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1. Nogao de direito de familia

O direito de familia é, de todos os ramos do direito, 0 mais intimamente
ligado a propria vida, uma vez que, de modo geral, as pessoas provém de um
organismo familiar ¢ a ele conservam-se vinculadas durante a sua existéncia,
mesmo que venham a constituir nova familia pelo casamento ou pela unido
estavel.

Ja se disse, com razio, que a familia ¢ uma realidade sociologica e
constitui a base do Estado, o nicleo fundamental em que repousa toda a
organiza¢do social. Em qualquer aspecto em que ¢ considerada, aparece a
familia como uma instituigdo necessaria e sagrada, que vai merecer a mais
ampla proteg¢do do Estado. A Constituicdo Federal ¢ o Codigo Civil a ela se
reportam ¢ estabelecem a sua estrutura, sem no entanto defini-la, uma vez que
ndo ha identidade de conceitos tanto no direito como na sociologia. Dentro do
proprio direito a sua natureza e a sua extensdo variam, conforme o ramo.

Lato sensu, o vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por vinculo
de sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como
as unidas pela afinidade e pela adogdo. Compreende os conjuges e
companheiros, os parentes ¢ os afins. Segundo JOSSERAND, este primeiro
sentido ¢, em principio, “o Gnico verdadeiramente juridico, em que a familia
deve ser entendida: tem o valor de um grupo étnico, intermédio entre o individuo

e 0 Estado”L. Para determinados fins, especialmente sucessorios, o conceito de

familia limita-se aos parentes consanguineos em linha reta e aos colaterais até o
quarto grau.

As leis em geral referem-se a familia como um nicleo mais restrito,
constituido pelos pais ¢ sua prole, embora esta ndo seja essencial a sua
configuragdo. E a denominada pequena familia, porque o grupo ¢ reduzido ao seu

nucleo essencial: pai, mae e filhos=, correspondendo ao que os romanos
denominavam domus. Trata-se de instituicdo juridica e social, resultante de
casamento ou unido estavel, formada por duas pessoas de sexo diferente com a



inten¢do de estabelecerem uma comunhdo de vidas e, via de regra, de terem
filhos a quem possam transmitir o seu nome e seu patrimo6nio.

Identificam-se na sociedade conjugal estabelecida pelo casamento trés
ordens de vinculos: o conjugal, existente entre os conjuges; o de parentesco, que
reune os seus integrantes em torno de um tronco comum, descendendo uns dos
outros ou ndo; ¢ o de afinidade, estabelecido entre um conjuge e os parentes do
outro. O direito de familia regula exatamente as relagdes entre os seus diversos
membros e as consequéncias que delas resultam para as pessoas e bens. O objeto
do direito de familia ¢, pois, o complexo de disposi¢des, pessoais ¢ patrimoniais,
que se origina do entrelagamento das miltiplas relagdes estabelecidas entre os

componentes da entidade familiar.

2. Conteuido do direito de familia

Os direitos de familia, como foi dito, sdo os que nascem do fato de uma
pessoa pertencer a determinada familia, na qualidade de conjuge, pai, filho etc.
Contrapdem-se aos direitos patrimoniais, por ndo terem valor pecunidrio.
Distinguem-se, nesse aspecto, dos direitos das obrigagdes, pois caracterizam-se
pelo fim ético e social. Embora sejam também direitos relativos, ndo visam uma
certa atividade do devedor, mas envolvem a inteira pessoa do sujeito passivo. A
infragdo aos direitos obrigacionais resolve-se em perdas e danos, enquanto a
violagdo dos direitos de familia tem sangdes bem diversas: suspensdo ou extingdo
do poder familiar, dissolu¢do da sociedade conjugal, perda de direito a alimentos

ete 4.

Podem os direitos de familia, todavia, ter um contetido patrimonial, ora
assemelhando-se as obrigagdes, como nos alimentos (CC, art. 1.694), ora tendo o
tipo dos direitos reais, como no usufruto dos bens dos filhos (art. 1.689). Na
realidade, tal acontece apenas indiretamente, como nos exemplos citados e ainda
no tocante ao regime de bens entre conjuges ou conviventes e a administragdo
dos bens dos incapazes, em que apenas aparentemente assumem a fisionomia de
direito real ou obrigacional.

O direito de familia constitui 0 ramo do direito civil que disciplina as
relagdes entre pessoas unidas pelo matrimonio, pela unido estavel ou pelo
parentesco, bem como os institutos complementares da tutela e curatela, visto
que, embora tais institutos de carater protetivo ou assistencial ndo advenham de
relagdes familiares, ttm, em razio de sua finalidade, nitida conexdo com
aquelei

Conforme a sua finalidade ou o seu objetivo, as normas do direito de
familia ora regulam as relagées pessoais entre os conjuges, ou entre os
ascendentes e os descendentes ou entre parentes fora da linha reta; ora
disciplinam as relagées patrimoniais que se desenvolvem no seio da familia,
compreendendo as que se passam entre conjuges, entre pais e filhos, entre tutor e



pupilo; ora finalmente assumem a dire¢do das relagcdes assistenciais, e
novamente t€m em vista os conjuges entre si, os filhos perante os pais, o tutelado
em face do tutor, o interdito diante do seu curador. Relagdes pessoais,
patrimoniais e assistenciais sdo, portanto, os trés setores em que o direito de
familia atual.

O Cadigo Civil de 2002 destina o Livro IV da Parte Especial ao direito de
familia. Trata, em primeiro lugar, sob o titulo “Do direito pessoal”, das regras
sobre o casamento, sua celebragdo, validade e causas de dissolugdo, bem como
da prote¢do da pessoa dos filhos. Em seguida, dispde sobre as relagdes de
parentesco, enfatizando a igualdade plena entre os filhos consolidada pela
Constitui¢ao Federal de 1988.

