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Felizmente o passado nunca morre totalmente para o homem. O homem
pode esquecé-lo mas continua sempre a guarda-la 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 propria
alma nela poderd encontrar e distinguir as diferentes épocas e o que cada
uma dessas lhe legou. (Fustel de Colange')

1. DA FAMILIA

A palavra familia derivada do latim familya, ae, significa casa,
servidores, cortejo. Conjunto de pessoas com um mesmo ancestral.

Desde os tempos mais remotos, pode se verificar que ela ocupou um
lugar de acolhimento, entre as pessoas que mantinham um vinculo de
afinidade.

Na historia, a familia surge inicialmente como uma relagdo
espontanea e natural. Convertendo-se, a seguir, em familia monogimica
onde cria uma area distinta formada pelas relagdes privadas.

Eduardo Oliveira Leite* assevera ser a "... nogdo de familia anterior
ao surgimento do Direito", e quando se trata de investigar o inicio dessa
cadeia, grande parte da histéria da familia e do casamento, sendo a mais
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decisiva porque inicial, original, encontra-se envolvida em total mistério pela
auséncia de documentos e inexisténcia material de fontes, que retratem o
estado de espirito e de atitudes.

E o direito romano que nos traz maiores subsidios. A familia
perpetuou-se com grande relevancia no antigo direito romano. A historia nos
fala de um culto doméstico, culto dos ancestrais, em adoragdo aos deuses dii
lares (deuses dos lares).

Diariamente, a comunidade familiar era reunida por seu chefe, diante
de um altar, onde eram cultuados os deuses de sua familia, os quais deveriam
proteger tanto o chefe, como todos os seus componentes. Havia deuses
particulares, por isso ndo era permitida a entrada de estranhos nesses cultos.

A familia obedecia os principios religiosos. Através do casamento -
conferratio - a mulher era admitida, com uma cerimonia onde era partilhado
um pao de flor de farinha - farreus panis - perante o deus pater familiae.

O culto pertencia aos vardes e se transmitia de vardo a vardo, a
mulher era apenas participe. A descendéncia que dava continuidade aos ritos
advinha da linha masculina. Parentes eram considerados sé os provenientes
de um tronco ancestral nessa linha - agnatio - , assim como era considerado
aquele que o pai apresentava diante do altar, outorgando-lhe a
responsabilidade da continuagéo do culto.

A familia era patriarcal. O pai (pater), chefe da familia, era revestido
também da autoridade de sacerdote (potifex), de juiz (domesticus
magistratus). Eram membros da familia, submetidos a autoridade do chefe
(caput), os filhos (patrea potestas), a mulher (manus) e os escravos
(dominica potestas).

Era fundamentada no principio da autoridade, com as caracteristicas
de uma entidade politica, obediente ao patriarca.

Também na Alemanha, anteriormente a lei 18/06/1957
(Gleichberechtigungsgesetz) que estabeleceu a igualdade dos direitos para o
homem e a mulher, a participacdo, desta, era preponderante nas tarefas
domésticas e agricolas e o nascimento de numerosos filhos legitimavam a
mulher apenas para se constituir em uma mio de obra gratuita de segunda
classe, apesar da importancia fundamental do exercicio dessas tarefas.

Nao havia a preocupacdo com o desenvolvimento de sua
personalidade, que era absorvida inteiramente pela do marido”.

A Constitui¢do Pastoral do Concilio Vaticano II, conhecida como
Gaudim et Spes, ao abordar o tema da dignidade humana, com precisdo e
clareza comeca por advertir:"Tudo quanto existe sobre a terra deve ser
ordenado em fun¢do do homem, como seu centro e seu termo A

® MACHADO e CAMPOS, M. de A. Familia no direito comparado, p.75.
* GAUDIUM ET SPES, 12 parte, Cap.l, n.12.
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Pode-se observar que os sentimentos nao eram mencionados, o amor
era renegado a interesses familiares. No entanto, eles sempre existiram
porque intrinsecos no ser humano.

Ao homem foi dado total poder de comando sobre todas as areas
extrinsecas de sua vida, com isso dificultou a busca do seu proprio
conhecimento.

As emogdes eram mescladas no prazer carnal... E os sentimentos se
brutalizavam provocando patologias das mais incompreendidas

Muitas lutas poderiam ser amenizadas se o ser humano cumprisse
seu papel da busca da felicidade, cultivando os sentimentos mais nobres,
como o amor, a alegria a amizade...

