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RESUMO

A dissertacio traz como tema A Transformacdo do Conceito de Familia no Ambito
Juridico. Adota como marco os principios constitucionais inseridos na Carta Magna de
1988, que influenciaram na adog¢do de uma nova hermenéutica juridica no trato das
questdes familiares, pelo fato de terem incluido a unido estavel e a entidade familiar que é
formada por um dos pais e seus descendentes, contrastando com o que estabelecia o
CCB/1916, cuja concepcdo de familia esta atrelada ao casamento. Analisa as legislacfes
anteriores ao diploma constitucional, assim como a contribui¢do de outros ramos do saber a
exemplo da Historia, da Sociologia, da Antropologia, da Filosofia e da Psicologia, para
subsidiar a interpretacdo juridica dos fatos sociais relacionados a familia e a forma como
interferiram na configuracdo familiar desenhada a partir da Constituicdo Federal de 1988.
O caminho adotado foi 0 da pesquisa bibliografica, com auxilio do método I6gico-dedutivo
para a elaboracdo do conceito de familia pds-constitucional, que se apresenta como
fendmeno aberto, plural, finalistico e dindmico, contrastando com aquele esbocado pelo
antigo Codigo Civil Brasileiro, que enfatizava os aspectos patriarcal, hierarquico,
patrimonial e tinha suas bases no matriménio.

PALAVRAS-CHAVE: Familia. Unido estavel. Casamento. Dignidade. Igualdade.
Solidariedade.

ABSTRACT

The dissertation brings as theme The Family Concept Transformation on Judicial Ambit as
marc the constitutional principles inserted on the 1988 Constitution wich influenced on the
adoption of a new judicial hermeneutica to deal with the family questions by including the
stable union and family body the one that is composed by one of the parents and than
descendants as family, contrasting with what the CCB/1916 had fixed, wich family concept
was vinculated with marriage. Analyse fron the preview legislations to the constitutional
degree, such as the other knowledge branches’ contribution such as the History, Sociology,
Antropology, Philosophy, Psychology to subsidze the juridical interpretation of the social
facts related to family, and the form how the interferes on the family configuration
designed since the 1988’s Federal Constitution. The way adoted was the logical deductive
method’s assistance to the reconstitution of post constitutional family concept that
introduce itself as open, plural, finalistic, and dynamic phenomenon contrasting with that
one sketched by the old Brazilian Civic Codehich emphasized the patriarcal, hierarchical,
patrimonial aspects and had his bases on the matrimony.

KEYWORDS: Family. Stable union. Marriage. Dignity. Equality, Solidarity.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tematiza A transformagdo do conceito de familia no ambito
juridico. Trata-se de um debate atual, que cobra do agente das ciéncias juridicas uma
sensibilidade interdisciplinar. A promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 trouxe inovagoes
que repercutiram no modelo familiar, apresentando em sua nova concepcao configuracGes de
tipos ndo contemplados pelas Constituicbes anteriores. A concepgdo de espaco na enumeracao
juridica capital, de per si, ja redimensiona e reconfigura a instituicdo familiar, provocando
debates acerca dos institutos ja existentes, ao tempo em que expande a discussdo para a
reformulacdo de outros modelos familiares, reconditos, ainda, as margens da Carta Magna. Num
esforco comparativo, busca-se cotejar a legislacdo pertinente ao tema, naquilo que ela trouxe de
mudancas para disciplinar as relagdes familiares como realidade social, com o Cddigo de 1916,
que vigeu por quase um século, e que desenhou um perfil de familia herdado do século anterior
com caracteristicas bem definidas, a saber: 0 modelo de familia patriarcal, de familia hierarquica,
cristalizando a desigualdade de direitos entre seus membros, fruto da cultura da época e que
influenciou a disciplina juridica das relagdes familiares. As Ordenac@es Filipinas comportavam a
regulacdo dos comportamentos em familia como uma das primeiras legislacdes a inspirarem o
regramento das relagdes.

As leis ao passar dos anos, foram suavizando a rigidez, inclusive a legislacdo de 1916,
até chegar ao conceito sugerido pela Constituicdo Federal de 1988, como fenémeno aberto,
plural e finalistico e dindmico, que é fonte de referéncia para disciplinar o Direito de Familia.

A escolha do tema € fruto de estudos realizados na area de familia para a solugéo de
conflitos na lide advocaticia, e que se faz necessario para compreender as transformacdes pelas
quais passa esse instituto milenar, necessitando do intercdmbio de outros saberes que véo estar
entrelacados ao Direito. Por isso exige do profissional que milita na area um esforco redobrado
para obter conhecimento ndo somente da norma legal, mas ser capaz de combinar a técnica e a
sensibilidade para a solucdo dos problemas humanos vividos em familia.

Nas Ultimas trés décadas a concepgéo juridica de familia foi revolvida por alteraces,
algumas reconhecidas pela norma, mas socialmente ainda ndo pacificadas e que sdo alvo de
interpretacdo diferenciada, gerando, as vezes, equivoco, 0 que torna a busca pelo estudo e a
pesquisa uma exigéncia, confluindo ao Direito 0 seu carater dinamico.

Metodologicamente, optou-se por um trabalho de natureza epistémica, usando na

construcdo a técnica da exegese do texto juridico. Foram utilizados autores da Sociologia, da



Antropologia, da Historia, da Psicologia e da Filosofia para subsidiar o debate de certos nucleos
conceituais caros a analise do campo juridico, porque se compreendeu necesséria a
interdisciplinaridade dessas areas do saber, para delinear, com maior nitidez, o foco juridico
contemporéneo da pluralidade familiar desenhada na Carta Constitucional aqui referida. Partiu-
se da ideia de um vetor reciproco entre pardmetros sociais para erigir o conceito de familia na
contemporaneidade, uma vez que o Direito de Familia é sensivel a essa nova ambientagéo social
e juridica. Contudo, também analisou-se, em muitos momentos a transformacéo do conceito de
familia, tomando por base a CF/1988, com vistas a compreender certas transformagdes ocorridas
no ambiente social. Buscou-se identificar inovagdes da familia constitucional, cujo relevo reside
na contribuigcdo em relagéo aos arranjos familiares ndo elencados na Carta Magna, examinando-
se decisdes judiciais que contemplem a configuracdo do conceito de familia constitucional e qual
a contribuicdo oferecida pela Lei Maior para interpretacdo da realidade familiar de parte dos
operadores do Direito.

O trabalho estd desenvolvido em trés capitulos. O primeiro trata da concepcdo da
familia no ambito juridico, pontuando alguns aspectos historicos que contribuiram para a
transformacdo dos comportamentos dos membros da familia, elencando e sopesando as
transformacdes que ressoaram no Direito. Como é de se esperar de uma investigacao
desenvolvida em ambiente interdisciplinar, usou-se do recurso as ciéncias humanas para
enriquecer a andlise das relagbes familiares, interpretando de modo adequado a complexidade
das mudancas ocorridas no seio da familia, sua repercussdo social e seus reflexos conceituais na
legislacdo. Portanto, o primeiro capitulo expressa um ziguezague efetivado no ambiente
sociojuridico, na tentativa de capturar a relacdo matizada entre a dindmica social e a enumeracao
juridica, particularmente no que tange a conceituacdo original de familia. Trata-se da montagem
de uma moldura, que permite mapear o0 espaco no qual nos movemos, assim como a
verticalizacdo do debate no ambito juridico. Mas os argumentos arrolados derivam dessa
interface interdisciplinar estabelecida, que possibilita um debate mais aderente & complexidade
do fendmeno familiar.

Uma vez estabelecido o enquadre do debate, gerado a partir da interface e cruzamento
de conceitos de familia, abre-se, com o capitulo Il, uma reflexdo acerca dos avatares que
sustentam a legalidade dos discursos juridicos sobre a familia, a saber, os principios
constitucionais que conferem suporte as relacbes familiares, quais sejam, o da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da afetividade, do pluralismo familiar e da solidariedade. Com

essa estratégia, busca-se sedimentar os pilares de sustentacdo do objetivo deste trabalho, que visa
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0 desenho de um percurso quase genealdgico dos modelos familiares ndo convencionados, até a
Carta de 1988. A questdo que orienta esse capitulo diz respeito a legitimidade da expansédo
juridica do conceito de familia no interior dos textos legais. Pari-passu as transformagdes
sociais, a letra da legislacdo vai sulcando, com maior nitidez, modelos familiares sombreados nas
margens das legislacdes que compbdem a histéria do pensamento juridico no Brasil.

Uma vez constituido o alicerce, uma vez estabelecidos os elementos basicos desse
debate, construiu-se um percurso tentando rastrear, nos documentos historicos 0 modo como
paulatinamente avanca-se na aceitagdo de relagGes ndo legalizadas, de acolhida legal de figuras
antes consideradas espurias, na compreensdo e protecdo de situacdes da intimidade, antes
marginalizadas. O capitulo 11l traz os reflexos da Carta Magna para a disciplina das relacdes
familiares constantes no CCB/2002, como também desenvolve uma abordagem pontual sobre os
institutos do casamento, do divorcio, do poder familiar e da guarda de filhos, finalizando com
breves comentarios acerca do Estatuto das Familias, que tem seu trdmite no Congresso Nacional.
O intuito evidencia-se: identificar, na concretude dos fatos sociais e na materialidade da letra
legal que se vai constituindo, o significativo processo de mudanca de concepg¢éo juridica de
familia que, no entender desta autora, eclode a partir de uma realidade social que se antecipa a
quaisquer insights juridicos.

Portanto, esta € uma pesquisa de natureza bibliogréafica, que usa o recurso do exame da
lei, da jurisprudéncia e da doutrina. Respeitando a exigéncia de multidisciplinaridade, coteja-se o
pari-passu da montagem da lei com certo estado da arte das ciéncias humanas, que registra as
mudancas ocorridas na vida familiar no século XX. Consequentemente ao objetivo da pesquisa,
delineia-se o reordenamento da disciplina legal que se dedica a familia, em virtude das
transformacdes pelas quais ela passou e que, por sua vez, interferem na estruturagdo da propria
legislacdo. Utilizou-se 0 método légico-dedutivo para reconstituicdo desse conceito fluido de
familia, tomando-se por base a construcdo abstrata da norma juridica que contempla a protecéao
do direito individual, do grupo social e familiar esbocado na Carta Constitucional de 1988. Esta
incorporou 0s principios como norma e os irradiou para as demais legislacdes que tratam do
Direito de Familia, introduzindo o elemento finalistico e orientando a hermenéutica e a
jurisprudéncia para a compreensdo e aplicacdo de um direito com critérios de valoracao.

A familia, considerada pela legislacdo como célula base da sociedade, recebe, a partir
da Constituicdo Federal/1988, um tratamento axioldgico, perdendo o carater fechado préprio da
legislacdo codificada de 1916, tornando-se fenbmeno aberto, plural e finalistico. Desse modo é
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também considerada transversalmente na hermenéutica, na jurisprudéncia bem como na criacao
de nova norma reguladora das relagdes familiares.

A pretensdo deste trabalho &, principalmente, discutir a concepgdo de familia ante as
transformacdes sociais ocorridas, tomando como referéncia 0s preceitos constitucionais para
analisar a configuragdo familiar atualmente desenhada, com o escopo de contribuir na

interpretacdo e compreensdo dessa instituicdo milenar e, consequentemente, colaborar na sempre
desafiadora e complexa aplicagéo da lei.
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CAPITULO |

1 CONCEPCAO DE FAMILIA NO AMBITO JURIDICO

O tema da familia tem atraido crescente interesse de varias areas das Ciéncias
Humanas, que tém sido convocadas para debater a sua complexidade, envolvendo as
perspectivas juridica, econdmica, antropoldgica, social, religiosa, psicoldgica etc. Somente esse
fato é suficiente para promover nas investigacdes uma articulacdo multidisciplinar do tema,
oportunizando uma analise mais acurada acerca da sua funcdo como instituicéo a qual pertence
o0 individuo, bem como a compreensdo mais adequada do ambiente em que este individuo
adquire o complexo repertdrio necessario para o seu desenvolvimento bio-psico-social.

Neste capitulo, far-se-a referéncia a alguns dos autores da area das Ciéncias Humanas e
Sociais, que tratam do conceito de familia e mapeiam as dificuldades no seu delineamento face
as mudancas ocorridas no meio social, que interferem na configuracdo e na estrutura familiar,
assim como nos papeis desempenhados pelos seus membros. Mudancas e transformacdes que
vao repercutir no ambito juridico, ao serem tracadas as normas que regulam as relacGes
familiares e os reflexos na sociedade.

Ha dificuldade em se construir uma concepc¢édo de familia que atenda ou dé conta deste
fendmeno. Quando s&o ressaltadas algumas das caracteristicas, outras sdo deixadas de fora, ndo
sendo possivel contemplar todas as vertentes. Até mesmo dentro de alguns ramos do Direito,
esse instituto é visto de forma polifacetada, para dizer o minimo acerca das tensfes que nesse
campo se verificam.

Faz-se necessaria uma visita aos conhecimentos produzidos pelas areas do saber para
compreender, de forma mais adequada, a concepg¢éo juridica adotada pela atual Constituicdo
Federal, que impactou no Direito de Familia, permitindo a constru¢do de novo paradigma sob o
qual devem ser analisadas as relacfes familiares ante as transformacdes ocorridas. Este é 0
objeto do trabalho e, através do método ldgico-dedutivo, pretende-se alcancar o delineamento
do conceito de familia na perspectiva social e juridica, como fendmeno aberto, plural,
finalistico e dindmico.