No segundo titulo (“Do direito patrimonial”), cuida do direito patrimonial
decorrente do casamento, dando énfase ao regime de bens e aos alimentos entre
parentes, conjuges e conviventes. Disciplina, também, o usufiuto e a
administragdo dos bens de filhos menores, bem como o bem de familia, que foi
deslocado da Parte Geral, Livro II, concernente aos bens, onde se situava no
Codigo de 1916.

O Titulo TIT ¢ dedicado a unido estavel e seus efeitos, como inovagio e
consequéncia de seu reconhecimento como entidade familiar pela Constituigdo
Federal (art. 226, § 3%). Em cinco artigos o novo diploma incorporou os principios
basicos das Leis n. 8.971/94 ¢ 9.278/96, que agora tém carater subsidiario. Trata,
nesses dispositivos, dos aspectos pessoais ¢ patrimoniais, deixando para o direito
das sucessdes o efeito patrimonial sucessorio. Em face da equiparagdo do
referido instituto ao casamento, aplicam-se-lhe os mesmos principios e normas
atinentes a alimentos entre conjuges.

Por fim, no Titulo TV, o Cédigo de 2002 normatiza os institutos protetivos
da tutela e da curatela, a exemplo do Codigo de 1916. A auséncia, que neste
ultimo diploma situava-se no livro “Do direito de familia”, foi todavia deslocada
para a Parte Geral do novo, onde encontra sua sede natural.

Nessa sistematizag@o, destacam-se os institutos do casamento, da filiagdo,
do poder familiar, da tutela, da curatela, dos alimentos e da unido estivel. O
casamento, pelos seus efeitos, ¢ o mais importante de todos. Embora existam
relagdes familiares fora do casamento, ocupam estas plano secundario e
ostentam menor importdncia social. O casamento ¢ o centro, o foco de onde
irradiam as normas basicas do direito de familia, sendo estudado em todos os
seus aspectos, desde as formalidades preliminares e as de sua celebragio, os seus
cfeitos nas relagdes entre os conjuges, com a imposicdo de direitos ¢ deveres
reciprocos, ¢ nas de carater patrimonial, com o estabelecimento do regime de
bens, at¢é a sua invalidade por falta de pressupostos faticos, nulidade e
anulabilidade, além da questio da dissolugdo da sociedade conjugal, com a

separagdo judicial e o divoreiol.

A condi¢do juridica dos filhos assume também significativo relevo no
direito de familia. O instituto da filia¢do sofreu profunda modificagdo com a nova



ordem constitucional, que equiparou, de forma absoluta, em todos os direitos ¢
qualificagdes, os filhos havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo,
proibindo qualquer designagdo discriminatoria (CE art. 227, § 69). A qualificagdo
dos filhos envolve questdes de suma importincia, ligadas a contestagdo da
paternidade e a investigag¢do da paternidade e da maternidade.

A protecdo da pessoa dos filhos subordinados a autoridade paterna
constitui dever decorrente do poder familiar, expressdo esta considerada mais
adequada que “patrio poder”, utilizada pelo Codigo de 1916. Uma inovagéo foi a
retirada de toda a sec¢do relativa ao patrio poder quanto aos bens dos filhos,
constante deste ultimo diploma, transferindo-a para o Titulo II, destinado ao
direito patrimonial no novo Cédigo, com a denominagdo “Do Usufruto e da
Administragdo dos Bens de Filhos Menores™ (Subtitulo IT). Trata-se, todavia, de
matéria relativa ao poder familiar.

Os institutos de prote¢do ou assisténcia desdobram-se em tutela dos
menores que se sujeitam a autoridade de pessoas que ndo sdo os seus genitores, ¢
curatela, que, embora ndo se relacione com o instituto da filiagdo, ¢ regulada no
direito de familia pela semelhanga com o sistema assistencial dos menores.

No tocante aos alimentos, o Codigo Civil de 2002 traga regras que
abrangem os devidos em razio do parentesco, do casamento ¢ também da unido
estavel, trazendo, como inovagio, a transmissibilidade da obriga¢@o aos herdeiros
(art. 1.700), dispondo de forma diversa do art. 402 do diploma de 1916. A
obrigacdo alimentar alcanga todos os parentes na linha reta. Na linha colateral,
porém, limita-se aos irmaos, assim germanos como unilaterais (arts. 1.696 e
1.697).

A unido estavel, como foi dito, mereceu destaque especial, sendo
disciplinada em titulo proprio (Titulo III), em seus aspectos pessoais ¢
patrimoniais. O direito a alimentos ¢ os direitos sucessorios dos companheiros sio
tratados, todavia, respectivamente, no subtitulo concernente aos alimentos e no
Livro V, concernente ao “Direito das sucessdes”.

3. Principios do direito de familia

O Codigo Civil de 2002 procurou adaptar-se a evolugdo social e aos bons
costumes, incorporando também as mudangas legislativas sobrevindas nas
ultimas décadas do século passado. Adveio, assim, com ampla e atualizada
regulamentac¢ao dos aspectos essenciais do direito de familia a luz dos principios
€ normas constitucionais.

