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O tempo € uma coisa curiosa. Para marca-lo, registra-
lo, consuma-lo, inventamos aparelhos implacaveis
que se impbéem a ndés e, ndo raro, nos fazem servos
de nossas proprias invengdes. Reldgios e calendarios
nos dominam de tal forma que déo a impressdo de
que ha um tempo comum a todos nés. Ledo engano.
O tempo nao é unico para todas as pessoas, nem é
vivido da mesma maneira em todas as sociedades.
(Luis Edmundo Moraes, 2019)



RESUMO

Definir o conceito de familia € uma tarefa muito complicada, e essa dificuldade tem
muito a ver com o seu carater dindmico e historico e com a diversidade dos padrdes
familiares encontrados em diferentes sociedades e modelos culturais. Por esta razao,
este trabalho tem por objetivo analisar a historicidade do conceito de familia, uma
instituicdo social tdo antiga quanto a propria humanidade, assim como a influéncia do
contexto histérico, politico e social sobre a concepgéo juridica de familia no Brasil.
Para isso, utilizou-se de metodologia de natureza juridico-dogmatica, por meio do
método dedutivo, abordagem histérica e técnica bibliografica a partir de artigos, livros
e textos legais relacionados ao tema. Constatou-se que o conceito de familia
apresentou diversas concepgdes e modelos ao longo do tempo, revelando-se como
resultado do comportamento humano, influenciado pelos aspectos econémicos,
religiosos, sociais e politicos. Assim, reconhece-se a familia como um fenédmeno
histérico e cultural, constituida pela diversidade de sua configuragdo, em detrimento
da concepgao que a percebe exclusivamente como um fendmeno natural/biolégico,
pela qual se admite apenas um modelo, gerado a partir do matriménio entre um
homem e uma mulher. Com a pesquisa, percebeu-se que o contexto histdrico
brasileiro influencia sobremaneira o conceito juridico de familia, de modo que a
producao legislativa, incluindo as Constituicdes, e o sistema juridico nacional estao
em conformidade com seu respectivo contexto, marcado, em geral, pela exclusao de
reconhecimento e protecao juridica de toda composi¢cao familiar diversa do modelo
vigente em cada época. Observou-se, ainda, que houve uma importante mudancga
paradigmatica na seara familiarista, a partir da promulgagédo da Constituicdo Federal
em 1988, cuja elaboragédo ocorreu no momento de abertura politica do pais, que saia
de uma ditadura de quase 21 (vinte e um) anos, comandada pelas forcas amadas e
marcada pela arbitrariedade, violéncia, censura, persegui¢ao e mortes, escalonada
por medidas moralizantes que impactaram diretamente a organizagdo familiar. A
“Constituicao Cidada” representou, portanto, uma reposta a essa ordem politica e
social anterior, com o intuito de que ela ndo mais retornasse ao Brasil. No que se
refere ao Direito de Familia, passou-se de uma concepg¢ao patrimonial que permeava
o Codigo Civil de 1916, para o reconhecimento das novas situagdes subjetivas
envolvendo os litigios familiares, com fins a realizacdo pessoal de seus componentes,
baseada no afeto, na igualdade e no pluralismo, reclamando-se, assim, ndo mais por
um direito da familia, mas por um direito das familias.

Palavras-chave: Familias. Historicidade. Afetividade. Dignidade.
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1 INTRODUGAO

Definir o conceito de familia é uma tarefa demasiadamente dificil e essa
dificuldade tem muito a ver com o seu carater dinamico e histérico e com a diversidade
dos padrdes familiares encontrados em diferentes sociedades e modelos culturais. Ha
pouco tempo, diversos setores da sociedade brasileira costumavam considerar a
familia apenas como um fenébmeno natural/bioldgico, valorizando, portanto, o conceito
difundido no mundo ocidental, que é o da familia nuclear, composta por pai, mae e
filhos. Ou seja, o modelo de familia a partir de um homem e uma mulher. Contudo, as
ciéncias sociais preferem assumir a postura que compreende a familia como um
fendmeno que ultrapassa a esfera biolodgica e ganha significados culturais, sociais e
histéricos.

Desse modo, pretende-se, nesta pesquisa, demonstrar a historicidade da
familia, enquanto instituicio social, através da analise das transformacdes que vem
sofrendo ao longo do tempo, destacando-se as mais relevantes, visto ser impossivel
abordar todas as passagens historicas em razdo da imensiddo do seu conteudo.
Ademais, pretende-se, principalmente, constatar a influéncia que o contexto histérico
exerce sobre o conceito juridico de familia no Brasil, demonstrando-se que a produgéo
legislativa, assim como o sistema juridico nacional, estda em conformidade com o
respectivo contexto histérico no qual se insere. Para isso, utilizou-se de metodologia
de natureza juridico-dogmatica, por meio do método dedutivo, abordagem histérica e
técnica bibliografica a partir de artigos, livros e textos legais relacionados ao tema.

O trabalho esta organizado em dois capitulos, sendo o primeiro responsavel
pela analise das concepgdes de familia ao longo do tempo, seguindo o percurso da
divisdo tradicional da histéria, adotada pelos livros didaticos. Desse modo, inicia-se
pela Pré-histéria, com o desenvolvimento material dos primeiros agrupamentos
humanos, passando pelas primeiras formas de relacionamentos conjugais, onde foi
possivel discutir a classificagdo langada pelo antropélogo do século XIX, Lewi Henry
Morgan, influenciada pela teoria evolucionista da época, em contraponto a analise de
Friedrich Engels sobre os matriménios por grupo.

Na Idade Antiga, marcada pelo surgimento das primeiras sociedades
complexas, ateve-se as duas principais civilizagbes da chamada Antiguidade
Classica, que foram a grega e a romana, as quais foram marcadas pela consolidagéo

do modelo monogamico de familia, intimamente relacionado a concepg¢ao patriarcal,
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na qual o papel das mulheres, em regra, estava ligado as tarefas domésticas, e delas
se exigiam que tolerassem a infidelidade de seus maridos, além de guardar uma
castidade e uma fidelidade conjugal rigorosas. Essa concepgado de familia
representava um marco da evolugdo humana, pela qual teria se atingindo a fase da
civilizacao, na visao de Lewi Henry Morgan, combatida por Friedrich Engels.

Na Idade Média, a concepcido de familia era percebida numa perspectiva
comunitaria, em razado da unidade que caracterizava a convivéncia na vida em
comum, consubstanciada pelos lagos de ajuda e protegdo mutuas. Nesse contexto, a
familia era ligada a base material, ao patriménio, que podia ser um arrendamento
servil ou um dominio senhorial. As relagdes sociais, no medievo europeu, constituiam-
se dentro de um quadro de parentesco, por isso predominava o pacto biolégico e
moral, através do modelo monogémico, estando as relagbes familiares pautada no
direito candnico, sendo o casamento religioso o unico reconhecido, tendo em vista a
forte influéncia do catolicismo naquela sociedade.

A partir da Idade Moderna, a instituicdo familiar passou a ser retratada em sua
vida cotidiana, deixando de se dedicar a fatos publicos para se tornar particular, sem
aquele espirito grupal, coletivo, que existia entre seus membros nas épocas
anteriores, e, por isso, separava-os cada vez mais. Assim, temas que até entdo eram
despercebidos na familia passam a ser destacados, tais como a intimidade familiar, a
frequéncia escolar dos filhos, a preservacdo da inocéncia infantil, etc. Destaca-se,
ainda, o papel econémico conferido a familia, as vésperas da Revolugcao Industrial,
onde a casa, o ambiente doméstico, era tomada por uma pequena oficina, tornando-
se o centro de produgao, cujo homem era considerado, além de chefe de familia, o
chefe dessa produgado. Todavia, apesar de toda transformacao ocorrida a partir da
Revolugdes Industrial e da Revolugao Francesa, responsaveis pela transi¢éo a ldade
Contemporanea, a familia ainda continuou a conservar tragos do modelo de outros
tempos. Assim, a configuragao familiar, embalada pela familia nuclear, assumida no
final o século XVIII, e denominada pelos estudiosos de “familia moderna”, tornou-se o
modelo padrao do ocidente até comecar a declinar, em meados do século XX, quando
delineou-se a “familia contemporanea” ou “pés-moderna”, a partir da década de 1960,
na chamada “Revolugao Cultural’.

As extensas e profundas transformacgdes ocorridas do decorrer do século XX
viabilizaram a explicitacdo social de diversas formas de relacionamentos

interpessoais, tendo como “pedra de toque” o novo papel conferido a subjetividade,
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através do qual permitiu-se ao individuo amplas possibilidades de busca pela sua
realizacdo pessoal, reduzindo, assim, as fungées econdémicas, politicas, religiosas e
sociais que se conferiam as relagdes familiares.

Ja o segundo capitulo, por sua vez, dedica-se a analise do contexto historico
brasileiro e a sua influéncia no conceito juridico de familia, através da produgao
legislativa e do sistema juridico nacional. Para tal, também se levou em consideragao
a tradicional divisao da historia do Brasil, empreendida pelos livros didaticos. Assim,
inicia-se pelo periodo colonial, marcado pela auséncia de uma legislagdo nacional,
sendo aqui aplicada as Ordenagbes portuguesas, reproduzindo o sistema juridico
lusitano. Passa-se pelo periodo imperial, no qual a producéao legislativa nacional é
inaugurada, a partir da independéncia politica do pais, com a outorga de sua primeira
constituigao e elaboragéo dos primeiros cédigos de lei. E, por fim, chega-se ao periodo
republicano, onde se concentra a maior parte da producao legislativa nacional,
inclusive no que diz respeito ao direito de familia.

No que se refere ao direito de familia, destaca-se a sua primeira codificacao,
através do Cddigo Civil de 1916, além da insercdo da matéria nas constituicoes
nacionais, de 1824 a 1988, com desataque para a mudanga paradigmatica trazida
pela atual carta constitucional, passando-se de uma concepc¢ao patrimonial para o
reconhecimento das novas situag¢des subjetivas envolvendo os litigios familiares, com
fins a realizagdo pessoal de seus componentes, baseada no afeto, na igualdade e no
pluralismo, reclamando-se, assim, ndo mais por um direito da familia, mas por um

direito das familias.
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2. A FAMILIA AO LONGO DO TEMPO

De acordo com os historiadores Silva & Silva (2006, p.136), definir o conceito
de familia € uma tarefa muito complicada, muito mais complicada do que o senso
comum faz acreditar. Essa dificuldade tem muito a ver com o seu carater dinamico e
historico e com a diversidade dos padrdoes familiares encontrados em diferentes
sociedades e modelos culturais. Alertam ainda que é preciso reconhecer, em primeiro
lugar, que existem multiplos modelos de familia.

Ha pouco tempo atras, segundo os autores, diversos setores da sociedade
brasileira costumavam considerar a familia apenas como um fenémeno
natural/bioldgico, valorizando, portanto, o conceito de familia até entdo difundido no
mundo ocidental, que era o da familia nuclear, composta por pai, mae e filhos. Ou
seja, o modelo de familia a partir de um homem e uma mulher. Contudo, as ciéncias
sociais preferem assumir a postura que compreende a familia como um fenébmeno que
ultrapassa a esfera bioldégica e ganha significados culturais, sociais e historicos.
Consideram os autores que “qualquer definicdo de familia deve se precaver para nao
tomar o modelo de familia vigente na sua prépria sociedade como ‘normal’ e
considerar os outros tipos ‘patolégicos’ ou de menor valor” (SILVA & SILVA, 2006, p.
136).

A familia como fendmeno histérico e cultural pode ser percebida pela existéncia
de diversos modelos, em diferentes sociedades, ao longo do tempo. Observa-se que
tais modelos se diferem tanto no espaco, ou seja, de uma sociedade para outra, como
no tempo, isto é, no interior de uma mesma sociedade. E esses modelos tém muito
mais a ver com fatores sociais ou culturais, como a economia e a religi&o, por exemplo,
do que com fatores bioldgicos ou naturais. Se estivessem ligados mais a estes ultimos
certamente ndo se enxergariam tantas diferengcas em sua composicdo como de fato
se observam.

Desse modo, considerando-se a sua historicidade, pretende-se, neste capitulo,
explicitar as transformagdes que a familia, enquanto instituicdo social, vem sofrendo
ao longo do tempo, destacando-se as mais relevantes, com a finalidade de interligar

tal instituto ao Direito.
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2.1 A FAMILIA NA PRE-HISTORIA

Segundo o filésofo grego Aristoteles (Séc. IV a.C.), “o homem €& um animal
civico, mais social do que as abelhas e os outros animais que vivem juntos”,
sendo o unico ser com o dom da comunicacdo, que nao apenas emite sons, como 0s
outros animais, mas que & capaz de transmitir ideias e conhecimentos, traduzindo-se
a fala como verdadeiro elo que une toda sociedade (ARISTOTELES, 2020, pag.11).

Sendo assim, depreende-se que a origem da familia se confunde mesmo com
a origem da espécie humana no planeta, pois, segundo o pensamento aristotélico, a
necessidade de conviver com seus semelhantes fez emergir a instituicao familiar,
responsavel pelo surgimento da sociedade e seu desenvolvimento, bem como de
todas as outras instituicdes sociais.

A familia pode ser considerada, portanto, a “célula-tronco” da sociedade, sendo
possivel extrair sua existéncia desde os primeiros grupos humanos que se tem noticia.
Entretanto, a Pré-histéria, na qual reuniram-se todos os acontecimentos anteriores a
invencéo da escrita, considerada o periodo mais longo da histéria da humanidade, &
marcada pela caréncia de dados, em razao da divisdo classificatéria realizada pelos
historiadores do século XIX, e que ainda hoje se utiliza com fins didaticos. De acordo

com Silva & Silva:

A Pré-histéria, ao ser abordada pelos livros didaticos, em geral &
tratada como a ante-sala da Histdria, sua introdugéo, e ndo como parte
dela. Isso se deve a seu proprio conceito € a como ele ¢ interpretado
normalmente, pois a Pré-histéria é definida como o campo de estudos
do passado mais remoto da humanidade, desde seu surgimento até o
aparecimento da escrita. Mais especificamente, até o surgimento da
escrita no Egito e na Mesopotamia, cerca de 3000 a 2000 a.C (SILVA
& SILVA, 2006, p. 342).

Destarte, diante da impossibilidade de basearem-se em textos escritos, os
pesquisadores utilizam-se de outras fontes para conseguirem informagdes acerca
dessa época. Lewi Henry Morgan, antropélogo do século XIX, orientado pela teoria
evolucionista e tomando por base os progressos obtidos pela espécie humana na
producao de meios materiais de existéncia, introduziu uma ordem de classificagdo na
“pré-histéria” da humanidade, que, segundo Engels (1984, p. 21), permaneceria em
vigor até que uma riqueza de dados muito mais consideravel fosse capaz de modifica-

la.
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Em sua classificagdo, o antropdlogo dividiu a humanidade em trés épocas —
selvageria, barbarie e civilizagdo — das quais, ocupou-se das duas primeiras e da
passagem a terceira (o que representaria a Pré-historia), subdividindo-as nas fases
inferior, média e superior, levando-se em consideragcdo o dominio do ser humano

sobre a producédo material com vistas a sua sobrevivéncia.

As investigacbes mais recentes sobre a condigdo primitiva da raga
humana tendem a demonstrar que a humanidade iniciou a sua carreira
no ponto mais baixo da escala, abrindo caminho, do estado selvagem
até a civilizacdo, através da lenta acumulagdo do saber empirico.
Assim como € inegavel que uma parte da familia humana viveu no
estado selvagem, outra no estado de barbarie e outra ainda no estado
civilizado, do mesmo modo é inegavel a existéncia de uma progressao
natural e necessaria, ligando entre si estes trés estados distintos
(MORGAN, 1973, p. 13).

Assim, para o estudioso, a passagem entre uma fase e outra ocorreu pelo
descobrimento e invengdes tecnoldgicas realizadas pelo homem ao longo do tempo,
defendendo, ainda, que cada uma dessas fases continha em si o germe potencial da
posterior (MORGAN,1973, P. 8). Segundo Engels, o desenvolvimento da familia
ocorreu em paralelo ao progresso material, porém, diferente do desenvolvimento
material captado por Morgan, ndo oferece critérios tdo conclusivos capazes de
delimita-lo em periodos (ENGELS, 1984, p. 22).

No que diz respeito a historia da familia, Morgan concluiu, assim como a maioria
dos estudiosos de seu tempo, que houve uma época na qual imperava, no seio da
tribo, a “promiscuidade sexual’, “de modo que cada mulher pertencia igualmente a
todos os homens e cada homem a todas as mulheres” (ENGELS, 1984, p. 31).
Todavia, Engels (1984) rebate tal concluséo, por basear-se na ideia da monogamia
como a forma natural de relacionamento, amparada por uma visao tradicional que
busca justifica-la através de uma evolugao igualmente natural, fundamentando-se nos
exemplos dos demais seres vivos, para, entdo, demonstrar que a promiscuidade

completa so6 € prépria das espécies inferiores.
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Mas, de todos esses fatos sé posso tirar uma conclusao: nao provam
coisa alguma quanto ao homem e suas primitivas condi¢cdes de
existéncia. A unido por longo tempo entre os vertebrados pode ser
explicada, de modo cabal, por .motivos fisioldgicos; nas aves, por
exemplo, deve-se a necessidade de protecdo a fémea enquanto esta
choca os ovos; os exemplos de fiel monogamia que se encontram
entre as aves nada provam quanto ao homem, pois o0 homem n&o
descende da ave. E, se a estrita monogamia € o apice da virtude,
entdo a palma deve ser dada, a ténia solitaria que, em cada um dos
seus cinqlenta a duzentos anéis, possui um aparelho sexual
masculino e feminino completo, e passa a vida inteira coabitando
consigo mesma em cada um desses anéis reprodutores (ENGELS,
1984, p. 32).

Para o autor, essa vis&o tradicional conhece apenas a monogamia, ao lado da
poligamia do homem e talvez a poliandria de uma mulher, silenciando sobre o fato de
que, na pratica, aquelas barreiras impostas pela sociedade oficial foram tacita e
inescrupulosamente transgredidas. Defende, portanto, que ndo houve nenhum estado
de promiscuidade sexual, e sim uma forma muito posterior: o matriménio por grupos,
no qual os homens praticavam a poligamia e suas mulheres a poliandria, e que, por
consequéncia, os filhos de uns e de outros tinham que ser considerados comuns
(ENGELS, 1984, p. 31).

Desse modo, amparando-se na visao de Engels (1984), é possivel depreender
gue a monogamia nada mais € do que uma constru¢do humana ocorrida ao longo do
tempo e de forma lenta, cujo inicio de sua experiéncia conjugal ndo concebia a ideia
de exclusividade, exemplificado pelos relacionamentos em grupo. Demonstra-se, com
isso, a historicidade do comportamento humano, assim como sua ideia de moralidade,
sentimentos e afei¢des.

De acordo com a divisdo didaticamente abordada pelos livros de Histéria, a
invencao da escrita, ocorrida no Egito e na Mesopotamia, por volta de 4000 a 3500
a.C., marcou o fim da Pré-histéria, dando inicio ao periodo conhecido como Idade
Antiga ou Antiguidade, que, segundo os historiadores responsaveis por tal diviséo,
representaria o inicio da histéria. Nao obstante toda discussao teorica acerca dessa
periodizagao da Historia, a qual perdura até os dias de hoje, é na Idade Antiga que se
observa o surgimento das primeiras sociedades complexas, resultantes do
desenvolvimento material empreendido pela humanidade desde o periodo anterior.

E com o desenvolvimento dessas sociedades complexas (as chamadas

primeiras civilizagdes), desenvolve-se o matrimbnio monogamico, que, segundo
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Engels (1984), encerra as trés principais formas de matriménio, que correspondem,

na visdo de Morgan, aos trés estagios da evolugcdo humana’.

2.2 A FAMILIA NA ANTIGUIDADE

Dentre as civilizagbes da Antiguidade, para o estudo que aqui se delineia,
destacam-se duas, quais sejam: a grega e a romana, sobre as quais ha muito se
debrugam os historiadores com o escopo de compreender as similitudes e o legado
deixado ao mundo ocidental contemporaneo.