Os autores arrolados neste capitulo, das areas da Sociologia, da Antropologia, da
Histdria e da Psicologia, fornecem subsidios para analise da configuracdo familiar, no que
beneficia a perspectiva juridica. Uma vez que o Direito ndo traga um conceito que abarque
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todas as matizes, entende-se que o recurso a multidisciplinaridade corrobora para interpretar o
fendmeno com a complexidade que ele solicita.

Principia-se por algo inovador: o reconhecimento de um passo avancado que a atual
Constituicdo Federal deu, sintonizada com as ocorréncias histéricas que matizam a vida da
intimidade domiciliar, ao acolher em seus artigos, especificamente o 226, § 3°, a unido de fato,
aquela em que o homem e a mulher passam a conviver juntos como marido e mulher sem, no
entanto, estarem unidos pelos lagcos do matrimonio. Ao acolher legalmente essa entidade
familiar, a Constituicdo Federal traz o reconhecimento juridico de mais uma instituicdo, até
entdo ndo considerada como tal pelo Codigo Civil de 1916, em cujo arcabouc¢o a familia era
formada exclusivamente pelo casamento. O reconhecimento constitucional da unido estavel
reordenou a concepcdo de familia anterior a atual Carta Magna e trouxe mudancas que
implicaram na sua configuragdo, refletindo tanto na estrutura quanto na fungdo dos seus
membros, merecendo uma reflexdo acerca da repercussao da familia redesenhada. Para isso se
faz necessario o aporte de argumentos alocados em areas do saber como Histdria, Sociologia,
Filosofia, Antropologia e Psicologia, para interpretar as matizes familiares apds o advento da
Constituicdo, que traz critérios axiologicos para proteger interesses dos individuos e grupos
sociais, possibilitando uma interpretacdo mais consentanea com a realidade.

Therborn (2006)*, em sua obra Sexo e Poder, traz um estudo sobre familia no mundo
nos ultimos cem anos e afirma que trata-se de uma instituicdo social, a mais antiga e a mais
disseminada de todas, detentora de um conjunto de normas que definem os direitos e as
obrigacOes dos seus membros, assim como os limites entre estes e 0s ndo-membros. Em outras
palavras, na visdo do autor, a familia ocupa o lugar de instancia reguladora das relacdes
sociais. Essas normas, contendo direitos e obrigacOes, regulamentam as relagdes sociais e se
constituem no indice privilegiado em ambito juridico para direcionar o comportamento que
todo ser humano deve adotar para conviver em sociedade.

Alguns elementos indicativos desse movimento transformador merecem destaque, a
exemplo: o declinio do sistema patriarcal, a disseminacdo do controle de natalidade com a
descoberta da pilula anticoncepcional, a dissolubilidade crescente do casamento, 0s
movimentos feministas na luta pela conquista dos direitos das mulheres e, consequentemente, a
saida da “dona de casa” do lar para 0 mercado do trabalho, o avanco das biotecnologias, as

inseminacdes artificiais e as intervencdes tecnoldgicas sobre a reprodu¢do humana (SARTI,

'THERBORN, Goran. Sexo e poder: a familia no mundo 1900-2000. Trad. Elisabete Déria Bilac. Sio
Paulo:Contexto, 2006.
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2004; PETRINI, 2007)% Todos esses fatores contribuiram para que se redesenhasse a familia
nos discursos das Ciéncias Humanas, cujos reflexos também alcangam seu conceito,

especificamente o juridico.
1.1 DIMENSAO HISTORICA DO CONCEITO DE FAMILIA

Analisando-se o trajeto histérico da familia, € possivel identificar fatores que
influenciaram sua transformag&o. Um deles, apontado por Engels (2002),* é o fator econdmico,
que deu suporte as alteragdes estruturais e funcionais da familia e estabeleceu privilégios para
0s detentores do poder econdémico que submetem os que deste poder eram dependentes. O
autor aponta um fator que provocou mudangas no panorama familiar, desencadeando um
conflito de género. A mulher foi subjugada ao poder do marido em decorréncia da aquisicéo,
por este, da superioridade econémica e acabou por perder a forca e a posicdo de destaque na
gens, considerada por Engels (2002, p.59) “como um rude golpe na sociedade alicercada no
matrimonio sindidsmico e na gens baseada no matriarcado.”

Apesar de o autor analisar a realidade familiar do periodo primitivo, merece aqui
referéncia por ter apontado mudancas que interferiram, de forma decisiva, para a
transformacdo da estrutura da familia e da funcdo exercida pelos seus membros, afetando a
configuracdo familiar e, consequentemente, ressoando no campo do regramento juridico,
fornecendo, portanto, um viés de interpretacdo da realidade familiar. A exemplo do
matriarcado, que tinha sua base no direito materno, estabelecendo o parentesco pela
consanguinidade, estando atrelada esse fato a heranga. Os filhos nada herdavam das gens do
seu pai, uma vez que a riqueza deste permanecia com a gens dele. Tal situacdo determinou a
modificacdo da lei, abolindo o direito hereditario materno, que foi substituido pelo direito
hereditario paterno, surgindo dai o patriarcado que trouxe incomensuravel prejuizo ao género
feminino. O que Engels oferece para incremento da reflexdo aqui encetada é a possibilidade de
pensar a instituicdo da unidade familiar a partir de uma tensdo de forgas no estabelecimento de

direitos e deveres, transformados a partir do vetor econémico, que impulsionou a inversdo das

2 SARTI, Cynthia Andersen. Algumas questdes sobre familia e politicas sociais. In:JACQUET, Christine; COSTA,
Livia Fialho (orgs.) Familia em mudanca. Sdo Paulo:Companhia Ilimitada, 2004.

PETRINI, Giancarlo. Politicas sociais dirigidas & familia. In:BORGES, Angela; CASTRO, Mary Garcia (orgs.)
Familia, género e geragdes: desafios para as politicas socais. Sdo Paulo:Paulinas, 2007.

¥ ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. Trad. Leandro Konder. 15.ed. Rio
de Janeiro:bertrand Brasil, 2000.
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posices exercidas pelo homem e pela mulher, refletindo na modificacdo do regramento
juridico para atender a dindmica social.

Engels traga o percurso seguido pela familia primitiva, que tinha o carater endogamico,
e sua evolucao, assim classificada: estado selvagem, o periodo em que o0 homem se apropria de
produtos da natureza prontos para utilizacdo; barbérie, estagio mais avancado, com a producgéo
dos bens mediante o trabalho humano, necessario a sobrevivéncia; civilizacdo, em que estdo
presentes a inddstria e a arte, mostrando como a evolugdo influenciou na formacdo dos
grupamentos humanos e, consequentemente, na constituicdo da familia, que tem na sua base
estrutural o aspecto econdmico, o qual intervém como suporte necessario ao desenvolvimento
das relagdes intrafamiliares, destacando que o poder e a hierarquia sdo exercidos por aquele
que detém a riqueza, a saber, 0 homem, que também é o responsavel pela manutencéo da prole
e a conducgdo dos destinos dos membros da familia. A riqueza proporcionou a ele ter uma
posicéo, no espaco familiar, mais preponderante do que a da mulher, surgindo, dessa tensdo de
forcas, a familia monogamica, que tem a sua solidez nos lagos conjugais, em que se destaca a
supremacia do homem no relacionamento e na regulacao desse espago. A no¢do de matriménio
se sustenta em um contrato, 0 mais importante de todos, porque dispde do corpo e da alma de
dois seres humanos para toda a vida, colocando a familia como um elemento ativo, que nunca
permanece estacionario, na medida em que a sociedade evolui de um grau mais baixo para
outro mais elevado.

O estudo trazido por Engels (2002) analisa a familia primitiva e a sua transformagéo,
embasada na economia que oferece 0s insumos basicos para as mudancas. Em sua especulacao,
é razoavel pensar o patrio poder, modo de exercicio de poder no sistema patriarcal, que
perdurou por um longo periodo nas legislagbes, tendo como suporte o fator econémico,
decisivo para o estabelecimento das regras de exercicio do poder no interior da familia.

Exigéncias histéricas fizeram o homem ser elevado & condicdo de mantenedor da
familia, dotado com o atributo de detentor de riquezas, fato que lhe permitiu reduzir a mulher a
sua escrava, instaurando um modelo de poder patriarcal, ao qual ficaram submetidos os demais
membros da familia. No caso da mulher, foi-lhe imposta a fidelidade como meio de garantia da
paternidade dos filhos e tendo o esposo/pai, inclusive, o direito de poder decisorio sobre a vida.

A monogamia representou a vitéria do homem sobre a mulher, que foi oprimida para
garantir a prole, porque na sociedade primitiva a certeza da filiacdo se ancorava apenas pela
linha feminina, e a transmissdo da heranga aos filhos necessitava desta certeza, o que permitiu

instaurar um sistema familiar em que o homem era detentor exclusivo de direitos. A
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infidelidade conjugal® é um deles, tolerada e tacitamente aprovada pela sociedade, no entanto,
a mulher ndo tinha liberdade sexual e sofria punicdes severas caso contrariasse as normas
legais e sociais. O adultério® foi uma instituicdo fatal para a mulher, contudo, apesar de
suprimido, ha relatos sobre a sua existéncia.

A ascendéncia econdmica masculina e o consequente interesse em transmitir aos filhos
legitimos o patriménio construido impuseram as condicGes de escravidao a mulher, que lutou,
principalmente nos dois Gltimos séculos, para se libertar desse jugo, somente alcancando algum
éxito apds sua insercdo no mercado de trabalho, “equiparando-se” economicamente ao homem.
Adicionem-se a esse elemento outras conquistas e beneficios, aqueles trazidos pelas inovacées
tecnoldgicas que permitiram o controle sobre a reproducdo humana.

H& uma recepcdo pela norma juridica das transformacdes ocorridas no seio da
sociedade, implicando uma reorientacédo da regulacao das relagdes familiares.

Outro aspecto a ser salientado e que também contribuiu para as mudancas no seio da
familia foi o olhar diferenciado para a crianca, que segundo Ariés (1981)°, a partir do século XVI
mereceu destaque pela presenca da afetividade, o que, segundo o autor, ndo foi observado na
Idade Média, sobressaindo, naquele periodo, o aspecto moral e social em torno da crianga, que
tinha a posicdo de herdeira do patriménio, apoiada na honra e no nome da familia. O papel da
mulher continuava limitado a administracdo da casa, ao cuidado com os filhos, estando
submetida a autoridade do marido.

A familia é delineada, ao longo da sua trajetoria histérica, com base nos valores
cultuados e ditados pela sociedade, e a configuracdo adotada esta atrelada a escolha feita pelo
grupo social dos preceitos que devem reger os comportamentos humanos em cada época e nas
variadas culturas. A familia estudada como unidade econémica tem o foco no interesse
patrimonial regendo as relagdes; como unidade sentimental sobressai a afetividade que liga os
seus membros; como familia legal é concebida com base no regramento juridico. A feicdo de
familia ndo se limita a apenas um destes aspectos, ao contrario, devem estar todos entrelagados
para uma melhor compreensédo. A divisdo tdo somente auxilia na abordagem didatica dos estudos

sobre a familia, que ndo permitem uma abordagem dogmatica. As normas que disciplinam os

*Infidelidade. Oposto de fidelidade. Abuso da fé dos contratos, da confianca, da fé conjugal. In:SOIBELMAN, Leib.
Enciclopédia do advogado. 2. ed. Rio de Janeiro:Editora Rio 1979, p. 195.

® Adultério. (dir. civ.) Infidelidade conjugal. Adultério (dir. pen.) Qualquer ato libidinoso cometido por duas pessoas
de sexo diferente, uma das quais é casada. In: SOIBELMAN, Leib. Enciclopédia do advogado. 2. ed. Rio de
Janeiro:Editora Rio 1979 p. 26.

® ARIES, Philippe. Histéria social da crianca e da familia. Trad. Flora Flaksman. 2.ed. Rio de Janeiro:LTC Editora,
1981.
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comportamentos familiares sdo fruto das conquistas sociais que perpassam vérias formas de
interpretacdo, em varios angulos, ressoando no Direito que regula o comportamento social e
familiar.
A familia € considerada como um grupo social e por ser o primeiro grupo ao qual o
individuo pertence € o lugar em que ocorrem 0S primeiros passos para a construcdo da
convivéncia em sociedade, recepcionando os valores disseminados em cada época, bem como

assumindo o encargo de reproduzi-los para a sedimentacdo de um ethos.

1.2 CONTRIBUICOES DAS CIENCIAS HUMANAS AO CONCEITO DE
FAMILIA.

Destacam alguns autores da area da Sociologia, da Antropologia e do Direito
(BRUSCHINI, 1989; FONSECA, 2005; DUARTE, 1995; VENOSA, 2008; RODRIGUES,
2007)" a dificuldade em definir o conceito de familia, porque consideram tarefa complexa
pelas limitacGes empiricas e abordagens teoricas em capturar o fendmeno familia. Por isso
justifica-se a abordagem interdisciplinar, objetivando minorar essa limitacdo para que se
chegue mais proximo do fendmeno para analise e intervencao.