As alteragdes introduzidas visam preservar a coesdo familiar e os valores
culturais, conferindo-se a familia moderna um tratamento mais consentineo a
realidade social, atendendo-se as necessidades da prole e de afeigdo entre os
conjuges ou companheiros e aos elevados interesses da sociedade. Rege-se o
novo direito de familia pelos seguintes principios:

a) Principio do respeito a dignidade da pessoa h como decorréncia




do disposto no art. 1% III, da Constitui¢do Federal. Verifica-se, com efeito, do
exame do texto constitucional, como assinala GUSTAVO TEPEDINO, que “a
milenar prote¢do da familia como institui¢do, unidade de produgio e reprodugio
dos valores culturais, éticos, religiosos e econdmicos, da lugar a tutela
essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em particular no
que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos”. De outra forma,
aduz, “ndo se consegue explicar a prote¢do constitucional as entidades familiares
ndo fundadas no casamento (art. 226, § 39) e as familias monoparentais (art. 226,
§ 49; a igualdade de direitos entre homem e mulher na sociedade conjugal (art.
226, § 5%; a garantia da possibilidade de dissolu¢do da sociedade conjugal
independentemente de culpa (art. 226, § 6%; o planejamento familiar voltado
para os principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel
(art. 226, § 7°) e a previsdo de ostensiva intervengéio estatal no nucleo familiar no
sentido de proteger seus integrantes e coibir a violéncia doméstica (art. 226, §
R

O direito de familia ¢ o mais humano de todos os ramos do direito. Em
razio disso, e também pelo sentido ideologico e historico de exclusdes, como
preleciona RODRIGO DA CUNHA PEREIRA, “é que se torna imperativo
pensar o Direito de Familia na contemporaneidade com a ajuda e pelo angulo
dos Direitos Humanos, cuja base e ingredientes estdo, também, diretamente
relacionados a nogdo de cidadania”. A evolugdo do conhecimento cientifico, os
movimentos politicos e sociais do século XX e o fendmeno da globalizagdo
provocaram mudangas profundas na estrutura da familia e nos ordenamentos
juridicos de todo o mundo, acrescenta 0 mencionado autor, que ainda enfatiza:
“Todas essas mudangas trouxeram novos ideais, provocaram um ‘declinio do
patriarcalismo’e langaram as bases de sustentagdo e compreensdo dos Direitos
Humanos, a partir da nogdo da dignidade da pessoa h hoje insculpida em

quase todas as constituigdes democraticas”2.

O principio do respeito a dignidade da pessoa humana constitui, assim,
base da comunidade familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a realizagdo
de todos os seus membros, principalmente da crianga e do adolescente (CE art.
207)10,

b) Principio da igualdade juridica dos conjuges e dos companheiros, no que
tange aos seus direitos e deveres, estabelecido no art. 226, § 5% da Constitui¢do
Federal, verbis: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sio
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. A regulamentacéo instituida
no aludido dispositivo acaba com o poder marital e com o sistema de
encapsulamento da mulher, restrita a tarefas domésticas e a procriagdo. O
patriarcalismo ndo mais se coaduna, efetivamente, com a época atual, em que
grande parte dos avangos tecnologicos e sociais estd diretamente vinculada as
fungdes da mulher na familia e referenda a evolugdo moderna, confirmando
verdadeira revolugdo no campo social.

O art. 233 do Codigo Civil de 1916 proclamava que o marido era o chefe
da sociedade conjugal, competindo-lhe a administragdo dos bens comuns e




particulares da mulher, o direito de fixar o domicilio da familia e o dever de
prover a manutengdo desta. Todos esses direitos sio agora exercidos pelo casal,
em sistema de cogestdo, devendo as divergéncias ser solucionadas pelo juiz (CC,
art. 1.567, paragrafo tnico). O dever de prover a manutengio da familia deixou
de ser apenas um encargo do marido, incumbindo também a mulher, de acordo
com as possibilidades de cada qual (art. 1.568).

O diploma de 1916 tratava dos direitos ¢ deveres do marido e da mulher
em capitulos distintos, porque havia algumas diferen¢as. Em virtude, porém, da
isonomia estabelecida no dispositivo constitucional retrotranscrito, o novo Codigo
Civil disciplinou somente os direitos de ambos os conjuges, afastando as referidas
diferengas.

¢) Principio da igualdade juridica de todos os filhos, consubstanciado no
art. 227, § 64 da Constituigao Federal, que assim dispde: “Os filhos, havidos ou
ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiagdo”. O dispositivo em aprego estabelece absoluta igualdade entre todos os
filhos, ndo admitindo mais a retrograda distingdo entre filiagdo legitima ou
ilegitima, segundo os pais fossem casados ou ndo, e adotiva, que existia no Codigo
Civil de 1916. Hoje, todos sdo apenas filhos, uns havidos fora do casamento,
outros em sua constancia, mas com iguais direitos e qualificagdes (CC, arts. 1.596
a 1.629).

O principio ora em estudo ndo admite distingdo entre filhos legitimos,
naturais e adotivos, quanto ao nome, poder familiar, alimentos e sucessdo;
permite o reconhecimento, a qualquer tempo, de filhos havidos fora do
casamento; proibe que conste no assento do nascimento qualquer referéncia a
filiagdo ilegitima; e veda designagdes discriminatorias relativas a filiagao.

d) Principio da paternidade responsdvel e planejamento familiar. Dispde o
art. 226, § 72, da Constituicdo Federal que o planejamento familiar ¢ livre decisdo
do casal, fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel. Essa responsabilidade ¢ de ambos os genitores, conjuges ou
companheiros. A Lei n. 9.253/96 regulamentou o assunto, especialmente no
tocante a responsabilidade do Poder Publico. O Codigo Civil de 2002, no art.
1.565, tragou algumas diretrizes, proclamando que “o planejamento familiar é de
livre decisdo do casal” e que é “vedado qualquer tipo de coer¢do por parte de
institui¢ées publicas e privadas™.