Ha mais de 4.000 (quatro) mil anos, povos de origem indo-europeia, tais como
aqueus, eolios, jénios e dorios, comegaram a se estabelecer na Peninsula Balcéanica,
uma regido excessivamente acidentada, banhada pelo mar Egeu, onde formaram
cidades autébnomas (polis), através das quais deram origem a antiga civilizagéo grega.
Politicamente, a Grécia antiga ndo era caracterizada por um Estado unificado. Pelo
contrario, o territério grego era formado por diversas cidades-Estados, isto €, cidades
independentes, que possuiam cada qual sua propria organizagéo social e politica, em
que muitas divergiam bastante entre si, como acontecia, por exemplo, com Atenas e
Esparta.

Todavia, essas cidades possuiam em comum a lingua, a religido, alguns
costumes e algumas leis, compartilhando, de modo geral, a mesma identidade
cultural, o que permite serem classificadas como pertencentes a uma mesma
civilizagdo. Entretanto, € importante salientar que os antigos gregos denominavam seu

territorio de Hellas e a si proprios de helenos (habitantes da Hellas), sendo os termos

1 De acordo Engels (1984), Morgan classificou os tipos de familia em familia consanguinea ou
punaluana, que marcou o primeiro estagio da existéncia humana (estado selvagem), caracterizando-
se pelo casamento coletivo de grupos de irmaos e irmas, carnais e colaterais, no seio de uma tribo, a
qual denominou de “‘promiscuidade sexual”, ao que Engels discordou, concebendo-a como uma forma
posterior de matriménio: o matriménio por grupos, sem atribuir-lhe juizo de valor marcado pela
concepgao patriarcal de familia; familia sindiasmica, que, por sua vez, diz respeito as unides por casal,
por um tempo mais ou menos longo, ja sob o regime do casamento por grupos, ou mesmo mais cedo;
o0 homem tinha uma mulher principal, entre 0 numero das suas mulheres, e era para ela o esposo
principal entre todos os outros (corresponde a fase da barbarie); por fim, a familia monogamica, que
pode ser definida como a unido de um s6 casal, com coabitagcédo exclusiva dos cénjuges (que marca a
fase da civilizagédo), intimamente relacionada a concepgéo patriarcal, com seus complementos: o
adultério e a prostituicdo. (ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado.
Rio de Janeiro: 92 ed. Civilizagdo Brasileira, 1984, pags. 28 — 81).
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Grécia e gregos, com 0s quais sdo conhecidos na atualidade, posteriores a sua
dominacgéao pelos antigos romanos.

No tocante ao modelo de familia, os antigos gregos viviam sob a égide da
familia monogamica, a qual nasceu da familia sindiasmica, no periodo de transigéao
entre a fase média e a fase superior da barbarie, cujo triunfo definitivo marcou o

surgimento da civilizagao. Sobre a familia monogamica, enuncia Engels:

Baseia-se no predominio do homem; sua finalidade expressa € a de
procriar filhos cuja paternidade seja indiscutivel; e exige-se essa
paternidade indiscutivel porque os filhos, na qualidade de herdeiros
diretos, entrardo, um dia, na posse dos bens de seu pai. A familia
monogamica diferencia-se do matrimdnio sindiasmico por uma solidez
muito maior dos lagos conjugais, que ja nao podem ser rompidos por
vontade de qualquer das partes. Agora, como regra, sé o homem pode
rompé-los e repudiar a sua mulher. Ao homem, igualmente, se
concede o direito a infidelidade conjugal, sancionado ao menos pelo
costume (o Cédigo de Napoleao outorga-o expressamente, desde que
ele ndo traga a concubina ao domicilio conjugal), e esse direito se
exerce cada vez mais amplamente, a medida que se processa a
evolucdo da sociedade. Quando a mulher, por acaso, recorda as
antigas praticas sexuais e intenta renova-las, é castigada mais
rigorosamente do que em qualquer outra época anterior (ENGELS,
1984, p. 66).

Segundo o autor, essa nova forma de familia pode ser encontrada com “toda a
sua severidade” entre os antigos gregos, onde as mulheres, do periodo civilizado, em
comparacgao as dos periodos anteriores, possuiam menos liberdade e levavam uma
vida reclusa. Na maioria das vezes, o seu papel era ligado as tarefas domésticas, e
delas se exigiam que tolerassem a infidelidade de seus maridos, além de guardar uma
castidade e uma fidelidade conjugal rigorosas.

Entretanto, em sua analise, com relacdo aos gregos de uma época mais
recente, Engels (1984, p. 67) fez uma distingdo entre os dérios, dos quais a cidade-
Estado de Esparta € o exemplo classico, e os jonios, para os quais é caracteristico o
regime da cidade-Estado de Atenas. A primeira era marcada pela existéncia de um
matriménio sindiasmico modificado pelo Estado, no qual, segundo o autor,
conservavam-se inumeros vestigios do matriménio por grupos. Dessa forma, em
Esparta, varios irmaos, por exemplo, podiam ter a mesma mulher, assim como o
homem que preferisse a mulher do seu amigo, podia partilha-la com ele, sendo,
inclusive, considerado decente colocar a prépria mulher a disposicdo de um vigoroso

“‘garanhao”, ainda que nao fosse este “concidadao”.
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De um trecho de Plutarco?, em que uma espartana envia ao marido o amante
que a perseguia com suas propostas, pode-se concluir que havia na cidade
peloponesa uma liberdade de costumes ainda maior. “Por esta razdo, era coisa
inaudita o adultério efetivo, a infidelidade da mulher as escondidas do seu marido”,
possuindo as espartanas uma situacdo de maior respeito que entre outros gregos.
(ENGELS, 1984, p. 68).

Ja entre os j6nios de Atenas, a situagédo era diversa, visto que 1a, segundo
Engels (1984, pags. 68 e 69), as “donzelas aprendiam a fiar, tecer e coser, e quando
muito, a ler e a escrever. Eram praticamente cativas e s6 lidavam com outras
mulheres.” Os homens, principalmente os estranhos, ndo tinham acesso facil aos
aposentos destinados as mulheres, que eram separados e situados no alto ou atras
das residéncias. Ao sairem, deveriam ser acompanhadas por escravas e dentro de
casa eram submetidas a vigilancia.

Com o passar do tempo, o modelo de familia ateniense passou a ser o tipo
ideal, ndo apenas entre os jonios, mas entre todos os gregos da metropole e das
colénias. Mas, apesar de toda vigilancia sobre as mulheres, as gregas encontravam
oportunidades para enganar seus maridos, os quais, além da pratica do heterismo
(sistema de prostituicdo praticado com as heteras, que podiam ser tanto escravas
quanto mulheres livres), também eram afeitos a pederastia.

De um modo geral, sobre o papel feminino na civilizagdo grega da Antiguidade,
também argumenta Acker (1994, p. 21) que as mulheres das classes mais abastadas
ficavam restritas ao ambiente doméstico de seus lares, uma vez que, para aquele
povo, homens e mulheres deveriam ocupar espacos muito distintos, a semelhanca
dos deuses Héstia e Hermes3. Assim, essas mulheres ndo precisavam trabalhar,
estando sua circulagédo pelo espaco das cidades, por exemplo, condicionada quase
que somente aos dias de festa, diferente dos homens, a quem era reservada a vida

publica como expressao de sua superioridade. Nesse sentido, assevera Engels:

2 Plutarco ou Lucio Méstrio Plutarco (46 d.C. — 120 d.C.) foi um historiador, bidégrafo, ensaista e filosofo
grego, conhecido, principalmente, por suas obras Vidas Paralelas e Moralia.

3 Héstia era relacionada sobretudo com a lareira que existia no centro das casas; e Hermes, o protetor
dos mensageiros, estava sempre colocado na soleira das portas, ligado, portanto, ao lado exterior, ao
mundo das conquistas, do comércio e do trabalho fora de casa (ACKER, 1994, p. 21).
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A monogamia nao aparece na histdria, portanto, absolutamente, como
uma reconciliagdo entre o homem e a mulher e, menos ainda, como a
forma mais elevada de matriménio. Pelo contrario, ela surge sob a
forma de escravizagao de um sexo pelo outro, como proclamagao de
um conflito entre os sexos, ignorado, até entdo, na pré-histéria. Num
velho manuscrito inédito, redigido em 1846 por Marx e por mim,
encontro a seguinte frase: “A primeira divisdo do trabalho é a que se
fez entre o homem e a mulher para a procriacao dos filhos”. Hoje posso
acrescentar: o primeiro antagonismo de classes que apareceu na
histéria coincide com o desenvolvimento do antagonismo sobre o
homem e a mulher na monogamia; e a primeira opresséo de classes,
com a opressao do sexo feminino pelo masculino (ENGELS, 1984, p.
70).

Essa realidade, contudo, ndo se tornou exclusiva da populagao grega. Entre os
antigos romanos, a familia monogamica, imbuida do patriarcalismo, também teve
imperiosa expressao, inclusive, em razao da forte influéncia da cultura grega. Nao por
acaso, os historiadores afirmam que o0s romanos conquistaram o0s gregos
militarmente, mas foram conquistados por eles culturalmente.

Entretanto, ainda segundo Engels (1984, p. 73), entre os romanos, a familia
monogamica nao se revestiu da “forma classica e rigida” que teve entre os gregos,
uma vez que “o romano acreditava suficientemente garantida a fidelidade da sua
mulher pelo direito de vida e morte que tinha sobre ela. Além disso, a mulher, 14, podia
romper o vinculo matrimonial a sua vontade, tal como o homem?”. Ja de acordo com
Gongalves (2018, p. 31), no direito romano, a familia era organizada sob o principio
da autoridade, exercendo o pater familias direito de vida e de morte (jus vitae ac necis)
sobe os filhos, de modo que poderia vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais
e até mesmo tira-lhes a vida. A mulher era totalmente subordinada a autoridade marital
e podia ser repudiada por ato unilateral do marido.

A histéria de Roma remonta ao ano de 753 a.C., com a fundagdao de um
pequeno povoado na Peninsula Italica, cuja origem se baseia em duas versdes
principais: uma contada pelos antigos romanos, respaldada no imaginario mitolégico
daquele povo, e outra arguida pelos historiadores, através dos diversos vestigios
deixados pela antiga sociedade latina, nos quais se fundamenta a pesquisa
historiografica. Sobre esses vestigios, leciona Funari (2002), que para conhecer o
mundo romano, diversas sado as fontes de informacdo, tais como: documentos
escritos, objetos, pinturas, esculturas, edificios, moedas, entre outros. Ainda segundo
o autor, romanos falavam o latim, idioma que esta na origem da lingua portuguesa, e

utilizavam-se do alfabeto latino, cujas letras maiusculas sdo as mesmas na atualidade.
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“Os romanos escreveram muitas obras, de diferentes géneros, que chegaram até nos
gragas a codpia manual feita pelos religiosos da Idade Média” (FUNARI, 2002, p. 49).

Segundo a vers&o mitologica, a fundagao da cidade de Roma esta relacionada
a histéria dos irmaos gémeos Rdmulo e Remo, filhos do deus da guerra, Marte, e de
Réia Silvia, filha do rei Numitor, de Alba Longa, que foram atirados ao rio Tibre, por
sua mae, para nao serem mortos pelo tio-avé Amulio, que desejava tomar o trono dos
meninos, depois de destronar o irmao Numitor. Milagrosamente, salvaram-se e foram
amamentados por uma loba, tendo sido depois adotados por um casal de pastores.
Ao tornarem-se adultos, os irmaos restauraram o trono ao avd e pediram permissao
para fundarem uma cidade as margens do Tibre. Todavia, apés uma briga, Rémulo
acabou matando o irmdo (FUNARI, 2002, p. 51)

Ja de acordo com os historiadores, ndo ha detalhes sobre a fundagao histérica
de Roma, mas uma das hipéteses mais aceitas € que a cidade tenha sido fundada na
regido do Lacio por chefes etruscos, um dos povos de origem indo-europeia, que
ocupavam a Peninsula Italica, no inicio do primeiro milénio a.C., os quais teriam
conseguido unir numa unica comunidade diferentes povoados de sabinos e latinos.

Assim, explica Funari:

Entre 753 a.C e 509 a.C., Roma cresceu, deixou de ser uma pequena
povoagao e transformou-se numa cidade dotada de calgadas,
fortificagdes e sistema de esgoto, tendo o latim consolidado-se como
lingua corrente. Em 509 a.C., os nobres romanos chamados de
patricios, teriam se revoltado contra seus dominadores etruscos,
deposto o rei etrusco que governava a cidade e instaurado um sistema
republicano. Segundo os romanos, Brutus foi o lider da revolta contra
os Tarquinios, reis etruscos de Roma, e tornou-se o primeiro
magistrado da nova Republica (FUNARI, 2002, p. 52).

A histéria romana na Antiguidade, a que os romanistas denominam de histéria
externa, é organizada de acordo com as diferentes formas de governo que teve Roma,
dividindo-se, assim, em Monarquia (753 a.C. a 509 a.C.), Republica (509 a.C. a 27
a.C.) e Império (27 a.C. a 476 d.C), finalizando com a queda do Império Romano do
Ocidente, evento que marcou, inclusive, o fim da Idade Antiga e o inicio da ldade
Média, de acordo com a divisdo didaticamente adotada pelos livros de Historia. No
entanto, o Império Romano do Oriente (ou Império Bizantino) permaneceu durante

todo o periodo do medievo, e nele se destacou o governo do imperador Justiniano,
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responsavel por redigir o Corpus Juris Civilis (ou Cdédigo de Justiniano), uma
compilacao dos institutos juridicos do direito privado de Roma.

De acordo com Alves (2018), a morte de Justiniano marcou o fim do periodo
em que a sociedade romana era regida por um direito proprio, o qual é objeto de
estudo dos romanistas ainda hoje, responsavel por influenciar o direito no mundo
ocidental contemporaneo. Segundo Alves, o objeto do direito romano “é o conjunto
de normas que regeram a sociedade romana desde as origens (segundo a tradigéo,
Roma foi fundada em 753 a.C.) até o ano 565 d.C., quando ocorreu a morte do
imperador Justiniano” (2018, p. 601).

Em relacdao a familia, o autor afirma que o direito romano considera cinco
grupos de pessoas vinculadas pelo parentesco ou pelo casamento, quais sejam: a
gens, a familia comuni iure, o conjunto de cognados em sentido estrito, a familia
proprio iure e a familia natural. Em comparagdo ao direito de familia atual, cuja
atencao se volta para a familia em sentido estrito (Qque corresponde a familia natural),
o autor alude que no direito de familia romano estuda-se n&o apenas a familia natural,
mas também a familia proprio iure, sendo aquela constituida pelo casamento,
enquanto esta fundada na potestas (poder) do pater familias (ALVES, 2018, p. 601).

Segundo Rizzardo, o termo familia no direito romano:

exprimia a reunido de pessoas colocadas sob o poder familiar ou o
mando de um unico chefe — o pater familias —, que era o chefe sob
cujas ordens se encontravam os descendentes e a mulher, a qual era
considerada em condigéo analoga a uma filha. Submetiam-se a ele
todos os integrantes daquele organismo social: mulher, filhos, netos,
bisnetos e respectivos bens. Estava a familia jure proprio, ou o grupo
de pessoas submetidas a uma unica autoridade. De outro lado,
conhecia-se também a familia communi jure, uma unido de pessoas
pelo lago do parentesco civil do pai, ou agnatio, sem importar se eram
ou n&o descendentes. N&o se considerando o parentesco pelo lago da
mulher, o filho era estranho a familia de origem da mae. Considerava-
se a familia patriarcal propriamente dita (RIZZARDO, 2019, p. 9).

A familia proprio iure, portanto, refere-se ao conjunto de todas as pessoas que
se encontravam sob o poder do patriarca da familia (o pater familia), que exercia esse
poder sobre os escravos, os filhos e as mulheres, estando ai incluida, também, a

familia natural*, tornando-se, assim, o modelo de familia predominante na sociedade

4 “A familia natural (denominagéo devida a romanistas modernos), agrupamento constituido apenas
dos cbnjuges e de seus filhos, independentemente de o marido e pai ser, ou n&o, pater familias da
mulher e dos descendentes imediatos”. (ALVES, 2018, p. 601).
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romana da Antiguidade. Eram trés as formas de ingresso nesse modelo de familia,
sendo a procriagdo em justas nupcias, segundo Alves (2018), o modo normal de sua
admissao, através da qual a crianga nascida de justas nupcias, seja seu pai pater
familia ou filius familia, ingressava na familia paterna pelo simples fato do nascimento.

Ao lado da procriagdo em justas nupcias, existiam também a adogéao, que “é o
ato juridico pelo qual alguém ingressa, como filius familia, em familia proprio iure que
ndo é a sua de origem”, classificando-se em adoptio (adogdo em sentido estrito)® e
adrogatio (ad-rogagao)®, e a legitimagao, que, por sua vez, “é o ato pelo qual os filhos
nascidos de concubinato adquirem a condigao de filhos legitimos”. (ALVES, 2018, p.
611). Sobre os poderes do pater familias, assim como sua extensao, denominada de

patria potestas’, explana Gongalves:

O pater exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes
nao emancipados, sobre a sua esposa e as mulheres casadas com
manus com os seus descendentes. A familia era, entéo,
simultaneamente, uma unidade econdmica, religiosa, politica e
jurisdicional. O ascendente comum vivo mais velho era, ao mesmo
tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Coman-dava, oficiava o culto
dos deuses domésticos e distribuia justica. Havia, inicialmente, um
patriménio familiar, administrado pelo pater. Somente numa fase mais
evoluida do direito romano surgiram patrimdnios individu-ais, como os
peculios, administrados por pessoas que estavam sob a auto-ridade
do pater (GONCALVES, 2018, p. 31).

Nesse mesmo sentido, explica Alves (2018, p. 621) que os poderes do pater
familia eram absolutos, podendo ser comparado, inclusive, a um déspota. Havia,
ainda, o ingresso na familia proprio iure pela sujeicdo a manu, sendo este um instituto
destinando as mulheres, pelo qual ingressavam na familia do marido, sujeitando-se a
manus (poder marital) deste, ou de seu pater familia, caso fosse alieni iuris. E,
segundo Alves (2018), essa forma de ingresso produzia efeitos ndo apenas quanto a
pessoa da mulher, mas também quanto aos seus bens. Com relacdo a pessoa da

mulher, os efeitos eram os seguintes:

5“A adoptio (também denominada datio in adoptionem) é o ato juridico pelo qual um alieni iuris ingressa
na familia do adotante como seu filho ou neto”. (Idem, p. 612).

6 “Pela adrogatio (ad-rogagdo) um pater familias ingressa, na posicdo de filius familias (ele sofre,
portanto, uma capitis deminutio minima, passando de pessoa sui iuris a alieni iuris), na familia de
outro pater familias”. (Idem, p. 615).

7 A patria potestas (patrio poder) é o conjunto de poderes que o pater familias tem sobre seus filii
familias. (Idem, p. 621)
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a) a mulher ingressa na familia do marido in loco filiae (como se fosse
filha dele, e consequentemente, com relagao aos seus proprios filhos,
€ considerada como irma deles — in loco sororis), tornando-se, assim,
para todos os efeitos, sua parenta agnada; em virtude disso, ela se
desvincula da familia de origem, deixando de ser agnada, também
para todos os efeitos, dos membros desta, embora continue cognada
deles (e isso porque o parentesco consanguineo nao se extingue com
a conuentio in manum); b) assim sendo, a mulher sofre uma capitis
deminutio minima: se € sui iuris, torna-se alieni iuris; se alieni iuris,
continua a sé-lo, porém na familia do marido; ¢) o marido (ou seu pater
familias) adquire a manus, passando a ter sobre a mulher poderes
semelhantes aos que possui com relagao aos seus filii familias: 1 — o
ius uitae et necis (direito de vida e de morte): segundo parece, o
marido (ou o pater familias dele) para exercer o jus uitae et necis devia
ouvir o tribunal domesticus, de que participavam, também os parentes
cognados da mulher até o sexto grau; 2 — o jus uendendi (direito de
vender): como salienta Gaio, a mulher in manu podia ser objeto de
mancipatio (mas, segundo parece, so nas hipoteses de venda ficticia,
e nao de venda efetiva); e 3 — o0 ius noxae dandi: a mulher in manu —
e a informagao também é de Gaio — podia sofrer o abandono noxal,
por parte do marido (ou, se fosse o caso, de seu pater familias)
(ALVES, 2018, p. 628).

