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RESUMO: A familia recebeu contorno constitucional com a emancipacéo da
mulher, a igualdade entre os cdnjuges e a valorizagdo do afeto sobrepondo a
consanguinidade. A autoridade familiar, antes exercida com exclusividade pelo
marido, deu lugar & colaboracdo entre ambos os conjuges, 0 que transformou,
invariavelmente, as relagdes familiares como um todo.
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ABSTRACT: The family received constitutional outline with the woman’s
emanci pation, the equality between the spouses and the val orization of the affection
putting upon the blood ties. The family authority, before exercised with
exclusiveness by the husband, gave place to between both spouses collaboration,
transforming, invariably, the family relationships as a whole.
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1. INTRODUCAO

E bem verdade que o Direito como um todo tem passado por indmeras trans-
formag0es, ou adaptacdes — fundamentalmente necessarias - a realidade em que
se situam os jurisdicionados. Também é certo, neste contexto, que € ho ramo do
Direito de Familia que tais transformacfes sdo mais sentidas.

Desde a década de 60, muitos componentes da institui¢do “familia’ ndo tém
mais a mesma aparéncia de d antes. Segundo Michelle Perrot, “ essas mudancas
tém, de imediato, custos e vantagens cujo saldo é dificil calcular”.*

Decisivo, no entanto, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka bem lembra
gue “afamilia é, por assim dizer, ahistéria, e que a histéria dafamilia se confun-
de com a histéria da prépria humanidade” .2

Com relagdo ao entdo pétrio poder, hoje “redefinido”® poder familiar, pela
diccdo do Cadigo Civil de 2002, tem-se as rel agdes de direitos e deveres existen-
tes entre pais e os filhos menores ainda ndo emanci pados.

Entretanto, muito embora a nomenclatura possa fazer antever umaverdadeira
revolucdo, ndo apenas conceitua, mas principal mente comportamental, 0 Codigo
Civil manteve, passivamente, a postura ja manifestada pela codificagéo anterior.

Isso porque, para a elaboragdo do poder familiar, ndo se considerou o novo
modelo familiar nuclear, que inegavelmente se exterioriza
contemporaneamente. Ou seja, manteve-se a mesma nogao de familia pa-
triarcal, fortemente hierarquizada, em franco desprestigio do novo mode-
lo surgido como resultado das sucessivas transformacdes socio-econémi-
cas que atingiram a familia, no decorrer das Ultimas décadas.

Uma breve revisitacgo aos model os familiares pel os quais passou a sociedade
moderna, incluindo o modelo atual, e as respectivas legislagdes, poderé elucidar
esta questdo, mostrando que ndo houve avango significativo no gque pertine ao
poder exercido pelos pais em relacéo aos filhos.

2 —-PODER FAMILIAR EA MANUTENCAO DA CONCEPCAO DO
CODIGO CIVIL DE 1916

! PERROT, Michelle. O n6 e o ninho, RevistaVeja, 25 anos: Reflexdes para o futuro. S&o Paulo, 1993, p. 80
2HIRONAKA, GiseldaMariaFernandes Novaes. Familia e casamento em Evolucao, in RevistaBrasileira
de Direito de Familia, ano 1 — n. 1, abr./mai./jun/1999, p.7.

3 As aspas s80 propositais, em razéo das criticas que serdo feitas ao longo deste estudo.
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A revogada legidacdo de 1916 disciplina o poder familiar nos arts. 379 e 380,
cujas redactes tém o seguinte teor:

Art. 379. Osfilhoslegitimos, oslegitimados, oslega mente reconhecidos
e 0s adotivos estdo sujeitos ao pétrio poder, enquanto menores.

Art. 380. Durante o0 casamento compete o pétrio poder aos pais, exercen-
do-0 0 marido com acolaboragdo damulher. Nafaltaou impedimento de
um dos progenitores passara o outro a exerce-lo com exclusividade.
Parégrafo nico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio
poder, preval eceraadecisdo do pai, ressalvado amae o direito de recorrer
a0 juiz para solucdo da divergéncia.

Na legidacdo civil atual, o agora poder familiar encontra semelhante disciplina
nos arts. 1630 e 1631, assim redigidos:

Art. 1630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.

Art. 1631. Durante o casamento e a unido estével, compete o poder fami-
liar aos pais; na fata ou impedimento de um deles, 0 outro o exercera
com exclusividade.

Parégrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder famili-
ar, é assegurado a qualquer deles recorrer a0 juiz para solugdo do desa
cordo.

Embora hgja mengdo ao pétrio poder em diversos momentos dos artigos suso
mencionados, estes sio desprovidos de um conceito exato sobre 0 que sga o patrio
poder. Nareaidade, ndo é preciso defini-lo para saber que o patrio poder decorre de
uma necessidade natural do ser humano, que precisa, enquanto menor — posto que
impossibilitado de manter-se, em todos os sentidos — de suporte estrutural e familiar,
indispensaveis ao bom desenvolvimento para a vida adulta. Evidentemente, pelas
mesmas razfes naturai s, essa tarefa compete aos pais, que tém por dever legd, inclu-
Sve, defender esses interesses.

Pontes de Miranda, em conceito que ultrapassa os limites temporais, as-
sim se manifesta:

Pétrio poder € o conjunto de direitos que a lei concede ao pai, ou a
mée, sobre a pessoa e bensdo filho, até a maioridade, ou emancipagdo
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deste, e de deveres em relacéo ao filho.*
E 0 que expde, também, Silvio de Salvo Venosa, em clara explicacio:

Visto sob o ponto de vista do menor, o patrio poder ou poder familiar
encerra, sem davida, um conteido de honra e respeito, sem traduzir
modernamente simples ou franca subordinacéo. Do ponto de vistados
pais, o poder familiar contém muito mais do que singela regra moral
trazida ao Direito: o poder paternal, termo que também se adapta a
ambos os pais, enfeixa um conjunto de deveres com relagéo aos filhos
gue muito se acentuam quando a doutrina conceitua o instituto como
um pétrio dever” 5

No mesmo sentido, mas ainda em vocabul os dalegislagéo anterior, preleciona
Orlando Gomes:

O pétrio-poder € um direito-funcéo, um pétrio-dever, que estarianuma
posicao intermediaria entre o poder propriamente dito e o direito sub-
jetivo. N&o consiste numa simples faculdade com direcdo genérica,
mas ndo se desenvolve numa relagéo juridica com direitos e obriga-
cBes correlatas. A faculdade de agir do pai corresponde um dever do
filho, mas n&o se trata de relagdo obrigacional, como aque existe entre
credores e devedores, nem de direito real sobre a pessoadosfilhos. O
patrio-poder tem hoje feicdo particular no quadro das manifestactes
da atividade juridica®

Conforme se dessume dos conceitos transcritos, o poder familiar encerra, ba-
sicamente, aexisténciade direito e deveres entre pais e filhos menores nao eman-
cipados. No entanto, a nova concepgdo familiar e a prépriatrajetoria que a soci-
edade tem desenvolvido atualmente, fez com que esse conceito se tornasse mais
flexivel, menos hierarquizado. O que se verifica, em realidade, é umarelacéo de
cooperacdo entre pais e filhos, e entre os membros da familia, de um modo geral.

Asrelaghes entre as pessoas que compdem afamilia se déo de formahorizon-
tal, e ndo mais de modo vertical, em que a familia era 0 complexo de pessoas

4“PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, Tomo IX, Direito de Familia: Direito Parental,
Direito Protetivo. Atualizado por Wilson Rodrigues Alves. Campinas. Editora Bookseller, 2000, p. 144.
5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, vol. 6, 22 ed. Sdo Paulo: EditoraAtlas, 2002, p. 339/340.
8 GOMES, Orlando. Direito de Familia, 112 ed.. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998, p. 389/390.
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livres que se encontravam momentaneamente sob o0 poder do mesmo pater, sen-
do preponderante o poder e a posi¢éo do pai, chefe da comunidade doméstica.

A verticalidade das rel agOes estabel ecidas entre pais e filhos teve lugar desde
aAntiglidade Romana, quando o patrio poder (entdo chamado patrias potestas)
era exercido apenas pelo pai, e ainda, sobre 0s netos, ou qualquer outro membro
gue se agregasse ao cla

Hoje, principalmente apds a Constituicdo de 1988, que introduziu uma gama
de consideraveis modificacbes no Direito de Familia— amaior parte del as apenas
confirmadas pelo Cédigo Civil de 2002 — tentou-se dar ao poder familiar a
conotagcdo de compartilha entre os progenitores, em relagdo mais proxima dos
filhos. E o que explica Maria Helena Diniz:

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigacles, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado,
exercido, em igualdade de condigBes, por ambos os pais, para que
possam desempenhar 0s encargos que a norma juridica lhes impde,
tendo em vista o interesse e a protegdo do filho.”