Para Bruschini (1989, p.13) “A familia € um conjunto de pessoas ligadas por lacos de
sangue, parentesco ou dependéncia, que estabelecem entre si relacGes de solidariedade e
tensdo, conflito e afeto.” H& que se ressaltar também a relacdo de forga e poder daqueles que
estabelecem os direitos e 0s deveres no interior de sua organizacao.

Duarte(1995) considera que a familia tem grande peso em todas as camadas da
populacgdo brasileira, mas com significacdo diferenciada, dependendo do extrato social a que o
individuo pertenca. Para as pessoas da elite, prevalece a concepcéo de familia como linhagem,
associacdo corporativa, com destaque para o patrimonio; as camadas médias, mais voltadas

para a familia nuclear, atentam prioritariamente as necessidade do nucleo dos pais e filhos, ja

" BRUSCHINI, Cristina. Uma abordagem antropoldgica de familia. Revista Brasileira de Estudos de Populag&o.
Séo Paulo, v.6 n.1, jan./jun.1989.

FONSECA, Claudia. Concepcdes de familia e préaticas de intervengdo: uma contribuicdo antropoldgica. Saude e
Sociedade v.14, n.2, mai/ago, 2005. www.scielo.br/pdf/sausoc/v.14n2/06.pdf. Acesso em 04/01/09.

DUARTE, Luiz Fernando Dias. Horizontes do individuo e da ética no crepusculo da familia. In: RIBEIRO, lvete;
RIBEIRO, Ana Clara T. (org.) Familia em processos contemporaneos: inovagdes culturais na sociedade brasileira.
Rio de Janeiro:Fundagéo Jodo XXIII, 1995. http://books.google.com.br . Acesso em 05/01/09.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:direito de familia. 8.ed. Sdo Paulo:Atlas, 2008.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil:direito de familia 28. ed. 4. tir. rev. e atual. por Francisco José Cahali. Sdo

Paulo:Saraiva, 2007.
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para os grupos populares, a concepcao de familia tem por base a idéia de que se constitui em
rede de ajuda mutua. Venosa (2008),2 por sua vez, considera que a conceituacéo de familia traz
um paradoxo por ndo existir identidade de conceito para o direito. A intervencdo nesta
instituicdo requer que se delineie antes um conceito mais proximo da realidade de familia,
conceito desenhado para responder as caracteristicas e valores concernentes as exigéncias de
cada época. Dai se dessume que ha necessidade de uma interpretacao interdisciplinar e também
axiologica, respaldada pela lei e pela doutrina, quando das decisdes de questbes referentes a
conflitos familiares.

Rodrigues (2007) aponta a extensao e os sentidos do conceito de familia. O mais amplo
admite como familia aquela formada por todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue, todos
0s parentes consanguineos. No sentido mais restrito, familia € aquela instituicdo formada pelo
conjunto de pessoas compreendido pelos pais e sua prole. O Direito de Familia focaliza o
aspecto social para a intervencdo que representa o interesse do Estado na disciplina da

organizacao familiar e na seguranca das relagdes humanas.

Dentro dos quadros de nossa civilizagdo a familia constitui a base de toda
a estrutura da sociedade. Nela se assentam néo so6 as colunas econémicas,
como se esteiam as raizes morais da organizacao social. De sorte que o
Estado, na preservacdo da propria sobrevivéncia, tem interesse primario
em proteger a familia, por meio de leis que lhe assegurem o
desenvolvimento estdvel e a intangibilidade de seus elementos
institucionais. Dai a interferéncia, por vezes exagerada do Estado nas
relagdes familiares. (RODRIGUES, 2007, p.5)°

Um dos antropdlogos que trouxe contribuicGes relevantes para o estudo da familia com
relacdo a mudancas é Claude Lévi-Strauss (1980)'° que aqui, especificamente, merece
referéncia em funcdo de evidenciar um elemento, o instituto do incesto, que provocou uma
revolugdo no ordenamento das relagdes familiares. 1sso ressoa no Direito com a disciplina dos

impedimentos para o casamento. Afirma em sua obra: A Familia: origem e evolucéo que:

“... 0 estudo comparativo da familia entre os diferentes povos suscitou
algumas das mais asperas polémicas de toda a histéria do pensamento
antropoldgico e, provavelmente, a sua mudanca de orientacdo mais
espetacular.” (LEVI-STRAUSS, 1980, p.7)

& Op. cit.

° Op. cit.

10 LEVI-STRAUSS, Claude; GOUGH, Kathleen; SPIRO, Melford. A familia: origem e evolugio. Porto Alegre:
Editorial Vila Martha, Colec@o Rosa dos Ventos, v.1, 1980.
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Ressalta, como caracteristicas delineadoras da familia, a sua origem no casamento, que
anela marido, esposa e filhos, sendo estes ultimos, necessariamente, oriundos dessa unido
nuclear originaria. Ha ainda os membros que estdo unidos por lagos legais e sdo detentores de
direitos e obrigacdes econdmicas e religiosas e observa reciprocamente as proibicdes sexuais
interpostas, desenvolvendo sentimentos psicoldgicos entre si como amor, afeto, temor e
respeito.

Com essa perspectiva, Lévy-Strauss traz um estudo da instituicdo familiar com
abordagem antropologica, contribuindo fortemente para explicar sistemas familiares ordenados
com base no “tabu do incesto,” que proibe a relacdo sexual entre consanguineos. Para o autor, a
familia se constitui como grupo social que cria 0 regramento para disciplinar 0s
comportamentos, tendo como base um sistema de alianca em que membros de uma dada
familia buscam o membro de outra para unir-se, e dai formar novo grupo, estabelecendo as
condicgOes afetivas pelas quais o extrato social se constitui.

O Direito comunga da referéncia estabelecida pelos estudos realizados no ambito das
Ciéncias Humanas, para construir o arcabouco juridico de normas que disciplinam os
comportamentos dos individuos na familia e na sociedade, ao longo do tempo histérico.

Dentre os elementos aqui arrolados com fins a andlise da transformacéo da concepcéo
familiar no seu trajeto historico, vale a pena ressaltar a contribuicdo do Direito Romano,
fundado na instituicdo do patriarcalismo, por ter influenciado vérias legislacdes, inclusive a
nossa. O poder do pater era exercido sobre a mulher, os filhos e os escravos e, segundo
interpretacdo de Silvio Venosa (2008), estaria embasado no vinculo religioso e culto aos
antepassados, justificando o dominio masculino sobre os demais membros da familia, porque
este tinha o encargo de continuar o culto familiar. Como conseqiiéncia desse poder, sacraliza-
se 0 casamento, com vistas & manutencao de uma unido que reitera o poder do pater. Contudo,
isso ndo permite assegurar que as unides eram totalmente destituidas de afetividade, mas
deduz-se a ndo relevancia do sentimento afetivo, com base no que preceituam a norma e
costumes da época, analisados pelos autores aqui relacionados. Coulanges (apud Venosa, 2008,

p. 4) afirma que:

No Direito Romano, assim como no grego, o afeto natural, embora
pudesse existir, ndo era o elo de ligacdo entre os membros da familia.
Nem o nascimento nem a afeicdo foram fundamentos da familia romana.
O pater podia nutrir o mais profundo sentimento por sua filha, mas bem
algum de seu patrimdnio Ihe poderia legar.
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A mulher submetida ao manus maritalis e os filhos ao patria potestas eram
considerados como parte do patriménio do chefe da familia. A mulher, antes de casar, estava
submetida a autoridade do pai, que era transferida ao marido apos o casamento. Apesar de ser
uma realidade propria da familia na Antiguidade, isso ressoa nas legislacbes posteriores,
perdurando até o século XX, quando se observa no regramento juridico uma maior protecdo do
patrimonio em detrimento da atencdo a experiéncia afetiva entre os componentes da familia.
Do mesmo modo, também ressoa hoje a importancia atribuida ao casamento como elemento
fundante da instituicdo familiar, como ja o era na Antiguidade.

Talvez a trajetoria historica da submissdo da mulher tenha sido decisiva para que ela
fosse considerada incapaz no sistema normativo, assim como o tratamento desigual dado aos
membros da mesma familia. As variagdes que ocorreram no interior da instituicdo familiar, no
tocante as diferencas de geracdo, foram uma exigéncia dos momentos historicos que infletiram
na valorizacdo da pessoa em lugar do patrimonio reconfigurando a dindmica de relacionamento
na intimidade da vida familiar.

O sujeito tem prioridade em relacdo ao patriménio no regramento juridico relacionado
ao Direito de Familia. Para que se compreenda tal afirmacéo e para reiterar a exigéncia de
interdisciplinaridade nesse debate, toma-se a Psicologia como uma das ciéncias que vem
oferecer suporte para conceber a estruturacdo da familia de modo mais complexo,
particularmente quando destaca um atributo sobre o qual devem ser erigidas as relacdes
familiares: a afetividade, absorvida pela doutrina na interpretagdo da Constituicdo Federal de
1988, redesenhando a configuracdo familiar. Postula-se que esse seja 0 ponto de partida pelo
qual devem ser decididas as questdes relativas aos conflitos familiares, ao procurar resguardar
0 bem-estar dos seus membros, colocando a familia como o “locus” de realizagdo pessoal,
assim contemplada também no &mbito juridico.

A busca pela convivéncia com o outro, atendendo a demanda afetivo-sexual como
dispositivo que expde a aversdo a soliddo justifica a formacdo de uma familia, bem como a

necessidade inerente a todo ser humano de constituir sua identidade.

Dado a dependéncia e o desamparo emocional que é da natureza
humana, a finalidade da familia, embora sofra variagdes histdricas
mantém-se essencialmente como instituicdo estruturante do individuo em
funcédo das diferengas entre os elementos que comp&em e que determinam
lugares que este ocupa e fungGes diferentes que exerce, de acordo com o
ciclo vital, dentro da estrutura. Dadas estas condi¢es é que podemos
desenvolver atributos humanos por exceléncia - 0 pensamento
(capacidade de simbolizacdo, critica, julgamento e criatividade entre
outras). Podemos dizer que a familia tem como finalidade propiciar o
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desenvolvimento no ser humano de sua capacidade de pensamento em
sintonia com os sentimentos. (GROENINGA, 2003, p.137)*

E na familia que a crianga toma conhecimento do lugar do pai, da mée e desenvolve o
vinculo de pertencimento. As mudancas processadas na ordenacdo familiar refletem-se
diretamente na normatizacdo e na relacdo entre seus membros. Diluiu-se, por exemplo, o poder
patriarcal e instituiu-se o poder familiar, o que significa que pai e mée passam a ter 0 mesmo
poder de decisdo em relacdo aos filhos e a si proprios como componentes da instituicdo familiar,
0 que interfere na “dinamica psiquica, em que funcdo paterna e materna sdo complementares”
(GROENINGA, 2003, p.139) mantendo-se os vinculos de pertencimento e a consequente
responsabilidade dos pais para com os filhos. Portanto, hd uma alteragdo nos papéis, tomando
por base o que disciplina 0 CCB/1916. As transformacdes séo observadas, mas permanecem
inalteradas algumas caracteristicas na seara juridica como, por exemplo, a responsabilidade e a
obrigacdo do cuidado dos pais para com a crianga e que somente sdo designadas para terceiros
quando os genitores ndo cumprem com suas funcdes.

As mudangas na fungdo da familia, ao longo da sua trajetoria, geraram suspeitas de
que ela fosse desaparecer (COOPER, 1986)'2. Seguramente, as vérias configuracdes que
apresenta no curso da historia, mesmo que guardem semelhancas entre si ndo séo idénticas nos
periodos dos estudiosos aqui arrolados. Varios fatores provocaram reconfiguracdes nos sistemas
familiares e dentre eles pode-se destacar a proletarizacdo, que empurrou a mulher para o
mercado de trabalho, reduzindo a autoridade do marido como Unico provedor da casa. Soma-se a
isso a dificuldade em deixar o patrim6nio para os filhos, dado que a superioridade do pai de
familia estava atrelada ao poder econdmico; a industrializacdo, que, segundo Therborn (2006),
desafiou o patriarcado pela separacdo em grande escala entre o lugar do trabalho e a residéncia,
fato que enfraqueceu o controle paterno que se manteve inatingivel por alguns seculos. Somente
apos algumas conquistas das mulheres, como a ascensdo econémica € que essa realidade passou
a ter outro contorno.

Definir familia é uma tarefa complexa pela diversidade de formacgdes que assumem na

pratica. Por isso justifica-se um estudo interdisciplinar que, com o entrelacamento das anélises

1 GROENINGA, Giselle Camara; CUNHA PEREIRA, Rodrigo da (coord.) Direito de familia e psicanalise: rumo a
uma nova epistemologia. Rio de Janeiro:Imago, 2003. p.137
12 COOPER, David. A morte da familia. Sao Paulo:Martins Fontes, 1986.
13 H
Op.cit.
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de diversas areas das ciéncias humanas torna possivel interpretar e delinear a configuracdo
familiar com maior adequacdo, permitindo, inclusive, a interpretacdo da acepcdo juridica
delineada na legislacgéo.

Alguns dos autores aqui arrolados oferecem subsidios para uma construcao logica da
concepcao de familia no &mbito juridico, unindo-se os conhecimentos oferecidos pelos varios
campos do saber, uma vez que somente uma area nao é suficiente, nem porto seguro para
andlise das transformac@es pelas quais passa a instituicdo familiar.