Ja em relagao aos bens da mulher, preleciona Alves (2008), que se fosse sui
iuris, todos os seus bens, com exceg¢ao dos direitos que se extinguissem com capitis
deminutio minima de seu titular, como, por exemplo, o usufruto e o uso, passariam a
integrar o patrimbénio do seu novo pater familias, verificando-se, pois, uma das
hipoteses de sucessao universal inter uiuos. Se a mulher fosse alieni iuris, nao
possuiria bens, e, consequentemente, nada transmitiria ao novo pater familias, sendo,
certo, porém, que ela poderia trazer dote para o marido. Ja por outro lado, a
semelhanga do que ocorria com o filius familias, tudo aquilo que a mulher in manu
adquirisse, adquiriria para o titular da manus (o marido ou seu pater familias); por fim,
tinha ela capacidade para obrigar-se pelos delitos que cometesse, mas nao poderia
obrigar-se civiimente (ALVES, 2018, p. 682).

Desse modo, observando-se a relagdo conjugal, desenvolvida nas duas
principais civilizagbes da antiguidade ocidental, por meio da familia monogamica, &
possivel perceber que a mesma, de acordo com o pensamento de Engels, ndo foi de
modo algum “fruto do amor sexual individual”, sendo a monogamia a primeira forma
de familia que “ndo se baseava em condi¢gdes naturais, mas econdmicas, e
concretamente no triunfo da propriedade privada sobre a propriedade comum
primitiva, originada espontaneamente” (ENGELS, 1984, p. 70).
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Conclui o autor que, para os antigos gregos, 0s unicos objetivos da monogamia
eram a preponderancia do homem na familia e a procriacdo de filhos para que
pudessem ser seus herdeiros. Ademais, o casamento era para eles uma carga, um
dever para com os deuses, o Estado e seus antepassados, ao qual estavam obrigados
a cumprir. (ENGELS, 1984, p. 70).

2.3 A FAMILIA NA IDADE MEDIA

De acordo com a historiografia tradicional, a ldade Média refere-se ao periodo
da histéria da humanidade compreendido entre o fim do Império Romano do Oriente,
em 476 d.C. (século V), ocasionado pela invaséo dos povos “barbaros”, e a tomada
de Constantinopla (centro do Império Romano do Oriente), pelos turcos-otomanos, no
ano de 1453 (século XV), tendo, portanto, uma duragé&o de quase mil anos.

Esse periodo teve como principais caracteristicas: a ruralizagao da sociedade
europeia ocidental, resultante da “fuga” da populacéo das cidades, que eram os alvos
das invasdes dos povos “barbaros”; a organizagdo social em estamentos, o que
acirrava ainda mais as desigualdades, uma vez que a posi¢ao social do individuo era
estabelecida pelos seu nascimento e praticamente n&o existia mobilidade social; a
fragmentagao politica, pois ndo mais existia o poder central do imperador, e 0s
monarcas nao exerciam poder absoluto, fragmentando-o com os senhores feudais
(soberanos em seus feudos) e com a Igreja Catdlica; e a forte religiosidade crista,
através qual exercia a Igreja Catolica importante influéncia sobre a vida e a morte das
pessoas no medievo europeu.

Desse modo, em linhas gerais, conclui-se que se tratava de uma sociedade
rural, pois boa parte de suas relagdes, assim como de sua producdo, desenvolviam-
se no campo; com poder politico fragmentando, estando este a cargo, principalmente
dos senhores feudais, que eram os responsaveis por criar as leis, cobrar os impostos
e comandar a vida nos seus feudos; e fortemente influenciada pela Igreja Catdlica,
responsavel por dar unidade cultural e espiritual ao ocidente europeu.

Segundo a historiadora Pernoud (1997), o conceito de familia € a chave para
compreender a vida na ldade Média. Isso porque as relagdes sociais, segundo a
autora, na época, constituiam-se dentro de um quadro de parentesco. Assim, os lacos

familiares amarravam as relagdes entre senhor-vassalo, entre mestre-aprendiz, dentre
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outros, os quais justificavam a cotidiana vida rural, caracteristica do medievo,

consolidando-se a histdria do solo europeu.

Os altos bardes séo antes de tudo pais de familias, agrupando a sua
volta todos os seres que, pelo seu nascimento, fazem parte do dominio
patrimonial; as suas lutas s&o querelas de familia, nas quais toma
parte toda essa corte, a qual tém o cargo de defender e de administrar
(PERNOUD, 1997, p. 14).

Com o fim do Império Romano Ocidental, alguns dos povos “barbaros”, como
os francos, os germanicos e o visigodos, por exemplo, exerceram forte intervengéo na
organizagao social e politica da sociedade medieval e, segundo a autora, na dindmica
das linhagens desses povos, pode-se reconhecer a solidariedade familiar como um
de seus importantes tragos. Nesse sentido, a familia era considerada como um corpo,
no qual em todos os membros circulam o mesmo sangue, ou um mundo reduzido
onde cada ser desempenha o seu papel com a consciéncia de estar ligado a um todo
(PERNOUD, 1997, p. 16).

Assim, a familia medieval era unida pelo pacto biolégico e moral, isto é, por
carne e sangue. Dessa forma, os interesses da linhagem eram defendidos
solidariamente em razdo da unidade que caracteriza a convivéncia na vida em
comum. Ainda de acordo com a autora, os grupos familiares da Idade Média eram
unidos por um espirito potente superior ao que une qualquer outro agrupamento, de
modo que, num combate, ndo se devia esperar fidelidade de estranhos. Era, portanto,
a solidariedade familiar que resolvia o dilema da seguranga de um individuo
(PERNOUD, 1997, p.17).

Ademais, na esteira desse pensamento, defende-se que a nocao de familia, na
Idade Média, era ligada a base material, ao patriménio, que podia ser um
arrendamento servil ou um dominio senhorial, por exemplo, cujo proprietario seria a
linhagem e ndo o individuo. Com isso, a heranga principal passava ao filho
primogénito, enquanto que as outras eram partilhadas entre os demais filhos. O filho
mais velho era aquele que, depois do pai, mais contribuiria para a manuten¢ao do
patrimdénio. Nao havia herdeiro por testamento, apenas por consanguinidade.

A economia medieval era basicamente agricola, em razdo de sua produgao se
concentrar, principalmente, no campo, e dependia da unidade da familia, de forma
que sob sua gestdo nao deveria haver desvalorizagao do patriménio. Para isso, fazia-

se necessario evitar a fragmentagao da propriedade rural, uma vez que a grande
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extensdo fundiaria possibilitava um melhor aproveitamento da terra, além de grande
variedade de culturas.

De acordo com Pernoud (1997), sob a perspectiva medieval, o individuo era
passageiro, mas seu patrimdénio ndo. Por isso, o herdeiro da linha direta recebia, além
do sangue, a responsabilidade pela manere (a que une a linhagem, concede abrigo a
todos os familiares do passado e do presente). Manso era a denominagao dada a
extensao da terra suficiente a manutengao da vida familiar, que variava de acordo com
o clima, o solo, as condi¢cdes de existéncia, dentre outros.

A propriedade tinha, portanto, a missdo de assegurar uma base fixa a familia,
sendo, por isso, inalienavel e impenhoravel. Afirma Pernoud (1997, p. 21) que “o
homem nao é sendo o guardido temporario, o usufrutuario; o verdadeiro proprietario
€ a linhagem”. Sobre a familia na Idade Média, importante transcrever a licdo de

Goncalves, quando este afirma que:

Durante a Idade Média as relagbes de familia regiam-se
exclusivamente pelo direito canbnico, sendo o casamento religioso o
unico 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 (GONCALVES,
2018, p. 32).

Apesar da crescente influéncia dos povos “barbaros” (sobretudo dos
germanicos) nas relagdes patrimoniais e no patrio poder familiar, no periodo medieval,
a sua base ainda emanava das normas romanas, s que agora imbuidas pelo grande
poder exercido pela Igreja, que, por sua vez, ditava o regramento moral e juridico a
ser cumprido pela populacdo, com vistas a seus interesses politicos e econémicos.

Segundo Segalen (2012), o antropdlogo Jack Goody, ao estudar a historia da
familia e do casamento na Europa, observa que, desde o século IV d.C., apés a
conversdao de Constantino ao cristianismo, as normas familiares das sociedades
romanas foram profundamente transformadas por influéncia da Igreja. A adogao, o
casamento de viuvas, o casamento entre primos, o divércio, o concubinato e o levirato,
praticas recorrentes até entao, foram proibidas.

Ainda segundo o autor, tais proibicbes ndo apenas nao estavam apoiadas nas
Escrituras como também as contradiziam, como no caso do levirato, uma pratica

descrita no Antigo Testamento e que obrigava os homens a se casarem com as viuvas
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de irmaos mortos sem descendéncia. Além disso, as novas regras também nao se
baseavam no antigo Direito Romano. Em tempos de grande mortalidade, a proibigcéao
da adocido e do novo casamento das viuvas contribuiu para limitar bastante as
descendéncias. A Igreja, que pregava o abandono dos bens materiais em troca da
salvacao eterna, tornou-se a herdeira das propriedades que ficavam sem herdeiros,
conseguindo, com isso, realizar uma impressionante acumulagao de terras na Europa
Ocidental. Estima-se que, ao final do século VII, um ter¢o das terras araveis na Franca
pertencia a Igreja. O controle sobre as regras do casamento, o combate a adogéo e
ao divorcio constituiram, portanto, uma verdadeira politica de “captacao de herangas”,
permitindo a Igreja Catdlica converter-se em uma poderosa instituicao.

Nessa perspectiva, leciona Varela (1999) que a familia, ao deixar de constituir
um organismo politico para converter-se numa comunidade natural, passou a
compreender somente as pessoas ligadas entre si pelo vinculo sacramental do
casamento e lagos bioldgicos da procriagéo, passando a mulher a ocupar um lugar
préprio na familia, diverso dos filhos e netos, incumbindo-lhe especialmente o governo
doméstico e a educagao da prole. Explica o autor que, entre os povos germanicos,
esse governo era chamado de poder das chaves: “die Schliisselgewalt’ (VARELA,
1999, p. 47).

Nota-se que, ndo obstante as mudangas ocorridas, a sociedade permanecia
patriarcal e a monogamia o modelo de relacionamento conjugal a ser seguido, pelo
qual apenas as mulheres se obrigavam ao dever de fidelidade ao marido. De acordo
com Richards (1993), apesar de haver proibicdo de homens casados frequentarem os
bordeis, por exemplo, estes os frequentavam sem maiores problemas. Segundo o
autor, Humberto Romano, mestre-geral dos dominicanos, observou que as prostitutas
urbanas profissionais “recebem nao apenas poucos, mas um numero muito grande de
homens; uma hora seus proprios parentes; outra hora até monges e frades
(RICHARDS, 1993, p. 132).

Observa-se, portanto, que na sociedade medieval, os homens, principalmente
0s jovens e nao-casados, possuiam maior liberdade sexual do que as mulheres, pois
enquanto estas deveriam permanecer sob vigilancia para que se mantivessem
integras para o casamento, devendo guardar a experiéncia sexual para té-la apenas
com o seu marido, aqueles estavam entre o maior grupo de clientes servidos pelas

prostitutas. A esse respeito, ratifica Richards:
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Provavelmente o maior grupo de clientes servidos pelas prostitutas da
Europa medieval era o dos homens jovens e ndo-casados. Nao
importa o que a Igreja pudesse dizer sobre sexo, havia uma tolerancia
social generalizada da atividade sexual masculina pré-marital e
extraconjungal no mundo medieval. Um pregador do século XV
gueixava-se aos pais de sua comunidade: “Vocés dao a seus filhos
dinheiro e permissdo para ir ao bordel, as casas de banho e as
tavernas.” Mas a prostituicdo era vista como um meio pratico de
permitir que os jovens de todas as classes afirmassem sua
masculinidade e aliviassem suas necessidades sexuais, enquanto
evitava, ao mesmo tempo, que se aproximassem de esposas e filhas
respeitaveis, desestimulando-os dos estupros em gangues e
desencorajando-os em relacdo a homossexualidade (RICHARDS,
1993, p. 132).

Conforme apontado por Gongalves (2018), o unico casamento conhecido no
medievo era o religioso, que se tornou o alicerce da familia e passou a usufruir de
natureza perpétua, isto €, “o que Deus uniu apenas Ele poderia separar”, estando as
mulheres, principalmente, ligadas por toda a sua vida aos seus maridos, a quem

deveria respeitar e tolerar a sua infidelidade.

2.4 A FAMILIA NA IDADE MODERNA

A Idade Moderna refere-se ao periodo que, no Ocidente, costuma ser datado
entre a tomada de Constantinopla — atual Istambul — pelos turcos-otomanos, com a
consequente queda do Império Romano do Oriente (ou Império Bizantino), em 29 de
maior de 1453, e a deflagragdo da Revolugdo Francesa, em 14 de julho de 1789,
quando se iniciaria a Idade Contemporéanea (MICELI, 2019, p. 10).

Esse periodo histérico marcou a transicado do modo de producéao feudal para o
modo de producdo capitalista. Nessa época, as monarquias europeias constituiram-
se e fortaleceram-se, expandindo seu poder para os cinco continentes do mundo, e a
Igreja Catolica deixou de deter o monopdlio religioso na Europa com o advento da
Reforma Protestante, iniciada com Martinho Lutero, em 1517. Na arte a nas ciéncias,
foi marcado pelo Renascimento Cultural, que representou um resgate da arte greco-
romana da Antiguidade. (PINTO, 2020).

Todavia, apesar de todas as mudancgas na esfera cultural, a mulher continuou
a ser vista como ser inferior e a familia sofreu pouca alteracdo em relacdo aos

periodos anteriores. Nesse sentido, Aries (1981), em sua obra, afirma que, nessa era:
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‘0 homem passa a ter o seu poder mais intensificado, retirando o poder
da esposa, que a torna uma incapaz e submissa a ele, juntamente com
os filhos, estabelecendo assim uma ‘monarquia doméstica”. Ainda
segundo o autor, “a configuracdo parental era o proprio principio de
familia, que era associado a essa homenagem rendida a familia de
Cristo. Todas as familias eram convidadas a considerar a Sagrada
Familia como modelo” (ARIES, 1981).

Desse modo, é possivel depreender que, embora ndo possuisse mais o
monopolio religioso na Europa, a Igreja Catdlica, que logo tratou de se aliar as
monarquias absolutistas, garantindo-lhes legitimidade em troca de manutencéo de
sua influéncia sobre a sociedade da época, desempenhou importante papel nesse
periodo, reforgcando o patriarcado, através do qual defendia a imagem do homem
como o principal na familia, além da devogéao familiar. Com relagao ao papel da Igreja
junto as monarquias absolutistas da Era Moderna, explicam Silva & Silva:

Nesse processo, € notavel a ligagao entre politica e religido, pois o
Absolutismo tendia a conceder ao rei um carater sacralizado. Esse
aspecto foi mais enfatizado na Francga pela teoria do direito divino dos
reis, defendida no século XVII por fildsofos como o bispo [Jean-
Jacques] Bossuet. Uma teoria que legitimava o poder absoluto da
monarquia francesa, cujo principal expoente foi Luis XIV, o chamado
Rei Sol, defendendo que o poder absoluto do rei e a centralizagdo do
Estado se deviam a Deus. Deus escolhera o rei e sua linhagem, e logo
seu poder ndo deveria ser contestado por nenhum dos suditos (SILVA
& SILVA, 2006, p. 11).

Segundo Ariés (1981), “antes da ldade Moderna, a familia era retratada pela
otica iconografica dos locais publicos”. Entretanto, a partir do periodo moderno, a
instituicao familiar passa a ser retratada em sua vida cotidiana, deixando de se dedicar
a fatos publicos para se tornar particular, sem aquele espirito grupal, coletivo, que
existia entre seus membros nas épocas anteriores, e, por isso, separava-os cada vez
mais.

Assim, temas que até entdo eram despercebidos na familia passam a ser
destacados, tais como a intimidade familiar, a frequéncia escolar dos filhos, a
preservagao da inocéncia infantil, etc. Segundo Poster (1979), “a familia moderna ou
burguesa € chave para a familia contemporanea que conhecemos hoje”. Todavia, &
importante ressaltar que, na Idade Moderna, a familia era concebida como um nucleo

econdmico e de producgao, e seu papel, as vésperas da Revolucao Industrial, consistia
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principalmente no exercicio da atividade produtiva, onde a casa, na qual existia uma
pequena oficina, tornava-se o centro da produgdo doméstica e cujo homem, além de
chefe da familia, era considerado também o chefe dessa producdo. De acordo com
Gongalves (2012, p. 243), essa situagao reverteu-se somente com a Revolugéo
Industrial, pois com a industrializacao, a familia perde sua caracteristica de centro de
producao e, por conseguinte, seu papel econédmico.

A industrializag&o, portanto, além de modificar a relagdo familiar existente a
época, configurou-se como importante passo para a consolidagao do capitalismo em
seus momentos iniciais, tendo em vista que foi responsavel pela superagao da fase
em que os trabalhadores produziam em suas proprias casas para um empresario, que
possuia dominio sobre a matéria-prima e a distribuicao dos produtos no mercado de
consumo, no chamado sistema de produ¢cdo doméstico, para a fase das unidades
manufatureiras, com o que foram criadas a base para o sistema fabril em si. “No
comando dessa produg¢ao baseada no trabalho assalariado estavam alguns artesao e
mestres de corporagdo, os quais foram transformando-se nos primeiros industriais
capitalistas” (MICELI, 2019, p. 140).

Enquanto os ingleses vivenciavam a implantagéo do sistema de maquinas, em
meados do século XVIII, que mudou radicalmente a economia e, sobretudo, as
relagdes de producdo e de consumo, com repercussao nas mais diversas esferas da
vida cotidiana, na Franga, as ideias iluministas, na seara politica, demonstravam sua
forga em oposi¢ao ao absolutismo real naquele momento personificado pelo monarca
Luis XVI, que culminaram num movimento revolucionario responsavel por sua
deposicao e decapitagao na guilhotina, em janeiro de 1793.

Segundo Miceli (2019), a razdo de existir do movimento revolucionario
responsavel pela deposicdo e execugdo do monarca francés esta no esgotamento
daquele regime politico, que ndo mais respondia aos anseios da sociedade da época.
Esse acontecimento, ao lado da industrializacdo inglesa, repercutiu como grande

divisor de aguas, cerrando-se as cortinas da ldade Moderna.

2.5 A FAMILIA CONTEMPORANEA

A chamada Idade Contemporanea teve inicio com uma série de

acontecimentos ocorridos na Franca, a partir de 1789, que ficaram conhecidos mais
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tarde, no século XIX, como Revolugdo Francesa, e que, segundo Moraes (2019),
ultrapassaram as fronteiras daquele pais, produzindo impacto profundo ndo apenas

na época de sua ocorréncia, mas também muito tempo depois.

De fato, as referéncias politicas decisivas daquilo que conhecemos por
“sociedade burguesa” — que sintetizam alguns dos valores e das ideias
liberais, envolvendo a nocdo de um Estado laico, regido por uma
constituicdo elaborada por representantes escolhidos pelo povo,
prevendo igualdade dos cidadaos perante a lei — foram transformadas
em norma pela primeira vez por meio dessa revolugcdo (MORAES,
2019, p. 11).

Segundo o autor, a Revolugéo Francesa resultou em um sistema politico e em
um tipo de organizacg&o social, que favoreceram a consolidagdo de uma sociedade
liberal e capitalista. Todavia, ela ndo foi o resultado da “agcdo burguesa”, mas de
pessoas pertencentes a grupos sociais e profissdes distintas, que, ao questionarem o
regime social e politico vigente na Franga daquela época, em geral ndo apontavam
para os resultados que de fato foram alcancados ao final do processo, os quais

acabaram por favorecer a burguesia.

Esses projetos foram se afirmando em momentos diferentes do
processo, o que significa que, de fato, tratou-se ndo de uma, mas de
revolugdes francesas distintas, concorrentes e sequenciais, com cada
uma delas produzindo resultados, em maior ou menor grau,
imprevistos e nao planejados. No inicio, 0 que reuniu pessoas de
aspiracdes distintas em um campo comum e as fez tomar, em fins do
século XVIII, os rumos da revolugao foi o fato de elas recusarem o seu
mundo, aquilo que ficou conhecido como Antigo Regime (MORAES,
2019, p. 13).

