotidiano” e praticava a “lei moral’. (LE PLAY, Pierre-
Guillaume-Frédéric. La Méthode Sociale. Paris: Méridiens Klincksieck, 1989, p. 3).

1% CASEY, James. A Histéria da Familia. Traduzido por Sérgio Bath. S&o Paulo: Atica, 1992, p. 16.

97| E PLAY, Pierre-Guillaume-Frédéric. La Méthode Sociale. Paris, Méridiens Klincksieck, 1989, p.
181.

"% CASEY, James. A Historia da Familia. Traduzido por Sérgio Bath. Sao Paulo: Atica, 1992, p. 28.

%) E PLAY, Pierre-Guillaume-Frédéric. La Réforme Sociale em France: déduite de I'observation
comparée des peuples européens. Paris: Dentu, 1864, v.1, p. 216-218.
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As formas de familia podem ser diversificadas, em graus diferentes de
simplicidade e de complicagao sendo que a base tedrica deste estudo seria de que a
familia poderia ser mais bem compreendida “como um sistema moral do que como
uma instituicdo, no sentido estrito do termo”.'" Todavia, alguns elementos

constitutivos eram essenciais para a garantia da estabilidade e da paz social."""

A organizacado das classificagdes das familias, segundo Pierre-Guillaume-
Frédéric Le Play, se distinguia como: a familia patriarcal, a familia estirpe e a familia
“tronco”'?. Sendo que desta classificagdo, este “terceiro tipo resume em si as
virtudes dos dois primeiros, sem os seus defeitos”''3. A visdo de Le Play permitia a
unido do ideal da familia patriarcal com as circunstancias de uma Europa infiltrada
pelas transformagdes acumuladas desde a Idade Média. A familia deveria ser
caracterizada pela estabilidade em contraposicdo a familia em crise ou

desorganizada.

A sucessdo dos acontecimentos de 1870, bem como as modificagdes
trazidas pela legislagao liberal como, por exemplo, o famoso Cdédigo Civil Francés de

1804'"*, estabeleceram um paulatino abandono das perspectivas que consideravam

"% CASEY, James. A Historia da Familia. Traduzido por Sérgio Bath. Sao Paulo: Atica, 1992, p. 28.
" Segundo Le Play, a paz interior das familias (trabalhadoras) seria assegurada pela combinagao da
indicac&o do (Unico) herdeiro capaz de perpetuar a cada geragéo a estabilidade e a paz do lar, da
oficina de trabalho e da vizinhanga, a ascendéncia moral e o exercicio da autoridade paterna e,
por fim, a organizagdo de um regime de emigracado que retenha no lar, na oficina, na comunidade,
na provincia e no Estado, os membros mais Uteis de cada geracéo, destinado as colénias aqueles
excedentes. (LE PLAY, Pierre-Guillaume-Frédéric. La Meéthode Sociale. Paris, Meéridiens
Klincksieck, 1989, p. 208-213).
Esta ultima é apresentada por Le Play como a melhor e mais apta para lutar contra a
desintegragdo social. Suas caracteristicas constituem em um grupo doméstico que se reune
debaixo do mesmo teto a trés geracgdes, a do pai e da mae, um de seus filhos casados e sua
mulher e seus filhos. Para os sociélogos, familia-tronco seria um “grupo constituido por marido,
mulher e um filho casado, com sua prole, vivendo todos sob o mesmo teto. Tipo de familia que
predomina em muitas culturas campesinas modernas, sobretudo na Europa. De acordo com o
padréo regional, o herdeiro da propriedade paterna é o filho primogénito, o filho mais novo ou
qualquer outro cuja escolha fica ao critério do pai. A continuidade da familia-tronco prende-se a
existéncia da propriedade indivisa de terras cujo tamanho satisfaga as necessidades tradicionais
do grupo”. (DICIONARIO DE SOCIOLOGIA. Porto Alegre: Globo, 1961, p. 130). Para Le Play este
tipo de familia livra-se da intromissdo dos jurisconsultos, das invasdGes da burocracia e dos
exageros do regime manufatureiro, associando aos pais um unico filho casado, proporcionando
um dote aos demais. Assim, a familia tronco da aos individuos uma seguranga desconhecida da
familia instavel e uma independéncia incompativel com a familia patriarcal.
" MORAES FILHO, Evaristo de. O Problema de uma Sociologia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar,
1997, p. 71.
"4 Por este Cddigo, a estrutura da familia através da autoridade patriarcal convinha para a
sociedade, e a familia deveria ser dirigida por este chefe que s6 podera ser um homem.
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o declinio progressivo da familia enquanto instituicdo social.'™ Pierre-Guillaume-
Frédéric Le Play acreditava que o Cédigo Civil tivesse desencadeado um sentimento
humanitario na sociedade. Ainda, sao contrapostas visdes otimistas ou histéricas até
culminar na idéia do declinio da familia como mito e, com isso, as reflexdes
leplaysianas s&o fortemente imbuidas de um espirito reformista devotado a salvagao
da familia. Por fim, a dificuldade em separar o método da normatividade contribuiu

para a inser¢ao subordinada dentro da tradi¢gdo socioldgica.

1.2.2 Caracteristicas da sociedade e importancia das familias sob o ponto de
vista de Emile Durkheim

Emile Durkheim (1858-1917), por sua vez, utilizando-se dos ensinamentos

de Augusto Comte''®

, reduz a sociologia ao que ha de mais estavel e necessario na
organizacdo social, ou seja, numa visdo organicista da sociedade'"’, destaca como
temas centrais a solidariedade igualitaria e a moral.'®. E considerado um dos
fundadores da moderna sociologia e condutor da Escola Socioldgica Francesa, que

influiu decisamente no desenvolvimento da sociologia cientifica do século XX.

o) Cadigo Civil ignorara quase a familia. Ele retoma lagos com o direito antigo para devolver ao
pai de familia sua autoridade, mas se limita a regular os direitos e os deveres criados pelo
casamento ou pela filiagao. A familia s6 existe através dos individuos que a compéem”. (ARNAUD,
André-Jean. et al. Diccionario Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito. Traduzido por
Vicente de Paulo Barreto. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 337)

"% Na visdo dos estudos de Comte “o estado da civilizagdo determina necessariamente o da

organizagao social, quer no espiritual, quer no temporal. [...]. Os melhores espiritos, 0os que se

encontram mais préximos do estado positivo da politica, comegcam hoje a perceber esse principio
fundamental. Compreendem que é absurdo conceber isoladamente o sistema politico, fazendo
dele derivar as forcas da sociedade, da qual, pelo contrario, ele recebe as suas, sob pena de
nulidade. Numa palavra, admitem ja que a ordem politica € apenas, e ndo poderia deixar de sé-lo,

a expressao da ordem civil, o que significa, em outras palavras, que as forgas sociais

preponderantes, acabam sempre por tornar-se dirigentes. [...] o espirito eminentemente relativo da

Filosofia Positiva apesar de sua invariavel unidade, devera gradualmente dissipar, em proveito da

ordem geral, essa disposi¢ao absoluta, tdo estreita quanto irracional, comum a politica teoldgica e

a metafisica, que as leva incessantemente a pretender realizar de maneira uniforme, [...] seus

tipos respectivos de governos [...]". (MORAES FILHO, Evaristo de. Augusto Comte: sociologia.

2.ed. Sao Paulo: Atica, 1989, p. 177-178).

Sua visdo organicista — onde cada 6rgdo da sociedade tem sua funcdo especifica, em intima

solidariedade uns com os outros, propiciando a manutengao do seu “corpo social” e o império da

“ordem” — traduz seu posicionamento de classe para que a economia pudesse avangar.

“Quanto aquilo que se chama moral individual, se se entender isso por um conjunto de deveres de

que o individuo € ao mesmo tempo sujeito e 0 objecto, que ndo o ligam sendo a si proprio e que

portanto subsistem mesmo quando ele esta s6, € uma concepgao abstrata que ndo corresponde a

nada na realidade. A moral, em todos os seus graus, nunca se encontrou sendo no estado de

sociedade, nunca variou sendo em fung¢ao de condi¢des sociais”. (CRUZ, Maria Braga da. Teorias

Socioldgicas: os fundadores e os classicos (antologia de textos). 4.ed. Lisboa: Fundagao Calouste

Gulbenkian, 2004, p. 335).
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A pretensdo de Emile Durkheim era delinear a sociologia como uma ciéncia

119

positiva (estudo sistematico) ¥, que acarreta ao estabelecimento de /eis (uma

120 Deste modo, verificando a

relacdo necessaria — descoberta da ldogica).
circunstancia singular das ciéncias sociais, em que “0 observador esta inscrito no
objeto a investigar, o que ndo ocorre nas ciéncias do mundo natural, onde é patente

»121

a distingdo entre o objetivo e o subjetivo” “’, Durkheim pretendeu nivelar a situagéo

do socidlogo a do naturalista.'?

Para tanto, na visdo de Emile Durkheim, é preciso tratar o fato social como
“coisa”, exatamente como o cientista da natureza trata os fendbmenos naturais, ou
seja, a condicdo para uma sociologia cientifica é tomar os fatos sociais como

desprovidos de interioridade ou subjetividade.’®® Assim, tratando os fatos sociais

"% De certo modo, o autor poderia ser considerado um sociblogo positivista, pois sustentava que o
positivismo era a Unica posi¢cdo cognitiva possivel, haja vista que o fator social sempre sera o
determinante. O positivismo, enquanto método de anélise da realidade social teve suas origens no
iluminismo do século XVIII, como filosofia critica e até mesmo revolucionaria, cujo iniciador
principal foi Augusto Comte. Assim, tentando explicar a sociedade de acordo com o método das
ciéncias naturais Durkheim se depara com ideologias predominantes da época para formar sua
teoria de solidariedade.

“No que diz respeito a dimensao ‘tedrica’ da sociologia do direito, Durkheim parte da estreita
ligagao existente entre o direito e sociedade. Como resultado disso, ao decidir analisar a evolugao
e as caracteristicas da sociedade moderna ele constata que tal analise ndo pode ser isolada da
evolugao e da das caracteristicas do homem moderno”. E continua dizendo André Jean-Arnaud e
Maria José Farifas Dulce que “o ponto de partida da teoria sociolégica de Durkheim é uma teoria
organicista positivista, inspirada na Biologia, segundo o qual a estrutura da sociedade foi
constituida por uma série de 6rgados ou de ‘estruturas sociais’, que executam fung¢des sociais
diferentes, cujo objetivo € manter a unidade e a coesado de todo o sistema social. Para Durkheim,
tudo que existe na sociedade desenvolve uma ‘fungao’. Consequientemente, Durkheim estimula o
uso das ‘fungdes’ que cada 6rgéo social executa em relagéo as necessidades do proprio sistema
social, bem como o estudo da ‘origem’ e o das ‘causas estruturais’, que proporcionam o
surgimento dos 6rgaos sociais”. (ARNAUD, André-Jean; DULCE, Maria José Farifias. Infrodugéo a
Andlise Sociolégica dos Sistemas Juridicos. Traduzido por Eduardo Pellew Wilson. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 66-67).

MACHADO NETO, Anténio Luis. Sociologia Juridica. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1973, p. 71

A perspectiva teérica de Durkheim é proposta num uso de uma metafora fiologista decorrente de
suas explicagdes das ciéncias sociais a partir do método das ciéncias naturais e, desta forma,
importante salientar que “o que se reclama do sociélogo € que se coloque num estado de espirito
semelhante aos dos fisicos, quimicos, fisiologistas, quando se aventuram numa regido ainda
inexplorada do seu dominio cientifico. E necessario penetrar no mundo social, tenha ele
consciéncia de que penetra no desconhecido; € necessario que se sinta em presenga de fatos
cujas leis s&do tdo desconhecidas quanto o eram as da existéncia antes da constituicdo da biologia;
é preciso que se mantenha pronto a fazer descobertas que hao de surpreende-lo e desconcerta-
lo”. (DURKHEIM, Emile. As Regras do Método Sociolégico. 3.ed. Traduzido por Maria Isaura
Pereira de Queiroz. Sao Paulo: Nacional, 1963, p. 23).

Conforme ja referido, para Durkheim, “fato social, entdo, € toda maneira de atuar, fixa ou nao,
suscetivel de exercer sobre os individuos uma coerg¢ado exterior; ou, que é geral na extensao de
uma sociedade, conservando existéncia propria, independente de suas manifestagdes individuais”.
(DURKHEIM, Emile. As Regras do Método Sociolégico. 3.ed. Traduzido por Maria Isaura Pereira
de Queiroz. Sao Paulo: Nacional, 1963, p. 12).
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como “coisa”, o socidlogo liberta o espirito de prejulgamentos e de prenocdes.'?*
Analisando desta forma, os socidlogos podem encarar uma realidade da qual
participa, como se néo fizesse parte dela.'®

I'?6 se tornava o entorno dos individuos,

Neste universo de valores, a mora
sendo objeto de estudo do investigador e, no contexto, a sociologia estudava os
fatos sociais. Deste modo, a sociologia, como ciéncia, “deveria dedicar-se ao
conhecimento racional, objetivo, observacional e necessario da sociedade”.'®’
Assim, a sociedade deveria ser analisada como uma sintese de consciéncias
individuais e, portanto, o “fato social é apenas igual a si proprio, € algo peculiar,

diverso, pois, tanto do fisico como biolégico ou do psicolégico”?®

, sendo que o
resultado sera de natureza diversa das parcelas porque se devem considerar os
fatos sociais como “coisas cuja natureza, por mais maleavel que seja, ndo pode ser

modificada pela vontade humana”'°.

Deste modo, a sociedade deve ser concebida de uma maneira completa,

além dos individuos que a formam, transportando ao problema de uma “Sociologia

' Tratar o fato social como coisa & tomar sempre para objeto da investigagdo um grupo de

fenbmenos previamente isolados e definidos por caracteristicas exteriores que sejam comuns,
incluindo na mesma investigagado todos aqueles que correspondem a essa defini¢gdo, tornando o
fato social como um dado, isolado, classificado e relacionado com outros a partir de uma
constancia de suas caracteristicas externas. Portanto, fato social é exterior as consciéncias
individuais, exerce coagao sobre os individuos e apresenta generalidade no meio do grupo. No
estudo sociolégico do fato social, deve-se traté-lo como “coisa”, e no seu tratamento devem-se
afastar todas as prenocgbes, os preconceitos definindo com precisdo o objeto da investigacéo,
procurando agrupar aqueles que manifestam caracteristicas comuns. (CASTRO, Celso Antonio
Pinheiro de. Sociologia do Direito. 7.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 60).
“Os principais fendmenos sociais, religiao, moral, direito, economia, estética, sdo apenas sistemas
de valores e, portanto, ideais. A sociologia coloca-se, pois, inteira no ideal; ela ndo chega a ele
lentamente, ao fim de suas pesquisas; ela parte dele. O ideal € seu dominio. Entretanto (e é por
isso que se poderia qualifica-la de positiva, se unir um nome de ciéncia a esse adjetivo ndo criasse
um pleonasmo), ela so6 trata do ideal para dele estabelecer a ciéncia. Ela ndo cogita de construi-lo:
pelo contrario, ela o toma como um dado, como um objeto de estudo, e tenta analisa-lo e explica-
lo”. (DURKHEIM, Emile. Sociologia e Filosofia. Traduzido por J. M. de Toledo Camargo. Rio de
Janeiro: Forense, 1970, p. 114).
Para Maria Braga da Cruz, “a moral realmente praticada pelos homens nédo é entdo considerada
sendo uma colecdo de habitos, de preconceitos, que s6 tém valor se estiverem conformes a
doutrina; e como esta doutrina é derivada de um principio que n&o € induzido da observagao dos
fatos morais, mas tomada a ciéncias estranhas, é inevitavel que ela contradiga em mais de um
ponto a ordem moral existente”. (CRUZ, Maria Braga da. Teorias Sociolégicas: os fundadores e os
classicos (antologia de textos). 4.ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2004, p. 315-316).
27 | OCHE, Adriana A. et al. Sociologia Juridica: estudos de sociologia, direito e sociedade. Porto
Alegre: Sintese, 1999, p. 31.
'8 MACHADO NETO, Anténio Luis. Sociologia Juridica. 2.ed. So Paulo: Saraiva, 1973, p. 17.
' RODRIGUES, José Albertino. Emile Durkheim: sociologia. 5.ed. Sao Paulo: Atica, 1990, p. 70.
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dos Valores”, defendida por Durkheim, em que “é de importancia primordial a teoria
de uma consciéncia coletiva irredutivel e superior a consciéncia dos individuos

componentes”."°

Deste modo, compreender as aspira¢gdes humanas individuais que objetivam
transformacdes € algo como um ideal coletivo e inteligivel (responsaveis pela
intensificagdo das vontades individuais comuns), devendo entender estas como
elemento do meio moral, que constitui 0 entorno das consciéncias individuais. ™"
Emile Durkheim afirma que neste estagio, quando as consciéncias individuais
entram em relagdo intima, em vez de ficarem separadas, agindo ativamente umas

sobre as outras, origina-se de sua sintese uma vida psiquica de um novo género.

Na visdo de James Casey:'*?

%0 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 198.

31 “Primeiramente, ela se distingue daquela que leva o individuo solitario, pela sua intensidade
especial. Os sentimentos que nascem e se desenvolvem no seio dos grupos tém uma energia que
os sentimentos puramente individuais n&o atingem. O homem que os experimenta tem a
impressao de que é dominado por for¢gas que nao reconhece como suas, das quais ndo € mais o
dono, que o conduzem, e todo o meio no qual ele estd mergulhado Ihe parece sulcado por forgas
do mesmo género. Ele sente-se como que transportado para um mundo diferente daquele onde
flui sua existéncia privada. A vida ndo |lhe é apenas intensa; ela é qualitativamente diferente.
Arrastado pela coletividade, o individuo desinteressa-se de si mesmo, esquece-se de si, da-se por
inteiro aos objetivos comuns. O pdlo de sua conduta é deslocado e levado para fora de si. Ao
mesmo tempo, as forgas que sdo assim provocadas, precisamente porque sio tedricas, ndo se
deixam facilmente canalizar, disciplinar, ajustar a fins estritamente determinados; elas
experimentam a necessidade de expandir-se simplesmente por expandir-se, por nada, sem
finalidade, sob forma, as vezes, de violéncias estupidamente destruidoras, outras por loucuras
heréicas. Em certo sentido, € uma atividade de luxo porque é uma atividade muito rica. Por todas
essas razoes, ela opde-se a vida que levamos cotidianamente, assim como o superior se opde ao
inferior, o ideal & realidade. E, com efeito, nos momentos de efervescéncia deste tipo, que sempre
foram estabelecidos os grandes ideais sobre os quais se baseiam as civilizagdes. Os periodos
criadores ou inovadores sao precisamente aqueles em que, sob a influéncia de circunstancias
diversas, os homens sao levados a aproximar-se mais intimamente, onde as reunides, as
assembléias sdo mais freqlentes, as relagbes mais seguidas, as trocas de idéias mais ativas”.
Nestas circunstancias, observam-se periodos de ampla modificagao cultural, religiosa ou politica,
que sao vividos coletivamente em torno de ideais. Assim, “Concebe-se o ideal pairando,
impessoal, acima das vontades particulares que movimenta. Se ele fosse o produto da razéo
individual, de onde proviria esta impersonalidade? Invocar-se-ia a impersonalidade da razao
humana? [...] [Mas] se as razdes se comunicam a este ponto, nao sera porque elas vém de uma
mesma fonte, porque participam de uma razdo comum?”. (DURKHEIM, Emile. Sociologia e
Filosofia. Traduzido por J. M. de Toledo Camargo. Rio de Janeiro: Forense, 1970, p. 108-111).

132 CASEY, James. A Histéria da Familia. Traduzido por Sérgio Bath. Sao Paulo: Atica, 1992, p. 32.
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Durkheim nao estava interessado diretamente na familia, mas num certo
sentido todo o seu livro pode ser lido como se nao tratasse de outra coisa. O
argumento fundamental € o de que a ‘familia’ ndo é um agrupamento
biolégico produzido pelo acaso, mas uma corporagdo baseada em regras
que podem excluir totalmente certos tipos de consangiinidade - por
exemplo, o tio materno na antiga Roma. Ela precisa ser vista como parte da
ordenagao hierarquica das comunidades pré-industriais.

Para Emile Durkheim o individuo j& nasce em uma sociedade, o que significa
que esta e seus elementos, normas e modos de funcionamento sao anteriores ao
individuo,™® possuindo os meios propicios para o desenvolvimento do individuo,
fazendo com que este se torne participativo, ajustando-o a sociedade da qual faz
parte. Esta imposicdo decorrera da utilizacdo de mecanismos de coercdo social

existentes nas instituicoes.

Dentro do enfoque central de suas obras, Emile Durkheim procura explicar a
sociedade moderna mediante a divisdo do trabalho, suicidio, educacéo e religiao e,
neste ultimo tépico, trabalhou com os valores morais da familia como condi¢éo para

a solidariedade.

Relacionando-se o fato social com as necessidades que cumpre e satisfaz -
funcao (exemplo: o castigo do delito, a divisdo do trabalho), o social s6 poderia se
explicar pelo social e ndo por constituigdo biolégica ou por psicologia individual.
Desta forma, Emile Durkheim, preocupava-se com o problema da ordem e da
estabilidade social e pelo modo como se poderia evitar a desintegragdo da

sociedade, sob a pressao dos interesses egoistas dos seus componentes.’*

Convém destacar que o autor define os principios epistemologicos de uma
ciéncia positiva capaz de atingir o conhecimento concreto das sociedades humanas,

em forma totalmente independente das demais ciéncias, explicando a sociologia

%% para Adriana Loche, a sociedade é pré-existente aos seus participantes e, ao mesmo tempo, é
exterior, isto é, existe fora e independente da vontade dos individuos. Ainda, “os individuos
participam da sociedade pela coercdo de mecanismos como a educagao ou as normas do direito”.
Deste modo, o fato social sempre diz respeito ao coletivo. (LOCHE, Adriana A. et al. Sociologia
Juridica: estudos de sociologia, direito e sociedade. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 32).

134 “Os deveres do individuo para consigo proprio sdo, na realidade, deveres para com a sociedade,
correspondem a certos sentimentos coletivos que ndo é mais permitido ofender, nem quando o
ofendido e o ofensor sdo uma s6 € a mesma pessoa, nem quando sao pessoas distintas”. (CRUZ,
Maria Braga da. Teorias Sociolégicas: os fundadores e os classicos (antologia de textos). 4.ed.
Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 335-336).
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como ciéncia autbnoma, o que ninguém podia definir. Num segundo momento,
realiza um estudo sociolégico onde evidencia o que aparenta ser um ato individual
que nao € outra coisa sendo um ato social, onde se relaciona com a vinculacdo do

individuo a fatores externos e coletivos como s&o a religido, a economia e a familia.

No que pertine a religido, demonstra que tal experiéncia nao € exclusividade
particular, porque € um fendbmeno universal. O autor, por meio de seus estudos,
ressalta que a natureza dos fatos ndo depende da arbitrariedade individual ou de
onde derivam as relagbes necessarias, propondo a compreensao da natureza
religiosa do homem para alcangar os seus objetivos, concluindo que a religido é
eminentemente social.'* Para Emile Durkheim a religido também comportava outras

funcdes, quais sejam: a de constituinte da familia e das primeiras leis."*®

Seus antecessores, tanto Comte como Spencer consideravam esta nova
ciéncia com um profundo espirito positivista, dando qualidade meramente

1'*" ou psicoldgica. No entanto, Emile Durkheim epistemologicamente a

organizaciona
fez independente das restantes disciplinas cientificas existentes, interpretando a
existéncia de fendmenos especificamente sociais a que chamou de fatos sociais,
que constituem unidades de estudo que ndao podem ser confrontadas com outras
técnicas que ndo sejam as especificamente sociais. Portanto, em sua analise, Emile

Durkheim aponta trés caracteristicas para os fatos sociais, quais sejam: a

%% para Durkheim, “as representagdes religiosas sdo representagbes coletivas que exprimem

realidades coletivas; os ritos sdo maneiras de agir que surgem unicamente no seio dos grupos
reunidos e que se destinam a suscitar, a manter ou a refazer certos estados mentais desses
grupos”. (DURKHEIM, Emile. As Formas Elementares da Vida Religiosa: o sistema totémico da
Australia. Traduzido por Joaquim Pereira Neto. Sdo Paulo: Paulinas, 1989, p. 38).

De acordo com Fustel de Coulanges, a familia era formada por um grupo de pessoas a quem a
crenga admitia invocar os deuses e oferecer o banquete funebre aos ancestrais. Pelo que consta,
nem os lagos sanguineos, nem o afeto, nem o poder paterno ou marital, foram o fundamento das
primeiras familias, assim, a familia antiga €, desta forma, mais uma associagéo religiosa do que
uma associacao natural. Desta forma, era a religido e seus cultos que ditavam as regras familiares
e mais tarde as da cidade. A religido “estabelecera primeiro o direito doméstico e o governo da
gens, em seguida as leis civis e o governo municipal. O Estado estava estreitamente ligado a
religido; dela nascera e com ela se confundia’. (COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga:
estudos sobre o culto, o direito, as instituicdes da Grécia e de Roma. Traduzido por Jonas
Camargo Leite e Eduardo Fonseca. Sao Paulo: Hemus, 1975, p. 279).

37 Doutrina filosofica que sustenta que as sociedades humanas e culturais se organizam e evoluem

de forma parecida, semelhante aos seres vivos.
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exterioridade,® coercitividade, e generalidade'*. Isidoro Alonso Hinojal™' aponta

a forma estudada da seguinte maneira:

Emile Durkheim, de modo evidentemente simplificado e partindo de um
critério evolucionista, considera a primeira forma familiar constituida por um
grupo amplo de carater politico e doméstico, o cla exégamo e amorfo; tratar-
se-ia de uma situacdo onde os limites entre pequena sociedade e grande
familia coincidiram.

Segundo Emile Durkheim, o agrupamento dos homens primitivos em clas é a
primeira organizagdo social conhecida.'** Contudo, tem ocorrido uma contragdo da
familia que, historicamente, vem passando de um grupo de pessoas que pertencem
aos mesmos troncos familiares, com interesses afins, contraidos por matriménio de
pessoas de distintas tribos, ascendéncia, procedentes de distinta localidade ou
populagao, possuindo uma forma prépria a um grupo diferenciado. Assim, mais do
que a familia ou a consanguinidade, o que une os seres humanos é a sua natureza
mistica religiosa. A contracdo da familia corresponde a extensdo do meio social, da
aldeia a cidade, desta ao Estado, se manifestando pelo quebramento progressivo do
comunismo familiar.’*® As familias do passado eram geralmente de estrutura mdltipla
do grupo de parentes, como um processo de contracgao progressiva, até a familia

conjugal moderna, onde cada casamento da origem a uma nova familia."*

%8 Os fatos sociais tém existéncia prépria, independem das consciéncias sociais; por exemplo, em
cada sociedade concreta, o matrimdnio impde direito e dever aos cénjuges, etc.

%9 0O fato social exerce coergao sobre os individuos e a coletividade; por exemplo, has comunidades
cristas o batismo é a porta de entrada na vida religiosa.

% O fato social se estende ao individuo, ao grupo e a toda sociedade.

" HINOJAL, Isidoro Alonso. A Crise da Instituicdo Familiar. Rio de Janeiro: Salvat, 1979, p. 28.

142 Aljandro Navas descreve uma forma de diferenciacdo segmentaria: “uma sociedade primitiva pode

dividir-se em tribos, estas em clas e os clas em familia. Os povoados e habitagdes, por sua vez,

possuem a mesma estrutura interior. Essa simplificagdo do meio ambiente no interior da

sociedade € possivel pelo fato de que cada sistema conta com a igualdade dos demais sistemas.

O grau de desenvolvimento deste tipo de sistema é muito pequeno, e sua complexidade muito

escassa. E possivel distinguir apenas papéis sexuais e de idade, e existe somente um poder

politico diferenciado”. (NAVAS, Alejandro. La Teoria Sociolégicas de Niklas Luhmann. Pamplona:

Universidade de Navarra, 1989, p.305-307)

Na visdo de Maria Braga da Cruz, “é muito simplesmente um grupo de individuos que se acham

ter sido aproximados um dos outros no seio da sociedade politica, por uma comunidade mais

particularmente estreita de idéias, de sentimentos e de interesses”. (CRUZ, Maria Braga da.

Teorias Sociolégicas: os fundadores e os classicos (antologia de textos). 4.ed. Lisboa: Fundagao

Calouste Gulbenkian, 2004, p. 377).

% SARACENO, Chiara. Sociologia da Familia. Traduzido por M. F. Gongalves de Azevedo. Lisboa:
Estampa, 1997, p. 23.
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Emile Durkheim'®, invertendo a ordem natural do progresso, sugere que

a vida coletiva ndo nasceu da vida individual, mas, ao contrério, foi a
segunda que nasceu da primeira. E apenas sob essa condigdo que se pode
explicar como a individualidade pessoal das unidades sociais pdde formar-
se e crescer sem desagregar a sociedade.

Obtempera-se que Emile Durkheim ndo responde qualquer questdo
socioldgica na base individualismo, eis que a base de toda a sua teoria é fundada na
sociedade.'® A familia faz parte de um estado democratico, ou seja, € uma pega no

para o desenvolvimento da sociedade.

As premissas de suas analises aparecem hoje superadas na medida em que
estdo impregnadas do evolucionismo encetado no final do século XIX. Porém este
evolucionismo nao significa uma escala de valores, a familia de hoje ndo € nem mais
nem menos perfeita que a do passado.'*’ Esta é distinta porque as circunstancias

sao diferentes.

1.2.3 Teoria das estruturas familiares de Talcott Parsons

Talcott Parsons (1902-1979), socidlogo norte-americano, durante suas

pesquisas buscou integrar todas as ciéncias sociais numa ciéncia unica da agao

“® DURKHEIM, Emile. Da Divisdo do Trabalho Social. Traduzido por Eduardo Branddo. 2.ed. Sao
Paulo: Martins Fortes, 1999, p. 279.

8 Durkheim sintetiza que “a sociologia individualista apenas aplica a vida social o principio da velha
metafisica materialista: pretende, realmente, explicar o complexo pelo simples, o superior pelo
inferior, o todo pela parte, o que é contraditério em sua prépria expresséo. Certamente, o principio
oposto ndo nos parece menos insustentavel; ndo se poderia melhor, com a metafisica idealista e
teoldgica, derivar a parte do todo, porque o todo nada é sem as partes que o compdem e nao
pode tirar do nada daquilo que necessita para existir. S6 resta, pois, explicar os fendbmenos que se
produzem no todo pelas propriedades caracteristicas do todo, o complexo pelo complexo, os fatos
sociais pela sociedade, os fatos vitais e mentais pelas combinagdes sui generis de que resultam. E
esse o Unico percurso que pode seguir a ciéncia’. (DURKHEIM, Emile. Sociologia e Filosofia.
Traduzido por J. M. de Toledo Camargo. Rio de Janeiro: Forense, 1970, p. 43).

No estudo de Durkheim, a familia era vislumbrada como “uma espécie de sociedade completa,
cuja acgado se estende tanto sobre a nossa atividade econémica como sobre a nossa atividade
religiosa, politica, cientifica, etc. Tudo aquilo que fazemos com alguma importancia, mesmo fora
de casa, nela ecoa e provoca as relagbes apropriadas”. (CRUZ, Maria Braga da. Teorias
Socioldgicas: os fundadores e os classicos (antologia de textos). 4.ed. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 2004, p. 377).
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humana, se dedicando ao funcionalismo'™® sob a influéncia do antropélogo
Bronislaw Malinowski, a partir das obras de Freud e Durkheim, buscou em sua teoria
a questao da personalidade e da moralidade. Segundo o autor, a sociologia € uma
disciplina tedrica cujo centro de interesse reside em separar os problemas de
integracéo dos sistemas sociais com ateng¢ao especial nos obstaculos que se opdem

a integragao e os casos em que ela resulta fracassada.

Usando a terminologia de Max Weber'*®, Talcott Parsons chamou os
sistemas sociais funcionalmente diferenciados de sistemas de acg&o social, todavia
passou a estabelecer o social ndo a partir da estrutura, e sim da acao, invertendo,
assim, as posi¢cdes conceituais, concebendo a estrutura social em cada unidade

social.™°

Sua analise nao parte de uma nog¢ao de complexidade e de dinamicidade do
sistema e sim, do pressuposto de que toda a organizacéo social’®' tende para uma

cooperagao harmoniosa, um equilibrio natural, negando os conflitos internos que a

148 «p perspectiva funcionalista vé a sociedade como um conjunto de instituicbes sociais que

desempenham fungdes especificas, assegurando a continuidade e o consenso de todo o social.
De acordo com esta perspectiva, a familia desempenha fungdes importantes que contribuem para
satisfazer as necessidades basicas da sociedade e para a reprodugdo da ordem social”.
(GIDDENS, Anthony. Sociologia. 4.ed. Traduzido por Alexandra Figueiredo. Lisboa: Fundagao
Calouste Goubenkian, 2004, p. 177). Para os funcionalistas, todo o fato socioldgico pode e deve
ser explicado por meio de sua especifica fungao no interior de uma determinada cultura.

Max Weber (1864-1920) é considerado, para a sociologia, um classico de primeira grandeza, pois
seu pensamento tem sido bastante relido na atualidade, proporcionando instrumentos para a
compreensao do mundo moderno. Além de criticar os presupostos do positivismo, Weber realizou
um cuidadoso estudo das religibes mundiais, mostrando que a marca fundamental da
modernidade é a racionalizagdo da cultura e da sociedade. “Para Weber, a razdo humana, na
versdo encarnada pela economia capitalista e pela burocracia do Estado, € uma for¢ca que, ao
mesmo tempo em que ‘desencanta’ o mundo, invade todas as esferas da vida humana,
ocasionando a perda da liberdade e do sentido da vida”. (SELL, Carlos Eduardo. Sociologia
Classica: Durkheim, Weber [e] Marx. Itajai: UNIVALI, 2001, p. 95).

A sociedade é vista como uma realidade concreta identificidvel e diferenciada através de
subsistemas sociais, de acordo com o modelo analitico dos sistemas de acéo e suas respectivas
fungdes. Neste sentido, “a teoria sociolégica de matriz sistémica de Talcott Parsons - Teoria dos
Sistemas de Acdo - tem a pretensdo de construir um sistema geral de andlise diretamente
aplicavel a todos os sistemas de a¢do”. (MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. A unidade do
sistema juridico em Niklas Luhmann: a assuncdo do modelo autopoiético. Revista da Faculdade
Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 82-88, jun.-dez. 1998, p. 83). O modelo sistémico
aplicado a familia considera que “as agdes e comportamentos de um dos membros influenciam e
simultaneamente sao influenciados pelos comportamentos de todos os outros”. (CALIL, Vera Lucia
Lamanno. Terapia familiar e de casal. Sao Paulo: Summus, 1987, p. 17).

“Organizagao é sempre definida como um subsistema de um sistema social de maior amplitude”.
(ETZIONI, Amitai. Organiza¢cbes complexas: um estudo das organizagdes em face dos problemas
sociais. Traduzido por Jodo Antdnio de Castro Medeiros. Sdo Paulo: Atlas, 1981, p. 46-47).
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compdem. Consequentemente, a teoria de sistemas de acédo de Talcott Parsons é
considerada mecanica ou estatica, pois qualquer alteracdo nos elementos ou inter-
relagdes’? que afastam o ponto de equilibrio natural do sistema social tende a ser
sanado por alteragbes inerentes ao sistema de modo a restaurar a prépria
harmonia.'®® Analisando por outro prisma, este propde quatro subsistemas
ciberneticamente hierarquizados, mas interativos, quais sejam: organico, psiquico,
social e cultural, sendo que estes, possuem funcdes que contribuirdo para a

integragdo do individuo e o equilibrio."*

O postulado fundamental de Talcott Parsons se funda no fato de que “a acao
humana apresenta sempre os caracteres de um sistema. A acdo humana presta-se

muito bem & andlise sistematica, porque nunca é simples nem isolada”.'®® Assim,

%2 O sistema social com mais elevado nivel de auto-suficiéncia é a sociedade “constituida por uma
pluralidade de pessoas em interagdo, normalmente em substancial nimero, que agem dentro da
estrutura significativa de uma cultura comum e que também mantém uma identidade como um
sistema transcendendo a duragéo de vida de cada ser humano”. (PARSONS, Talcott. Sociedades:
perspectivas evolutivas e comparativas. Traduzido por Dante Moreira Leite. Sao Paulo: Pioneira,
1966, p. 34).

Para Fernando Noronha, “na sociedade global (por oposi¢cdo as sociedades menores, como a

familia, a escola e as comunidades locais) as quatro fungdes essenciais estdo nitidamente

definidas: a fungédo de adaptagao diz respeito a economia, constituindo o sistema econdémico; a

prossecugdo de metas cabe as entidades governativas (sistema politico); a manutencdo de

padrdes diz respeito a cultura, formando o quenos escritos mais recentes de Parsons é camado de

‘sistema fiduciario’; finalmente, a fungéo de integragdo cabe ao que Parsons chama a ‘comunidade

societaria’ que € ‘the core structure of a society’ e é constituida pela estrutura coletiva na qual os

membros estdo unidos ou, de alguma maneira, associados, da qual a mais importante
caracteristica é a solidariedade organica de Durkheim”. As relagbes de independéncia entre estes
quatro subsistemas que Parsons inclui no sistema da sociedade global foi elaborado através de
um diagrama que serve para entendimento e adaptacéo e visualizagdo para um equilibrio entre os
elementos. (NORONHA, Fernando. Direito e Sistemas Sociais: a jurisprudéncia e a criagao de
direito para além da lei. Florianoépolis: UFSC, 1998, p. 60-62). Neste quadro: Entre o subsistema
adaptativo (economia) e o subsistema de prossecugdo de metas (politica) existe o sistema de
mobilizagdo de recursos. Entre o sistema adaptativo e a manutengdo de padrées (lugar de
compromissos culturais e motivacionais — sistema fiduciario) existe o sistema de trabalho,
consumo e mercado. Entre o subsistema de prossecugdo de metas (politica) e o subsistema
integrativo (direito — como normas — e controle social — comunidade societaria) existe o sistema de
apoio politico. Entre o sistema de manutengao de padrées e o sistema integrativo existe o sistema

de legalidade, solidariedade compromisso. Entre o sistema adaptativo e o integrativo existe o

sistema alocativo padrdo e entre o subsistema de prossecugdo de metas e manutengao de

padrbes existe o sistema de legitimacdo. (PARSONS, Talcott. Social Systems and the evolution of

action theory, New York: Free Press of Glencoe, 1977, p. 366)

PARSONS, Talcott. Sociedades: perspectivas evolutivas e comparativas. Traduzido por Dante

Moreira Leite. Sdo Paulo: Pioneira, 1969, p. 52-53.

*® SCHWARTZENBERG, Rober-Gerard. Sociologia Politica: elementos de ciéncia politica. Traduzido
por Domingos Mascarenhas. Sdo Paulo: Difel, 1979, p. 119. “Um principio fundamental a respeito
da organizacdo dos sistemas vivos € que suas estruturas sdo diferenciadas quanto a varias
exigéncias que lhe sdo impostas por seus ambientes”. (PARSONS, Talcott. Sociedades:
perspectivas evolutivas e comparativas. Traduzido por Dante Moreira Leite. Sdo Paulo: Pioneira,
1969, p. 20).
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para atingir o pensamento deste sociologo, mister compreender a sociedade por
meio da plurisignificacdo de seus fatores constituintes. A familia e a escola sao
grupos primarios, na visao do autor, e reforcam valores na sociedade. Logo,
segundo essa corrente, a familia € uma agéncia socializadora cujas fungdes
concentram-se na formagdo da personalidade dos individuos.’™® Deste modo, na

inteleccdo de Horkheimer e Adorno,™’

a sociedade é uma espécie de contextura formada entre todos os homens e
na qual uns dependem dos outros, sem exceg¢ao; na qual o todo apenas
pode subsistir em virtude da unidade das fungbes assumidas pelos co-
participantes, a cada um dos quais se atribui, em principio uma tarefa
funcional; e onde todos os individuos, por seu turno, estdo condicionados,
em grande parte, pela sua participagdo no contexto geral.

Talcott Parsons, ao considerar as inter-relacées entre os subsistemas e os
ambientes da acdo, assegura ser fundamental considerar o fendmeno da
interpenetracdo. Segundo seu entendimento é possivel que o caso mais conhecido
da interpenetracdo seja a interiorizagdo de objetos sociais e normas culturais na

personalidade do individuo, sendo que os processos de intercambio entre os

%6 PARSONS, Talcott. El sistema de las sociedades modernas. Traduzido por Augustin Contin.

México: Trillas, 1974, p. 15-16. Neste contexto, “Talcott Parson is a noted structural funcionalist
theorist in sociology. Structural-functional theory focuses on the advantages of the social structure
for both individuals and society Structural-functionalists analyze the social structure in terms of
manifest (intended) and latent (unintended) function. The focus is also on consensus and on how
societal institutions must function in harmony for a society to be successful. The law is viewed as
one social institution, which functions with other institutions, such as the economy and the family.
The laws is to maintain social order. In his article “The law and Social Control, Parsons (1962)
(1980) describes law as generalized mechanism of social control. Law is an important component
of the social structure and reinforces the values, norms, and rules that organize society. The
primary function of law according to Parsons, is to mitigate conflict and promote an integrative
social process for social discourse. Through the law, the norms is a society are reinforced, often by
use of various legal sanctions”. (GRANA, Sheryl J.; et al. The social context of law. 2.ed. New
Jersey: Rentice Hall, 2002, p. 35). Traducéo livre: “A teoria estrutural funcionalista de Talcott
Parsons é notavel para a sociologia. A teoria estrutural-funcionalista focaliza as vantagens da
estrutura social para ambos, individuos e sociedade estrutural-funcionalista, analisando a estrutura
social nos termos de sua funcdo manifesta e latente. O foco esta também no consenso de como
as instituicdes societais devem funcionar em harmonia para que uma sociedade seja bem
sucedida. A lei é vista como uma instituicdo social que possui fungdes com outras instituicoes, tais
como a economia e a familia. As leis servem para manter a ordem social. Em seu artigo “The law
and Social Control, Parsons (1962) (1980) descreve a lei como o mecanismo generalizado do
controle social. A lei € um componente importante da estrutura social e reforca os valores, as
normas, € as regras que organizam a sociedade. A fungéo preliminar da lei, de acordo com
Parsons, é mitigar o conflito e promover um processo social integrativo para o discurso social.
Com a lei, as normas de uma sociedade sado reforgadas freqiientemente pelo uso de varias
sangdes legais”.

HORKHEIMER, Max; ADORNO, Theodor. Temas basicos de sociologia. In: FORACCHI, Marialice
Mencarini; MARTINS, José de Souza. Sociologia e Sociedade: leituras de introdugéo a sociologia.
Rio de Janeiro: LTC, 1999, p. 263.
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sistemas podem ocorrer devido a existéncia de zonas de interpenetracdo. Deste
modo, para poder “comunicar-se“ simbolicamente, os individuos necessitam
observar cédigos comuns, organizados culturalmente, como, por exemplo, os de
linguagem, que se integram nos sistemas de sua interagdo social. Assim,
sopesamos que Os sistemas sociais sdo abertos e participam num intercambio

continuo de insumos e produtos com os seus ambientes.