O poder familiar, portanto, engloba todos os direitos e deveres dos pais com
relacdo a pessoa e aos bens dos filhos menores, o que implica o cuidado dos
progenitores o dever de cria-los (os filhos), bem como alimenta-los e educa-los
corretamente.

Sob esse aspecto, Arnaldo Rizzardo poderaque o poder familair, “ cons-
titui-se de umarelacdo, ou do exercicio de vérias atribuicdes, cuja fi-
nalidade Ultima é o bem do filho” .2

Para que se chegasse a transformagdo (menor do que se divulga) do patrio
poder, evoluindo até poder familiar, foi de suma importancia o papel da Consti-
tuicdo de 1988, introdutdria da nova ordem familiar nalegislagdo nacional, con-
forme se demonstrard no decorrer do estudo.

No entanto, para melhor elucidacdo daquilo que foi exposto até aqui, pode-se
adiantar que o poder familiar €, sob o ponto de vistatanto de pais como defilhos,
um direito que também encerra deveres. E mais, que goza da protegao do Estado,
gue o elevou ao patamar de matéria constitucional.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 5° vol., 172 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2002, p. 439.
8 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: EditoraAide, 1994, p. 115.
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Foi através do caput art. 227 da Constituicdo Federal que o legislador
externou a preocupacgado com a estruturacao da familia e, especificamente, do
poder familiar, fazendo-o nestes termos:

Art. 227. E dever dafamilia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito avida,
a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo,
acultura, adignidade, ao respeito, a liberdade e a convivénciafa-
miliar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacéo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Evidentemente, em &mbito familiar, dentro do lar, por assim dizer, ares-
ponsabilidade pela educagdo e formagdo dos menores se atribua aos pais, ou
nafalta deles, dos tutores.

N&o obstante, o Estado e a sociedade comprometem-se, num pacto, a mu-
tuamente, contribuir para que tal mister seja alcancado, cada qual executando
a parte que lhe compete.

Hé& que se dizer, ainda, que, embora ndo esteja expressamente elencado
nos incisos do art. 5° da Constitui¢do, o contelido do art. 227 tem carater de
garantia fundamental, o que o torna verdadeira cldusula pétrea, a partir da
combinagdo exegética dos arts. 5°, § 2° e 60, § 4°, ambos da Constituico
Federal.

Assim, a partir de todos esses respaldos que a L&l oferece, juntamente com o
contexto socia que desabrocha hodiernamente, € intoleravel que sgia mantida a no-
¢80 contida no conceito de patrio-poder, adotada pelo Codigo Civil.

Reitere-se, o contexto social encapado pelo Cédigo Civil de 1916 ndo mais
prevalece. De tal sorte que ao invés de relacdo de autoridade que se estabelecia
outrora, entre pais e filhos, hoje prepondera anogdo de amor, de companheirismo
e cooperacdo entre os membros da familia, de um modo geral.

Basicamente, 0 que se pode dizer é que afamiliaretomou a suamais origi-
naria funcdo, que € a comunhdo de vida, o compartilhar do dia-a-dia e de
sentimentos que caracterizam aquelas pessoas ligadas, por lagos de sangue,
ou de afinidade, nos casos de filiagdo sdcio-afetiva ou, por adogéo.

A bem daverdade, a familia— e alegislacdo tenta acompanhar isso — tem
procurado, nas ultimas décadas, retornar ao equilibrio, como num movimento
ciclico, em que as fases se sucedem, em extremos, até que a decadéncia dé
lugar a estabilidade.
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3-ASLIMITACOESDO PODER FAMILIAR

O poder familiar esta limitado pela propria legislacdo, seja constitucional ou
infraconstitucional.

Os primeiros limitadores do exercicio dessa “autoridade” encontram-se nos
principios constitucionais, e nos incisos do art. 5°, que enfeixam uma gama de
direitos e garantias fundamentais. Além dessas prescri¢des, estdo ainda, as nor-
mas que regulam afamilia, estabel ecidas nos arts. 226 a 230 igualmente da Cons-
titui c&o.

Evidentemente, muito mais deveres tém os pais com relacéo aos filhos meno-
res, justamente pela condicdo estrutural destes Ultimos. Por estarazéo o legisla
dor fez questdo de munir o sistemajuridico de todas as armas possiveis aimpedir
abusos no exercicio do poder familiar.