Destarte, ao lado da Revolucéo Industrial, a Revolugdo Francesa ocasionou
profundas transformacgdes na sociedade europeia ocidental, tomando por base os
valores burgueses, que influenciaram sobremaneira a familia, a qual, nesse contexto,
ganhou novos contornos e significados, com o predominio, por exemplo, da familia
nuclear, formada pelo pai, mae e seus filhos, em detrimento da familia extensa que
marcou os periodos anteriores. A produgéo, como visto alhures, deixou de concentrar-
se na familia e passou para o mercado, e a insercdo das mulheres no mercado de
trabalho para complementar a renda familiar, diante da pressao pelo consumo de bens
e servigos, caracteristicas inerentes ao capitalismo, contribuiu para uma nova

configuragao familiar.
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Entretanto, segundo Oliveira (2009, p. 65), apesar de todas as transformacdes
sofridas, a familia ainda continuou a conservar tracos do modelo familiar de outros
tempos, quais sejam: “o de controlar a sexualidade feminina e preservar as relagbes
de classe”. Isso pode ser percebido pelo Codigo Napolebnico, que configurou a familia
como um instituto patriarcal, hierarquizado, bioldégico, matrimonial e indissoluvel,
baseando-se no modelo originario das tradicdes romanas e candnicas (BEVILAQUA
apud PORFIRIO, 2015). Nessa senda, esclarece Porfirio:

A justificativa provavel € que se entendia que a sociedade nao estaria
preparada para pluralismo absoluto, podendo colocar em risco a
ordem social. A Europa estava rompendo com sua tradigéo
comunitaria e sua ordem moral, de natureza religiosa, que eram fortes
elementos de agregacao coletiva. Uma transicdo acelerada rumo aos
valores da modernidade poderia acarretar na inviabilizacdo do projeto
(PORFIRIO, 2015, p. 3).

Assim, a configuragcao familiar, embalada pela familia nuclear, assumida no
final o século XVIII e denominada pelos estudiosos de “familia moderna”, tornou-se o
modelo padrao do ocidente até comecar a declinar, em meados do século XX, quando
delineou-se a “familia contemporanea” ou “pés-moderna”, a partir da década de 1960.
Hobsbawm, em seu livro “A Era dos Extremos” (1998), denominou esse periodo de “A
Revolugao Cultural do Século XX”, ao qual dedicou o capitulo 11 de sua obra.
Segundo ele, “a melhor abordagem dessa revolugdo cultural €, portanto, através da
familia e da casa, isto €, através da estrutura de relagdes entre os sexos e geragdes”
(HOBSBAWN, 1998, p. 250).

Desse modo, segundo o historiador, a “Revolugao Cultural” produziu uma nova
concepgao de mundo e de sociedade para os séculos XX e XXI, uma vez que o
neoliberalismo, que se espalhou pelo mundo, a partir da segunda metade do século
XX, garantiu a manutengao de uma ordem internacional injusta e excludente, pautada
na permanéncia de imensas desigualdades sociais, no crescimento da distancia entre
0s paises centrais e periféricos, na consolidacdo de ideais conservadores, na
valorizagao da liberdade do comércio, nas privatizagcdes em massa e, na restricdo do
papel do Estado, através da minimizacao da sua atuacao nas questdes sociais.

Assim, pode-se afirmar que a reestruturagcdo do sistema capitalista mundial
influenciou as relagbes de poder no interior da familia. E a crise da familia, como

afirmou o historiador, estava relacionada as mudancas nos padrdes publicos que
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“‘governavam a conduta sexual, a parceria e a procriagédo, sendo uma era de
extraordinaria liberalizacao para as mulheres e para os homossexuais, além de outras
formas de dissidéncia cultural-sexual” (HOBSBAWM, 1998, p. 316).

A Revolugdo Cultural de Hobsbawn (1998) remete-se, principalmente, a
emancipagao da juventude, tendo em vista que, para os capitalistas, os jovens
tornaram-se um publico detentor de expressivo poder de consumo, vez que
ingressavam no mercado de trabalho formal muito mais cedo que seus pais, gragas
as oportunidade de emprego oferecidas pelas industrias, sem, contudo, auxiliar nas
despesas familiares. Esta caracteristica estendia-se também as mulheres, que, além
de constituir mao de obra para a industria, trabalhavam em escritérios e lojas em plena
expansao.

As mudangas nos modos e costumes dos jovens tiveram como fontes de
inspiracdo a musica (rock‘n roll), o vestuario (jeans) e a oposigao as leis e convengdes
estabelecidas, por meio de expressdes intelectuais sintetizadas em cartazes e slogans
como: “E proibido proibir’, “Tomo meus desejos por realidade, pois acredito na
realidade de meus desejos” ou, ainda, “O pessoal é politico”, importante “slogan do
novo feminismo, talvez o resultado mais duradouro dos anos de radicalizagdo”
(HOBSBAWN, 1998, p. 325-326). Favero, por sua vez, bem resume as mudangas

geradas pela Revolugao Cultural descritas por Hobsbawm:

[...] O modelo de familia nuclear, que se estabeleceu como padrao no
ocidente, comecou a mudar, ainda que de forma desigual, em suas
diversas regides. Embora ndo tenha afetado todas as partes do mundo
igualmente, de maneira geral aumentou a tendéncia de familias
chefiadas por mulheres e de pessoas vivendo sozinhas. A mudanca
na relacdo entre os sexos, um dos pontos centrais da revolugao
cultural, foi marcada pelo direito ao divércio, nascimentos ilegitimos,
aumento de familias com apenas um dos pais (uma maioria de maes
solteiras), além do aumento das unides consensuais — com
predominio dos lacos afetivos em detrimento da formalizagdo da
unido. Também se caracterizou pela ampliagdo da cultura juvenil, com
acentuado abismo entre geragoes, revelado pela desvalorizacdo de
regras e valores da geragdo mais velha, implicadoras de controle do
comportamento humano. Em sintese, a familia tradicional teve seus
lagos afrouxados nas varias classes sociais. (FAVERO, 2007, p. 120).

Segundo Calderon (2017), as extensas e profundas transformagdes ocorridas
do decorrer do século XX viabilizaram a explicitagdo social de diversas formas de

relacionamentos interpessoais, tendo como “pedra de toque” o novo papel conferido
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a subjetividade, através do qual permitiu-se ao individuo amplas possibilidades de
busca pela sua realizacdo pessoal, reduzindo, assim, as funcbes econdmicas,
politicas, religiosas e sociais que se conferiam as relagdes familiares.

Ainda segundo o autor, houve um paulatino reconhecimento de outras
configuragdes familiares, com feigdes diversas da familia tradicional de outros tempos,
com alteracdes, inclusive, e principalmente, nas relagbes entre seus membros, as
quais ndo mais se apresentam da mesma forma de quando imperava a familia
enquanto instituicdo. Houve, portanto, uma interessante mudanga de enfoque no
direito de familia, passando a sua centralidade da familia, enquanto instituicdo, ao
individuo, enquanto pessoa, e ndao o contrario como antes. Defende que esse novo
contexto evidenciou a existéncia de uma “pluralidade de formagdes familiares” que

passaram a ser vistas com normalidade e a exigir ateng&o juridica.

Paralelamente se reconheceu que as relagdes familiares podem se
configurar com diversos liames e ndo apenas com base em um ou
outro modelo: lagos biolégicos, afetivos, registrais, juridicos e
matrimoniais desfilam lado a lado na multicolorida sociedade do novo
milénio. [...] A afetividade passa a ser elemento presente em diversas
relacoes familiares contemporaneas, sendo cada vez mais percebida
tanto pelo direito como pelas outras ciéncias humanas. Mesmo sem
regulacdo expressa, a sociedade adotou o vinculo afetivo como
relevante no trato relativo aos relacionamentos familiais (CALDERON,
2017, p. 7).

Na esteira do pensamento de Calderon (2017), conclui-se que, na atualidade,
a familia ndo decorre apenas da consanguinidade, muito menos, busca fundamento
em motivos econdmicos, como no passado. A mesma decorre da solidariedade
mutua, isto é, do afeto existente entre seus membros, tornando-se o ambiente familiar
o centro de realizagao pessoal, ndo se limitando mais a cumprir papeis econémico,
politico, religioso e procriacional, outrora desempenhados.

Dessa forma, o “afeto”, que antes ficava a sombra do debate juridico, na virada
do século XX para o XXI, adquiriu dimensdes significativas, revelando-se como
elemento propulsor da relagdo familiar, reclamando por amparo juridico. Todavia,
distante de um consenso, tornou-se o centro de acalorado debate doutrinario entre os
juristas brasileiros, advogando-se de um lado os que defendem a sua condi¢ao de
principio constitucional derivado da dignidade da pessoa humana, de outro os que o
enxergam como um conceito de relevante valor juridico, mas longe de ser considerado

um principio constitucional, e, por fim, os que defendem ser um elemento subjetivo,
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ligado ao sentimento humano, e que, por isso, deve ser objeto de preocupagao de

outras areas do conhecimento, menos para o direito.
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3. DIREITO DE FAMILIA NO BRASIL

3.1 FUNDAMENTOS HISTORICOS DO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

A Histéria do Brasil é didaticamente organizada em trés grandes periodos,
quais sejam: Brasil Colbnia (1500 — 1822), Brasil Império (1822-1889) e Brasil
Republica (1889 — hoje). O periodo colonial foi marcado pela dominagao portuguesa
aqui na América, iniciada com a chegada dos lusitanos no litoral da Bahia, em 1500,
no contexto da expansao maritima europeia. De acordo com Mesgravis, “0 termo
colonia designa a posigao juridica de um pais que € posse de outro (a metropole),
que, por sua vez, tem toda autoridade sobre ele do ponto de vista politico,
administrativo e, sobretudo, econémico” (MESGRAVIS, 2019, p. 9).

Dessa forma, enquanto colbnia, o Brasil ndo possuia autonomia politico-
administrativa e, por conseguinte, também n&o possuia autonomia juridica, motivo
pelo qual toda estrutura administrativa tinha que ser transplantada da metropole, fato
que se deu com a nomeacgao de nobres portugueses para assumirem postos de
comando na colbnia, através da criacao do sistema de Capitanias-Hereditarias e,
mediante seu fracasso, do Governo-geral. Assim, o Brasil dessa época n&o elaborava
suas proprias leis, ndo possuindo, com isso, ordenamento juridico proprio, sendo aqui

aplicada a legislagao lusitana, composta pelas Ordenagdes, que, segundo Mesgravis:

[...] eram as leis que regiam quase todos os aspectos da vida dos
portugueses e colonos do Império portugués. Elas surgiram apdés um
processo de codificagéo de leis gerais e locais de Portugal iniciado na
Idade Média (ou na Antiguidade, se levarmos em consideragao que
sua base era o Direito Romano e o Candnico com umas tinturas do
Visigético e do Arabe). No fim do século XIV e por todo o século XV,
desenvolveram-se os trabalhos de codificacdo do chamado Cédigo
Afonsino, aprovado pelo rei D. Jodo | em 1446. Esse cadigo foi usado
até a reforma de D. Manuel feita entre 1505 e 1520, dando origem as
Ordenagdes Manuelinas, em vigor até a reforma de Felipe [l em 1595.
As Ordenagbes Filipinas, publicadas em 1603, foram aplicadas no
Brasil até a Independéncia. Determinagdes que surgiram ao longo do
tempo fora das Ordenagdes originais foram compiladas
periodicamente com o nome de Leis Extravagantes (MESGRAVIS,
2019, p. 48).

Segundo o jurista Wolkmer (2014), no século XVIIl, com as reformas do

Marqués de Pombal, a grande mudanga em matéria legislativa foi a “Lei da Boa
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Razéo” (1769), que definia regras para interpretacéo e aplicagao das leis, em caso de
omissao, imprecisdo ou lacuna. Para o autor, essa lei minimizava a autoridade do
Direito Romano, da glosa e dos arestos, dando “preferéncia e dignidade as leis patrias
e so recorrendo aquele direito, subsidiariamente, se estivesse de acordo com o direito
natural e as leis das Nacdes Cristas iluminadas e polidas, se em boa razdo fossem
fundadas” (WOLKMER, 2014, p. 23).

De acordo com Marcos, Mathias e Noronha (2014, p. 40), a “Lei da Boa Razao”
acabou por tornar obsoleto o pluralismo juridico do Brasil marcado pelo emprego do
costume como fonte subsidiaria na aplicacdo das Ordenacgdes a realidade colonial,
visto que passou a submeter esse costume a uma pauta “demolidora de requisitos”.
Isso com o objetivo, segundo Wolkmer (2014), de beneficiar, favorecer e defender os
intentos politicos e econémicos da Metropole, pois o interesse maior do governo
portugués era criar regras para assegurar o pagamento dos impostos e tributos
aduaneiros, bem como estabelecer um ordenamento penal rigoroso para precaver-se
de ameacas diretas a sua dominagéo.

Os autores, por sua vez, propdem uma periodizagédo para o que denominaram
de “processo evolutivo do direito aplicavel em terras brasileiras”, durante o periodo
colonial, distinguindo-o em “trés fases ou periodos fundamentais, bem diferentes entre
si”, com o primeiro correspondendo ao “Direito no Brasil sob o signo do pluralismo
juridico” (1500 a 1750); dirigindo-se o segundo ao “Direito no Brasil sob o signo
jusracionalista do pombalismo” (1750 até 1808); e o terceiro designado de “Direito
brasileiro emergente sob o signo joanino” (1808 a 1822) (MARCOS, MATHIAS e
NORONHA, 2014, p. 40).

Desse modo, afirmam Marcos, Mathias e Noronha (2014) que as marcas
juridicas pombalinas foram escorregando no tempo e, em 1808, a transferéncia da
Familia Real para o Brasil acabaram por remodelar o préprio direito através das
mudancgas na seara politica que a chegada da Corte Portuguesa provocou na vida
colonial, muitas das quais acabaram por impulsionar a sua independéncia.

No que se refere a familia, segundo Mesgravis, a sociedade brasileira colonial
se pautava em valores patriarcais, seguidos em geral por todas as regidoes da Europa
desde a Antiguidade, e sacramentados pelo cristianismo, pelo qual propagavam-se
como verdades incontestaveis a superioridade masculina e a inferioridade feminina.
Esse imaginario se transferiu para o Brasil, onde o “pater familias era definido como

proprietario ndo s6 de bens materiais, como também de seus escravos, trabalhadores



39

livres e agregados que viviam sob sua autoridade, e também de sua mulher e filhos”
(MESGRAVIS, 2019, p. 54).

O homem (fosse ele rico ou pobre) tinha poder total na sua familia e em sua
propriedade. Era ele quem, por exemplo, decidia qual profissdo seus filhos seguiriam,
com que se casariam, como fariam uso de seus bens ou se e quando poderiam viajar.
Exerciam poder de vida e de morte sobre todos que estavam sob seu dominio, sendo,
inclusive, tratado com complacéncia pela justica caso cometesse algum crime contra
quem lhe devesse alguma obediéncia (MESGRAVIS, 2019, p. 54).

Ainda de acordo com a historiadora, mesmo com variagdes de locais, condicéo
social ou “cor”, as mulheres do periodo colonial tinham seus destinos definidos pelo
mundo masculino e “brutal” em que viviam, e no qual “até a Justi¢a e a Igreja atuavam
como forgas repressoras que chegavam a priva-las de direitos com expressdes que
ja envolviam um pré-julgamento das suas agdes”. Como exemplo, citou a privagcéao
que poderiam sofre as viluvas de usufruir de seus bens ou de seus filhos, conforme

previsao das Ordenacgdes, sendo veja-se:

Desejamos compensar a imbecilidade das viuvas, que apos o
falecimento de seus maridos malbaratam o que possuem, e como
resultado tornam-se pobres e necessitadas, e desejando, além disso,
assegurar que seus sucessores nao venham sofrer, ordenamos que,
se puder ser provado que uma viuva, maliciosa ou irracionalmente,
esbanja ou aliena sua propriedade, a Justica da area onde se localiza
a propriedade dela tome conta (e) disso nos fara conhecimento, a fim
de que possamos ordenar que a propriedade seja avaliada para que
aqueles que devem herda-la ndo sofram danos (Ordenacées, 3/201-
202) (MESGRAVIS, 2019, p. 48).

Pode-se afirmar que a produgéo juridica nacional propriamente dita tem inicio
a partir da independéncia politica brasileira, ocorrida em 1822, ocasidao que marcou a
ruptura politica com a metropole portuguesa. Politicamente, o movimento pela
independéncia do Brasil foi liderado pela elite, influenciados pelas ideias liberais, que
temia a perda do status de reino unido concedida por D.Jodo VI a antiga colbnia, e,
com isso, a perda de todas as benesses comerciais advindas dessa nova condigéo.
Nesse sentido, preleciona Wolkmer (2014, p. 32):
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Com a Independéncia do pais, o liberalismo acabou constituindo-se
na proposta de progresso e modernizacdo superadora do
colonialismo, ainda que, contraditoriamente, admitisse a propriedade
escrava e convivesse com a estrutura patrimonialista de poder. Ao
conferir as bases ideoldgicas para a transposigéo do status colonial, o
liberalismo ndo s6 se tornou componente indispensavel na vida
cultural brasileira durante o Império, como também na projecédo das
bases essenciais de organizacdo do Estado e de integracdo da
sociedade nacional. Entretanto, o projeto liberal que se impds
expressaria a vitéria dos conservadores sobre os radicais, estando
dissociado de praticas democraticas e excluindo grande parte das
aspiracbes dos setores rurais e urbanos populares, e movia-se
convivendo e ajustando-se com procedimentos burocratico-
centralizadores inerentes a dominagao patrimonial (WOLKMER, 2014,
p. 32).

Dolhnikoff, em seu livro Histéria do Brasil Império (2020), demonstra as rupturas
e continuidades empreendidas pela independéncia brasileira, tendo em vista que, ao
passo que promoveu uma ruptura com a metropole, separando-se do Império
portugués e resultando num complexo processo de construgédo do Estado e da nagao,
pautado pelos principios do liberalismo, acabou por adotar a monarquia como forma
de governo, mantendo algumas caracteristicas herdadas do periodo colonial, como a
profunda hierarquizagdo social cujo topo era ocupado pelos latifundiarios
escravocratas e a propria escravidado. A primeira legislagdo brasileira imperial foi a
carta constitucional outorgada em 1824, pelo imperador D. Pedro |, que resultou da
dissolugdo da Assembleia Constituinte reunida em 1823 pelo préprio governante. A
outorga de uma constituicdo representou outra contradi¢gdo aos principios sobre os

quais se firmava a nova ordem politica do pais. Segundo Dolhnikoff:

O fechamento da Constituinte, contudo, ndo foi ato no sentido de
impedir a organizagdo de uma monarquia constitucional, seguindo os
preceitos liberais. D. Pedro | n&o tinha ambigdes absolutistas, pois
compreendia que esse era um caminho sem volta. N&o teria condigdes
de governar sozinho, sem sustentacdo de pelo menos parte de elite
nacional. Essa base de sustentagdo so6 existiria se ele se mantivesse
fiel ao regime liberal. Em margo de 1824, o imperador outorgou uma
Constituicdo. A origem de nova Carta, primeira da histdria brasileira,
contrariava os principios liberais por ter sido outorgada pelo imperador
e ndo elaborada e aprovada por uma assembleia de representantes
eleitos. Mas apesar desse vicio de origem, seu conteudo estava em
harmonia com os preceitos liberais (DOLHNIKOFF, 2020, p. 38).

Marcos, Mathias e Noronha (2014) ressaltam o movimento de codificacdo

surgido na Europa do século XVIII, ao lado do movimento da enciclopédia e em meio
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a euforia do lluminismo, que objetivava “a sistematizagdo do Direito pela razéo
iluminada, atendidas as exigéncias do jusracionalismo”, cuja “Lei da Boa Razao” e a
“‘Reforma dos Estatutos da Universidade de Coimbra” abriram o caminho para a
modernizagdo do direito no Império portugués. Segundo os autores, restou ao Brasil
independente “levar a cabo a consagragdo dos principios do individualismo e do

liberalismo de seus textos de lei”.

Certo € que a abertura dos portos inaugurara, avant la lettre, a época
de um Brasil a aplicar as doutrinas smithianas. Mas a Independéncia
saturara a sociedade brasileira com as ideias progressistas que se
traduziam em franca oposi¢ao aquelas que faziam parte do espirito
colonial. Sera, portanto, necessario proceder a transformacéao através
das leis. Estas, por sua vez, serdo apresentadas nos Cadigos
(MARCOS, MATHIAS E NORONHA, 2014, p. 309).