A esse propdsito vale destacar a teoria de Donatti (2008),'* que traz uma abordagem
relacional para explicar a familia a partir das relacBes travadas entre seus membros, afirmando

que:

A abordagem relacional ndo € sincrética; tenta ir ao coracdo da familia no
sentido de reconhecer sua peculiaridade, a originalidade da relagdo
familiar, como distinta de todas as outras relacdes. Ela procura encontrar
e compreender a relagdo familiar a partir daquilo que constitui sua
unicidade, porque a familia é diferente da relagdo de amizade, de
trabalho, médico-sanitaria. (DONATTI, 2008, p.28).

O autor deixa clara a complexidade da investigacdo cientifica acerca da familia, pela
relacdo peculiar de que € envolvida, necessitando de uma “visao transversal” dos estudos ja
realizados sobre os paradigmas.

A Historia contribui com os fatos e os relatos que permitem aos estudiosos de outras
areas se debrucarem sobre eles para interpretarem a realidade de uma época, o que ela deixou
como legado e a forma com que repercute na atualidade. A Antropologia e a Sociologia
também oferecem interpretacdes que servem a elaboracdo da concepcdo de familia. Claudia
Fonseca (2005)," afirma que “a relacdo individuo-familia ndo pode ser pensada da mesma
forma em todo lugar, pois a propria nocao de familia varia conforme a categoria social com a
qual estamos lidando.” Algumas acepcdes sdo muito limitadas face a dinamica das relacdes
familiares, transbordando para a concepgdo constitucional atual que elasteceu o conceito de
familia, acolhendo alguns delineamentos que anteriormente ndo estavam incorporados.

O conceito juridico de familia ndo vem expresso na atual Constituicdo nem no Cédigo

Civil de 2002. Mas € possivel reconstitui-lo a partir do que expdem os seus artigos e da

“ DONATI, Pierpaolo. Familia no século XXI: abordagem relacional. Trad. Jodo Carlos Petrini. S&o Paulo:Paulinas,
2008. p.28.
5 Op.cit. p.13
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interpretacdo que se faz deles, fruto da reformulacéo subsidiada pelo trajeto histérico em que
algumas normas sdo afastadas e outras criadas e acolhidas e que sdo oferecidas pelos varios
campos do saber. Mas o que se deseja afirmar quando se diz que a concepg¢éo constitucional
atual elasteceu, ampliou o conceito de familia? Sem ddvida porque o texto acolhe como
entidade familiar a unido estavel entre um homem e uma mulher (art.226, § 3°, da CF/1988), ou
ainda quando ela e formada por um dos pais e seus descendentes (art. 226, § 4°, da CF/1988).
H& uma complementaridade das formas de interpretar a familia nas vérias ciéncias que estao
interrrelacionadas.

Os conhecimentos alcancados pelos véarios ramos da ciéncia auxiliam no
esclarecimento da concepcdo de familia ao longo da sua trajetdria historica, possibilitando,
ainda, areas como o Direito beneficiarem-se de uma certa complementariedade que deriva dessas
maultiplas reflexdes. O Estado dita normas para reger os comportamentos dos individuos em
familia. Essas normas sdo construidas a partir das interpretacdes fornecidas pelos ramos do saber
em consonancia com a realidade social, correspondendo a cada periodo histérico com suas
alteracdes e mudancas, tracando, assim, a configurag&o juridica da familia, com as caracteristicas
marcantes de cada um desses periodos.

A Constituicdo Federal de 1988 representou um marco no que diz respeito a
configuracdo familiar do século XXI, porque equiparou os direitos dos filhos ndo oriundos do
casamento aos daqueles que dele provieram, proibindo a discriminacao e concedeu direito igual
aos homens e mulheres na chefia da familia. Logo, vé-se a necessidade do entrelacamento dos
conhecimentos pertencentes a outras areas para auxiliar na compreensao do fenémeno, porque as
determinacdes na seara juridica repercutirdo no &mbito psiquico dos seus membros. O Direito vai
disciplinar aspectos que dizem respeito ao privado, como a sexualidade e a afetividade, que ndo
estdo no campo meramente objetivo como pretende a ciéncia juridica, o que implica uma
interferéncia direta nos destinos particulares dos individuos, penetrando nas tradi¢cdes e costumes
ja sedimentados numa sociedade que, as vezes, requer a quebra de paradigmas, exigindo um
olhar interdisciplinar acerca da familia, para compreender de forma adequada, as mudancas que
nela ocorrem. O Direito disciplina as relagdes familiares do ponto de vista legal, mas a sua
legitimidade advém do didlogo com outros ramos do saber e com a realidade.

As concepgdes dos modelos familiares das Ultimas trés décadas do seculo XX e inicio
do século XXI sofreram significativas mudancas, que influenciaram na alteracdo da legislacdo
brasileira no item concernente a unides familiares. Numa retrospectiva sintética, partindo das

Constituicdes anteriores até a atual, é possivel constatar que a familia sempre foi representada



24

como aquela que é legitima, quando constituida pelo casamento. A Carta Magna de 1934 traz,
em seu artigo 144, o seguinte enunciado: ““A familia é constituida pelo casamento indissoluvel,
sob a protecdo especial do Estado”. Nesse mesmo sentido esta posta a enunciacdo a proposito
da familia nas demais Constitui¢fes: a de 1937, que no art. 124, mantém a mesma redacdo

apresentada na Constituicdo anterior e acrescenta que: “.. As familias numerosas serdo
atribuidas compensagdes na proporgdo dos seus encargos.” Beneficia, pois, aquelas que
possuem muitos membros, reflexo da concepc¢édo de familia como forca de trabalho, que tinha o
foco voltado para a producdo de bens. A de 1946, em seu art. 163, reproduz na integra o art.
144 da Constituicdo de 1934. A de 1967, cujo art. 167 traz a seguinte determinacdo: “A familia
é constituida pelo casamento e terd direito a protecdo dos Poderes Publicos,” mantendo a
caracteristica de unido indissollvel e o art. 175, § 1°, que apresenta uma inovacdo com relacdo
as anteriores que é a possibilidade da dissolucdo do vinculo, sendo esse artigo modificado,
posteriormente, pela Emenda Constitucional n® 9/77. Observa-se que em nenhuma delas ha
mencdo sobre a existéncia da unido de fato, embora esta ja se fizesse presente no seio da
sociedade. Todas as transformacOes indicadas acima j& infletiam poderosamente nas
ordenacdes socio-familiares, sustém os socidlogos.

O Cddigo Civil de 1916 manteve a mesma linha enunciativa, desconhecendo ou
deixando elipticas quaisquer referéncias a respeito das unides de fato, que somente com a
Constituicdo de 1988 vieram adquirir destaque legal, erigidas a condicdo de entidade familiar.

A configuracdo familiar esbocada pela Constituicdo Federal de 1988 é diferente da que
fora desenhada pelo Codigo Civil anterior a ela, que apresentava uma familia patriarcal, de
carater hegemonico, formada a partir do casamento e com a preocupacdo em manter 0s
interesses patrimoniais, tratando os seus membros com desigualdade insita no artigo 380, que

estabelece:

“Art. 380 Durante 0 casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-
0 0 marido com a colaboragdo da mulher. Na falta ou impedimento de um
dos seus progenitores passara o outro a exercé-lo com exclusividade.”

Cabia ao marido: a chefia da sociedade conjugal, o direito de fixar o domicilio da
familia, o direito de administrar os bens do casal, o direito de decidir, em caso de divergéncia,
mantendo os filhos e a mulher sob o jugo paterno e marital, respectivamente. Evidentemente

n&o ocorreu um salto entre 0 CCB/1916 e alguns direitos obrigacionais que foram reconhecidos
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nesse intersticio de setenta e poucos anos e que sao apontados neste trabalho. Mas se evidencia

na pesquisa aqui desenvolvida um detalhe sobre esse periodo, em que se deposita o foco de

atencdo, que € o carater familiar atribuido a essas unides, dado exclusivamente pela CF/1988.
A Carta Magna de 1988 traz um perfil diferenciado de familia e coloca sob o palio

legal as unides livres, conforme estabelecido em seu art. 226, que afirma:

“Art.226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdao em casamento.”

Portanto, foram reconhecidas as unides livres, ja existentes na sociedade, mas até entdo
excluidas da norma juridica que exigia a formalidade dessa unido sob o véu do matriménio. A
CF/1988 ¢é um divisor de aguas por varias razdes, dentre as quais se destaca a enunciacdo da

igualdade entre homem e mulher insita no art.226, § 5°, que expressa o seguinte:

“Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.”

Extinguindo, pois, a superioridade do homem com relacdo as decisdes a serem tomadas
nos direcionamentos e conflitos familiares, o dispositivo equiparou também os direitos dos
filhos oriundos do casamento ao daqueles nascidos fora do casamento, na conformidade do

artigo a seguir:

“Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminag&o,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.”

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogéo,

terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagéo.

Estes sdo alguns dos pontos que repercutiram para que a familia fosse repensada e

tivesse um ordenamento juridico que contemplasse uma nova fei¢cdo familiar, contribuindo
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para a aceitacdo social de configuracfes ndo inseridas na lei antecedente, amenizando, como
corolario de direito, as dificuldades dos atores nas disputas judiciais, objeto de atengdo nos

capitulos seguintes deste trabalho.

1.3 REFLEXOS DAS MUDANCAS

Como toda mudanca traz inquietacOes, aquelas relativas a configuracdo familiar ndo
sdo excecdo a regra. A presenca da liquidez nas relagdes amorosas e formacdo de vinculos
familiares na sociedade contemporanea é destacada por alguns autores, dentre eles, destaca-se

0 soci6logo Zygmunt Bauman.

E assim numa cultura consumista como a nossa, que favorece o produto
pronto para uso imediato, 0 prazer passageiro, a satisfagdo instantanea,
resultados que ndo exijam esforcos prolongados, receitas testadas, garantias
de seguro total e devolugdo do dinheiro. A promessa de aprender a arte de
amar é a oferta (falsa, enganosa, mas que se deseja ardentemente
verdadeira) de construir a ‘experiéncia amorosa’ a semelhanca de outras
mercadorias, que fascinam e seduzem exibindo todas essas caracteristicas e
prometem desejo sem ansiedade, esforco sem suor e resultado sem esforco.
(BAUMAN, 2004, p21)

Esses valores ndo deveriam fazer parte da construgdo familiar, mas |4 estdo cravados
promovendo equivocos e desestruturacdo de conquistas civilizatdrias relevantes, agora
fragilizadas, desprezadas e concebidas como anacroénicas.

Essa realidade social vai repercutir na seara juridica, especificamente no Direito de
Familia que tem suavizado algumas das regras rigidas estabelecidas pelo Estado quando
normatiza as condutas.

Aos poucos, o tradicionalismo e o controle rigido da conjugalidade e sexualidade,
estabelecidos pela sociedade e pelas normas juridicas, foram sendo atenuados. Os
relacionamentos passaram a ser construidos priorizando o amor e a escolha pessoal do casal. A
formalidade de que era revestido o casamento foi quebrada, com a possibilidade da dissolucédo
deste vinculo, com a instituicdo do divdrcio, possibilidade que se torna sempre mais concreta,
obedecendo-se ao critério de uma convivéncia em que estivesse privilegiado o bem-estar de
ambos 0s parceiros.

O modelo de casamento cristdo, monogamico e indissoltvel que prevaleceu na Idade

Média, Moderna e Contemporanea, que fixava o limite da sexualidade licita, foi substituido
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nos dias atuais por um modelo que prioriza a autonomia e sentimentos dos parceiros que
estabelecerdo as relagfes conjugais. Constata-se, aqui, um deslocamento de uma codificagdo
social eminentemente externa, para uma deliberacdo subjetiva, uma secularizacdo da
sexualidade, a desinstitucionalizacdo do casamento e o desenvolvimento da coabitacdo
(BOZON, 1999)*. E evidente que tais mudancas n&o serdo absorvidas pela legislacio de forma
imediata, exigindo um periodo de maturacao, até que sejam incorporadas pela sociedade e pela
lei que, por seu turno, deve exprimir as demandas dessa sociedade. A Des. Maria Berenice

Dias afirma que:

“O legislador ndo consegue acompanhar a realidade social e nem
contemplar as inquietagBes da familia contemporanea. A sociedade evolui,
transforma-se, rompe com tradi¢des e amarras, 0 que gera a necessidade de
constante oxigenacao das leis”.(DIAS, 2006, p.27)"’

O avango cientifico, tecnologico e cultural franjeou a fronteira arquitetada rigidamente
pelo sistema juridico-social. Sobressai hoje o aspecto subjetivo em detrimento do institucional
de outrora, sendo desenhados contornos diversificados de unides que se refletem na legislacéo
que regulamenta o direito familiar, que recepciona por um lado essas mudangas sociais, ndo
desprezando totalmente o modelo anterior e, por outro, constréi o arcabouco juridico que
confere o suporte necessario aos operadores do Direito para decidirem as questdes referentes a
familia, em consonancia com os valores emergentes na prépria sociedade.

A familia desenhada no CCB/1916 era matrimonializada, patriarcal, hierarquizada,
institucionalizada e biol6gica. A familia configurada pela Carta Magna e CCB/2002 tem
carater pluralizado, € mais democratica, os membros gozam de igualdade, privilegia o aspecto
bioldgico, ao tempo em que ndo despreza o sdcio-afetivo. Essa configuracdo serd demonstrada
na seqliéncia deste trabalho.