E acima de tudo entendendo sua propria estrutura humana, formada
por corpo, alma e espirito. E, ainda, que a paz interior que possibilita uma
vida de harmonia s6é ¢é usufruida através do equilibrio desses trés
componentes.

2. DA FAMILIA NO BRASIL

No Brasil, tem-se inicialmente o mesmo modelo de familia
patriarcal. Os homens donos e proprictarios de sua esposa, filhos e bens,
detentores de total poder, constituindo o auge do despotismo do vardo.

Pontes de MIRANDA® ji prescrevia que: "... a palavra familia
também se usava em relagdo as coisas, para designar o conjunto do
patrimdnio, ou a totalidade dos escravos pertencentes a um senhor."

A mulher era subjugada a condi¢@o de total submissdo, ao ponto de
juridicamente ser-lhe negada a capacidade absoluta. Era-lhe proibida a
manifestagdo social, o estudo e o trabalho, sem o consentimento do pai ou do
marido.

Foi somente com a Lei 4.121, de 27 de agosto de 1962, Estatuto da
Mulher Casada, que ecla passa a ser considerada absolutamente capaz,
iniciando a sua caminhada na busca de sua propria identidade.

Esse modelo social perdurou durante séculos, levando o homem,
cada vez mais, assumir uma posi¢ao de lideranga em todos os aspectos.

A igreja detinha o poder, ela ditava as regras a serem obedecidas
pela familia, influenciando durante séculos, de maneira consideravel o
Direito de Familia, envolvendo-o em uma grande confusdo de conceitos, que
impediam o desenvolvimento de uma doutrina independente, técnica,
desprovida de nogdes religiosas.

°® PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado, p.172.
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No decorrer dos tempos, porém, os costumes foram tomando conta
das normas legais, cabiveis ao desenvolvimento social, enfraquecendo o
rigor dos preceitos candnicos. A jurisprudéncia, premida pela necessidade de
satisfagdo dos conflitos oriundos da familia, foi-se insurgindo contra os
principios da Igreja.

Jodo Baptista Vilella® se manifesta a respeito: "...o descompasso
entre o que ¢ familia e o que dela fizeram ou pretenderam fazer revela-se
particularmente dramatico na persisténcia do residuo que a vé como produto
do direito estatal ou do direito eclesiastico. A falllilia ndo é criacdo do
Estado ou da Igreja ..."

O moderno direito de familia conserva iniimeras reminiscéncias
quiritarias, naturalmente advindas de principios antagdnicos, contidos nos
preceitos do Corpus Iuri Civilis.

O direito de familia ndo é apenas o resultado evolutivo do seu
congénere romano, pois tem havido, através dos tempos, enorme
transformacdo da idéia motora. Logico nos parece, considerando-se as
diferengas dos conceitos daquele tempo, os quais aplicados na época atual
viriam a ser considerados verdadeira monstruosidade juridica e social.

Necessaria essa ressalva, afim de que entendamos o antigo ius
familiare em termos que ndao desbordem de seus parametros, quando
examinados em trabalhos juridicos modernos.

E importante ressaltar que a validade do direito estd na medida em
que suas normas sao amparadas em razdes e argumentos compreendidos
como aceitaveis por parte dos destinatarios das mesmas normas, razao que
levou o legislador a buscar novas regulamentacdes para responder aos
anseios de uma sociedade oprimida.

Habermas’, em sua Critica do Estado Social, afirma:

Os problemas da igualdade de tratamento entre homem e mulher levam a

tomar consciéncia de que as pretendidas autorizagées ndo podem ser

entendidas apenas como favores dispensados pelo Estado social no sentido
de uma participagdo social-justa. Os direitos podem autorizar as mulheres

a uma configuragdo autonoma e privada da vida, porém somente na

medida em que eles possibilitarem, ao mesmo tempo, uma participagcdo, em

igualdade de direitos, na prdtica de autodeterminagdo de cidaddos, pois
somente os envolvidos sdo capazes de esclarecer os 'pontos de vista
relevantes' em termos de igualdade e de desigualdade

Foi nesse anseio por novas conquistas que o direito se viu
impulsionado a rever sua legislagdo, no intuito de formar outros paradigmas
que trariam oportunidades diversas das erradicadas através dos tempos.

S VILELLA. J.B. o casamento no direito civil constitucional, p.209. HABERMAS, J
" Direito e democracia entre facticidade e validade, v.Il, p.160
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Principalmente pela nossa legislagdo civil basear-se no aspecto
econdmico e patrimonialista, instituindo a prote¢cdo do patriménio como
objetivo maior, gerando um autoritarismo e discriminagdo nas relagdes
familiares, no qual o casamento, o marido ¢ os filhos oriundos do casamento
eram os pontos maiores.