Assim, a constituicdo imperial, em seu art. 179, paragrafo XVIIl, proclamava a
necessidade imediatas dos codigos civil e criminal, os quais teriam de ser organizados

o quanto antes, e fundados nas “sélidas bases da justi¢ca e da equidade”.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

XVIII. Organizar-se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal,
fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade (BRASIL, 1824).

Com isso, em 1830, foi promulgado o primeiro Cédigo Criminal do Brasil, tendo
os trabalhos de sua codificacdo iniciados em 1827. Ainda de acordo com os autores,
tendo sido o primeiro Cédigo promulgado na América Latina, o Cédigo Criminal do
Império inspirou e influenciou diversos Cddigos posteriores, ndo apenas na América
do Sul, mas também na Europa. Na senda do Cddigo Criminal, veio o Coédigo de
Processo Criminal em 1831. Ja no Segundo Reinado veio a luz o Codigo Comercial,
em 1850. Todavia, a codificacdo do Direito Civil, também recomendada pela
Constituicao Imperial, no dispositivo supramencionado, diferente dos demais, acabou
por fracassar, mesmo a tarefa de sua elaboragao tendo sido atribuida talvez ao maior
nome da Histéria do Direito Privado no Brasil: Augusto Teixeira de Freitas (MARCOS,
MATHIAS E NORONHA, 2014, p. 312 - 314).

A primeira codificagao civil resultou da lei n°® 3.071, de 1° de janeiro de 1916,

vigente a partir de 12 de janeiro do ano seguinte, resultado do projeto concluido pelo
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jurista Clévis Bevilaqua em 1899, no qual diversos institutos do direito privado, dentre
eles, o Direito de Familia, passaram a ser disciplinados pela legislacdo nacional, ja
sob a vigéncia da constituicdo republicana de 1891. De acordo com Marcos, Mathias
e Noronha (2014, p. 413), antes do diploma de 1916, outras quatro tentativas nao
deram certo, sendo trés ainda nos tempos do imperador, como a dos projetos de
Teixeira de Freitas (1859), Nabuco de Araujo (1872) e o de Felicio dos Santos (1881),
e uma ja na Republica, com o projeto de Coelho Rodrigues (1893).

Segundo Gongalves (2018), o Cddigo Civil de 1916 e as leis posteriores,
vigentes no século XX, regulavam a familia constituida unicamente pelo casamento,
de modelo patriarcal e hierarquizada. Na mesma esteira, defende Siméo (2017), que
‘o modelo de familia unitario”, o “tratamento desigual de seus membros” e “o
casamento civil indissoluvel” foram as formas pelas quais o referido cddigo buscou
conceituar a familia e balizar a distribuicdo de direitos e deveres entre seus membros.

Desse modo, o referido codigo desconsiderava toda e qualquer unido que nao
fosse por meio do casamento civil contraido entre um homem e uma mulher,
denominando de “concubinato” as “unides ilegitimas”, fazendo diferenciacdo e
estabelecendo tratamento desigual entre os filhos havidos dentro do casamento ou
nas “unides ilegitimas e, por fim, proibindo o divorcio, cujo debate passava longe da
seara puramente juridica para adentrar & seara da moral e da religido (SIMAO, 2017,
p. 541 a 548). Nesse mesmo sentido, afirma Calderon (2017) que o modelo de familia
tutelado pela codificagcdo civil brasileira de 1916 era o da “grande familia”, que
representava o ideal de familia da elite agraria brasileira da época, a qual, por sua
vez, ainda refletia os ideais dos passados colonial e imperial. Assim, o diploma civel
de 1916 estava mais preocupado com as questdes econdmicas e, portanto,
patrimoniais, desprezando-se as necessidades das parcelas menos favorecidas da
populagao, seguindo um modelo unico de familia, formado exclusivamente a partir do
matriménio, excluindo do sistema todas as demais formas de unido, que ndao eram
reconhecidas pelo direito.

No modelo de familia patriarcal contemplado pela codificagdo anterior, era
quase absoluta a prevaléncia do homem, que exercia todas as funcdes publicas da
familia, enquanto que as mulheres ficavam restritas a administracao do lar. Nesse
modelo, com relagdo a filiagdo, a tutela jurisdicional buscava muito mais a preservagao

da familia enquanto instituicdo do que a realizagao do individuo, motivo pelo qual n&o
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havia espago para a subjetividade nas relagbes e, consequentemente, para a

afetividade.

Nessa familia transpessoal ndo prevalecia a preocupacdo com o
reconhecimento da subjetividade dos membros familiares.
Consequentemente, nao se tratava do tema da afetividade, que
sequer era ventilado pelo direito positivo de entdo. Até a metade do
século passado, o aspecto subjetivo das relagdes pessoais restava
subjugado pelo direito e, de certo modo, pela prépria sociedade.
(CALDERON, 2017, p. 186 e 187).

No entanto, apdés a Segunda Guerra Mundial, foi possivel perceber uma
mudanca na familia brasileira, com o crescimento da familia nuclear, composta pelos
cbnjuges e seus filhos. Assim, nas décadas de 1960 e 1970, algumas disposi¢cdes
legais infraconstitucionais que foram aprovadas atenuaram o formalismo do Cddigo
Civil de entdo, a exemplo do Estatuto da Mulher Casada (Lei n° 4.121, de 1964) e da
Lei do Divércio (Lei n°® 6.515, de 1977). Mas foi com a promulgacédo da Constituigao
de 1988, que ocorreu uma profunda alteracao no direito civil, sobretudo, no direito de
familia, destacando uma nova realidade juridica calcada nos direitos fundamentais,
centrando-se na realizagdo subjetiva dos individuos e ndo mais na manutencéo
estanque das instituicdes sociais, como ocorria antes.

A Carta Magna do Brasil de 1988 passou a se pautar em principios,
considerados regras norteadoras de todo o ordenamento juridico nacional. Muitos
desses principios passaram a exercer influéncia impar no direito de familia, dentre os
quais: o da liberdade e o da igualdade. O principio da dignidade da pessoa humana,
por sua vez, é considerado por alguns estudiosos um “macroprincipio”, do qual
derivam todos os demais. Dessa forma, ao algar a dignidade da pessoa humana como
um “macroprincipio”, segundo esses estudiosos, a Constituicdo Federal o colocou no
apice do ordenamento constitucional, o que se exige a adog¢dao de medidas
promocionais, a fim de que esta dignidade seja plenamente alcang¢ada, trazendo
diversas consequéncias também para o direito de familia.

Segundo Calderon (2017), os principios constitucionais da solidariedade,
igualdade, liberdade e dignidade contribuiram para a construgdo de outro modelo de
familia, denominado de familia constitucional. Nesse modelo de familia, pautada na

realizagcado pessoal de seus membros, consideram-se, sobretudo, os lagos de afeto,



44

servindo estes como verdadeiro amalgama na sua composi¢do, revelando a
diversidade de suas configuragdes, sem distingdo pela consanguinidade.

Ainda de acordo com o autor, a pluralidade de formas familiares admitida na
Constituicdo de 1988 atendeu a um reclame social ha muito pulsante, que ndo se
conformava mais com modelos unicos, o que ja era desconexo da realidade. A partir
de entdo, admitiram-se diversas entidades familiares com dignidade constitucional,

com a jurisprudéncia contribuindo ativamente para isso (CALDERON, 2017, p. 192).

3.2 AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS E O DIREITO DE FAMILIA

A histéria constitucional brasileira teve inicio com a outorga da Constituicdo
Imperial de 1824, por D. Pedro |. Considerada a primeira Constituicdo do Brasil, a
carta magna do Império fora concebida por um grupo de pessoas escolhido pelo
imperador, apos ter mandado fechar a Assembleia Constituinte. Entretanto, de acordo
com Dolhnikoff (2020, p. 38), na sua maior parte, a constituicdo outorgada era igual
ao projeto apresentado na Constituinte, segundo o qual o Brasil seria regido por uma
monarquia constitucional com os direitos individuais reconhecido, devendo as leis
serem elaboradas por uma assembleia bicameral de representantes eleitos.

A carta imperial, em seu art. 5°, estabeleceu a religiao catdlica como a religido
oficial do Império, podendo o Imperador nomear Bispos catélicos e prover beneficios
eclesiasticos, nos termos do seu art. 102, § Il, unindo-se, assim, o Estado e a Religido.
Segundo Costa (2006, p. 14), a Constituicdo do Império tratou dos cidadaos
brasileiros, seus direitos e garantias, mas nada de especial sobre a familia, exceto a
familia imperial e sua sucessao ao poder.

Dessa forma, a Constituicdo de 1824 reservou 11 (onze) de seus artigos (art.
105 ao art. 115) para tratar da familia imperial, os quais dispunham sobre dotagao
financeira a familia imperial; fornecimento de alimentacdo aos principes e princesas;
pagamentos de ordenados aos mestres educadores dos principes; dote de casamento
as princesas; heranca imobiliaria aos sucessores do Imperador; aquisicoes ou
construgdes para o recreio da familia imperial, mostrando-se silente com relagéo a
protecdo pelo Estado Imperial a familia de um modo geral.

O casamento admitido era apenas o religioso, regulado pelas normas do

Concilio Tridentino e pela Constituicdo do Arcebispado da Bahia, sendo a legislagéo
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eclesiastica sobreposta a civil como a unica legitima. Assim, a carta magna imperial
colocou toda a vida civil sob o controle da Igreja Catdlica, que era a responsavel pelos
registros de nascimento, casamento e morte, e, segundo Diniz (2008, p. 51), a titular
quase absoluta dos direitos matrimoniais por muito tempo.

Em 11 de setembro de 1861, foi promulgada a lei n® 1.144, a qual estabeleceu
que os casamentos entre pessoas nao catdlicas fossem realizados conforme as
prescricdes da sua respectiva religido, dando grande impulso a instituigdo do
casamento civil, pois, segundo o Conselheiro Lafayette Rodrigues Pereira (1956, p.
38-39 apud COSTA, 2006, p. 13), essa lei consagrou uma inovagao a época, que
cumpre salientar: “passou para a autoridade civil a faculdade de dispensar os
impedimentos e a de julgar da nulidade desta forma de casamento”.

Com a Proclamacédo da Republica brasileira, em 15 de novembro de 1889,
houve uma mudanca de regime politico no pais, passando-se de uma monarquia
constitucional a uma republica federativa. A Constituicdo de 1824 foi revogada, e em
seu lugar foi promulgada a Constituicdo Republicana de 1891, que promoveu
mudangas nas estruturas politico-administrativas do Brasil, como o fim do Poder
Moderador, do Senado Vitalicio e do Conselho de Estado, passando o Poder
Executivo a ser ocupado por um presidente eleito. Houve a separacgao entre o Estado
e algreja, deixando o catolicismo de ser a religiao oficial, porém nao deixou de exercer
influéncia sobre a vida dos brasileiros.

De acordo com Costa (2006, p. 14), antes mesmo da promulgagdo da nova
constituigcdo e logo apés a proclamagao da Republica, o Decreto n® 181, de 24 de
janeiro de 1890, passou a regular o casamento, considerando validos apenas 0s
casamentos realizados no Brasil conforme suas normas. Permitiu, contudo, aos
contraentes celebrar o matriménio religioso, segundo suas respectivas religides, antes
ou depois do casamento civil.

Todavia, explica o autor que, diante da persisténcia da realizagao exclusiva do
casamento catélico, foi expedido novo Decreto, n° 521, de 26/06/1890, determinando
que a celebracdo de casamento religioso em qualquer culto, com que desejassem
celebra-los os nubentes, deveria ser precedida do casamento civil, nos termos do
Decreto anterior, sob pena de punicdo com 6 (seis) meses de prisdo e multa da
metade do tempo ao ministro de qualquer confissdo, que celebrar as ceriménias
religiosas do casamento antes do ato civil, sendo aplicado o dobro da mesma pena
em caso de reincidéncia (COSTA, 2006, p. 14).
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Assim como a anterior, a Constituicao republicana de 24 de fevereiro de 1891
também nao continha disciplina especial sobre a familia, constando em seu texto
apenas 1 (um) artigo ou disposi¢cado sobre a matéria, sendo ele o art. 72,§4°, no Titulo
IV, dos cidadaos brasileiros, Sec¢ao Il, sobre declaracao de direitos, que dispunha, in

verbis:

Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] § 4° - A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja
celebracao sera gratuita (BRASIL, 1891).

A Constituicdo de 1934, promulgada no dia 16 de julho daquele ano, foi a
primeira a consagrar os direitos sociais no Brasil, sendo considerada, segundo
Napolitano (2020), avangada para a época, mas de pouca efetividade no dia a dia da
sociedade. Foi resultado de acalorado debate entre os diversos grupos politicos que
compuseram a Assembleia Constituinte, eleita conforme as regras do Cddigo Eleitoral
de 1932, segundo o qual, pela primeira vez, o voto seria secreto, as mulheres
poderiam votar e haveria uma justiga eleitoral para monitorar o processo de votagao.
Todavia, a carta magna representou também a face autoritaria do Governo Provisério
de Getulio Vargas, que imp6s um regimento interno a Assembleia e apresentou um
anteprojeto de Constituicdo, o qual s6 poderia ser “emendado” pelos constituintes
eleitos e nao redigido desde o comego, e assim foi feito (NAPOLITANO, 2020, p.103-
104).

No tocante a familia, a Constituicdo de 1934 trouxe apenas 4 (quatro) artigos
(art. 144 — art.147) e disposi¢cbes sobre a mesma, destacando-se o artigo 146, que
possibilitou a reintrodu¢cdo do casamento de confissao religiosa, dando-lhe efeitos
civis, desde que observadas as prescri¢des legais (DINIZ, 2008, p. 52), inovagéo que,
segundo Abrao (2011, p. 1240), demonstra o estranhamento da sociedade, de maioria
catdlica, pelo reconhecimento apenas do casamento civil na Constituicao de 1891.
Outro ponto de destaque a respeito da familia na carta magna brasileira de 1934 diz
respeito a sua constituicdo a partir do casamento indissoluvel, sob a protegéo especial
do Estado, devendo os casos de desquite e de anulagdo do casamento serem
determinados pela lei civil, nos termos do art. 144, caput, e paragrafo unico.

Segundo Napolitano (2020, p.104), a Igreja Catdlica, tradicionalmente influente
na sociedade e na vida politica brasileira, ndo ficou de fora das mobiliza¢gbes em torno
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de uma nova constituicdo. Assim, intelectuais catélicos, com o apoio do alto clero,
formaram a chamada Agao Catdlica, pois temiam que setores laicos e positivistas
realizassem reformas sociais e educacionais na nova Constituicdo que pudessem
ameacar a influéncia da Igreja sobre a sociedade brasileira, responsavel em grande
parte pelos valores morais dominantes. Ademais, outro grupo catélico, denominado
de Liga Eleitoral Catdlica, conseguiu impor uma agenda no debate constituinte, com
o objetivo de impedir que “o esquerdismo e as propostas laicas levassem a um desvio
da tradigdo catodlica que imperava na sociedade brasileira, sobretudo na definigdo
constitucional sobre o papel da familia e o sistema educacional”’. Desse modo, ainda
segundo o historiador supra, a oficializagcdo do casamento religioso e do casamento
indissoluvel, com a proibicdo do divércio, sdo exemplos da pressao catdlica sobre a
Constituinte, costurando-se, assim, um acordo politico-juridico entre Igreja e Estado.

Segundo Costa (2006, p. 15), a Constituicdo seguinte, outorgada em 10 de
novembro de 1937, apenas reiterou que a familia é constituida pelo casamento
indissoluvel, sem, contudo, se referir a sua forma. Assim como na Constituicdo
anterior, em seu texto constavam apenas 4 (quatro) artigos ou disposigdes sobre a
familia (do art. 124 ao art. 127), que, além da manutencgéo do casamento indissoluvel,
também mantiveram o reconhecimento dos filhos naturais, prevendo a educagao dos
filnos como dever e direito dos pais e colaboragdo do Estado, podendo os pais
miseraveis invocar o auxilio estatal.

A Constituicdo de 1937 foi a segunda constituicdo brasileira outorgada, desta
vez por Getulio Vargas, que instaurou uma ditadura no pais, denominada de Estado
Novo, culminada pelo fechamento do Congresso Nacional e a suspensdo da
constituigao até entéo vigente. Segundo Napolitano (2020), a Constituicdo de 1937 foi
uma das constituicbes mais autoritarias da histéria brasileira. Ela previa a pena de
morte, o fim da autonomia administrativa federativa e a eleicao indireta para
presidente com mandato de seis anos (NAPOLITANO, 2020, p. 115).

O Estado Novo se estendeu de 1937 a 1945, quando Getulio Vargas foi deposto
e novas eleicbes convocadas, depois de 15 (quinze) anos sem que os brasileiros
elegessem o presidente da republica, em razao das varias manobras arquitetadas por
Vargas para se manter no poder, incluindo a instauragéo de uma ditadura. Entretanto,
o general Eurico Gaspar Dutra, candidato que recebeu o apoio partidario de Getulio,
saiu vitorioso nas eleigdes de dezembro de 1945, inaugurando um novo capitulo da
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histéria do Brasil, denominado por muitos historiadores de “redemocratizacéo
brasileira”, o qual se encerraria com um novo golpe de Estado em 1964.

Com o governo do Presidente Dutra, em 18/09/1946, outra Constituigao foi
promulgada, em substituicdo a do Estado Novo. No texto dessa nova constituicao
brasileira constavam 3 (trés) artigos ou disposi¢des sobre a familia, sendo eles os
artigos 163, 164 e 165, que, segundo Costa (2006, p. 15), mantiveram o casamento
de vinculo indissoluvel; o casamento civil; o casamento religioso equivalente ao civil
se, observadas as prescrigdes da lei, assim requeresse o celebrante ou qualquer
interessado, e inscrito o ato no registro publico; o casamento religioso celebrado sem
prévia habilitagao civil, mas inscrito posteriormente no registro publico, a requerimento
do casal, mediante habilitag&o civil posterior a ceriménia religiosa, nos termos do art.
163, §§ 1° e 2°. Nessa mesma esteira, afirma Diniz:

A Constituicdo de 46, no art. 163, §1°, com a redemocratizagdo do
pais, manteve a concess&o anterior, condicionando-a a observancia
dos impedimentos e as prescricdes da lei, se assim o requeresse 0
celebrante ou qualquer interessado, com a inscricdo do ato no
Registro Publico. Em seguida a Lei n.1.110, de 23 de maio de 1950,
regulamentou por completo o reconhecimento dos efeitos civis ao
casamento religioso, quando os nubentes requeressem sua inscricao
no Registro apds sua realizagao [...] (DINIZ, 2008, p. 52).

A primeira fase de redemocratizagdo encerrou-se com outro golpe de Estado,
ocorrido em 1964, liderado pelo exército, que inaugurou o periodo de quase 21 anos
da ditadura militar brasileira, a qual, segundo Rico (2020, p. 62), foi muito violenta
desde o inicio, mas que a partir de 1968, essa violéncia se ampliou muito com a
institucionalizacdo de aparatos de repressao que criaram um sistema nacional de
espionagem, uma policia politica, um departamento de propaganda e outro de
censura politica, além de um tribunal de excecé&o para o julgamento de pessoas
supostamente implicadas em corrupgédo. Uma nova Constituigdo foi promulgada, no
dia 24 de janeiro de 1967, pelo Congresso Nacional, antes de seu fechamento pelo
Ato Institucional n® 5 (Al -5), de 13 de dezembro de 1968.

O Ato Institucional n° 4 (Al-4) transformou o Congresso Nacional em
Assembleia Nacional Constituinte, ja sem os membros da oposigéo, para elaborar
uma constituicdo que atendesse aos interesses militares, revogando a de 1946, uma

vez que suas normas conflitavam com os atos e a normatividade institucional dos
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militares, desde 1964. Ressalta-se que a Constituinte, na realidade, apenas aprovou,
sem grandes alteragdes, um projeto redigido pelo governo militar.