Talcott Parsons fez uma analise da familia examinando a terminologia do
parentesco como guia da estrutura social definindo-a como um sistema aberto,
multilinear e conjugal.’®® Para Talcott Parsons, “como o sistema social é constituido
pela interagdo de individuos humanos, cada membro € ator (que tem objetivos,
idéias, atitudes, etc.) e objeto de orientacéo, tanto para si mesmo como para outros

atores”."™®

O equilibrio é a esséncia do sistema social e para que haja uma renovagao
continua € imperioso que os individuos que se introduzam, assimilem e internalizem
os valores e as normas que vigoram. O estudo da sociedade enquadra-se por meio
de trés dimensdes, quais sejam: a légica,®® a substantiva,'®’ e a ideoldgica'®.

163

Convém salientar que para a teoria funcionalista™ existe a omissdo das

transformacgdes nos contornos familiares, que nao satisfazem ao modelo da familia

%8 A familia conjugal seria composta por pais e filhos, reservando o termo parente para todos os

outros membros ligados pela condigdo de parentesco.

PARSONS, Talcott. Sociedades: perspectivas evolutivas e comparativas. Traduzido por Dante
Moreira Leite. Sdo Paulo: Pioneira, 1969, p. 20.

160 Explicagao teleolégica do funcionalismo - Exemplo - a religido existe, tendo por fungao manter as
bases morais da sociedade ou, que o Estado existe com a finalidade de coordenar as diversas
atividades que sdo encontradas nas sociedades complexas. Em ambos os casos, uma
consequéncia é usada para explicar uma causa: a existéncia da religido e do Estado.

Destaque em demasia do elemento normativo da vida social, minimiza o conflito social, exaltando
em demasia o papel da solidariedade social; exalta a natureza harmoniosa dos sistemas sociais;
nao explica a mudancga social e até chega a tratd-la como anormal. Possivelmente, esta seja a
critica mais justa ao funcionalismo: exalta em demasia a natureza harmoniosa dos sistemas
sociais - 0 que, na verdade, ndo ocorre gratuitamente.

Procura comprovar a relagédo existente entre o funcionalismo e o comprometimento dessa teoria
com a sociedade conservadora, incentivando as relagdes harmoniosas entre as diferentes partes
de um sistema social que se manifesta desigual e irreverente em suas relagdes de propriedade, da
rigueza, de distribuigdo dos bens produzidos que, por isso mesmo, consolida as relagcbes
inabalaveis de poder.

O funcionalismo claro e direto buscou entender um conjunto muito grande de relagbes que a
instituicdo familiar envolve e, além disso, € uma tentativa de trazer juntas, em sua teoria, a
questao da personalidade e a da moralidade, a partir das obras de Freud e de Durkheim.
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nuclear e da sociedade contemporanea. Logo, “as familias que n&o se encaixavam
no modelo ‘ideal’ da familia branca, de classe média dos suburbios, eram vista como

desviantes”.'®*

Talcott Parsons define a sociedade como um sistema social constituido por
subsistemas que devem atuar um com os outros para manter o equilibrio, pois
existindo equilibrio, ha a internacionalizagao de valores. Entende que todo o sistema
social é considerado como um sistema formado por condutas e relagdes interativas

concretas.

O Direito entao, seria um dos subsistemas sociais que, além de apresentar
como fungdo a integragdo social, desempenharia até a tarefa de determinar e
desempenhar os meios de controle social por meio dos quais se comunicam aos
usuarios dos sistemas as regras de conduta que necessitam ser adotadas.
Conforme a concepgao funcionalista, o Direito forma o meio mais eficaz de controle

social.'®®

As relacdes que os componentes que participam na formacado de um sistema
respondem a uma determinada ordem a qual Parsons denomina interdependéncia.
Os sistemas que se convertem em um objeto de estudo sdo os que contam com a
permanéncia. Existe, entdo, um processo ordenado de trocas a que Talcott Parsons
chama de equilibrio mével e que se relaciona com o principio de crescimento. Assim,
o sistema social depende da vontade em que se pode conservar o equilibrio dos
sistemas de personalidade de seus membros dentro de certos limites de variagdo. O
individuo adaptado é aquele que aceita as normas e leis de uma sociedade sem

questiona-las.

't GIDDENS, Anthony. Sociologia. 4.ed. Traduzido por Alexandra Figueiredo. Lisboa: Fundagéo
Calouste Goubenkian, 2004, p. 177.

PARSONS, Talcott. El sistema de las sociedades modernas. Traduzido por Augustin Contin.
México: Trillas, 1974, p. 29-31. Talcott Parsons descreve a lei como uma estrutura generalizada do
controle social. Deste modo, o direito € um elemento importante da estrutura social e avigora os
valores, normas e regulamentos que estabelecem a organizagao da sociedade. A fung¢ao essencial
da lei, segundo este, é abrandar o conflito e impulsionar o processo social em prol do didlogo
social. Assim, as normas, numa sociedade, sdo intensificadas através da lei e, muitas vezes, pela
utilizagdo de varias sancgdes legais.
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Tanto para Talcott Parsons como para Emile Durkheim, a base que
fundamenta o sistema social como nos subsistemas é a continuidade, a
conservacgao, a ordem, a harmonia e o equilibrio. Contudo, a diferenga entre Talcott
Parsons e Emile Durkheim reside no aspecto coercitivo da sociedade frente ao
individuo, eis que o primeiro menciona que é necessaria uma complementagcdo do
sistema social e do sistema de personalidade, uma vez que ambos os sistemas tem

necessidades basicas que podem ser resolvidas de forma complementar.'®®

O ponto principal para analise da estrutura de qualquer sistema social é o
seu padrao de valores que define a orientagcao basica do sistema em relagcdo a
situacdo em que opera. Na visao de Talcott Parsons, a familia constitui apenas
parcialmente uma organizacdo que tera de ser um sistema de valor inferior,'” pois

faz parte integrante de um sistema de ordem mais elevada.

Segundo Talcott Parsons, os processos de industrializacdo segmentaram a
familia primeiro em raz&o de sua rede de parentesco, logo reduzindo o tamanho do
grupo doméstico a uma familia conjugal, com um reduzido numero de filhos. Este
grupo é uma unidade de residéncia e de consumo. Restam perdidas as suas
funcdes de produgao, suas funcdes politicas e religiosas. A fungao principal da
familia é socializar os filhos e, sobretudo, assegurar o equilibrio psicolégico dos

adultos.

1.2.4 Visao de Philippe Ariés no que diz respeito as familias

Philippe Ariés (1914-1984) contribuiu para os estudos sobre a familia pois,

1% para Luhmann, Parsons trabalhou especificamente de modo juris-socidlogo, defendendo uma
posicao antiutilitarista. Para Parsons “a acdo nao era senao pelas normas, no sentido amplo do
termo. A normatividade é de certa maneira a lingua que organiza a sociedade ou os sitemas
sociais. E o direito aparecia de qualquer forma do modo como ele se encontra”. (LUHMANN,
Niklas. Banco de memodria da teoria da sociologia do direito. Bielefeld, 7 jan. 2001. In: ARNAUD,
André-Jean (org.); LOPES JUNIOR, Dalmir (org.). Niklas Luhmann: do sistema social & sociologia
juridica. Traduzido por Dalmir Lopes Junior, Daniele Andréa da Silva Manao e Flavio Elias Riche.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 255-300. Entrevista concedida Pierre Guibentif, p. 265).

167 O sistema de valor da organizagao implica na aceitagao basica dos valores mais generalizados
do sistema superior, a ndo ser que se trate de uma organizagao divergente, ndo integrada no
sistema superior”. (ETZIONI, Amitai. Organizagées Complexas: um estudo das organizagdes em
face dos problemas sociais. Traduzido por Jodo Antbnio de Castro Medeiros. Sdo Paulo: Atlas,
1981, p. 47).
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partindo da analise de obras de arte e literatura, defendeu idéias que focalizaram a
infancia, no que diz respeito as condigdes e a natureza historica e social das

criangas.

Com suas obras, rompe-se a idéia da imemorialidade de uma familia
patriarcal extensa, instaurando novos sentimentos da maternidade e da crianga. O
estudo possui duas linhas de raciocinio: a constatacdo da auséncia do sentido da
“infancia”, sendo esta um estagio para o desenvolvimento humano; e a constatacao
de que este processo de definicdo da infancia € um periodo distinto da vida adulta,

abrindo espacgo para a crianca e para a familia nas sociedades.

O autor examina o advento da familia moderna através da infancia e da vida
sentimental, estudando a relacédo entre a escola e a familia. Analisa a constituicao
da familia a partir do final da Idade Média, e, quando enfrenta a questao do publico e
do privado, procura deixar claro que estas consideragdes nao eram vistas como hoje

na sociedade moderna.'®®

Para Ariés, a familia ndo é uma instituicdo natural uma vez que pode
assumir configuracdes diferenciadas em sociedades ou grupos heterogénios. A
mutabilidade seria caracteristica do grupo familiar e, em razdo disto, ndo haveria
definicdo de familia. Salienta-se que o modelo nuclear de familia somente se

consolidou a partir do século XVIII."%°

'%8 No final da Idade Média as atividades como o trabalho, o lazer e o convivio familiar, j& ndo eram
mais compartilhadas, elemento constitutivo do individualismo moderno. O homem, no anseio de se
proteger, utiliza-se de dois recursos: “1) o direito de escolher mais livremente (ou pensar que
assim escolhe) sua condigao, seu estilo de vida; e 2) o recolhimento junto a familia, transformada
em reflgio, centro do espacgo privado”. (ARIES, Philippe. Por uma Histéria da Vida Privada. In:
(org.). et al. Histéria da Vida Privada: da Renascencga ao Século das Luzes. Traduzido por
Hildegard Feist. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1991, v.3, p. 8).
A partir do século XVIII, sob o influxo das meditagdes cartesianas, fundamentantes da concepgao
de ciéncia vigente dos termos modernos, surgiram as idéias do movimento do Direito Racional
Jusnaturalista. Naquela época “sistema” coincidia com a idéia que se tem de um todo funcional
composto por partes relacionadas entre si e articuladas de acordo com um principio comum.
(GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciéncia Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 31).
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Na visao de Philippe Ariés, até século Xll, ndo existia nenhum sentimento
diferenciado do “ser crianca”.'”® Por volta do século XlII, a crianca comecou a ser
representada com caracteristicas um pouco diferentes que foram se modificando
durante os séculos XIV e XV, podendo indicar que elas participavam do cotidiano
dos adultos. Até aproximadamente o século XVI'"" ndo havia uma definicdo do que
seria vida familiar, pois muitos habitos eram realizados junto com toda a

comunidade.'"?

Segundo Philippe Ariés, o sentimento de familia surgiu a partir do século XV,
pois antes, a familia era uma realidade moral e social, mais do que sentimental.
Neste contexto, “a familia quase ndo existia sentimentalmente entre os pobres, e,
quando havia riqueza e ambigao, o sentimento se inspirava no mesmo sentimento

provocado pelas antigas relagdes de linhagem”."”

Philippe Ariés interpreta que o sentimento de valorizagdo da intimidade
significou a incorporacdo do modelo de sociabilidade préprio do individualismo

liberal, correlato a constituicdo do individuo ‘livre’ para competir no mercado. Logo, a

7% “Q sentimento da infancia ndo significa o mesmo que afeicdo pelas criangas corresponde a

consciéncia da particularidade infantil, essa particularidade que distingue essencialmente a crianga
do adulto, mesmo jovem”. (ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianga e da Familia. 2.ed.
Traduzido por Dora Flaksman. Rio de Janeiro: LTC, 1981, p. 156).

“Em todo o lugar, mas especialmente no centro, a familia camponesa transformou-se no nucleo de
um grupo comunitario. O século XVI ndo apresenta, pelo menos aparente, uma ruptura com esses
aspectos. As familias burguesas e até mesmo as familias camponesas adotam o modelo nobre:
cada uma deseja colocar bem alto a honra de sua ‘casa’. Entretanto, a familia se contrai. [...] Aries
insistiu, com muita propriedade, sobre o aparecimento do tema iconografico da familia: ‘o jantar da
familia’, a ‘Santa Familia’, as cenas de familia”. (ARNAUD, André-Jean. et al. Dicionario
Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito. Traduzido por Vicente de Paulo Barreto. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 337).

“A densidade social ndo deixava lugar para a familia. Ndo que a familia ndo existisse como
realidade vivida: seria paradoxal constesta-la. Mas ela ndo existia como sentimento ou como
valor’. (ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianga e da Familia. 2.ed. Traduzido por Dora
Flaksman. Rio de Janeiro: LTC, 1981, p. 273).

ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianga e da Familia. 2.ed. Traduzido por Dora Flaksman. Rio
de Janeiro: LTC, 1981, p. 231. Assim, o movimento da vida coletiva arrastava numa mesma
torrente as idades e as condigdes sociais, sem deixar a ninguém o tempo da soliddo e da
intimidade. Nessas existéncias densas e coletivas, ndo havia lugar para um setor privado. A
familia cumpria a funcéo de assegurar a transmisséo da vida, dos bens e dos nomes, mas néo
alcangava demasiadamente a sensibilidade. Os mitos desprezavam o casamento, enquanto as
realidades como a aprendizagem das criangas alargavam o lago afetivo entre pais e filhos.
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familia moderna'’* “

separa-se do mundo e opde a sociedade o grupo solitario de
pais e filhos. Toda a energia do grupo € consumida na promog¢ao das criangas, cada
uma em particular, e sem nenhuma ambig¢do coletiva: as criangcas, mais do que a
familia”.'”® Assim, com o tempo, a vida familiar estendeu-se a quase toda a
coletividade, de tal modo que as pessoas se olvidaram de sua origem aristocratica e

burguesa.

O autor menciona que os acontecimentos marcantes para uma mudanga na
composi¢cao dos espacos, tornando-os privados ou publicos, seria 0 novo papel do
Estado, o desenvolvimento da alfabetizacdo e ampliagdo do habito da leitura com o
surgimento da imprensa’’®, e o surgimento de novas formas de religido."”” Assim, no
final do século XVI, houve uma mudanca em relagdo com a crianga, passando o
homem a preocupar-se mais com a sua preservagao, com as doencas, tratamentos
e curas. Caracteriza-se esta primeira fase, pela conquista da intimidade individual

que, na maioria das vezes, relaciona-se com o amor.

No século XVII, novas relagbdes entre individuo e grupo se estabeleciam'’®,

tornando o individuo mais independente da familia, surgindo a individualidade do

9

sujeito.””® Nesta segunda fase encontra-se a organizacdo dos grupos de

174 «A familia moderna como familia afectiva nasce de uma redefinigao do lugar dos filhos, antes das

relacdes de casal, desde pequenos: de elos da cadeia geracional que perpetua uma linhagem, ou
de forca de trabalho em miniatura e em formagdo, com objectivos em si, a centro afectivo e
simbdlico da propria afectividade familiar. Esta redefinicdo, enquanto modifica as relagdes,
esconde também de forma diferente as diversas idades e o percurso do crescimento”.
(SARACENO, Chiara. Sociologia da Familia. Traduzido por M. F. Gongalves de Azevedo. Lisboa:
Estampa, 1997, p. 122)

'® ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianca e da Familia. 2.ed. Traduzido por Dora Flaksman. Rio
de Janeiro: LTC, 1981, p. 271.

76 “E na relagao familiar, com base no processo de comunicagdo, que o ser humano interioriza os
elementos socio-culturais do seu meio, através do processo de socializacdo e os integra na
estrutura da sua personalidade, face as experiéncias vividas na e com a familia e se adapta ao
meio social’. (ROCHER, Guy. Sociologia geral. Lisboa: Presenca, 1989, p. 126).

7 ARIES, Philippe. Por uma Histéria da Vida Privada. In: (org.). et al. Histéria da Vida
Privada: da Renascenca ao Século das Luzes. Traduzido por Hildegard Feist. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1991, v.3, p. 9.

178 «p partir da segunda metade do século XVII, na familia aristocratica, e sobretudo burguesa,
privatizada, os filhos tornam-se cada vez mais o centro e o objecto de precisas atengdes e
estratégias educativas”. (SARACENO, Chiara. Sociologia da Familia. Traduzido por M. F.
Goncalves de Azevedo. Lisboa: Estampa, 1997, p. 131).

79 «A vida no passado, até o séc. XVII, era vivida em publico”. (ARIES, Philippe. Histéria Social da
Crianga e da Familia. 2.ed. Traduzido por Dora Flaksman. Rio de Janeiro: LTC, 1981, p. 273).
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convivialidade e é estabelecida a conversa, com alguém em particular, como modo

de amenizar a solid3o.

Deste modo, a familia passa a desfrutar de um espago mais intimo,
relacionando estas mudancgas a inovagao do local e a nova configuragdo da cidade.
Destarte, existiram duas posicdes distintas em relagcdo a crianca: uma que a
concebia como ser ingénuo - necessitando de mimos - e outra que esta estava em
fase de crescimento - necessitando de educagdo e moralizagdo, ou seja, da
interferéncia do poder politico e religioso na vida privada das familias.”® Continua

dizendo o autor'®":

No séc. XVIIl a familia comecou a manter a sociedade a distancia, a
confina-la a um espaco limitado, aguém de uma zona cada vez mais
extensa de vida particular. A organizagédo da casa passou a corresponder a
essa nova preocupacgao de defesa nesse mundo.

Assim, “a partir do momento em que as criangas passaram a permanecer
com suas familias a escolarizagao deixou de ser exclusividade daqueles que deviam
ingressar na vida religiosa, tornando-se o meio normal para a iniciagdo social e
aprendizagem”.182 Consequentemente, a familia e seus lacos afetivos se
intensificaram e concentraram-se em torno da crianga, comegando a surgir 0s

sentimentos de igualdade.’®?

180 «A anglise de Ariés segue duas linhas distintas, embora entrecruzadas: uma é o surgimento e
progresso da domesticidade; a outra, o desenvolvimento da escola. Sdo dois aspectos do mesmo
processo, relacionado com a educagdo dos jovens para participar em uma sociedade nao
hierarquizada, profissionalizada, onde o status ndo era herdado mas precisava ser alcangado”.
(CASEY, James. A Histéria da Familia. Traduzido por Sérgio Bath. Sdo Paulo: Atica, 1992, p.
175).

ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianga e da Familia. 2.ed. Traduzido por Dora Flaksman. Rio

de Janeiro: LTC, 1981, p. 265.

ZAMBERLAM, Cristina de Oliveira. Os Novos Paradigmas da Familia Contempordnea: uma

perspectiva interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 15.

83 0 clima sentimental era agora completamente diferente, mais préoximo do nosso, como se a
familia moderna tivesse nascido ao mesmo tempo que a escola, ou, ao menos, que o habito geral
de educar as criangas na escola”. (ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianca e da Familia. 2.ed.
Traduzido por Dora Flaksman. Rio de Janeiro: LTC, 1981, p. 232).
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Nesta terceira etapa a familia, como forma de vida cotidiana, torna-se lugar
de refugio, de afetividade e atengdo. Com novas fungdes, a familia acolhe e defende

o individuo, separando-se do espaco publico com o qual se comunicava.'®

Na modernidade, a familia passa a existir enquanto valor e como uma
sociedade fechada, onde seus membros gostam de permanecer e que é evocada
com prazer, deixando de existir apenas como uma instituicao do Direito Privado para
a transmissao dos bens e do nome e “assumiu uma fungdo moral e espiritual,
passando a formar os corpos e as almas”.'®® Assim, a familia moderna emerge com
a retirada da sociabilidade do recinto doméstico. Os estudos deste socidlogo
apresentam a argumentagdao empirica contra a identificagdo da familia nuclear
tomada como referéncia tedrica pelos funcionalistas e sobre o predominio de uma

estrutura patriarcal extensa no passado.

1.2.5 Familias contemporaneas na perspectiva de William Josiah Goode

William Josiah Goode (1917-2003), socidlogo especializado em familia,
apresenta uma definicdo de desorganizagao familiar dizendo que pode ser como “o
colapso da unidade familial, a dissolugcdo ou fratura de uma estrutura de papéis
sociais quando um ou mais membros deixam de desempenhar adequadamente as

suas obrigacoes afetas aos papéis”.'®

A familia, sendo uma instituicido muito flexivel, se transforma com o passar
do tempo, mas esta transformac&o néo é rapida.'® O autor explorou um conjunto de

conceitos com a ajuda de materiais historicos e antropolégicos e contribuiu para o

8 A familia, a partir do século XIX passa, entdo, a ser lugar de refugio, de afetividade, ou seja, um
local onde se dao relagdes permeadas por sentimentos entre o casal e os filhos, adquirindo novas
fungdes de absorver e defender o individuo. (BRUSCHINI, C. Teoria Critica da familia. In:
AZEVEDO, Maria Amélia (org.); GUERRA, Viviane Nogueira de Azevedo (org.). Infancia e
Violéncia Doméstica: fronteiras do conhecimento. 2.ed. Sdo Paulo: Cortez, 1997, p. 52).

ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianca e da Familia. 2.ed. Traduzido por Dora Flaksman. Rio
de Janeiro: LTC, 1981, p. 277.

' GOODE, William Josiah. A Familia. Traduzido por Anténio Augusto Arantes Neto. Sdo Paulo:
Pioneira, 1970, p. 151.

Neste sentido, “o sistema familiar ndo se transforma com rapidez, mas a tendéncia é a redugéo da
familia”, ndo desaparecendo, continuando sendo uma unidade econbmica central. Assim, “a
familia continuara sendo importante econémica, social, psicoldégica e emocionalmente durante as
préximas geragdes”. (HINOJAL, Isidoro Alonso. A Crise da Instituicdo Familiar. Rio de Janeiro:
Salvat, 1979, p. 9-12).
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estudo da familia. Percebe que o significado estratégico da familia “deve ser
encontrado em sua funcdo de mediadora do ponto de vista da sociedade mais
ampla, pois ela liga o individuo & estrutura social’.'® Logo, a sociedade somente
sobrevivera se os individuos forem motivados para servir as necessidades de
producdo, protecdo, socializacdo', etc., ou seja, a familia é a Unica instituicdo
social formalmente desenvolvida em todas as sociedades e constituida de individuos
que sédo integrantes de uma trama social mais ampla. Por meio disso, a sociedade
pode retirar do individuo a sua contribuicdo necessaria para mantenga do coletivo,
sendo que, neste contexto, a familia contribui para a sociedade com servigcos de
reproducdo, manutencéao fisica de seus membros, atribuicdo de “status” a crianca,

socializacéo e controle social. Para o autor:'®

O sistema da familia conjugal especifica, também, as obrigacdes
decorrentes da posi¢cao de cada membro com muito menos detalhe que um
sistema de familia multiplicada no qual as tarefas de empresariado,
lideranca ou produgdo sdo atribuidas segundo a posicdo da familia.
Consequentemente, permitem-se mais amplas varia¢des individuais no
desempenho do papel da familia, a fim de possibilitar os membros a
adaptarem-se a série das possiveis exigéncias do sistema industrial bem
como das de outros membros da familia.

Assim, na medida em que todas as outras instituicdes dependem de sua
contribuicdo, “a familia € a base instrumental mais importante da estrutura social
inclusiva, pois o desempenho de um papel que é aprendido na familia se torna o
modelo ou protétipo do desempenho dos papéis exigidos nos outros segmentos da

sociedade”.™’

"% GOODE, William Josiah. A Familia. Traduzido por Antonio Augusto Arantes Neto. S&o Paulo:

Pioneira, 1970, p. 13. Na perspectiva do autor, a familia € sempre tributaria daquilo que é uma

sociedade e, com isso, os valores e as normas vigentes numa sociedade sdo aquelas que regulam

0 modo de ser familiar.

A consequiéncia da socializagdo é a adaptagdo da pessoa ao meio social e neste processo o

individuo reconhece-se nos outros e constroi a sua identidade.

% GOODE, William Josiah. Revolugdo Mundial e Padrées de Familia. Traduzido por Lednidas
Contijo de Carvalho. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1969, p. 21.

'*! GOODE, William Josiah. A Familia. Traduzido por Antonio Augusto Arantes Neto. Sdo Paulo:
Pioneira, 1970, p. 17.
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William Josiah Goode entende que a familia conjugal € tecnicamente um tipo

1'%2 empregando essa estrutura conceitual como medida e modelo no exame das

idea
verdadeiras tendéncias do tempo ou dos padrdes contemporaneos. De outro modo,
dentro de um aspecto socioldgico, a familia é focalizada como instituigdo social
considerando como sua unica e peculiar caracteristica o aspecto social da interagao

familiar. Refere William Josiah Goode: "%

Os sistemas familiais apresentam as caracteristicas de legitimidade e
autoridade, que n&o sao categorias biolégicas. Os valores relativos a familia
ou os direitos e deveres inerentes aos ‘status’ familiais, tais como o de pai
ou de filha, ndo s&o categorias psicolégicas, mas s&o peculiares ao nivel
tedrico da sociologia. [...] A utilizagdo de uma abordagem socioldgica
consiste deixar escapar algumas informagdes importantes sobre a interagao
familial correta mas, por outro lado, ficando num determinado nivel teérico,
conduz a alguma sistematizagao, a algum rigor.

A familia conjugal integra-se igualmente no sistema tecnoldgico moderno por
causa de sua énfase na emocionalidade, especialmente nas relagdes entre marido e
mulher, pois, para William Josiah Goode,194 a familia tem “a tarefa de restaurar o

equilibrio emocional reciproco do individualismo em tal estrutura de funcées”.

As transformacgdes sociais e familiares resultam da ideologia do amor na
visao do socidlogo. A partir da existéncia de uma maior autonomia existe uma maior
concentragdo na relagdo conjugal, construindo, assim, um modelo matrimonial

baseado na initimidade e da cumplicidade entre os cénjugues.

192« tipo ideal colide nitidamente com a realidade e a teoria num aspecto importante. Considerac¢des
tedricas sugerem que, sem a aplicagdo de pressao politica, ndo se pode limitar a familia em sua
rede de parentes, como sugere a construgao tipica e ideal”. (GOODE, William Josiah. Revolugéo
Mundial e Padrbes de Familia. Traduzido por LeOnidas Contijo de Carvalho. Sao Paulo:
Universidade de Sao Paulo, 1969, p. 14).

% GOODE, William Josiah. A Familia. Traduzido por Antdnio Augusto Arantes Neto. Sdo Paulo:
Pioneira, 1970, p. 21.

' GOODE, William Josiah. Revolugdo Mundial e Padrées de Familia. Traduzido por Lednidas
Contijo de Carvalho. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1969, p. 20. Para o autor, a familia
desempenha determinadas fungdes sociais que se foram alterando ao longo dos tempos, sendo
alvo de uma reestruturacdo funcional. A familia, primeiramente, exercia a fungdo de reprodugao
biolégica, a funcdo de socializagdo e a fungdo econémica, o que modificou apdés a Revolugao
Industrial. Na era pré-industrial, a relacdo entre familia e trabalho ndo se distinguia. Assim, as
mudangas familiares correlacionam-se com as mudangas sociais.
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195

Para avaliar a importancia da familia, William Josiah Goode *° comenta que

seria

necessario compreender, pelo menos, de que modo as relagdes sociais de
parentesco mais elementares sao utilizadas como se fGssem as pedras
angulares de estruturas sociais mais complexas que desempenham tarefas
importantes na sociedade.

William Josiah Goode cita que “a caracteristica mais importante da
construcgéao tipica e ideal da familia conjugal é a relativa exclusdo de grande parte
dos parentes afins e consangliineos dos negdcios cotidianos”.'®® O autor percebe
que o sistema familial conjugal faz parte de um sistema maior, e a mudanga

tecnolégica ou industrial é o grande fator da mudanca familial.

Apos a Segunda Guerra Mundial notou-se uma grande regularidade
empirica genérica, no sentido de que os sistemas familiais tradicionais estédo
desaparecendo. Discorre William Josiah Goode que, “desde que cada sistema inicia
a partir de um ponto basico diferente, a diregcdo da mudanca em qualquer padrao
familial dado pode ser diferente”.’®” As mudancas das estruturas familiares,
observadas em todo o mundo, sugerem que as variaveis sociais primordiais se
encontram no processo de industrializagdo, pois, onde quer que se desencadeie tal
processo, o sistema familiar move-se para um tipo de estrutura “conjugal” que tenha

poucos liames de parentela com consanguineos distantes, e que realce a unidade

'% GOODE, William Josiah. A Familia. Traduzido por Antonio Augusto Arantes Neto. Sdo Paulo:
Pioneira, 1970, p. 100.

' GOODE, William Josiah. Revolugdo Mundial e Padrées de Familia. Traduzido por Lednidas
Contijo de Carvalho. S&o Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1969, p. 11. William Josiah Goode
define a desorganizagéo da familia como o fracionamento da unidade familiar, a dissolugéo ou
quebra de uma estrutura de papéis sociais quando um ou varios membros nao desempenham
adequadamente as obrigagbes proprias de seu papel e enumera cinco tipos de desorganizagao,
quais sejam: ilegitimidade, dissolugdo por divorcion anulagao, separagdo ou abandono, ‘familia
fora’ (empty Shell family), auséncia involuntaria de um dos esposos e falhas involuntarias
importantes no desempenho dos seus papéis. (GOODE, William Josiah. The Family. New Jersey:
Prentice-Hall, 1964, p. 91-92).

%" GOODE, William Josiah. A Familia. Traduzido por Antonio Augusto Arantes Neto. Sdo Paulo:
Pioneira, 1970, p. 176.
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nuclear composta de marido e mulher com a respectiva prole.”® A maioria dos
estudiosos, diante deste fenbmeno cede a tentacdo de presumir que a
industrializagdo constitua a variavel independente e a mudanga familial a

dependente.’®*

Deste modo, a familia é vista como componente da estrutura social global,
sem, no entanto, deixar de apreendé-la na sua especificidade em face de outras
instituicdes, pois ela atende a determinadas necessidades sociais, bioldgicas e
culturais, sem deixar de reter as conexdes da instituicdo familial com outras

instituicdes e com a sociedade em conjunto.

William Josiah Goode também comenta que “a importancia da familia como
uma unidade do sistema de mobilidade social e, entdo, como um elemento que
facilita a mudancga social, também pode ser notada num outro acontecimento
historico importante: a Revolucdo Francesa”.?®® Com isso, algumas familias
burguesas tornaram-se nobres e comegaram a viver de acordo com o estilo do

estrato mais elevado, transferindo, assim, a sua linha familial para a nobreza.

Assim, William Josiah Goode detém-se nas bases bioldgicas da familia, nos
padrbdes de legitimidade e ilegitimidade de seus membros, nos padrbes de selegao
dos cbdnjuges e de casamento, nos diversos tipos de unidades domésticas, nos
grupos organizados de descendentes, nas relagdes entre esposos e pais, nas
conexodes entre familia e estratificagao social, na dissolugdo dos sistemas familiais e
nas mudancgas dos sistemas de parentesco. Portanto, o conhecimento sociolégico da

familia torna-se instrumento indispensavel para enfrentar os problemas sociais.

%% Para o autor ndo existe grande extensdo na rede de parentes mencionando que “o local do
domicilio do casal ndo mais sera, em grande parte, determinado por sua familia, visto que os lagos
sdo fracos. O casal tera uma residéncia ‘neolocal’, isto €, montara uma nova casa por ocasido do
casamento. Isto, por sua vez, reforga a relativa independéncia, porque diminui a freqiiéncia da
interagcao social com os parentes”. (GOODE, William Josiah. Revolugcdo Mundial e Padrées de
Familia. Traduzido por Lebnidas Contijo de Carvalho. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo,
1969, p. 11).

% HOSELITZ, Bert F. (ed.); MOORE, Wilbert E. (ed.). Industrialization and Society. Mouton:
UNESCO, 1970, p. 239.

%% GOODE, William Josiah. A Familia. Traduzido por Antdnio Augusto Arantes Neto. Sdo Paulo:
Pioneira, 1970, p. 189.
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William Josiah Goode tem um esquema de argumentacdo parsoniano, mas
nao se relaciona de modo causal, as mudancas que se passam na familia e na
sociedade industrial.®®' Ao contrario, enfatiza que o processo de industrializagéo
pode estar associado a familia, tratando-se de uma relagcdo complexa, pois depende
de um conjunto maior de circunstancias e fatores que sdo econémicos, culturais e

circunstanciais.

Contudo, utilizando-se da teoria de Talcott Parsons, William Josiah Goode
atribuiu uma contribuicdo empirica ao afirmar que a familia conjugal emerge de

forcas sociais da industrializacido e da urbanizacao.

2T GOODE, William Josiah. Revolugdo Mundial e Padrées de Familia. Traduzido por Lednidas
Contijo de Carvalho. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 1969, passim.



2 NORMATIZAGAO DAS RELAGOES FAMILIARES E NOVOS PARADIGMAS DO
DIREITO CIVIL BRASILEIRO CONTEMPORANEO

A partir do momento que a familia se revela como uma realidade social,
causadora dos mais variados fenbmenos, se torna imprescindivel destacar que,
antes de qualquer ordenamento juridico, evidentemente que esta se submete a
determinados preceitos religiosos, morais, ou mesmo internos, de forma que o
Direito sempre ira trabalhar com conceitos preexistentes, na tentativa de organiza-

los.?*?

Assim, para entendermos a evolugdo do Direito de Familia®®, desde os
primordios da normatizagao das relagdes familiares até a atualidade, cumpre iniciar

destacando o arrazoado por Antdnio Carlos Wolkmer,?** quando este aduz que

202 \/IANA, Rui Geraldo Camargo. A familia. In: (org.): NERY, Rosa Maria de Andrade (org.).
Temas Atuais de Direito Civil na Constituicdo Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
46-48.

203 «“Considerando-se o Direito n&o mais como um dado positivado nas normas juridicas, mas como
algo que se constréi dia apds dia, admite-se a presenga e a possibilidade da existéncia de
espagos nao envolvidos pelo Direito, ou de situagcdes que com ele concorram, quebrando o
monopdlio da producdo juridica estatal”. (RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Familia
constitucionalizada e pluralismo juridico. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Familia na
Travessia do Milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 64). Fustel de Coulanges declara que “o
passado nunca morre totalmente para o homem. O homem pode esquecé-lo mas continua sempre
a guarda-lo em seu interior, pois o seu estado tal como se apresenta em cada época é o produto e
o resumo de todas as suas épocas anteriores. E se cada homem escutar a sua prépria alma nela
podera encontrar e distinguir as diferentes épocas € o que cada uma dessas |lhe legou”.
(COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga: estudos sobre o culto, o direito, as instituicdes da
Grécia e de Roma. Traduzido por Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca. Sdo Paulo: Hemus,
1975, p. 9). Neste sentido, ressalta-se o posicionamento de Pietro Perlingieri, para quem: “O
estudo do direito - e portanto, do direito tradicionalmente definido ‘privado’ - ndo pode prescindir da
andlise da sociedade na sua historicidade local e universal, de maneira a permitir a
individualizacdo do papel e do significado da juridicidade na unidade e na complexidade do
fenbmeno social”. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdu¢do ao Direito Civil
Constitucional. 3.ed. Traduzido por Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 1).
Importante ressaltar, neste contexto, um trecho da obra de Guilherme Calmon Nogueira da Gama
quando menciona que “a evolugdo da familia, desde a época do Direito Romano, é fruto de uma
série de influéncias das mais variadas, cumprindo assinalar que as modificagdes ainda encontram-
se em andamento, bastando para tanto ser relembradas as discussdées que vém sendo travadas
mundialmente e, particularmente no Brasil, envolvendo asuntos da maior relevancia, inclusive,
quanto a prépria nogao atual de familia e as repercussdes juridicas dai decorrentes”. (GAMA,
Guilherme Camon Nogueira da. O Companheirismo: uma espécie de familia. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 37).

2% WOLKMER, Anténio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 37.
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as raizes e a evolugao das instituigbes juridicas s6 poderao realmente ser
compreendidas na dinamica das contradigbes e do processo de relagdes
reciprocas, quer sob o reflexo de um passado colonial, patrimonialista e
escravocrata, quer sob o impacto presente da dominagao social de uma
elite agraria, da hegemonia ideolégica de um liberalismo conservador e da
submissdo econOmica aos Estados centrais do capitalismo avangado. Ao
analisar o processo de formacdo de nossas instituicbes e de seus atores
sociais, verifica-se que a heranga colonial (patrimonialismo e mentalidade
conservadora) marcou profundamente o desenvolvimento posterior da
sociedade brasileira.

A “heranca colonial” referida pelo autor acima mencionado teve suas origens
em meados do ano de 1532, quando se organizou econdmica e civimente a
sociedade brasileira, a qual tinha como base fundamental a agricultura, e como
condigbes de desenvolvimento a estabilidade patriarcal da familia e a regularidade
do trabalho por meio da escraviddo?®®. Nesta época vigia um ordenamento juridico
posto pelos descobridores das terras, o qual permaneceu em vigor mesmo apos a
proclamacao da Independéncia do Brasil, em 7 de setembro de 1822, pois em 20 de
outubro de 1823 foi editado um Decreto que determinou a manutencdo em nosso
ordenamento juridico das regras dispostas pelo Direito Portugués®®, bem como pelo

Direito Candnico®®’, o que ocorreu até a edigdo do Decreto n. 181, de 24 de janeiro

295 EREYRE, Gilberto. Casa-Grande & Senzala. 12.ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1963, p. 69.

2 E importante destacar que o Direito de Familia Portugués teve influéncia do Direito Romano, do
Direito Candnico e do Direito Barbaro, sendo que, do Direito Romano herdou especialmente a
forma quase patriarcal de familia. (DANTAS, San Tiago. Direitos de Familia e das Sucessées. Rio
de Janeiro: Forense, 1991, p. 65).

27 podemos afirmar que, as primeiras normas reguladoras do Direito de Familia conservavam regras
trazidas do Direito Candnico, onde se distinguiam os fins primarios e secundarios do matrimdnio,
distinguindo assim, fins sociais e fins individuais deste. Como fins primarios, a sociedade conjugal
deveria se estabelecer para procriagdo e educacao dos filhos, sendo proibido o casamento de
pessoas impossibilitadas de procriar; e, como finalidade secundaria, havia o objetivo da ajuda
mutua e a unido sexual. Rosana Amara Girardi Fachin refere que: “A auséncia de um sistema
juridico unitario e positivado, apos o ‘descobrimento’ do novo territério pelos portugueses, e a
diversidade de situagdes vivenciadas pelas hostis condigdes de colonizagdo num processo de
fusdo de culturas muito diferentes da européia fizeram do Estado e da Igreja as instituigdes mais
presentes na vida familiar indicando e ditando as regras para o campo publico e para a vida
privada”. (FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em Busca da Familia do Novo Milénio: uma reflexao
critica sobre as origens histéricas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 27). Quanto a natureza juridica do casamento,
para o direito candnico, este tinha a natureza juridica de um contrato, onde a troca de
consentimento era indicativa da natureza contratual do ato, subordinando-se as regras e aos
principios a que esta submetida a formacao dos contratos. Esse acordo de vontades, contudo, ndo
se rege nos seus efeitos pelas disposi¢oes relativas aos contratos de direito patrimonial, eis que,
estabelecido o vinculo, as partes adquirem direitos e assumem obrigagdes, indeclinaveis e
irrenunciaveis, ndo podendo ser dissolvido pela vontade unilateral nem pelo mutuo consentimento.
(PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito Civil: alguns aspectos da sua evolugéo. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 254-256). Do mesmo modo, para o Direito Candnico somente as relagdes
afetivas decorrentes do matriménio entre homem e mulher eram reconhecidas e autorizadas, pois
a Igreja elevava o casamento a instituigdo divina, transformando-o em sacramento.
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de 1890,%%® que estabeleceu as regras para o casamento civil.?°

Embora a Constituicdo de 1824%"° dispusesse sobre a necessidade de
organizagdo de um Caodigo Civil Brasileiro, inserindo no ordenamento as idéias do
pensamento iluminista que inspirou a Revolucdo Francesa?!', o conservadorismo
dominante na sociedade imperial escravocrata da época impedia a efetiva
implementacgéo das influéncias emanadas pelo movimento de renovacao legislativa,
motivo pelo qual “malograram, no Império, trés tentativas de codificacdo?' a de
Teixeira de Freitas (1859) a de Nabuco de Araujo (1872) e a de Felicio dos Santos
(1881)”.

28 13 autores que atribuem a Rui Barbosa a autoria do Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890. No
entanto, San Tiago Dantas esclarece que Rui Barbosa redigiu somente o Decreto 119-A, de 7 de
janeiro de 1890, que decretou a separagao da Igreja do Estado. (DANTAS, San Tiago. Direitos de
Familia e das Sucessées. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 66).

29 Orlando Gomes afirma que o Direito de Familia no Brasil “tem como fontes histéricas o Direito
Canénico e o Direito portugués, representado este sobretudo pelos costumes que os lusitanos
trouxeram para o Brasil como seus colonizadores”. (GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de
Janeiro: Forense, 1968, p. 54).

210 5egundo Orlando Gomes: “A Constituicio de 25 de margo de 1824 prescreveu, no art. 179, n.
XVIII, que se organizasse, quanto antes, um Cédigo Civil, fundado nas soélidas bases da Justica e
da Equidade. A despeito de todas as tentativas feitas para o cumprimento dessa determinacgao,
sobreveio a Republica, em 1889, sem se ter realizado a reforma legislativa de base, aspirada
desde a proclamacdo da Independéncia. As Ordenagbes Filipinas, embora alteradas e
completadas, sobreviveram a queda do Império, conservando a sua extraordinaria vitalidade nos
primeiros vinte e cinco anos do regime republicano. E assim completaram 314 anos de existéncia”.
(GOMES, Orlando. Raizes Historicas e Sociologicas do Coédigo Civil Brasileiro. Bahia:
Universidade da Bahia, 1958, p. 13).

m Sérgio Resende de Barros afirma que “a Revolugédo Francesa foi além da ordem politica. Buscou
revolucionar também a ordem das idéias. Nasceu ai um movimento intelectual chamado ideologia.
Pretendeu fazer na ordem do pensamento a revolucdo que se fizera na ordenagdo do poder
politico. Visava a criar um mundo cientifico realmente novo, refazendo — com um novo fundamento
racional — todas as ciéncias, inclusive a moral, a politica e o direito”. (BARROS, Sérgio Resende
de. A ideologia do afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 4. n. 14, p. 5-10,
jul.-set. 2002, p. 5).