Sem qualquer duvida, a maior de todas as armas estd na implementacéo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069/90, que da as diretrizes e
institui politicas bésicas de protecdo dos menores. O exercicio do poder familiar,
embora seja direito constitucional, ndo implica, por certo, poder absoluto.

N&o bastasse isso, 0 préprio Cadigo Civil, assim como jafaziao Codigo Civil
de 1916, prevé medidas mais drasticas aos pais que desobedecem os preceitos
constitucionais e infraconstitucionais a respeito do poder familiar.

Deinicio, erapidamente, sob penadetornar o estudo meramente repetitivo de
legislagdo, a sancdo aos pais que agem em desconformidade com o que a Lei
prescreve, trata-se de suspensdo do poder familiar ou, em casos mais severos, a
medida de extingdo desse poder, por decisdo judicial.

Rodrigo da Cunha Pereira, em comentério aparte destinadaao Direito de Familia
no Cadigo Civil, explicaque em qual quer das hipdteses— de suspensio ou deextingdo
do poder familiar —“atutelaé o instituto de protecéo ao menor cujo pai e mae tenham
decaido do poder familiar” .° Note-se que é condi¢ao sine qua non para que se estabe-
leca a tutela, que ambos os conjuges tenham decaido do poder familiar. Em caso
contrario, sera exercido pelo conjuge que permanecer.

Os casos de suspensdo, estdo regulados no art. 1637, assim redigido:

Art. 1637. Se 0 pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres aelesinerentes ou arruinando os bens dosfilhos, cabe ao juiz,

9 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Novo Cédigo Civil da Familia Anotado. Porto Alegre: Editora Sintese,
2003, p. 121.
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requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida
gue | he pareca reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo nico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder famili-
ar ao pai ou amée condenados por sentencairrecorrivel, em virtude de
crime cuja pena exceda dois anos de prisao.°

A lei ndo prevé causas especificas a suspensao — exceto quando se tratar de
condenagdo pela prética de crime — mas deixa ao convencimento do juiz, que
devera sempre se pautar pelo principio do bem estar do menor.

De modo mais dréstico, a perda (extingdo) do poder familiar se d& pelos mo-
tivos elencados no art. 1635 do Caédigo Civil, sendo que interessa ao tema do
estudo, o inciso V, pelo qual:

Art. 1635. Extingue-se o poder familiar:

()

V —por decisdo judicial, naformado art. 1638.
E mais adiante, o art. 1638 especifica:

Art. 1638. Perderapor ato judicial o poder familiar o pai ou améae que;
| — castigar imoderadamente o filho;

Il — deixar o filho em abandono;

[l — praticar atos contrérios a moral e aos bons costumes,

IV —incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Os casos de perda do poder familiar ndo podem, ao contrario dos casos de
suspensdo, ficar a critério do convencimento do juiz, apenas. E necessério que a
lei elenque o rol das atitudes que merecerdo, por parte do Estado, reprimenda de
tamanha severidade. Ainda que elementos da norma sejam dotados de carater
subjetivo, as hipoteses sdo individualizadas, em numer us clausus.

4—A CONSTITUICAO DE 1988 E A SUA INFLUENCIA NA TRANS-
FORMAGCAO DA FAMILIA —A CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO CIVIL E DAFAMILIA.

Muito embora o Direito brasileiro esteja em franca transformacéo, e ainda,
hipnotizado pelos efeitos do advento de um novo Cadigo Civil, téo esperado,

10 . P 121/122.
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durante décadas, ndo se equivocaquem diz que, no que tange ao Direito de Fami-
lia, pontua Orlando Soares:

“O Cadigo Civil de 2002 reproduziu um consideravel nimero de nor-
mas do Codigo Civil de 1916, consolidando outras constantes de leis
esparsas, sintetizando ajurisprudéncia, bem como recepcionou princi-
pios constantes da Constituicdo de 1988 (arts. 226 a 230)".1

O pétrio poder — agora denominado poder familiar — € uma das repeticoes da
antigalegislagdo. N&o bastasse, tantas outras matérias que surgem como pol émi-
casou de dificil aplicagéo préatica, ndo foram abordadas de modo conclusivo pelo
Cadigo Civil.