No tocante a familia, a Constituicdo de 1967, sexta carta brasileira e quinta da
republica, no artigo 167 e §§, e a Emenda n° 1 de 1969, no artigo 175 e §§,
mantiveram, em geral, as regras do artigo 163 §§ da Constituicdo de 1946, do
casamento indissoluvel, assim como do casamento religioso com efeitos civis.
Todavia, segundo Diniz (2008, p. 53), essa indissolubilidade matrimonial foi quebrada
pela EC n° 9, de 28 de junho de 1977, que passou a reconhecer a sua dissolugdo nos
casos previstos em lei.

De acordo com Costa (2006, p. 15), a EC n° 9/77 p&s fim ao carater indissoluvel
do casamento civil e instituiu o divércio em nosso pais, que, por sua vez, foi
regulamentado pela chamada Lei do Divorcio, promulgada em 26 de dezembro de
1977, atualmente disciplinado nos artigos 1571 a 1590 do Cédigo Civil de 2002.
Portanto, para o autor, essa mudancga legislativa conferiu grande passo para a
flexibilizagdo do casamento e sua adaptagdo a realidade familiar, ao permitir, por
exemplo, o fim dos casamentos frustrados e inoperantes, ensejando a sua renovagao.

Entretanto, ainda para esse autor, o maior avancgo nos direitos da personalidade
e da familia ocorreu, na realidade, com a promulgagcdo da Constituigdo de 1988,
conhecida como “Constituicdo Cidada”, que consagrou, ndo apenas a “socializagao”,
mas a “personalizacédo” dos direitos subjetivos privados, com repercusséo, no diploma
civil atual e nos “microssistemas”, de sistemas de protecdo ao cidadao, a familia, a
crianga e ao adolescente, ao idoso, aos consumidor e a outros vulneraveis. Além do
casamento civil e do casamento religioso com efeitos civis imediatos ou por
transformacao posterior, com prova mediante simples certiddo publica, a carta magna
brasileira de 1988 instituiu mais uma forma de unido matrimonial, qual seja, a uniéo
estavel, convertida em casamento e inscrita no registro civil. (COSTA, 2006, p. 18).

O topico a seguir dedicar-se-a a analise da Constituicdo de 1988 e seus
principios aplicaveis ao direito de familia, levando-se em consideragdo as mudangas
ocorridas nesta area do direito, a partir de suas inovagdes e avangos, impulsionados,

principalmente, pelo contexto histdrico, social e cultural.
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3.3 A CONSTITUICAO DE 1988 E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
APLICAVEIS AO DIREITO DE FAMILIA

Segundo Calderon (2017), a Constituicdo de 1988 tratou expressamente de
alguns institutos do direito de familia, com destaque para o fim da diferenciagéo entre
os filhos havidos fora da constancia matrimonial, incluindo os adotados, pondo fim,
portanto, a desigualdade entre irmaos, nos termos do art. 227, §6°, bem como entre
homem e mulher, na redagéo do art. 226, §5° o reconhecimento da unido estavel,
conferindo, assim, dignidade a outras entidades familiares, nos termos do art. 226,
§§3° e 4°; e a consagracéo, ainda, do principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente, em seu art. 227.

De acordo com Silva (1994, p. 17), Constituicdo € “um conjunto de normas e
principios consubstanciados num documento solene estabelecido pelo poder
constituinte e somente modificavel por processo especiais previstos no seu texto”.
Sobre principios constitucionais, Silva (1994, p. 18), entdo, afirma que “s&o
ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas, sdo nucleos de
condensacgdes nos quais confluem valores e bens constitucionais”. Para o autor, os
principios integram o Direito Constitucional positivo, traduzindo-se em normas
fundamentais, normas-sintese ou norma matriz, que explicitam as valoracdes politicas
fundamentais do legislador constituinte, ou seja, sdo normas que contém as decisdes
politicas fundamentais que o legislador constituinte abrigou no texto constitucional.
(SILVA, 1994, p. 20).

Cruz (2003) define os principios constitucionais como sendo normas juridicas
inscritas nos textos constitucionais formais, caracterizadas por seu grau de abstragao
e de generalidade, que estabelecem os valores e indicam a ideologia fundamentais
de determinada sociedade, assim como de seu ordenamento juridico, a partir dos
quais todas as outras normas sé&o criadas, interpretadas e aplicadas. Ainda segundo
esse autor, tais principios possuem as seguintes caracteristicas: por serem gerais,
condicionam toda criagao, interpretacédo e aplicacdo do Direito; por serem primarias,
condicionam os outros principios constitucionais; e, por sua dimensao axiologica,
condicionam os valores expressos em todo o ordenamento juridico (CRUZ, 2003, p.
99).

Conforme Dias (2015, p.42), “os principios constitucionais vém em primeiro

lugar e séo as portas de entrada para qualquer leitura interpretativa do direito”. Para
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a autora, os principios constitucionais gozam, portanto, de preferéncia sobre a lei,
sendo indispensaveis a hermenéutico de toda o sistema juridico.

Desse modo, a partir dos conceitos e caracteristicas dispostos pelos ilustres
doutrinadores supra, conclui-se que principios constitucionais sdo normas abstratas e
genéricas, inscritas no texto constitucional, de forma expressa ou implicita, a partir das
quais se fundamentam a elaboracao, interpretacédo e aplicacdo de todas as demais
normas do sistema juridico, revelando os valores e a ideologia da sociedade na qual
se insere a Constituicdo, em sintonia com o seu contexto historico, social e politico.

Nessa esteira de pensamento, a Constituicao de 1988, portanto, representou,
de modo geral, uma resposta a ordem constitucional anterior, erigida pelo regime
ditatorial que assolapou a democracia brasileira entre os anos de 1964 e 1985, de
modo que, segundo Castro (2010, p. 561-562), o carater enciclopédico da carta
magna de 1988 seria derivado do medo do retorno do arbitrio desse periodo recente
na memoria nacional. Assim, a Constituicdo parecia ser o lugar mais seguro e
protegido para as conquistas democraticas. Dessa forma, segundo Soares (2008, p.
323), a Constituicdo de 1988 erige o paradigma do Estado Democratico de Direito,
que pressupde a vinculagao dos atos estatais e do legislado a Lei Fundamental.

De acordo com Madaleno (2020, p. 46-47), a Carta Magna de 1988 colaciona
diversos principios, expressos e implicitos, com varios deles enderecados ao Direito
de Familia, atuando a dignidade da pessoa humana, na orbita constitucional, na
condicdo de principio fundamental do Estado Democratico de Direito. E como principio
constitucional, consagra os valores mais importantes da ordem juridica, gozando de
plena eficacia e efetividade, por ser de alta hierarquia e fundamental prevaléncia,
conciliando a seguranga juridica com a busca da justica. Assim, ainda de acordo com
o autor, quando trata do Direito de Familia, a Carta Constitucional consigna em seu
art. 226, §7°, que o planejamento familiar esta assentado no principio da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel.

Apesar de alguns doutrinadores garantirem n&o haver hierarquia entre os
principios constitucionais, Dias (2015, p. 44) afirma que o principio da dignidade da
pessoa humana é “o principio maior, fundante do Estado Democratico de Direito,
sendo afirmado ja no primeiro artigo da Constituicado Federal”, integrando, portanto,
neste aspecto, a mesma linha de pensamento de Madaleno. Em conformidade com
Dias e Madaleno, Gagliano e Filho, em relagdo ao principio da dignidade da pessoa

humana, afirmam o seguinte:
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Principio solar em nosso ordenamento, a sua definicdo é missao das
mais arduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer que a nogao
juridica de dignidade traduz um valor fundamental de respeito a
existéncia humana, segundo as suas possibilidades e expectativas,
patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizagao pessoal € a
busca da felicidade (AGLIANO e FILHO, 2012, p. 75).

Nesse sentido, no artigo 227, continua Madaleno (2020, p. 48), a Constituigao
de 1988 prescreve que é “dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacgédo, a educacgao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de deixa-los a salvo
de toda a forma de negligéncia, discriminagao, exploragéo, violéncia, crueldade e
opressao”, tendo em vista que sao as garantias e os fundamentos minimos de uma
vida tutelada sob o aceno da dignidade da pessoa humana, pelo qual merece especial
protecdo até pelo fato de o menor estar formando a personalidade durante o estagio
de seu crescimento e desenvolvimento fisico e mental.

Gongalves (2018, p. 34), por sua vez, preleciona que a Constituicado de 1988
adotou uma nova ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana,
realizando verdadeira revolucido do Direito de Familia, a partir de trés eixos basicos,
sendo eles: a pluralidade da configurag&o familiar consignada no art. 226, ao afirmar
que “a entidade familiar € plural e ndo mais singular, tendo varias formas de
constituigdo”; o segundo eixo transformador diz respeito a igualdade entre os filhos
havidos dentro ou fora do casamento, sendo vedada designag¢des discriminatérias
entre eles, nos termos do art. 227, §6°; e a terceira e grande revolugao, segundo o
autor, situa-se “nos artigos 5°, inciso |, e 226, §5° ao consagrarem o principio da
igualdade entre homes e mulheres, derrogando, assim, mais de uma centena de
artigos do Cadigo Civil de 1916”.

De acordo com Dias (2015, p. 43), € no direito das familias onde mais se sente
o reflexo dos principios que a Constituicdo Federal consagra como valores sociais
fundamentais, e que ndao podem se distanciar da atual concepg¢ao da familia, com sua
feicdo desdobrada em multiplas facetas. Ainda de acordo com a autora, é dificil
quantificar ou tentar nominar todos os principios que norteiam o direito das familias.
Cada autor traz uma quantidade diferenciada de principios, ndo se conseguindo

sequer encontrar um numero minimo em que haja consenso. Assim, qualquer forma
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de sistematizagao principiolégica podera se apresentar incompleta ou imperfeita,
variando de acordo com os doutrinadores.

Segundo Madaleno (2020), através do principio da igualdade, a Constituicao
atual retirou da géneses do Direito de Familia o carater autoritario da prevaléncia da
funcdo masculina, quando tratou de eliminar as relacbes de subordinacido até entao
existentes entre os integrantes do grupo familiar, conferindo a carta politica de 1988,
assim como afirmado acima por Gongalves, uma posi¢céo revolucionaria em relagao
as constituigdes brasileiras anteriores, visto que essa igualdade, trazida por ela,
provocou de imediato profundas incursdes no terreno da protecao a unidao estavel,
assim como nas ideias de igualdade dos filhos e cénjuges, com olhar também voltado

para a facilitagdo e néo limitagdo do divorcio. Senao, veja-se:

Essa igualdade dos cbnjuges e nao s6 deles, pois a igualdade é das
pessoas, € nem mais precisa ser civiimente casado para merecer
tratamento igualitario nas relagdes afetivas; €, sobretudo, uma
isonomia ostentada no fundamento supremo do Estado Democratico
de Direito da Carta da Republica brasileira, de defesa da dignidade
humana, traduzida pela solidariedade econdmica dos conjuges, que
passam a contribuir com o seu trabalho no atendimento das
necessidades do seu grupo familiar e outras diretivas também
proclamadas pelo calor da progressao isonédmica, mas contestadas no
mundo  axiolégico pelo contrafluxo de evidéncias que,
lamentavelmente, ainda apontam e sinalizam para a existéncia de uma
distancia abismal da desejada paridade e o Cdédigo Civil brasileiro
ainda é um celeiro destas inaceitaveis diferencas quando se tratava
de comparar o casamento com a unido estavel e que somente sofreu
equiparacado na concorréncia sucessoria com a intervengdo do STF
nos julgamentos dos REs 878.694 e 646.721 (MADALENO, 2020, p.
49).

Dias (2012, p. 46) afirma que “a liberdade e a igualdade foram os primeiros
principios reconhecidos como direitos humanos fundamentais, de modo a garantir o
respeito a dignidade da pessoa humana”, pois “a Constituicdo, ao instaurar o regime
democratico, revelou enorme preocupagcdo em banir discriminacbes de qualquer
ordem, deferindo a igualdade e a liberdade especial atengdo no ambito familiar”. Para
a autora, a liberdade necessita de tratamento isonédmico na esfera familiar, de forma
que a todos seja conferida a liberdade, por exemplo, de escolher seu par e constituir
sua familia de acordo com o tipo que considerar e reconhecer como legitima. Assim,
essa liberdade constitucional, segundo o pensamento da jurista, acabou por consagrar

e dimensionar a autoridade parental, consolidando-se os “lagos de solidariedade”
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entre pais e filhos, a igualdade entre os cénjuges no que tange ao exercicio do poder
familiar, com a liberdade do casal no planejamento familiar e na escolha do regime de
bens no casamento. A liberdade para optarem pelo que julgarem mais conveniente na
formacgao educacional, cultural e religiosa de sua prole também constitui autonomia e
isonomia na administracao do patriménio familiar.

De acordo com Madaleno (2020), no Direito de Familia, sempre houve maior
intervencao do Estado-juiz na dinamica familiar, através do qual impunham-se freios
e restricdbes nessa liberdade de agdo, pois havia uma maior preocupagédo na
preservacao da familia, ndo com vistas a realizagdo dos seus componentes, mas a
garantia patrimonial que permeava as suas relagdes. Todavia, ainda segundo o autor,
com a promulgagdo da Constituigdo de 1988, elevando a preocupagdo com a
preservagdo da dignidade da pessoa humana, em detrimento dos interesses
patrimoniais das pessoas, na esteira dessa evolugao, “o Codigo Civil de 2002 reviu
seus conceitos e institutos para a despatrimonializacdo das relacbes familiares,
passando a valorizar o individuo e suas conexdes juridicas” (MADALENO, 2020, p.
92).

Dessa forma, para Madaleno (2020), a partir da carta magna de 1988, o
principio da autonomia privada passou a integrar os principios do Direito de Familia,
em contraposicao a intervencao estatal de outros tempos, o qual se liga ao exercicio
pleno da liberdade da pessoa, corolario natural de sua dignidade humana, néo restrito,
apenas a capacidade de estabelecer acordos eminentemente judiciais. Contudo, o
autor ressalta que “exercer com amplitude a autonomia privada ndo se configura em
um poder absoluto, sem limites, o que seria impensavel, porque nenhuma pessoa age
completamente livre ou com total autonomia” (MADALENO, 2020, p. 92).

Por oportuno, cumpre destacar que, nao obstante cada doutrinador elencar a
quantidade de principios constitucionais que se relacionam com o direito familista, dois
destes principios saltam aos olhos de grande parte desses estudiosos, justamente por
representarem a quebra do paradigma relacionado a familia nas constituicbes
anteriores, consubstanciada na consanguinidade, patrimonialidade e supremacia de
género; séo eles o principio da solidariedade familiar e o principio da afetividade, que,
embora nao estejam registrados de maneira expressa na carta magna brasileira,
fundamentam-se no carater ético que sustenta as relacdes de convivéncia e os lagos
que originam o grupo familiar, objetivando a realizagdo pessoal dos individuos em

suas relagdes no nucleo da familia. De acordo com Dias (2015, p. 48), “solidariedade
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€ 0 que cada um deve ao outro”, sendo a familia, portanto, “uma das técnicas
originarias de protecédo social que até hoje se mantém”, e que ao gerar deveres
reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, livra-se o Estado do encargo de
prover toda a gama de direitos que s&o assegurados constitucionalmente ao cidadao.

O principio da solidariedade pode ser observado, por exemplo, no art. 227 da
Constituicao de 1988, que dispde sobre a reponsabilidade da familia, em seguida, da
sociedade, e, por fim, do Estado sobre os deveres basicos para com as criangas e
adolescentes. A carta magna prevé, em seu art. 230, amparo também a pessoa idosa,
de modo que confere a familia deveres enquanto ente coletivo, estendendo-os a cada
um de seus membros de forma individual, gerando, assim, assisténcia mutua entre
todos os seus componentes, partiihando-se a responsabilidade entre a familia, a
sociedade e o Estado.

Esse principio, por sua vez, relaciona-se diretamente com o principio da
afetividade, pois, segundo grande parte dos doutrinadores, a solidariedade se
consolida quando ha afeto. Um desses doutrinadores, Santos (2009, p. 146) afirma
que, “na atualidade, a afetividade se consagra como um verdadeiro principio juridico,
correlato ao principio da solidariedade que tem assento constitucional”.

De acordo com Calderon (2017, p. 65), a afetividade comegou a ganhar
destaque, assumindo o papel antes destinado a familia legitima, ao matriménio, as
orientagdes religiosas e a “verdade biolégica”, com a mudanga de paradigma nos
relacionamentos familiares ocorrida no final do século passado, a qual nio fora
tempestivamente acompanhada pela legislagdo do Direito de Familia, de matriz
moderna, “engessada no corpo codificado e na ideia de que sua unica fonte era a lei”.
Esclarece o autor, que tal mudanga paradigmatica exigiu uma revisao das categorias
juridicas ligadas as questdes de familia, cabendo, assim, a doutrina e a jurisprudéncia
elaborarem as repostas para os conflitos decorrentes do novo paradigma familiar.

Ainda segundo Calderon (2017, p. 65-67), no Brasil, o precursor dessa questao
foi Joao Batista Vilella, que, em seu estudo publicado em 1979, abordou o tema da
afetividade a partir da paternidade, sustentando expressamente que o parentesco niao
estava restrito ao biolégico, reconhecendo a paternidade, portanto, como um fator
cultural. Sua ideia partia da distingdo entre genitor e pai, estranha aos juristas daquela
época. Ressalta-se que o seu argumento em favor da “desbiologizacdo da
paternidade” foi um dos pioneiros da relevancia da afetividade para a analise das

questdes de parentesco. Nesse mesmo sentido, afirma Pinheiro:
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Nao obstante parecer que esta valorizacao do afeto e reconhecimento
da importancia da afetividade referem-se a uma novidade no campo
juridico, trata-se de uma pratica que ja vem sendo falada e valorizada
desde o final da década de 70, quando o jurista Jodo Batista Vilella
inaugura o termo desbiologizagdo da paternidade. Este termo foi
utilizado num trabalho onde foi apontada a primazia do vinculo do
afeto nas relagdes familiares, em detrimento ou retrocesso da
importancia dos liames bioldgicos (PINHEIRO, 2009, p. 32).

A partir desses estudos, outros juristas passaram a desenvolver analises no
sentido de dissociar a figura do genitor da figura paterna, com destaque para Luiz
Edson Fachin, que, segundo Calderon (2017), analisou a afetividade, principalmente
sob o enfoque da parentalidade. Em suas obras ligadas ao tema, Luiz Edson Fachin
sustenta uma abertura ao reconhecimento da paternidade a partir da posse do estado
de filho, conceito partilhado com outros autores, como Guilherme de Oliveira, que se
refere a uma paternidade consubstanciada pela realidade concreta, isto €, pela
realidade fatica, privilegiando-se a “verdade sociologica”, em detrimento da “verdade
bioldgica” expressa na presuncao pater is est, na qual se baseava o Cédigo Civil de
1916 (CALDERON, 2017, p. 70).

Calderon afirma, portanto, que a leitura de Luiz Edson Fachin “auxiliou a
percepcdo do carater triplice que envolvia a questdo da paternidade: aspecto
bioldgico, afetivo e juridico, e contribuiu para a difusdo da afetividade presente em tais
relacbes a partir da defesa da utilizagao do critério da posse de estado”. Segundo o
autor, outro jurista para quem a afetividade € um termo muito caro € Paulo Luiz Netto
Lébo, que foi um dos primeiros a defender a sua condi¢gdo principioldgica, sob o
fundamento de que nao incidiria apenas em questdes pontuais do Direito de Familia,
como no caso da filiagdo, por exemplo, mas sobressairia de modo que passaria em
revista todos os institutos desse ramo do direito, consistindo em verdadeiro principio
norteador (CALDERON, 2017, p. 71-74).