1*BOZON, Michele. Sexualidade, conjugalidade e relagdes de género na época contemporanea. In: Intersecgdes:
revista de estudos interdisciplinares. Ano 1, n.1, Rio de Janeiro:UERJ/NAPE, 1999.

" DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. 3.ed. rev. atual. e amp. Sdo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2006.
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1.4 CONCEITO DE FAMILIA NO CODIGO CIVIL DE 1916

O contexto de mudancas em que estd inserida a familia brasileira ndo pode ser
analisado sem que antes se tecam consideracgdes sobre o Codigo de 1916, elaborado pelo jurista
Clovis Bevilacqua. Essa norma deixou sua marca cravada na historia juridica nacional, vigendo
em todo o século XX, e cimentando uma “cultura de concepcao da familia” caracterizada pela
normatizacdo das relag6es familiares colocadas em perspectiva individualista e formalista. Esse
avatar juridico resistiu a algumas mudancas e acolheu outras, por forga dos processos de
evolucdo cientifica e tecnoldgica pelos quais passou a sociedade. Considerem-se como exemplo
alguns fatos que vém ilustrar o modo de concepcdo e tratamento que a letra da lei vem conferir a
familia: a dissolubilidade do casamento, em 1977; a descoberta da paternidade pelo exame de
DNA,; o reconhecimento dos filhos gerados fora do casamento. Todas essas mutacdes internas ao
ordenamento juridico no modo de conceber a familia decorrem, segundo especialistas, da propria
realidade social. A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 marcou o inicio de outra
trajetoria juridica, pela qual deve caminhar essa instituicdo milenar no século XXI, priorizando a
eticidade nas relagdes, a sociabilidade e a operacionalidade com uma concepcédo de familia mais
flexivel do que a contida no CCB/1916. A Carta Magna anuncia também a inclusdo de tipos de
familia antes excluidas desta legislacdo, com observancia dos principios que devem permear as
relagBes entre seus membros. Tudo isso contribuiu para mudar a configuracéo juridica familiar,
proporcionando a aceitagcdo social de outras entidades, ndo previstas pelas ordenagdes juridicas
anteriores a de 1988 promovendo discussdes e debates acerca dessa ampliacao.

O conceito de familia tem sido alvo de variadas transformagdes, fruto das mudancas
dos costumes sociais, das novas interpretacbes que sdo dadas aos papéis tradicionalmente
consagrados, culminando numa configuracdo diferenciada, com elementos novos fazendo parte
do perfil da familia e que imp6em mudancas na legislacdo normatizadora dos comportamentos e
da responsabilidade dos membros que a comp&em.

O Direito atende a uma realidade social. As normas juridicas tracadas visam a
adaptacdo do individuo & sociedade e, segundo Pontes de Miranda (1955, p.184),'® nem sempre
0s escritores procuram ver o Direito como processo social de adaptacdo, definindo-o como um
“complexo de normas, asseguradas pelo poder publico, a fim de regular situacdes e de garantir

as situacOes reguladas pelos seus ditames.” No Direito de Familia, o Estado interfere para

18 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Directo Privado. Rio de Janeiro:Borsoi, Tomo VII, 1955.
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regular os comportamentos dos membros da familia no contexto em que ela esta inserida. A
indissolubilidade do casamento, por exemplo, era uma determinacdo estabelecida a partir da
Constituicdo Federal de 1934, representando a médo do Estado na regulamentagcdo dos
comportamentos familiares. O autor ainda ressalta que as formas de familia tém correspondéncia
com determinadas situacbes sociais, afirmando que em determinado momento é o elemento
religioso que sustenta uma forma, em outro é a economia que obriga a solu¢des novas ou a
mantenca de habitos que tinham causas diferentes, ou entdo as correntes morais, continentais ou
de um continente para outro, que alteram as linhas gerais da instituicao familiar.

As mudancas e os ajustes da estrutura e da funcdo da familia parecem necessarios ao
longo de seu trajeto historico e social. Esse fendmeno ganha relevo a partir de uma retrospectiva
da realidade familiar brasileira, hd duzentos ou trezentos anos quando, comparada com a
realidade atual, atesta que essa familia ndo tem a mesma configuracdo daquela que imperou no
periodo do Brasil Colbnia, embora ainda perdurem algumas das caracteristicas, conforme
ressalta o Prof. Orlando Gomes™ quando analisa os reflexos da sociedade colonial exercendo

influéncia, de forma direta, no Codigo de 1916.

A influéncia da organizagao social do Brasil Coldnia faz-se sentir até o fim
do século XIX, e é nos primeiros anos do século XX que comega a
discussdo do projeto de Codigo Civil elaborado por Clévis Bevilacqua.
Natural, assim, que repercutisse, na sua preocupacao, aquele primitivismo
patriarcal que caracterizou o estilo de vida da sociedade colonial. (GOMES,
2006, p.18)

A familia se arquitetou nas solenidades, privilegiando mais fortemente os aspectos
morais e sociais, e algumas dessas caracteristicas ainda séo observadas no CCB/2002. Persiste a
exigéncia de apresentacdo dos documentos para habilitagdo do casamento ao oficial de registro,
que fixa os editais no local da celebracdo para torna-lo publico, como uma especie de
convocacdo a qualquer pessoa interessada que possa apontar fato que venha a impedir o
casamento. Consiste numa formalidade do ato a pompa do casamento religioso, que é realizado
com as portas da Igreja abertas. Fica, assim, vincada a manutencdo dos principios tradicionais

vigentes no antigo Cadigo e que foram consagrados na legislacdo posterior & Carta de 1988.

9 GOMES, Orlando.Raizes histéricas e sociolégicas do cddigo civil brasileiro. 2.ed., Sdo Paulo:Martins Fontes,
2006.
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A indissolubilidade do casamento ditada pela legislacdo de 1916 e que se tornou
solivel apos a promulgacdo da Lei do Divorcio (6.515/77); a adocdo, pela mulher, do
patronimico do marido e que a legislagéo atual consagra como opc¢ao a utilizacdo pelo marido do
sobrenome da mulher, numa perspectiva igualitaria, sdo transformacdes ocorridas na sociedade e
que foram absorvidas também no &mbito juridico.

O perfil da familia foi sendo redesenhado pela sociedade e acolhido pela norma
juridica. As relacfes familiares estdo muito mais pautadas na liberdade de escolha dos seus
membros, estdo delimitadas e emolduradas pelas disposicdes legais, que reformularam certos
paradigmas, como o reconhecimento constitucional da unido estavel como entidade familiar; a
protecdo dos direitos daqueles que vivem em arranjos familiares sem o laco do casamento
emprestou a instituicdo familiar uma feicdo menos formal do que a vigente no CCB/1916 e,
consequientemente, uma aceitagdo social dessas formas de unides acompanhadas da aceitacdo
juridica.

O referido Codigo trazia a concepcdo da familia brasileira que vigorou no século XX,
servindo como fonte de referéncia para a legislacdo atual. A familia era constituida pelo
casamento como unido indissolvel e assim mantida nas Constituicdes Federais, havendo fortes
indicios de que o Estado ndo tinha interesse em reconhecer as outras formas de familia existentes
na sociedade, 0 que suspeita-se ter contribuido para a discriminagdo. Leve-se em consideragdo
que os filhos provenientes de unides livres ndo eram reconhecidos legalmente como filhos,
fortalecendo o preconceito social, levando a crer que a Unica forma de se constituir uma familia
era através do casamento. A esse propésito, Pontes de Miranda (1955, p.314)% afirma que: “O
fim principal do casamento € a procriacdo,” embora evidencie o seu carater humanitario, quando
afirma que a lei permite que seja o casamento celebrado “in extremis,” para legitimar os filhos ja
nascidos, dar o titulo de consorte a uma concubina ou noiva, estabelecer comunhdo universal ou
parcial de bens, permitir a sucessdo, etc. Mas a exce¢do vem confirmar a regra. Neste caso, a
funcédo procriadora do casamento legitima, na letra da lei que cobre o periodo indicado, os filhos
derivados dessa unido selada pelo casamento.

O jurista Orlando Gomes (2006)?* afirma que a fidelidade & tradicdo esbocada no
Cadigo Civil de 1916 revela-se mais persistente no Direito de Familia e Sucessfes, com varios
artigos que denunciam o despotismo patriarcal que perpassa todo o documento. Eis os indices:

1.0 casamento de menores de vinte e um anos exige o consentimento de ambos 0s pais, mas na

20 Op. cit.
2 Op. cit.
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discordancia entre eles, manda que prevaleca a vontade paterna; 2.0 marido, chefe da sociedade
conjugal, administrava os bens particulares da mulher, fixava o domicilio da familia e autorizava
a profissdo da esposa; 3. A mae binuba perde o direito de péatrio poder em relacdo aos filhos do
leito anterior; 4. O direito de nomear tutor compete ao pai, consagrando a posi¢éo privilegiada do
homem na sociedade conjugal.

Carlos Ruzyk (2005)% também destaca que o referido Codigo traz um retrato de familia
que valoriza a fungdo institucional acima da felicidade de seus membros, que chega a negar a
condicdo de filho aquele que foi concebido de uma relacdo ndo matrimonializada, de uma familia
ilegitima. Este retrato é fruto de uma realidade historica e social que repercutiu na legislacao e
que no decorrer dos anos sofreu alteragdes, seja pelas pressoes sociais exercidas ou pelo desgaste
dos valores considerados conservadores e tradicionais pelas geracdes que sucederam, o0 que
impulsionou nova disciplina juridica para as relac6es familiares.

O modelo de familia que 1a foi tracado pretendia ser fechado. A familia, para ser
considerada como tal, deveria ser matrimonializada, formava-se a partir do casamento entre dois
seres, um homem e uma mulher, modelo que perdurou por longo periodo e foi consagrado pelo
Caodigo de 2002. A familia 1& desenhada tem carater patrimonialista, considerada como uma
unidade de producdo em que seus membros representavam a forca de trabalho e com incentivos a
procriacdo. A funcdo do pai, da mée e dos filhos estava diretamente relacionada com esta
caracteristica. Constata-se que ndo houve uma maior preocupagdo em contemplar a
individualidade dos seus membros, que se encontrava atrelada ao conjunto familiar, o foco era a
construcdo do patriménio gerido, preferencialmente, pelas mdos dos membros da familia
legitima.

Outro elemento que lhe é constitutivo € a hierarquia, em que um dos seus membros, 0
pai, exerce a chefia da sociedade conjugal, exigindo obediéncia da mulher e dos filhos, o que lhe
permitia agir como se fosse o “dono”, o “proprietario” desses individuos. Presente também a
indissolubilidade do casamento, que representava a eternizacao da unido considerada célula base
da sociedade. Os conjuges, ao se unirem, ficavam sem a possibilidade do desquite, atribuindo-se
a unido o carater de sacralidade, influenciada pela Igreja Catolica que determina: “o que Deus
uniu nenhum homem podera separar,” ritual repetido até os dias atuais nas celebracbes de
casamentos catdlicos. Pontes de Miranda (1955),% afirma que a doutrina tradicional da Igreja

Catdlica considerou o casamento como contrato que se eleva a dignidade de sacramento,

22 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas:da unidade codificada a pluralidade constitucional. Rio
de Janeiro:Renovar. 2005.
2 Op. cit. p.205
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justificando que a lei, por influéncia da religido, conservou o carater de sacramento e manteve o
vinculo indissoluvel, explicando que a Igreja Catolica vé no casamento representacdo da Unido
de Cristo com a Humanidade e, como € indissoluvel essa unido, ha de ser indissoluvel também a
imagem dela.

As unides de fato ndo foram contempladas pela norma legal, apesar do modelo existir
desde o Brasil Colonia. Eram formadas ao arrepio da lei que exigia, para a constituicdo da
familia, o casamento. A familia codificada nesse periodo é gizada pelo patriarcalismo, em que 0
pai exerce funcdo preponderante na conducdo dos destinos dos membros do grupo familiar,
desde a obrigacdo da manutencdo da prole até a decisdo com relagdo ao futuro dos filhos,
interferindo até mesmo na escolha da profissdo a ser exercida, limitando a liberdade de escolha
individual. Estes atributos revelam que os interesses da instituicdo familiar se sobrepdem aos
interesses dos individuos que a compdem.

Ruzyk (2005)* esclarece que para compreender o fato de a familia ser desenhada com
este perfil, faz-se necessario uma retrospectiva pela apreensdo histérica da realidade social,
fortemente influenciada pelo elemento de ordem politica no qual se inserem aqueles que
constroem essa familia legislada. Sustém o autor que a estrutura de poder desenhada no Cddigo
de 1916 tinha como objetivo submeter o individuo e leva-lo a acreditar que sua dignidade era
reconhecida, na medida em que houvesse obediéncia aos valores ali concebidos, ndo havendo
preocupagdo com a individualidade, com a dignidade, ndo sendo contemplada a idéia de pessoa
humana, mas as regras morais e sociais.

Evidencia-se, portanto, a singularidade, o carater patrimonial, hierarquico, transpessoal
e indissoluvel da familia concebida no CC/1916, com forte suspeita de que se ocorresse 0
desenlace, haveria a desestruturagdo da familia e, consequentemente, a sua destrui¢do. Por fim, a
desigualdade, pois os membros familiares ndo recebiam o mesmo tratamento, o qual era
proporcional ao lugar que ocupava, assim disciplinado pela lei.