%12 GOMES, Orlando. Raizes Histéricas e Sociolégicas do Cédigo Civil Brasileiro. Bahia: Universidade
da Bahia, 1958, p. 17. Rui Geraldo Camargo Viana sustenta que: “Codificar ndo é compilar, nem
consolidar. Codificar é disciplinar de forma englobada, unificada, toda matéria referente a uma
parte substanciosa do ordenamento juridico, de modo que todas as relag¢des juridicas pertinentes
a matéria codificada tenham tratamento unitario. E, portanto, consubstanciar em uma lei uma parte
significativa do Direito”. (VIANA, Rui Geraldo Camargo. A familia. In: (org.); NERY, Rosa
Maria de Andrade (org.). Temas Atuais de Direito Civil na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 49). Nilkas Luhmann entende que “a codificagdo do sistema juridico é dada
por diferenga do direito e do ndo direito e, a partir disso, os textos escritos sobre a reflexao interna
do sistema podem ser mais precisos quanto a esse enunciado”. (LUHMANN, Niklas. A restituicdo
do Décimo Segundo Camelo: Do sentido de uma analise socioldgica do Direito. In: ARNAUD,
André-Jean (org.); LOPES JUNIOR, Dalmir (org.). Niklas Luhmann: do sistema social & sociologia
juridica. Traduzido por Dalmir Lopes Junior, Daniele Andréa da Silva Man&o e Flavio Elias Riche.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 57).
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3 continuavam

Todavia, as influéncias francesas da Escola da Exegese?’
rompendo fronteiras, transformando os conceitos politicos e ideolégicos de diversos
paises, notadamente quando, em 1804 entrou em vigor o Cédigo Civil Francés®'* o

° instrumento

qual, posteriormente, foi denominado de Coédigo de Napoledo,?’
fundamental para a consolidacédo dos ideais revolucionarios em um Direito simples e
unitario, que estabeleceria, objetivamente, quais eram as leis universais e imutaveis

que deveriam regular sua conduta.?'®

Conforme licdo de Francisco Amaral,?"" este movimento de codicizac&o?'®

pode ser resumido nas seguintes palavras:

213 A Escola da Exegese, movimento ideoldgico que precedeu a edigcdo do Codigo de Napoleao,

“deve seu nome a técnica adotada pelos seus primeiros expoentes no estudo e exposi¢ao do

Cddigo de Napoleao, técnica que consiste em assumir pelo tratamento cientifico o mesmo sistema

de distribuigdo da matéria seguido pelo legislador e, sem mais, em reduzir tal tratamento a um

comentario, artigo por artigo, do préprio cédigo”. (BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes
de Filosofia do Direito. Traduzido por Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 83). Deste modo,
como elucida Marcelo Campos Galuppo, o que caracteriza a Escola da Exegese seria “o principio
segundo o qual ‘in claris cessat interpretatio’ a lei clara dispensa, segundo a Escola da Exegese,

sua interpretacdo, precisando, entdo, somente ser aplicada”. (GALUPPO, Marcelo Campos. O

Direito Civil no contexto da superagéo do positivismo juridico: a questdo do sistema. In: FIUZA,

César (coord.); SA, Maria de Fatima Freire de (coord.); NAVES, Bruno Torquato de Oliveira

(coord.). Direito Civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 170).

Sobre o Cadigo Civil Francés de 1804, convém ressaltar que foi a primeira das codificagbes

modernas. Sua comissao foi formada por Napoledo Bonaparte e foi constituida por juristas

praticos que trabalharam com os costumes, direito romano, as Ordenagdes Reais, Leis da

Revolugéo, jurisprudéncia e doutrina, bem como direito candnico. Em 1807 o referido Codigo Civil

passou a ser denominado como Codigo de Napoledo. (AMARAL, Francisco. Direito Civil:

Introdugdo. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 122)

O crime do Cdédigo de Napoledo, segundo a ideologia de Le Play, foi arruinar a familia-tronco,

substituindo-a por uma instituicdo de participagao forgcosa das sucessdes e da limitacdo da

liberdade testamentaria. (BONNECASE, Julien. La Filosofia del Cédigo de Napoleén Aplicada al

Derecho de Familia. 2.ed. México: José M. Cajica Jr., 1945, p. 242-243).

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de Filosofia do Direito. Traduzido por Marcio

Pugliesi. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 65.

2" AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugao. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 120-121.

218 Para José Castan Tobefias, “a idéia de sistema liga-se diretamente a de codificagdo, agrupamento
de normas juridicas da mesma natureza em um corpo unitario e homogéneo. Distingue-se da
compilagédo, mero ajuntamento de leis, geralmente por ordem cronoldgica, e da consolidagéo, que
€ a reunido de leis pelo critério da matéria, simplificando-se e apresentando-se no seu ultimo
estagio. Em senso estrito significa o processo de elaboragéo legislativa que marcou os séculos
XVIIl e XIX de acordo com os critérios especificos decorrentes do jusnaturalismo e do iluminismo,
e que produziu os codigos, leis gerais e sistematicas”. (TOBENAS, José Castan. Derecho Civil
Espariol, Comun y Foral. 9.ed. Madrid: Reus, 1985, p. 204). Ainda, convém mencionar que “o
Cddigo apresenta-se como um sistema de regras organicamente subordinadas e coordenadas,
com pretensdes de generalidade e plenitude, agrupadas em institutos e redigidas de modo
conciso”. (MOZQOS, José Luis De Los. Derecho Civil Espafiol. Salamanca: Universidade Pontificia,
1977, v.1, p. 190). Assim, Francisco Amaral afirma que “a codificagdo apresenta vantagens, como
a de simplificar o sistema juridico, facilitando o conhecimento e a palisacdo do direito, permitindo
ainda elaborar os principios gerais do ordenamento que ‘servirdo de base para adaptar o direito a
complexidade da vida real’, o que explica o triunfo da codificagdo nos trés séculos”. (AMARAL,
Francisco. Direito Civil: Introdu¢do. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 121).

214

215

216
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Em senso estrito, significa o processo de elaboragao legislativa que marcou
os séculos XVIII e XIX, de acordo com critérios cientificos decorrentes dos
jusnaturalismo e o iluminismo, e que produziu os cddigos, leis gerais e
sistematicas.

Sua causa imediata é a necessidade de unificar e uniformizar a legislagao
vigente em determinada matéria, simplificando o direito e facilitando o seu
conhecimento, dando-lhe ainda mais certeza e estabilidade. Eventualmente,
constitui-se em instrumento de reforma de sociedade como reflexo da
evolugdo social. Seu fundamento filosofico ou ideolégico é o
jusracionalismo, que vé nos cédigos o instrumento de planejamento global
da sociedade pela reordenacao sistematica e inovadora da matéria juridica,
pelo que se afirma que os codigos jusnaturalistas foram atos de
transformacao revolucionaria.

O Cddigo de Napoleado, entdo, serviu de modelo para a feitura de cédigos

nacionais por toda a Europa,?'® os quais estabeleciam objetivamente a dicotomia

entre Direito Privado e Direito Publico: ao Direito Publico caberia promover a

:220

protecao do cidadao em face do Estado, por meio de mecanismos definidos na lei*”,

enquanto que o ambito do Direito Privado seria onde a autonomia da vontade

reinaria absoluta, sem interferéncias.?*' A pretensdo dos cédigos civis era atuar

neste segundo segmento, ordenando a conduta privada dos cidadaos, tornando-se o

219 Nas palavras de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka: “Desta era - da era da racionalizag&o

220

22

e

da vida juridica - resultou, como consequéncia imediata, a concepg¢ao do direito como um sistema.
E, como tal, o processo de codificagcdo se tornou imperioso, visando unificar e uniformizar a
legislacdo vigente, emprestando-lhe um sistema, uma ordem, uma carga didatica, uma
possibilidade melhor, ou maior, de compreensao destas proprias regras e de comparagao destas
com outros povos. Esta foi a importante fase de organizagdo codicista, que atendeu as
necessidades e reclamos de uma época que visava superar a inseguranga. E apresentou suas
vantagens, entre elas - uma que desejo citar - a de traduzir-se, o cédigo, em instrumental de
garantia das liberdades civis”. (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Tendéncias do
Direito Civil no Século XXI. In: FIUZA, César (coord.); SA, Maria de Fatima Freire de (coord.);
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (coord.). Direito Civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 96-97).

“O interesse publico é entendido como consistindo apenas no assegurar das melhores condigbes
de exercicio e expansao dos interesses privados. Isto é, o interesse publico ndo €& concebido
enquanto portador de um conteudo de natureza diversa e contraditéoria com os interesses
privados; ao contrario, consiste e esgota-se no assegurar das melhores condi¢cdes de exercicio e
realizacdo daqueles interesses privados”. (PRATA, Ana. A futela constitucional da autonomia
privada. Coimbra; Almedina, [s.d.], p. 28)

Francisco Amaral comenta que o cédigo “passou também a ser, na esfera do direito privado, a
garantia das liberdades civis e do predominio do poder legislativo sobre o judicial, assegurando a
autonomia do individuo contra a ingeréncia do poder estatal, como fazem, no direito publico, as
declaragbes de direitos e as constituigdes”, finalizando que estes ocupavam o centro da disciplina
social daquela época. (AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugdo. 3.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 121).



74

centro deste regramento, envolto pelos ideais de liberalismo e individualismo que

permeavam o século XIX.%?

Sobre o marco de inicio das transformacgdes ocorridas naquela época em

3

nosso ordenamento juridico, Claudio De Cicco®®® registra a Revolucdo de 15 de

novembro de 1889, esclarecendo que:

A Revolugdo de 15 de novembro de 1889 que, pacificamente,
colocou um ponto final no reinado de D. Pedro Il, inaugurando a era
republicana, ndo foi apenas a substituicdo da forma de governo, monarquico
e hereditério, pela forma de governo republicano e eletivo. [...] O Império
tinha detras de si ndo s6 os anos que decorreram entre 1822 e 1889, mas,
pelo fato de ter representado uma continuidade dinastica que datava da
Idade Media ou pelo menos de 1640 com a ascensdo dos Braganca ao
trono de Portugal, toda a longa tradicdo de mando e poder que tinha de
certo modo ‘fundado’ a nacionalidade portuguesa, de que a brasileira se
considerava de algum modo herdeira.

A nova ordem de coisas implantada em 15 de novembro tinha uma
motivagdo inteiramente diversa: a evolugéo, o progresso, sob a lideranga de
uma elite [...]

Com o advento da Republica, entdo, mais dois novos projetos do Codigo
Civil Brasileiro foram propostos: o de Coelho Rodrigues, em 1890, que acabou

sendo abandonado, e o de Cldvis Bevilaqua, concluido em 1899,%%*

o qual resultou
na primeira codificagdo civil do ordenamento juridico brasileiro, comumente

denominada de Codigo Civil Brasileiro de 1916.

222 Carmem Lucia Silveira Ramos destaca que: “Preocupado em romper com o regime absolutista e
seus privilégios de classe, eliminando, ao mesmo tempo, o que foi qualificado como o carater
dispersivo e inseguro do direito medievo, pelas peculiaridades de sua conotagdo pluralista, o
liberalismo juridico consagrou, no século XIX, a completude e unicidade do direito, que passou a
ter como fonte Unica o Estado, com seu poder ideologicamente emanado do povo, a neutralidade
das normas com relagdo a seu conteldo, e a concepgdo do homem como sujeito abstrato, como
os postulados fundamentais do Estado de Direito”. (RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A
constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson
(coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 4).

223 DE CICCO, Claudio. Direito: tradigdo e modernidade. S&o Paulo: icone, 1993, p. 115.

224 WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 89.
Sobre este projeto de Clovis Bevilaqua, transformado na Lei n. 3.071 de 1916, Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda refere que aproximadamente novecentos artigos resultaram do
antigo Direito que vigorava no Brasil e em Portugal, enquanto que cento e setenta artigos foram
inspirados no Cdédigo Civil Francés, enquanto setenta artigos adotaram o modelo posto pelo
Cadigo Civil Alemao. (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e Evolugdo do Direito
Civil Brasileiro. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 119).
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2.1 PRIMEIRA CODIFICAGAO E O “MODELO TRADICIONAL DE FAMILIA”
PREVISTO

As relacdes juridicas referentes a familia brasileira foram reguladas, em sua
origem, pelo Cdédigo Civil Brasileiro de 1916, o qual refletiu uma nogao de familia
voltada para o modelo existente na transicdo do século XIX para o século XX.??°
Este momento histérico nos remete ao Brasil Colénia, época em que a familia,
denominada tradicional ou classica, estruturava-se sobre duas idéias basicas: a da
familia como base fundamental da sociedade e a do casamento como meio natural e
legal para a constituicdo da familia, que era definida como patriarcal, heterossexual,

hierarquizada e matrimonializada.??®

Segundo Gilberto Freyre:?*

A familia, ndo o individuo, nem tampouco o Estado nem nenhuma
companhia de comércio, € desde o século XVI o grande fator colonizador no
Brasil, a unidade produtiva, o capital que desbrava o solo, instala as
fazendas, compra escravos, bois, ferramentas, a for¢ca social que se
desdobra em politica, constituindo-se na aristocracia colonial mais poderosa
da América.

Sérgio Adorno*® também elucida a importancia da familia na sociedade

brasileira daquela época, quando aduz:

%5 | uiz Edson Fachin destaca que: “A proposta do legislador do Cdédigo Civil era superficialmente

assistencial assentada na familia do século XIX, patriarcal, heterossexual, hierarquizada e
matrimonializada. Uma familia com a qual o Estado de antes se preocupava, mas pouco
intervinha. Uma familia com diversas missoes, dentre elas a procriagdo, a formagcdo de mao-de-
obra, a transmissao de patriménio e de uma primeira base de aprendizado”. (FACHIN, Luiz Edson.
Elementos Criticos do Direito de Familia: curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
34).
Orlando Gomes mencionava que o modelo de familia expresso no Cddigo representava os
interesses basicos de uma elite letrada, de uma sociedade ainda patriarcal, que nao perdera seu
carater privatista, e tampouco se libertara da estreiteza do arcabougo econdmico, apesar de
golpeada com a abolicdo da escravatura. O Codigo Civil apreendeu um modelo de familia
representada pelos sentimentos e filosofia da classe senhoril - dominante na época. (GOMES,
Orlando. Raizes Histéricas e Sociolégicas do Cddigo Civil Brasileiro. Bahia: Universidade da
Bahia, 1958, p. 33-34).
221 EREYRE, Gilberto. Casa-Grande & Senzala. 12.ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1963, p. 83.
228 ADORNO, Sérgio. educacéo e Patrimonialismo. In: MARTINS, Carlos Benedito (org.). O Publico e
o Privado na Educagéo Brasileira Contempordnea. Campinas: Centro de Estudos de Educacao e
Sociedade, 1991, p. 9.

226
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Até meados do século XVIIl, as cidades brasileiras retratavam a ordem
colonial. Criadas por senhores rurais, habitadas por uma populagédo
heterogénea, constituida de proprietarios, homens livre, pobres e cativos,
eram ordenadas a partir da formagao familiar. A construgdo das casas
delimitava o espaco das ruas. O publico estava invadido pelo privado. Nao
havia rigorosamente atividade social que ndo gravitasse as voltas do lar. O
préprio comércio de produtos - que ocasionalmente ndo fossem produzidos
nas unidades domésticas - dava-se as portas das casas. A cidade colonial
reeditou a familia em suas multiplas formas de organizagéo, tornando-se
para o senhoriato uma cidade familiar.

As familias funcionavam como unidade de produgado, sendo constituidas
pelo pai, pela mée e pela prole.””® Quanto mais numerosa a prole, mais forca de
trabalho e maiores condi¢gdes de sobrevivéncia garantia para toda a familia. O pai®*°
era considerado o chefe do grupo familiar, e somente a ele competia a tomada de
decisdes sobre questdes pertinentes a este grupo, além dos direitos e dos deveres
perante a sociedade, sendo que esta autoridade inibia qualquer atitude dos filhos e
da esposa. Tinha a caracteristica patriarcal, pois, como ja mencionado, o homem era
o chefe da familia, exercendo total poder sobre os membros desta. Sua
preocupacdo era com a unidade familiar, sendo que os sentimentos de seus
membros eram relegados a um segundo plano. Consequentemente, a esposa e 0s
filhos ocupavam posicéo de subordinagao, de inferioridade no organismo familiar, o

que determinava a desigualdade predominante.?®'

229 Sérgio Buarque de Holanda sustenta que a familia ndo era constituida apenas pelos lagos
consanguineos, expondo que: “Nos dominios rurais é o tipo de familia organizada segundo as
normas classicas do velho direito romano-canénico, mantidas na Peninsula Ibérica através de
inUmeras geragdes, que prevalece como base e centro de toda a organizagdo. Os escravos das
plantagbes e das casas, e ndo somente escravos, como os agregados, dilatam o circulo familiar e,
com ele, a autoridade imensa do pater-familias. Esse nucleo bem caracteristico em tudo se
comporta como seu modelo da antigliidade, em que a propria palavra ‘familia’, derivada de
famulus, se acha estreitamente vinculada a idéia de escraviddo, e em que mesmo os filhos sao
apenas os membros livres do vasto corpo, inteiramente subordinado ao patriarca, os liberti”.
(HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 17.ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1984, p.
49).

Destacando a importancia da figura do pai naquela época, Elisabeth Roudinesco assinala que “o
pai é aquele que toma posse do filho, primeiro porque seu sémen marca o corpo deste, depois
porque lhe d4 seu nome. Transmite portanto ao filho um duplo patriménio: o do sangue, que
imprime uma semelhanga, e o do nome — prenome e patronimico —, que confere uma identidade,
na auséncia de qualquer prova biologica e de qualquer conhecimento do papel respectivo dos
ovarios e dos espermatozoides no processo da concepgao. Naturalmente, o pai € reputado pai na
medida em que se supde que a mae lhe é absolutamente fiel”. (ROUDINESCO, Elisabeth. A
Familia em Desordem. Traduzido por André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003, p. 22).

Nao é novidade que o sistema patriarcal transformava os lagos afetivos existentes entre homem e
mulher em relagbes de poder. A partir da dominagdo econdémica, exercida pelo marido sobre a
mulher, ela introjeta sua inferioridade, traduzindo-se esta dependéncia psicolégica em tendéncias
masoquistas, frigidez e caréncia sexual, o que ela compensa afetivamente, na relagcdo com os
filhos, sobretudo, os filhos homens.
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Esta desigualdade vinha expressamente indicada nos artigos do Codigo Civil
Brasileiro de 1916 que tratavam dos direitos e deveres do marido e dos direitos e
deveres da mulher, os quais elevavam o homem a categoria de “chefe da sociedade
conjugal”, enquanto a mulher era apenas “companheira, consorte e auxiliar nos

encargos de familia”.?*

Simone de Beauvoir®® descreve a posigdo da mulher e as desigualdades

existentes entre os géneros, quando refere que:

A mulher, em se casando, recebe como feudo uma parcela do mundo;
garantias legais protegem-na contra os caprichos do homem; mas ela torna-
se vassala dele. Economicamente ele é o chefe da comunidade, é portanto
ele quem a encarna aos olhos da sociedade. Ela toma-lhe o nome, associa-
se a seu culto, integra-se em sua classe, em seu meio; pertence a familia
dele, fica sendo sua ‘metade’. Segue para onde o trabalho dele a chama; é
essencialmente de acordo com o lugar em que ele trabalha que se fixa o
domicilio conjugal; mais ou menos brutalmente ela rompe com o passado, é
anexada ao universo do esposo, da-lhe sua pessoa, deve-lhe a virgindade e
uma fidelidade rigorosa. E perde uma parte dos direitos que o cédigo
reconhece a celibataria.

A caracteristica da matrimonializagao decorre de que somente as familias
constituidas a partir do matriménio valido eram erigidas a categoria de legitimas, e

os filhos dai advindos eram também considerados legitimos.?**

O Cddigo Civil Brasileiro de 1916 repudiava as relagdes extramatrimoniais,
manifestando seu inconformismo com a auséncia de normas a respeito, e tornando
ineficazes todos os atos praticados entre parceiros adulteros, ao passo que

eliminava a possibilidade de se extrair quaisquer consequéncias juridicas de

232 «0 discurso tradicional, que justifica a exclusdo das mulheres pela diferenga de fungéo entre os
sexos, promove um fendmeno de compensagédo que deixar ha sinais ao longo de todo o século
XIX: excluem-se as mulheres da vida politica em fung¢ao da idealizacdo do papel maternal. Se a
maternidade fora utilizada para justificar a promogao politica da mulher, agora fundamenta sua
invalidagéo”. (TUBERT, Silvia. Mulheres sem Sombra: maternidade e novas técnicas reprodutivas.
Traduzido por Graciela Rodriguez. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1996, p. 114-115).
BEAUVOIR, Simone de. O Segundo Sexo: a experiéncia vivida. 3.ed. Traduzido por Sérgio Milliet.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1980, v.2, p. 169.

Neste ponto reconhecemos claramente a influéncia do Direito Candnico na formacao destes
valores, sendo indiscutivel a interferéncia da religido e da moral no estabelecimento dos vinculos
familiares e na adogcdo das solugbes legislativas. Pelo sistema codificado, a familia legitima
somente se constituia através do matrimdnio valido, o que implicava afastar de qualquer protecao
legal aos filhos de uniées ndo matrimonializadas. (BOEIRA, José Bernardo. Investigagdo de
Paternidade: posse de estado de filho. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 19-20).
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vinculos afetivos que ndo fosse o casamento.?*® Portanto, somente aos filhos
provenientes das unides matrimonializadas eram conferidos o estatuto privilegiado
da legitimidade, estes, gozando entdo de protecdo legal.?*® Aqueles filhos,
porventura havidos fora do casamento, eram considerados ilegitimos, os quais, por
nao se enquadrarem no modelo emoldurado pelo sistema e por representarem uma
ameacga a seguranga da familia, eram ignorados pelo ordenamento juridico, sendo-
Ihes relegados a uma situagao social marginalizada, e vedado qualquer espécie de
protecdo legal.?®” Tal situacdo era legalmente justificada pela necessidade de
manutencéo da estabilidade e garantia da estrutura familiar, o que decorre, ainda, a
aplicacao da presungao pater is est, segundo a qual o filho da mulher casada tem
por pai o marido desta, de tal forma que nem mesmo a confissdo de adultério da

esposa era capaz de afastar tal presungdo.?®

235 Este modelo de familia codificado tinha por principal objetivo a protegao ao patriménio formado por

determinada entidade familiar. Claudia Fonseca ressalta que a realidade social era diversa
daquela juridicamente prevista: “Lembramos que os espagos onde se realizava a norma oficial
eram tradicionalmente poucos. Se, num primeiro momento, historiadores acreditavam que a
concubinagem no Brasil colonial restringia-se principalmente a populagdo negra, pesquisas
recentes mostram que a unido livre, assim como a mulher chefe-de-familia, ndo eram de forma
alguma privilégio exclusivo dos escravos e seus descendentes. Na sociedade brasileira,
especialmente no século XIX, eram os matrimbnios, e ndo a concubinagem, que se realizavam
num circulo limitado”. (FONSECA, Claudia. Ser mae, mulher e pobre. In: PRIORE, Mary del (org.).
Histéria das Mulheres no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 1997, p. 528).

Gustavo Tepedino afirma: “A filiagdo, de acordo com o Cédigo Civil Brasileiro qualificava-se como
civil, quando derivada da adocdo e, se oriunda da consanguinidade, legitima ou ilegitima. A
primeira destas resultava do casamento valido; a segunda, da relagéo sexual extramatrimonial. Os
filhos ilegitimos, por sua vez, eram considerados filhos naturais, quando derivados de relagédo
extramatrimonial entre pessoas sem impedimento legal para o casamento; e chamados espurios,
se fruto de relagao entre pessoas com impedimento legal para o casamento. a designacéo de
filhos espurios compreendia tanto os filhos adulterinos, isto €, oriundos de relagdo adulterina, onde
pelo menos um dos pais, no momento da concepgéo, se encontrava casado com terceira pessoa,
como os filhos incestuosos, provenientes de relacdo sexual entre parentes préximos”.
(TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiagdo. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.).
Direitos de Familia e do Menor: inovagbes e tendéncias, doutrina e jurisprudéncia. 3.ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1993, p. 225-226).

As familias integrantes da classe social da elite do século XIX e inicio do século XX geravam
proles numerosas, sendo que os filhos homens eram mais valorizados que as filhas mulheres,
uma vez que viabilizavam a perpetuagdo do nome da familia e a condicdo de classe. Para as
familias, gerar uma prole numerosa significava dar sua contribuigdo a sociedade, fortalecendo a
rede de parentesco consanguineo e, por afinidade, as suas estratégias de ajuda mutua.

Esta presuncao, baseada exclusivamente no fato de alguém haver nascido no seio de uma familia
constituida pelo sagrado lagco do matrimbnio, buscava prestigiar a familia constituida pelo
casamento, preservando com isto a “paz das familias”, aceita como unico reduto em que era
possivel a procriagdo. (VELOSO, Zeno. Direito Brasileiro da Filiagdo e Paternidade. Sao Paulo:
Malheiros, 1997, p. 13).
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239

Ao dissertar sobre o tema, Luiz Edson Fachin“” salienta que:

O Cddigo Civil, mesmo alargando o universo de aplicacdo da regra pater is
est (compreendendo como legitimos os filhos nascidos durante o
casamento, os concebidos antes do matrimbnio e os nascidos apods o
matriménio, num periodo determinado), fixou-se de modo firme na protegéo
da legitimidade da filiagdo, com indisfarcavel desvantagem aos filhos
ilegitimos. Cede o Cddigo tdo-somente quando determinadas
circunstancias, dadas a a priori, se apresentarem, e ainda se, e apenas se,
o marido desejar utilizar-se de sua prerrogativa e contestar a paternidade.

A questdo do patriménio era um assunto que influenciava demais nas
relacbes familiares e toda a sociedade, haja vista que o Cdédigo Civil Brasileiro de
1916 se mostrava totalmente influenciado pela questéo, relegando a segundo plano
o individuo enquanto sujeito de direitos decorrentes das relagdes juridicas

entabuladas.?*°

A familia da época era fundada nas relagdes estritamente econémicas, onde
0 patrimdénio possuia muito mais importancia do que a prépria familia, visto que a
determinacdo dos parceiros para o casamento era feita pelos pais de ambos os

nubentes, e ndo por estes, sucumbindo a affectio.

O Cddigo Civil Brasileiro de 1916 manteve a previsdo do regime dotal para
os casamentos, muito utilizado entre as familias imperiais ou nobres. Neste regime,
o varao recebia da mulher, ou de alguém por ela, uma porg¢ao de bens, intitulados de

dote, para que, dos rendimentos deles, possa o marido “tirar subsidio a sustentacao,

239 EACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da Filiagdo e Paternidade Presumida. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris, 1992, p. 33.

240 Gustavo Tepedino refere que: “O Cédigo Civil, como se sabe, quando entrou em vigor, em 1917,
refletia o pensamento dominante das elites européias do século XIX, consubstanciado no
individualismo e no liberalismo juridicos. O individuo, considerado sujeito de direito por sua
capacidade de ser titular de relagdes patrimoniais, deveria ter plena liberdade para a apropriagao,
de tal sorte que o direito civil se estruturava a partir de dois grandes alicerces, o contrato e a
propriedade, instrumentos que asseguravam o trafego juridico com vistas a aquisicdo e a
manutengdo do patrimdnio”. (TEPEDINO, Gustavo. A Constitucionalizagdo do Direito Civil:
perspectivas interpretativas diante do novo cédigo. In: FIUZA, César (coord.); SA, Maria de Fatima
Freire de (coord.); NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (coord.). Direito Civil: atualidades. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 116).
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dos encargos matrimoniais, sob a condicdo de restitui-lo depois de dissolvida a

sociedade conjugal”.?*’

Arnaldo Rizzardo®*? destaca, a respeito do regime dotal de bens, que, “em
primeiro lugar, diante do art. 289, assegura-se ao marido o direito de administrar o
patrimdnio dotal, de perceber seus frutos e de usar das agdes judiciais que forem

necessarias”, o que demonstrava a total supremacia do homem sobre a mulher.

Desta forma se reporta Zeno Veloso,?*® quando afirma que:

O declinio do regime dotal é consequéncia da ascensdo da mulher na
sociedade, de sua participagdo, cada vez mais efetiva, na atividade
econdmica, da equiparagao entre ela e o marido, deixando este de ser o
chefe e senhor da sociedade conjugal, nem tendo mais o dever de, sozinho,
prover e atender todas as necessidades do casal.

A importancia do conteudo patrimonial nas relagdes juridicas da familia
encontra-se presente em todo este ordenamento civil daquela época, como
exemplo, nos artigos que tratam dos regimes matrimoniais de bens, bem como em

alguns artigos que se referem aos institutos da tutela, curatela e auséncia.

A mulher casada era considerada relativamente incapaz para o exercicio da
cidadania, pois ndo tinha o direito de exercer o patrio poder, abrir conta bancaria,
fixar o domicilio do casal nem estabelecer atividade comercial; sé |he era permitido
viajar e gerir seus bens, isto quando possuisse prévia autorizagdo expressa do

marido.

O marido era elevado a condicao de superioridade, sendo reservado a ele a

autoridade para tomar as decisbes importantes e a fungcdo de provedor do lar,

21 BEVILAQUA, Clovis. Direito da Familia. Rio de Janeiro: Rio, 1976, p. 215.

%2 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Aidé, 1994, v.1, p. 314.

243 VELOSO, Zeno. Regimes matrimoniais de bens. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Direito
de Familia Contempordneo: doutrina, jurisprudéncia, direito comparado e interdisciplinaridade.
Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 204.
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enquanto que, a mulher, incumbia apenas desempenhar o papel de esposa e mae,

sendo para ela destinadas somente tarefas domésticas.***

O Direito reconhecia a mulher condi¢des inferiores intrinsecas, confirmando
a tendéncia conservadora que consagrava a superioridade do homem, investindo
este de poderes autoritarios sobre a pessoa e sobre o patriménio da mulher e dos

filnos, como relata Florisa Verucci:?*°

O marido era o chefe da sociedade conjugal e o administrador exclusivo dos
bens do casal, e somente ele tinha o direito de fixar o domicilio da familia,
do qual, se se afastasse por qualquer motivo a mulher poderia ser acusada
de abandono do lar, com perda do direito a alimentos e até a guarda dos
filhos. [...] [a mulher] N&o podia trabalhar sem sua autorizagdo. No desquite
litigioso, o marido s6 estava obrigado a lhe prestar alimentos se a mulher
fosse inocente e pobre. Os bens particulares da mulher também respondiam
pelas dividas do marido.

Os filhos, atendo-se ao dever de respeito ao pai, também sentiam o poder
paterno na diregdo de suas vidas, devendo submeter suas escolhas, tanto

profissionais como amorosas, as necessidades familiares.

O patrio poder era exercido exclusivamente pelo pai, e somente quanto aos
filhos legitimos, cabendo a este a administragcdo dos bens destes, sendo inerente a
esse exercicio o usufruto de tais bens. Somente subsidiariamente, na falta ou

impedimento do marido, era deferido a mae o exercicio do patrio poder.

Esse condicionamento dos integrantes da familia patriarcal em conduzirem
suas vidas em fung¢do da protegao dos interesses da mesma revela um organismo
dotado de carater transpessoal, preocupado principalmente com sua continuidade,

pelo qual a familia existia para além das pessoas, e sua manutengdo como

24 “Como regra geral, a Igreja continuou a defender nesse periodo uma nitida divisdo de fungdes

para o homem e para a mulher. Enquanto ao primeiro competia, fundamentalmente, a sustentagao
econdmica da familia, mediante o trabalho profissional fora de casa, a tarefa especifica da mulher
era a educacdo dos filhos menores, com atividades restritas ao dmbito do lar”. (AZZI, Riolando.
Familia, mulher e sexualidade na Igreja do Brasil (1930-1964). In: MARCILIO, Maria Luiza (org.).
Familia, Mulher, Sexualidade e Igreja na Histéria do Brasil. Sdo Paulo: Loyola, 1993, p. 103-104).

245 \VERUCCI, Florisa. A Mulher do Direito de Familia Brasileiro: uma historia que ndo acabou.
Brasilia: Teotbnio Vilela, 1999, p. 14.
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instituicdo era reconhecida como finalidade superior, prevalecendo sobre as

aspiracdes dos membros que a compunham?*°.

Sobre a supremacia masculina e a importancia da tradigdo mantida pelas

familias, afirma Luiz Edson Fachin:?*’

Na verdade, quando a familia classica atribui poderes ao pai, a primeira
vista, esta colocando a supremacia do homem na relacdo conjugal. Mas,
num segundo momento, verifica-se que o interesse maior a ser tutelado néo
€ o do marido, e sim o da familia enquanto instituicao.

No modelo codificado original, vigia o principio da indissolubilidade do

vinculo matrimonial, onde somente era possivel se anular um casamento, mas

nunca dissolvé-lo, pois a dissolugdo era admitida somente com a morte de um dos

conjuges.®*® A Unica alternativa para os cdnjuges que ndo mais conseguissem

manter o relacionamento era o desquite, rigidamente vinculado ao sistema da culpa

€ a causas especificadamente previstas, que colocava fim a comunhao de vida sem

quebra do vinculo matrimonial, o que impedia os ex-conjuges de realizarem novo

enlace matrimonial.?*°
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Mario José Filho destaca que: “No Brasil colonial e imperial, na época dos grandes engenhos de
aclcar e das plantacbes de café, a chamada familia patriarcal — modelo predominante,
principalmente nas classes sociais abastadas — era fruto de interesses econémicos e politicos. O
casamento intimamente ligado as questdes de ‘status’, destacava a importancia da fortuna e da
pureza de sangue. A familia, longe de constituir um espacgo de procriagdo ou satisfagdo sexual
uma vez que geralmente isso acontecia fora do espagco familiar — era formada nao
necessariamente com base em relagbes afetivas, e sim, na tentativa de aumentar os privilégios e
poder. Nesse periodo, entdo, eram freqlientes as unides com fortes matizes incestuosos, primos
entre si, tios e sobrinhos”. (JOSE FILHO, Mario. A Familia como Espaco Privilegiado para a
Construgéo da Cidadania. Franca: UNESP, 2002, p. 28).

FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia: curso de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 33.

Por influéncia do Direito Candnico foi estabelecido no Cddigo Civil Brasileiro de 1916 a
indissolubilidade do matrimbnio, pois consideravam que o homem nao poderia interferir no
sacramento realizado por obra divina. Ademais, o Direito Candnico também foi responsavel pela
criacdo da doutrina que estabelecia os impedimentos matrimoniais, adotada pelo Cédigo Civil
Brasileiro de 1916.

Riolando Azzi afirma que “a manutengédo da familia dentro de uma estrutura conservadora fazia
parte do esforgo global da Igreja para evitar qualquer alteragao significativa na ordem social
vigente no pais. [...] Assim sendo, pode-se afirmar que, durante toda a primeira metade do século
XX, a Igreja colocou a preservagao dos valores morais da familia como uma de suas metas
prioritarias, propugnando por uma ordem social conservadora que impedisse quanto possivel as
transformagdes sociais em marcha no pais”. (AZZI, Riolando. Familia, mulher e sexualidade na
Igreja do Brasil (1930-1964). In: MARCILIO, Maria Luiza (org.). Familia, Mulher, Sexualidade e
Igreja na Histéria do Brasil. Sdo Paulo: Loyola, 1993, p. 110-111).
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Frente a estes impedimentos de constituicdo de nova familia por meio do
casamento, surgiu uma tendéncia de constituicdo de familia pelo concubinato, onde
os desquitados estruturavam suas novas familias com base na vontade de

permanecerem juntos pelo afeto mutuo.

Desta forma, podemos verificar que o modelo emoldurado pelo Cdodigo Civil
Brasileiro de 1916 demonstrava que a familia desta época era basicamente uma
unidade criada para fins econbmicos, politicos, culturais e religiosos, que

asseguravam, por meio de todas suas fungdes, a estabilidade do Estado.?®

Enquanto que as relagdes estabelecidas no ambito da autonomia da vontade
ficavam restritas ao Direito Privado, as relacbes em que o Estado poderia intervir
eram exclusivamente de Direito Publico, marcando-se de forma definitiva esta

separacao.

2.2 DICOTOMIA ESTABELECIDA ENTRE O DIREITO PUBLICO E O DIREITO
PRIVADO

251
6,

Com a promulgacéo do Cdédigo Civil Brasileiro de 191 restou consagrada

%0 Rosana Amara Girardi Fachin destaca o nascimento do Direito de Familia brasileiro com as
seguintes palavras: “No Brasil, o nascimento desse Direito de Familia, gestado na Coldnia e
embalado pelo Cddigo Civil, se da pelo atestado de exclusdo que separa as pessoas e instituicbes
na sociedade. Eis ai o primeiro degrau daquele abismo originariamente apontado, isto é, o
afastamento entre o sistema juridico e a maioria da populagdo. A ele se adiciona um segundo
degrau, qual seja, a distancia, compreendida dentro do proprio Direito, entre o discurso formal e a
realizagdo desses direitos. Nesta perspectiva de historicidade, a busca das novas relagdes
familiares sugere um repensar da intervengao do Judiciario nos litigios de familia’. (FACHIN,
Rosana Amara Girardi. Em Busca da Familia do Novo Milénio: uma reflexdo critica sobre as
origens histéricas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 32-33).

Ludwig Raiser afirma que o movimento oitocentista de codificagdo assentou esta concepgao
dicotdbmica quando aduz que: “Solo la dottrina ottocentesca portd a comprimento questo processo,
elevando ad assioma la bipartizione dell’ordinamento in diritto pubblico e diritto privato. Questa
suddivisione rispondeva alla necessita di uma sistemazione scientifica, ma fu determinata anche
dal forte influsso del liberalismo politico-economico. Il diritto privatto fu cosi associato al regno
apolitico dell’economia, mentre il diritto pubblico fu definito come diritto della Constituzione e
dell'apparato amministrativo”. (RAISER, Ludwig. Il Compito del Diritto Privato. Traduzido por Marta
Graziadei. Mildo: Giuffre, 1990, p. 223). Traducgao livre: “Somente a doutrina oitocentista carregou
o cumprimento deste processo, elevando o axioma da biparticdo do ordenamento em direito
publico e direito privado. Esta subdivisdo respondeu a necessidade de uma sistematizacao
cientifica, mas foi determinada também pela influéncia forte do liberalismo politico-econémico. O
direito privado consequentemente era associado ao reino apolitico da economia, quando o direito
publico era definido como direito da Constitui¢do e do instrumento administrativo®.
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perante o ordenamento juridico brasileiro a efetiva separagdo entre o Direito

252 o o Direito Publico®®, restando ao primeiro, representado pela nova

Privado
codificagéo, regular todas as relagdes juridicas entabuladas entre os particulares,
enquanto que ao segundo, representado pela Constituicdo Federal da época, restou

expressar a vinculacio entre o Estado e os individuos.?®*

Para contextualizar melhor a distingdo entre o Direito Publico e o Direito
Privado convém ressaltar o entendimento consagrado por Hans Kelsen®®, para
quem o Direito Privado representa uma relagdo entre sujeitos em posicdo de

igualdade, enquanto que o Direito Publico representa uma relagéo entre um sujeito

%2 Convém ressaltar o entendimento de André-Jean Arnaud quando menciona que “ao direito privado
pertence o direito civil (nucleo originario do conjunto do direito civil), e os ramos especializados
que dele provieram historicamente, e que dizem respeito, notadamente, ao comércio de terra, de
mar e ao comeércio aéreo, as questdes rurais de trabalho, etc. Estdo vinculados ao direito publico
as matérias constitucionais e administrativas, financeiras e processuais. O direito penal e o direito
criminal tém sido vinculados, ao sabor da histéria, a uma ou a outra ordem.” (ARNAUD, André-
Jean. et al. Diccionario Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito. Traduzido por Vicente
de Paulo Barreto. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 267). As relagbes privadas e intersubjetivas
sao estruturadas a partir de uma concepgao de propriedade absoluta e de plena liberdade
contratual nos Cadigos Civis.
Nelson Godoy Bassil Dowe define Direito Publico como normas em que o Estado toma parte, ou
seja, “regulam as relagbes em que o Poder Publico (a Unido, o Estado membro, o municipio e
suas respectivas autarquias) é parte”’. (DOWE, Nelson Godoy Brasil. Instituicbes de direito publico
e privado. Sao Paulo: Nelpa, 1999, p. 5).
Jeni Vaitsman afirma que “Parsons e Bales interpretam a dicotomia entre publico e privado a partir
dos conceitos de papéis instrumentais e expressivos. Os primeiros associados aos homens, ao
mundo publico e ao trabalho remunerado necessario para atender as necessidades materiais da
familia. Os segundos associam-se as mulheres e as criangas, ao mundo privado do trabalho
doméstico e a satisfagdo das necessidades afetivas da familia”. (VAITSMAN, Jeni. Flexiveis e
Plurais: identidade, casamento e familia em circunstancias pds-modernas. Rio de Janeiro: Rocco,
1994, p. 15-16). Ao iniciar seu estudo sobre a Teoria Geral do Direito Civil, Carlos Alberto Bittar
descreve as diferencgas entre o Direito Publico e o Direito Privado da seguinte forma: “Nas relagbes
de Direito Publico, intervém o Estado e entidades reconhecidas como publicas, em que, diante do
respectivo poder de império (ius imperii), ha posicdo de prevaléncia ou situagao de imposicao ou
de exigéncia, a que se submete o particular. Nao ha, portanto, paridade no elo relacional. Ja no
ambito privado, as relagdes desencadeiam-se entre entes incluidos em um mesmo plano, sob a
disciplina geral do Direito Civil, enquanto algumas, diante das particularidades de que se
revestem, ganham coloragées proprias em diferentes ramos especiais”. (BITTAR, Carlos Alberto.
Teoria Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 4). A distingao entre o
publico e o privado também é referida por Evaristo de Moraes Filho, quando este refere: “A
dicotomia pode ser pratica e cdmoda para o uso comum dos juristas, mas em realidade, em face
da ciéncia, ndo pode subsistir. Todo direito é privado, se se levar em conta que sdo sempre os
individuos que estdo em causa e agem; mas, sobretudo, todo direito é publico, neste sentido que
éle é uma fungéo social e que todos os individuos sdo, ainda que a titulos diversos, funcionarios
da sociedade”. (MORAES FILHO, Evaristo de. O Problema de uma Sociologia do Direito. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 127). Assim, pode-se dizer que a distingdo entre privado e publico esta
em profunda crise, pois em uma sociedade complexa como a atual é tarefa bastante dificil
localizar um interesse privado que seja completamente auténomo, independente, isolado do
interesse publico.
%5 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6.ed. Traduzido por Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 310-311.
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supra-ordenado e um sujeito subordinado. Deste modo, “a distingdo entre Direito
privado e publico tem tendéncia em assumir um significado de uma oposi¢ao entre

Direito e poder nao juridico e semi-juridico, e, especialmente, de um contraste entre

Direito e Estado”.?>®
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Destaca-se, ainda, o referido por Norberto Bobbio™" quando aduz que

podemos corretamente falar de uma grande dicotomia quando nos
encontramos diante de uma distingdo da qual se possa demonstrar a
capacidade de: a) dividir um universo em duas esferas, conjuntamente
exaustivas, no sentido de que todos os entes daquele universo nelas
tenham lugar, sem nenhuma exclusdo, e reciprocamente exclusivas, no
sentido de que um ente compreendido na primeira nao pode ser
simultaneamente compreendido pela segunda; b) de estabelecer uma
divisdo que é ao mesmo tempo total, enquanto todos os entes nela tenha
lugar, e principalmente, enquanto tende a fazer convergir em sua diregao
outras dicotomias que se tornam, em relagao a ela, secundarias.

