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1. A familia € uma realidade natural e uma instituicdo social gque se impde ao proprio direito que
a reconhece. Recuando a Roma, a familia integrava todos os sujeitos que vivessem sob na casa
do dominus, numa hierarquia gue mantinha num lugar cimeiro o pater familias e, abaixo dele, a
mulher, os filhos e os servos, que viviam sob dominio do primeiro [Maria Engracia LEANDRO,
“Transformacdes da familia na histéria do Ocidente”, Theologica, 28 série, 41/1, 2006, 52 s.]. Em
causa um conceito muito alargado de familia, que “chegou a designar os «agnati», parentes
pertencendo a linha paterna, e os «cognati», parentes concernentes a linha materna, assim como
o conjunto dos parentes unidos pelos lacos de sangue, vindo a tornar-se em sindnimo de
«gens»” [Maria Engracia LEANDRO, “Transformacdes da familia na histdria do Ocidente”, 52 s.], e
gue haveria de conhecer a sua primeira restricdo fruto da influéncia do Cristianismo, que forjou
a familia nuclear conjugal baseada no amor [Maria Engracia LEANDRO, “Transformacdes da
familia na histéria do Ocidente”, 60; Tony Anatrella, “Casal hoje e confusbes afectivas e
ideoldgicas”, Léxico da Familia, Principia, 2010, 82], assente no casamento elevado a dignidade
de sacramento e no livre consentimento dos nubentes, que tinha na familia de Nazaré o seu
arquétipo. Proibindo-se certas praticas no seu seio, como decorréncia da moral imposta pelo
catolicismo, a familia surge como um nucleo privilegiado de afirmacao do cuidado com o outro

e, nessa medida, de realizacdo do amor - caritas.

2. O panorama familiar haveria de comecar a modificar-se com a alteracdo de mentalidades,
primeiro com o iluminismo, e o consequente individualismo que ele forjou, e, posteriormente,
com a industrializacdo saida da Revolucdo Industrial. A importancia crescente da privacidade,
por um lado, e, por outro lado, a galvanizacdo dos afetos, fruto do romantismo oitocentista,
foram determinantes neste processo, do mesmo modo gue se assistiu a uma crescente atencéo
dada as criancas e a sua educacao, contribuindo, assim, para uma centralidade da afeicédo na
constituicdo familiar. Simultaneamente, assiste-se, por forca da valorizacdo da educacado, a uma
valorizacao do mérito, o que tera contribuido para uma sociedade menos hierarquizada e menos
imobilista, na qual o estatuto se pode adqguirir e ndo apenas herdar. O liberalismo e as revolucdes
gue lhe andam associadas haveriam de ser igualmente determinantes nesta evolucdo. Por um
lado, prioriza-se o individuo, distante da pessoa e, como tal, afastado de qualguer nota de
relacionalidade; por outro lado, do ponto de vista politico, acentua-se uma tendéncia para a

laicizacdo do mundo, com a consequente introducdo do casamento civil nos ordenamentos



. INSTITUTO
I AMARO
DA COSTA Familia Mafalda Miranda Barbosa

juridicos, perdendo-se a sacramentalidade do vinculo, exceto quanto tal correspondesse a uma
escolha dos nubentes, e, como tal, fragilizando-se a instituicdo, para o gue também terd
contribuido a introducdo da possibilidade de divorcio. A ordem harmoniosa da familia
constituida a partir do casamento indissolUvel ficou submetida a vontade do individuo, e o
casamento transformou-se numa forma de afirmacdo da liberdade individual. Aos poucos, a
instituicdo foi sendo suplantada pela expressdo do direito do sujeito, ao ponto de a propria
conformacado do divorcio prescindir, mais recentemente, da descoberta da culpa, para se

contentar com a mera rutura da conjugalidade.