I nteressante dado histérico é o trazido pelo mesmo jurista, Orlando Soares:

Historicamente, do ponto de vista de nossa sistematica constitucional ,
s6 a familia imperial mereceu a atencéo da Constituicdo Politica do
Império do Brasil (1824 —arts. 105a115) (...). Dai porque, ao comen-
tar aguela Carta Politica, José Anténio Pimenta Bueno nada pode es-
crever arespeito dafamiliacomum, salvo no tocante aa gumas consi-
deracOes sobre afiliacéo, em decorrénciado critério de nacionalidade,
adotado pelo referido texto constituciona (...).12

Jaalgum tempo depoais, a Constituicdo Republicana, de 1891, sem introduzir
mudangas, limitou-se a reconhecer 0 casamento civil, até entdo preterido pela
unido entre algreja e o Estado.

Desde esse periodo, revelava-se a tendéncia — porém até entdo ndo concreti-
zada— dalegislacéo estabelecer a protegdo da familia em ambito constitucional.

Somente com a Constitui¢do de 1988 o ordenamento juridico brasileiro algou
afamiliaacondico de direito fundamental, conferindo-Ihe protec&o constitucio-
nal. Além disso, passaram a reconhecer também como familia aquel as entidades
gue outrora eram relegadas ao desprezo da sociedade e da legislacdo, tais como a
unido estavel e afamiliaformada por apenas um dos conjuges, achamadafamilia
monoparental .

Assim, aidéia de maior afetuosidade e sentimento, inerente & nogéo de poder
familiar que se tentou imprimir, é também decorrente da disciplina adotada pela

1 SOARES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 87.
12 SOARES, Orlando. Obra citada, p. 97.
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Constituicdo Federal, que se preocupa ndo s6 com 0 crescimento material da
pessoa dos filhos, como também com seu crescimento moral. A atual disciplina
legal dafamilia, portanto, se coaduna sobremaneira com atransformag&o ocorri-
da atualmente na estrutura familiar.

I nteressante passagem extrai-se da obra de Michelle Perrot, essencial eindis-
pensével ao entendimento das questBes familiares do ultimo século:

N&o é a familia em s que nossos contemporaneos recusam, mMas o
modelo excessivamente rigido e normativo que assumiu no século
XIX. Elesrejeitam o nd, ndo o ninho. A casaé, casavez mais, 0 centro
daexisténcia. O lar oferece, num mundo duro, um abrigo, uma prote-
¢do, um pouco de calor humano. O que eles desgjam € conciliar as
vantagens da solidariedade familiar e as da liberdade individual.
Tateando, esbogam novos model os de familias, mais igualitarias nas
relagdes de sexos e de idades, mais flexiveis em suas temporalidades
€ em seus componentes, Mmenos sujeitas a regra e mais ao desgjo. O
gue se gostaria de conservar dafamilia, no terceiro milénio, sdo seus
aspectos positivos. a solidariedade, a fraternidade, a ajuda mitua, os
lacos de afeto e 0 amor.®®

Tanto € verdade que as principais modificagfes introduzidas na legislaco
brasileira se deu através da Constituicdo Federal e, especificamente, pelo movi-
mento conhecido como “constitucionalizagdo do Direito Civil”, que transfere a
centralidade da civilistica do Cédigo Civil — até entéo tido como eterno, confor-
me aidéa de Napoledo que se tornou célebre — para a Constitui¢do, numa con-
cepcdo muito mais principiol égica do que normativa.

A explicacdo de Maria Celina Tepedino encaixa-se a matéria, perfeitamente:
A norma constitucional assume, no Direito Civil, a funcéo de, vali-

dando a norma ordinéria aplicavel ao caso concreto, modificar, aluz
de seus valores e principios, institutos tradicionais.*

13 PERROT, Michele. Obra citada, p. 81.
“TEPEDINO, Maria CelinaB. M. A caminho de um Direito Civil Constitucional, in Revista de Direito
Civil, vol. 65, ?, p. 29.
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Segundo Orlando Gomes, as antigas codificagdes vieram com o intuito de
abranger todas as relagdes pertencentes ao Direito Civil, nas quais houvesse a
participagcdo do homem privado. De modo que as relagfes foram disciplinadas
num texto Unico, sem a especificidade que é hoje exigida. O Direito Civil identi-
ficava-se com o préprio Codigo Civil, o qual regulavatodas as possiveis relacbes
de direito privado.