Desta forma, embora ndo haja um consenso sobre as caracteristicas
diferenciadoras, pode-se perceber claramente que o Direito Publico remetia ao

ambito da coletividade e ao exercicio do poder, enquanto que o Direito Privado se

%6 GIRARDI, Viviane. Familias Contemporéaneas, Filiagdo e Afeto: a possibilidade juridica da adogao
por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 38. Anna Elisabetta Galeotti ja
afirmava que: “A distingdo entre publico e privado é outra constante do pensamento liberal,
embora variem as interpretagdes da caracterizagdo, da extensao e das tarefas da esfera publica
em relagdo a privada. O status de cidadao/cidadd é conferido aos individuos pertencentes a
unidade politica em questdo enquanto membros da esfera publica, politica, ou seja, participantes
com igual dignidade da administracao da cidade, segundo os procedimentos e as diversas formas
previstas pelo ordenamento; objeto das decisbes e dos provimentos publicos s&o, portanto,
questdes que dizem respeito a cada um enquanto cidadao/cidada, na qualidade de membro da
esfera publica. Grande parte da histéria dos direitos de cidadania coincide com a capacidade, por
parte de grupos organizados do publico, de redefinir questdes ‘privadas’ como objetos préprios da
agenda publica”. (GALEOTTI, Anna Elisabetta. Cidadania e diferenga de género: o problema da
dupla lealdade. In: BONACCHI, Gabriela (org.); GROPPI, Angela (org.). O Dilema da Cidadania:
direitos e deveres das mulheres. Traduzido por Alvaro Lorencini. Sdo Paulo: UNESP, 1995, p.
238). Buscando estabelecer a diferenciacao entre Direito Publico e Direito Privado, Michele Costa
da Silveira acrescenta que, “baseado na diversa fungdo das normas juridicas, surgiram varias
construgdes, como aquelas que assumem como critério de distingdo a contraposicdo entre os
conceitos de obrigatoriedade e liberdade. A norma de direito publico seria caracterizada pela
obrigatoriedade, enquanto limitadora do arbitrio do individuo. A de direito privado, ao contrario,
pela liberdade, a medida que propicia ao sujeito um espac¢o mais ou menos amplo, em que ele
pode agir dentro de um ambito de licitude. O direito publico seria a parte do ordenamento juridico
que depende do préprio ordenamento e do Estado, ao passo que o direito privado seria aquela
parte que o mesmo direito publico, limitando-se, reserva uma esfera licita de atuacao ao sujeito”.
(SILVEIRA, Michele Costa da. As grandes metaforas da bipolaridade. In: MARTINS-COSTA,
Judith (org.). A Reconstrug¢do do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 23-24).

%7 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica. 3.ed.
Traduzido por Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1990, p. 13-14.
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relacionava exclusivamente com as relagdes entabuladas no ambito particular da
vida dos individuos. Como consequéncia, esta diferenciacdo deixava sobressair a
tese da supremacia da esfera do publico sobre o privado decorrente do processo de

fortalecimento do Estado Liberal®®®

, ao qual incumbiria regular todas as possiveis
relagbes entre particulares dentro de um cddigo, sem que houvesse a necessidade
de intervengao do Direito Publico sobre o Direito Privado, como forma de preservar a

autonomia dos individuos.?*®

A finalidade precipua do estabelecimento de uma codificagao civil entdo, era
criar um conjunto normativo que disciplinasse todos os fatos possiveis da vida social
do individuo, de forma que ao consulta-lo, a luz de determinada situagao concreta,
fosse possivel detectar todos os efeitos juridicos aplicaveis, sem que houvesse
necessidade do acréscimo de alguma interpretagdo ao texto legal que nédo a
puramente literal.?*°

No entender de Ricardo Luis Lorenzetti:?®"

28 paulo Luiz Netto Lobo afirma que: “O constitucionalismo e a codificagdo (especialmente os

codigos civis) sdo contemporaneos ao advento do Estado Liberal e da afirmagao do individualismo
juridico. Cada um cumpriu seu papel: um, o de limitar profundamente o Estado e o poder politico
(Constituicdo), a outra, o de assegurar o mais amplo espago de autonomia aos individuos,
nomeadamente no campo econdmico (codificagdo)’. (LOBO, Paulo Luiz Netto. A
Constitucionalizagao do Direito Civil. Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, v. 36, n. 141, p.
99-109, jan.-mar. 1999, p. 101).

Na tentativa de definir a questdo da autonomia privada, Pietro Perlingieri aduz que: “Querendo
tentar uma definicdo inicial e considerando-a como mero ponto de partida para os sucessivos
desenvolvimentos criticos, pode-se entender por ‘autonomia privada’, em geral, o poder,
reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar
vicissitudes juridicas como consequéncia de comportamentos — em qualquer medida — livremente
assumidos”. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil
Constitucional. 3.ed. Traduzido por Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 17).
AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Constituicdo e Codificagdo: primérdios do binémio. In:
MARTINS-COSTA, Judith (org.). A Reconstrugdo do Direito Privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 61-62. Francisco dos Santos Amaral Neto afirma que a codificagado das leis
motivou a tecnicizagdo da ciéncia juridica e a desresponsabilizacao dos juristas, no sentido de que
as atividades resumiram-se em ser apenas “técnico-cognoscitiva”’, € ndo mais “pratico-valorativa”.
Este processo almejava a simplificagéo do direito, com a exclusdo de matérias de outra natureza e
implicava na unificagdo do sujeito de direito, superando todas as diferengas subjetivas decorrentes
da diversidade de classes sociais, da profissédo, da religido, da raga, do sexo, do estado familiar,
etc. (AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Descodificacdo do Direito Civil. In: CONFERENCIA
NACIONAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 16, 1996, Fortaleza. Anais. Brasilia:
OAB, 1996, p. 510-511).

%1 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Traduzido por Vera Maria Jacob de

Fradera. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 125.
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O Cddigo constitui-se em um reflexo da criagdo do Estado Nacional; sua
pretensao era ordenar as condutas juridico-privadas dos cidaddos de forma
igualitaria; uma sé norma, aplicavel por igual, a todos os cidadaos, sejam
nacionais ou estrangeiros [...]. Por fim, significou o Cédigo uma garantia de
separagao entre a sociedade civil e o Estado.

Destaca Luiz Edson Fachin®®?

que a estrutura deste sistema classico de
Direito Privado estava centrada em trés pilares fundamentais: o contrato (“expressao
mais acabada da suposta autonomia da vontade”), a familia (“‘organizagao social
essencial a base do sistema”), e os modos de apropriagdo (“nomeadamente a posse
e a propriedade, como titulos explicativos da relagdo entre as pessoas e sobre as
coisas”).’®® Este modelo demonstrava claramente os ideais de liberalismo e
individualismo dominante nas relagbes privadas do século XVIlII e XIX, pois
explicitamente fundado no principio da autonomia da vontade,?®* donde se extrai a
idéia de liberdade e a regra da nao ingeréncia do poder publico, notadamente no
ambito da esfera familiar de cada individuo, onde se destacava o poder absoluto do

marido-pai, “chefe da familia”.?°

%62 EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 12-13.
263 Sobrepbs o legislador o carater de linhagem, preocupado com a estabilidade do grupo familiar,
ostentado em tragos berrantes; quais sejam, aqueles pautados na conservagdo do patriménio
formado pelo chefe de familia, fortalecendo o cla parental e excluindo-se por sua vez, os que dele
nao fazem parte. (GOMES, Orlando. Raizes Histéricas e Sociolégicas do Cédigo Civil Brasileiro.
Bahia: Universidade da Bahia, 1958, p. 26).
Judith Martins-Costa sustenta que: “Autonomia da vontade’ designa uma construgéo ideoldgica,
datada dos finais do século passado por alguns juristas para opor-se aos excessos do liberalismo
econdmico [...]. Para o sucesso desta construgdo, foram adotados e distorcidos alguns dos
postulados kantianos atinentes a ‘liberdade individual’, liberdade natural e moral de querer ou de
determinar-se de tal ou qual modo, identificando-se a busca do fundamento do poder
objetivamente reconhecido aos sujeitos, pelo ordenamento, de criar normas juridicas (‘poder
negocial’), com a vontade real ou psicologica dos sujeitos para criar normas juridicas, vontade
quem nesta acepgao, seria a raiz ou causa dos efeitos juridicos”. (MARTINS-COSTA, Judith.
Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas relagbes de consumo. In:
(org.). A Reconstrugdo do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 615).
Para Paulo Luiz Netto Lébo, o Estado liberal concretizou o ideario iluminista da liberdade e
igualdade dos individuos, sendo esta liberdade estava diretamente voltada a aquisicédo, dominio e
transmissdo da propriedade, enquanto que a igualdade atinha-se a seu aspecto formal, pois
abstraia os sujeitos de direito de suas condicbes materiais ou existenciais. Entretanto, refere o
autor que “a familia, nas grandes codificagcbes liberais, permaneceu no obscurantismo pré-
iluminista, ndo se lhe aplicando os principios da liberdade ou da igualdade, porque, para a
ideologia liberal burguesa, ela era concebida como unidade de sustentagdo do status quo,
desconsiderando as pessoas humanas que a integravam”. (LOBO, Paulo Luiz Netto. A
repersonalizacao das relagdes de familia. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v.
6, n. 24, p. 136-156, jun.-jul. 2004, p. 140-141).
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A familia era sopesada como uma realidade privada, relevante apenas para
seus membros. Contudo, a familia “ndo é apenas um bem particular, isto €, um
‘mundo privado’, mas configura um espacgo publico, no qual sao vividos valores e
praticas comuns de inegavel significado social”. Esta situagdo implica em
‘reconhecer o valor social da familia para as fungbes de solidariedade e

reciprocidade que ela desenvolve” ?%®

A familia entao, era tida como o refugio ao qual o individuo se encaminhava
ao retirar-se do espaco publico, pelo que se mantinha o consenso tradicional da
mulher pertencente ao dominio familiar e privado e do homem ligado ao dominio da
atividade publica, na qual se inclui a participagcao politica. Essa demarcacado e
distincdo de papéis sociais foram uma das principais causas da exclusdo das
mulheres do pleno exercicio da cidadania.®’

t°%8 elaborou uma analise sobre a divisdo estabelecida entre o

Hannah Arend
espaco publico e o espaco privado a partir da superioridade masculina apresentada
perante a esfera social. O dominio familiar distinguia-se do espacgo publico, porque
nele os homens viviam juntos por suas necessidades e caréncias, enquanto que a
divisdo de papéis era considerada oObvia: a manutencao individual era tarefa do

homem; enquanto que a preservagao da espécie era tarefa da mulher.

%% PETRINI, Jodo Carlos. Notas para uma antropologia da familia. In: FARIAS, Cristiano Chaves de.

(coord.) Temas atuais de Direito e Processo de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 60-

61.
%7 Sobre as normas de conduta relacionada as mulheres, Michel Foucault aduz que: “Trata-se de
uma moral de homens: uma moral pensada, escrita, ensinada por homens e enderecada a
homens, evidentemente livres. Conseqliientemente, moral viril onde as mulheres s6 aparecem a
titulo de objeto ou no maximo como parceiras as quais convém formar, educar e vigiar, quando as
tem sob seu poder, e das quais, ao contrario, é preciso abster-se quando estdo sob o poder de um
outro (pai, marido, tutor). Ai esta, sem duvida, um dos pontos mais notaveis dessa reflexdo moral:
ela ndo tenta definir um campo de conduta e um dominio de regras validas - segundo as
modulacdes necessarias - para os dois sexos: ela € uma elaboragdo da conduta masculina feita
do ponto de vista dos homens e para dar forma a sua conduta”. (FOUCAULT, Michel. Histéria da
Sexualidade: o uso dos prazeres. 7.ed. Traduzido por Maria Thereza da Costa Albuquerque. Rio
de Janeiro: Graal, 1994, v.2, p. 24).
Hannah Arendt assinala que a distingdo entre o espago publico e o espago privado corresponde
aquilo que deve ser exibido e aquilo que deve ser ocultado, dando conta que este ultimo relaciona-
se com vergonha e imperfeigcao, isto €, implica em excluir do publico aspectos corporais e afetivos
pessoais. (ARENDT, Hannah. A Condigdo Humana. 9.ed. Traduzido por Roberto Raposo. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1999, p. 39-40; 81).
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A mulher era identificada somente pela sua vida privada, como centro do lar
e da familia, pois permanecia distante das atividades publicas, transformando-se em
mae e dona de casa e, com isso, totalmente dependente do homem, o qual se
encontrava inserido no espaco publico e privado, vez que também era o responsavel

pelo sustento do lar.?®®

Pierre Bourdieu?’® refere que a propria sociedade legitimava a permanéncia
destas estruturas simbolicas, a partir das quais era elaborada esta divisao
dicotomizada do universo feminino e do universo masculino, é dizer, do espaco

privado e do espaco publico:

A divisdo sexual entre os sexos parece estar ‘na ordem das coisas’, como
se diz por vezes para falar do que €& normal, natural, a ponto de ser
inevitavel: ela esta presente, ao mesmo tempo, em estado objetivado nas
coisas (na casa, por exemplo, cujas partes sdo todas ‘sexuadas’), em todo o
mundo social e, em estado incorporado, nos corpos e nos habitus dos
agentes, funcionando como sistemas de esquemas de percepgdo, de
pensamento e agéo. [...] E a concordancia entre as estruturas objetivas e as
estruturas cognitivas, entre a conformagao do ser e as formas do conhecer,
entre 0 curso do mundo e as expectativas a este respeito, que torna
possivel esta referéncia ao mundo que Husserl descrevia com o nome de
‘atitude natural’, ou de ‘experiéncia doxica’ - deixando, porém, de lembrar as
condi¢cdes sociais de sua possibilidade. Essa experiéncia apreende o
mundo social e suas divisdbes arbitrarias, a comegar pela divisdo
socialmente construida entre os sexos, como naturais, evidentes, e adquire,
assim, todo um reconhecimento de legitimagéo.

Diante desta perspectiva, a mulher era consagrada como um objeto de
propriedade de seu marido, e, neste contexto, suas vontades pessoais nao eram

questionadas, uma vez que as fungdes eram previamente estabelecidas para os

%9 para Anna Elisabetta Galeotti: “A distingdo publico/privado corresponde, de fato, & diferenga de
género, em que o publico estd para o masculino e o privado para o feminino, tal como os dois
géneros foram simbolicamente elaborados na cultura patriarcal. Além disso, a dicotomia nao
coloca uma distingdo horizontal, mas implica uma ordem vertical de importancia, em que o publico
é sobreposto ao privado, ao qual se associa ndo s6 a imagem de refugio e protegdo, mas também
a de falta e auséncia”. (GALEOTTI, Anna Elisabetta. Cidadania e diferenga de género: o problema
da dupla lealdade. In: BONACCHI, Gabriela (org.); GROPPI, Angela (org.). O Dilema da
Cidadania: direitos e deveres das mulheres. Traduzido por Alvaro Lorencini. Sdo Paulo: UNESP,
1995, p. 240).

" BOURDIEU, Pierre. A Dominagdo Masculina. Traduzido por Maria Helena Kiihner. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 1999, p. 17.
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géneros®’! e permaneciam bem definidas perante a sociedade: o homem na figura

de pai provedor, e a mulher no papel da mae perfeita.

A possibilidade de igualdade e reciprocidade entre os sexos foi
manifestamente excluida, porquanto o ordenamento juridico brasileiro consagrou as
desigualdades vivenciadas pelas mulheres na sociedade ao conferir-lhes um
estatuto de incapacidade e subordinagdo no espacgo privado, levando a construgao
de uma identidade psicoldgica de submissdo, a qual era comumente transmitida de

geragdo em geracdo.”’?
Neste contexto, Luiz Alberto Warat>”® afirma que:

Quando se fala em género, se esta colocando em discussao as

implicacbes que e o exercicio do poder tem sobre a configuragdo da
subjetividade masculina e feminina. O género determina as areas de poder
diferenciadas para ambos os tipos de subjetividade masculina ou feminina,
com distintos efeitos sociais. Para o homem o poder econdmico-racional.
Para as mulheres o poder dos afetos.
O homem na lideranga politica, constituindo o mundo. A mulher na lideranga
emocional, dentro do ambito doméstico, com o controle dos afetos que
circulam a familia. a mulher como elemento de contengdo do homem
confrontados com as hostilidades da vida publica. A luta para o homem e o
amoroso para a mulher.

Assim, o esteredtipo feminino foi construido sob esta perspectiva masculina,
ante a dicotomia estabelecida entre o espaco publico e o espacgo privado, ou seja, a

mulher era vista exclusivamente em fun¢ao dos outros, atuando no papel de mae e

1 Marlene Neves Strey diferencia sexo e género dizendo: “O primeiro se refere ao que é anatémico

e fisiologicamente herdado geneticamente, e o segundo seria o que diferencia homens e mulheres
através de uma construgao historica, social e cultural. As distintas culturas humanas criam, fixam e
recriam o fato de que a espécie humana é sexuada, porém isso vai ter uma grande variabilidade,
dependendo da cultura e dos contextos histéricos, religiosos, econémicos e politicos
principalmente”. (STREY, Marlene Neves. Mulher, género e representacdes. In: (org.).
Mulher, Estudos de Género. Sao Leopoldo: UNISINOS, 1997, p. 84).

Simone de Beauvoir descreve esta subalternidade feminina nas seguintes palavras: “A propria
mulher reconhece que o universo em seu conjunto € masculino; os homens modelaram-no,
dirigiram-no e ainda hoje o dominam; ela ndo se considera responsavel; esta entendido que é
inferior, dependente; ndo aprendeu as licbes de violéncia, nunca emergiu, como um sujeito, em
face de outros membros da coletividade; fechada em sua carne, em sua casa, apreende-se como
passiva, em face desses deuses de figura humana que definem fins e valores”. (BEAUVOIR,
Simone de. O Segundo Sexo: a experiéncia vivida. 3.ed. Traduzido por Sérgio Milliet. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1980, v.2, p. 364).

23 WARAT, Luis Alberto. A questdo do género no Direito. In: DORA, Denise Dourado (org.). Feminino

e Masculino: igualdade e diferencgas na justiga. Porto Alegre: Sulina, 1997, p. 59-60.
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no papel de esposa, enquanto que somente o homem era visto em funcdo de si

mesmo.

Todavia, aos poucos despontaram grandes reflexdes acerca desta

perspectiva dicotdmica, pelo que Joan Wallach Scott®™*

refere que néo se tratava
apenas de um discurso sobre a diferenca dos sexos, “mas também as instituicoes,
as estruturas, as praticas quotidianas, como também aos rituais e a tudo que
constitui as relagdes sociais”, que culminaram com grandes transformacgoes

impostas para a sociedade e, consequentemente, para o Direito.

Tais reflexdes foram aperfeicoando-se no decorrer dos tempos, até a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que marcou o inicio de uma nova
fase para o Direito de Familia, a qual muitos intitulam como a “Constitucionalizagao

do Direito de Familia”.

2.3 CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO DE FAMILIA: O INIiCIO DA
SUPERAGAO DOS PARADIGMAS LIBERAIS-INDIVIDUALISTAS

Novas concepcgdes de entidades familiares e de estabelecimento da filiagao
foram se tornando realidades presentes numa sociedade que, paulatinamente, foi se
modificando e moldando uma estrutura familiar em que o individuo tomava como
principal objetivo a busca pela felicidade, unindo nesta a afeicdo e a solidariedade
entre seus membros, gerando um enorme descompasso entre a realidade social
vivida no ambito destas relacdes e as regras de Direito que lhe eram pertinentes,?”®

uma vez que as fungdes atribuidas a familia se alteraram de forma que esta passou

2% SCOTT, Joan Wallach. Direitos Sociais da Mulher. Revista Estudos Feministas, Rio de Janeiro, v.

6, n. 1, p. 114-124, 1998. Entrevista concedida a Miriam Grossi, Maria Luiza Heilborn, e Carmen
Rial, p. 115.

215 «A crise da familia conjugal moderna, desta forma, constitui-se numa crise das relagdes de género
fundadas na dicotomia entre publico e privado instituida na formagao das sociedades modernas.
Um conjunto de praticas e valores que foi desafiado como parte de um duplo movimento: por um
lado, o aprofundamento dos processos de modernizagdo e, por outro, as criticas aos seus
impasses, que configuraram como tendéncias pés-modernas”. (VAITSMAN, Jeni. Flexiveis e
Plurais: identidade, casamento e familia em circunstancias pés-modernas. Rio de Janeiro: Rocco,
1994, p. 22).
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a ser o refugio privilegiado de seus membros contra a agitagdo da vida nas cidades

e das pressdes econdmicas e sociais.?’®

Destarte, faz-se relevante destacar que a industrializacdo vivenciada
intensamente a partir dos anos cinquenta foi um dos acontecimentos histéricos e
sociais que marcaram profundamente a alteragdo deste modelo de familia,
considerando a urbanizagdo e ao éxodo rural, porquanto a familia deixou de ser
encarada como unidade de producdo, e 0 que antes era produzido em escala

doméstica foi substituido pela producao fabril.>’

Para Maria Beatriz Nader,”® a insercdo das mulheres no mercado de

trabalho trouxe influéncias para estas conquistas:

2 A evolugdo social relatou alteragbes profundas, sentidas na estrutura familiar brasileira em
diversos momentos e, principalmente, apds uma série de alteragdes de dispositivos constantes no
Cadigo Civil Brasileiro de 1916, mediante a promulgacéo de diversas leis, tais como o Estatuto da
Mulher Casada (Lei n. 4.121/62), a Lei do Divércio (Lei n. 6.515/77), e diversas outras Leis que
vieram a culminar com a delineacdo da familia brasileira estabelecida pela Constituicdo Federal de
1988, que reconheceu a familia como instituicdo base da sociedade, igualou todas as situagbes e
estados de filiagao existentes, paternidade e maternidade, reconheceu outras formas de entidades
familiares como a familia monoparental e a unido estavel, estabeleceu a igualdade entre os
cbnjuges, estabelecendo ainda, o direito ao livre planejamento familiar. Assim Paulo Luiz Netto
Lébo discorre sobre o assunto fazendo referéncia que “a codificagao civil liberal tinha como valor
necessario da realizagdo da pessoa a propriedade, em torno da qual gravitavam os demais
interesses privados, juridicamente tutelados.” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do
direito civil. Revista de Informagé&o Legislativa. Brasilia, v. 36, n. 141, p. 99-109, jan.-mar. 1999, p.
103.

Silvana Maria Carbonera relata sobre o assunto que a urbanizagdo causou a alteragao de
costumes, tendenciando ao desaparecimento da grande prole, devido ao alto custo de criacdo de
um filho, o que propiciava um ambiente mais afetuoso. Desta forma, o enxugamento da familia
acabou contribuindo para que ela pudesse se tornar uma comunidade muito mais coesa, favoravel
a aproximacgao entre seus membros. (CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas
relagcdes de familia. In: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil
Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 283). Por sua vez, Rolf Madaleno
esclarece que: “O mundo testemunhou, a partir da Revolugéo Industrial, um subito enxugamento
da familia que migrou do campo para os grandes centros industriais, reduzindo a quantificagdo da
composicao familiar. Surge pequeno grupo, formado por pais e filhos centrado no seu domicilio o
ninho, o abrigo reservado a exposi¢do dos seus assuntos familiares mais intimos. No comego a
tendéncia foi a de concentrar a mulher nas atividades domésticas, no trato diario da prole conjugal
e conferir ao esposo a chefia econdmica do lar. Organizada a familia nesse modelo social e
politico de conveniente divisdo imaterial e econémica das fungbes conjugais, fica facil constatar
que cada membro precisava alcangar sua realizagcdo pessoal com a responsavel execug¢ao das
tarefas conjugais tradicionalmente destinadas a cada esposo. Desenhada a nova familia para uma
concepgao mais intima, com natureza privada e, perdendo com o seu estreitamento, a sua
finalidade principal de exploragdo econdmica rural, a sociedade defronta-se com um outro tipo de
conjunto familiar, voltado para a realizagdo individual de seus membros”. (MADALENO, Rolf.
Novas Perspectivas no Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 17).

'8 NADER, Maria Beatriz. Mulher: do destino biolégico ao destino social. Vitéria: Universidade

Federal do Espirito Santo, 1997, p. 147.
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As alteragbes ocorridas em torno da inser¢do da mulher no mercado de
trabalho foram vinculadas com o crescimento quantitativo das unidades
domésticas gerenciadas pelas mulheres. O papel de protegida muda,
passando, ela, ndo mais ser obrigada a organizar sua vida em torno das
atividades domésticas, engajando-se em profissdes.

Outra alteragao significativa foi a revolugdo sexual iniciada a partir da
década de sessenta, a qual marcou o declinio do modelo patriarcal de familia, pois a
aspiracdo dos movimentos sociais era o reconhecimento da igualdade entre os
géneros, a fim de que as mulheres pudessem exercer plenamente a sua cidadania,
tal qual os homens a exerciam.?”®

Nas palavras de Jeni Vaitsmann:®°

‘Com o aprofundamento da
modernizacao, da industrializacdo e da urbanizacdo, as mulheres redefiniram sua
posicdo na sociedade e com isto abalou-se a dicotomia entre publico e privado

atribuida segundo o género”.

Isto ocorreu porque, com a insercao da mulher no mercado de trabalho, esta
passou a trazer sua colaboragao econdmica para o lar, o que alargou sua esfera de
atuagdo nos campos social, politico e juridico, impulsionando a alteragdo dos
tradicionais papéis da familia patriarcal, influindo definitivamente na sua situagao

juridica e, principalmente, na sua vida familiar.

29 Rodrigo da Cunha Pereira refere que: “A partir da Revolugao Industrial, com a redivisdo sexual do

trabalho, o movimento feministas e o declinio da ideologia patriarcal, os paradigmas norteadores
da familia comegaram a mudar. Ela deixou de ser apenas um nucleo econémico e de reprodugéo
para ser espago de companheirismo, camaradagem e livre expressdo do amor e do afeto”.
(PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: a sexualidade vista pelos tribunais. 2.ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p. 2). Com a Revolugao Industrial, as mulheres passaram a ser aceitas
na vida publica, saindo da clausura estabelecida para estas no ambito doméstico. Todavia, para a
sociedade industrial estas representavam apenas uma mao-de-obra barata, ndo sendo o
reconhecimento de sua capacidade como cidadd o marco para a superacdo do estigma da
desigualdade. Marta Julia Marques Lopes sobre a matéria refere que: “Mulher-mae, esposa,
trabalho doméstico, e homem-forga, razdo, trabalho extralar. Evidentemente, esse coquetel de
naturalizagbes da origem a uma mistura mais pesada para as mulheres, ja que casa e familia sdo
confundidas como se fossem a mesma coisa. A casa, no entanto, € uma unidade material e local
de muito trabalho. Nestas condigbes, as mulheres sdo duplamente interessantes para o sistema
produtivo. Trabalham fora por salarios mais baixos, e reproduzem, graciosamente, a forga de
trabalho e o trabalho material da casa”. (LOPES, Marta Julia Marques. Mulheres, Saude e
Trabalho. In: STREY, Marlene Neves. (org.). Mulher, Estudos de Género. Sao Leopoldo:
UNISINOS, 1997, p. 109).

20 VAITSMAN, Jeni. Flexiveis e Plurais: identidade, casamento e familia em circunstancias pos-
modernas. Rio de Janeiro: Rocco, 1994, p. 17.
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A nova organizagao da familia seguia o fenébmeno social da chamada lei de
continuo estreitamento das relagdes familiares, processo que foi impulsionado
também a partir do momento em que despontou a possibilidade de controle da
reproducgao, o que permitiu a mulher a reformulagao do seu lugar na esfera privada e

sua efetiva participagdo na esfera publica.?®’

Frente a estas mudancas, o Direito Civil foi se transformando, uma vez que
nao havia mais espaco para aquelas concepgdes limitadoras do individuo, da

familia, da propriedade, do contrato e da responsabilidade civil, que marcaram

profundamente o periodo oitocentista.?®

Este cenario sofreu significativas alteragbes, especialmente a partir da

promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 que, superando a dicotomia

283

estabelecida entre o Direito Publico e o Direito Privado,”™” ja em seu predmbulo

prestigiava valores inerentes ao Estado Democratico de Direito, como os direitos

sociais e individuais, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade®*, a

21 LOBO, Paulo Luiz Neto. A repersonalizacio das relagdes de familia. In: BITTAR, Carlos Alberto

(coord.). O Direito de Familia e a Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 73.
282 «p releitura de estatutos fundamentais do Direito Privado & Util e necessaria para compreender a
crise e a superagao do sistema classico que se projetou para o contrato, a familia e o patriménio.
A complexidade desse fendmeno apresenta, neste momento, um interessante banco de prova que
se abre em afazeres epistemolégicos que acolhem as novas demandas da juridicidade. Assim nos
alimentamos do tormento de saber pouco e por isso ndo temos o direito de viver em paz.
Sabemos, porém, que o Direito (como um todo, e o Direito Civil, em particular) ndo é somente isso
que esta ai.” (FACHIN, Luiz Edson. “Virada de Copérnico”: um convite a reflexdo sobre o Direito
Civil brasileiro contemporaneo. In: (coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil
Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 319).
Maria Celina Bodin de Moraes explicita o declinio da dicotomia estabelecida entre o Direito Publico
e o Direito Privado nos seguintes termos: “Defronte de tantas alteracées, direito privado e direito
publico tiveram modificados seus significados originarios: o direito privado deixou de ser o ambito
da vontade individual e o direito publico ndo mais se inspira na subordinacdo do cidadao”.
(MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. Revista de Direito
Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo, v. 17, n. 65, p. 21-32, jul.-set. 1993, p. 26)
Niklas Luhmann traz o entendimento de que a igualdade parece como uma norma que regula a
comunicagdo interna e a desigualdade como uma norma que regula a comunicagdo com o
ambiente. O termo grego isonomia referia-se a igualdade de cidadaos situados no mesmo estrato
da sociedade. Estes cidadaos se proclamavam (ou representavam), com éxito, como a propria e
inteira sociedade, mas isonomia pressupunha desigualdade em relagdo a outros estratos da
sociedade (LUHMANN, Niklas; GEORGI, Raffaele de. Teoria de la sociedad. Guadalajara: [s.e.],
1993, p. 288)

283

284
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liberdade e a harmonia social.?®®

Esta renovacao do Direito Privado foi alcangada a luz do Direito Publico na
medida em que as normas até entdo consideradas “privadas” invadiram a
Constituicdo Federal promugada em 1988%¢ o que fez reforcar a constatacdo da
invalidade da perspectiva dicotdmica dos dois classicos ramos do ordenamento, nos
quais a modificacdo dos padrbes constitucionais passou a valorar o Direito

Privado.?®’

A interpenetracdo das normas até entdo tidas como privadas na Carta
Constitucional, bem como o contrario, passou a ser fato comum, encontrando-se
com frequéncia nos diplomas reguladores dos direitos privados normas atinentes ao

Direito Publico e vice-versa.

Consagrava-se entdo, a primeira Constituicdo Brasileira a integrar na

declaracgao de direitos, os direitos sociais, tendo em vista as Constituicdes anteriores

% Como indica Norberto Bobbio: “De la critica de las doctrinas igualitarias contra la concepcion e la
practica liberal del Estado nacieron las peticiones de los derechos sociales que han transformado
el sistema de relaciones entre el individuo y el Estado e la misma organizacion del Estado, incluso
en los regimenes que acaso de la tradicion liberal del siglo pasado. [...] Liberalismo e igualitarismo
hunden sus raices en concepciones de la sociedad profundamente distintas; individualista,
conflictual y pluralista, la liberal; totalizadora, armonica y monista, la igualitaria. Para el liberal el fin
principal es la expansion de la personalidad individual, considerada abstractamente como un valor
en si mesma; para el igualitario, desarrollo armonico de la comunidad. Distintos son los modos de
concebir la natureza y las tareas del Estado: limitado y garante el Estado de los primeros,
expansionista e intervencionista el Estado de los segundos”. (BOBBIO, Norberto. Igualdad y
Liberdad. Traduzido por Pedro Aragon Rincon. Barcelona: Paidos, 1993, p. 91-92).
“Depois da Constituicao de 1988, de qualquer maneira, nés temos o ‘registro de nascimento da
democracia’. Isto deu uma maior autonomia para os juristas e, portanto, uma grande
responsabilidade. No que nos interessa, percebe-se que a Constituicdo permite que se relacione o
Direito com novos temas, como a bioética, a ecologia, a educagao, a saude, etc. Isto quer dizer,
que a Constituicdo legitima esse debate e exige para o seu enfrentamento uma perspectiva
epistemologica mais sofisticada. O fato de a Constituicdo assegurar Direitos ndo os concretiza
sem uma observacdo juridica baseada numa postura tedrica apta a relaciona-los com a
complexidade da sociedade atual”. (ROCHA, Leonel Severo. Sistema de Direito e
Transdisciplinaridade: de Pontes de Miranda a Autopoiese. In;: COPPETTI, André (org.); STRECK,
Lenio Luiz (org.); (org.). Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica: programa de pos-
graduacao em Direito da UNISINOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 188).
%7 SILVEIRA, Michele Costa da. As grandes metaforas da bipolaridade. In: MARTINS-COSTA, Judith
(org.). A Reconstrugdo do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 48.

286
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em que estas normas se encontravam espalhadas no d&mbito da ordem econdmica,

ndo constando em titulo exclusivamente dedicado.?®®

Segundo Gustavo Tepedino:?®

O quadro de intensas modificagdes ocorridas nas uUltimas décadas no
ambito do direito de familia revela, do ponto de vista fenomenoldgico,
inegavel transformagao da estrutura familiar, identificada amplamente pela
doutrina e, especialmente, pelos cientistas sociais. E do ponto de vista
axiolégico, contudo, que se pode entrever a mais profunda alteragdo no
vértice do ordenamento, ndo obstante o eloqlente siléncio - seja consentido
0 oximoro - da doutrina a este respeito, a impor radical reformulagdo dos
critérios interpretativos adotados em matéria de familia.

A Constituicdo Federal, centro reunificador do direito privado, disperso na
esteira da proliferagdo da legislagdo especial, cada vez mais numerosa, e
da perda de centralidade do Cdédigo Civil, parece consagrar, em definitivo,
uma nova tabua de valores.

Para o Direito de Familia, a Constituicdo Federal de 1988 foi considerada
como o grande marco divisor do panorama historico, pois ampliou significativamente
o campo dos direitos e garantias fundamentais, trazendo uma tendéncia totalmente
voltada para o ser humano, e nao para o patrimonio destes, dando dimenséo aos

direitos e garantias, incluindo nos direitos fundamentais os direitos sociais

288 Rodrigo da Cunha Pereira descreve o tratamento conferido a familia pelas Constituicoes
anteriores, quando discorre que: “A primeira Constituicdo do Brasil, outorgada em 1824 pelo
Imperador D. Pedro |, ndo fez nenhuma referéncia a familia ou ao casamento. Tratou apenas, em
seu capitulo Il (artigo 105 a 115), da familia imperial e de seu aspecto de dotagdo. A Segunda
Constituicdo do Brasil e primeira da Republica (1891) também nao dedicou capitulo especial a
familia. Entretanto, em seu artigo 72, §4°, dizia: ‘A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja
celebragado sera gratuita’. Esse artigo ficou inserido nesta Constituicdo em razdo da separagéo
Igreja/Estado. A partir do regime republicano, o catolicismo deixou de ser a religido oficial e com
isto tornou-se necessario mencionar o casamento civil como vinculo constituinte da familia
brasileira. Até entdo era dispensavel, pois as familias constituiam-se pelo vinculo do casamento
religioso, que tinha automaticamente efeitos civis, ja que n&o havia a separacdo dos poderes
Igreja/Estado. A Segunda Constituigdo da Republica (1934) dedicou um capitulo a familia, onde
em quatro artigos (114 a 147) estabelecia as regras do casamento indissoluvel. Foi, portanto, a
partir desta Constituicdo que, seguindo uma tendéncia internacional e com as modificagbes
sociais, as Constituicdes passaram a dedicar capitulos a familia e a trata-la separadamente,
dando-lhe maior importancia. As Constituicdes de 1937, 1946, 1967 e 1969 (Emenda n. 1/69),
seguindo a mesma linha de pensamento, traziam em seu texto um sentido Unico de que o
casamento indissoluvel era a Unica forma de se constituir uma familia”’. (PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. A familia: estruturagéo juridica e psiquica. In: (coord.). Direito de Familia
Contemporéaneo: doutrina, jurisprudéncia, direito comparado e interdisciplinaridade. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 15-16).

%% TEPEDINO, Gustavo. As novas relagdes familiares. In: CONFERENCIA NACIONAL DA ORDEM
DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 16, 1996, Fortaleza. Anais. Brasilia: OAB, 1996, p. 497.
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reconhecendo, ainda, a necessidade da constitucionalizagdo do Direito de

Familia.?®°

291

Diante desta realidade, Judith Martins-Costa“”" enfatiza que

duvidas ndo ha de que o Direito Civil em nossos dias & também marcado
pela socialidade, pela situacdo de suas regras no plano da vida comunitaria.
A relagdo entre a dimensao individual e a comunitaria do ser humano
constitui tema de debate que tem atravessado os séculos, desde, pelo
menos, Aristotoles, constituindo, mais propriamente, um problema de
filosofia politica, por isso devendo ser apanhado pelo Direito posto conforme
os valores da nossa - atual - experiéncia juridica.

292

Neste sentido, Paulo Luiz Netto L6bo“™“ afirma que “até 1988, tém-se a

histéria do continuo desmonte da familia patriarcal, deslegalizando e deslegitimando

as desigualdades juridicas”, pois foi a partir deste momento que o ato formal do

casamento deixou de interessar ao Estado, passando este a se preocupar com a

290
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A Constituigdo Federal de 1988 é um marco fundamental na longa evolugédo do Direito de Familia
no Brasil. A Carta Magna recepcionou a familia repersonalizada eliminando os tragos de
desigualdade entre marido e mulher e ampliando as relagbes familiares, relevando aspectos de
afeicdo mutua, liberdade, felicidade e do afeto. Segundo Luiz Edson Fachin, “da familia
matrimonializada por contrato, chegou-se a familia informal, precisamente porque afeto ndo € um
dever e a coabitagdo uma opgao, um ato de liberdade”. (FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade:
relacao bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 98). Gustavo Tepedino assevera que
“a Constituicdo de 1988, como se procurou sublinhar, altera o objeto da tutela juridica no ambito
do direito de familia. a regulamentacédo legal da familia voltava-se, anteriormente, para a maxima
protecédo da paz doméstica, considerando-se a familia fundada no casamento como um bem em si
mesmo, enaltecida como instituicdo essencial. Hoje, ao revés, ndo se pode ter duvida quanto a
funcionalizacdo da familia para o desenvolvimento da personalidade de seus membros, devendo a
comunidade familiar ser preservada (apenas) como instrumento de tutela da dignidade da pessoa
humana”. (TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. In:
BARRETTO, Vicente (org.). A Nova Familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar,
1997, p. 56).

MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Tedricas do Novo Coédigo
Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 144.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Educagdo: o Ensino do Direito de Familia no Brasil. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (coord.). Repensando o Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p.
326. Ivete Ribeiro e Ana Clara Torres Ribeiro afirmam que “os discursos institucionais orientadores
de desenhos de Familia no caso brasileiro, durante o periodo de 1964-1984, sofreram alteracbes
substantivas sob influéncias de processos de mudancga social, tanto gerados internamente na
sociedade, quanto aqueles que teriam funcinado como rebatimento de dimensdes da conjuntura
internacional. Certamente que praticas familiares concretas, alternativas aos modelos, parametros
e principios considerados como socializadores tradicionais, e que até entdo eram propalados
como hegemodnicos, comegaram a ser cristalizadas — por exemplo — ao nivel juridico-legal,
apontando para deslocamentos de conteldos, ou mesmo para a substituicdo deles. Ou seja:
acontecem alteragdes em aspectos da essencialidade dos Valores, dos objetivos coletivos que
pautavam as formas de viver e sobreviver, como que na busca da adequagdo minima possivel
entre principios/ética e praticas/moral referidos as familias”. (RIBEIRO, Ivete; RIBEIRO, Ana Clara
Torres. Familia e Desafios na Sociedade Brasileira: valores como um angulo de analise. Rio de
Janeiro: Centro Jodo XXIII, 1993, p. 97).
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importancia do grupo familiar, qualquer que seja a sua origem, garantindo-lhe a

protecdo e os direitos postos a disposi¢ao.’*

Visualizava-se uma tutela essencialmente voltada para a dignidade dos
membros da familia, viabilizando o desenvolvimento da personalidade destes, o que
implicava a substituicado do centro valorativo do Direito de Familia, como refere Luiz

Edson Fachin?®*:

A Constituicdo Federal de 1988 impds ao Direito Civil o abandono da
postura patrimonialista herdada do Século XIX, em especial do Cdédigo
Napolebénico, migrando para uma concepgao em que se privilegia o
desenvolvimento humano e a dignidade da pessoa concretamente
considerada, em suas relagdes interpessoais, visando a sua emancipagao.

Era possivel conjecturar a Constituicao Federal de 1988 como um convite a
liberdade, pois, rompendo com o0 que estava ancorado no modelo codificado,
transformou alguns principios sob os quais o Cddigo Civil fundava seu sistema,
instituindo a equiparacao dos filhos matrimoniais e extramatrimoniais, estabelecendo

assim a unicidade da filiacdo, além de considerar merecedoras da protecdo do

293 Ana Carla Harmatiuk Matos afirma que: “Com o advento da Constituicao Federal de 1988, novos

conceitos surgiram. Uma outra concepgao de familia tomou corpo no ordenamento juridico
brasileiro. E uma familia centrada na afetividade, onde ja ndo ha a necessidade de um vinculo
materializado no papel, ou seja: o casamento ndo é mais a base uUnica dessa familia,
questionando-se a idéia da familia restritamente matrimonial’. (MATOS, Ana Carla Harmatiuk. As
Familias ndo Fundadas no Casamento e a Condi¢cdo Feminina. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
97-98). Ao referir sobre a legitimagcdo das diversas formas de constituicdo de familia, Orlando
Gomes aduz que: “Sob todos esses aspectos, verifica-se o interesse do Estado moderno de
legitimar as unides estaveis, provenham ou ndo de matriménio. Importa menos o ato solene de
constituicdo da familia do que a vontade continua de manter os vinculos afetivos que sustentam a
conservacdao do grupo familiar. As transformacdes por que passou a familia favorecem sua
organizagdo a latere do matrimbnio, mormente nos paises em que vigora o principio da
indissolubilidade do vinculo matrimonial”. (GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 44). Gustavo Tepedino menciona que “o mecanismo é finalmente
consagrado, no caso brasileiro, pelo texto constitucional de 5 de outubro de 1988, que inaugura
uma nova fase e um novo papel para o Cédigo Civil, a ser valorizado e interpretado juntamente
com inumeros diplomas setoriais, cada um deles com vocagdo universalizante”. E, continua
discorrendo que “a Constituicdo de 1988 retrata uma opc¢ao legislativa concordataria, em favor de
um Estado social destinado a incidir, no que concerne as rela¢des juridicas privadas, sobre um
direito civil repleto de leis especiais, chamadas de estatutos, que disciplinam exaustivamente
inteiras matérias extraidas da incidéncia do Cédigo Civil”. (TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito
Civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 8).