3. De uma comunidade assente no reciproco cumprimento de deveres, segundo os papéis
estabelecidos, a familia passou a ser um espaco de afirmacdo de individualidades. Uma certa
funcionalizacdo do juridico, gue acompanha uma visao politica da sociedade, determinou gque
se fosse transformando uma instituicdo sodlida, através da qual se cumpria o sentido da
solidariedade intergeracional e na qual o homem encontrava as condicdes para o livre
desenvolvimento da sua personalidade, num agregado de relacdes liquidas, fugidias, egoistas e
potencialmente conflituosas, moldada segundo a vontade arbitraria de cada um. A familia deixa,
assim, de ser um espaco de afirmacdo da pessoalidade para se transformar num dominio de
realizacdo da individualidade, o que na&o pode deixar de gerar a sua propria crise,
correspondente a uma marginalizacdo da sua importancia na realizacdo de funcdes que lhe
eram tradicionalmente cometidas. Abandonada a familia na sua concecao tradicional, esta deixa
de ser um grupo coeso, ligado por lacos inviolaveis, para se reduzir a um conjunto de individuos
gue perseguem a sua propria felicidade. E com isto é o proprio direito da familia que passa a
estar em causa. Para tanto terdo contribuido ndo sé as modificacdes da estrutura social, como
também a evolucdo no campo filosofico-juridico: o formalismo proprio do pensamento
positivismmo em gue desembocou o jusnaturalismo racionalista conduziu, pela necessidade de
conter os excessos do nominalismo e do voluntarismo, a afirmacado de direitos de personalidade
que, tematizados como direito subjetivos, assentes na vontade, acabam por, se predicados na
individualidade reivindicadora de uma liberdade negativa e de uma liberdade positiva dissociada
de qualguer conteudo material, poder levar a escravizacdo do homem por si mesmo;
posteriormente, no quadro da superacao do proprio positivismo, assiste-se, pela complexidade
do mundo atual, a tentativas varias de, por via de alteracdes legislativas, se imporem formas de

funcionalizacao da familia, transformando-a num campo de ensaio privilegiado para a afirmacao
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de micro-causas. Se o triunfo do individualismo potenciou o surgimento de uma nova geracao
de direitos totalmente ancorados na vontade arbitraria do sujeito, entendida no sentido de
desejo e aspiracao, que encontravam na familia um campo privilegiado de afirmacdo, o
aproveitamento da visdo individualista radical do ser humano levou a que o materialismo
historico, despojado da sua dialética luta de classes, transferisse a conflitualidade para o seio
das relacdes humanas, subvertendo o sentido da prdépria familia. Um certo voluntarismo politico
abriu as portas a consagracado de novos direitos desenraizados de qualquer sentido ontoldgico
e despojados qualguer referencial axioldgico. E o poder judicial, sobretudo em instadncias com
conotacdes politicas claras, acabou por assumir a interpretacdo das normas como um
expediente para a consagracdo de novos direitos, sem embargo do sentido da juridicidade,

numa reducao clara da decisao judicativa a um instrumento de prossecucao de uma ideologia.

4. Porgue o direito ndo ¢ uma pura forma, mas uma ordem regulativa que ndo pode deixar de
fazer apelo a um fundamento axioldgico gque |he permita ser justo, entdo haveremos de o
encontrar no sentido da pessoalidade, enquanto categoria ético-axioldgica. Nao pode ser na
mera ontologia que apenas atenta nas suas caracteristicas essenciais, sem ligacdo a razdo
fundadora e criadora de todas elas, que nos comunica um quadro valorativo especifico, que
podemos encontrar a raiz fundamentadora do direito. Na verdade, ndo é o encontro do Eu com
o Tu gue garante o respeito cuidadoso pelo outro, no respeito pela sua dignidade, mas o
encontro do Eu que, reconhecendo-se como pessoa, dotada de uma ineliminavel dignidade
ética, vé no Tu um semelhante igual a si, com o qual estabelece uma plena comunh&o. Na
compreensdo da familia, haveremos de pressupor o personalismo assente na pessoalidade, que
se afasta de construcdes marxistas, mas nos encaminha para o sentido cristdo da nossa

civilizacao.

5. Resulta daqui a necessidade de o direito tutelar a familia. O ser humano, entendido como
pessoa, encontra no nlcleo familiar o meio fundamental para o integral desenvolvimento da sua
personalidade, pelo estabelecimento de lacos de amor, confianca, lealdade, partilha. Além disso,
é na familia e através da familia gue a pessoa se reconhece a si mesmo, gque desenvolve as suas
potencialidades, que encontra a protecdo necessaria e 0s meios para a sua educdo e a sua
subsisténcia. O direito ndo poderia ser alheio a estes dados; e o direito civil, gue coloca no centro

da sua regulamentacao a pessoa, ndo poderia deixar de derramar a sua eficacia protetiva sobre
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a familia. Mas, se assim &, o direito ndo cria a familia; antes a tutela. Se o direito civil se dirige a
familia é porgue existe a necessidade de garantir, por via da atribuicdo de direitos e da imposicao
de deveres, o bom funcionamento da célula basica da sociedade, uma vez que tal garantira a
estabilidade da propria sociedade, que se estrutura em torno da categoria axioldgica da pessoa.
Nessa medida, ndo é possivel impor solucdes que, em abono da micro causas proprias do neo-
marxismo, aliado a um certo liberalismo, subvertam o sentido da familia e a transformem em
algo que, em vez de cumprir 0 seu sentido social e ético que |he é reconhecido, degrade o

homem no seu hedonismo, egoismo e individualismo.
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