¢) Principio da comunhdo plena de vida baseada na afei¢do entre os
conjuges ou conviventes, como prevé o art. 1.511 do Codigo Civil. Tal dispositivo
tem relagdo com o aspecto espiritual do casamento e com o companheirismo
que nele deve existir. Demonstra a intengdo do legislador de torna-lo mais

humano. Como assinala GUSTAVO TEPEDINOH, com a Carta de 1988
“altera-se o conceito de unidade familiar, antes delineado como aglutinagio
formal de pais e filhos legitimos baseada no casamento, para um conceito
flexivel e instrumental, que tem em mira o liame substancial de pelo menos um
dos genitores com seus filhos — tendo por origem néo apenas o casamento — ¢



inteiramente voltado para a realizagdo espiritual ¢ o desenvolvimento da
personalidade de seus membros”.

Priorizada, assim, a convivéncia familiar, ora nos defrontamos com o
grupo fundado no casamento ou no companheirismo, ora com a familia
monoparental sujeita aos mesmos deveres e tendo os mesmos direitos. O Estatuto
da Crianga e do Adolescente outorgou, ainda, direitos a familia substituta. Os
novos rumos conduzem a familia socioafetiva, onde prevalecem os lagos de

afetividade sobre os elementos meramente formaisl2. Nessa linha, a dissolugdo

da sociedade conjugal pelo divorcio tende a ser uma consequéncia da extingao
da affectio, e ndo da culpa de qualquer dos conjuges.

O principio ora comentado ¢ reforgado pelo art. 1.513 do Cédigo Civil, que
veda a qualquer pessoa juridica, seja ela de direito publico ou de direito privado,
a interferéncia na comunhdo de vida instituida pela familia.

f) Principio da liberdade de constituir uma comunhdo de vida familiar,
seja pelo casamento, seja pela unido estivel, sem qualquer imposi¢do ou
restricio de pessoa juridica de direito piblico ou privado, como dispde o
supramencionado art. 1.513 do Cédigo Civil. Tal principio abrange também a
livre decisio do casal no planejamento familiar (CC, art. 1.565), intervindo o
Estado apenas para propiciar recursos educacionais e cientificos ao exercicio
desse direito (CE art. 226, § 79); a livre aquisicdo e administragdo do patrimdnio
familiar (CC, arts. 1.642 ¢ 1.643) e op¢do pelo regime de bens mais conveniente
(art. 1.639); a liberdade de escolha pelo modelo de formagdo educacional,
cultural e religiosa da prole (art. 1.634); e a livre conduta, respeitando-se a

integridade fisico-psiquica e moral dos componentes da familial3.

O reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, instituido pela
Constituigao de 1988 no art. 226, § 3¢ retrotranscrito, ¢ sua regulamentagio pelo
novo Codigo Civil possibilitam essa opgdo aos casais que pretendem estabelecer
uma comunhdo de vida baseada no relacionamento afetivo. A aludida Carta
Magna alargou o conceito de familia, passando a integra-lo as relagdes
monoparentais, de um pai com seus filhos. Esse redimensionamento, “calcado na
realidade que se impds, acabou afastando da ideia de familia o pressuposto de
casamento. Para sua configuragdo, deixou--se de exigir a necessidade de
existéncia de um par, o que, consequentemente, subtraiu de sua finalidade a

prolit‘eracz’xo”ﬂ.

4. Natureza juridica do direito de familia

Ja foi dito que a familia constitui o alicerce mais solido em que se assenta
toda a organizagdo social, estando a merecer, por isso, a prote¢do especial do
Estado, como proclama o art. 226 da Constitui¢do Federal, que a ela se refere
como “base da sociedade”. E natural, pois, que aquele queira protegé-la e
fortalecé-la, estabelecendo normas de ordem publica, que ndo podem ser



revogadas pela vontade dos particulares e determinando a participagdo do
Ministério Piiblico nos litigios que envolvem relagdes familiares.

Este aspecto ¢ destacado por JOSE LAMARTINE CORREA DE
OLIVEIRA: “No Direito de Familia, h4 um acentuado predominio das normas
imperativas, isto é, normas que sido inderrogaveis pela vontade dos particulares.
Significa tal inderrogabilidade que os interessados ndo podem estabelecer a
ordenagdo de suas relagdes familiares, porque esta se encontra expressa ¢
imperativamente prevista na lei (ius cogens). Com efeito, ndo se lhes atribui o
poder de fixar o conteiido do casamento (por exemplo, modificar os deveres
conjugais, art. 231); ou sujeitar a termo ou condi¢do o reconhecimento do filho
»15

(art. 361); ou alterar o contetido do patrio poder (art. 384)

Os dispositivos legais citados sao do Codigo Civil de 1916, cabendo ainda
observar que a expressdao “patrio poder” foi substituida, no novo diploma, por
“poder familiar”.

Ao regular as bases fundamentais dos institutos do direito de familia, o
ordenamento visa estabelecer um regime de certeza e estabilidade das relagdes
juridicas familiares. PONTES DE MIRANDA enfatiza essa caracteristica,
afirmando que “a grande maioria dos preceitos de direitos de familia ¢ composta
de normas cogentes. S6 excepcionalmente, em matéria de regime de bens, o

Codigo Civil deixa margem a autonomia da vontade™18.

Embora em alguns outros casos a lei conceda liberdade de escolha e
decisdo aos familiares, como nas hipoteses mencionadas no item anterior (livre
decisdo do casal no planejamento familiar, livre aquisicdo e administragdo do
patrimonio familiar, liberdade de escolha pelo modelo de formagao educacional,
cultural e religiosa da prole e livre conduta, respeitando-se a integridade fisico-
psiquica e moral dos componentes da familia), a disponibilidade ¢ relativa,
limitada, como sucede também no concernente aos alimentos, ndo se
considerando vélidas as clausulas que estabelecem a rentncia definitiva de
alimentos, mormente quando menores ou incapazes sdo os envolvidos.