FACHIN, Luiz Edson. Apreciacéo critica do Codigo Civil de 2002 na perspectiva constitucional do
Direito Civil contemporaneo. Revista Juridica, Sdo Paulo, n. 304, fev.2003, p. 17. Para o autor, a
Constituicdo Federal passou a ocupar o lugar classicamente deferido ao Cédigo Civil Brasileiro,
tornando-se a Lei Fundamental donde se insurgia a base do Direito de Familia através de regras e
principios fundamentais. (FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia: curso de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p; 56-57).
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Estado outras formas de entidades familiares que ndo aquela fundada

exclusivamente com o matrimonio.?®®

Perante a sociedade, o importante € que fossem resguardadas as condigdes

fundamentais para a existéncia das familias, independente da forma de sua

constituicdo, as quais eram decorrentes da solidariedade, do amor, do carinho e do

afeto entre seus membros.

Para Rodrigo da Cunha Pereira:**®°

O Estado ndo pode mais controlar as formas de constituicdo das familias.
No final deste século, ela € mesmo plural. O género familia comporta vérias
espécies, como a do casamento, que maior protegcéo recebe do Estado, das
unides estaveis e a comunidade dos pais e seus descendentes (CF, art.
226). Estas e outras formas vém exprimir a liberdade dos sujeitos de
constituirem familia da forma que Ihes convier, no espago de sua liberdade.
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Paralelo a esse deslocamento atual do paradigma da codificagdo para a constitucionalizagao,
contata-se ao longo da histéria do direito civil a proliferacdo de microssistemas legais, tratando
cada um ao seu modo de matérias especificas nao previstas pelo Cdédigo Civil de 1916, e
aparentemente incomunicaveis entre si, 0 que poderia levar a uma leitura de fragmentacdo do
sistema juridico tido como unitario e sistematicamente organizado. [...] Ndo obstante, ainda que
considerada a mudanga do eixo central da codificagdo para a ordem constitucional e a proliferagao
de estatutos normativos especificos, o sistema juridico guarda sua unidade, exigindo diante dessa
aparente fragmentacdo uma interpretagdo coerente com os valores atuais que informam e
possibilitam a leitura sistematizada da ordem legal positivada. E, nesse aspecto, a norma
constitucional é imperativa”. (GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas, Filiagdo e Afeto: a
possibilidade juridica da ado¢c&o por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.
37-38). Como afirma Ricardo Luis Lorenzetti “os codigos perderam a sua centralidade, porquanto
esta se desloca progressivamente. O cégido é substituido pela constitucionalizagdo do Direito
Civil, e o ordenamento codificado pelo ssitema de normas fundamentais.” (LORENZETTI, Ricardo
Luis. Fundamentos do Direito Privado. Traduzido por Vera Maria Jacob de Fradera. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 45).

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A familia: estruturagéo juridica e psiquica. In: (coord.).
Direito de Familia Contempordneo: doutrina, jurisprudéncia, direito comparado e
interdisciplinaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 32. Neste mesmo sentido, argumenta
Pietro Perlingieri: “E necessario ter a consciéncia de que existem diversos modelos de familia ndo
fundada no casamento. As razbes colocadas na base da familia de fato s&o varias: razdes
ideoldgicas, contestadotas do sistema, ligadas a situagdes econémicas de abandono cultural, a
falta de confianca. E da maxima importancia notar que essas razdes ndo equivalem a simples
motivos, irrelevantes para a construgdo dos modelos, mas cada uma delas, radicadas em um
particular contexto social e moral, responde a uma propria fungdo. Cada modelo de familia néo-
fundada no casamento acaba por ser unico, expressdo de determinadas instancias morais e
sociais. [...] A familia ndo-fundada no casamento, quando responde a exigéncia Educativa dos
filos e de desenvolvimento das pessoas que dela fazem parte, representa um valor merecedor de
tutela”. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional.
3.ed. Traduzido por Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 257).
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Deste modo, a promulgacao de normas constitucionais até entao pertinentes
ao ambito do Direito Privado consagrava o abandono do carater patrimonialista
herdado do século XIX, especificamente do Codigo Napolebnico, migrando para um
ponto de vista em que se eleva o desenvolvimento humano e a dignidade da

pessoa.?’

Todas estas modificagbes repercutiram no desenho juridico da familia, de
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forma que Silvana Maria Carbonera“™ afirma:

A Constituicdo Federal de 1988, nitidamente relacionada a em Estado do
Bem-Estar Social, demonstrou acentuada preocupag¢do com o social, 0 que
resultou na maior intervengdo nas relagdes sociais. Estas também foram
sentidas na esfera da familia, onde houve a ampliagdo da tutela a situacdes
anteriormente nao protegidas.

A familia foi reconhecida como um espag¢o mais igualitario, com a mulher
adotando muitas vezes a posi¢cdo do chefe ou exercendo a mesma autoridade do
marido, tendo inclusive, uma nova postura frente aos filhos, deixando de ser uma
relagdo de autoridade para uma relagdo mais afetiva e amorosa,?® ou seja, a familia
passou a ser valorizada pelo seu carater instrumental, sendo formada como um

nucleo intermediario de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de ascenséao

27 A dignidade da pessoa humana foi consagrada no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988,

sendo elencada como um dos fundamentos do Estado Brasileiro. José Afonso da Silva a define da
seguinte forma: “Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o conteudo de todos
os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. [...] Dai decorre que a ordem
econdmica ha de ter por fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a
realizagdo da justica social (art. 193), a Educagao, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo
para o exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo como meros enunciados formais, mas como
indicadores do conteudo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana”. (SILVA, José Afonso
da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 106).
2% CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia. In: FACHIN, Luiz
Edson (coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contempordneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 294.
Diogo Leite de Campos descreve esta evolugdo da familia da seguinte forma: “A familia deixa de
ser um grupo unido pela necessidade, nomeadamente econdmica, para se acentuar na
independéncia de cada um dos membros. O ambiente familiar torna-se um local onde cada um
procura a satisfagdo das suas aspiragdes pessoais e que esta pronto a deixar se a ndo encontra”.
(CAMPQOS, Diogo Leite de. Licbes de Direito da Familia e das Sucessées. 2.ed. Coimbra:
Almedina, 1997, p. 65).
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da dignidade de seus membros, alterando o conceito de unidade familiar que néo é

mais singular mas cada vez mais flexivel e plural.>®

Convém registrar que o advento da Constituicdo Federal de 1988 ocasionou
a quebra de muitas barreiras morais até entdo existentes, o que se elevou
principalmente apdés a promulgagao da Lei n. 10.406/02, a qual instituiu 0 novo
Codigo Civil Brasileiro,*®' vez que restaram muitos conflitos estabelecidos no ambito
das relagdes familiares que nao foram regulados por esta codificagdo, mantendo
presente a aplicacdo das diretrizes consagradas pela Magna Carta, notadamente
aquela que consagrou no afeto a razédo pela qual os individuos buscam viver em

familia..

2.3.1 A “repersonalizagdao” da instituicao “familia” como consequéncia da
valorizacao do afeto presente nestas relagoes

A partir da Carta Constitucional de 1988, o casamento ndo era mais a unica

forma legitima em torno da qual poderia nascer uma familia, pois restou consagrada

300 Aponta Gustavo Tepedino que: “Hoje nao se pode ter duvida quanto a funcionalizagdo da familia

para o desenvolvimento da personalidade de seus membros, devendo a comunidade familiar ser
preservada (apenas) como instrumento de tutela da dignidade humana e, em particular, da crianga
e do adolescente”. (TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiagdo. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.). Direitos de Familia e do Menor: inovagbes e tendéncias, doutrina e
jurisprudéncia. 3.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 231). Este foi o primeiro passo para o
reconhecimento da complexidade com que estas relagcbes se constituem, na forma como Jacques
Lacan referiu quando afirmou que: “A familia ndo € um grupo natural, mas cultural. Ela ndo se
constitui apenas por um homem, mulher e filhos. Ela é antes uma estruturacdo psiquica, onde
cada um de seus membros ocupa um lugar, uma fung¢éo. Lugar do pai, lugar da mae, lugar dos
filhos, sem entretanto estarem necessariamente ligados biolégicamente. Tanto é assim, uma
questdo de lugar, que um individuo pode ocupar o lugar de pai sem que seja pai bioldgico.
Exatamente por ser uma questao de lugar, de fungdo, que é possivel, no Direito, que se faga e
que exista o instituto da adogédo. Da mesma forma, o pai ou a mae biolégica podem ter dificuldade,
ou até mesmo ndo ocupar o lugar de pai ou de mae, tdo necessarios (essenciais) a nossa
estruturagdo psiquica e formagdo como seres humanos”. (LACAN, Jacques. Os complexos
familiares. Traduzido por Marco Anténio Coutinho Jorge. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1990, p. 13).
Segundo as ligdes de José Afonso da Silva: “A familia € uma comunidade natural composta, em
regra, de pais e filhos, aos quais a Constituicdo, agora, imputa direitos e deveres reciprocos, nos
termos do artigo 229, pelo qual os pais tém o dever de assistir, criar e Educar os filhos menores,
havidos ou ndo da relagdo do casamento (artigo 227, §6°), ao passo que os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. (SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo. 13.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 56).

“O atual estagio legislativo teve que suplantar barreiras de natureza ideoldgica, socioldgica,
politica, religiosa e econdmica. Muito ainda, sem duvida, sera feito em matéria de atualizagdo no
campo de familia. Nessa ebulicdo social, mostra-se ardua uma codificagdo, tanto que o Projeto de
1975 que redundou no Cadigo Civil de 2002 dormitou por muitos anos no Congresso”. (VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito de Familia. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, v.6, p. 29).
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a pluralidade de formas de constituigao desta.

Assim, o modelo de familia institucionalizado passou a ser baseado na
pluralidade de formas de sua constituicdo: matrimonializada ou apenas pela uniao
fatica, constituida por ambos os genitores e filhos ou de carater monoparental®®,

originada por lacos de sangue ou por meio da sdcio-afetividade.?*

Em consequéncia, concluiu-se que esta pluralidade de formas de
constituicdo de entidade familiar ndo era recente perante a sociedade, porém, até
aquele momento foram veementemente negligenciadas pelo ordenamento juridico,
que sustentava o casamento como sendo a unica forma legitima de constituicdo de

familia.

Com a Constituicdo Federal de 1988 tais formas de entidades familiares
encontraram espago e importancia na doutrina e na jurisprudéncia patria,
considerando a intensificacdo do discurso em prol da protecdo e promocédo da

dignidade da pessoa humana.

%02 A familia monoparental, também chamada de unilateral, ¢ o cume do processo de encolhimento

da familia, da sua passagem da grande familia, extensa, para a familia conjugal, alcan¢cando sua
ultima fase de encolhimento, reduzindo-se a relagdo entre o pai, a mae, e seu filho ou filha.
(LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais: a situagéo juridica de pais e mées solteiros,
de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 22). Sobre as entidades familiares denominadas de familias monoparentais,
importante trazer a explicagdo de Rui Geraldo Camargo Viana, quando este afirma que “embora o
inconformismo, o fato incontestavel ao qual se rendeu nossa Constituicdo, € que ao lado do
casamento constituiram-se outras entidades familiares, avultando das estatisticas o niumero de
mulheres e homens sem par, criando isoladamente seus filhos [...]. A monoparentalidade &, em
verdade, antitese real da familia natural, mas que clamava respaldo juridico justamente para
protecdo dos filhos expostos a toda série de discriminagbes nas relagbes publicas e privadas,
ditadas pelo moralismo cristdo casamentéario”. (VIANA, Rui Geraldo Camargo. A familia. In:
VIANA, Rui Geraldo Camargo (org.); NERY, Rosa Maria de Andrade (org.). Temas Atuais de
Direito Civil na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 31-32).

“No mundo contemporaneo, as mudancgas ocorridas na familia relacionam-se com a perda do
sentido da tradigdo. Vivemos numa sociedade aonde a tradicdo vem sendo abandonada como em
nenhuma outra época da Histéria. Assim, o amor, a familia, a sexualidade e o trabalho, antes
vividos a partir de papéis preestabelecidos, passam a ser concebidos como parte de um projeto
em que a individualidade conta decisivamente e adquire cada vez maior importancia social”.
(SARTI, Cynthia A. Familia e Individualidade: um problema moderno. In: CARVALHO, Maria do
Carmo Brant de (org.). A Familia Contemporédnea em Debate. 2.ed. Sdo Paulo: EDUCS, 1997, p.
43).
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Neste contexto, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka®** destaca que:

A evolugao dos costumes, em face da diversa necessidade humana a cada
época, nos informa que a familia pdde se apresentar, neste cenario, com
roupagem diferenciada, ela também. Desta maneira, reconhece-se, por
exemplo, entre os diferentes modelos familiares - diferentes no que respeita
a origem ou a propria estrutura de composi¢do - a familia matrimonial, a
familia comportamental, a familia concubinaria, a familia monoparental, e a
familia homossexual. Esta dissimilitude de modelos revela, rigorosamente,
que a familia deva mesmo ser considerada como um ‘grupo esponténeo de
pessoas’ - constituido por pai, mae e filhos - acolhidos em uma determinada
época historica pela sociedade daquele tempo’, [...].

Com estas profundas transformagdes vivenciadas pela familia®®, deixando

de ser unidade de carater religioso, social e econémico, passando a ser um grupo
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constituido sobre a afetividade™", o companheirismo e a afeicdo mutua estabelecida

entre seus membros, o modelo de entidade familiar que prevaleceu é o
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eudemonista™’, ou seja, aquele modelo que admite a felicidade individual ou

coletiva como fundamento da conduta humana moral %

9

Heloisa Helena Barboza®®® elucida esta busca pela realizagdo individual

dizendo:

%4 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolucdo. Revista

Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 7-17, abr.-jun. 1999, p. 11.
%% Sobre o assunto, José Bernardo Ramos Boeira discorre que: “A familia, ao transformar-se,
valoriza as relagbes de sentimentos entre seus membros, numa comunhdo de afetividade
reciproca no seu interior. Assim, sob uma concepgdo eudemonista, a familia e o casamento
passam a existir para o desenvolvimento da pessoa, realizando os seus interesses afetivos e
existenciais, como apoio indispensavel para a sua formagao e estabilidade na vida em sociedade”.
(BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigagdo de paternidade: posse de estado de filho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 22-23).
“A vantagem maior do afeto é a possibilidade da realizagéo da ternura da vida de cada um, nos
momentos de paz e nas ameagas de conflito”. (CUNHA, Jodo Paulo. A ética do afeto. In:
GROENINGA, Giselle Camara (coord.); PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Direito de Familia e
Psicanélise. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 86).
Familia eudemonista pode ser entendida como aquela centrada nas relagbes de afeto onde seus
individuos buscam a sua felicidade e a sua auto realizagdo como fim supremo. Ainda, convém
ressaltar que este tipo de familia caracteriza-se como aquela que se justifica exclusivamente pela
busca da felicidade da realizagdo pessoal de seus individuos.
“A realizacdo pessoal da afetivida e da dignidade humana, no ambiente de convivéncia e
solidariedade, é a funcdo basica da familia de nossa época.” (LOBO, Paulo Luiz Netto. A
repersonalizacao das relagdes de familia. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v.
6, n. 24, p. 136-156, jun.-jul. 2004, p. 155).
309 BARBOZA, Heloisa Helena. O Direito de Familia Brasileiro no final do século XX. In: BARRETTO,
Vicente (org.). A Nova Familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 72.

306

308



104

Cada um busca na familia sua propria realizagao, seu proprio bem-estar.
N&o se pretende dizer com isso, que a procriagdo perdeu sentido ou valor.
Ao contrario: ganha em importancia e atengdo, porque é algo que o0s
parceiros de uma experiéncia afetiva buscam espontaneamente e ndo mais
algo a que ndo se podem subtrair, seja por imposicdo social, seja como
salario do sexo. Sob este aspecto, a descoberta e rapida disseminagao da
pilula anticoncepcional desempenhou papel de altissima relevancia.

O reconhecimento pela Constituicdo Federal do pluralismo de entidades
familiares permitiu considerar de que nédo importava a forma de organizagdao ou o
seu disciplinamento juridico, mas sim a fungdo que a familia exercia na formacao do
novo individuo. Assim, a partir de 1988, o mundo familiar apresentava-se, entao,
numa vibrante variedade de formas de organizagdo, com crengas, valores e praticas
desenvolvidas na busca de solugdes para as vicissitudes que surgiam no decorrer
da vida de cada um de seus membros.®'® Esta flexibilizacdo representou a
necessidade de encarar as relagcbes familiares como relagcbes de afeto, sendo que
este vinculo estabelecido de forma voluntaria entre os individuos, despido de

qualquer coagao moral ou jurisdicional.

Deste modo, passou a predominar sobre as regras estabelecidas pelo

sistema juridico positivado, de forma que o proprio regramento passou a se alterar

para uma realidade social que se impunha.®"’

319 MUNIZ, Francisco José Ferreira. A familia na evolugao do Direito brasileiro. In: TEIXEIRA, Salvio

de Figueiredo (coord.). Direitos de Familia e do Menor: inovagbes e tendéncias, doutrina e
jurisprudéncia. 3.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 77-78. O reconhecimento constitucional da
pluralidade de formas de constituicdo de familia abriu espago para relagbes mantidas
exclusivamente pelo afeto e no desejo de estar junto, uma vez que estas sdo fundadas sem o
formalismo e as exigéncias pertinentes ao casamento, garantindo a protecao legal, de forma
igualitaria, a todos os sujeitos destas familias.

Jodo Paulo Cunha afirma que: “No ambito das acbes de moralidade, € preciso usar raios
infravermelhos, que mostram uma parte oculta para preservar o todo. A visdo dos impasses
morais, neste sentido, s6 é possivel com um desarmamento dos preconceitos e dos conceitos
construidos com inteligéncia e estrutura pelos séculos afora. A nogao de afeto entre neste campo
com uma boa carga e uma poténcia de fazer entender melhor algo que nos foge & primeira vista.
No campo da ética e do direito, muitas vezes o que mais interessa € a norma e,
consequentemente, a interdicdo ao desvio. Nestes casos, independentemente do processo que
gera a proibi¢ao (seja dado de forma universal ou objeto de consenso construido), a agao sobre as
pessoas e seus atos se ancora em um objeto de certezas que é externo. O afeto € o que antecede
a norma. Onde falha o afeto, a lei urge”. (CUNHA, Jo&o Paulo. A ética do afeto. In: GROENINGA,
Giselle Camara (coord.); PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Direito de Familia e Psicanalise.
Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 84).
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Sérgio Gischokow Pereira®'? prevé um estagio progressivo para o Direito de

Familia, quando afirma que:

O direito de familia evolui para um estagio em que as relagdes familiares se
impregnam de autenticidade, sinceridade, amor, compreensao, dialogo,
paridade e realidade. Trata-se de afastar a hipocrisia, a falsidade
institucionalizada, o fingimento, o obscurecedor dos fatos sociais, fazendo
emergir as verdadeiras valoragdes que orientam as convivéncias grupais. O
regimento da familia ndo pode insistir em perniciosa teimosia, no obsessivo
ignorar das profundas modificagbes consuetudinarias, culturais e cientificas;
petrificado, mumificado e cristalizado em um mundo irreal, sob pena de
sofrer do mal da ineficacia.

A afetividade foi reconhecida como o elemento nuclear e definidor da unido

familiar, especialmente no que se refere ao estabelecimento da filiacdo, vez que se

sobrepunha ao fator biolégico da consangulinidade ou da presuncao legal, pois se

destacava na familia a relagdo marcada pelo convivio, amparo, amor e dedicacao

entre os individuos que a compdem.>'®

Como menciona Carmem Lucia Silveira Ramos:*'*

Se os lagos de sangue constituem motivo para que se caracterize uma
familia, a justificativa de sua existéncia cada vez mais se apoia no afeto e
na solidariedade, até porque o consentimento e a afeicdo gradativamente se
solidificam como pilares de sustentacao do grupo familiar.

A verdade juridica cedeu vez a imperiosa passagem e instalagdo da verdade

da vida, que esta a desnudar aos olhos de todos, homens e mulheres, jovens e

312
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PEREIRA, Sérgio Gischkow. Tendéncias modernas do Direito de Familia. Ajuris, Porto Alegre, v.
15, n. 42, p. 52-86, mar. 1988, p. 52.

Cumpre registras as eloquentes palavras de Maria Tereza Maldonado, quando esta refere que:
“Os lacos de sangue e os lagos de amor sao duas realidades que nem sempre andam juntas. [...]
Vinculos de carne e de sangue podem ser os mais ‘visiveis’ e faceis de tragar nas origens
genealdgicas. Mas que outras histérias, que outros vinculos sutis, ‘invisiveis’, mais dificeis de
tracar origens aos nossos olhos limitados, também existem, e deste modo tdo profundo e sélido?”.
(MALDONADO, Maria Tereza. Os Caminhos do Coragéo: pais e filhos adotivos. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 7). Seguindo os ensinos de Luiz Edson Fachin: “A familia, ao transformar-se,
valoriza as relagbes afetivas entre seus membros. O que conta na familia nuclear é a satisfacao
das necessidades pessoais numa comunhdo de sentimentos e de afeto, isto é, de vida e de
histéria. Sob a concepg¢ao eudemonista da familia, ndo é o individuo que existe para a familia e
para o casamento, mas a familia e o casamento existem para seu desenvolvimento pessoal, em
busca de sua aspiracéo a felicidade”. (FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de
Familia: curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 25).

RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Familia sem Casamento: de relacdo existencial de fato a
realidade juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 110.
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velhos, conservadores e arrojados, a mais espléndida de todas as verdades: neste
tempo em que até o milénio mudou, mudou a familia, mudou o seu cerne
fundamental, mudou a razao de sua constituicao, existéncia e sobrevida, mudam as
pessoas que a compdem, pessoas estas que passam a ter coragem de admitir que

5

se unem principalmente por amor. Pietro Perlingieri31 resume as caracteristicas

apresentadas pela familia quando afirma que

0 sangue e os afetos séo razdes autbnomas de justificagdo para o momento
constitutivo da familia, mas o perfil consensial e a affectio constante e
espontanea exercem cada vez mais o papel de denominador comum de
qualquer nucleo familiar. O merecimento de tutela da familia ndo diz
respeito exclusivamente as rela¢cdes de sangue, mas, sobretudo, aquelas
afetivas que se traduzem em uma comunhéo de vida.

As relagdes de afeto passaram a caminhar a frente nos projetos familiares e,
por isso, conduziu a ascensido da responsabilidade pela constituicdo das familias,
assim como podem conduzir a interrupcdo do casamento ou da unido estavel,
garantindo aos seus membros o direito a recuperagdo ou reformulacédo de seu
projeto pessoal de felicidade, mantida a responsabilidade original, em face daqueles

que ainda se encontram em liame de dependéncia.®'®

Salienta-se que a crescente importancia do afeto na avaliagdo juridica das

questdes familiares extrapola o meio privado para buscar o auxilio estatal, motivo

%" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. 3.ed.
Traduzido por Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 244.

%16 “Diversamente do modelo tradicional, o vinculo familiar moderno é formado por lagos
socioafetivos, restando superado o dogma da unicidade da paternidade e maternidade. [...] A
natureza juridica da paternidade, maternidade e filiagdo resultantes da adogédo de técnicas de
reprodugao assistida, sob a modalidade heteréloga, ou mesmo sem vinculo genético entre os
envolvidos, deve ter em conta sentimentos nobres, como o amor, o desejo de construir uma
relacao afetuosa, carinhosa, reunindo as pessoas num grupo de companheirismo, lugar de
afetividade. [...] O instituto da adogédo, como atualmente é concebido pela Lei n°® 8.069/90, pode ter
perfeita aplicacdo aos casos envolvendo as técnicas de reprodug¢do humana medicamente
assistida sob a modalidade heteréloga ou mesmo em relacdo as pessoas desimpedidas... Ha, na
legislacdo brasileira, a previsdo a respeito da possibilidade de uma crianca ter dois pais, o
bioldgico e o socioafetivo, 0 que vem a excepcionar o principio da unicidade do vinculo paterno e,
consequentemente, do vinculo materno. [...] Evidentemente, no caso de reprodugdo humana
medicamente assistida, ha diversas peculiaridades, sem que, no entanto, haja prejuizo na
aplicagdo dos principios gerais e norteadores da adogéao, tal como o instituto € concebido pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente, sob inspiragdo dos preceitos e normas da Constituigdo
Federal de 1988”. (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiagcdo e reprodugao assistida:
introducdo ao tema sob a perspectiva civil-constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.).
Problemas de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 539).
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onde se funda o reconhecimento incontestavel de que o afeto é o ponto fundamental

das relacdes pessoais.>"’

A nocao de afeto consolidou-se como suporte da familia, pois, quando o
sentimento de amor desaparecia, se tornou plenamente aceitavel o rompimento da
sociedade conjugal e a possibilidade futura de seus integrantes recomporem a vida
familiar com outro par, podendo-se afirmar que um casal se unia para buscar a
felicidade por meio de relagcbes de afeicdo e solidariedade, que sao os pilares de

base para a existéncia da familia moderna.

Assim, ocorreu um processo de repersonalizacdo das relagbes de familia,
pois o afeto e o direito a felicidade sao invocados de forma que os aspectos ligados
ao sangue, ao nome, e ao patriménio, cederam lugar, progressivamente, a esta nova
concepcao de familia, talvez mais instavel, em virtude das separacdes e divorcios,
mas, certamente, mais auténtica, pois cada membro da familia busca a sua
realizacdo e, ao mesmo tempo, almeja a satisfagdo dos interesses do grupo
familiar.'®

Silvana Maria Carbonera®'®

sustenta que o afeto ingressou no mundo
juridico a partir do momento em que sua presencga tornou-se essencial para dar
visibilidade juridica as relagdes familiares, de modo que os costumes foram sendo
substituidos, uma vez que, com a redugcdo da prole, a possibilidade de maior
convivio entre pais e filhos incitava um relacionamento mais préximo, pautado na

preocupacdo de um membro da familia com os demais, permitindo a abertura de

37 «A vida afetiva é a dimensao que da cor, brilho e calor a todas as vivéncias humanas [...]

experiéncia essa que afeta a totalidade individual e que, por isso mesmo, recebe o qualificativo de
afetiva”. (DALGALARRONDO, Paulo. Psicopatologia e Semiologia dos Transtornos Mentais. Porto
Alegre: Artmed, 2000, p. 100).

%18 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. As novas orientagdes do Direito de Familia. In: (org.).
O Direito de Familia: descobrindo novos caminhos. Sdo Leopoldo: Autora, 2001, p. 9-11.

19 CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia. In: FACHIN, Luiz
Edson (coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contempordneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 283-284. Heloisa Szymanski relata: “Desde Freud, familia e, em
especial, a relagdo mae-filho, tém aparecido como referencial explicativo para o desenvolvimento
emocional da crianga. A descoberta de que os anos iniciais de vida s&o cruciais para o
desenvolvimento emocional posterior focalizou a familia como o ‘locus’ potencialmente produtor de
pessoas saudaveis, emocionalmente estaveis, felizes e equilibradas, ou como o nucleo gerador de
insegurancgas, desequilibrios e toda sorte de desvios de comportamento”. SZYMANSKI, Heloisa.
Teorias e ‘teorias’ de familias. In: CARVALHO, Maria do Carmo Brant de (org.). A Familia
Contemporénea em Debate. 2.ed. Sdo Paulo: EDUCS, 1997, p. 23.
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espaco para o afeto. Seguindo esta orientagdo, observamos que a legislagcéo
ordinaria pos-constituicdo ja apresenta aspectos relacionados com a afetividade e,
consequentemente, com o modelo eudemonista de familia idealizado e que se faz

presente na sociedade contemporanea.>®

Deste modo, os proprios integrantes da familia legitimavam seu proprio
modelo de relagdo, estabelecendo as permissdes e as proibicbes, bem como a
influéncia que teriam para a formagado do carater dos individuos que a ela

pertenciam.>?!

Por conseguinte, os membros da familia passaram a distinguir-se pelo
dialogo, pela consciéncia de pertencer ao grupo e por ter objetivos comuns, fazendo
com que o individuo adquirisse a seguranga de reportar-se a uma entidade familiar,
a partir da qual formaria a sua propria identidade. Em razio disto, visualizava-se
claramente a necessidade de que o vinculo familiar se estabelecesse a partir do

afeto, da solidariedade e da troca.

Além da valorizacado do afeto, outros principios que despontaram a partir da
Constituicao Federal de 1988 também serviram de norte para embasar diversas das
transformacgdes ocorridas no ambito das relagdes familiares, servindo de fundamento
para muitas decisdes judiciais, notadamente no Direito de Familia, ante a evidente
complexidade com que se revestem tais relagdes, cujo reconhecimento ndo poderia

mais ser ignorado pelo ordenamento juridico.

%20 De acordo com o entendimento de Ana Célia Pinto, a familia deve ser vista como: “uma estrutura
social basica em que ha uma convivéncia constante, com papéis sociais basicos definidos em que
as pessoas podem estar unidas por lagos consangiineos ou ndo. O importante é que a familia é
um sistema interacional inserido em um sistema social que lhe dita normas, mitos, ritos. A familia
também interfere neste sistema uma vez que ela influencia o seu meio social, modificando-o0".
(PINTO, Ana C¢élia Roland Guedes. A familia e a justica. In. NAZARETH, Eliana Riberti (org.).
Direito de Familia e Ciéncias Humanas: Caderno de Estudos n. 1. Sdo Paulo: Juridica Brasileira,
1997, p. 35).

Philippe Ariés j& mencionava sobre a importancia da familia na formagéo do desenvolvimento dos
filhos, pois ela constitui um nucleo social que movimenta e anima a sociedade na qual esta
inserida. Uma entidade formada por pessoas que possuem lagos afetivos muito fortes. Essa
afei¢cdo gera a necessidade de convivéncia, que, por sua vez da origem ao nucleo familiar.

32
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2.3.2 As proposi¢coes basicas para o Direito de Familia: os instrumentos de
permeabilidade e adaptabilidade constitucionais

A evolugdo do Texto Constitucional materializou-se por meio de trés eixos
basicos: a igualdade entre homens e mulheres, a alteragdo do sistema de filiagéo, e
o reconhecimento de outras entidades familiares que nao a matrimonializada,

reconhecendo-se assim a pluralidade de formas de constituicdo da familia.

Com isto, o Cddigo Civil Brasileiro de 1916 perdia seu carater de Lei
Fundamental das Relagbes Privadas, visto que muitas das regras nele contidas
destoavam dos principios consagrados pela Constituicdo Federal de 1988,*%? os

quais passaram a nortear a protecdo a todas as relacdes estabelecidas,

22 Neste passo, segundo Alexy, o ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os

principios sdo mandamentos de otimizacdo, enquanto que as regras tém o carater de
mandamentos definitivos. Como mandamentos de otimizacdo, os principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades
juridicas e faticas. A ponderagao € a forma de aplicagdo do direito que caracteriza os principios.
Em contrapartida, as regras sao normas que sempre ou bem sao satisfeitas ou ndo o sdo. Se uma
regra € valida e aplicavel, entdo esta ordenado fazer exatamente o que ela exige; nada mais e
nada menos. (ALEXY, Robert. Sistema juridico y razén practica. In: ALEXY, Robert. E/ Concepto y
la Validez del Derecho y Otros Ensayos. 2.ed. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 159-177). Para
Humberto Avila “as regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes
sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricdo normativa e a
construgdo conceitual dos fatos. Os principios sd3o normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja
aplicacéo se demanda uma avaliagédo da correlagéo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao”. (AVILA, Humberto.
Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 3.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 70). Ronald Dworkin, sobre o assunto, menciona que “a diferenca entre
principios legais e regras juridicas € uma distingédo l6gica. Ambos os tipos de padrées apontam
para decisbes particulares sobre obrigagdes legais em circunstancias particulares, mas eles
diferem em fungao da direcdo que indicam. Regras séo aplicaveis de um modo de tudo-ou-nada.
Se os fatos que uma regra enuncia ocorrem, entdo a regra é valida, em cujo caso a resposta que
proporciona deve ser aceita, ou ela ndo é valida, em cujo caso ela n&o contribui em nada para a
decisdo.[...] Principios tém uma dimensdo que regras ndo possuem — a dimensdo de peso ou
importancia. Quando principios concorrem entre si [...] aquele a quem incumbe resolver o conflito
deve tomar em consideragdo o peso relativo de ambos. [...] Regras ndo tem dimensao”.
(DWORKIN, Ronald. E o direito um sistemas de regras? Estudos juridicos, Séo Leopoldo, v. 34, n.
92, p. 119-158, set.-dez. 2001, p. 130-134). Nas palavras de Canotilho: “Principios sdo normas
que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades
facticas e juridicas. Os principios ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de «tudo ou
nada»; impdem a optimizagdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a «reserva do
possivel», factica ou juridica”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicéo. 5.ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 1239).
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notadamente no ambito das relagdes familiares.*?® Neste contexto, a perspectiva dos

principios de ordem publica esteia as normas pertinentes as familias, outorgando

tutela e protecdo a entidade e aos membros que as compdem.*** O Estado

apreendia assim, o poder de intervir nas relagdes de cunho privado, no sentido de

manter a integridade psicofisica de seus membros através de principios

reguladores.??®

Para Rodrigo da Cunha Pereira:*?°

A instalagdo dos principios fundamentais da Constituicido da Republica,
associada a evolugdo do pensamento cientifico e a globalizagdo, tem
instigado e impulsionado o aparecimento de uma nova legislagéo. [...] A
discussao sobre isto € longa e passa, inclusive, pela necessidade ou ndo de
um codigo, uma vez que a discussao atual é se o sistema francés da
codificagdo ainda € valido para um momento de instituicbes civis cada vez
mais globalizadas.

323
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Na Familia Constitucionalizada, as entidades familiares ndo fundadas no matriménio e os filhos
advindos destas ganharam protegédo especial do Estado e definiram novos rumos ao Direito de
Familia, pois os preceitos conservadores do Cdédigo Civil Brasileiro de 1916 foram afastados pela
Constituicdo e passaram a imperar outras garantias, basilares para a manutencao do Estado
Democratico de Direito. Segundo Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk: “Os principios constitucionais
acerca da familia, sobretudo o que rompe com a rigidez dos modelos ao instituir a pluralidade, e o
eudemonismo, que implica a prote¢do da familia na pessoa e no interesse de cada um de seus
membros - que também dificulta o estabelecimento de modelos fechados, na medida que rompe
com uma concepgao institucionalista da familia - proporcionam a necessaria abertura para que
realidades familiares ndo descritas estritamente pelo direito positivo possam ser reputadas como
juridicamente relevantes”. (RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultdneas: da unidade
codificada a pluralidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 65-66).

Placido e Silva considera que os principios “revelam o conjunto de regras ou preceitos que se
fixam para servir de norma a toda espécie da acao juridica, tragando, assim, a conduta a ser tida
em qualquer operagao juridica” servindo como alicerce, & toda espécie humana. (DE PLACIDO E
SILVA. Vocabulario Juridico. 11.ed., Rio de Janeiro: Forense, 1989, v.3, p. 447). Chaim Perelman
complementa a idéia dizendo que “ha principios que, mesmo nao sendo objeto de uma legislagdo
expressa, impdem-se a todos aqueles para quem o direito € a expressao ndo s6 da vontade do
legislador, mas dos valores que este tem por missao promover, dentre os quais em primeiro plano
a justica”.(PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Tradugao de Virginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 95). Desta forma, os principios “exercem uma fung¢do orientadora, apta a indicar
rumos nos momentos de instabilidade”. (NALINI, José Renato. Constituigdo e Estado Democratico.
Sao Paulo: FTD, 1997, p. 41). O estudo de Dworkin contribuiu para o entendimento da matéria e
criticou diretamente o Positivismo, sobretudo no que se refere ao modo aberto de argumentagéo
permitido pela aplicagédo do que ele viria a definir como principios. (DWORKIN, Ronald. The Model
of Rules. Chicago: University of Chicago Law Rewiew, 1967, p. 22).

Para Moacir Amaral dos Santos “principio € uma norma, mais do que uma norma, uma diretriz, é
um rumo apontado para ser seguido por todo o sistema, rege toda interpretacdo do sistema.
Portanto o principio € muito mais importante que uma norma. (SANTOS, Moacir Amaral dos.
Instituicbes de Direito Civil. Porto Alegre: Forense, 1985, v.1, p. 66).

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 7.
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Tratam os principios constitucionais de idéias centralizadoras e
caracterizantes do sistema juridico como um todo, dirigida aos juristas, que os

utilizam como norte para a aplicagdo das normas juridicas existentes.>*’

Os principios podem ser considerados como fundamentos de um sistema,
tratando-se de pautas de valorizagbes em relagdo ao Direito para se adquirir uma
harmonia social. Para tanto, a nogao de sistema pode, neste ponto, ser atrelada a

coordenac&o entre principios em cada caso concreto.>?

A abertura proporcionada pelos principios forma a necessaria mediacdo que
consente o acesso de realidade estabelecida em uma racionalidade de outrem aos

modelos fechados e ao proprio sistema juridico.

Os principios, entao, devem ser entendidos como indicadores de valor no
momento da apreciacdo de fatos ou situagdes possiveis,®*® pelo que Livia Maria

Armentano Koenigstein Zago®*® argumenta:

A insercdo de principios nas Constituicbes modernas procurou sanar o
positivismo exacerbado, servindo como respiradouro para o ordenamento
juridico e permitindo uma interpretacao da Constituicdo pelos principios, de
forma a possibilitar um ordenamento juridico apto a propiciar a justica e a
paz social.

%" podemos  afirmar que os principios previstos na Constituicdo Federal de 1988 restaram

consagrados em nosso ordenamento, de forma que toda a legislagdo infraconstitucional
necessitou ser revista, uma vez que deviam se amoldar ao modelo axioldgico constitucional. Em
estudo realizado, Lucia Stella Ramos do Lago avangava neste reconhecimento de pluralidade de
formas de constituicdo da familia, referindo que: “O casamento e o modo de vida familiar
modificaram-se profundamente trazendo reformas dos principios basicos do Direito de Familia.
Com as unides livres ou informais adquiriram um lugar equivalente ao casamento na sociedade
moderna, entendimentos de que a base da relagéo familiar seria o ‘afeto’, sustenta-se necessario
reconhecer efeitos juridicos a outras unides, inclusive aquelas entre pessoas do mesmo sexo”.
(LAGO, Lucia Stella Ramos do. Separagcdo de Fato entre os Cénjuges: efeitos pessoais. Sao
Paulo: Saraiva, 1989, p. 138).
Esser entende que “um conjunto de direito se converte em sistema pela coordenacdo das
instituicbes em seus ambitos de eficacia e em seus conceitos dogmaticos caracteristicos”.
(ESSER, Jossef. Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado.
Traducido por Eduardo Valenti Fiol. Barcelona: Boch, 1961, p. 408)
%29 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Um nova perspectiva constitucional: processo e constituicgo.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 30, n. 30, p. 285-291, 1998, p. 286.
%0 7ZAGO, Livia Maria Armentano Koenigstein. O Principio da Impessoalidade. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 78.

328
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Neste contexto, os fundamentos das familias estdo imersos nos principios
constitucionais o que, aplicados ao Direito de Familia sao os pilares que sustentam
esse ramo do direito, demonstrando uma preocupacao do Estado com a protecéo e

1

a manutencdo das garantias das relagdes familiares,®' exercendo uma notavel

By

funcdo prospectiva a medida que constituem produto de uma evolugdo que nao

permite o retrocesso, sob pena de extingdo da propria nog¢ao de familia.

No ambito da familia, dentro de uma perspectiva pluralista e de respeito a
dignidade da pessoa humana, os principios possuem significado de unidade
integrada pela possibilidade de manifestacdo de afeto por meio da (con)vivéncia,
publicidade e estabilidade, sendo que estes dois ultimos requerem o conhecimento
da existéncia da entidade familiar, por meio da durabilidade da relagao ou situagao,

bem como a forma existente de vinculo.>*?

Dentre os principios que regulam o Dreito da Familia podemos destacar a
liberdade, a igualdade e a dignidade da pessoa humana, sendo que este ultimo
encontra-se em patamar superior no que diz respeito as entidades familiares,
tornando-se o epicentro das preocupacdes juridico-fildsoficas.®*® Diante desse
regramento inafastavel de protecdo da pessoa humana é que discutimos,
atualmente, em personalizacéo, repersonalizagcéo e despatrimonializagdo do Direito

Privado.

%1 Luiz Edson Fachin, ao referir-se a transformagdo da familia menciona que “ancorados nos

principios constitucionais, o Direito de Familia ‘constitucionalizado’ nao deve ter como horizonte o
texto constitucional expresso. Os principios desbordam das regras e neles a hermenéutica familiar
do século XXI podera encontrar abrigo e luz”. (FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito
de Familia: curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 297).

Cristiano Chaves de Farias ressalta: “Ora, como a clausula geral de protegdo da personalidade
humana promove a dignidade humana, ndo ha duvida de que se é direito da pessoa humana
constituir nucleo familiar, também ¢é direito seu nao manter a entidade formada, sob pena de
comprometer-lhe a existéncia digna”. (FARIAS, Cristiano Chaves de. Redesenhando os contornos
da dissolugdo do casamento. (casar e permanecer casado: eis a questdo). In: CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 4, 2004, Belo Horizonte. Anais. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 115).

Prevé o inciso Il do artigo primeiro, da Constituicdo Federal de 1988 que o Estado Democratico de
Direito tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Sob essa otica, “a dignidade
humana compreende ndo somente a garantia negativa de que o ser humano nao seja vitima de
ofensas e humilhagbes, mas também afirmacdo positiva do pleno desenvolvimento da
personalidade de cada individuo”. (MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A Vida Embrionaria e sua
Protec¢éo Juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 191).
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Gustavo Tepedino,***

em seus estudos, explica que a familia € valor
constitucionalmente garantido nos contornos de sua adequacédo e de ndao-
contrariedade as importancias que diferenciam as relacdes civis, notadamente a
dignidade humana, ainda que varias possam ser as suas formas de arranjos, ela é

findada a educacao e a ascensao daqueles que a ela pertencem.

Nao s6 a familia, mas também a sociedade como um todo, incluindo nesta
perspectiva o Estado, deveriam propiciar os meios para a realizagao da dignidade da
pessoa, ou seja, o Direito passa a ser tido como uma forma de garantia da protegao

a pessoa.

Ingo Wolfgang Sarlet®*® ndo hesita em afirmar que:

A Constituicdo de 1988 foi a primeira na histéria do constitucionalismo patrio
a prever um titulo proprio destinado aos principios fundamentais, situado -
em homenagem ao especial significado e funcdo destes - na parte inaugural
do texto, logo apdés o predmbulo e antes dos direitos fundamentais.
Mediante tal expediente, o Constituinte deixou transparecer de forma clara e
inequivoca a sua intengdo de outorgar aos principios fundamentais a
qualidade de normas embasadoras e informativas de toda a origem
constitucional, inclusive dos direitos fundamentais, que também integram
aquilo que se pode denominar de nucleo essencial da Constituicdo material.