3. DOS FILHOS ILEGITIMOS

Os filhos ilegitimos eram totalmente renegados a margem da
sociedade, sem direito a buscar suas origens.

O Coadigo Civil - Lei 3.071, de 01-01-1916 - conservou a tradig@o
liberal, permitindo a investigagdo de paternidade, salvo em caso de filiagao
espuria.

Anteriormente ndo havia agdo especifica pela qual os filhos
ilegitimos pudessem exigir o reconhecimento judicial de sua paternidade.
Seus direitos dependiam da vontade dos pais naturais.

Havia um formalismo especial para regular o reconhecimento dos
filhos ilegitimos que, mesmo perfilhados, tinham condigdes legais inferiores
aos filhos legitimos.

As Ordenagoes reconheciam o direito hereditario ao filho natural do
pedo, mas o negavam ao filho do nobre, salvo nas disposigdes
testamentarias®. O pai ndo exercia o direito de patrio poder sobre o filho
natural, que nao dispunha de acdo de investigagdo de paternidade.

No direito romano o poder de vida e de morte era dado ao pater, em
relacdo aos filhos e a mulher, sendo que apenas com a Constitui¢do de
lustiniano é que o filho foi liberado do poder paternal. Ficando
posteriormente proibida a venda de filhos, assim como as penas de parricidio
contra aquele que fosse responsavel pelo assassinato do filho.

4. DAS CONCUBINAS

As relagdes entre homem e mulher sem casamento sempre existiram,
principalmente, levando-se em consideracao a carga atribuida a esposa. Esta
era considerada apenas para procriagdo, enquanto a concubina para dar
prazer.

As concubinas eram apedrejadas. Seus direitos eram reduzidos as
benesses dos magistrados.

8 Ordenagobes Filipinas, Livro 1V, titulo XCII.
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A propria idéia do termo concubinato', companhia na cama sem
aprovagdo legal, ja expressava a carga negativa imposta as participes de tal
relacionamento, indicando uma relacdo "desonesta"’.

Chamar alguém de concubina era considerada socialmente uma
ofensa. Rodrigo da Cunha Pereira'® prescreve que "... nomear uma mulher de
concubina é como se referisse a sua conduta moral e sexual de forma
negativa”.

A evolugdo do instituto ¢ bastante recente, pois os doutrinadores na
grande maioria entenderam se tratar de assunto irrelevante, sendo que outros
afirmavam ser tema imoral ou até mesmo ilegitimo.

O Ministro Hahnemann Guimaries, em acordao proferido em 1947,
no Supremo Tribunal Federal afirmou: “A ordem juridica ignora a

il

existéncia do concubinato”.

5. DA LEI DO DIVORCIO

O divorcio ¢ considerado o término do vinculo conjugal.

Através da otica juridico-social, o casamento sé tem razao de ser, a
medida que forma uma comunhéo de vida entre homem e mulher. Quando
essa comunhdo houver sido, irremediavelmente rompida, torna-se
incompreensivel ser exigida a abstencdo quanto a formagao, juridicamente
reconhecida, de nova comunhdo de vida, até mesmo como forma de
realizacao das potencialidades mais altas do ser humano.

José Maria Mayrink'' afirma que "... o divorcio significa muitas
vezes, a melhor saida e o inicio, quem sabe, de um futuro mais feliz.
Importante ¢ conduzir bem o processo, de modo a causar o menor trauma
possivel."

A lei 6.515 de 26 de dezembro de 1977 veio amenizar o grande
numero de pessoas que viviam sem amparo legal, por ser o instituto do
casamento o Unico que legitimava uma unido entre homem e mulher.

A partir de entdo, as pessoas di vorciadas passam a ter novas
oportunidades de regularizarem suas situagGes afetivas. No entanto, o
casamento permanecia como a Unica entidade reconhecida pelo direito.

° RT 112/417.
'Y PEREIRA, R. da C. Direito de Familia, p. 65.
" MAYRINK, J.M. Filhos do divércio, p. 15
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6. DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A transformacdo da sociedade no século XX, desde a promulgacao
do Cédigo Civil de 1916 veio impor uma nova regulamentacido da familia,
pois seus conceitos ja se encontravam totalmente obsoletos, almejando por
modelos juridicos condizentes com a realidade.