O Cadigo Civil de 1916, revogado pelo CCB/2002, ainda € fonte de referéncia para o
Direito de Familia, porque este ultimo reproduz na integra alguns dos artigos daquele, acrescidos
de incisos, face a entrada em vigor da CF/1988, que introduziu elementos novos a serem
contemplados pelas legislacbes que Ihe sdo posteriores. Pode-se aqui citar como exemplo o art.
1.566, do novo CCB, que trata dos deveres dos conjuges e inclui, no Inciso V, “o respeito e a
consideracdo mutuos”. Os demais deveres expressos nos Incisos | a IV, como fidelidade

reciproca, a vida em comum no domicilio conjugal, a mutua assisténcia e sustento, a guarda e

2 Op. cit.
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educacdo de filhos sdo provenientes do antigo CCB, quando disciplinou, em seus arts. 233 a 239,
os direitos e deveres do marido e nos arts. 240 a 255 expressou direitos e deveres da mulher. Por
isso alguns autores ndo consideram o CCB/2002 um novo codigo, mas um cédigo reformado.
N&o rompeu totalmente com as tradi¢bes, disciplinou os fatos de acordo com o momento
histérico. O CCB/2002 vincou no seu texto a filosofia que permeou a legislagdo que lhe
antecedeu, acrescendo alguns dos artigos e reorganizando outros, por imposic¢do constitucional, o
que traduz a frequente necessidade de ser reformulado, porque fez substituicdes preenchendo
lacunas que foram deixadas no regramento familiar apds a vigéncia da CF/1988.

A revogacgdo do CCB/1916 foi necessaria em virtude das transformagdes ocorridas no
seio da sociedade, fato que esse diploma juridico ja ndo dava conta. A unido estavel, que foi
erigida a categoria familiar pela CF/1988, ndo era sequer contemplada pelo antigo Cddigo,
apesar de ter sido uma realidade de fato, posteriormente reconhecida no plano juridico.

A equiparagéo dos filhos, independentemente da origem a que pertencessem, afastando
a formalidade do casamento para o reconhecimento atendeu a um propdésito humanitério,
relacionado & dignidade da pessoa, exigindo uma interpretacdo axiologica e ndo meramente
positivo-formalista da lei. Valnéda Céassia Carneiro (2008) ressalta que as novas tecnologias
permitiram ampliar o alcance de paternidade/maternidade/filiacdo e interferem no conceito de
vida, no que tange a uma tendéncia a dessacralizacdo de sua origem, gracas aos avangos da
biotecnologia.

Por todos esses motivos, foi positiva a revogacdo do Codigo anterior, por ndo mais
atender a nova realidade familiar, que se configura de forma diversa daquela delineada no
CCB/1916, em virtude dos avancos cientificos e correntes tedricas que ddo nova interpretacéo ao
Direito de Familia, numa perspectiva axioldgica mais sincronizada com a Carta Constitucional
de 1988.
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1.5 A CONCEPCAO DE FAMILIA ESBOCADA PELA CONSTIUICAO
FEDERAL DE 1988.

O CC de 1916 legou um modelo classico de familia, que foi se fragmentando por ficar
exposto ao desenvolvimento social, cultural, econémico e tecnoldgico, que exigia
transformacdes, até chegar a um conceito mais aberto de familia, por vezes substituindo valores
anteriormente cultivados em sociedade, a exemplo da preservacdo do patrimdnio em detrimento
da realizacdo pessoal de cada um dos seus membros, a submissdo destes a autoridade patriarcal,
que cedeu lugar a igualdade entre 0s seus componentes e a regularizacdo da situacao juridica de

outros tipos de familias, além daquela firmada com base no casamento.

Essa nova ‘familia constitucionalizada’ constitui mudanca paradigmatica,
na medida em que foi alterado o modo de se pensar o direito de familia: a
nocdo juridica a respeito da familia se abre para a apreensao dos fenémenos
sociais abandonando o estatuto da exclusdo operada pelo modelo Unico para
render-se a abertura da concepcéo plural. (RUZYK, 2005, p.234)%

A Des?. Maria Berenice Dias (2006, p.36)% destaca que: “Raras vezes uma constitui¢ao
consegue produzir tao significativas transformacdes na sociedade e na propria vida das pessoas
como faz a atual Constituicdo Federal”. No Direito de Familia, especificamente, trouxe
inovacOes que provocaram revolugdo na concepcdo de familia, em se comparando ao conceito
juridico anteriormente desenhado pelo CC de 1916.

O arquétipo da instituicdo familiar pos-constitucional em muito difere daquele
instituido pelas normas estabelecidas no CC/1916. Tanto um quanto outro traz vincado o modelo
que reflete o contexto social, econémico e politico de cada época com o conjunto de valores
cultuados pela sociedade.

Na interpretacdo de Luiz Edson Fachin (2008),” o conceito de familia, de filiagdo, de
paternidade e maternidade nos dias atuais foi construido a posteriori, resultante dos principios
constitucionais da familia e por meio de decisdes jurisprudenciais que, ndo obstante se
submeterem a legislacdo infraconstitucional, o centro irradiador da sua regulagdo € o texto

constitucional, ndo sendo possivel pensd-lo sem a dimenséo constitucional. A familia antes de

% Op. cit.

% Op. cit.

2" EACHIN, Luiz Edson. Principios constitucionais do direito de familia brasileiro contemporaneo. In: BASTOS,
Eliene Ferreira; DIAS, Maria Berenice. (coords.) A familia além dos mitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
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ser um conhecimento juridico € uma realidade socioldgica, necessitando de novo paradigma
hermenéutico.

O modelo erigido no CCB/1916 é mais fechado, marcadamente tradicional,
conservador, com acentuado regramento moral, prezando mais a forma da instituicdo familiar do
que a realizacdo individual dos seus membros, a qual se encontrava em simbiose com a da
familia considerada em seu conjunto. Orlando Gomes (2006)? afirma que o referido Cédigo
incorporou principios morais, emprestando conteudo juridico particularmente ao Direito
Familiar, destacando o conservantismo, segundo ele, contido na regra do art. 315, do CCB/1916,
que s permite a dissolucdo do casamento em caso de morte de um dos cdnjuges, e a adocao da
comunhéo universal de bens como regime legal do casamento. O autor atribui o privatismo
doméstico da nossa legislacdo a certas particularidades da organizacdo social que foram
destacadas por estudiosos e sociélogos brasileiros e pelo atraso da sua evolugéo.

Ja 0 modelo de familia que foi erigido a partir da CF/1988 é considerado, pelos autores
aqui referenciados, como mais aberto, em que os membros tém mais liberdade para se unir,
oportuniza e disciplina a igualdade de direitos e obrigacdes entre homem e mulher, trazendo a
idéia de afetividade como requisito necessario a construcdo das relacdes familiares. O simbolo da
instituicdo familiar constituida pelo casamento como ambiente ideal para a formacdo do
individuo foi repartido, quando outros tipos de familias foram acolhidos, impulsionando a
aceitacdo de outras formas de unibes familiares, despindo-as do preconceito social originado da
tradicdo da familia formada somente pelo casamento.

Estudiosos de linha mais conservadora vaticinam a “morte da familia” outros, no
entanto, veem nas transformaces e rupturas a possibilidade de dignificar as relagdes familiares,
entrelagando conhecimentos em que sdo mesclados modelos anteriores e modelos atuais. César
Filza (2006)*° afirma que o Direito de Familia e o Direito Civil passam por uma crise,
apontando, como um dos aspectos, a crise da interpretagio com novos paradigmas
hermenéuticos, salientando que, com o Estado Democratico, 0 sujeito de direito ndo pode ser
mais coisificado. De acordo com ele, a revolucdo sexual ocorrida nos anos de 1960 a 1970
acelerou a crise no Direito de Familia, agravada no final da década de 70, em que a Igreja se
separa de vez do Direito de Familia, tendo como corolario desse fato a existéncia do divorcio.

28 H

Op. cit.
2 FIUZA, César. Diretrizes hermenéuticas do direito de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha(coord.) Anais do
V Congresso Brasileiro de Direito de Familia: familia e dignidade humana. Sado Paulo:IBDFAM/IOB/Thomson,
2006.
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Dez anos mais tarde, a Constituicdo consagra a concepcao pluralista de familia, com suporte nos
valores que sustentam o ser humano, a dignidade da pessoa humana e a promocéao espiritual,
social e econdmica.

O Direito de Familia atual tem suas bases plantadas no principio da dignidade da
pessoa humana e na idéia do afeto intermediando as relagBes entre seus membros, dissociado do
Direito de Familia vigente no CCB/1916, que ditava regras a serem aplicadas as relacdes
familiares de conotacdo moralizadora, corroborado pelos ditames do art. 229 daquele diploma

legal, que afirma ser a criagdo da familia legitima, pelo casamento:

“Art. 229. Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos
comuns, antes dele nascidos ou concebidos.”

Na interpretacdo de alguns autores, mesmo apds a vigéncia da Constituicdo de 1988,
ainda perdurou a idéia de “familia legitima” como sinénimo de instituicdo solida, e as demais
foram consideradas descomprometidas pelo fato de ndo estarem sob o palio do casamento.
Dentre eles, pode-se citar Maria Helena Diniz (1997, p.241)* que afirma: “A familia legitima é o
esteio da sociedade, por ser moral, social e espiritualmente mais sélida do que a ilegitima, dado
n&o existir no concubinato nenhum compromisso entre o homem e a mulher...”

As Constituices anteriores a de 1988 priorizaram a unido matrimonial, desprezando as
unides extramatrimoniais, o que revela uma preferéncia pelas unifes “legitimas.” A CF/1988 foi
a Unica a regulamentar as unides livres, constituidas sem casamento.

Alguns autores consideram um avanco o fato de que no Direito de Familia as relacdes
tenham por base o respeito a dignidade da pessoa humana, o que proporcionou ao individuo ir
em busca dos projetos pessoais de vida e felicidade sem o peso dos comportamentos

moralizantes que socialmente eram postos em relevo pela legislagdo pré-constitucional.

A po6s-modernidade traz a novidade da valorizagdo do prazer e 0 desassocia
da nocdo de dever, fragilizando a fortaleza moralizadora dos séculos
precedentes (pelo tanto que mais nos interessa, 0s séculos XIX e XX). As
‘posturas ilegitimas’ que foram condenadas pelo moralismo sexual do
anterior século, como o excesso de relagfes e passatempos amorosos, a
pratica sexual depois dos cinqlienta ou sessenta anos, a felagdo, a
masturbagdo (mormente a reciproca), o direito ao orgasmo, a opgdo pelo
amor livre e pratica homossexual (entre outras formas de afetividade),

% DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. 3.ed. aum. e atual. S&o Paulo:Saraiva, 1997.
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foram paulatinamente perdendo o grande peso pecaminoso e imoral,
libertando as pessoas, ndo para o acesso livre e indiscriminado ao prazer,
mas para escolherem suas preferéncias e procurarem, sem essas amarras
externas (e cruéis no mais das vezes), realizar os seus projetos pessoais de
felicidade. (HIRONAKA, 2008, p.58)*!

Considerado o principio da dignidade humana como base de todos os demais, e sendo
ele o avatar que confere sustentacdo do ordenamento juridico de 1988, percebe-se na letra da lei
um esforco por corrigir as imperfeicbes e preconceitos de leis anteriores, trazendo uma
concepcdo de familia sincronica com a realidade brasileira atual. E o que se pode deduzir do
artigo 1°. da CF/1988 que estabelece:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

IIlI.I — a dignidade da pessoa humana.”

O legislador colocou no portico, abrindo a Carta Magna, o principio da dignidade
humana, passando transversalmente para todos os demais nela inscritos, que sem ele ndo se
efetivam. Expressa a finalidade que € a de eleger a solu¢do mais correta e justa do ponto de vista
dos principios fundamentais, que hao de se coadunar com o da dignidade humana, preservando a
igualdade e a liberdade dos individuos. Liberdade que, segundo a concepcao kantiana, é o alvo
do principio universal do Direito:

Qualquer agdo é justa se for capaz de coexistir com a liberdade de todos de
acordo com uma lei universal, ou se na sua maxima a liberdade de escolha
de cada um puder coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei
universal. (KANT, p.76/77)*

%1 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovagao dos paradigmas:
a familia, seu status e seu enquadramento na pés-modernidade. In: BASTOS, Eliene Ferreira; DIAS, Maria
Berenice. (coords.) A familia além dos mitos. Belo Horizonte:Del Rey, 2008.

%2 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradugdo, textos adicionais e notas Edson Bini. 2.ed.rev.
Bauru/Séo Paulo:Edipro, 2008.
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A liberdade exercida pelos individuos, respeitando uns os direitos dos outros configura
a prioridade a dignidade de cada um, que segundo a doutrina kantiana é definida como respeito
que devo ter pelos outros e estes por mim, considerado como um valor para o qual ndo se tem
preco e nem pode ser objeto de troca.

Concretamente, o principio da dignidade refletiu diretamente no Direito de Familia,
quando foi abolida a discriminagéo entre filhos oriundos do casamento e aqueles que ndo eram,
adjetivados como ilegitimos, espuarios, adulterinos, incestuosos, punidos pelas relages sexuais
dos seus pais bioldgicos e que ndo se enquadravam no perfil esculpido pela norma juridica
anterior de unido familiar legalizada. Corrigiu-se uma injustica, devolvendo a dignidade de filho,
independentemente de que tipo de unido ele seja proveniente (§6°, do art. 227, da CF/1988).
Outro reflexo confere-se no dispositivo que equipara a mulher ao homem em direitos e
obrigacdes na conducéo da vida conjugal e familiar (art. 5°, I, da CF/1988).