Em razio da importancia social de sua disciplina, predominam no direito
de familia, portanto, as normas de ordem publica, impondo antes deveres do que
direitos. Todo o direito familiar se desenvolve e repousa, com efeito, na ideia de
que os vinculos sdo impostos ¢ as faculdades conferidas ndo tanto para atribuir
direitos quanto para impor deveres. Ndo ¢ principalmente “o interesse individual,
com as faculdades decorrentes, que se toma em consideragdo. Os direitos,
embora assim reconhecidos e regulados na lei, assumem, na maior parte dos
casos, o carater de deveres”LZ.

Dai por que se observa uma intervengao crescente do Estado no campo do
direito de familia, visando conceder-lhe maior prote¢do e propiciar melhores
condigdes de vida as geragdes novas. Essa constatagdo tem conduzido alguns
doutrinadores a retirar do direito privado o direito de familia e inclui-lo no direito
publico. Outros preferem classifica-lo como direito sui generis ou “direito
social”.



Malgrado as peculiaridades das normas do direito de familia, o seu correto
lugar ¢ mesmo junto ao direito privado, no ramo do direito civil, em razio da
finalidade tutelar que lhe ¢ inerente, ou seja, da natureza das relagdes juridicas a
que visa disciplinar. Destina-se, como vimos, a proteger a familia, os bens que
lhe sdo proprios, a prole e interesses afins. Como assinala ARNALDO
RIZZARDO, a intima aproximagdo do direito de familia “ao direito piblico ndo
retira o carater privado, pois estd disciplinado num dos mais importantes setores
do direito civil, ¢ ndo envolve diretamente uma relagdo entre o Estado e o
cidaddo. As relagdes adstringem-se as pessoas fisicas, sem obrigar o ente publico
na solugdo dos litigios. A prote¢do as familias, a prole, aos menores, ao
casamento, aos regimes de bens ndo vai além de mera tutela, ndo acarretando a
responsabilidade direta do Estado na observdncia ou ndo das regras

correspondentes pelos conjuges ou mais sujeitos da relagao j uridica”18.

A doutrina em geral comunga desse entendimento, sendo de destacar a
manifestagdo de PONTES DE MIRANDA: “Sob esse titulo, os Codigos Civis
modernos juntam normas de direito que ndo pertencem, rigorosamente, ao
direito civil: ora concernem ao direito publico, ora ao comercial, ora ao penal e
ao processual. Esses acréscimos ndo alteram, todavia, o seu carater
preponderante de direito civirrl2,

Efetivamente, alguns dos principios integrantes do direito de familia, por
concernirem a relagdes pessoais entre pais e filhos, entre parentes consanguineos
ou afins, formam os denominados direitos de familia puros. Outros envolvem
relagdes tipicamente patrimoniais, com efeitos diretos ou indiretos dos primeiros,
e se assemelham as relagdes de cunho obrigacional ou real, cuja preceituagido

atraem e imitam22,

Uma outra caracteristica dos direitos de familia ¢ a sua natureza
personalissima: sdo direitos irrenunciaveis e intransmissiveis por heranga. Desse
modo, “ninguém pode transferir ou renunciar sua condi¢do de filho. O marido
ndo pode transmitir seu direito de contestar a paternidade do filho havido por sua
mulher; ninguém pode ceder seu direito de pleitear alimentos, ou a prerrogativa
de demandar o reconhecimento de sua filiagdo havida fora do matrimonio” 2L,

Preleciona MESSINEO que “o caréter peculiar do direito de familia ¢
demonstrado, além do mais, pelo exercicio do direito ou do poder, da parte do
sujeito que ¢ dele investido; ndo ¢ preordenado para a satisfagdo de um interesse
do proprio sujeito, mas para atender a necessidade de satisfazer certos interesses
gerais (a interdi¢do, a inabilitagdo, impedimento matrimonial, etc.); o que ainda
melhor ¢ confirmado pelo fato de ser o poder exercido pelo Ministério
Pablico”22,

5. Familia e casamento



O Codigo Civil de 1916 proclamava, no art. 229, que o primeiro e principal
efeito do casamento ¢ a criagdo da familia legitima. A familia estabelecida fora
do casamento era considerada ilegitima e s6 mencionada em alguns dispositivos
que faziam restrigdes a esse modo de convivéncia, entio chamado de
concubinato, proibindo-se, por exemplo, doagdes ou beneficios testamentarios do
homem casado & concubina, ou a inclusdo desta como beneficiaria de contrato
de seguro de vida.

Os filhos que ndo procediam de justas nupcias, mas de relagoes
extramatrimoniais, eram classificados como ilegitimos ¢ ndo tinham sua filiagdo
assegurada pela lei, podendo ser naturais ¢ espurios. Os primeiros eram os que
nasciam de homem e mulher entre os quais ndo havia impedimento matrimonial.
Os espurios eram os nascidos de pais impedidos de se casar entre si em
decorréncia de parentesco, afinidade ou casamento anterior e se dividiam em
adulterinos e incestuosos. Somente os filhos naturais podiam ser reconhecidos,
embora apenas os legitimados pelo casamento dos pais, apos sua concepgao ou
nascimento, fossem em tudo equiparados aos legitimos (art. 352).