Porém, namedida em que surge o Estado do Bem Estar Social, entraem deca-
déncia o individualismo tipico e fundamental do direito privado, decorrente do
conflito entre interesses burgueses e anseio de ascensdo das camadas proletérias.
Neste contexto, exalta-se a conotacdo pessoa do Direito Civil, em detrimento a
visdo patrimonialista marcante da época.

E o0 que ressalta o jurista fluminense, Gustavo Tepedino:

A Constituicdo Federal, centro reunificador do direito privado, disperso na
esteira da proliferacdo da legislacdo especial, cada vez mais numerosa, e da per-
da de centralidade do Cadigo Civil, parece consagrar, em definitivo, uma nova
tabua de valores. O pano de fundo dos polémicos dispositivos em matéria de
familia pode ser identificado na alteracdo do papel atribuido as entidades famili-
ares e, sobretudo, na tranformagdo do conceito de unidade familiar que sempre
esteve na base do sistema.

No mesmo sentido, Paulo Luiz Lobo Neto indica que:

A patrimonializaggo das relagdes civis, que persiste nos codigos, é
incompativel com os valores fundados na dignidade da pessoa huma-
na, adotado pelas Constituicdes modernas, inclusive pela brasileira
(artigo 1°, I11). A repersonalizacéo reencontraatrgjetoriadalongahis-
téria da emancipacdo humana, no sentido de repor a pessoa humana
como centro do direito civil, passando o patrimdnio ao papel de coad-
juvante, nem sempre necessario.®

Por fim, o que se percebe é a preocupacdo muito maior com a dignidade da
pessoa humana, estampada no art. 5° da Constituicdo, do que propriamente com
o carater patrimonialista, contrariando a célebre citagdo de Marx, que janos idos
de 1850 dizia que “aburguesiarasgou o véu sentimental dafamilia, reduzindo as
relagdes familiares a meras relagdes monetérias’ 6. A familia constitucionalizada

5 LOBO, Paulo Luiz Neto. Constitucionalizagdo do Direito Civil, in Revista Brasileira de Direito de
Familia, ago/set/out/2000, p. 76.
18 MARX, KAL , apud SOARES, Orlando. Obra citada, p.103.
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busca o equilibrio entre os seus membros, além de flexibilizac&o capaz de incor-
porar todas as diversidades que traz em seu seio.

5-OSMODELOSFAMILIARES PRE E POS CONSTITUICAO DE
1988 —A FAMILIA PATRIARCAL EA FAMILIA NUCLEAR

Ja é possivel entender que a nova concepcdo em meio aqual emergiu o poder
familiar, em muito se diferencia do contexto em que viviam as familias ent&o
subordinadas ao pétrio poder. Eis ai, a primeira critica que se faz ao poder fami-
liar trazido pelo Cédigo Civil de 2002. Naverdade, mantendo aredagdo do Codi-
go de 1916, alterando-a apenas para adapta-la a novos termos, o legislador civil
de 2002 praticamente desconsiderou todo 0 contexto social e econdmico em que
esta envolvida a familia.

A familia par@metro dalegislacéo revogada estava debaixo da figura paterna,
em torno de quem orbitavam todos os membros e suas relagfes. Ou seja, mesmo
€M poucos anos atras, ainda existia a figura do pater, do Direito Romano. Eraa
familiapatriarcal. Imagine-se um cenério de teatro, em que 0 personagem princi-
pal é encarnado pelo pai, que detinha poder exclusivo de decisao, enquanto que
0s outros personagens — mée e filhos — atuam apenas como meros coadjuvantes.

Sobre este model o familiar, ha que se divulgar a posi¢do do Prof. Eduardo de
OliveiraLeite:

O desaparecimento dessa concepcado de familia corresponde ao nasci-
mento da familia moderna. O casamento, ate entéo, encarado
prioritariamente como fonte de procriacéo e de afinidade torna-se um
lugar de companheirismo. Desaparece a divisdo de papéis, questiona-
se o0 principio da autoridade e elimina-se a hierarquia, substituindo-se
todos estes aspectos pela linearidade dos sentimentos.*”

Diferentemente de hoje, com a minimalizag&o das relagbes sociais, e a conse-
guente desvalorizagdo das mesmas, que se tornaram mais vollveis e rpidas, a
familia também mudou de conotacgao.

A familiapatriarcal, guardadas as devidas proporc¢des, ainda trazia semelhan-
¢as com relacdo a familia romana, onde muitos se agregavam a ela, convivendo
pais, filhos, avés e tantos outros que dela fizessem parte.