E constatada a mudanga na organizacio juridica da familia, principalmente nas trés
ultimas décadas, em que foram instituidos novos paradigmas familiares, que estao respaldados na
garantia assegurada de igualdade entre o homem, a mulher e os filhos, a que permitiu uma
equiparacdo justa de direitos entre estes membros, coibindo qualquer possibilidade de privilégio
legal de uns sobre os outros como antes era assegurado pelo poder patriarcal. Esse principio
coincide com o conceito de justica emanado da Antiguidade Classica, delineado por Aristdteles
(2004)** em sua, Etica a Nicomaco, em que afirma ser a justica distributiva aquela que traz um
equilibrio entre as partes, conferindo tratamento igual aos iguais e tratamento desigual aos
desiguais na medida de suas desigualdades.

No Direito de Familia a crianca e o idoso tém tratamento diferenciado, com Estatutos
especificos para assegurarem seus direitos em virtude das suas fragilidades, ficando o Estado, a
familia e a sociedade obrigados a respeita-los como tais. Esses Estatutos foram inspirados nos
principios constitucionais, que mostraram a necessidade de se criar leis especificas para aqueles
que estavam mais vulnerdveis em virtude de suas incapacidades.

A familia, acorde aos contornos desenhados na Constituicdo Federal de 1988, tem
feicdo democratica, ensejou o desaparecimento do poder marital e a figura de chefe de familia,
eliminando a supremacia da autoridade paterna. Marido e mulher tém direitos iguais na conducéo
dos destinos da familia sem que haja relevancia da figura do pai, assim estabelecido no artigo a

seguir:

¥ Art. 227, §6° . Os filhos havidos ou né&o da relagdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiago.
¥ ARISTOTELES, Etica a Nicdmaco. Trad. Pietro Nassetti. Sd0 Paulo:Martin Claret. 2004.
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Art. 226.

“8 5° Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.”

O termo “democréatico” foi inserido no contexto familiar por trazer principios como:
igualdade e liberdade, acompanhadas pela legislacdo e jurisprudéncia nas decisdes relativas as
relacGes familiares. Por ser democratica, necessariamente agrega a aceitacdo da pluralidade e da

diversidade em seu seio, € o0 que determinam os paragrafos 3° e 4° do art. 226 da CF/88:

“8 3° para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.”

A configuracdo familiar, pela visdo singular, composta tdo somente de pai, mae e
filhos, ndo é a Unica opcao. A atual Constituicdo assegurou direitos a familia formada por um de
seus membros e os filhos, como por exemplo o pai e os filhos, a avd e os netos, denominados de
familia monoparental; formada por irmaos, familia anaparental; assim tambeém a familia
constituida por unido estavel. Anteriormente, essas espécies de familia ndo haviam sido
contempladas, reconhecendo-se tdo somente os direitos obrigacionais, ficando a familia
circunscrita aqueles membros unidos pelo casamento, conforme demonstrado anteriormente na
letra dos artigos das Constituicfes que precederam a de 1988.

A familia constitucionalizada pretende ser justa e dar tratamento igual aos seus
membros. O homem ndo tem mais valor que a mulher, nem os pais sdo mais importantes que 0s

filhos, como determinado na legislacdo antecedente que disciplinava sobre familia.

Em termos socioldgicos, a tendéncia da familia contemporanea é tornar-se
um grupo cada vez menos organizado, menos hierarquizada e independente
de lagos consaguineos, e cada vez mais baseado em sentimentos e em
valores compartilhados. (MORAIS, 2006, p.617)®

% MORAIS, Maria Celina Bodin de. A familia democrética. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha(org.) Anais do V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia: Familia e dignidade humana. Séo Paulo:IBDFAM/IOB/Thomson, 2006
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A concepcdo desenhada pela Constituicdo de 1988 transformou o conceito de familia,
acolhendo como principio o da dignidade da pessoa humana e, consequentemente, reconheceu o
direito a igualdade e liberdade que séo reconstruidos a cada dia. A Constitui¢do de 1988 facilitou
a aceitacdo social das unides familiares e ofereceu subsidios aos operadores do Direito para
implementarem uma nova interpretacdo nas causas relativas ao Direito de Familia, segundo as
configuragdes existentes, impedindo a discriminacdo das familias que ndo s&o, solenemente,
formadas pelo casamento, impondo respeito as formas distintas.

A familia constitucionalizada tem feicdo plural, incluindo outras espécies além da
familia constituida pelo casamento, a exemplo da que é formada pela unido estavel entre um
homem e uma mulher e a monoparental. E democratica, com direitos e obrigacdes iguais para 0s
cbnjuges, com respeito a liberdade de ambos nos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico
e, como consequiéncia, é dissoluvel, isto é, a unido somente perdura quando houver o interesse de
ambos os conjuges. E personalista, levando-se em consideracio a realizacio da pessoa e
priorizando o desenvolvimento da personalidade com respeito a dignidade da pessoa humana;
tem um modelo real, porque acolheu as espécies de familias existentes na sociedade; é afetiva,
erigindo este valor para nortear as relacfes familiares e, como resultado, promoveu a igualdade
entre 0s seus membros.

A Constituicdo de 1988 dotou a familia de um caréater teleoldgico e, como assevera
Caio Mério da Silva Pereira (2005),%® atuando em trés setores: as relacdes pessoais, patrimoniais
e assistenciais. O panorama familiar sofreu alteracdes, permitindo uma interpretacéo diferenciada
do papel juridico atribuido a familia e trouxe como marco histérico o acolhimento da unido
estavel como entidade familiar, assegurando-lhe direitos pessoais, patrimoniais e assistenciais.
Os conviventes ou companheiros, como eram denominados, tinham os seus direitos
obrigacionais reconhecidos pelas leis especiais (8.971/94 e 9.278/96), que foram criadas
objetivando regulamentar a situacdo daqueles que viviam em unido de fato, ja que ndo eram
disciplinados no Codigo e nem em Constituicdes anteriores.

A Constituicdo de 1988 reconfigurou a familia quando reconheceu a unido estavel
como entidade familiar, reduziu o carater de formalidade e solenidade de que era revestida. Em
seu art. 226, considera a familia como a base da sociedade, consagrando a que é formada pelo
casamento e admitindo também a que e formada pela unido de fato, porque presente na sociedade

de forma expressiva e, portanto, merecedora da guarida da Lei Maior.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de direito civil. 15.ed. ver. e atual. Por Ténia da Silva Pereira. Rio de
Janeiro:Forense, v.5, 2005. p.33.
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CAPITULO 11

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE EMBASAM AS RELACOES FAMILIARES

A configuracdo da familia brasileira passa por transformacfes que aos poucos Vao
diluindo o seu carater tradicional, singular, hierarquizado e patriarcal, reflexo de um modelo
predominante na legislacdo de 1916. Essa instituicdo familiar passa a adotar contorno
diferenciado, permeado pelas formas plurais de construgdo, tornando-se, portanto, mais
democrética, refletindo as transformacdes ocorridas na sociedade e provocando mudangas no
Direito de Familia que, a partir do advento da Constituicdo Federal, em 1988, promove o
surgimento de um novo ordenamento juridico.

Moraes (2007)%' salienta que a constitucionalizacéo dos principios, tais como dignidade
humana, igualdade, solidariedade e pluralismo familiar permitiram um alargamento da Teoria da
Interpretagdo Constitucional, com a finalidade de obter o respeito aos direitos fundamentais.

A Constituicdo de 1988 traz, em seu art. 1°., que: “A Republica Federativa do Brasil €
formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito.” O Estado Democratico de Direito referido reflete-se na
legislacdo infraconstitucional e, consequentemente, atinge o Direito de Familia, que é obrigado a
se alinhar com o perfil ditado pela Lei Maior, trazendo para as relagdes familiares alguns dos
principios que ndo podem ser desconsiderados na atual configuracdo familiar brasileira e que
foram acolhidos como tal pela norma juridica.

Os principios tém lugar de destaque na hermenéutica juridica porque valem
materialmente. Principio é assim definido pelo Dicionario Juridico:*® “Regra, preceito, razdo
primaria. Proposicéo, verdade geral, em que se apdiam outras verdades.” Abbagnano,* citando
Cristian Wolff, define “Principio como o que contém em si a razdo de alguma outra coisa.”

A lei pode ser modificada ou extinta. J& os principios representam a esséncia, formam a
base que serve de fonte para a criacdo de novas leis. Funcionam como suporte que fornece ao
intérprete substrato para construgdo de normas e decisdes que disciplinardo os casos concretos e,

por conseguinte, permitem uma interpretacdo extensiva das normas que disciplinam as relagdes

¥ MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 7.ed. atualizada até a
EC n°. 55/07, S&o Paulo:Atlas, 2007.

¥ HORCAIO, lvan. Dicionario juridico referenciado. S&o Paulo:Primeira Impressao, 2006, p.858.

¥ ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Trad. coord. e rev. por Alfredo Bosi. 2.ed. S3o Paulo:Mestre Jou,
1962, p.760.
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familiares. Estas ndo permanecem estaticas, sofrem alteragdes em decorréncia da evolucdo do
conhecimento, impulsionado pelo progresso da ciéncia e pelas novas formas de interpretagdo que
vao surgindo amparadas pelos estudos desenvolvidos acerca das transformacdes, bem como em
virtude da substituicdo de valores pelo grupamento social.

A concepcéo juridica de familia sempre sofreu mudangas ao longo da sua historia,
tendo a estrutura reorganizada e sua funcdo remodelada, mesmo quando se tentou construir um
modelo mais ou menos fechado como aquele delineado no CCB/1916. As leis posteriores se
encarregaram de fazer alteragdes que, ao longo dos anos, se tornaram necessarias para melhor
disciplinar os comportamentos dos membros da familia, de acordo com as exigéncias sociais de
cada época. A década de 1960, por exemplo, pode ser considerada como um periodo que trouxe
inovacdes ao Direito de Familia e ndo somente no Brasil. Therborn (20086, p. 23)*° destaca que as
mudancgas mais dramaticas na familia ocorreram ap6s os primeiros anos da referida década. A
revolucdo sexual dos anos 1960 a 1970, apesar de trazer uma reorientagdo a formagdo da familia,
ndo significou um assalto ao casamento, tampouco a formacdo de casais duradouros.
Representou uma afirmacéo de direito ao prazer sexual, antes do casamento, fora e dentro dele.
O autor referido declara que as pesquisas apontam para a existéncia do desejo tanto de abragar
uma carreira quanto a de formar uma familia, incluindo-se o de ter filhos. Essa transformacéo de
valores solicita do Direito uma releitura do panorama familiar e a adocdo de mecanismos que
contemplem as mudangas.

Venosa esclarece que:

Coube a ciéncia juridica acompanhar legislativamente essas transformacdes
sociais, que se fizeram sentir mais acentuadamente em nosso pais na
segunda metade do século XX, apés a Segunda Guerra. Na década de 70,
em toda civilizagdo ocidental, faz-se sentir a familia conduzida por um
Gnico membro, pai ou mae. Novos casamentos dos conjuges separados
formam uma simbiose de proles. O controle e o descontrole da natalidade
sdo facetas do mesmo fendmeno. (VENOSA, 2008, p.6)**

O autor aponta como vetores das mudancgas sociais fatores histdricos que repercutiram
para o redimensionamento do conceito de familia, ao qual o Direito ficou obrigado a se alinhar
para disciplinar as relagcdes familiares modificadas. A repercussdo dessas mudangas interfere no

ordenamento juridico familiar, que exige uma resposta legislativa e judicial adequada.

40 .
Op. cit.
1 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:direito de familia. 8.ed. Sdo Paulo:Atlas, 2008.
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Em 1962, ocorre no Brasil a edicdo da Lei n° 4.121, nomeada Estatuto da Mulher
Casada (EMC), que conferiu direitos as mulheres, anteriormente negados, libertando-a do
assujeitamento ao marido, o que implicou uma ascensao social e a consequente redefinicdo do
seu papel como membro participante da familia. Com o dispositivo, a mulher deixou de ser
considerada relativamente incapaz (art.6°, CCB/1916), passou a ser colaboradora do marido nos
encargos da familia (art. 240, CCB/1916) e a exercer direitos sobre a pessoa e bens dos filhos do
leito anterior (art. 248, I, CCB/1916), teve reconhecido o direito de recorrer ao juiz para solucéo
de divergéncia com relacdo ao patrio poder (paragrafo unico do art. 380, CCB/1916). Todos
esses artigos foram inseridos no antigo Cddigo por forca da publicacdo do referido Estatuto,
objetivando corrigir as disparidades existentes entre homem e mulher que até entdo ndo
possuiam direitos iguais. O exercicio profissional da mulher, que ndo mais dependia da
autorizacdo do marido, foi outro item a compor o quadro de reformulacdo e adequacdo da norma
juridica, atendendo aos reclamos sociais, reduzindo assim disparidades entre 0s géneros.