O art. 358 do mencionado Codigo Civil de 1916 proibia, no entanto,
expressamente, o reconhecimento dos filhos adulterinos e incestuosos. O aludido
dispositivo so foi revogado em 1989 pela Lei n. 7.841, depois que a Constitui¢do
Federal de 1988 proibiu, no art. 227, § 64 qualquer designagdo discriminatoria
relativa a filiagdo, proclamando a igualdade de direitos e qualificagdes entre os
filhos, havidos ou nio da relagdo do casamento.

Antes mesmo da nova Carta, no entanto, aos poucos, a comegar pela
legislagdo previdenciaria, alguns direitos da concubina foram sendo
reconhecidos, tendo a jurisprudéncia admitido outros, como o direito a meagio
dos bens adquiridos pelo esfor¢o comum (STE Stmula 380). As restri¢des
existentes no Codigo Civil passaram a ser aplicadas somente aos casos de
concubinato  adulterino, em que o homem vivia com a esposa e,
concomitantemente, mantinha concubina. Quando, porém, encontrava-se
separado de fato da esposa e estabelecia com a concubina um relacionamento
more uxorio, isto ¢, de marido e mulher, tais restrigdes deixavam de ser
aplicadas, e a mulher passava a ser chamada de companheira.

As solugdes para os conflitos pessoais e patrimoniais surgidos entre os que
mantinham uma comunhio de vida sem casamento eram encontradas, todavia,
fora do direito de familia. A mulher abandonada faza jus a uma indeniza¢ao por
servigos prestados, baseada no principio que veda o enriquecimento sem causa.
Muitas décadas “foram necessarias para que se vencessem os focos de
resisténcia e prevalecesse uma visio mais socializadora e humana do direito, até
se alcangar o reconhecimento da propria sociedade concubinaria como fato apto
a gerar direitos, ainda que fora do ambito familiar, datando de meados do século
passado a consolidacao desse entendimento”23.

Ao longo do século XX, as transformagoes sociais foram gerando uma
sequéncia de normas que alteraram, gradativamente, a fei¢do do direito de
familia brasileiro, culminando com o advento da Constituigdo Federal de 1988.



Esta alargou o conceito de familia, passando a integra-lo as relagdes
monoparentais, de um pai com os seus filhos. Esse redimensionamento, “calcado
na realidade que se impds, acabou afastando da ideia de familia o pressuposto de
casamento. Para sua configuragdo, deixou-se de exigir a necessidade de
existéncia de um par, o que, consequentemente, subtraiu de sua finalidade a
prolifera&;ﬁo”ﬁ.

Assinala, a proposito, EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE que a singeleza
ilusoria de apenas dois artigos, os arts. 226 e 227 da Constitui¢gdo Federal, “gerou
efeitos devastadores numa ordem juridica, do Direito de Familia, que se
pretendia pacificada pela tradigdo, pela ordem natural dos fatos e pela influéncia

do Direito Canénico”é. O citado art. 227, aduz, redimensionou a ideia de
filiagdo, enquanto o art. 226 incluiu no plano constitucional o conceito de entidade
familiar, “quer decorrente da unido estavel entre homem e mulher, quer daquele
oriundo da comunidade entre qualquer dos pais e seus descendentes, previsto no
art. 226, § 4% da Constituigdo Federal. O novo e instigante dispositivo
constitucional reconheceu a existéncia das ‘familias monoparentais’, que passam,
a partir de entdo, a ser protegidas pelo Estado. Ao lado do casamento
(legalizado), o constituinte reconheceu a unido livre (ndo legalizada), e entre os
dois extremos vaga, indefinida, a nogdo de ‘familia monoparental’, ainda
aguardando integral defini¢do, estruturagdo e limites pela legislagdo
infraconstitucional”.

Ao reconhecer como familia a unido estavel entre um homem e uma
mulher, a Carta Magna conferiu juridicidade ao relacionamento existente fora do
casamento. Todavia, somente em 29 de dezembro de 1994 ¢ que surgiu a
primeira lei (Lei n. 8.971) regulando a previsdo constitucional, mas que se
revelou timida. Em 10 de maio de 1996 surgiu a Lei n. 9.278, com maior campo
de abrangéncia, ja que ndo quantificou prazo de convivéncia e albergou as
relagdes entre pessoas somente separadas de fato, gerando a presungdo de que os
bens adquiridos sdo fruto do esforgo comumZ28.,

Finalmente, o Codigo Civil de 2002 inseriu titulo referente a unido estavel
no Livro de Familia, incorporando, em cinco artigos, os principios basicos das
aludidas leis, que tém agora carater subsidiario, tratando, nesses artigos, dos
aspectos pessoais e patrimoniais.

Verifica-se, assim, que a Constituigio Federal, alterando o conceito de
familia, impds novos modelos. Embora a familia continue a ser a base da
sociedade e a desfrutar da especial protecdo do Estado, ndo mais se origina
apenas do casamento, uma vez que, a seu lado, duas novas entidades familiares
passaram a ser reconhecidas: a constituida pela unido estavel e a formada por

qualquer dos pais ¢ seus descendentes2’.

6. Evolugao historica do direito de familia



No direito romano a familia era organizada sob o principio da autoridade.
O pater familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae ac
necis). Podia, desse modo, vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais e até
mesmo tirar-lhes a vida. A mulher era totalmente subordinada a autoridade
marital e podia ser repudiada por ato unilateral do marido.

O pater exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes ndo
emancipados, sobre a sua esposa e as mulheres casadas com manus com os seus
descendentes. A familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade econdmica,
religiosa, politica e jurisdicional. O ascendente comum vivo mais velho era, ao
mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava, oficiava o culto dos
deuses domésticos e distribuia justica. Havia, inicialmente, um patrimonio
familiar, administrado pelo pater. Somente numa fase mais evoluida do direito
romano surgiram patrimoénios individuais, como os peculios, administrados por
pessoas que estavam sob a autoridade do pater.