Importa destacar que Lébo (2011), ndo apenas classifica a afetividade como
um principio constitucional relacionado ao Direito de Familia, como também ¢é o
responsavel por fornecer-lhe um recorte juridico, a fim de distinguir a afetividade como
fendmeno social da sua leitura como fenémeno juridico, de modo que seja nitida a
percepcao quando se estiver tratando do tema juridicamente. O objetivo do autor &
afastar qualquer embaraco entre o afeto como sentimento do trato que |he é concedido

pelo conceito juridico:
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A afetividade, como dever juridico, ndo se confunde com a existéncia
real do afeto, porquanto pode ser presumida se a este faltar na
realidade das relagbes; assim, a afetividade € dever imposto aos pais
em relagao aos filhos e destes em relagao aqueles, ainda que haja
desamor ou desafeicdo entre eles. O dever juridico da afetividade
entre pais ou filhos apenas deixa de haver com o falecimento de um
dos sujeitos ou se houver perda do poder familiar ou autoridade
parental. Na relagado entre cdnjuges ou companheiros, o principio da
afetividade incide enquanto houver afetividade real, pois esta é
pressuposto da convivéncia. Até mesmo a afetividade real, sob o
ponto de vista do direito, tem contetdo conceptual mais estrito (o que
une duas pessoas com objetivo de constituicao de familia) do que o
empregado nas ciéncias da psique, na filosofia, nas ciéncias sociais,
que abrange tanto o que une quanto o que desune (amor e 6édio,
afeicdo e desafeicdo, sentimentos de aproximacgao e de rejeicao). Na
psicopatologia, por exemplo, a afetividade é o estado psiquico global
com que a pessoa se apresenta e vive em relagéo as outras pessoas
e aos objetos, compreendendo ‘o estado de animo ou humor, os
sentimentos, as emogdes e as paixdes e reflete sempre a capacidade
de experimentar sentimentos e emocgdes’. Evidentemente que essa
compreensao abrangente do fendbmeno é inapreensivel pelo direito,
que opera selecionando os fatos da vida que devem receber a
incidéncia da norma juridica (LOBO, 2011, p. 646-647).

Segundo Pinheiro (2009, p. 35), embora parega como sentimento, o fato € que
a afetividade, na verdade, refere-se a um principio juridico, que pode ser instrumento
capaz de produzir solugdes e resultados extremamente benéficos nas questdes de
ordem social e familiar, assim como da sua inaplicabilidade podem ser gerados
fracassos, violéncias, vingangas ou coisas correlatas. Para a autora, o “Principio da
Afetividade integra o eixo principal de avangos verificados no direito de familia”,
decorrente da “consagragao do Principio da Dignidade da Pessoa Humana”, e que,
muito embora ndo esteja de forma explicita no texto constitucional, tem a sua
“fundamentalidade” reconhecida, sendo aplicado pelos Tribunais Superiores, por
exemplo, no reconhecimento da parentalidade socioafetiva, predominante sobre o
vinculo bioldgico.

Assim, observa-se que a Constituicido Federal de 1988 representou um avanco
para a concepgao juridica de familia, ao ampliar e atualizar a percepgao sobre a
entidade familiar, conferindo-lhe, segundo Dias (2006), importancia especial, sem se
importar a que modalidade de familia se refere. Desse modo, afirma Pinheiro (2009,
p. 30), as mudangas que vao surgindo com o avangar do tempo, corroboradas por
razdes de natureza “cultural, sociopolitica e ideoldgica”, justificam a modificagdo do

elo que une as familias e, evidentemente, “a necessidade de novas respostas as
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discussdes que se levantam na sociedade e no ordenamento juridico”. Em outras
palavras, ainda segundo a autora, € possivel afirmar com seguranga que a “base
familiar ndo se encontra mais unicamente nos lagos de teor genético ou biolégico, mas
agora aparece como baluarte precipuo desta instituicdo, o afeto, o qual vem
caracterizando explicitamente o novo conceito de familia”.

Segundo Dias (2005, p. 33), é de consideravel importancia o reconhecimento
da necessidade de constitucionalizagdo do Direito de Familia, a fim de promover-lhe
e garantir-lhe efetividade, de modo que em relagao a Constituicdo de 1988, percebe-
se que grande parte do Direito Civil esta nele consagrado, tornando-se cada vez mais
“imperioso que o intérprete constitucional releia e redesenhe a textura do Direito Civil
sob a nova ¢tica advinda da carta magna de 1988”. Ainda segundo a autora, a
intervencdo do Estado nas relagbes de direito privado permite o revigoramento das
instituicdes de direito civil. Todavia, ndo se deve deixar de privilegiar, sempre que

preciso, a autonomia privada nas relagdes familiares.

3.4 AS “NOVAS” FAMILIAS E O DIREITO DAS FAMILIAS

De acordo com Pinheiro (2009, p. 26), a Constituicdo de 1988 inaugurou, no
tocante a histéria da familia brasileira, importantes e significativas alteracées na
maneira como a entidade familiar tornou a ser percebida e concebida, passando,
definitivamente, a privilegiar e fazer prevalecer o individuo, isto é, a realizagdo do
individuo através das relagdes desenvolvidas no seio da familia, em detrimento do
objeto, ou seja, da manutengdo da sociedade familiar por razbées meramente
patrimoniais. Desse modo, conforme expde Dias (2015, p. 51), a Constituigcdo Federal,
no intuito de garantir protecédo especial a entidade familiar, acabou por fundamentar
as diretrizes do direito das familias, nos seguintes eixos: “igualdade entre homens e
mulheres na convivéncia familiar; pluralismo das entidades familiares, merecedoras
de protegao e o tratamento igualitario entre todos os filhos.”

Segundo Lébo (2000), encontram-se na Constituicdo Federal Brasileira trés
fundamentos essenciais do Principio da Afetividade, os quais sao constitutivos da
aguda evolugéo social da familia, principalmente nas ultimas décadas do Século XX.
Sao eles: a igualdade dos filhos, independentemente de sua origem, nos termos do

art. 227, § 6°, CF/88; a adogéo, como escolha afetiva, algada integralmente ao plano
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da igualdade de direitos, conforme disposto no art. 227, §§ 5° e 6°, CF/88; por fim, na
protecdo da comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
incluindo-se os adotivos, chamada familia monoparental, que adquiriu a mesma
dignidade de familia constitucionalmente protegida, como disposto no art. 226, § 4°.

Desse modo, varios doutrinadores, a exemplo de Maria Berenice Dias,
preferem se referir ndo mais a um direito de familia como antes, mas a um direito das
familias, através do qual leva-se em consideragao o reconhecimento da pluralidade
de suas configuragbes, predominando-se ndo mais a consaguinidade e
patrimonialidade de outrora, mas a solidariedade, o afeto, a igualdade, a liberdade,
tudo em favor do reconhecimento e respeito a dignidade da pessoa humana. Todavia,
apesar da Constituigao Federal, de forma geral, ter representado importante avanco
nos institutos do direito familista, principalmente em relacdo as constituicdes
anteriores, assim como ao diploma civel até entédo vigente (Cédigo Civil de 1916), o
legislador infraconstitucional, ndo obstante algumas importantes renovagdes em
conformidade com a carta constitucional, manteve-se indiferente a algumas dessas
mudangas paradigmaticas, quando da aprovagao do Codigo Civil de 2002.

Nessa esteira de argumentacéo, observa-se que o legislador infraconstitucional
decidiu manter invisivel e indiferente ao direito a unido civil igualitaria, reconhecendo
em seu artigo 1.723 apenas a unido estavel entre um homem e uma mulher, ou seja,
a unido heterossexual, estabelecendo a sua conversdo em casamento. Entretanto,
depois de quase uma década da promulgagao do novel diploma civel, o artigo também
retromencionado foi alvo de uma Acéao Direta de Inconstitucionalidade, a ADI 4277,
proposta pelo Procurador-Geral da Republica e julgada procedente pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), em 5 de maio de 2011, tendo como relator o ministro Ayres
Britto. Sendo assim, o STF ao tomar essa decis&o corroborou com a jurisprudéncia
qgue vinha sendo aplicada por alguns tribunais do pais, que contou com o pioneirismo
da desembargadora Maria Berenice Dias, do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, a primeira a reconhecer oficialmente a unido civil igualitaria. Ou seja, coube a
jurisprudéncia, diante da omissdo do legislador, o papel de regularizar e de dar
visibilidade juridica ao direito do um grupo socialmente vulneravel, como é o caso do
LGBTQ.

Segundo Cruz & Silva (2015), na votagao para o julgamento dessa ADI, os
ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) basearam-se em quatro principios

constitucionais, sendo eles “o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso
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), o principio da igualdade (art. 5°, caput), o principio da vedacgéao de discriminagdes
odiosas (art. 3°, inciso 1V) e o principio da prote¢cdo a seguranca juridica”. As autoras
também ressaltam que todos os direitos ja alcangados por esse grupo sao frutos ndo
apenas do simples reconhecimento juridico, mas de diversas manifestacdes e
reivindicacdes, e que todo esse histérico de luta influenciou a decisdo da Suprema
Corte, “que ja ndo poderia se manter indiferente a essa realidade, que encontra amplo
amparo em principios constitucionais”.

Cruz & Silva (2015) ainda destacaram a posigao de alguns ministros que
votaram pela inconstitucionalidade do artigo, como o ministro relator Ayres Britto, o
ministro Luiz Fux e a ministra Carmen Lucia, por exemplo. O primeiro foi incisivo ao
considerar inconstitucional o artigo 1.723 do cadigo civil, afirmando que “ndo se pode
interpretar de maneira reducionista a Constituicdo, uma vez que a Carta Magna traz
principios tdo abrangentes de direitos”. O segundo apontou a intolerancia e o
preconceito como “empecilnos para o reconhecimento dos direitos de casais,
independente da orientagdo sexual e/ou identidade de género”. Entende-se aqui que
esse empecilho também se estende aos direitos de inumeros outros grupos
minoritarios, pois a intolerdncia e o preconceito transformam “diferencas” em
“‘desigualdades”, que acabam por socialmente vulnerabilizar esses grupos. Ainda
segundo o ministro Luiz Fux, as praticas de intolerancia e preconceito € que devem
ser consideradas inconstitucionais, uma vez que a unido entre pessoas, independente
da sexualidade e/ou da identidade de género, estd amparada pelo principio
constitucional da igualdade.

No mesmo sentido dos outros dois, a ministra Carmen Lucia afirmou que toda
forma de preconceito deve ser abolida para que se alcance uma sociedade
democratica. Segundo ela, os que fazem a opgao pela unido afetiva ndo devem ser
“desigualados” da maioria, pois defende que num Estado Democratico de Direito ndo
deve haver cidadados considerados de “segunda classe”. Defende ainda que as
escolhas pessoais livres e legitimas devem ser respeitadas e entendidas como
validas. (CRUZ & SILVA, 2015).

A declaracao de inconstitucionalidade se deu sem reducéao de texto, ou seja, o
ministro Ayres Britto votou no sentido de dar interpretacdo conforme a Constituicao
Federal para excluir qualquer significado do art. 1.723 do Codigo Civil que impega o
reconhecimento da unido entre pessoas, ndo importando a orientacdo sexual e/ou

identidade de género, como entidade familiar, baseando-se no art. 3°, inciso IV, da
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CF/88, que veda qualquer discriminacdo em virtude de sexo, raca, cor € que, nesse
sentido, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em fungéo de sua preferéncia
sexual. Acompanharam o voto do relator, além do ministro Luiz Fux e da ministra
Camen Lucia, os ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes,
Marco Aurélio, Celso de Mello, Cezar Peluso e também a ministra Ellen Gracie.

Assim como a ADI 4277, ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, também
fora julgada procedente na mesma sess&o a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, ajuizada pelo governador do Estado do Rio de Janeiro,
Sérgio Cabral. Nela, o governo do Rio alegou que o ndo reconhecimento da uniao civil
igualitaria contraria preceitos fundamentais como igualdade, liberdade (da qual
decorre a autonomia da vontade) e o principio da dignidade da pessoa humana, todos
da Constituicdo Federal. Com esse argumento, pediu que a Suprema Corte aplicasse
o regime juridico das unides estaveis, previsto no art. 1.723 do Cdédigo Civil, as unides
igualitarias de funcionarios publicos civis do Rio de Janeiro.

Com essa decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), os casais,
independente da sua orientagdo sexual e/ou identidade de género, passaram a
realizar uma declaragao de unido estavel e registrar em cartérios, o que equivaleria,
portanto, ao casamento. Entretanto, eram varios os casos de cartérios de muitos
Estados da federagdo que n&o reconheciam ou realizavam esse registro, além da
alegacéo de n&o haver um padrao no procedimento para esse tipo de registro. Sendo
assim, as Iésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis e transgéneros tiveram que
enfrentar ainda esse “impasse juridico”, diga-se de passagem, por um lapso temporal,
que se estendeu de 5 de maio de 2011 a 14 de maio de 2013, quando o Conselho
Nacional de Justica aprovou a Resolugao n°® 175.

A luz do art. 103-B da Constituicdo Federal, ao CNJ compete, dentre outras
coisas, o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario, estando
entre as suas fungdes, a padronizacdo dos procedimentos adotados pelos
profissionais do Direito delegados pelo poder publico dos servigos notariais e de
registro de pessoas naturais. Dessa forma, a Resolugdo 175/2013, através de seus
dois artigos, e baseada na decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), vem
solucionar o “impasse juridico” ao proibir os cartérios a “recusa de habilitagéo,
celebracdo de casamento civil ou de conversao de uniao estavel em casamento entre
pessoas de mesmo sexo”. O seu descumprimento “implicara a imediata comunicagao

ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis”, que, de acordo com o
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art. 32 da lei federal n°® 8.935/94, poderao ser a aplicagao da pena de repreenséo, de
multa, de suspensao (por noventa dias, prorrogavel por mais trinta) ou de perda da
delegacéo.

A Resolugéao n°® 175 do CNJ, portanto, corrobora com o reconhecimento legal
do casamento civil igualitario e, com isso, estende-se sobre ele todos os direitos
inerentes ao casamento civil heterossexual, inclusive o de constituir filhos pelo instituto
da adogdo. Sendo assim, fica evidente o longo percurso realizado, e ainda n&o
concluso, para a consolidagdo de uma igualdade material que compreenda o direito a
diferenga e o reconhecimento de identidades na legislacao brasileira.

Calderon (2017) aponta que uma outra questao decorrente do reconhecimento
juridico da afetividade diz respeito a tematica da multiparentalidade, que se
caracteriza através de situagdes existenciais nas quais uma pessoa possui vinculo de
filiacdo com dois ou mais pais (ou duas ou mais maes) concomitantemente. Pereira
(2015), por sua vez, afirma que os casos mais comuns de multiparentalidade ocorre
com “os padrastos e madrastas que também se tornam pais e maes pelo exercicio
das fungdes paterna e materna ou em substituicdo a eles”.

O primeiro autor atribui esse fenbmeno também aos crescentes casos de
familias recompostas, pelas quais pais jovens se divorciam, ficando o filho menor
geralmente em poder da mae, que estabelece nova relagdo com outro homem, que
passa a conviver diariamente com ela e o filho dela de “forma afetiva, publica e
duradoura, por longo periodo, assumindo a fungao paterna de fato (socioafetiva)”.
Assim, segundo Pereira, “a multiparentalidade, ou seja, a dupla maternidade/
paternidade, tornou-se uma realidade dindmica juridica impulsionada pela dindmica
da vida e pela compressdo de que a paternidade e a maternidade sédo funcgdes
exercidas” (2015, p. 471).

Desse modo, de acordo com Calderon (2017), inUmeros casos concretos
passaram a chegar aos tribunais patrios, solicitando uma resposta juridica, mesmo
sem prévia lei expressa que a preveja, outra omisséo do legislador infraconstitucional.
Segundo Madaleno (2020, p. 03), ha criticas por parte de varios doutrinadores a
respeito do Cddigo Civil de 2002, para os quais o texto aprovado se mostra “muito
timido e divorciado do progresso social”, cujo livro familista codificado possui muitos
dispositivos que apenas reproduzem a legislacédo precedente, tendo em vista que seu
projeto data da década de 1970, demorando vinte e seis anos em tramitagdo entre as

duas casas legislativas federais, e que, na afirmag¢ao do autor, ndo acompanhou as
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transformacdes pelas quais a sociedade passou, sobretudo, no comportamento social
da familia brasileira.

Dessa forma, restaram a doutrina e a jurisprudéncia suprir essa “defasagem”
legislativa, adequando o diploma civel as mudangas constitucionais, cuja carta fora
promulgada alguns anos antes, ao passo que ajudam, de igual forma, a integrar as
normas constitucionais. No caso da multiparentalidade, nao foi diferente, o Superior
Tribunal de Justica (STJ), que, segundo Calderon (2017, p. 212), foi o precursor na
construgéo da categoria da “socioafetividade” como “elo parental”, passou a desafiar
as categorias classicas de filiagao e de parentesco, ao manter o vinculo socioafetivo,
ainda que com a investigagcdo promovida por outra pessoa, no julgamento do REsp.
813.604/SC?8 e REsp. 127.541/RS®. Nesse sentido, afirma o autor:

Observa-se, entdo, que o reconhecimento juridico das filiacbes
socioafetivas aumentou a possibilidade de cumulagéo de paternidades
e maternidades, justamente por uma espécie de vinculo ndao mais
excluir outras. A peculiaridade do parentesco poder estar decalcada
em varias espécies de vinculos (como os bioldgicos, presuntivos,
registrais, adotivos ou socioafetivos), o que faz com que mais de uma
espécie de paternidade (ou maternidade) possa coexistir com outra
em uma dada situagéo concreta (CALDERON, 2017, p. 212).

Calderon explica, ainda, que sobre esse tema, durante alguns anos, existiu um
amplo debate doutrinario e jurisprudencial, com o objetivo de indicar a decisdo mais
acertada sem que se recomendasse uma solugao aprioristica, de modo que apenas
analisando o caso concreto deveria se constatar qual modalidade de vinculo deveria
prevalecer, ou se deveriam coexistir ambas as modalidades em multiparentalidade,
até ser pacificada pela Suprema Corte. O STJ foi o primeiro a “engendrar” uma
proposta de solucdo pela qual era possivel apontar a prevaléncia de um critério
aprioristicamente e apenas um vinculo deveria persistir em cada caso concreto.
Assim, para o Tribunal da Cidadania, se a agdo fosse manejada pelo filho para ver

reconhecida uma paternidade bioldgica, mesmo diante da existéncia de uma

8 STJ. REsp 813.604/SC. Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 T., unanime, j. em 16.8.2007. No caso, a decisdo
permitiu a uma crianga adotada a averiguacdo de seu ascendente genético e, em face das
peculiaridades do caso concreto em pauta, concedeu a possibilidade de ela pleitear alimentos ao
genitor, mesmo com a adog¢ao que havia sido regularmente celebrada. Relatério e voto deste julgado
sdo inequivocos em adotar a distingdo entre as figuras de pai/mae e dos ascendentes genéticos.

9 STJ. REsp 127.541/RS. Rel. Min. Eduardo Ribeiro, 32 T., unanime, j. em 10.4.2000. A decisdo
reconhece a possibilidade de crian¢a adotada investigar sua origem genética, sem que isso altere seu
estado adotivo, distinguindo expressamente o vinculo parental da origem biolégica.
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socioafetiva consolidada, essa filiagao biolégica deveria ser declarada, prevalecendo
inclusive de modo a excluir a paternidade socioafetiva (visto ser esse o interesse do
filho). Por outro lado, se o pai pretendesse rever uma paternidade socioafetiva por
auséncia de vinculo biologico, o pedido poderia ser negado, prevalecendo, nessa
hipétese, a paternidade socioafetiva (visto ser a demanda proposta pelo pai)
(CALDERON, 2017, p. 216).

Entretanto, esse debate chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF), sendo
afetado pela Repercussao Geral 622 (paternidade socioafetiva vs bioldgica), em
setembro de 2016, através de um processo oriundo no Estado de Santa Catarina, no
qual uma filha, que ja possuia um pai socioafetivo em seu assento registral, ingressou
com a demanda em face de seu ascendente genético pleiteando a declaragdo da
paternidade biologica. Na primeira instancia, a agao fora julgada procedente, para que
fosse reconhecida a paternidade biolégica com a retificagdo do registro de nascimento
da autora. Inconformado com a decisao, o pai biolégico recorreu ao TJ/SC, que num
primeiro momento deu provimento ao recurso, determinando a reforma da sentencga
de primeiro grau. Todavia, voltou atras da decisdo ao apreciar os embargos
infringentes opostos pela recorrida, dando-lhe provimento para reformar o acérdao do
préprio tribunal. Por este motivo, o pai biolégico manejou o competente Recurso
Extraordinario ao STF, recebendo a relatoria do ministro Luiz Fux.