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das
relagdes familiares e, mesmo ndo constando a palavra no Texto Maior como um
direito fundamental, podemos dizer que o afeto compdem valorizagcdo constante da
dignidade humana.

336

A igualdade™” e a dignidade da pessoa humana possuem o fundamento

legal e ético também no respeito das diferengcas para que seja reivindicado no

34 TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da familia

nao fundada no matriménio. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 243-244.

%% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 108-109.

3%« principio da igualdade, formal e material, relaciona-se a paridade de direitos entre os conjuges
ou companheiros e entre os filhos”. (LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil.
In: FIUZA, César (coord.); SA, Maria de Fatima Freire de (coord.); NAVES, Bruno Torquato de
Oliveira (coord.). Direito Civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 210).
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ordenamento juridico um tratamento isondmico.**” O principio da igualdade diz
respeito ao livre poder de escolha ou autonomia de constituicao, realizagdo ou
extingdo da entidade familiar, livre planejamento familiar, inclusive na educacgéao,

338 entende tratar de

valores culturais e religiosos, no que Paulo Luiz Netto Lébo
poder que pode ser aplicado “sem imposig¢ao ou restricdes externas de parentes, da

sociedade ou do legislador”.

Sob outra perspectiva, podemos reconhecer a solidariedade social como
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil pelo inciso | do artigo
terceiro da Carta Magna de 1988, no sentido de almejar a edificagdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Por isso, a solidariedade social acaba repercutindo
diretamente nas relagdes familiares, ja que esta deve existir em todos os

relacionamentos pessoais.

Neste contexto, ao consideramos a familia como célula mater da sociedade,
evidente que deve ter especial protecdo do Estado, devendo sua funcio social ser
valorizada, e as suas relagbes compreendidas dentro do contexto social e diante das

diferencas regionais de cada sociedade.

Diante de todas estas reflexdes, e dos avancos identificados pelas
transformacgdes sociais ocorridas, evidenciamos a complexidade com que se
revestem os conflitos estabelecidos na sociedade contemporanea, sendo evidente
que qualquer teoria que delimite o Direito de forma isolada do conjunto das
atividades sociais deve ser refutada, considerando a necessaria interdisciplinaridade

para compreensao destas relacdes que se estabelecem no dmbito familiar.

%37 “Entretanto, olhando para a familia contemporanea e buscando apoio nos elementos que formam

nossa realidade cultural, histdrica e socioldgica, ndo excluindo a econémica, pode-se constatar
que na verdade o nucleo familiar se modificou sensivelmente e, em sentido amplo, deslocou seu
centro de constituicdo do principio da autoridade para o principio da compreensao e do amor, que,
nos moldes da Constituicao brasileira, reflete e preenche o principio basilar do ordenamento
juridico brasileiro que é o atendimento a promocéao da dignidade da pessoa humana”. (GIRARDI,
Viviane. Familias Contemporéneas, Filiagdo e Afeto: a possibilidade juridica da adogado por
homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 31)

%% | ®BO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. In: FIUZA, César (coord.); SA, Maria
de Fatima Freire de (coord.); NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (coord.). Direito Civil:
atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 210.
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LIMITES E PERSPECTIVAS DOS DIREITOS E DAS FAMILIAS EM FACE DA
COMPLEXIDADE DAS RELACOES

Ao constatarmos as profundas alteragdes ocorridas nestas ultimas décadas

nos Direitos e nas Familias, esbogcando um cotejo com a realidade social

contemporanea, ainda podemos identificar diversos conflitos estabelecidos no

ambito destas relagbes cujos direitos encontram obstaculos para a sua

concretizacdo, ao sopesarmos apenas o estabelecido pelas nhormas que compdem o

sistema juridico brasileiro.®*°

340

Neste sentido, Luiz Edson Fachin™" ressalta que:

Os fatos acabam se impondo perante o Direito e a realidade acaba
desmentindo esses mesmos coédigos, mudangas e circunstancias mais
recentes tém contribuido para dissolver a ‘névoa da hipocrisia’ que encobre
a negacao de efeitos juridicos. Tais transformagdes decorrem, dentre outras
razdes, da alteracdo da razido de ser das relagdes familiares, que passam
agora a dar origem a um bergo de afeto, solidariedade e mutua constituicao
de uma histéria em comum.

339
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Dissertando sobre as transformacdes sociais ocorridas, Michelle Perrot ressalta que “ndo é a
familia em si que nossos contemporaneos recusam, mas o modelo rigido e normativo que assumiu
no século XIX. Eles rejeitam o no, ndo o ninho. A casa é, cada vez mais, o centro da existéncia. O
lar oferece, num mundo duro, um abrigo, uma prote¢do, um pouco de calor humano. O que eles
desejam € conciliar as vantagens da solidariedade familiar com as da liberdade individual.
Tateando, esbogam novos modelos de familias, mais igualitarias nas relagbes de sexos e idades,
mais flexiveis em suas temporalidades e em seus componenetes, menos sujeitas a regra e mais
ao desejo. O que se gostaria de conservar da familia, no terceiro milénio, sdo seus aspectos
positivos: a solidariedade, a fraternidade, a ajuda mutua, os lagos de afeto e amor”. (PERROT,
Michelle. O n6 e o ninho. Revista Veja 25 Anos: reflexdes para o futuro. Sdo Paulo: Abril, p. 75-81,
1993, p. 81). Desta forma, sobre a recepcédo destas alteragbes pelo Direito, incisiva é a
observagédo de Arnaldo Rizzardo, quando este afirma que: “No direito de familia, tantas foram as
mudancas e transformacgdes ocorridas desde o surgimento do Cédigo Civil, que pouco resta de
sua primitiva estrutura”. (RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Aidé, 1994, v.1,
p. 333).

FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos a luz do novo cddigo civil brasileiro.
2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 327. Orlando de Carvalho refere que o Direito ndo pode
ficar imével perante as questbes faticas que surgem na sociedade, devendo acompanhar os
momentos sociais que sempre se antepdem aos fatos juridicos: “Nenhum direito ou ramo do
direito admite uma paralisagdo no tempo: mesmo que as normas nao mudem, muda o
entendimento das normas, mudam os conflitos de interesses que se tém de resolver, mudam as
solugdes de direito, que s&o o direito em acgao”. (CARVALHO, Orlando de. Para uma Teoria Geral
das Relagbes Juridicas: a teoria geral da relagéo juridica - seu sentido e limites. 2.ed. Coimbra:
Centelha, 1981, v.1, p. 50).
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O Direito de Familia depara-se com o problema da objetividade dos atos e

fatos juridicos que, na sua especificidade, sdo permeados pela subjetividade das

1

relagdes estabelecidas.®*' Por esta razdo, se evidencia a incapacidade de

operacionalizagao objetiva pelo Direito dos conflitos estabelecidos neste ambito, vez

342

que a complexidade™ com que se revestem as relagdes familiares impossibilita sua

reducdo a modelos ou categorias fechados elevados a dogmas pelo raciocinio

juridico positivista.3*?

1 Segundo Rodrigo da Cunha Pereira: “O Direito de Familia ndo pode mais ignorar que a
subjetividade permeia praticamente todas as suas questdes, com as quais lidamos no dia-a-dia.
Nés, operadores do Direito, ndo podemos continuar a nos enganar, ignorando o discurso
inconsciente. As relagées de familia ndo podem continuar sendo tratadas pelos sistemas juridicos
como se fossem determinadas apenas pelo mundo da objetividade”. (PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Direito de Familia: a sexualidade vista pelos tribunais. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001,
p., p- 16). “O homem da ética que nos habita (mesmo que, quase sempre, muito timidamente) é o
vetor de nossa subjetividade que transita no invisivel: é ele quem escuta as inquietantes
reverberagdes das diferengas que se engendram em nosso inconsciente e a partir dai nos leva a
tomar decisbes que permitam a encarnacgéo de tais diferengas em um novo modo de existéncia,
tanto no sentido de fazer novas composigcdes, quanto no sentido de desmanchar composi¢des
vigentes. E o homem do inconsciente: operador da produgéo de nossa existéncia como obra de
arte. Ele também guia nossas escolhas, s6 que selecionando o que favorece e o que nao favorece
a vida, tendo como critério a afirmacao de sua poténcia criadora - dai porque chama-lo de ‘ético’.
(ROLNIK, Suely. Cidadania e alteridade: o psicologo, o homem da ética e a reinvengao da
democracia. In: SPINK, Mary Jane Paris (org.). A Cidadania em Construgdo: uma reflexao
transdisciplinar. Sdo Paulo: Cortez, 1994, p. 166).

Para André-Jean Arnaud e Maria José Farinas Dulce: “O termo ‘complexidade’ evoca outra coisa
além da simples complicacdo. Ele nos remete a idéia de recorréncias e de emaranhados de
relacdes de um nivel institucional a outro. Desse ponto de vista, ja se disse, a complexidade é
inerente as relagbes sociais e econémicas, e, portanto, as rela¢des juridicas [...]". (ARNAUD,
André Jean; DULCE, Maria José Farinas. Introdu¢do a Anélise Sociolégica dos Sistemas
Juridicos. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 285). “La complejidad de una unidad indica el hecho
de que no todos los elementos de dicha unidad pueden estar simultaneamente em relacién com
ellos mismos. Asi, la complejidad significa que para actualizar las relaciones entre los elementos
es necesaria uma seleccion. Como fundamento de la definicion de complejidad esta la distincién
entre elemento y relaciéon, que permite observar una condicion de relacionabilidad selectiva,
distinguiéndola de uma condicion de relacionabilidad completa entre los elementos”. (CORSI,
Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la Teoria Social de Niklas
Luhmann. Traduzido por Miguel Romero Pérez e Carlos Villalobos. Guadalajara: Universidad
Iberoamericana, 1996, p. 43).

A posigdo adotada pelo positivismo juridico ndo é capaz de abarcar a complexidade desta
estruturagdo a partir de suas multiplas configuragdes vinculares humanas, que buscam trilhar um
caminho da diluicdo dos preconceitos e dos valores rigidificados e tradicionalistas, pois, nas
palavras de Norberto Bobbio: “O positivismo juridico nasce do esforgo de transformar o estudo do
direito numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias
fisico-matematicas, naturais e sociais. Ora, a caracteristica fundamental da ciéncia consiste em
sua avaloratividade, isto &, na distingdo entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa
exclusao destes Ultimos do campo cientifico: a ciéncia consiste somente em juizos de fato. [...] A
ciéncia exclui do proprio ambito os juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento
puramente objetivo da realidade, enquanto os juizos em questdo sdo sempre subjetivos (ou
pessoais) e consequentemente contrarios a exigéncia da objetividade”. (BOBBIO, Norberto. O
Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito. Traduzido por Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: icone,
1995, p. 135).

342
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Giselle Camara Groeninga®*

explica que os modelos e paradigmas de
conhecimento estabelecido nas origens do sistema juridico brasileiro excluiam
integralmente a complexidade que € inerente as relagbes familiares, pois faziam
referéncia apenas quanto aos aspectos patrimoniais da relagdo, assumindo uma
postura totalmente objetiva destas, enquanto que as questdes da parentalidade
eram objetivadas em uma rigida divisdo de papéis e fungdes. Todavia, em
decorréncia das significativas transformagbes ocorridas na sociedade, a
complexidade, a informalidade, e a subjetividade conhecidas do espacgo privado das
relacbes familiares se fazem cada vez mais presentes nos conflitos estabelecidos,
contrapondo-se a este formalismo excessivo, impulsionando parte das mudancas de

paradigmas que assistimos.*°

Nesta concepg¢do, os conflitos estabelecidos no ambito das relagbes
familiares requerem um tratamento diferente de outros pelo alto nivel afetivo
(subjetivo) que contém, pela vulnerabilidade emocional que se encontram as
pessoas em situagao de crise, pelo luto inerente as suas transformacodes. Por tais
motivos, de maneira totalmente diversa das outras areas, destaca-se que as
questdes familiares possuem um envolvimento que Ihe é inegavelmente singular,

que é o afeto.

%4 GROENINGA, Giselle Camara. Entre o publico e o privado, familias. Boletim do IBDFAM, Belo
Horizonte, n. 25, p. 7, mar.-abr. 2004, p. 7.

5 Eliseu Figueira salienta: “Quando se fala em crise do direito isso quer significar, ndo o
enfraquecimento do ordenamento normativo como operador na solugdo dos conflitos, sintoma de
uma sociedade onde a espontaneidade harmonica dos comportamentos se traduza na realizagdo
utodpica de uma sociedade sem direito, mas pelo contrario significa o encerramento de um ciclo
histérico para o qual o homem, no seu poder criativo, forjou um sistema juridico adequado ao
funcionamento da sociedade onde uma classe ascendente de comerciantes e pequenos
industriais se opusera a um regime de classes privilegiadas, reclamando liberdade e igualdade de
direitos”. Importa transcrever ainda a seguinte justificativa apresentada pelo autor sobre a “crise”
que se apresenta: “A ciéncia juridica, face ao ordenamento normativo, move-se no seu interior,
elabora conceitos que uma vez fixados se elevam em dogmas, e sem tomar em conta a
transformagéo do real o jurista, segundo a légica das formas (por exemplo, a relagdo regra-
excepgao) e uma pretensa auto-suficiéncia do sistema, procura os tipos de conduta
intemporalmente compreendidos numa relagdo de coincidéncia com o caso concreto a tutelar. Ao
formular-se um sistema normativo de regras gerais de conduta (tipos) de carater intemporal, onde
0 magistrado é simples executor formal, sem que possa (embora com obediéncia a lei) mover-se
num espacgo de integracdo na base de principios gerais [...], necessariamente esse modelo teria
que entrar em crise por inadequagdo ao mundo de hoje econdémica e socialmente transformado”.
(FIGUEIRA, Eliseu. Renovagéo do Sistema de Direito Privado. Lisboa: Caminho, 1989, p. 17-19).
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A partir destas consideragdes, introduz-se no cenario juridico o discurso
» 346

intitulado por muitos pesquisadores como a “Crise do Direito”,” que poderia ser

descrita como o esgotamento deste modelo liberal-individualista assumido quando

da formacéao do sistema juridico brasileiro, o qual se mostra insatisfatorio e limitado

para atender as caréncias e as necessidades desta atual sociedade complexa.**’

Para Leonel Severo Rocha:

.348

[...] a crise do Direito ndo € somente uma deficiéncia de sua estrutura
tradicional, mas uma crise de interacdo de seus pressupostos dogmaticos
para funcionarem dentro da globalizagdo. Desta maneira, é preciso se
colocar de forma mais clara a grande questdo, e que é uma das
conseqliéncias da critica que tem sido feita ao Direito da modernidade, ou
seja, aquela da necessidade de se relacionar o Direito com a politica e a
sociedade — e esta questdo nao é nada simples.

Assim, imprescindivel uma maior reflexdo sobre o Direito e a Familia,

ressaltando-se a falta de paradmetros e o risco sempre presente na atual sociedade

346

348

“

A ciéncia e a tecnologia aumentaram a nossa capacidade de agdo de uma forma sem
precedentes, e, com isso, fizeram expandir a dimensao espacio-temporal dos nossos atos. [...] A
expansao da capacidade de agao ainda nao se fez acompanhar de uma expansao semelhante da
capacidade de previsdo, e, por isso, a previsdo das conseqiiéncias da acdo cientifica é
necessariamente muito menos cientifica do que a agao cientifica em si mesma. Esta assimetria
tanto pode ser considerada um excesso como um déficit: a capacidade de agdo € excessiva
relativamente a capacidade de previsdo das conseqiéncias do ato em si ou, pelo contrario, a
capacidade de prever as consequéncias é deficitaria relativamente a capacidade de as produzir”.
(SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Raz&o Indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. 3.ed. S&do Paulo: Cortez, 2001, p. 58).

Francisco dos Santos Amaral Neto comenta as transformagdes ocorridas, a complexidade das
novas sociedades, a velocidade crescente nas mudancgas das instituicbes econdmicas, politicas e
juridicas, e a multiplicidade de fontes e solugbes juridicas dentro de um mesmo sistema, refletindo
sobre as suas funcdes para a sociedade contemporanea, e a inadequacao do direito da época
moderna, pela insuficiéncia de seus modelos e de solugdes normativas para os problemas da
sociedade contemporanea, de forma que refere: “A crise do direito e da justica, por sua
complexidade, exige um esfor¢co de reflexdo multidisciplinar, inter-relacionando-se as diversas
perspectivas de seu estudo, vale dizer, a dogmatica, ou doutrina juridica, a filosofia, a sociologia, a
histéria, na tentativa de superagéo dessa crise pela reconstru¢do de uma ciéncia total do direito”.
(AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Descodificagdo do Direito Civil. In: CONFERENCIA
NACIONAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 16, 1996, Fortaleza. Anais. Brasilia:
OAB, 1996, p. 514).

ROCHA, Leonel Severo. O direito na forma da sociedade globalizada. In: . (org.); STRECK,
Lenio Luiz (org.). Anuario do Programa de Pdés-Graduagao em Direito. Sdo Leopoldo: UNISINOS,
2001, p. 118-119. André-Jean Arnaud ainda ressalta que: “Nao é de hoje que os juristas falam da
crise do Direito e a fazem derivar de uma crise da sociedade de sua época. Mas, para eles, as
varias analises dessas crises e das relagdes entre elas se reduzem, na maior parte das vezes, a
constatagcdo de uma ‘perda de valores’ que tradicionalmente sustentavam o edificio juridico, e a
observagédo da invasdo do direito pelos fatos”. (ARNAUD, André-Jean. O Direito Traido pela
Filosofia. Traduzido por Wanda de Lemos Capeller e Luciano Oliveira. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1991, p. 171).
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complexa,**® sendo importante mencionar que varias séo as definicdes e sentidos da
idéia de familia, as quais dependem da perspectiva adotada pelo pesquisador. Ora,
essa circunstancia revela, perfeitamente, a impossibilidade da fixacdo de um
significado unico ou ultimo para qualquer palavra, o que nos auxilia a desvelar o
inafastavel risco de todas e quaisquer decisdes produzidas pelo Direito em nossa

atual sociedade.>°

3.1 DIREITO COMO UM SISTEMA DE GARANTIAS E SEGURANCA PARA AS
RELACOES FAMILIARES

Ponderando numa dinamica geral as relagbes que tém como objeto de sua
regulacdo, pode-se conceber o Direito como “uma disciplina social, isto é, uma
disciplina que a sociedade impde a si mesma na pessoa de seus membros, como
meio de atingir o fim supremo”, que é a convivéncia harmbnica de todos os seus

associados.*®' Desta forma, quando falamos em Direito no sentido objetivo, pode-se

%9 | eonel Severo Rocha afirma que “na sociedade complexa, o risco torna-se um elemento decisivo.

O risco é um evento generalizado da comunicagao, sendo uma reflexdo sobre as possibilidades de
decisao”. (ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Infrodugédo a Teoria do
Sistema Autopoiético do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 36). Assim: “Os
riscos sdo infinitamente reprodutiveis, pois se reproduzem juntamente com as decisdes e 0s
pontos de vista com que cada um pode e deve avaliar as decisbes na sociedade pluralista”.
(BECK, Ulrich; GIDDENS, Antony; SCOTT, Lash. Modernidade Reflexiva: politica, tradicéo e
estética na ordem social moderna. Traduzido por Magda Franga Lopes. Sdo Paulo: UNESP, 1997,
p. 20)

Vicente R4o menciona que: “E certo que o direito se apodera do homem desde antes de seu
nascimento e o mantém sob sua prote¢cdo até depois de sua morte. Mas, certo também ¢é que,
sempre e a todo instante, o considera como parte de uma comunho, que € a sociedade, fora da
qual o homem, civilmente, ndo poderia viver. Por isso, & que a sociedade e direito forcosamente
se pressupde, ndo podendo existir aquela sem este, nem este sem aquela. Ubi societas ibi jus. Se
a coexisténcia social resulta da natureza humana, também da natureza do homem, que Deus fez a
sua semelhanga, o direito decorre. [...] Encontra-se, pois, a origem do direito na propria natureza
do homem, havido como ser social. E é para proteger a personalidade deste ser e disciplinar-lhe
sua atividade, dentro do todo social de que faz parte, que o direito procura estabelecer, entre os
homens, uma proporgéo tendente a criar e a manter a harmonia da sociedade”. (RAO, Vicente. O
Direito e a Vida dos Direitos. 5.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 52-53).

Tobias Barreto conclui que “o direito € um instituto humano; € um dos modos da vida social, a vida
pela coagédo, até onde nao é possivel a vida pelo amor; o que fez Savigny dizer que a necessidade
e a existéncia do direito sdo uma conseqliéncia da imperfeicdo do nosso estado. O seu melhor
conceito cientifico € o que ensina o grande mestre de Goettinge: ‘o conjunto de condigbes
existenciais da sociedade coativamente asseguradas’. Se ao epiteto existenciais adicionarmos
evolucionais, pois que a sociedade ndo quer somente existir, mas também desenvolver-se, ai
temos a mais perfeira concepgéo do direito”. (BARRETO, Tobias. Estudos de Direito. Campinas:
Bookseller, 2000, p. 135-136).

35
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pensar em um conjunto de normas>>? assentadas num sistema®> estabelecido para
ordenagdo da sociedade, onde as Constituicbes assumem um papel garantidor da
ordem>®®*, enquanto que as Codificagdes determinam os preceitos aplicaveis aos
casos concretos; e no sentido subjetivo, abrange as regras abstratas, idealizadas
concretamente pelo proprio individuo, para que este possa defender-se das relagcbes

juridicas que afetam seu patrimonio e sua propria existéncia.

De qualquer sorte, numa acepg¢ao descritiva ou sociolégica, podemos afirmar
que o Direito € um complexo de interagdes, representacdes, normas e processos
sociais, que prescrevem determinadas condutas, cujo objetivo primordial € prevenir

ou resolver conflitos, generalizando assim, as expectativas de comportamento, bem

352 Segundo André-Jean Arnaud e Maria José Farinas Dulce, “a norma juridica é a primeira realidade

que o jurista conhece. Um cddigo, como o Cddigo Civil, por exemplo, consiste, primeiramente,
ainda que de maneira aparente, num conjunto de normas juridicas organizado de maneira
axiomatica. A familia, a propriedade, o contrato sdo ai definidos e regrados minuciosamente,
assim, como sdo regradas, normativamente, outras matérias, também de modo minucioso em
outros codigos de direito”. (ARNAUD, André Jean; DULCE, Maria José Farinas. Introdugcdo a
Anélise Sociolégica dos Sistemas Juridicos. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 310).

Ricardo Luis Lorenzetti, partindo da afirmagdo de que o “direito sempre foi um sistema, uma
unidade estruturada com diversos elementos”, refere que para o funcionamento da sociedade é
necessario que existam regras assentadas em algumas bases, seja essas um oraculo, maximas
transmitidas historicamente ou precedentes judiciais, o fato € que tem de haver um ou varios
dogmas fundamentais considerados inquestionaveis. Neste sentido, conclui que: “Os elementos
basicos, estruturantes do sistema, aqueles a partir dos quais se inicia a lI6gica da inferéncia no
juizo decisério, se encontravam no Coédigo. Agora, percebe-se que estdo no Cdédigo, na
Constituicdo, nos tratados, no costume, que sdo as fontes onde encontramos as normas
fundamentais”. (LORENZETTI, Ricardo Luis. A descodificacdo e a possibilidade de
ressistematizagdo do Direito Civil. In: FIUZA, César (coord.); SA, Maria de Fatima Freire de
(coord.); NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (coord.). Direito Civil: atualidades. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 228-229). Do mesmo modo, Eros Roberto Grau quando afirma que: “Do direito
falamos, com freqliiéncia, referindo-o como ‘sistema juridico'. Com isso queremos,
conscientemente ou ndo, aludir ao ‘sistema do direito’ou ao ‘sistema’ que o direito €. Tomamos,
entdo, o direito como sistema”. (GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto.
4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 18). Para Cassius Guimardes Chai, sistema pode ser
compreendido como um “conjunto de elementos inter-relacionados, cuja unidade é dada por suas
interacdes e cujas propriedades sdo distintas da soma desses elementos”. (CHAI, Cassius
Guimaraes. Descumprimento de Preceito Fundamental: identidade constitucional e vetos a
democracia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 50).

Segundo Emile Benveniste, por “ordem”, “temos uma das nogdes cardeais do universo juridico, e
também religioso e moral, dos indo-europeus: é a ‘Ordem’ que governa tanto a disposicdo do
universo, o0 movimento dos astros, a periodicidade das esta¢cdes e dos anos, quanto as relagdes
dos homens entre os deuses, e dos homens entre eles. Nada do que se refere ao homem, ao
mundo, escapa ao império da ‘Ordem’. E, portanto, o fundamento religioso e moral de toda a
sociedade; sem esse principio, tudo retornaria ao caos”. (BENVENISTE, Emile. O Vocabulério das
Instituicbes Indo-Européias: poder, direito, religido. Traduzido por Denise Bottmann e Elenora
Bottmann. Campinas: UNICAMP, 1995, v.2, p. 102).
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como a punigdo a ser aplicada a qualquer agdo contraria aquela previsdo.>*® André-

Jean Arnaud e Maria José Farifias Dulce®® corroboram este entendimento quando

especificam:

O direito é o conjunto dos principios e das regras de carater normativo, que
regulam as relagdes dos individuos e dos grupos em sociedade, e assim ele
permanece, no espirito dos que a ele sdo submetidos por vinculo pessoal,
real ou territorial, na crenga:

a) no carater legitimo da autoridade de que ele emana;

b) no caréater superior, verdadeiro e valido das regras apresentadas e sua
correspondéncia aos valores da civilizagdo da qual ele emerge (justica, paz,
moralidade, ordem, conformidade a uma tradicdo -cultural, sobretudo
religiosa);

¢) no carater obrigatério do que & assim colocado, e

d) na necessidade e na legitimidade de uma sangdo assim como a
autoridade encarregada de aplica-lo.

Os referidos autores concluem afirmando que esta definicdo reconhece uma

peculiaridade que é especial ao Direito, e que faz do sistema juridico um sistema a

parte nos inumeros sistemas normativos que formam o sistema social total,

considerando que nele € que estdo reunidas todas as caracteristicas distintivas da

ideologia, o que é essencial, quais sejam: ideologia dos valores, da legitimidade, do

obrigatério, da forga coercitiva institucional.
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A partir da Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann, Willis Santiago Guerra Filho descreve que:
“O sistema juridico aparece como um dos ‘sistemas funcionais’ do sistema social global, com a
tarefa de reduzir a complexidade do ambiente, absorvendo a contingéncia do comportamento
social, ao garantir certa congruéncia entre as expectativas de como os individuos vao se
comportar, e a generalizagcado dessas expectativas, pela imunizacao do perigo de decepcionarem-
se” (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do Direito na Sociedade Poés-Moderna:
introdug@o a uma teoria social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 63).
ARNAUD, André-Jean; DULCE, Maria José Farifias. Introdugcdo a Analise Sociolégica dos
Sistemas Juridicos. Traduzido por Eduardo Pellew Wilson. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 323.
Miguel Reale destaca a extrema complexidade de se definir um sentido claro e univoco da palavra
Direito, notadamente quando estabelece um cotejo entre os conceitos trazidos pelas ciéncias
fisicas e aqueles trazidos pelas ciéncias sociais ou humanas, concluindo que: “E facil perceber a
extrema complexidade, por exemplo, da palavra liberdade, assim como do termo igualdade,
porquanto através do tempo, esses vocabulos tém sido usados em sentidos diversos e, muitas
vezes, conflitantes. A mesma coisa acontece com a palavra Direito, cuja importancia para a vida
humana explica perfeitamente a razdo de tantos sentidos que se Ihe agregaram. Por serem
palavras cujas raizes se aprofundam no mundo contraditério dos interesses e das preferéncias
humanas; por estarem sempre na funcionalidade de forgas inovadoras que pretendem subordinar
a regularidade dos fendbmenos naturais a pauta de fins almejados; por refletirem, em suma, todas
as aporias da existéncia humana, em uma incessante experiéncia de estimativas, as ‘palavras
cardeais’ da cultura e da civilizagéo (liberdade, justi¢a, igualdade etc.), todas elas ndo comportam
a univocidade peculiar as coisas neutras para o0 mundo dos valores”. (REALE, Miguel. Filosofia do
Direito. 19.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 497-498).
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Entretanto, para alcangcarmos o significado do Direito numa perspectiva
historica, constata-se que o homem o experimentou e o realizou incialmente como
fato social, conjecturando-o envolto por liames misticos e religiosos que, aos poucos,
foram se entrelagando com os sentimentos experimentados na ordem do préprio
mundo, estabelecendo-se “regras ao mesmo tempo religiosas, morais, juridicas,
indiferengadas no bojo dos costumes, elaboradas no anonimato do viver coletivo,

exigidas por chefes e sacerdotes”.>*’

A partir das idéias de Séfocles em Antigona,®*® Cicero em De Legibus,>*®

Tomas de Aquino na Suma Teoldgica,** manifestava-se um Direito independente da

37 Miguel Reale sustenta que “o Direito, no seu substractum fatico, tenha sido eclipsado pelo Direito

como conteudo de estimativa, ligado ao sentimento do justo, revelado em expressdes irracionais.
A primeira intuicdo foi a do Direito — ou melhor, da ‘ordem social’ na qual o Direito estava em
gérmen, pois também ainda ndo se achava formalmente organizado o Poder —, a primeira imagem
talvez tenha sido uma imagem de valor, como vivéncia confusa de valores, permanecendo
inceparaveis a concep¢ao do universo fisico e a do mundo moral”. (REALE, Miguel. Filosofia do
Direito. 19.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 499-501).

Nesta tragédia grega, percebe-se a enorme diferenca entre a obrigacdo moral sentida por
Antigona e a obrigagéo posta pelo decreto real de Creonte. Em sua defesa, disse Antigona para
Creonte: “A tua lei ndo é a lei dos deuses; apenas o capricho ocasional de um homem. Nao
acredito que tua proclamagédo tenha tal forga que possa substituir as leis ndo escritas dos
costumes e os estatutos infaliveis dos deuses”. (SOFOCLES. Antigona de Séfocles. 5.ed.
Traduzido por Millér Fernandes. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 25).

Cicero defendia a constituicdo de um direito racional e natural, da maneira como afirmava que: “A
lei € a razdo suprema da Natureza, que ordena o que se deve fazer e proibe o contrario. Esta
mesma razao, uma vez confirmada e desenvolvida pela mente humana, se transforma em lei. Por
isso, afirmam que a razao pratica € uma lei cuja missdo consiste em exigir as boas agdes e vetar
as mas. [...] A lei é a forga da natureza, é o espirito e a razdo do homem dotado de sabedoria
pratica, é o critério do justo e do injusto. [...] Sem duvida, para definir Direito, nosso ponto de
partida sera a lei suprema que pertence a todos os séculos e ja era vigente quando n&o havia lei
escrita nem Estado constituido”. (CICERO, Marco Tulio. Das Leis. Traduzido por Otavio T. de
Brito. Sdo Paulo: Cultrix, 1967, 6-7).

“Santo Tomas constréi uma doutrina teoldgica do poder e do Estado. Primeiramente, compreende
que a natureza humana tem fins terrenos e necessita de uma autoridade social. Se o poder em
sua esséncia tem uma origem divina, é captado e se realiza através da propria natureza do
homem, capaz de seu exercicio e sua aplicagdo. Certamente, tanto o poder temporal quanto o
poder espiritual foram instituidos por Deus. Deus é o criador da natureza humana e, como o
Estado e a Sociedade sao coisas naturalmente necessarias, Deus é também o autor e a fonte do
poder do Estado. [...] Por consequéncia, os fins do Estado s&o fins morais (o bem-estar de toda
comunidade), sendo que os cidadaos estdo comprometidos com um fim temporal (representado
pela autoridade estatal) e com um fim espiritual (corporificado pela Igreja, que atua como instancia
maior). [...] A lei eterna é a razdo suprema existente em Deus e esta acima de todas as outras,
regulamentando toda a ordem da criagao divina, presidindo os fendmenos naturais e a existéncia
humana. Estando além da natureza fisica do homem, este sé podera ter uma compreenséao parcial
da lei eterna mediante a faculdade da raz&o instrumentalizada na lei natural. A lei natural é a
manifestagdo incompleta e imperfeita da lei eterna em todos seres humanos. A lei natural é
produzida pela razédo, determinando a pratica de atos virtuosos, sendo comum a todos, cristaos e
pagaos”. (WOLKMER, Antonio Carlos. O Pensamento Politico Medieval: Santo Agostinho e Santo
Tomas de Aquino. Critica Juridica: revista latinoamericana de politica, filosofia y derecho, Curitiba,
n. 19, p. 15-31, 2001, p. 22-23).
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vontade humana, firmando-se entdo uma idéia abstrata de Direito Natural, que

correspondia a um ordenamento ideal, uma justi¢ga superior que provinha da prépria

natureza ou da esséncia de determinada coisa, da vontade de Deus ou da

racionalidade dos seres humanos.®®’

Neste contexto, Vicente R40%%? enfatiza que o Direito Natural corresponde a

uma concepgao geral de Direito que se impunha pela for¢ga dos principios supremos,

universais e necessarios, dos quais resultavam outros, inerentes a natureza do

homem:

N&o sao, portanto, apenas as suas exigéncias fisicas, ou sociais, nem
tampouco apenas os preceitos éticos, morais ou espirituais, nem, ainda,
exclusivamente, a razdo, que definem a sua natureza; ao contrario, sado
todos estes elementos reunidos que integram a unidade natural da pessoa
humana.

A razdo extrai e declara os principios gerais que do concurso de tais
elementos resultam e, pois, da natureza humana decorrem; mas, nesta e
ndo naquela se encontra o fundamento do direito natural, que ndo é um
superdireito, mas: um conjunto de principios supremos, universais, €
necessarios que, extraidos da natureza humana pela razao, ora inspiram o
direito positivo, ora por este direito sdo imediatamente aplicados, quando
definem os direitos fundamentais do homem.

Assim, evidencia-se que o Direito propriamente dito tem suas raizes nas leis

morais e éticas que despontaram com a criagdo da sociedade, e com o

estabelecimento dos conflitos que |he sao inerentes.
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Marlene Maia refere que o Direito Natural suscita muita controvérsia nos meios judiciais,
filosoficos, politicos, religiosos e cientificos atuais, tendo em vista que n&o ha bases para o seu
reconhecimento; existem apenas sinais que fazem crer na sua existéncia. A pesquisadora clarifica
ainda que por Direito Natural entende-se um “direito acima das leis criadas pelo homem, um direito
maior que devia reger esse direito estipulado”. Uma realidade ou uma quimera s&o os dois pontos
de vista sobre este “algo”, mencionado pela primeira vez por Aristétoles, mas ainda muito incerto
nos nossos dias. (MAIA, Marlene. Direito Natural: realidade ou quimera? O Primeiro de Janeiro,
Porto, 7 jun. 2002). Todavia, sem questionar a existéncia de um Direito Natural, Norberto Bobbio
refere que os jusnaturalistas admitiam “a existéncia de um estado de natureza, isto €, uma
osciedade em que existiam apenas relagdes intersubjetivas entre os homens, sem um poder
politico organizado. Nesse estado, que teria precedido a instauracdo da sociedade politica (ou
Estado), admitiam a existéncia de um direito que era, exatamente, o direito natural”. (BOBBIO,
Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de Filosofia do Direito. Traduzido por Marcio Pugliesi. Sao
Paulo: icone, 1995, p. 29).

RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 78-
79. Nao obstante, Norberto Bobbio acredita que o Direito Natural ndo seria de fato um Direito,
tendo em vista que este nado teria o poder coercitivo das normas e estaria livre de qualquer
seguranga normativa. Segundo o autor, quando se fala em Direito entende-se apenas Direito
Positivo: “o positivismo juridico € aquela doutrina segundo o qual ndo existe outro direito sendo o
positivo”. (BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de Filosofia do Direito. Traduzido por
Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 26).
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Entretanto, na medida em que o Estado Liberal se implantava, este
paradigma foi sendo abandonado, pois, no momento em que o Direito passou a ser
idealizado como uma Ciéncia, deveria se manter inerte a quaisquer valores que

sustentavam o ideal da sociedade,*®®

ou seja, o Direito teria como objeto de estudo a
norma juridica como ela de fato existe, sem qualquer comentario sobre o que seria

justo ou injusto, mas apenas se esta norma seria valida ou invalida.

O interesse do Direito deveria ser apenas pela realidade dos fatos, impondo
aos cientistas que estes se eximissem de estabelecer qualquer juizo de valor, uma
vez que estes seriam objetos de estudo da Sociologia ou da Filosofia do Direito, mas

ndo da Ciéncia Juridica.%®*

%3 Norberto Bobbio estabelece os seguintes critérios de distingéo entre o Direito Natural e o Direito
Positivo: “a) o primeiro se baseia na antitese universalidade/particularidade e contrapde o direito
natural, que vale em toda parte, ao positivo, que vale apenas em alguns lugares (Aristoteles, Inst.
— 12 definigdo); b) o segundo se baseia na antitese imutabilidade/mutabilidade: o direito natural é
imutavel no tempo, o positivo muda. (Inst. — 22 definicdo —, Paulo); esta caracteristica nem sempre
foi reconhecida: Aristoteles, por exemplo, sublinha a universalidade o espaco, mas nao acolhe a
imutabilidade no tempo, sustentando que também o direito natural pode mudar no tempo; c) o
terceiro critério de distingdo, um dos mais importantes, refere-se a fonte do direito e funda-se na
antitese natura-potestas populus (Inst. — 12 definicdo —, Grdcio); d) o quarto critério se refere ao
modo pelo qual o direito € conhecido, o0 modo pelo qual chaga a nés (isto €, os destinatarios), e
lastreia-se na antitese ratio-voluntas (Gluck): o direito natural é aquele que conhecemos através
da nossa razdo. (Este critério liga-se a uma concepgéao racionalista da ética, segundo a qual os
deveres morais podem ser conhecidos racionalmente, e, de um modo mais geral, por uma
concepgao racionalista da filosofia.) O direito positivo, ao contrario, € conhecido através de uma
declaragéo de vontade alheia (promulgagéo); e) o quinto critério concerne ao objeto dos dois
direitos, isto é, aos comportamentos reguladors por estes: os comportamentos regulados pelo
direito natural sdo bons ou mais por si mesmos, enquanto aqueles regulados pelo direito positivo
sdo por si mesmos indiferentes e assumem uma certa qualificacdo apenas porque (e depois que)
foram disciplinados de um certo modo pelo direito positivo (€ justo aquilo que é ordenado, injusto o
que vetado (Aristoteles, Grocio); f) a ultima distingao refere-se ao critério de valoragao das agdes e
€ enunciado por Paulo: o direito natural estabelece aquilo que é bom, o direito positivo estabelece
aquilo que é util. (BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de Filosofia do Direito.
Traduzido por Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 22-23).

Diferente desta concepgédo valorativa, Niklas Luhmann estabelece uma distingdo entre a ciéncia
juridica e a sociologia, mencionando que: “A diferenciagéo entre a ciéncia juridica e a sociologia
esta relacionada ao fato de que a concepgdo de uma ‘fonte do direito’ é inaceitavel para a
sociologia. Essa concepg¢ao de uma fonte do direito sé tem sentido se expressar ao mesmo tempo
a forma de surgimento e as bases da vigéncia do direito (e freqlientemente também as formas e
as bases de sua percepg¢ao). Para o socidlogo, porém, os processos fatuais que levam, em termos
causais, ao surgimento de concepg¢des normativas generalizadas sdo tdo amplos e intrincados, ao
ponto de tornarem impossivel a determinagcdo ‘das’ causas do surgimento de uma lei”.
(LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Traduzido por Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983, v.2, p. 7).
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Os precursores deste movimento positivista - Auguste Comte, na Filosofia;*®®

Emile Durkheim, na Sociologia;>*®

entre outros - acreditavam na possibilidade da
efetiva separacdo entre o criador e sua obra, onde esta, ao invés de mostrar as
opinides e julgamentos daquele, retrataria de forma neutra e clara uma determinada
realidade a partir de seus fatos, sem um exame acurado destes. Para estes, o
conhecimento se explicaria por si mesmo, necessitando apenas de seu criador para

recupera-lo e coloca-lo & mostra.>®’

Para o Direito, o positivismo traduzia-se na possibilidade de estudar e aplicar
a norma juridica independentemente de valoragdes éticas e de suas implicagdes

sociais. Substituia-se as interpretacbes metafisicas, estabelecendo rumos para a

365 «p\ sociologia fudada por Auguste Comte nasceu do desejo de libertar o homem das crengas

religiosas e da especulagdo metafisica. Voltada para investigacédo rigorosa dos fatos, pretendia
atingir a objetividade das ciéncias naturais, o que, segundo o seu autor, a teoria social ainda n&o
havia alcancado. Entretanto, esse ideal de objetividade s6 poderia ser atingido se a sociedade
fosse encarada como objeto de pura observagdo, pondo-se de lado qualquer pretensao de
verdade absoluta ou de sociedade justa”. (LOUREIRO, Isabel Maria. A Sociologia de Comte: teoria
da ordem social permanente. In: BENOIT, Lelita Oliveira. Sociologia Comteana: génese e devir.
Sao Paulo, Discurso, 1999, p. 11). Carlos Eduardo Sell afirma que “Augusto Comte é considerado
o fundador do positivismo”, referindo ainda que: “A dimenséao filosoéfica do positivismo corresponde
a famosa lei dos trés estados (ou estagios) de Augusto Comte, através do que ele define a sua
concepcgao do que € a ciéncia. Segundo esta teoria, a evolugao da humanidade esta condicionada
pelo progresso do conhecimento, que acontece em trés fases fundamentais: estado teoldgico,
estado metafisico (filoséfico) e estado positivo (cientifico)’. (SELL, Carlos Eduardo. Sociologia
Classica: Durkheim, Weber [e] Marx. Itajai: UNIVALI, 2001, p. 34).

“A pretensdo de conferir a sociologia uma reputagéo verdadeiramente cientifica sera o principal
objetivo da obra do pensador francés Emile Durkheim (1858-1917). Seguidor do positivismo de
Augusto Comte, toda obra de Durkheim esta voltada para dotar a sociologia do que até entdo mais
Ihe faltava: um método de analise”. Sua principal preocupagéo era fazer da sociologia uma ciéncia
semelhante a fisica, a quimica, a astronomia e outras ciéncias da natureza, da maneira como
tentava equiparar a realidade social a realidade da natureza, bem como os fenémenos por ela
estudados. Tratando os fenbmenos sociais como “coisas”, Durkheim “recomendava que os
socidlogos evitassem as pré-nog¢des que ja tinham sobre estas questdes e que observassem os
fenbmenos sempre de acordo com suas caracteristicas exteriores, da forma mais objetiva e
imparcial possivel”. (SELL, Carlos Eduardo. Sociologia Classica: Durkheim, Weber [e] Marx. Itajai:
UNIVALI, 2001, p. 59-65).