Com o tempo, a severidade das regras foi atenuada, conhecendo os
romanos o casamento sine manu, sendo que as necessidades militares
estimularam a criagdo de patriménio independente para os filhos. Com o
Imperador Constantino, a partir do século IV, instala-se no direito romano a
concepegdo cristd da familia, na qual predominam as preocupagdes de ordem
moral. Aos poucos foi entio a familia romana evoluindo no sentido de se
restringir progressivamente a autoridade do pater, dando-se maior autonomia a
mulher e aos filhos, passando estes a administrar os pecilios castrenses
(vencimentos milimres)ﬁ.

Em matéria de casamento, entendiam os romanos necessaria a affectio
ndo s6 no momento de sua celebragdo, mas enquanto perdurasse. A auséncia de
convivéncia, o desaparecimento da afei¢do era, assim, causa necessaria para a
dissolugdo do casamento pelo divorcio. Os canonistas, no entanto, opuseram-se a
dissolugdo do vinculo, pois consideravam o casamento um sacramento, nio
podendo os homens dissolver a unido realizada por Deus: quod Deus conjunxit
homo non separet.

Durante a Idade Média as relagdes de familia regiam-se exclusivamente
pelo direito candnico, sendo o casamento religioso o tnico conhecido. Embora as
normas romanas continuassem a exercer bastante influéncia no tocante ao patrio
poder e as relagdes patrimoniais entre os conjuges, observava-se também a
crescente importancia de diversas regras de origem germanica.

Podemos dizer que a familia brasileira, como hoje ¢ conceituada, sofreu
influéncia da familia romana, da familia canénica ¢ da familia germanica. E
notorio que o nosso direito de familia foi fortemente influenciado pelo direito
candnico, como consequéncia principalmente da colonizagdo lusa. As
Ordenagdes Filipinas foram a principal fonte e traziam a forte influéncia do
aludido direito, que atingiu o direito patrio. No que tange aos impedimentos
matrimoniais, por exemplo, o Cédigo Civil de 1916 seguiu a linha do direito
candnico, preferindo mencionar as condigdes de invalidade.



S6 recentemente, em fung¢do das grandes transformagdes historicas,
culturais e sociais, o direito de familia passou a seguir rumos préprios, com as
adaptagdes a nossa realidade, perdendo aquele carater canonista e dogmatico
intocavel e predominando “a natureza contratualista, numa certa equivaléncia

quanto a liberdade de ser mantido ou desconstituido o casamento”22.

7. O direito de familia na Constitui¢éio de 1988 e no Cédigo Civil de 2002

O Codigo Civil de 1916 e as leis posteriores, vigentes no século passado,
regulavam a familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo
patriarcal e hierarquizada, como foi dito, ao passo que o moderno enfoque pelo
qual ¢ identificada tem indicado novos elementos que compdem as relagdes
familiares, destacando-se os vinculos afetivos que norteiam a sua formagdo.
Nessa linha, a familia socioafetiva vem sendo priorizada em nossa doutrina e
jurisprudéncia.

A Constitui¢do Federal de 1988 “absorveu essa transformagdo e adotou
uma nova ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana,
realizando verdadeira revolu¢do no Direito de Familia, a partir de trés eixos
basicos”. Assim, o art. 226 afirma que “a entidade familiar ¢ plural e ndo mais
singular, tendo varias formas de constituigdo”. O segundo eixo transformador
“encontra-se no § 62do art. 227. E a alteragio do sistema de filiagio, de sorte a
proibir designagdes discriminatorias decorrentes do fato de ter a concepgdo
ocorrido dentro ou fora do casamento”. A terceira grande revolugdo situa-se
“nos artigos 5%, inciso I, e 226, § 5% Ao consagrar o principio da igualdade entre
homens e mulheres, derrogou mais de uma centena de artigos do Codigo Civil de
1916732,

A nova Carta abriu ainda outros horizontes ao instituto juridico da familia,
dedicando especial aten¢do ao planejamento familiar e a assisténcia direta a
familia (art. 226, §§ 7¢¢ 89). No tocante ao planejamento familiar, o constituinte
enfrentou o problema da limitagdo da natalidade, fundando-se nos principios da
dignidade humana e da paternidade responsavel, proclamando competir ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito. Ndo desconsiderando o crescimento populacional desordenado, entendeu,
todavia, que cabe ao casal a escolha dos critérios e dos modos de agir, “vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou particulares™ (art.
226,§ 7921,

Quanto a assisténcia direta a familia, estabeleceu-se que o “Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes” (art.
226, § 89). Nessa consondncia, incumbe a todos os oOrgdos, instituigdes e
categorias sociais envidar esforgos e empenhar recursos na efetivacdo da norma
constitucional, na tentativa de afastar o fantasma da miséria absoluta que ronda
consideravel parte da populagdo nacional.




Todas as mudangas sociais havidas na segunda metade do século passado
e o advento da Constituigdo Federal de 1988, com as inovagdes mencionadas,
levaram a aprovagdo do Codigo Civil de 2002, com a convocagdo dos pais a uma
“paternidade responsavel” e a assuncdo de uma realidade familiar concreta,
onde os vinculos de afeto se sobrepdem a verdade biologica, apos as conquistas
genéticas vinculadas aos estudos do DNA. Uma vez declarada a convivéncia
familiar e comunitiria como direito fundamental, prioriza-se a familia
socioafetiva, a ndo discriminacdo de filhos, a cor-responsabilidade dos pais
quanto ao exercicio do poder familiar, ¢ se reconhece o nicleo monoparental
como entidade familiar32.