Ao julgar a demanda, o plenario do STF negou provimento ao RE manejado
pelo “pai bioldgico”, o qual sustentava n&do ser possivel excluir o pai socioafetivo
anterior, por ofensa aos principios e regras constitucionais atinentes a familia e a
filiacdo, pugnando que fosse declarada apenas a sua ascendéncia genética, sem os
efeitos da filiacdo, declarando-se a improcedéncia dos pedidos meritérios. Ocorre que,
além de negar provimento, sendo seguido pela maioria, o voto do Ministro Relator
deixou evidente a possibilidade de concomitancia entre a paternidade biolégica e a
socioafetiva no registro de nascimento da filha autora. Nesse sentido, o voto foi
expresso em permitir a possibilidade de multiparentalidade, vez que, no caso em
comento, permitiu que se mantivesse ambas as paternidades de forma simultanea, o
que foi acatado, portanto, pela maioria do plenario, sendo divergentes apenas os
Ministros Dias Toffoli e Marco Aurélio de Melo.

De acordo com Calderon (2017, p. 221), a deliberagdo da Suprema Corte pela
“Pluriparentalidade” foi inovadora e merece destaque, tendo em vista que foi uma

solugdo engendrada pela proprio STF, pois a tematica ndo constava dos pedidos
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expressos da autora da demanda, nem foi objeto de debate verticalizado nos autos
processuais. Ainda assim, a deliberacgao foi claramente pelo improvimento do Recurso
Extraordinario do pai biolégico, mas com a declaracdo de que era possivel a
manutengdo de ambas as paternidades de forma concomitante (socioafetiva e

bioldgica), em coexisténcia. Segue, portanto, a ementa da emblematica deciséo:

Recurso extraordinario. Repercusséo geral reconhecida. Direito civil e
constitucional. Conflito entre paternidades socioafetiva e bioldgica.
Paradigma do casamento. Superagéo pela Constituicao de 1988. Eixo
central do direito de familia: deslocamento para o plano constitucional.
Sobre principio da dignidade humana (art. 1° |Ill, da CRFB).
Superacao de 6bices legais ao pleno desenvolvimento das familias.
Direito a busca da felicidade. Principio constitucional implicito.
Individuo como centro do ordenamento juridico-politico.
Impossibilidade de reducao das realidades familiares a modelos pré-
concebidos. Atipicidade constitucional do conceito de entidades
familiares. Unido estavel (art. 226, § 3°, CRFB) e familia monoparental
(art. 226, § 4°, CRFB). Vedacgao a discriminacgao e hierarquizagao entre
espécies de filiagcao (art. 227, § 6°, CRFB). Parentalidade presuntiva,
biolégica ou afetiva. Necessidade de tutela juridica ampla.
Multiplicidade de vinculos parentais. Reconhecimento concomitante.
Possibilidade.  Pluriparentalidade.  Principio da  paternidade
responsavel (art. 226, § 7°, CRFB). Recurso a que se nega
provimento. Fixacdo de tese para aplicagdo a casos semelhantes
(STF. RE 898.060/SC. Rel. Min. Luiz Fux in: CALDERON, 2017).

Com esta deciséo, o autor destacou alguns aspectos que considera principais,
como o reconhecimento juridico da afetividade, a paridade do grau de hierarquia
juridica entre o vinculo socioafetivo e o vinculo bioldgico, a observancia do principio
da parentalidade responsavel, previsto expressamente no art. 226, § 7°, CF/88, e a
possibilidade juridica da multiparentalidade. Destacou também alguns efeitos juridicos
ocasionados pela decisdo da Suprema Corte, como a possibilidade de aplicagao da
tese aprovada, no sentido contrario, isto €, mesmo com uma paternidade bioldgica
existente, “resta possivel investigar e, eventualmente, reconhecer uma paternidade
socioafetiva concomitante”; a alteracdo do nome e registro da dupla filiagao, pois “a
filiacdo produz diversos outros efeitos juridicos, de modo que € essencial que essa
relacdo de parentesco esteja formalizada, tanto para segurancga juridica das partes
como para de terceiros”; a guarda e a convivéncia familiar, sendo “possivel cogitar no
compartilhamento da guarda entre os dois pais reconhecidos em multiparentalidade,
incluindo-se a mae, para as situacdées que envolvam criangas e adolescentes”;

alimentos ao filho, que sera arbitrado de acordo com o caso concreto, levando em
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consideragcao o melhor interesse da crianca; alimentos aos pais idosos, pois a
declaragéo de vinculo parental de filiagao cria obrigagdes reciprocas; por fim, o direito
de herdar de ambos os pais (socioafetivo e bioldgico), que é um dos efeitos mais
polémicos que decorrem da multiparentalidade (CALDERON, 2017, p. 222-230).

Outro ponto complexo com relacdo ao Direito de Familia na atualidade, diz
respeito as familias simultdneas, as relacbes poliafetivas e a possibilidade de
concessao de efeitos juridicos as essas entidades familiares, que sempre existiram
na realidade brasileira, mas que, historicamente, gozam de invisibilidade juridica. Em
razao disso, passam atualmente a clamar cada vez mais por reconhecimento frente
as mudancas provocadas, sobretudo, pela realidade constitucional.

Segundo Calderon (2017, p. 340), os relacionamentos poliafetivos envolvem
trés ou mais pessoas que vivem uma tipica relagdo de conjugalidade, de maneira
harmoniosa e consensual. Ou seja, essas relagbes possuem um nucleo unico de
conjugalidade, compartilhado pelos envolvidos, marcado pela anuéncia e participagao
de todos. Ja as familias simultdneas ou paralelas, referem-se a nucleos distintos, que
nao convivem entre si afetivamente, mas que sao frequentados por um integrante em
comum, isto &, apenas um integra os dois ou mais nucleo, que, as vezes, nao ha
ciéncia da existéncia do outro.

Desse modo, resta evidente, para o autor, a relevancia que a afetividade pode
assumir para o reconhecimento dessas novas configuragdes familiares, evidenciando,
ainda, a existéncia de agrupamentos que ndo se amoldam as estruturas formais
estabelecidas pela legislagdo, mesmo com o advento da Constituicao Federal de 1988
e o Caddigo Civil de 2002, os quais trouxeram a baila o reconhecimento da unido
estavel e sua equiparagao ao casamento civil. Assim, tais situacdes faticas merecem
guarida juridica, mesmo que de forma pontual, mediante analise de um dado caso
concreto (CALDERON, 2017, p. 342).

Nessa linha de pensamento, Schreiber (online) defende que ndo se pode
conceber o direito de familia como um conjunto de normas destinado a protecéo de
entidades familiares, tendo em vista que seu objeto consiste, na realidade, nas
relacbes de familia ostentadas por cada pessoa humana, cuja dignidade merece a
mais elevada prote¢cao do ordenamento constitucional. Dessa forma, a familia deve
ser considerada como uma comunidade funcionalizada a protecdo e ao

desenvolvimento da personalidade daqueles que a integram.
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Todavia, cumpre destacar que ha doutrinadores, como Rolf Madaleno, por
exemplo, que nao reconhecem as familias simultaneas, ou unides paralelas, como
entidade familiar, sob o fundamento de que o concubinato, nos termos do art. 1.727
do CC/2002, constitui-se tdo somente em sociedade de fato, no caso de comprovagao
de esforgo comum para a constituicdo do patrimdnio, ndo havendo implicagdes legais
para a seara familiarista, salvo se comprovada a boa-fé, configurando-se, assim, a
putatividade, sob a falsa crenga da constituigdio de uma familia monogamica,
reconhecendo-se, neste caso, efeitos familiares. Dessa forma, para Madaleno (2020,
p. 94), entre os principios que regem o direito de familia encontra-se consagrado o
“Principio da Monogamia®, através do qual ndo deve a monogamia ser considerada
apenas como uma norma moral ou moralizante, mas como um principio basico das
relagdes ocidentais de familia em cuja esteira seguem inumeros valores que com ele
estdo intimamente ligados, tanto que o adultério ja foi considerado como crime no
sistema penal brasileiro e, embora a pratica da poligamia tenha sido descriminalizada,
a fidelidade fisica e moral, como pressuposto de honestidade, lealdade, respeito e
afeto seguem ocupando o topo dos deveres de uma relagdo conjugal. Continua

Madaleno:

O sistema monogamico nao se desconstroi pelo ato de traicao ou de
infidelidade, conforme lembra Rodrigo da Cunha Pereira, pois seu
rompimento decorre do estabelecimento de uma relagédo afetiva
concomitante ou paralela ao casamento ou a unido estavel e embora
a Constituicao Federal tenha reconhecido e legitimado outras formas
de composigcado de familia, no entanto, a premissa de fidelidade esta
sempre presente na condenacgio moral por infragdo ao pacto social da
monogamia,152 como presente esteve no Pedido de Providéncias
0001459-08.2016.2.00.0000 feito pela Associacao de Direito de
Familia e das Sucessdes — ADFAS perante o Conselho Nacional de
Justica, que vedou a realizagdo de escrituras publicas de unides
poliafetivas, destacando, entre outros argumentos, “que a sociedade
brasileira tem a monogamia como elemento estrutural e os tribunais
repelem relacionamentos que apresentam paralelismo afetivo”
(MADALENO, 2020, p. 94).

Muito embora reconhega que alguém que constitua unides simultdneas nao
esteja, de antemao, alheio a qualquer eficacia juridica, levando em consideragao que
0 nao reconhecimento juridico dessa configuragdo impde especialmente a mulher,
reconhecida como a concubina, o lugar de n&o direito, Madaleno conclui que,

presentes na cultura ocidental o principio e o espirito da monogamia, em seus
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estreitos limites, até agora, majoritariamente, ndo tem sido reconhecido perante os
tribunais superiores a possibilidade de constituicdo de uma familia paralela que segue
direcionando cbnjuges e conviventes para uma relagdo da mais absoluta fidelidade de
sentimentos, propositos e atitudes (MADALENO, 2020, p. 94).

Por outro lado, a corrente que caminha no sentido de reconhecer as familias
simultineas e as relagdes poliafetivas como entidade familiar, entende que a
monogamia n&o é um principio geral do direito de familia. Segundo Dias (2015, p. 51),
nao reconhecer a existéncia de familia simultdneas € simplesmente ignorar a
realidade, acabando a justiga por cometer enormes injusticas. Entretanto, afirma a
autora, que, ao contrario do que dizem muitos, e do que tenta dizer a lei (art. 1727 do
CC), ndo é para esse sentido de negacdo que vem se inclinando a doutrina e
decidindo a jurisprudéncia, pois o concubinato adulterino importa sim para o direito,
por constituir relagdes que repercutem no mundo juridico, visto que os companheiros
conviventes, muitas das vezes tém filhos, e ha construgcdo patrimonial em comum.
Ademais, continua a autora, reconhecer apenas efeitos patrimoniais, como
sociedades de fato, consiste em uma mentira juridica, porquanto os companheiros
nao se uniram para constituir uma sociedade.

Para Lobo (2008, p. 58), os atuais elementos caracterizadores de uma entidade
familiar seriam a “afetividade”, “estabilidade” e “ostentabilidade”, ndo figurando nesse
rol, portanto, a “fidelidade”, caracteristico do principio monogamico, de modo que tais
fatores podem estar presentes em uma relagdo de “conjugalidade plurima”, ou em
uma “familia simultanea”, o que tornam esses relacionamentos exemplos de entidades
familiares, que merecem guarida num sistema juridico amparado pela ordem social
expressa na Constituicdo Federal. Assim, conforme Calderon (2017, p. 344), as
familias simultaneas e as relagdes poliafetivas devem ser vistas a partir dos principios
constitucionais da dignidade, liberdade, igualdade e solidariedade e afetividade, em
hermenéutica civil-constitucional de dimensé&o prospectiva.

Nessa senda de argumentos, alguns autores, como Fachin (2015), defendem
uma leitura do Direito de Familia a partir de premissas da “constitucionalizagdo do
Direito Privado e da repersonalizagao do Direito Civil’, de modo que se privilegie a
interlocucéo entre direito e liberdade, numa perspectiva funcional, ou seja, amparada
na busca pela realizagao de seus componentes, ndo sendo possivel ao ordenamento
juridico codificado prever um numero fechado de modelos a serem tutelados pelos

Direito. Assim, leciona Fachin:
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Nesse sentido, ndao mais existe um numero fechado de hipoteses
tuteladas, posto que tutelado, fatica e juridicamente, deve ser o valor
da pessoa em concretude. Bem por isso que excluir as relacdes
juridicas que nao se amoldam as tradicionais cercaduras familiares e
que rompem a barreira da predeterminagdo normativa implica em
negar muito mais do que simples modelos: importa, verdadeiramente,
em olvidar a prépria condicao existencial de sujeitos concretos, que
vivencialmente buscam a felicidade e a si préprios no afeto para com
outrem. Pretender, assim, projetar uma espécie de arrimo a tal painel
de possibilidade, no &mbito dessas perspectivas, traduz o sinbnimo de
respeitar e acatar escolhas pessoais, isso porque se trata, mais do que
afirmar liberdade de fazer escolhas no lugar da nao-proibicao, de
verdadeiramente se cogitar uma “liberdade vivida” (FACHIN, 2015, p.
163).

Portanto, segundo Calderon (2017, p. 156), em conformidade com Dias,
argumenta-se atualmente por um “Direito das Familias” para além dos codigos, de
maneira a ressaltar a total dimensao do Direito, que n&o se restringe a lei posta,
especialmente no Direito de Familia. A percepcao da importancia e da utilidade das
demais formas que o expressam, bem como a adogdo de uma metodologia condizente
com as exigéncias que se apresentam no momento da sua realizagéo, evidenciam a
complexidade do “mundo juridico”. Essa perspectiva sera relevante na confrontagéo
dos mutantes conflitos hodiernos com a racionalidade do discurso juridico brasileiro
(precipuamente formal), que traz a tona, em ultima ratio, a relagao entre o Direito e as
familias.

Ademais, foi justamente pela complexidade das transformagdes socioculturais
ocorridas na sociedade brasileira, e diante dessas novas configuragdes familiares, que
o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), em sintonia com essas
transformacdes sociais, assim como deve estar a comunidade juridica, mostrando a
influéncia do contexto histérico sobre producdo legislativa, empenhou-se na
construgdo do Projeto de Lei n® 2.285/2007, para com isso criar o “Estatuto das
Familias”, reescrevendo assim o Direito de Familia, apresentado ao Congresso
Nacional pelo Deputado Federal Sérgio Barradas Carneiro. De acordo com a
exposicao de motivos apresentadas pela Comissao de Sistematizacdo do Estatuto
das Familias, da qual participam, dentre outros, os autores citados ao longo deste
trabalho, Luiz Edson Fachin, Maria Berenice Dias, Paulo Luiz Netto Lobo e Rolf
Madeleno, “o Estatuto das Familias, além de incorporar varios projetos de lei
especificos que tramitavam no Congresso Nacional, buscava solugdes para conflitos
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e demandas familiares, a partir de novos valores juridicos como o afeto, o cuidado, a
solidariedade e a pluralidade” (MADALENO, 2020, p. 3).

Madaleno (2020) ainda destaca que a distancia entre o texto do Cddigo Civil de
2002 e a realidade social vivenciada pela familia brasileira fora também ressaltada
pelo Deputado Federal em sua justificativa, ao deputar o referido Projeto de Lei no
Congresso Nacional, aludindo haver “a doutrina especializada demonstrado a
sociedade a inadequagao da aparente nova roupagem normativa que tem gerado
intensas controvérsias e dificuldades em sua aplicagao”, referindo-se ao diploma civil.
O IBDFAM, ainda, promoveu nova revisao sistematica do Livro IV da Parte Especial
do Cddigo Civil e elaborou novo projeto de lei, com a denominagado também de
“Estatuto das Familias”, colacionando os valores consagrados nos principios e
garantias constitucionais, cujo encaminhamento ao Senado Federal foi confiado ao
Senador Eduardo Suplicy (MADALENO, 2020, p. 3).
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do trabalho desenvolvido, através da bibliografia analisada, constatou-
se a historicidade do conceito de familia, mediante as diversas concepgdes e modelos
que o permearam ao longo do tempo, revelando-se como resultado do comportamento
humano, influenciado pelos aspectos econdémicos, religiosos, sociais e politicos.
Assim, reconhece-se a familia como um fendmeno histérico e cultural, constituida pela
diversidade de sua configuragdo, em detrimento da concepg¢do que a percebe
exclusivamente como um fendbmeno natural/ bioldgico, pela qual se admite apenas um
modelo, representada pela familia nuclear heterossexual, formada a partir do
matriménio entre um homem e uma mulher.

Com a pesquisa, percebeu-se que o contexto historico influencia sobremaneira
o conceito juridico de familia no Brasil, de modo que a producgao legislativa, incluindo
as suas Constitui¢cdes, e o sistema juridico nacional estdo em conformidade com o
respectivo contexto histérico no qual se inserem, excluindo-se da protecéo do direito
toda configuragéo familiar diversa ao conceito juridico vigente em cada época tragada.
Observou-se, ainda, que houve uma importante mudanga paradigmatica na seara
familiarista, a partir da promulgacao da Constituicao Federal em 1988, cuja elaboragao
ocorreu no momento de abertura politica do pais, que saia de uma ditadura de quase
21 (vinte e um) anos, comandada pelas forgas amadas e marcada pela arbitrariedade,
violéncia, censura, persegui¢cao e mortes, escalonada por medidas moralizantes que
impactaram diretamente a organizagao familiar. A “Constituicdo Cidada” representou,
portanto, uma reposta a essa ordem anterior, com o intuito de que ela ndo mais
retornasse ao Brasil.

A Constituicdo de 1988 provocou uma profunda alteragdo no direito civil,
sobretudo, no direito de familia, destacando uma nova realidade juridica calcada nos
direitos fundamentais, centrando-se na realizagao subjetiva dos individuos e ndo mais
na manutencio estanque das instituicbes sociais, como ocorria antes com a familia.
Desse modo, a Carta Magna do Brasil de 1988 passou a se pautar em principios,
considerados regras norteadoras de todo o ordenamento juridico nacional. Muitos
desses principios passaram a exercer influéncia impar no direito de familia, dentre os
quais: o da liberdade, o da igualdade e o da afetividade.

O principio da dignidade da pessoa humana, por sua vez, € considerado por

alguns estudiosos um “macroprincipio”, do qual derivam todos os demais. Destarte,
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ao algar a dignidade da pessoa humana como um “macroprincipio”, segundo esses
estudiosos, a Constituicdo Federal o colocou no apice do ordenamento constitucional,
0 que se exige a adogao de medidas promocionais a fim de que esta dignidade seja
plenamente alcangada, trazendo, assim, diversas consequéncias também para o
direito de familia.

Todavia, a tardia introducdo da afetividade nos textos infraconstitucionais
conferiu maior relevancia a sua valoragéo pela Doutrina e jurisprudéncia, visto que os
tribunais ja se dedicavam ao tema, antes da mudanga do codigo civilista em 2002,
assumindo o “Tribunal da Cidadania” importante papel ao legitimar e respaldar os
julgados que reconhecem a afetividade nas relagdes familiares. Com essa mudanca
paradigmatica provocada pela Constituicdo, em contraponto a concepgéo patrimonial
que permeava o Codigo Civil de 1916, varios jurista passaram a argumentar por um
Direito das Familias para além dos cddigos, de modo a ressaltar a total dimensao do
Direito, que nao se restringe a lei posta, especialmente no Direito de Familia.

A afetividade passou a prevalecer sobre os critérios econémicos, politicos,
religiosos, sociais, de interesse do grupo familiar, preponderando sobre os demais
fatores que influenciavam os vinculos familiares até entdo. O critério afetivo que
figurava como coadjuvante no periodo da familia classica foi algado a protagonista na
familia contemporanea, tanto para as suas relagdes de conjugalidade, como para as
suas relagdes de parentalidade.

Por todo o exposto, € incontroversa a historicidade da instituicido familiar, tdo
antiga quanto a propria humanidade, além da intima relagao entre o contexto histérico
e a concepgao juridica de familia no Brasil, gozando a mesma de maior ou menor
protecdo e reconhecimento ao longo do tempo. Atualmente, o conceito juridico de
familia brasileiro experimenta maior alargamento, sob a égide do texto constitucional,
que, por sua vez, reflete o contexto de redemocratizacédo do pais, que teve inicio na
década de 1980, buscando, dentre outros, superar a igualdade formal ja consolidada
em textos legais anteriores para, assim, alcangar a igualdade substancial. Ademais,
estudar as familias e o direito de familia a partir de uma perspectiva histérica nao é
apenas necessario, mas imprescindivel para a compreensao das questdes sociais que

perpassam a organizagao e reorganizagdes do instituto familiar.
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