“Desde Comte e Durkheim, a tentativa de explicar casualmente as conexdes entre os fatos conduz
ao empirismo nomoldgico, enquanto o enquadramento dos elementos em uma totalidade,
pretendido a partir de época bem mais préxima, conduz ao estruturalismo ou ao funcionalismo. O
denominador comum € a redugdo da agdo humana a condi¢do de conduta objetiva, passivel de
descricao sem observancia daquilo que significa para o agente ou sujeito. Os fatos sociais sao
tratados como coisas. A possibilidade de os seres humanos possuirem uma capacidade de
intervencdo e criagdo autdbnomas, que lhes permitiria interferir no processo com algum grau de
liberdade, é descartada como irrelevante”. (RUDIGER, Francisco. Ciéncia Social Critica e
Pesquisa em Comunicagdo: trajetoria historica e elementos de epistemologia. Sao Leopoldo:
UNISINOS, 2002, p. 24).
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ordem publica contra os abusos do individualismo e, por consequéncia, opondo-se a
concepgao do Direito Natural, do pacto social e das doutrinas teoldgicas. Deste
modo, o positivismo expressava o experimentalismo sistematico e, ao mesmo

tempo, anticientifico ao observar as causas finais.>®®

Hans Kelsen®*® aprofundou esta concepcdo, trazendo a nogdo pela qual o
Direito deveria ser encarado simplesmente como norma e ndo como fato social,>”®
pois somente desta forma asseguraria o conflito entre a classe dominante -
representada pelo Estado - e a classe dominada - a sociedade, de uma forma

totalmente distinta da nocao de ideologia, afirmando que:*""

%8 O Direito Positivo, segundo Luiz Alberto Warat, surgiria como “um modelo axiomatico, um sistema
completo, dotado de plenitude hermética, do qual se pode extrair conclusbes para todas as
hipéteses”. (WARAT, Luiz Alberto. Mitos e Teorias na Interpretagcédo da Lei. Porto Alegre: Sintese,
1979, p. 50).

%9 A Teoria Pura do Direito desfraldada por Hans Kelsen (1881-1973) idealizava a Ciéncia Juridica

como “uma espécie de cidadela cercada por todos os lados, por psicélogos, economistas, politicos

e socidlogos”, os quais almejavam “transpor os muros da Jurisprudéncia, para torna-la sua, para

inclui-la em seus dominios”. [...] “E necessario, dizia Kelsen, conceber o Direito com olhos de

jurista, sem procurar a todo instante elementos que a Psicologia elabora, a Economia desenvolve
ou a Sociologia nos apresenta”. (REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19.ed. Sao Paulo: Saraiva,

1999, p. 455).

Kelsen definia o Direito como uma norma social distinta da norma moral, da maneira que relatava

que, embora ambas regrassem a conduta do individuo, a ultima estaria despida de conteudo

coercitivo: “Uma distingdo entre o Direito e a Moral nao pode encontrar-se naquilo que as duas
ordens sociais prescrevem ou proibem, mas no como elas prescrevem ou proibem uma
determinada conduta humana”. Direito e moral prescrevem ou proibem, mas de forma distinta,

pois o primeiro, como norma social, alia a conduta contraria um ato de coergao, enquanto que o

segundo ndo aplica sang¢des desta espécie. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6.ed.

Traduzido por Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 71).

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6.ed. Traduzido por Jodo Baptista Machado. S&o Paulo:

Martins Fontes, 1998, p. 393-394. A partir de seus estudos sobre a Teoria Pura do Direito de Hans

Kelsen, para Letizia Gianformaggio: “Una norma valida pero no positiva es sélo una norma

pensada, pero no querida; no es, sin embargo, siquiera producida por el pernsamiento; porque

nungun pensamiento, ninguna operacion mental, puede producir nada; sélo puede mostrar,
sefalar, descubrir, algo que existe por necesidad: cosa es la norma positiva, cuya existencia,
como norma, es la premisa para el argumento transcendental con el cual la Teoria Pura, mientras
fundamenta su validez e presupone el fundamento, permanece como mero conocimiento y, sin
embargo, construye su proprio objeto. Construye su objeto como un sistema cerrado, cerrado por
la misma norma basica; logicamente completo, esto es, de tal manera que la decisién basada en
la norma es siempre posible, y coherente, necesariamente sin contradiccion légica”.

(GIANFORMAGGIO, Letizia. Estudios sobre Kelsen. México: Fontamara, 1994, p. 53). Como diz

Lourival Vilanova: “A norma, que é uma ‘objetivacdo conceptual’, passando para o campo dos

fatos adquire a forma de ‘objetivagao social’. Adquire algo de ‘coisidade’ do social, no sentido

durkheimiano. [...] O fato juridico, pois, € uma concreg¢ao que se da num ponto do tempo € num
ponto do espacgo. Mas o fato é juridico porque alguma norma sobre ele incidiu, ligando-lhe efeitos

(pela relagdo de ‘causalidade normativa’)’. (VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagdo no

Direito. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 90).
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Na medida em que, na aplicagao da lei, para além da necessaria fixagdo da
moldura dentro da qual se tem de manter o ato a por, possa ter ainda lugar
uma atividade cognosciva do 6rgéao aplicador do Direito, ndo se tratara de
um conhecimento do Direito positivo, mas de outras normas que, aqui, no
processo da criagdo juridica, podem ter a sua incidéncia: normas de Moral,
normas de Justica, juizos de valor sociais que costumamos designar por
expressdes correntes como bem comum, interesse do Estado, progresso,
etc. [...] Mas, neste caso, estas transformar-se-iam em normas do Direito
positivo.

Referindo sobre a concepcao de Direito para Hans Kelsen, Leonel Severo

Para Kelsen, para se fazer ciéncia, é preciso uma postura diferente, é
necessaria uma redugdo de complexidade, com a criagdo de definicbes e
categorias — a principal no Direito sendo a de norma juridica — que possam
ser sistematizadas. Esta concepgao Kelseniana implica a construgao de um
sistema fechado para o Direito. Por qué? Porque a sociedade como objeto
impediria uma observagdo mais racional do direito. Os juristas preferem na
linha kelseniana observagdes mais detalhadas, mais analiticas, do que eta
acontecendo, observagdes que possam observar com maior amplitude
aquilo que se vé. O conceito de sistema que se origina € a de um sistema
fechado, a partir da idéia de norma juridica. [...]

Desta forma, o panorama geral do pensamento juridico que predominava na

formagado do ordenamento juridico brasileiro traduz a nogao deste Direito defendida

na instauracdo do Estado Liberal, onde o valor democratico fundamental era a

seguranca da certeza juridica,>? no sentido de manter em funcionamento com um

minimo de previsibilidade as regras dentro das quais se desenvolvia a sociedade.
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No ambito do Direito de Familia, como referido alhures, o paradigma

estabelecido quando da normatizagdo das relacbes era o da familia patriarcal,

autoritaria e hierarquizada, sendo que o ordenamento juridico foi delineado com
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Nesta perspectiva, dado um fato, o Direito sempre decidiria daquela forma. Para Luis Fernando
Barzotto: “O direito do Estado Liberal realiza, de um modo superior, o ideal burgués da seguranga,
estando protegido do entrechoque de valores que atravessa a sociedade pluralista moderna e das
vicissitudes do poder politico, uma vez que ndo € um determinado ideal de justica nem um ato ‘nu’
de poder que decide o que deve ser considerado juridico. E o préprio direito que determina o
juridico, na medida em que regula o seu préprio processo de producdo. E esse direito que sera
tematizado pelo positivismo, movimento jusfiloséfico que surge juntamente com o Estado Liberal,
no século XIX, e tem como seus representantes mais autorizados no século XX Kelsen, Ross e
Hart”. (BARZOTTO, Luis Fernando. O Positivismo Juridico Contemporaneo: uma introdugéo a
Kelsen, Ross e Hart. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2000, p. 16-17).

%% RAMOS FILHO, Wilson. Direito pés-moderno: caos criativo e neoliberalismo. In: . et al

Direito e Neoliberalismo: elementos para uma leitura interdisciplinar. Curitiba: EDIBEJ, 1996, p. 94.
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intuito de protecao da familia enquanto “instituicdo”, ndo fazendo qualquer referéncia

especifica para protegcédo dos seres sujeitos de direitos que a compunham.®™

Este ideal de sistema juridico formal, completo e acabado, sem lacunas e
com regras bastante claras de derivagdo logica “é uma vertente do pensamento
juridico que persiste até hoje, especialmente na assim chamada dogmatica
juridica”.3"

Todavia, a constatacdo de que o sistema do Direito inter-relaciona-se com

outros sistemas sociais, enfatizam as criticas sobre a simplificagao operada com a

%74 Neste sentido, Luiz Edson Fachin refere que: “A primeira critica que emerge dessa formulagéo é
aquela que vai contra o sentido exclusivamente técnico da pessoa. A segunda é a nogao do
conceito prévio, quando o sujeito faz parte das relagdes juridicas como um elemento, o que
significa chegar a prépria negagéo da existéncia de direitos subjetivos que sdo inatos as pessoas:
em ultima ratio, atribuir a alguém, a um ente, ou a um procedimento, prerrogativa de definir quem
s&0 os sujeitos, e 0 que se atribui a estes sujeitos, significa colocar a insergao ‘no mundo’, nas
méaos de quem define o estatuto de ingresso nesta ou naquela posigéo juridica. Em outras
palavras, é relegar a condicao inata de pessoa, que nao depende desse recobrimento juridico para
ser titular de direito fundamental”. (FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 94-95). Do mesmo modo, cumpre destacar as palavras de Orlando de
Carvalho, onde este declara a importancia da “repersonalizagdo” do direito civil, ou seja, a
acentuagéo da sua raiz antropocéntrica, da sua ligagao visceral com a pessoa e os seus direitos.
Afirma o autor que: “Sem essa raiz um tal direito € ininteligivel, ndo tanto porque o grosso das
instituicdes civilisticas apela ainda para a autonomia da vontade, pelo menos na forma da
liberdade de conclusdo, mas principalmente porque o civismo ou civilismo € uma ideia que ou ja
nao tem qualquer nexo ou tem-no justamente por ser o circulo da pessoa. Sem duvida que esta
directriz personalista tende a imprimir-se a todo o mundo do Direito, salientando-se, quer contra o
relativismo, quer contra os transpersonalismos que o relativismo alimentou (do Estado, da Nagéo,
da Raga), que o Direito, ndo sendo um sistema légico, como pretendia a jurisprudéncia conceitual,
é, todavia, um sistema axiolégico, um sistema ético, a que o homem preside como o primeiro e
mais imprescritivel dos valores”. (CARVALHO, Orlando de. Para uma Teoria Geral das Relagbes
Juridicas: a teoria geral da relagéo juridica - seu sentido e limites. 2.ed. Coimbra: Centelha, 1981,
v.1, p. 90-91).

Patricia Luiza Kegel ainda refere que: “No positivismo de modo geral, estabelece-se o uso do
sistema no Direito. Em primeiro lugar, como estrutura do pensamento cientifico, ou seja, como
modo de ordenar a posicdo dos elementos no discurso juridico. Para tanto, o sistema deve
apresentar-se fechado e desprovido de lacunas. Em segundo lugar, e na esteira da melhor
tradicao jusnaturalista, a idéia de sistema continua sendo utilizada como método do pensamento
juridico, a partir dos procedimentos légicos de cosntrugdao e subsungdo da norma juridica”.
(KEGEL, Patricia Luiza. Uma analise do conceito de sistema de sang¢do no sistema juridico de
Hans Kelsen. In;: ROCHA, Leonel Severo (org.). Paradoxos da Auto-Observagéo: percursos da
teoria juridica contemporanea. Curitiba: JM, 1997, p. 43). André-Jean Arnaud acentua que a
dogmatica juridica visa objetivos de natureza pratica que pode ser atingidos através de uma
classificagdo e sistematizacdo das normas juridicas. Deste modo “uma teoria em dogmatica
juridica, € um conjunto de conceitos e de enunciados utilizados para sistematizar as normas
juridicas de uma forma precisa”. (ARNAUD, André-Jean. Dicionario Enciclopédico de Teoria e de
Sociologia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 286).

375
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reducdo do fendbmeno juridico ao conceito de norma, do que Agostinho Ramalho

Marques Neto

376 afirma:

Toda concepgado metafisica do Direito, de inspiragdo jusnaturalista ou
juspositiva, € também, sempre, uma concepgao reducionista. ldentifica, de
saida, o Direito como uma das dimensbdes que o habitam, ou com um
conjunto bastante restrito de dimensdes, e exclui todo o resto para fora do
campo juridico.

Tais criticas foram se renovando com maior afinco durante décadas,

notadamente se considerarmos a obra lagada em meados de 1950 por Orlando

Gomes,*”” onde este refere:

Um sistema juridico ndo pode ser compreendido, na sua essencialidade, se
é isolado do conjunto das atividades sociais, que historicamente o
condicionam. Se o préprio conhecimento é social, a compreensdo dos
institutos juridicos, em termos valorativos, depende de uma agéo reciproca
que a diferenca de ambiente ndo permite.

No que pertine, especificamente, ao ambito das relagdes familiares, Jo&o

Baptista Villela®”® destaca que “todo direito ndo-patrimonial de familia é prenhe de

situacbes para as quais a coer¢cao nao oferece qualquer resposta satisfatéria”, e,

deste modo, o autor assevera que seria necessario reconhecer que uma ordem

juridica baseada na coergéo € indigna da transcendental grandeza do homem, pois,
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Agostinho Ramalho Marques Neto parte do principio de que “ndo ha nenhum Direito em si,
nenhuma esséncia metafisica, que permanecesse sempre idéntica a si mesma (quer seja esta
localizada na transcendéncia de uma razao universal, quer na palavra dos textos sagrados, quer
no ‘espirito’ da lei ou na intengéo do legislador...), na qual se contivesse toda a verdade do juridico
e a qual, talvez, o conhecimento humano pudesse ter acesso um dia. Esse acesso, no entanto, é,
como se sabe, o ideal de toda ciéncia. Um ideal totalitario, convenhamos. Nao que se pense que
ele seja realizavel em sua plenitude. Erigir algo a condicdao de ideal ja implica admitir
implicitamente um elemento de irrealizabilidade. Mas, ainda assim, o ideal enquanto tal é
mantido”, motivo pelo qual ainda critica a suposi¢cao de que, “se o conhecimento cientifico ainda
nao é capaz de dar conta de modo exaustivo da verdade de seu objeto, isto se deve a
determina¢cdes meramente contingentes, superaveis com o avango desse mesmo conhecimento,
com sua crescente depuracdo tedrica, conceitual e metodolégica. O desenvolvimento do
conhecimento cientifico & concebido, nesta perspectiva, como uma aproximagdao, embora
descontinua e sujeita a desvios, recuos e vicissitudes, no sentido da apreenséo plena da esséncia
do objeto e, nesse ato mesmo, da realizagdo do ideal de ciéncia”. (MARQUES NETO, Agostinho

Ramalho. Subsidios para pensar a possibilidade de articular Direito e Psicanalise. In: . et
al. Direito e Neoliberalismo: elementos para uma leitura interdisciplinar. Curitiba: EDIBEJ, 1996, p.
28; 23-24).

GOMES, Orlando. A Crise do Direito. Sdo Paulo: Max Limonad, 1955, p. 275.

VILLELA, Joao Baptista. Direito, Coercao & Responsabilidade: por uma ordem social ndo-violenta.
Movimento Editorial da Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte: UFMG, 1982,
p. 17; 31-32. (Monografias, v. 4, n. 3).
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almejando para o futuro expressdes convivenciais inspiradas no amor e na justica,
na dignidade e na confianga, teriamos que restituir ao homem a superior liberdade

de responder, ele préprio, aos deveres que decorrem da vida em sociedade.?”®

Dentro deste contexto, percebe-se a dificuldade de se conferir garantia e
protecdo a valores e direitos, bem como a preservagado do proprio ser humano. O
Direito se mostra incapaz de dar respostas sociais efetivas aos problemas postos,
pelo que despontam movimentos que questionam a propria legitimidade do sistema
juridico-politico vigente, tentando estabelecer novos paradigmas de atuagado, de

contetdo e de valor para o Direito.**°

Neste ponto, visualiza-se a necessidade de uma reconstrugdo da
perspectiva de analise do fendmeno juridico, asseverando novas teorias que tentam
superar as visdes reducionistas e parciais que delimitam o Direito de forma isolada
do conjunto das atividades sociais, buscando, de forma incessante, novos
paradigmas que apresentem as normas juridicas e o fendbmeno juridico como um
todo, viabilizando a realizacdo das expectativas populares, concretizando os
enunciados normativos existentes no ordenamento juridico, garantindo a
preservacdo da ordem e seguranga com a paz social, por meio da criagdo de
renovadas Teorias do Direito, que reiteradamente tem afirmado a necessidade de
uma pesquisa interdisciplinar com relagdo ao Direito, notadamente ao Direito de

Familia.

379« importancia que a sociedade confere a dignidade da pessoa humana nas relagdes pessoais,

privadas e de maneira mais ampla com o polissistema da cultura social e juridica, enfrentando a
sua repercussdo concreta e efetiva, estda imbricada com a potencialidade que se atribui a
capacitacdo de quem compde, em Uultima analise, a sociedade. Desta forma, quanto mais
protegida a dignidade da pessoa humana, mais desenvolvida, culturalmente, a sociedade e mais
préxima de uma realizagéo efetiva as possibilidades de seus formadores. Uma sociedade que néo
perquire, ndo discute e ndo confere possibilidades para uma ampliada discuss&o social e juridica
da importancia da pessoa em sua plenitude, e, por assim dizer, integral na perspectiva fisica e
psiquica, deixa de cumprir 0 seu principal papel: o desenvolvimento integral da pessoa”.
(PEZZELLA, Maria Cristina Cereser; SILVA, Fernanda Pappen da. Os Seres Sujeitos de Direitos
em Familia. In: COPPETTI, André (org.); STRECK, Lenio Luiz (org.); ROCHA, Leonel Severo
(org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: programa de pés-graduagao em Direito da
UNISINOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 206).

Eros Roberto Grau assegura que “o tempo que vivemos denuncia uma tendéncia bem marcada a
desestruturacdo do direito. O direito, em suas duas faces — enquanto direito formal e enquanto
direito moderno —, se desmancha no ar. [...] Paralelamente a demanda da sociedade por um
direito que recupere padrdes éticos, a emergéncia de direitos alternativos é incontestavel”. (GRAU,
Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 107).

380
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3.2 SURGIMENTO DE NOVAS TEORIAS DO DIREITO E A AFIRMAGAO DA

da globalizacao

NECESSIDADE DE UMA VISAO INTERDISCIPLINAR

Com a evolugéo da sociedade como um todo, em especial com o fenébmeno

31 manifesto se apresenta que n3o é mais possivel que o sistema

normativo possa prever toda a sorte de relagdes juridicas, notadamente aquelas

estabelecidas no ambito das familias,®*? bem como a “solugdo” a ser aplicada em

cada caso.*®®
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Segundo o socidlogo alemao Ulrich Beck, o fendmeno cuja denominacdo € difundida como
globalizagéo, assume o seguinte conceito: “La globalizacion significa los procesos en virtud de los
cuales los Estados nacionales soberanos se entremezclan e imbrican mediante actores
transnacionales y sus respectivas probabilidades de poder, orientaciones, identidades y
entramados varios”. Entretanto, o préprio autor menciona que: “El concepto de globalizacion se
pude describir como un processo (antiguamente se habria dicho: como una dialéctica) que crea
vinculos y espacios sociales transnacionales, revaloriza culturas locales y trae a un primer plano
terceras culturas”. (BECK, Ulrich. Qué es la globalizacién: falacias del globalismo, respuestas a la
globalizacion. Traduzido por Bernardo Moreno e Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidds, 1997, p.
29-30). “A globalizagdo pode assim ser definida como a intensificagdo das relagdes sociais em
escala mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que acontecimentos locais sao
modelados por eventos ocorrendo a muitas milhas de distancia e vice-versa. [...] Assim, quem
quer que estude as cidades hoje em dia, em qualquer parte do mundo, esta ciente de que o que
ocorre numa vizinhanga local tende a ser influenciado por fatores — tais como dinheiro mundial e
mercados de bens — operando a uma distancia indefinida da vizinhanga em questédo”. (GIDDENS,
Anthony. As Conseqtiiéncias da Modernidade. Sdo Paulo: UNESP, 1991, p. 69-70).

Eduardo de Oliveira Leite afirma que: “Nenhuma outra instituicdo humana teve uma evolugao tao
notavel, uma histéria tdo rica de acontecimentos, de avancos e retrocessos, de conquistas e
derrotas; nenhuma outra instituicdo se revela tdo duradoura, estavel, extraordinariamente
permanente quanto a familia”. (LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia: origem
e evolugdo do casamento. Curitiba: Jurua, 1991, v.1, p. 22). Sobre a superagédo da concepgao
estatica de familias, Cristiano Chaves de Farias refere: “A arquitetura da sociedade moderna
impée um modelo familiar descentralizado, democratico, igualitario e desmatrimonializado. O
escopo precipuo da familia passa a ser a solidariedade social e demais condigbes necessarias ao
aperfeicoamento e progresso humano, regido o nucleo familiar pelo afeto, como mola propulsora.
Com efeito, a familia tem o seu quadro evolutivo atrelado ao préprio avango do homem e da
sociedade, mutavel de acordo com as novas conquistas da humanidade e descobertas cientificas,
nao sendo crivel, nem admissivel, que esteja submetida a idéias estaticas, presas a valores
pertencentes a um passado distante, nem a suposigdes incertas de um futuro remoto. E realidade
viva, adaptada aos valores vigentes”’. (FARIAS, Cristiano Chaves de. A familia da pods-
modernidade: em busca da dignidade perdida da pessoa humana. Revista Magister de Direito Civil
e Processual Civil, Porto Alegre, v. 1, n. 2, p. 101-114, set.-out. 2004, p. 104).

Leonel Severo Rocha destaca que: “O grande problema juridico da atualidade € como pensar o
Direito, como operar com o Direito neste periodo de grandes transformacgdes pelo qual se passa,
nesta forma de sociedade que muitos chamam, por uma questdo de comodidade, de globalizagao.
Neste sentido, observar o Direito dentro da globalizagdo implica relacionar o Direito com a
complexidade, com todos os processos de diferenciagdo e regulagao social que estdo surgindo”.
(ROCHA, Leonel Severo. O direito na forma da sociedade globalizada. In: . (org.);
STRECK, Lenio Luiz (org.). Anuério do Programa de Pés-Graduacdo em Direito. S&o Leopoldo:
UNISINOS, 2001, p. 117).
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A partir das inumeras mudangas que surgiram na forma e nas fung¢des da
familia brasileira — daquela instituida somente pelo casamento, patriarcal, vista como
uma unidade econdmica, religiosa e politica, que apenas assegurava a transmissao
da vida, dos bens e dos nomes, alcanga-se a atual concepgao de familia, constituida
tanto pelo casamento, como pela simples convivéncia de seus membros, na qual se
valorizam as relagbes impregnadas de autenticidade, sinceridade, amor,
compreensao, didlogo e paridade —, o Direito tentou se aperfeicoar de maneira a
conferir protecdo as novas concepgoes, evitando que injusticas fossem cometidas

pelo seu anacronismo.

Todavia, nos diferentes campos das ciéncias humanas, perpassa a
dificuldade de se encontrar um novo paradmetro de verdade diante da crise de

fundamento que vive a sociedade contemporanea.®*

As verdades que sustentaram durante séculos as formas de racionalidade
dominantes ndo conseguem mais responder inteiramente as inquietagées do atual
estagio de desenvolvimento da modernidade humana, uma vez que os modelos
culturais, normativos e instrumentais, que fundamentaram a organizagdo social

tornaram-se manifestamente insatisfatorios e limitados.

Neste sentido, Leonel Severo Rocha®® discorre:

Na sociedade moderna, diferenciada, ndo se pode mais pensar em critérios
de verdade necesséria ou impossivel, mas somente possivel. A forma de
sociedade moderna tem de enfrentar assim a complexidade produzida pela
possibilidade de se tomar decisbes sempre diferentes. Nesta linha de idéias,
na modernidade ndo é mais possivel se manter a concepgao medieval
dominante de Direito, o Direito natural: Direito eterno, imutavel, indiferente
as transformacgées sociais.

%4 Maria Cristina Cereser Pezzella realizou um estudo intitulado “Verdade, uma busca sem fim”, onde

afirmava que: “Compreender a verdade € uma preocupacido de quem busca o conhecimento e
verifica uma simbiose existente entre eles e a liberdade. A procura e fungdo do conhecer ou do
saber consiste numa atividade pela qual o individuo permanece consciente da experiéncia
emocional, dela retira uma aprendizagem, e pode abstrair uma conceituagdo e formulagdo dessa
experiéncia”. (PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. Verdade, uma busca sem fim. In; ROCHA,
Leonel Severo (org.); STRECK, Lenio Luiz (org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica:
programa de pés-graduagao em Direito da UNISINOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p. 205).

%5 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introdugdo & Teoria do Sistema
Autopoiético do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 13.
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Os avangos sociais representam o grau de complexidade que a organizagéo
do Direito adquiriu em nossa civilizacdo, de forma que a transformacido das
condigbes gerais em que se desenvolvem as atividades humanas modifica

radicalmente o sistema das relagdes familiares.

Deste modo, a construcdo de um novo paradigma®® ha que fazer frente a
crise de legitimidade da ordem burocratica e, ao mesmo tempo, frente a crise de

ordem moral existente da familia.®®’

Podemos afirmar, assim, que permanece em curso a diluicdo dos papéis
classicos de familia em diferentes configuragdes relacionais humanas, sejam em
novas formas de ser familia, seja com a substituicdo dos vinculos familiares com

outros vinculos sociais, como, por exemplo, amigos, cultura, trabalho, que fornece

386 “Um paradigma € um modelo acerca da ciéncia normal; desenvolve os problemas e métodos

corretos que serao especificados na atividade cientifica; tem um status anterior a regra, porque a
condiciona. A prépria ordem codificada estatal constitui um paradigma, um modelo dentro do qual
a atual dogmatica. Os paradigmas vém sendo depurados mediante operagdes de simplificagao,
que realizam os juristas, até torna-los especificos. Ha contudo, um momento em que se tornam
ininteligiveis, ineficazes, deixam de ter sua fun¢cdo ou permanecem mudos frente a novos
questionamentos; é o momento em que se produz a mudanga”. (LORENZETTI, Ricardo Luis.
Fundamentos do Direito Privado. Traduzido por Vera Maria Jacob de Fradera. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998, p. 84).

Questionando qual sera o futuro da familia, Elisabeth Roudinesco diz: “Para aqueles que temem
mais uma vez sua destruicdo ou sua dissolugdo, objetamos, em contrapartida, que a familia
contemporanea, horizontal e em ‘redes’, vem se comportando bem e garantindo corretamente a
reproducdo das geragdes. [...] Despojado dos ordenamentos de sua antiga sacralidade, o
casamento, em constante declinio, tornou-se um modo de conjugalidade afetiva pelo qual
cbnjuges - que as vezes escolhem nao ser pais - se protegem dos eventuais atos perniciosos de
suas respectivas familias ou das desordens do mundo exterior. E tardio, reflexivo, festivo ou util, e
frequentemente precedido de um periodo de unido livre, de concubinato ou de experiéncias
multiplas de vida comum ou solitaria. Cada vez mais frequientemente concebidos fora dos lagos
matrimoniais, os filhos assistem, uma vez em cada trés, as nupcias de seus pais, doravante
unidos nao para a duragdo de uma vida, mas, em mais de um tergo dos casos, para um periodo
aleatério que se consumara com um divércio - consentido, passional ou religioso -, e, para as
mulheres, com uma situagao dita ‘monoparental’. [...] Finalmente, para os pessimistas que pensam
que a civilizagao corre o risco de ser engolida por clones, barbaros bissexuais ou delinqlientes da
periferia, concebidos por pais desvairados e méaes errantes, observamos que essas desordens
nao sado novas - mesmo que se manifestem de forma inédita -, e sobretudo que nao impedem que
a familia seja atualmente reivindicada como o unico valor seguro ao qual ninguém quer renunciar.
Ela é amada, sonhada e desejada por homens, mulheres e criangas de todas as idades, de todas
as orientagbes sexuais e de todas as condigbes”. (ROUDINESCO, Elisabeth. A Familia em
Desordem. Traduzido por André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003, p. 197-198).
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sentido e pertinéncia subjetiva ao ser humano®®. A este respeito, consigna Rosana
Amara Girardi Fachin®®: “O locus do matrimonio se modifica, no ideal de realizagéo
de seus membros: decorre dai que a familia se transforma, na medida em que
aquele carater patriarcal herdado é subjugado ao interesse da felicidade das
pessoas que a compdem”. Consagra-se, entdo, uma nova concepg¢ao de familia,
chamada de eudemonista ou nuclear, que pode nascer do casamento, mas nao
somente dele, que existe para que o0s seus integrantes nela encontrem sua
realizacdo pessoal, sua felicidade, e, por fim, que pode ser dissolvida sem traumas

quando ndo atinge os objetivos almejados.**® O reconhecimento destas

%8 Paulo Luiz Netto Lobo identifica as seguintes “unidades de vivéncia’ na experiéncia brasileira

atual, dentre outras: “a) par andrégino, sob regime de casamento, com filhos bioldgicos; b) par
andrégino, sob regime de casamento, com filhos biolégicos e filhos adotivos, ou somente com
filhos adotivos, em que sobrelevam os lagos de afetividade; c) par andrégino, sem casamento,
com filhos biolégicos (unido estavel); d) par andrégino, sem casamento, com filhos biolégicos e
adotivos ou apenas adotivos (unido estavel); e) pai ou mae e filhos bioldégicos (comunidade
monoparental); f) pai ou mae e filhos bioldgicos e adotivos ou apenas adotivos (comunidade
monoparental); g) unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia e afetiva, sem
pai ou mae que a chefie, como no caso de grupo de irméos, apods falecimento ou abandono dos
pais; h) pessoas sem lagoes de parentesco que passam a conviver em carater permanente, com
lagos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade sexual ou econdmica; i) unibes
homossexuais, de carater afetivo e sexual; j) unides concubinarias, quando houver impedimento
para casar de um ou de ambos companheiros, com ou sem filhos; ) comunidade afetiva formada
com ‘filhos de criagdo’, segundo generosa e solidaria tradicdo brasileira, sem lagos de filiagao
natural ou adotiva regular’. (LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares Constitucionalizadas:
para além do “numerus clausus”. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 3, n. 12,
p. 40-55, jan.-mar. 2002, p. 41).

FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em Busca da Familia do Novo Milénio: uma reflexao critica sobre
as origens histéricas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 82. Cristiano Chaves de Farias afirma que: “A protecdo ao nucleo
familiar tem como ponto de partida e de chegada a tutela da propria pessoa humana, sendo
descabida (e inconstitucionall) toda e qualquer forma de violagéo da dignidade do homem, sob o
pretexto de garantir protecao a familia. Aqueles argumentos histéricos de que a tutela da lei se
justificaria pelo interesse da familia, como se houvesse uma protegédo para o nucleo familiar em si
mesmo, cedem espago para a protecdo da familia, encarada como nucleo privilegiado para o
desenvolvimento da pessoa humana. Nao ha mais protegao a familia pela familia, sendo em razao
do ser humano”. (FARIAS, Cristiano Chaves de. A familia da pds-modernidade: em busca da
dignidade perdida da pessoa humana. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto
Alegre, v. 1, n. 2, p. 101-114, set.-out. 2004, p. 109).

Sobre essa nova concepgédo de familia e sobre seus reflexos leciona Analia Cardoso Torres:
“Independentemente dos juizos de valor que sobre estas realidades possam ser elaborados, o
casamento, para muitos cidadaos, j& ndo é vivido como um sacramento. Nesta medida, a
conotagdo de dever que esse sentido transcendente também implicava tende a perder significado.
Caminha-se hoje no sentido de uma visdo mais laica, mais privada, do casamento, e a ele se vai
associando maior liberdade individual. Ao lago sagrado sobrepds-se o lago profano, o dever de
continuidade da instituicdo cede lugar a regra do bem-estar pessoal e ao desejo da persisténcia do
amor. Sem ele, ou perante a sua erosado, ha motivo suficiente para quebrar o lago. O sentimento
amoroso €, nos nossos dias, a Unica aventura transcendente na relagdo conjugal e constitui,
aparentemente o seu fundamento universal e eticamente aceitavel. Amar, ser amado, sentir-se
protegido, confortavel, capaz, sdo desejos e vontades aparentemente simples mas dificeis de
concretizar, como as histérias de divorcio também demonstram”. (TORRES, Analia Cardoso.
Divércio em Portugal, Ditos e Interditos: uma analise socioldgica. Oeiras: Celta, 1996, p. 6).
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transformacgdes pelo sistema juridico brasileiro justificam o asseverado por Eros

Roberto Grau,*' quando refere:

O sistema juridico é um sistema aberto, ndo fechado. Aberto no sentido de
que é incompleto, evolui e se modifica. A abertura do sistema cientifico
decorre da incompletude e da provisoriedade do conhecimento cientifico. O
sistema objetivo é dindmico, suscetivel de aperfeicoamento. O direito é
produto histérico, cultural, estda em continua evolugdo. [...]. Desde essas
verificagbes e com esse significado € que devemos reconhecer o direito
como um sistema, o que o transforma em objeto de um pensar sistematico
e, em especial, permite-nos interpreta-lo no contexto sistémico, ou seja,
sistematicamente. Ademais, o direito € também, no plano inferior ao dos
principios, onde se realiza como sistema, sistema de normas. Sistema de
normas no sentido de que elas se relacionam substantiva e formalmente.
Assim, cada norma é parte de um todo, de modo que ndo podemos
conhecer a norma sem conhecer o sistema, o todo no qual estdo integradas.

Conclui-se que nao é possivel a concepgao de um instrumento legislativo,
atemporal e autbnomo, capaz de prever de forma objetiva todas as hipdteses de
conflitos decorrentes das relacbes familiares travadas entre os individuos de uma

sociedade.**? Perdura a necessidade de identificacdo da instituicdo familia com um

%1 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 19.

%92 5obre 0 assunto, importante ressaltar que 0 homem e a sociedade participam de um sistema e se
desenvolvem de acordo como seu meio e, diante disso, cumpre referir o discurso de Ignacio
lzuzquiza: “Entre hombre y sociedad se da la relacion existente entre un sistema y su entorno. Una
relacién inmensamente fecunda cuando se trata de un sistema autorreferente y que obliga a
pensar de modo nuevo categorias aceptadas desde antiguo y aplicadas, a veces, sin rigor, al
anadlisis de la sociedad contemporanea. Una sociedad en la que el derecho, la economia, la
politica, etc., parecen funcionar sin atender excesivamente a la presencia de los seres humanos,
sino con un nivel de independencia tal que parecen seguir sus proprias reglas con independencia
de los sujetos humanos. En todo caso se trata de una perspectiva que, evidentemente, obliga a
revisar algunas de las tesis del humanismo tradicional. La sociedade compuesta de
comunicaciones, se diferencia internamente, segun su grado de evoluciéon y desarrollo, en
diferentes subsistemas socialies. Cada uno de estos subsistemas sociales es, como he indicado,
un sistema autorreferente y autopoiético y tiene a los demas subsistemas como su entorno,
manteniendo su clausura y su propria independencia. Asimismo, cada uno de estos sistemas
sociales especializa el ambito de sus comunicaciones y de sus selecciones de modo que resuelve,
cada uno de ellos, un determinado segmento de complejidade, contribuyendo a que la sociedad
pueda resolver los problemas que se le enfrentan. En todo caso, debe tenerse en cuenta que cada
sistema social puede observarse a si mismo, observar a los otros y actuar, de acuerdo con ese
nivel de observacion, dirigiendo sus propias operaciones para reducir el ambito de complejidad en
que esta especializando. Luhmann analiza en su obra los sistemas sociales mas relevantes, como
son el derecho, la economia, la politica, la religion, la ciencia, la educacion. Cada uno de estos
sistemas sociales repite cuanto hemos indicado anteriormente, en un nivel mas concreto, y obliga
a Luhmann a realizar un impresionante esfuerzo investigador en el que cada uno de esos
subsistemas debe ser analizado de un modo particular, acudiendo a bibliografia y a estudos
especializados que revelan la amplitud de los intereses de Luhmann y el alcance de su teoria.”
(IZUZQUIZA, Ignacio. Introduccién. In: LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicion de la
teoria. Barcelona: Piados, 1990, p. 28-29)
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sistema de acbes e interagdes, ou de compreensao do proprio Direito como um

sistema de comunicagdes sociais.>*

Nesta perspectiva, ndo podemos mais limitar a concepg¢do do Direito de
Familia sem interrelaciona-lo com o momento histérico e a sua referéncia na
sociedade a que se apresenta.** E o que podemos definir pelo chamado pluralismo
juridico®®, o qual se realiza através de um exame investigativo dos fatores externos
a producdo do Direito: aspectos econbmicos, sociologicos, politicos,
antropoldgicos.*® Logo, a producdo do Direito tanto segue diretrizes e normas

institucionais (processo legislativo estatal), como também se intercomunica com as

393 “Pgrece n&o ser viavel, portanto, ndo levar em consideragao a penetragdo, queira-se ou nao, de

elementos inconscientes, completamente arredios ao sistema, no ato decisional da jurisdigédo, por
exemplo. [...] Aqui, os elementos externos ao sistema penetram nele sem qualquer controle, até
porque, deles, nada se sabe, a ndo ser os resultados. Alguma certeza, sem embargo, tem-se, mas
nao aquela farisaicamente pretendida a partir de um a priori legal”. (COUTINHO, Jacinto Nelson
de Miranda. Jurisdicdo, psicanalise e o mundo neoliberal. In: . et al. Direito e
Neoliberalismo: elementos para uma leitura interdisciplinar. Curitiba: EDIBEJ, 1996, p. 54).

Nesse sentido, pertinente a observacdo de Maria Victoria Benevides, quando esta afirma que
“democracia, cidadania e direitos estdo sempre em processo de construgéo. Isso significa que ndo
podemos congelar, para uma determinada sociedade, uma lista fechada de direitos”.
(BENEVIDES, Maria Victoria. Democracia de iguais, mas diferentes. In. BORBA, Angela (org.);
FARIA, Nalu (org.); GODINHO, Tatau (org.). Mulher e Politica: género e feminismo no Partido dos
Trabalhadores. Sao Paulo: Fundagao Perseu Abramo, 1998, p. 149).

Pluralismo juridico pode ser entendido como “a existéncia simultdnea, no seio de uma mesma
ordem juridica, de regras de direito diferentes aplicando-se a situagbes idénticas” bem como
compreende-se como a coexisténcia de pluralidade de ordens juridicas distintas estabelecendo ou
nao relagdes de direito entre si”. Na sociologia vislumbra-se como a “coexisténcia de pluralidade
de quadros ou sistemas de direito no seio de uma determinada unidade de anélise socioldgica” e
corresponde a atuagdo do individuo na medida em que ele se determina em funcdo de suas
vinculagdes multiplas as redes sociais e juridicas a que pertence. E, no contexto histérico a nogcéo
de pluralismo pode ser encontrada em todas as épocas de evolugdo do pensamento juridico. O
pluralismo juridico “se explica tanto pelas injusticas que n&o deixariam de ser criadas pela
aplicagdo estrita e sistematica da unidade do direito [...] quanto pelos entraves que os
particularismo econdmicos, sociais e culturais levantariam contra a eficacia de uma aplicagdo
uniforme do direito”. (ARNAUD, André-Jean. Dicionario Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do
Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 585-586). Ainda, impende destacar a idéia de pluralismo
juridico contida no pensamento de Boaventura de Sousa Santos, para quem “existe uma situagao
de pluralismo juridico sempre que no mesmo espago geopolitico vigoram (oficialmente ou n&o)
mais de uma ordem juridica”. (SANTOS, Boaventura de Sousa. Notas sobre a histéria juridico-
social de Pasargada. In: SOUTO, Claudio (org.); FALCAO, Joaquim (org.). Sociologia e Direito.
Sao Paulo: Pioneira, 1980, p. 109).

A familia moderna tende a se tornar ‘um estado de fato de onde decorrem direito’; mas
antigamente era ela um ‘estado de direito de onde decorrem certos fatos’. [...] Hoje em dia, ainda,
se a lei pode fixar o direito e os deveres nascidos do lago familiar, a idéia que cada um se faz da
familia esta ligada a tradigdes, a costumes, a crengas, que persistem nos espiritos e esses
sentimentos permanecem ainda bastante fortes para que os tribunais aceitem nao deduzir das
regras legais da sucessao os ‘jazigos de familia’, ou as ‘lembrangas de familia’. trata-se de uma
espécie de ‘atraso de civilizagao’, de vestigios de praticas e de idéias que podem remontar a
tempos muito antigos. (ARNAUD, André-Jean. Dicionario Enciclopédico de Teoria e de Sociologia
do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 336).
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fontes sociais, plurais, e globais, as quais podem ser consideradas fontes menos

tradicionais. Para Claudio Souto®®’:

Bem se nota dai o relacionamento intimo entre mudanga social e direito:
mudanga social é alteragdo do social e este, sendo igual a norma social,
mudanga social € mudanga normativo-social. Ora, qualquer que seja a
concepgao que se tenha do direito, ndo se nega o seu carater de norma
social e de norma social considerada a mais fundamental pelos grupos que
a aceitam. Mudanga social é, desse modo, essencialmente, alteragcdo do
direito.

E a auséncia de uma estrutura rigida, definida ou definitiva, que conduz a
este movimento que rearticula e re-engendra permanentemente as proprias bases
do Direito e da Familia, ou seja, esta condicdo mutavel, ndo-nivelada, descontinua,
fragmentada, imersa na rede social de subjetividades formada pela jungdo dos
sujeitos e resultante das agbes e intengdes decorrentes da politica, € definida,
portanto, de acordo com a vontade ou disposi¢cao dos infinitos participantes sociais,
sendo que é este fluxo que permite ao Direito, bem como as demais instituicdes, ser
modificavel socialmente.

No entendimento de Luiz Edson Fachin®®:

%7 SOUTO, Claudio. Mudanga Social, Desenvolvimento e Direito: algumas consideragées tedricas. In:

PRADO, Luiz Regis (coord.); KARAM, Munir (coord.). Estudos de Filosofia do Direito: uma visao
integral da obra de Hans Kelsen. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 156. O autor ainda
refere que: “O equilibrio de todo e qualquer grupo social € sempre médvel e relativo e, em se
tratando de sociedade moderna, esse equilibrio € apenas instavel e em muito dependera, para sua
estabilidade e abertura natural a mudanca, da adequacgao do conteudo de formas coerciveis legais
a realidade social”. (SOUTO, Claudio. Mudanga Social, Desenvolvimento e Direito: algumas
consideragdes tedricas. In: PRADO, Luiz Regis (coord.); KARAM, Munir (coord.). Estudos de
Filosofia do Direito: uma visao integral da obra de Hans Kelsen. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1985, p. 159).