E evidente que a familia do século XXI ¢é bastante diferente daquela
de outrora. A mulher luta por seus ideais, ndo mais se dedica exclusivamente
ao marido e aos filhos e se impde no mercado de trabalho. Os filhos saem do
lar paterno bem mais cedo buscando oportunidades profissionais em
atividades produtivas.

Os meios de comunicagdo, midia, globalizagdo, todos avancam de
forma mais rapida, deixando para trés os velhos paradigmas de uma farmlia
baseada na figura do pater.

O casamento ja ndo ¢ mais o exclusivo centro gravitador da familia.
As entidades familiares passam a ser reconhecidas e respeitadas.

A Constituicdo Federal de 1988 veio responder aos anseios da
sociedade. o qual considerava a legalidade vigente anacrénica e causadora de
situagdes sociais incompativeis com a realidade, onde a igualdade entre o
homem e a mulher foi instituida.

Nao era mais possivel a limitacdo das liberdades basicas exigindo-se
tratamento igual para todos os cidaddos.

Também a Constituigdo americana determina que o poder legislativo
e o poder judiciario devem respeitar ndo somente a liberdade, mas, ainda, a
igualdade dos direitos entre homens e mulheres.

Mesmo que ainda de uma forma timida, podemos observar que a
mulher ja € colocada e respeitada como ser humano e cidada, tendo
oportunidade de caminhar lado a lado com o homem, conquistando seu lugar
no mundo juridico e social.

As concubinas passam a ser chamadas de conviventes ou
companheiras, também reconhecidas legalmente, com seus direitos
respeitados.

Os filhos ilegitimos ndo mais carregam essa carga depreciativa.
Sendo filhos, tém todos os direitos iguais aos oriundos do casamento.

Podemos constatar que a Constituigdo Federal é o marco de
mudanga social de quebra de paradigmas, de busca da igualdade dos direitos
humanos. E ainda, ha que se ressaltar que ela é a primeira das sete
constitui¢des brasileiras que faz alusdo expressa aos homens e mulheres.
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7. DO CODIGO CIVIL DE 2002

O novo Codigo Civil vem modificar a visdo patrimonialista e
patriarcalista do Coédigo de 1916, buscando resgatar o ser humano em sua
integralidade.

Conservando o arcabougo do brilhante trabalho de Clovis Bevilaqua,
foi imputado ao Cédigo de 2002, os tragos consentaneos com a realidade do
momento histdrico vivenciado pela sociedade brasileira.

Hoje nos deparamos com uma legislagdo que passou por inimeras
transformagdes, principalmente no que se refere ao direito de familia.

A familia, nos dizeres de Teresa Ventura, "... é hoje um espago
emocional a procura de novos equilibrios e que pode revestir as mais
diversas formas. Nos ultimos anos sofreu grandes modificagdes: o aumento
do numero de divorcios, o planejamento familiar, a mudanga do papel da
mulher, a valoriza¢do do amor...”.

E o direito ndo poderia permanecer a margem, sem adaptar-se aos
anseios de uma sociedade oprimida pelas regras de outrora. Fazia-se
necessario uma renovagdo da vasta legislacdo das relagdes familiares.

Felizmente pode-se constatar que o Codigo de 2002 adveio com
ampla e atualizada regulamentacdo dos aspectos primordiais do Direito de
Familia a luz dos principios € normas constitucionais.

8. CONCLUSAO

E indiscutivel a valorizagio dada pelas novas legislagdes para a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

A isonomia traduzida constitucionalmente na formag¢do do conceito
de igualdade, visou integrar os vazios legislativos para situagoes sociais que
urgiam por uma interpretacdo mais consentdnea com a nova realidade
material, de igualdade entre homem e mulher nas suas relacdes de
convivéncia.

E importante ressaltar que um codigo por mais amplitude que
detenha ndo ¢é capaz de comportar todas as inovagdes ocorrentes, pois o ser
humano ¢ complexo e a todo momento requer novas normatizagdes.

Valoriza-se o direito na medida em que melhor satisfaz as situagoes
e fatos relacionados a convivéncia do homem, como seu objeto natural.

Cabe aos juristas, no seu papel de artifices das normas que regulam
uma sociedade, apurarem, nao so os seus conhecimentos legais, mas também
a sensibilidade de compreenderem a triplicidade do ser humano, no seu
aspecto, corpo, alma e espirito.
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Felizmente, o nosso direito evolui amplamente ao encontro das
solugcdes necessarias ao bem viver social.
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