7 LEITE, Eduardo de Oliveira. Temas de Direito de Familia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1994, p. 18.
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Deoutro lado, afamilianuclear, surgidadessastransformagdes sociai s, € menor;
fragmentou-se em apenas pais e filhos — e estes, ndo muitos. No entanto, trata-se
de umafamilia muito mais préximaem termos de afeto e liberdade. Novamente,
em cotejo com o cendrio teatral, tem-se que, hoje, todos — pai, méae e filhos —tém
papéis definidos e igualmente fundamentais.

Neste sentido é o parecer de Francisco Amaral:

Se a familia romana se caracterizava pela autoridade absoluta e pela
hierarquia, na sociedade contemporanea verifica-se numa progressiva
reducdo da familia, reduzida ao par conjugal, a familia nuclear, com
pequenaprole, onde se materializa o principio daigual dade dos conju-
ges e dos filhos. A originéria familia patriarcal, articulada em fungdo
de umanecessidade de auto-suficiéncia, perde gradativamente suafun-
¢ao econdmica, integrando-se 0s seus membros nas estruturas sociais
e produtivas externas.*®

Contrapdem-se, portanto, duas concepcgdes de familia: aquela predominante
no contexto do Cadigo Civil de 1916, e afamilia nuclear, predominante no qua-
dro de relagBes sociais que se encontram sob a égide do Codigo Civil de 2002,
nesse regime, em realidade, desde a Constituicdo Federal de 1988.

Novamente, é o Prof. Eduardo de Oliveira L eite quem esclarece sobre a fami-
lia nuclear, nos termos a seguir:

A familia nuclear, que € um verdadeiro estado de espirito, antes que
uma estrutura, distribuicéo e arranjo de casa, ou de diagrama de rela-
¢Oes de parentesco, composto pela mége, pai e filhos, distingue-se de
todos os outros padrdes familiares pel o sentido muito peculiar de soli-
dariedade que une entre si 0s membros da unidade doméstica, a0 mes-
mo tempo que os separa do resto da col etividade. Os membros da fa-
milia nuclear tém um agucado sentimento de viver num clima afetivo
privilegiado que os protege contra qual quer intrusdo, isolando-os atra-
vés do muro da privacidade.’®

A noc¢do de familia nuclear traz, em si, aidéia de que a familia ndo mais se
caracteriza pelas relagOes verticais, mas sim pelas relagdes horizontais, de igual-

B AMARAL, Francisco. Direito Civil —introducéo, 52 ed. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003, p. 142.
19 EITE, Eduardo de Oliveira. Obra citada, p.19.
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dade, pautada pelo amor entre pais e filhos e rel agbes af etuosas, confortadas pela
reducdo dos seus membros. Mantém-se, na maior parte das familias, apenas o
ndcleo, pai, mae efilhos.

A este respeito, Rui Geraldo Camargo Viana

Com o advento do Cadigo Civil e agradual assimilagéo da mulher ao
mercado de trabal ho, as transformagdes foram se acelerando, no senti-
do de aniquilar a organizagdo e hierarquizagdo dafamilia para, segun-
do enfoque de Orlando Gomes, fundar-se a nova alianga, cada vez
mais, sobre 0 sentimento, a afeicdo mdtua.®

O novo movimento das relacbes familiares, que desembocaram no novo mo-
delo de familia, a nuclear, atém-se mais ao crescimento e estruturagdo moral e
afetivados membros dafamiliado que ao seu carater patrimonial, ou hierarquizado,
o que interfere, consideravelmente, na legislagéo e pratica dos Tribunais, relati-
vamente ao Direito de Familia.

6 -0 PODER FAMILIAR E A DESCONSIDERACAO DA FAMILIA
NUCLEAR —CRITICA A REDACAO APRESENTADA PELO CODI-
GO CIVIL DE 2002

O novo cenério social em que seinsere a familia contemporénea, no seu mo-
delo nuclear, ndo se coaduna perfeitamente com a nogdo encampada pelo Codigo
Civil de 2002. De acordo com Silvio de Salvo Venosa, “nesse quadro, superfici-
almente tracado, h4, inexoravelmente, novos conceitos a incitar o legislador e o
jurista, com premissas absol utamente diversas daquel as encontradas no inicio do
sécul o passado em nosso pais, quando da promulgacdo do Codigo Civil de 1916” %

No entanto, a critica que deve ser feita é de que ndo houve mudancasignifica-
tivano que diz respeito ao patrio poder do Cadigo Civil de 1916. Mesmo com a
nova denominagdo de “poder familiar”, é bem verdade que esta nogdo liga-se
muito mais ao contexto social e familiar do Cédigo de 1916, do que o que se
verificano Cédigo atual.