O Codigo de 2002 destina um titulo para reger o direito pessoal, e outro
para a disciplina do direito patrimonial da familia. Desde logo enfatiza a
igualdade dos conjuges (art. 1.511), materializando a paridade no exercicio da
sociedade conjugal, redundando no poder familiar, e proibe a interferéncia das
pessoas juridicas de direito publico na comunhdo de vida instituida pelo
casamento (art. 1.513), além de disciplinar o regime do casamento religioso e
seus efeitos.

O novo diploma amplia, ainda, o conceito de familia, com a
regulamenta¢do da wunido estavel como entidade familiar; revé os preceitos
pertinentes a contestagdo, pelo marido, da legitimidade do filho nascido de sua
mulher, ajustando-se a jurisprudéncia dominante; reafirma a igualdade entre os
filhos em direitos e qualificagdes, como consignado na Constituigdo Federal;
atenua o principio da imutabilidade do regime de bens no casamento; limita o
parentesco, na linha colateral, até o quarto grau, por ser este o limite estabelecido
para o direito sucessorio; introduz novo regime de bens, em substituigio ao
regime dotal, denominado regime de participagdo final nos aquestos; confere
nova disciplina @ matéria de invalidade do casamento, que corresponde melhor a
natureza das coisas; introduz nova disciplina do instituto da adogao,
compreendendo tanto a de criangas e adolescentes como a de maiores, exigindo
procedimento judicial em ambos os casos; regula a dissolugdo da sociedade
conjugal, revogando tacitamente as normas de carater material da Lei do
Divorcio, mantidas, porém, as procedimentais; disciplina a presta¢do de
alimentos segundo nova visao, abandonando o rigido critério da mera garantia dos
meios de subsisténcia; mantém a instituicdo do bem de familia e procede a uma
revisdo nas normas concernentes a tutela e a curatela, acrescentando a hipotese
de curatela do enfermo ou portador de deficiéncia fisica, dentre outras
alteragdes.

As inovagdes mencionadas dio uma visdo panordmica das profundas
modificag¢des introduzidas no direito de familia, que serdo objeto de detidos
estudos no desenvolvimento desta obra.

Frise-se, por fim, que as alteragdes pertinentes ao direito de familia,
advindas da Constitui¢do Federal de 1988 e do Codigo Civil de 2002, demonstram
e ressaltam a fingdo social da familia no direito brasileiro, a partir especialmente



da proclamagdo da igualdade absoluta dos conjuges e dos filhos; da disciplina
concernente a guarda, manuten¢do e educac¢do da prole, com atribui¢do de
poder ao juiz para decidir sempre no interesse desta e determinar a guarda a
quem revelar melhores condigdes de exercé--la, bem como para suspender ou
destituir os pais do poder familiar, quando faltarem aos deveres a ele inerentes;
do reconhecimento do direito a alimentos inclusive aos companheiros e da
observancia das circunstdncias socioecondmicas em que se encontrarem oS
interessados; da obrigagdo imposta a ambos os coOnjuges, separados
judicialmente (antes da aprova¢do da Emenda Constitucional n. 66/2010) ou
divorciados, de contribuirem, na propor¢do de seus recursos, para a manutengio
dos filhos etc.
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DO DIREITO PESSOAL

TITULO 1
DO CASAMENTO

CAPITULO I
DISPOSICOES G ERAIS

Sumario: 1. Conceito. 2. Natureza juridica. 3. Caracteres do
casamento. 4. Finalidades do casamento.

1. Conceito

O casamento, como todas as instituigdes sociais, varia com o tempo e os

povos. WASHINGTON DE BARROS MONTEIROL afirma nio existir,
provavelmente, em todo o direito privado instituto mais discutido. Enquanto
numerosos filosofos e literatos o defendem, chamando-o de “fundamento da
sociedade, base da moralidade publica e privada” ou “a grande escola fundada
pelo proprio Deus para a educagdo do género humano”, outros o condenam,
censurando-lhe a constituido e a finalidade, como SCHOPENHAUER, para
quem, “em nosso hemisfério monégamo, casar ¢ perder metade de seus direitos
e duplicar seus deveres”.

Inumeras sdo as defini¢des de casamento apresentadas pelos escritores, a
partir da de MODESTINO, da época classica do direito romano, muitas delas
refletindo concepgdes ou tendéncias filosoficas ou religiosas. A aludida defini¢do
¢ do século IIT e reflete as ideias predominantes no periodo classico: Nuptiae sunt
conjunctio maris et feminae, consortium omnis vitae, divini et humani juris
communicatio, ou seja, casamento ¢ a conjun¢do do homem e da mulher, que se
unem para toda a vida, a comunhdo do direito divino e do direito humano.

Essa nogdo um tanto grandiosa e sacramental desfigurou-se com o tempo
e com a evolugdo dos costumes, desaparecendo a alusio ao direito divino e a
referéncia a perenidade do consorcio de vidas na definigdo atribuida a
ULPIANO, encontrada nas Institutas de JUSTINIANO: Nuptiae autem sive
matrimonium est viri et mulieris conjunctio individuam vitae consuetudinem
continens.

O Cristianismo, como obtempera CAIO MARIO, elevou o casamento a
dignidade de um sacramento, pelo qual “um homem e uma mulher selam a sua
unido sob as béngdos do céu, transformando-se numa s6 entidade fisica e
espiritual (caro una, uma s6 carne), e de maneira indissolivel (quos Deus

coniunxit, homo non xeparet)"z.