FACHIN, Luiz Edson. Da funcdo publica ao espago privado: aspectos da ‘privatizacao’ da familia
do projeto do ‘Estado Minimo’. In: . et al. Direito e Neoliberalismo: elementos para uma
leitura interdisciplinar. Curitiba: EDIBEJ, 1996, p. 147. O autor ainda justifica o objetivo do
(re)pensar do Direito Civil quando aduz que: “E uma busca de respostas que sai do conforto da
armadura juridica, atravessa o jardim das coisas e dos objetos e alcanga a praga que revela
dramas e interrogagdes na cronologia ideolégica dos sistemas, uma teoria critica construindo um
mundo diverso de ver. E ai, sem deixar de ser o que é, se reconhece o ‘outro’ Direito Civil. E, se
essa, proposta escala montanhas epistemoldgicas, voa em rotas mal percorridas e mergulha em
aguas turbulentas, ndo despreza as planicies, os caminhos bem torneados, muito menos o flimen
tranquilo da cogni¢cado adquirida. Critica e ruptura nao abjuram, tout court, o legado, e nele
reconhecem raizes indispensaveis que cooperam para explicar o presente e que, na quebra,
abrem portas para o futuro”. (FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 2.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 6).
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O sistema juridico, ao refletir o modelo que governa as relagdes econdmicas
e sociais, serve para marcar uma marginalizagéo. E que atribuicdo de uma
posi¢do juridica depende, pois, do ingresso da pessoa no universo de
titularidades que o proprio sistema define. Desse modo, percebe-se
claramente que o sistema juridico pode ser, antes de tido, um sistema de
exclusdo.

[...].

Essa exclusdo se opera em relagdo a pessoas ou situagbes as quais a
entrada na moldura das titularidades de direitos e deveres é negada. Tal
negativa, emergente da forca preconceituosa e estigmatizante dos valores
dominantes em cada época, alicergca-se num juizo depreciativo,
historicamente atrasado e equivocado.

Desta forma, a realidade fatica precisa ser encarada sem preconceitos pelos
juristas, pois o Direito deve se ajustar aos valores atuais da sociedade
contemporanea, sem enfrentar resisténcias associadas a tabus e envolvimentos
morais, ou mesmo a um apego absurdo a extremos rigorismos formais que ainda se
encontram em nossa sociedade, apesar das significativas transformacdes

ocorridas.>®®

Almeja-se alcangar um Direito que nao seja unicamente expressivo da
vontade do Estado, mas um Direito também instigado pelos anseios, pelas
aspiracoes e pelas necessidades sociais, tendo em vista que, pelo fato da sociedade
humana ser dindmica, mutante, e forcar o Direito a acompanhar suas
transformacdes, todas as caracteristicas que visualizamos nos demonstram a

falibilidade do sistema codificado pelo Positivismo Juridico.

Assim, de forma concomitante ao Positivismo Juridico, e muitas vezes no

desiderato de combaté-lo, surgiram varias matrizes teéricas que, a partir de outros

39 A titulo de argumentacao, cumpre descrever o arrazoado por Orlando Gomes na década de
cinqiienta, sobre a possibilidade de regulamentagdo do divércio: “Teme-se que a aboligdo de
certos preceitos, evidentemente retrégrados, venha afetar a estrutura e a austera constituicdo da
familia brasileira. Tais temores sao injustificados. A familia descansa sébre bases naturais. Além
disso, a experiéncia social ja demonstrou, a saciedade, que o matriménio monogamico, de que se
origina a familia legitima, € o meio melhor e mais adequado para assegurar a continuidade da
espécie. E, por isto, a monogamia € moral. O receio de uma promiscuidade sexual, que nunca
existiu e jamais existira, é pura e simplesmente infantil. [...] Nao obstante, a n&o ser por motivos
religiosos, a indissolubilidade do casamento ndo tem maior razdo de ser. Seria ingenuidade
acreditar que a adogdo do divorcio venha acarretar a destruicao da familia. Se assim fora, s6
existiria familia em quatro ou cinco paises do mundo tantos sdo os que ainda o proibem”.
(GOMES, Orlando. A Crise do Direito. Sdo Paulo: Max Limonad, 1955, p. 138-139).



139

mirantes epistemologicos, buscaram explicar o fenébmeno juridico de forma diversa
desta que via somente na norma o objeto de estudo do jurista, excluindo toda e
qualquer intervengao de valores de sua analise, sejam historicos, sociais, individuais,

ou mesmo de outras disciplinas que se interrelacionam com o Direito.**°

3.2.1 Estruturas e fungdes dos Direitos e das Familias a partir do estudo da
Teoria dos Sistemas Sociais

Nesta busca por uma matriz tedrica que propiciasse a compreensdo dos
Direitos e das Familias em face das constantes e significativas transformacodes
sociais, deparamo-nos com a Teoria dos Sistemas Sociais desenvolvida por Niklas
Luhmann a partir da Sociologia Estrutural e Funcional de Talcott Parsons*’, a qual
admite a complexidade crescente das sociedades contemporaneas como uma
realidade indissociavel, superando as classicas e insuficientes concepgdes

epistemoldgicas difundidas pelas tradicionais matrizes dominantes principalmente no

0 Marcelo Neves destaca que, “‘com a interdisciplinaridade como transformador entre diversos
discursos sobre o direito, as diferentes esferas de saber enriquecem-se conceitualmente e tendem
a ganhar uma maior capacidade na solugdo dos problemas que se lhes apresentam. Uma
dogmatica juridica disposta a abrir-se interdisciplinarmente aos influxos e as pressdes advindas da
analise econémica, politica ou socioldégica do direito, e mesmo aquelas decorrentes da reflexdo
filosofica do direito, tende a ter uma maior capacidade tedrica e pratica de enfrentar os problemas
que se lhe apresentam e oferecer solugdes mais apropriadas dos mesmos do que um modelo
formalista, insensivel a interdisciplinaridade. O mesmo vale no sentido oposto [...]. Em suma, a
interdisciplinaridade permite que a linguagem de um campo de saber seja traduzida e, portanto,
compreendida em outro campo de saber, tornando-a praticamente relevante neste campo. Em
todo caso, cabe considerar que as fronteiras dos diversos dominios do saber devem estar
definidas. Nao ha interdisciplinaridade sem autonomia disciplinar, mas sim a miscelanea resultante
de um ecletismo estéril”. (NEVES, Marcelo. Pesquisa Interdisciplinar no Brasil: 0 paradoxo da
interdisciplinaridade. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 3, p. 207-
214, 2005, p. 212).

Fernando Noronha diferencia as teorias de Niklas Luhmann e Talcott Parsons da seguinte forma:
“Enquanto Parsons subordinava func¢des e estruturas, Luhmann faz o inverso, privilegiando a
pesquisa das fung¢des e acantonando a estrutura no quadro vago duma forma estavel a qual sera
reduzida a complexidade das relagbes sociais”. (NORONHA, Fernando. Direito e Sistemas
Sociais: a jurisprudéncia e a criagéo de direito para além da lei. Florianépolis: UFSC, 1988, p. 71).
No mesmo sentido, Daniela Ribeiro Mendes Nicola destaca que “Luhmann afastou-se do
estruturalismo-funcional parsoniano, no qual é privilegiado o momento estrutural, de conservagéo
do sistema, em direcdo ao funcionalismo-estrutural, no qual é ressaltado o aspecto dindmico da
continua modificagao estrutural para a satisfagdo da fungao”. (NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes.
Estrutura e Funcdo do Direito na Teoria da Sociedade. In: ROCHA, Leonel Severo (org.).
Paradoxos da Auto-Observagéo: percursos da teoria juridica contemporanea. Curitiba: JM, 1997,
p. 225).
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Direito.*®? Para Niklas Luhmann, a sociedade deve ser tratada como um sistema
composto por comunicagdes, ou seja, a vida social somente € possivel a partir de
um sistema de comunicacdo’®, por meio do qual a complexidade & limitada e o

campo de possibilidades é configurado. Nas suas palavras*®*:

[..] o mundo apresenta ao homem uma multiplicidade de possiveis
experiéncias e agbes, em contraposicdo ao seu limitado potencial em
termos de percepgéao, assimilacdo de informagéo, e agéo atual e consciente.
Cada experiéncia concreta apresenta um contetdo evidente que remete a
outras possibilidades que sdo ao mesmo tempo complexas e contingentes.
Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades
do que se pode realizar. Por contingéncia entendemos o fato de que as
possibilidades apontadas para as demais experiéncias poderiam ser
diferentes das esperadas [...]

A sociedade se apresenta como um processo global no qual é integrado o
homem que, por seu turno, objetivamente reage sobre ela. A sociedade entado, deve
ser entendida como uma estrutura em que ha uma interacéo entre as partes, embora

nenhuma delas seja denominante em relagéo as outras.

Quanto a funcdo das familias para a sociedade, verifica-se que estas se
apresentam como um elo entre os individuos que a compdem e a sociedade em que

fazem parte, tornando-se parte do sistema. Dentro do sistema familiar é que o

92 | eonel Severo Rocha destaca que, “quando se ingressa numa forma de sociedade globalizada,

que também se poderia denominar de transnacionalizada, ou pés-moderna, o problema é o fato
que qualquer perspectiva mais racionalista ligada ao normativismo e ao Estado se tornar
extremamente limitada. Nao se pode assim continuar mantendo uma nogao de racionalidade no
Direito ao se insistir no ideal kelseniano. Nesta linha de raciocinio, entende-se a necessidade de
criticar-se a epistemologia do neopositivismo analitico, da linguagem da denotagdo pura,
introduzindo-se uma epistemologia construtivista que privilegie para a globalizagdo a tematica da
pluralidade social, da complexidade, dos paradoxos e riscos, e mostre algumas das
consequéncias que esta perspectiva esta provocando na teoria do Direito”. (ROCHA, Leonel
Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introdugdo a Teoria do Sistema Autopoiético do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 14).

“La comunicacion es la operacion especifica que identifica los sistemas sociales: no existe sistema
social que no tenga como operacion propia la comunicacion y no exise comunicacion fuera de los
sistemas sociales. [...] Mediante la operacién de comunicacién. Un sistema social esta sin
embargo abierto al entorno, en el sentido que puede observar el entorno; el entorno se construye
comunicativamente como informacién. Todo lo que no es comunicacion (conciencia, vida organica,
magquinas fisicas, ondas eletromagnéticas, elementos quimicos, etcétera) se observa en el sistema
social y se convierte en tema de comunicacién”. (CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI,
Claudio. Glosario sobre la Teoria Social de Niklas Luhmann. Traduzido por Miguel Romero Pérez
e Carlos Villalobos. Guadalajara: Universidad Iberoamericana, 1996, p. 47).

%4 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Traduzido por Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo

Brasileiro, 1983, v.1, p. 45.
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individuo compreende sua condigao individual e estabelece distingdes, as quais séo

necessarias para este construir sua identidade perante o sistema social.

Todavia, tanto pelo aumento no numero de pessoas que se integram nesse
sistema primeiro, como pela multiplicidade de comunicacdes e comportamentos
possiveis, a sociedade atual caracteriza-se por um nivel muito elevado de

405

complexidade™ e contingéncia4°6, que é causa e decorréncia da geracgao, a partir

do sistema social global, de novos sistemas sociais, que s&o subsistemas

incumbidos de aventar os setores concretos dessa complexidade.*"’

Estes subsistemas sociais se caracterizam por serem auténticos e
autdbnomos, na medida em que cada um deles mantém fung¢des particulares suas, do
mesmo modo que também produzem eles proprios os elementos de que necessitam,
ou seja, estes se caracterizam por serem subsistemas autopoiéticos e auto-

referenciais.

405 Segundo Walter Frederick Bukcley, sistema complexo pode ser definido como “um complexo de
elementos ou componentes direta ou indiretamente relacionados numa rede causal, de sorte que
cada componente se relaciona pelo menos com alguns outros, de modo mais ou menos estavel,
dentro de determinado periodo de tempo. Os componentes podem ser relativamente simples e
estaveis, ou complexos e mutaveis; podem variar em apenas uma ou duas propriedades ou
assumir muitos estados diferentes. As inter-relagdes mais ou menos estaveis de componentes,
que se estabelecem em qualquer tempo, constituem a estrutura particular do sistema nesse
tempo, atingindo assim uma espécie de ‘todo’ com algum Grau de continuidade e limites”.
(BUKCLEY, Walter Frederick. A Sociologia e a Moderna Teoria dos Sistemas. Sao Paulo: Cultrix,
1971, p. 68).

Franz Josef Briseke afirma que: “A contingéncia denomina algo que ndo & necessario, nem
impossivel e fala desta maneira sobre a abertura fundamental da experiéncia humana no admbito
social. O conceito de contingéncia também se estende a percepgdo do mundo que depende de
distingbes (entre aquilo que esta dentro do sistema e aquilo que esta no seu ambiente); essas
distingbes podem ser feitas desta ou daquela maneira, s&o entdo ‘contingentes’. A necessidade da
redugcdo de complexidade deriva-se dessa abertura fundamental do agir e perceber humano”.
(BRUSEKE, Franz Josef. Risco e Contingéncia. Socitec E-prints, Florianépolis, v. 1, n. 2, p. 35-48,
jul.-dez. 2005, p. 38).

Juan Antonio Garcia Amado refere que: “Estes subsistemas nao deixam de ser partes do sistema
social global, visto que se constituem sobre a base dos elementos constitutivos daquele:
comunicagdes. Portanto, o meio em que estes sistemas se desenvolvem e frente ao qual se
decantam, é o meio social, a sociedade, da qual ao mesmo tempo formam parte. Seu meio é o
resto da sociedade”. (AMADO, Juan Antonio Garcia. A Sociedade e o Direito na obra de Niklas
Luhmann. In: ARNAUD, André-Jean (org.); LOPES JUNIOR, Dalmir (org.). Niklas Luhmann: do
sistema social a sociologia juridica. Traduzido por Dalmir Lopes Junior, Daniele Andréa da Silva
Manao e Flavio Elias Riche. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 306-307).
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Neste sentido, Leonel Severo Rocha e Delton Winter de Carvalho*®

esclarecem:

A expressao autopoiese refere-se aqueles sistemas que (auto) produzem
todos seus componentes elementares. Estes elementos e estruturas
sistémicas surgem por meio de uma cadeia de interagdes recursivas (destes
mesmos elementos) e, assim, distinguem-se do meio envolvente - seja
como a forma de vida, consciéncia ou (no caso dos sistemas sociais)
comunicagao. Autopoiese, sobretudo, € o modo (auténomo) de reprodugao
destes sistemas.

A idéia de auto-referéncia*®® implica dizer que a unidade de um sistema e a

diferenca entre um sistema e o meio nunca deve ser apreendida por um observador

externo, devendo sempre ser produto interno do proprio sistema, a partir do

processo de (auto) observagao do seu especifico processo auto-referencial. Todavia,

esta aparente clausura do sistema auto-referencial e autopoiético ndo impede a sua

abertura frente ao meio, vez que consiste justamente na sua “condicdo de

» 410

abertura”,”"” quer dizer, um sistema autopoiético ndo difere totalmente da idéia de

408

410

ROCHA, Leonel Severo; CARVALHO, Delton Winter de. Auto-referéncia, circularidade e
paradoxos na Teoria do Direito. In: . (org.); STRECK, Lenio Luiz (org.). Anuario do
Programa de Pés-Graduagao em Direito. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2002, p. 241. Marcelo Neves
também refere que: “um sistema € dito autopoiético quando este se reproduz primariamente com
base nos seus proprios codigos, assimilando os fatores do seu meio-ambiente circundante
(expectativas sociais), mantendo, assim, a sua autonomia e identidade perante os demais
sistemas sociais”. (NEVES, Marcelo. Do pluralismo juridico @ misceldnea social: o problema da
falta de identidade da(s) esfera(s) de juridicidade na modernidade periférica e suas implicagdes na
América Latina. Revista Direito em Debate, ljui, v. 5, n. 5, p. 7-37, jan.-jun. 1995, p. 15).

Willis Santiago Guerra Filho destaca que: “A teoria sistémica, como se vé, é dotada de uma
universalidade que a torna extremamente atraente em uma época como a nossa, em que se
busca reencontrar o ‘fio da meada’, perdido com a alta especialidade do conhecimento nos tempos
modernos. A essa universalidade se associa uma outra caracteristica sua, que ao mesmo tempo é
um dos conceitos basicos por ela empregados: a reflexividade. Por pretender uma universalidade,
de tudo poder explicar, a teoria de sistemas ha de, por si mesma, explicar a si prépria. Isso a
confere uma terceira caracteristica, que é também atribuida aos sistemas por ela estudados: a
auto-referéncia”. (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do Direito na Sociedade Pd4s-
Moderna: introducao a uma teoria social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.
57).

Juan Antonio Garcia Amado segue explicando que: “Se o sistema pode relacionar-se com seu
meio é porque previamente aparece preordenada pelo proprio sistema a forma de tal relagao, o
esquema a que se ha de ajustar. E a auto-referéncia ou autopoiesis do sistema consiste nessa
auto-constituicdo continuada do préprio sistema, através de suas préprias operacgdes, que faz com
que toda operagdo com o meio seja uma operagao dentro do sistema, uma operagao do sistema
consigo mesmo, uma determinagdo de novos elementos proprios a partir de seus proprios
elementos. Nao haveria referéncia externa sem auto-referéncia. (AMADO, Juan Antonio Garcia. A
Sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. In: ARNAUD, André-Jean (org.); LOPES
JUNIOR, Dalmir (org.). Niklas Luhmann: do sistema social & sociologia juridica. Traduzido por
Dalmir Lopes Junior, Daniele Andréa da Silva Manao e Flavio Elias Riche. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 316).
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sistemas fechados, nem da idéia de sistemas abertos, pois ela admite que os

sistemas sejam fechados e abertos ao mesmo tempo.*"’

Desta forma, verifica-se que a Teoria dos Sistemas Sociais ndo se ocupa
mais com sistemas enquanto objetos especiais, mas ocupa-se com 0 mundo visto
com o auxilio de uma diferenga especifica, qual seja, a diferenca entre os sistemas e
o ambiente. Esta diferenciacdo detectada entre o sistema e o ambiente é que
permitira a construgdo de uma nova série de formas e possibilidades de observagao,
gerando novas expectativas que por sua vez aumentam a complexidade, pois das

expectativas surgem novas expectativas, o que justifica esta majoragéo.412

Nesta linha de pensamento, a vida social torna-se mais complexa a medida
que se impdem, de maneira simultdnea, mecanismos de reducdo da complexidade
que permitem cercar cada acontecimento emprestando-lhe um sentido e uma

resposta.*’® A vista da complexidade do comportamento social é que se exige a

1 Leonel Severo Rocha destaca que: “[...] a autopoiese se preocupa com essa diferenca, com esse

traco que vai marcar a separagéo entre o fechado e o aberto, e 0 aberto e o fechado. Nao é o
fechado e nao é o aberto, nem um dos dois, porque nao existe o aberto e o fechado. Sé existe a
diferenca, tem-se uma certa dialética ai. SO existe a diferenga, nessa passagem. E essa
passagem tem uma forma determinada, e essa forma é a unidade que vai surgir nessa passagem
- a unidade da diferenga”. (ROCHA, Leonel Severo. Sistema de Direito e Transdisciplinaridade: de
Pontes de Miranda a Autopoiese. In: COPPETTI, André (org.); STRECK, Lenio Luiz (org.);

(org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: programa de pés-graduacao em Direito da
UNISINOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 189).

Para Leonel Severo Rocha, “cada vez que se tem uma expectativa, tem-se uma probabilidade de
que essa expectativa, que se quer que ocorra, tenha consequéncias diferentes. Sempre pode
acontecer que aquilo em relagdo ao qual se tem uma expectativa, e essa é a expectativa mais
provavel, ocorra de uma maneira diferente. Essa maneira nao necessariamente sera melhor ou
pior, mas diferente. Entao isso aumenta a complexidade, porque sempre ha expectativas as mais
variadas possiveis, e, nas sociedades, as expectativas tém as chamadas duplas contingéncias,
porque as expectativas das expectativas se cruzam a todo momento, em fungao de que cada um
tem suas proéprias expectativas”. (ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia.
Séo Leopoldo: UNISINOS, 1998, p. 193).

Nas palavras de Niklas Luhmann: “Na dimensao temporal essas estruturas de expectativas podem
ser estabilizadas contra frustragées através da normatizagao. Frente a crescente complexidade
social isto pressup6e uma diferenciacédo entre expectativas cognitivas (disposicdo a assimilagéo) e
normativas, além da disponibilidade de macanismos eficientes para o processamento de
desapontamentos, frustragdes. Na dimens&o social essas estruturas de expectativas podem ser
institucionalizadas, ou seja apoiadas sobre o consenso esperado a partir de terceiros. Dada a
crescente complexidade social isso exige cada vez mais suposicdes ficticias do consenso e
também a institucionalizacdo do ato de institucionalizar através de papéis especiais. Na dimensao
pratica essas estruturas de expectativas podem ser fixadas externamente através de um sentido
idéntico, compondo uma inter-relagéo de confirmagdes e limitagdes reciprocas. Dada a crescente
complexidade social isso exige uma diferenciagédo dos diversos planos da abstragdo”. (LUHMANN,
Niklas. Sociologia do Direito. Traduzido por Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983, v.1, p. 109-110).
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realizacdo de redugdes que possibilitem expectativas comportamentais reciprocas

que sao orientadas a partir das expectativas sobre tais expectativas.

Niklas Luhmann entdo, define o Direito como a estrutura de um sistema

social que se abaliza na generalizagdo congruente de expectativas comportamentais

normativas,*'* que nada mais sdo do que um conjunto de expectativas que indicam

a forma pela qual a sociedade pode esperar que os outros se comportem.*'®

E a crescente complexidade da sociedade que constitui “motor da evolugéo”

do grau de diferenciacdo dos mecanismos do Direito, tornando mais sensiveis as

discrepancias entre as diversas dimensdes da generalizagdo de expectativas, o que

414

LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Traduzido por Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983, v.1, p. 121. Para Fernando Noronha: “Do ponto de vista sistémico, o Direito ndo é
propriamente um conjunto de interagdes entre individuos, mas antes um complexo disciplinador de
tais interagdes, ou de muitas delas, processadas no seio da sociedade global. Por outras palavras,
o Direito € um conjunto de normas reunindo determinadas caracteristicas (esta € a sua estrutura)
que sao criadas com a finalidade de reger determinadas interagbes sociais (esta € a sua fungéo)”.
(NORONHA, Fernando. Direito e Sistemas Sociais: a jurisprudéncia e a criagdo de direito para
além da lei. Florianopolis: UFSC, 1988, p. 70).

Leonel Severo Rocha enfatiza que estas expectativas sdo institucionalizadas num momento
passado para terem aplicagdo no futuro, ou seja, é algo do passado, o que justifica o fato do
Direito transformar-se numa “grande estratégia conservadora de repeticdo da sociedade”.
Entretanto, a possibilidade do Direito equacionar no seu interior o paradoxo da repeticdo e
diferenca permite que os operadores do Direito utilizem deste critério para tomada de decisdes.
(ROCHA, Leonel Severo. O direito na forma da sociedade globalizada. In: . (org.);
STRECK, Lenio Luiz (org.). Anuario do Programa de Pd4s-Graduagdo em Direito. Sdo Leopoldo:
UNISINOS, 2001, p. 129-135). Para Cristiano Paixao Araujo Pinto: “O direito processa, de uma
forma Unica (que nenhum outro sistema pode fazer), expectativas normativas capazes de manter-
se em situagbes de conflito. Ele ndo pode, certamente, garantir que estas experiéncias ndo sera
frustrada. Mas pode garantir que elas possam ser mantidas como expectativas, mesmo no caso
de frustracdo, e que alguém pode ter consciéncia disso e comunicar tal circunstancia
antecipadamente. Sob o ponto de vista sociolégico, entdo, a normatividade nada mais é sendo
estabilidade contrafatica. Formulando em outros termos: ao proteger expectativas, o direito nos
libera da exigéncia de aprender através de frustragcdes e de ajustar-nos a elas. E, deste modo, o
direito mantém a possibilidade de resolver conflitos (e ao mesmo tempo torna possivel identificar e
resistir a conflitos), ja que contém uma decisao preliminar (por menos clara que esta se manifeste
num caso individual) acerca de quem tem de aprender com a frustragcdo e quem ndo tem”.
(PINTO, Cristiano Paixao Araujo. Modernidade, Tempo e Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.
204-205). No entendimento de Niklas Luhmann: “Actualmente nos interesa tan sé6lo un punto de
vista abstracto: que no se puede conocer el futuro (de lo contrario no seria futuro) y no se puede
describir la sociedad en la que uno vive debido a su novedad estructural, y que llega a haber una
simbiosis singular entre futuro y sociedad, es decir, entre determinadas indeterminaciones en la
dimension temporal y la dimensién social. El resultado parece ser que el futuro sélo puede ser
percebido en el medio de la probabilidad, es decir, sélo puede ser percibido en sus caracteristicas
como mas 0 menos probable o mas o menos improbable. Para el presente esto significa que nadie
puede reclamar conocimientos del futuro o la posibilidad de determinarlo. En la convivencia social
hay que renunciar a la autoridad de este tipo”. (LUHMANN, Niklas. Sociologia del Riesgo.
Guadalajara: Universidad Iberoamericana, 1992, p. 92).
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clama por uma acdo mais eficiente do Direito para garantir a congruéncia das

expectativas.*'®

Nas palavras de Niklas Luhmann:*"

O sistema [juridico] funciona como sistema operativo fechado, a medida em
que ele somente precisa reproduzir suas proprias operagdes; mas ele &,
exatamente nessa base, um sistema aberto ao mundo circundante, a
medida em que ele deve estar disposto a reagir a proposi¢gdes de qualquer
espécie, contanto que elas assumam uma forma juridica. Assim, a proibigao
da recusa da Justica garante a abertura por intermédio do ‘fechamento’.
Com isso o sistema juridico orienta-se com vistas a um mundo circundante
que, em principio, é contingente. Tudo pode ser diferente. Cada norma pode
ser infringida por um comportamento, cada expectativa pode n&o ser
correspondida. Mas essa contingéncia adquire relevancia para o sistema,
apenas segundo o proprio Cédigo, isto é, apenas com vistas a possibilidade
de classificar os fatos como Direito ou nao-Direito.

O Direito assim €& concebido como um sistema auto-referencial e

autopoiético de “redugao de expectativas” num ambiente de alta complexidade em

que a contingéncia pode conduzir a expectativas normativas incongruentes,*'®

colaborando para se alcangar o equilibrio do sistema social, controlando, integrando

ou esfriando os conflitos sociais e os desequilibrios.
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LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Traduzido por Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983, v.1, p. 122.

LUHMANN, Niklas. A posi¢cao dos Tribunais no Sistema Juridico. Traduzido por Peter Naumann.
Ajuris, Porto Alegre, v. 17, n. 49, p. 149-168, jul. 1990, p. 161. “Assim, por exemplo, o direito & um
desses subsistemas que aplica aos comportamentos o codigo legallilegal, e reproduz seus
elementos a partir de seus préprios elementos, pois € somente a partir de uma legalidade prévia
que é possivel definir aquilo que é legal, etc. O funcionamento desses sitemas se constroi
determinando-se a sociedade moderna e seu alto nivel de sofisticagdo. De tal forma que o fato de
abrir mao de seu império de nome, por exemplo, de um consenso universal para cada problema
préprio ao sistema juridico, econémico, cientifico, etc, significaria uma regressdo da significaria
uma regressao da sociedade a um estado anterior de forma de vida ainda mais primario”.
(ARNAUD, André-Jean. et al. Diccionario Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito.
Traduzido por Vicente de Paulo Barreto. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 747-748).

LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Traduzido por Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983, v.1, p. 126. “Um sistema juridico, no que concerne a reproducao do sistema, deve
estar apto a aprender, e por isso € concomitantemente um sistema fechado e aberto. Nao se trata
de uma contradigéo logica pois nés definimos clausura como a reprodugdo recursiva € ndo como
negacao da abertura. A clausura torna-se muito melhor formulada como um paradoxo: O sistema
é aberto porque é fechado, ou ainda, é fechado porque é aberto, e ele — se levarmos em
consideragdo a complexidade como variavel de desenvolvimento — nunca esta mais aberto que
fechado, e nunca esta mais fechado que aberto”. (LUHMANN, Niklas. A restituigdo do Décimo
Segundo Camelo: Do sentido de uma analise sociolégica do Direito. In: ARNAUD, André-Jean
(org.); LOPES JUNIOR, Dalmir (org.). Niklas Luhmann: do sistema social & sociologia juridica.
Traduzido por Dalmir Lopes Junior, Daniele Andréa da Silva Man&o e Flavio Elias Riche. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 63-64).
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Desta forma, o Direito finda caminhando para uma maior diferenciacéo e
autonomizacgdo funcional, mercé de uma maior complexidade social, servindo
também para legitimar as decisbes daqueles que possuem a capacidade e o poder
de toma-las. A justificagao, legitimidade, aceitacdo e consenso em contorno dessas
decisbes € que s&o procuradas através do Direito. Assim, as regras juridicas
atribuem competéncias e estabelecem procedimentos para a tomada de decisao

executam um desempenho de legitimagdo, em que a forga por elas intermediada

transforma-se em Direito.*"®

Entretanto, para Niklas Luhmann, “a positividade n&o significa apenas que o
Direito se caracteriza por ser posto por decisdes e permanentemente alteravel, mas

também e sobre tudo o fechamento operacional do sistema juridico, que pressupoe

e implica a sua abertura cognitiva”.*?

Neste sentido, Leonel Severo Rocha*?' destaca:

Para observar a unidade do Direito, &€ necessario que se examine como ele
operacionalmente se fecha, como Direito. Contudo, o Direito sempre atua
sobre algo que nao é Direito. Ha excegdes, as vezes, nos procedimentos,
porém o Direito, nos casos concretos, atua sobre algo que nao é
inicialmente Direito. Por exemplo, um casal esta com um problema de
familia. Este ndo é um problema juridico, € um problema da sociedade.
Transforma-se num caso juridico quando lhe é atribuido um sentido do
Direito. Assim, por exemplo, quando um juiz vai tomar uma decisdo, como
operador do Direito, tem que levar em consideragcdo o0 que esta
acontecendo naquela familia, quais sdo os problemas sociais que ali
existem; para depois elaborar uma sentengca que tem que ser
operacionalmente fechada, para que seja uma sentenga valida. Se o juiz
desse uma sentenca que nao fosse considerada pelo sistema como valida,
ela seria nula. Este processo caracteriza um paradoxo, um acoplamento
entre a familia e o Direito, e uma decis&o valida.

% LUHMANN, Niklas. Differenziazione del sistema giuridico: Contributi alla sociologia e alla teoria del

diritto. Traduzido por Raffaele Di Giorgi. Bologna: Societa editrice il Mulino, 1990, p. 81.

NEVES, Marcelo. E se Faltar o Décimo Segundo Camelo? Do Direito Expropriador ao Direito

Invadido. In: ARNAUD, André-Jean (org.); LOPES JUNIOR, Dalmir (org.). Niklas Luhmann: do

sistema social a sociologia juridica. Traduzido por Dalmir Lopes Junior, Daniele Andréa da Silva

Manao e Flavio Elias Riche. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 149.

21 ROCHA, Leonel Severo. Sistema de Direito e Transdisciplinaridade: de Pontes de Miranda a
Autopoiese. In: COPPETTI, André (org.); STRECK, Lenio Luiz (org.); (org.). Constituigao,
Sistemas Sociais e Hermenéutica: programa de pos-graduagcdo em Direito da UNISINOS. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 190-191.
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Tudo isto se verifica porque o Direito € um elemento vivo da prépria

sociedade, ndo podendo ser inteiramente contido em regras juridicas dispostas em

cbdigos ou leis avulsas de atualizagdo, nem mesmo em correntes jurisprudenciais

imutaveis, pois se modifica a cada dia, mesmo que as leis escritas se mantenham

inalteradas em sua redagao, repercutindo também em alteracbes de outros

elementos do sistema social, bem como da prépria sociedade.

422

Nesta concepcao, afere-se o sistema juridico como um sistema de uma alta

complexidade, que contém em si as condicbes de sua prépria modificabilidade.

Entretanto, Niklas Luhmann*?® destaca que é inegavel que a politica interfere

diretamente no Direito, ainda que de maneira parasitaria, aduzindo que:

A modificagdo do direito é, portanto, provida de estimulo tanto quanto de
freios politicos. Isto foi e ainda é a condi¢cdo de aceitagdo do parasita na
prépria casa do anfitrido. Somente assim o direito pdde tornar-se um
sistema funcionalmente competente para a sociedade como um todo,
incluindo o sistema politico. E precisamente a diferenciacdo de uma
competéncia universal ligada a uma fungédo (em nenhum lugar existiria um
direito fora do direito) que estabelece uma juncéo estrita dos dominios
parciais das praticas politicas e juridicas. Essa diferenciagdo tem sido
pesquisada e compreendida como uma aquisi¢ao civilizacional, e como um
triunfo do direito sobre a arbitrariedade da politica, sob a designagéo de
Estado de Direito. Essa perspectiva sobre a realizagdo histérica do
programa juridico-estatal ndo permite conhecer, em que consiste, de fato,
esta propriedade de aquisicdo evolucionaria que nao permite a
reversibilidade de seu desenvolvimento. Ninguém quer sustentar que a
domesticacao da politica seja definitivamente realizada.

422
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Fernando Noronha destaca ainda que: “Sé uma concepgédo sistémica do Direito pode dar uma
explicagdo cabal destes fendmenos. Direito e sociedade, a parte e o todo, estdo em
interdependéncia mutua; por um lado, o Direito tem de acompanhar as transformagdes ocorridas
na sociedade, mesmo que quase sempre haja um tempo de descompasso entre estas e aquele;
por outro lado, o Direito € instrumento poderoso de que o poder politico se serve para provocar ou
sustentar as mudancgas que, deliberadamente, procure introduzir na sociedade. Quando é o poder
politico que esta interessado em produzir mudangas no Direito ele baixara as leis necessarias;
quando, porém, o caso seja de simples adequagdo do Direito a mudangas registradas na
sociedade, os juizes acabarédo produzindo o novo Direito, caso as novas leis, necessarias, nao
surjam, e caso o poder politico ndo dé sinais claros de que pretende opor-se aos novos ‘ventos’ —
0 que as vezes acontece, como, por exemplo, quando um regime politico conservador se opde ao
divorcio ou ao aborto, em nome de concepgbes morais ou religiosas que ja n&o sejam
consideradas assim tdo importantes na sociedade global’. (NORONHA, Fernando. Direito e
Sistemas Sociais: a jurisprudéncia e a criagdo de direito para além da lei. Floriandpolis: UFSC,
1998, p. 131-132).

LUHMANN, Niklas. A restituicdo do Décimo Segundo Camelo: Do sentido de uma analise
socioldgica do Direito. In: ARNAUD, André-Jean (org.); LOPES JUNIOR, Dalmir (org.). Niklas
Luhmann: do sistema social a sociologia juridica. Traduzido por Dalmir Lopes Junior, Daniele
Andréa da Silva Manao e Flavio Elias Riche. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 93-95.



148

O Direito mostra-se sob a forma de uma estrutura dinamica, considerando
que aceita e, de certo modo, modifica-se com as irritagdes do ambiente. Em outras
palavras, sendo o direito um sistema autopoiético, aparece ele como
normativamente fechado (operacionalmente), mas cognitivamente aberto,
assimilando os fatores do ambiente (politica, economia, cultura, etc.) de acordo com
seus proprios critérios, ou seja, seleciona as informagdes que lhe sdo de

interesse.*?*

Referindo-se ao ordenamento juridico, parte-se de uma analise da
sociedade e, partir desta, para a analise do Direito com um subsistema imerso neste
sistema social, ou seja, um sistema inserido no ambiente. Este paradigma que Niklas
Luhmann nos propde, ajuda-nos a compreender diferentes aspectos da realidade
social contemporénea e, a partir da sociedade, considerada em termos globais e na
sua logica de funcionamento como um sistema, € que sdo exploradas todas as

relagdes que se estabelecem nos subsistemas.

Somente desta forma, ou seja, partindo a apreciagdo dos conflitos,
notadamente daqueles estabelecidos no ambito das relacdes familiares, a partir da
oOtica sistémica, € que poderemos ampliar o campo de atuagao do Direito e pensa-lo
como algo muito maior, mais contextual e mais complexo do que sua hierarquizagao

e forma de analise verticalizada/organizacional.**®

24 Marcelo Neves destaca: “De certa maneira, pode-se dizer, usando a linguagem da teoria dos
sistemas, que a interdisplinaridade constitui uma forma especifica de acoplamento estrutural entre
duas disciplinas, havendo varias interdisciplinaridades, conforme os campos do saber que se
relacionam, como, por exemplo, dogmatica juridica e analise econdmica do direito ou dogmatica
juridica e sociologia juridica. Ela implica uma influencia concentrada entre as esferas do saber e,
ao mesmo tempo, uma forte seletividade em face das influéncias, excluindo umas e viabilizando
outras. Mas, como forma de acoplamento estrutural, a interdisciplinaridade facilita
interpenetragdes sem atingir a autonomia operacional dos respectivos campos do saber, antes as
fortificando”. (NEVES, Marcelo. Pesquisa Interdisciplinar no Brasil: o paradoxo da
interdisciplinaridade. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 3, p. 207-
214, 2005, p. 212).

% ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introdugdo & Teoria do Sistema
Autopoiético do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 68.



CONCLUSAO

As familias que integram a nossa realidade atual pouco rememoram aquela
consagrada na origem do sistema juridico brasileiro, pois, diante das constantes e
significativas transformagdes sociais, econdémicas e culturais, ndo se pensa mais em
um modelo unico e uniforme de familia, mas sim numa pluralidade, numa

multiplicidade de formas.

O carater patrimonialista caracteristico daquelas familias foi abandonado,
passando a prevalecer uma concepg¢ao de familia em que predominam as relagdes
de afeto, de solidariedade e de cooperacdo, a qual se convencionou chamar de

familia eudemonista.

Do mesmo modo, atualmente ndo mais predomina aquele entendimento
assentado na necessidade de fortalecimento da familia e, consequentemente, do
Estado. Embora a quase-totalidade das Constituicdes anteriores consagrasse o alto
propdsito da irrestrita protecéo a familia legal, a partir de 1988 surge um conceito de
familia bem mais amplo, reconhecendo a existéncia de multiplas formas de
“‘entidades familiares”, deslocando a protecdo do Estado ao individuo na sua

dignidade.

Assim, o Direito de Familia passou (e ainda passa) por grandes mudangas,
pois existe um anseio social muito grande que releva a vontade do individuo frente
ao formalismo das normas, visando a liberdade de cada um em busca da sua
realizacdo pessoal. Certo € que n&o esta superada a polémica entre os objetivistas

(mens legis) e subjetivistas (mens legislatoris), porém, em tempos atuais, para a



150

solugdo de um conflito estabelecido no ambito das relagdes familiares, exige-se o
deslocamento do olhar para a sociedade, considerando que as familias envolvem a

questao da convivéncia humana.

Tradicionalmente, assim define-se o chamado pluralismo juridico, como uma
analise investigativa dos fatores externos a producédo do Direito: aspectos
econdmicos, socioldgicos, politicos, antropoldgicos. O estudo do Direito tanto segue
diretrizes e normas institucionais, quanto se intercomunica com as disciplinas e

fontes sociais, plurais, globais, portanto menos tradicionais do Direito.

A Constituicdo Federal de 1988, sintese do pluralismo social e cultural que
define a sociedade brasileira consagrou-se como uma nova tabua axioldgica,
alterando os fundamentos de validade de institutos tradicionais do Direito de Familia.
A dignidade da pessoa humana, a liberdade e a igualdade, tornaram-se principios da
Republica, ao mesmo tempo em que outros valores inerentes a pessoa sao elevados

ao apice do ordenamento juridico.

Esse novo enfoque dado a familia, essa perspectiva de constantes
transformacdes sociais, e a valorizagdo do individuo, enseja uma reflexdao mais
profunda sobre os Direitos e as Familias, em face da complexidade das relacdes
sociais e o distanciamento existente entre a efetiva realidade e aquela recepcionada
pelo sistema normativo, confirmando a sua insuficiéncia para reger os conflitos

entabulados na contemporaneidade.

Os fenbmenos sociais possuem um carater objetivo, contudo, ao mesmo
tempo, sao continuamente mediados pela consciéncia. O importante € nao diminuir
um aspecto ao outro, mas compreender sua conexao. O anseio de envolver os
fendmenos exclusivamente pela acepgéo que Ihes conferem os sujeitos é superficial.
A tendéncia objetada no sentido de eliminar subjetivo em favor da determinagéo de

sua funcéao é, por outro lado, reducionista.

A analise sociologica da familia avultou-se em nivel de importancia quando

passou a ser assimilada e desenvolvida ndo mais por sociolégicos, mas pelo estudo
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do Direito, com o intuito de romper o circulo fechado de conceitos metafisicos e
individuais. A avaliagdo socioldgica da familia € mais adequada ao Direito na sua
atual “crise” como instituicao de finalidade social. A realidade se mostra tdo mutante

e n&o se pode acorrenta-la em dispositivos legais perpétuos e imutaveis.

De qualquer sorte, no exercicio de suas fung¢des “procriadora”, “educadora” e
“‘econbmica”, ainda hoje a familia pode ser considerada a célula mater da sociedade,
tendo em vista que é dela que provém as primeiras influéncias que o individuo
recebe para a formacéo do seu carater, acompanhando-o desde o nascimento até a
sua morte. Neste sentido, verifica-se a necessidade de abertura do dialogo
interdisciplinar, maxime em tempos de transformacado da sociedade e de crise de

valores.

Na tentativa de esclarecer a subjetividade com que se revestem as questdes
pertinentes ao Direito de Familia, a partir do estudo das teorias sociologicas acerca
destas relagdes, bem como tragando a evolugao desta normatizagdo, alcangamos o
final desta pesquisa com a certeza de que precisamos avangar rumo a uma nova
epistemologia que permita ao Direito um dialogo com as transformagdes ocorridas

perante a sociedade.

A Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann nos permite esta
multidisciplinariedade, pois engloba conceituag¢des e proposi¢cdes de diversas areas
do conhecimento, com o fito de tracar um panorama da moderna e complexa
sociedade contemporanea, o que provoca para analise do Direito, uma profunda
mudancga epistemoldgica, mormente pela analise conjuntural do Direito e de outros

sistemas.

O Direito, assim concebido como sistema inserido no sistema social, deixa
de ser rigido e positivo, passando a ser flexivel e plural, ndo podendo ser analisado
pela simples “vontade” dos legisladores ou doutrinadores, pois tudo gira em torno da
comunicagado social que se constitui o proprio Direito, o qual deve expressar
expectativas de comportamento, comunica-las e fazer com que elas sejam

reconhecidas.
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Desta forma, evidenciamos a necessidade desta reflexdo sobre os Direitos e
as Familias, pois, apesar de todas as transformagdes ocorridas, muito ha para se
caminhar na busca da superagcdao de determinados dogmas que ndo mais
correspondem as expectativas da sociedade contemporanea. Portanto, esta
dissertagdo ndo tem a pretensdo de esgotar as questdes pertinentes ao mesmo,
mas tem sim o anseio de servir como um contributo para uma maior reflexao sobre o
assunto, na busca do merecido reconhecimento da necessidade de uma visao

interdisciplinar do Direito, em especial do Direito de Familia.
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