O modelo de familia nuclear exige um conceito menos abrangente que o de
“poder familiar”, que encerra aidéia de vérias pessoas exercendo autoridade so-

2VIANA, Rui Geraldo Camargo. Evolugéo histérica da familia brasileira, in A familia na travessia do
milénio — Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Coord.: Rodrigo da Cunha Pereira.
Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2000, p. 331.
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bre os menores, 0 que naverdade, ndo acontecer. Melhor seria chamar o conjunto
de direitos e deveres entre pais e filhos de “poder parental”, posto que exercido
prioritariamente pelos pais, em condigdes de igual dade.

A proprialegislacéo, ao denominé|o de poder familiar, entraem contradic¢ao,
umavez que o proprio texto se reporta ao exercicio dos pais, e ndo do restante da
familia, o que justificaria o sentido de poder familiar.

Assim, néo obstante o Codigo Civil tenha, aparentemente, trazido um novo
conceito, umanovanogao de pétrio poder, amodificagdo ndo passou de efeito de
linguagem, tendo em vista que a idéia contida na nova nomenclatura €, ainda,
apegada ao contexto familiar da sociedade do século passado.

Sobre isso, explica Carmen LUcia Silveira Ramos:

Se é inegavel que o atual modelo juridico brasileiro continua sendo
imperfeito, ndo atendendo as necessidades e demandas sociais, aém
de ser incompleto, em face da variabilidade de perfis que a familia
assume a cada dia, também cabe reconhecer que este novo contexto
revitalizao velho modelojuridico racionalista-liberal, contribuindo para
sua preservacao e sobrevivéncia.?

De modo que, mesmo sendo os alicerces da nova familia a afeicdo, o senti-
mentalismo e a cooperacdo, o Codigo Civil atual traz uma posi¢do equivocada,
€eis que desconsiderou, visivelmente, 0 modelo que se verificanareaidade socia
das familias brasileiras. O que se percebe é que o legislador, na intencdo de mo-
dificar conceitos, apegou-se ao modelo mais antigo de familias, embora de ma-
neira diversa daquela até entéo existente.

Tal critica, contudo, ndo pode chegar ao ponto de desmerecer o esforgo de um
Cadigo que jaentrou em vigor com falhas ndo superadas pelo tempo de esperada
sua tramitagéo.

De qualquer forma, a Constituicéo, que é norma hierarqui camente superior ao
Cadigo Civil, d& os contornos de como deve ser exercido o poder familiar — ou
poder parental, como seriamais apropriado — e de como devem se dar as relacdes
entre pais e filhos. De tal sorte que ndo h4, na prética, sérios prejuizos na aplica-
¢do pratica dalegislacdo civil atual.

7—-CONCLUSAO

2 RAMOS, Carmen Lucia Silveira. Familia constitucionalizada e pluralismo juridico , in A Familia na
Travessia do Milénio, p. 70.
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As novas relagbes familiares ndo mais se regem pelos diplomas legais
privatistas, nem pelo caréter patrimonial ou materialista, predominante no século
passado, e, logo, no Cédigo Civil de 1916. Preponderam, sim, as relagdes de
amor e afeto.

Esse contexto se deve, inclusive, pelo contorno constitucional que recebeu a
familia, principamente com a emancipacdo da mulher e a igualdade entre os
conjuges. A autoridade familiar, antes exercida com exclusividade pelo marido,
deu lugar a colaboragéo entre ambos os conjuges, o que transformou, invariavel-
mente, as relagBes familiares como um todo.

Embora com todas essas mudancas, e apesar do novo alicerce em que se esta-
belece o Direito de Familia, o Cddigo Civil de 2002 manteve a sistematica do
Cadigo anterior, desconsiderando 0 novo modelo nuclear de familia.

A modificagdo ndo teve grandes significados, além da nomenclatura que pas-
sou de pétrio poder para poder familiar. Manteve-se a disciplina dada a familia
patriarcal, hierarquizada e repleta de autoritarismo, em contraposi¢éo ao modelo
atual de familia reduzida, mas muito mais firme nas suas relagdes de afeto.
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