Caio Mario da Silva Pereira (2005)* considera que a maior transformagéo do Direito
de Familia est4 na evolucdo histrica da condicdo juridica da mulher. Assim como Venosa®
(2008), traz como um dos pontos para origem dessa mudanca um acontecimento historico, a
Guerra Mundial, que obrigou a mulher a assumir os encargos proprios do género masculino, a
direcdo da casa e da familia, designando-se, por forca da circunstancia histérica, ao sexo
feminino, atribuigdo exclusiva do sexo masculino. Infere-se da interpretacdo dada pelos autores,
que antes da década de 1960 ja havia o prenuncio de mudancas juridicas para a condicdo da
mulher, mudancas desencadeadas naquele periodo, mas que se estendem para a década de 1970,
e que foram incorporadas ao regime juridico, contribuindo para mudar a feicdo da estrutura
familiar. Na interpretacdo de Maria Berenice Dias (2006)* o mote da emancipacao feminina foi
0 movimento feminista que propiciou a liberdade e igualdade para as mulheres. Portanto, um
conjunto de fatores e acontecimentos sociais contribuiu para desenhar a organizacao familiar do
século XXI.

Ao final do século XX, mais especificamente na década de 70, o Direito de Familia
também foi impactado pela aprovacdo do divorcio, que permitiu a dissolugdo do casamento,
instituto que gozava de protecdo do Estado, e que ainda goza, e que possibilitou o desenho de um
modelo juridico familiar uniforme, cuja base fundante era o casamento. O divorcio representou a

quebra de um paradigma, a do casamento indissollivel, que com a liberdade concedida aos

2 Op. cit.
* Op. cit.
“ Op. cit.
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conjuges se tornou possivel a quebra dos lagos matrimoniais. Apos a implantacdo do divorcio na
legislacdo brasileira, o perfil da familia sofreu alteragdo na sua estrutura, impactado pelos
reflexos da lei na formacdo e dissolucdo da sociedade conjugal, permitindo a regularizacdo de
unides que se encontravam a margem da lei, familias que estavam formadas de fato, mas sem o
reconhecimento legal.

O Estatuto da Mulher Casada na década de 1960 e a aprovacao da Lei do Divorcio na
década de 1970 contribuiram para romper as fronteiras arquitetadas pelo sistema juridico
classico. Nesta esteira de mudancas, surgiu vinte e poucos anos mais tarde a Constituicdo
Federal, que ampliou a dimensdo da igualdade entre homens e mulheres em direitos e
obrigacdes, ditado em seu art. 5°, I: “homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicdo.” A igualdade entre homem e mulher é reflexo da trajetoria historica e
da dindmica social das relacdes familiares, acompanhadas pelo Direito. As Constituicdes
protegeram o casamento e por extensdo pretenderam alcancar a familia, uma vez que a familia
“legitima,” assim considerada, era a unido formalizada pelo casamento, deixando eliptica a
referéncia as unides extramatrimoniais, denominadas de concubinatos, que ndo tinham respaldo
juridico e, portanto, recebiam tratamento diferenciado, além de serem vistas com preconceito
pela sociedade. O Prof. Silvio Rodrigues (2007)* salienta a indiferenca que o legislador do
passado tinha para com as unides de fato, afirmando que séo raras as mengdes que o CCB/1916
faz ao concubinato e, quando o faz, é no sentido de proteger a familia constituida pelo
casamento. Preconceito que foi minimizado ap6s a promulgacdo da Lei do Divorcio, que
permitiu aqueles que se separassem constituir nova familia sob a protegéo da lei.

Como bem ressalta Fachin (2001)*, é importante salvaguardar o presente e o futuro no
Direito de Familia. A historia permite a compreensdo do presente, por isso recolhe a vida do
pretérito para melhor radiografar o mundo familiar contemporaneo. Nesta perspectiva,
observam-se modificacdes ocorridas no trajeto histérico. A introducdo do divorcio na legislacdo
brasileira representa uma dessas modificagdes, que permitiram a reorganizacdo da estrutura
familiar no ambito juridico. As conquistas alcangadas, a exemplo da autonomia da mulher, a
simetria do tratamento entre filhos, independentemente da origem, situacGes que séao
recepcionadas pelo ordenamento juridico, auxiliam a redesenhar o panorama familiar.

Maria Berenice Dias (2006)*" afirma que houve uma repersonalizacdo das relacdes

familiares, buscando-se atender aos interesses mais valiosos da pessoa humana: afeto,

** Op. cit.
“6 Op. cit.
7 Op. cit.
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solidariedade, lealdade, confianca, respeito e amor. Cabe ao Estado o dever juridico
constitucional de implementar medidas necessarias e indispensdveis para constituicdo e
desenvolvimento das familias, tendo como foco os principios normatizados pela Lei Maior, que
impde a fiscalizacdo e promog¢do do Estado no novo direcionamento familiar, uma vez que a
Constituicdo de 1988, como as anteriores, manteve a vigilancia do Estado no cumprimento das
determinacdes legais referentes a familia.

A legislacdo de 1916 traz um conceito de familia que pretende ser fechado, priorizou a
unido matrimonializada, a preservacdo do patrimdnio, conferindo tratamento diferenciado a
pessoa dos filhos a depender da sua origem. Esse modelo passa a sofrer alteragdes, em virtude
dos acontecimentos histdricos e sociais, que exigem uma interpretacdo mais consentanea com a
realidade e, por consequéncia, pressionam o Direito para alterar as regras. De acordo com
Alexandre Moraes (2007, p.35)*, “A questdo central da interpretaco constitucional, portanto, é
a concretizacdo de suas normas gerais principalmente os principios e direitos fundamentais.”

A Constituicdo Federal transformou principios em direito positivado, tornando factivel
a sua aplicagéo, representando um fio condutor na aplicacdo das normas juridicas.

2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO DE
FAMILIA.

No capitulo anterior, foi tracado um panorama da histéria da familia numa perspectiva
juridica, analisando-se as transformacdes que influenciaram a sua configuracao, percorrendo-se o
trajeto histérico acompanhado pelas modificacdes legais, apontando-se estudos feitos por alguns
autores que trouxeram analises das configuragdes familiares nesse trajeto historico e
identificando-se caracteristicas que repercutiram na representacdo juridica familiar referente a
cada época, delimitada pela cronologia das legislacdes. Foram destacadas algumas desigualdades
do ponto de vista legal entre os membros da familia, assim como privilégios que detinha o
patriarca em relacdo aos demais componentes, por influéncia de uma cultura vigente, ndo tendo
havido maior preocupacdo com a dignidade da pessoa humana, que tinha suas bases em alicerces
precarios, uma vez que as mulheres e os filhos estavam submetidos ao poder quase absoluto do
chefe da familia. Reproduzia-se, portanto, o ethos social, esculpido nos artigos das leis que
disciplinavam as condutas dos componentes familiares levando ao questionamento sobre a

dignidade desses que se encontravam assujeitados e, consequentemente, tinham subtraidas suas

8 Op. cit.
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identidades com o respaldo legal, porque a realidade interpretada a eépoca permitia tal conduta. A
Constituicdo de 1988 corrigiu tal panorama, quando normatizou principios que protegem o
individuo, priorizando o aspecto humano da pessoa de direito.

O ser humano ¢ livre e a liberdade é regulada pelo direito; é também digno de respeito
por ter inerente a si a dignidade, cujo termo ndo é facil de ser definido porque representa um
valor e, como tal, so pode ser idealizado, ndo mensurado pela ciéncia. O principio da dignidade
ressoa na formulacdo do regramento juridico, pretendendo resguardar como direito um valor que
imprime respeito e que por ninguém pode ser atingido, é o que deixa transparecer a protecao
legal que deve nortear a aplicacdo da regra juridica nos casos praticos das relacdes familiares na
vida real. Dai a necessidade do auxilio da Filosofia ao Direito, para delinear o principio da
dignidade, a fim de que seja possivel a sua aplicabilidade na Ciéncia Juridica. E necessario

mergulhar nas li¢cbes kantianas que traduzem o principio da dignidade como:

“O respeito que tenho pelos outros ou que o outro pode exigir de mim
(observantia aliis praestanda) e, portanto, o reconhecimento de uma
dignidade (dignitas) em outros seres humanos, isto &, de um valor que ndo
tem preco, nenhum equivalente pelo qual o objeto avaliado (aestimii)
poderia ser permutado”. (KANT, 2008, p.306)*

O Direito efetivou este principio com a pretenséo de exercicio pratico que deve permear
a conduta dos individuos. “viola o principio da dignidade da pessoa humana todo ato, conduta
ou atitude, que coisifique a pessoa, ou seja, que a equipare a uma coisa disponivel, ou a um
objeto”. (Ldbo, 2008, p.37).”

Kant (2008 p.67) afirma que: “Um principio que converte certas acdes em deveres €
uma lei pratica.” A CF/1988 transformou o principio da dignidade humana num dever para os
operadores do direito, que devem observancia aos principios constitucionais na aplicacdo da lei
na pratica. Na hierarquia das leis, a Carta Magna tem a supremacia, esta no topo do ordenamento
juridico, portanto nio pode ser contrariada. E fonte de inspiracdo das legislacbes que lhe
sucedem, ficando obrigadas a se perfilharem com os ditames |a expostos, estando em seus artigos

a positivacao dos principios.

49 :
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O Direito toma de empréstimo da Filosofia o conceito de dignidade, pois sendo ela um
valor, um principio, foge ao alcance da Ciéncia Juridica que pretende ser objetiva, portanto
necessita da interdisciplinaridade com a Filosofia para traduzir para si o conceito de dignidade,

que converte em dever e permite a aplicabilidade ao caso concreto.

A dignidade da pessoa humana é valor espiritual e moral inerente & pessoa,
que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da prépria vida e traz consigo a pretensdo ao respeito por parte
das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente
possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos. (MORAES, 2007, p.61)>

O trecho anterior revela o subsidio filosofico a que recorre a area juridica para definir
dignidade, estabelecendo fronteira o exercicio de um direito, que ndo pode ultrapassar a linha
limitrofe dos direitos fundamentais, assim considerados porque sdo inerentes aos seres humanos,
n&o podendo a lei, nem mesmo o Estado, invadi-la.

A obediéncia a este principio interfere de forma direta nas relacbes familiares porque a
Lei Maior, ao transformar o principio da dignidade humana em ditame legal, priorizou a ética
que deve permear as relacGes familiares e, a0 mesmo tempo, muniu o operador do Direito com
instrumento necessario para a solucdo dos conflitos, preservando a dignidade de cada membro
componente da relagdo familiar.

Destaca Delgado (2006)°% que a pessoa humana, titular dos direitos de personalidade é
todo ser humano, vivo ou morto, nascido ou nascente, concepto ou concepturo, todo aquele que
pertenca a raca humana.

Na acepcéo de Costa (2006, p.15)>*: “Dignidade é um valor, ou seja, uma idéia que
prescreve finalidades a existéncia humana, que desenha um horizonte de sentido para nossas
acgoes, pensamentos e sentimentos.”

A dignidade da pessoa humana foi erigida como um dos pilares basicos do Estado

Democrético de Direito. A Constituicdo Federal de 1988 traz, no seu Inciso Ill, do art. 1°, como

SMORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 7.ed. atualizada até a
EC n° 55/07, Séo Paulo:Atlas, 2007. p.61.

2DELGADO, Mério Luiz. Direitos da personalidade nas relagdes de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da
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um dos seus fundamentos, “a dignidade da pessoa humana’ e o Direito de Familia tem suas
bases calcadas nesse principio, sendo ele o responsavel pela inclusdo das espécies de familias na
norma legal, o que ndo foi possivel nas legislacbes anteriores porque as Constituicdes
consagravam o carater familiar somente a unido formalizada pelo casamento, ficando excluidas
as outras formas. A unido estavel foi elevada a categoria de familia pelo respeito aos direitos
humanos daqueles que estavam vivenciando este tipo de unido e, por consequéncia, obteve o
reconhecimento social, saindo da condi¢do marginal, isto é, & margem da lei.

O principio da dignidade da pessoa humana é considerado por Dias (2006)>* como um
macroprincipio, do qual se irradiam todos os demais, e por Pereira (2006)> como um
superprincipio porque coloca como centro da cena juridica o sujeito, com a consideracdo e 0
respeito pela pessoa. O principio da dignidade da pessoa humana ressoou no reconhecimento de
todas as espécies de filhos, atribuindo-lhes tratamento igualitario, independentemente da origem
e elevou a mulher a mesma condicdo juridica do homem que, por determinacdo legal, séo iguais
em direitos e obrigacGes.

Ao Estado cabe garantir as condigdes para que seja respeitada a dignidade da pessoa,
por determinacdo da Carta Constitucional de 1988, o que ndo vislumbravam as Constituicdes
anteriores.

Na familia patriarcal, a cidadania plena concentrava-as na pessoa do chefe,
dotado de direitos que eram negados aos demais membros, a mulher e aos
filhos, cuja dignidade humana ndo podia ser a mesma. O espago privado
familiar estava vedado a intervencdo publica, tolerando-se a subjugacao e os
abusos contra os mais fracos. No estagio atual, o equilibrio do privado e do
publico é matizado exatamente na garantia do pleno desenvolvimento da
dignidade das pessoas humanas que integram a comunidade
familiar,..(LOBO, 2008, p.38)*®

A Constituicdo atual adota o carater axioldgico, finalistico, quando incorpora ao
ordenamento juridico maior alguns valores. Dentre estes destaca-se o da dignidade, que ressoa
sobre os demais, obrigando as leis infraconstitucionais a se alinharem com o perfil por ela
concebido, fruto dos reclamos sociais, que objetivam a consagragdo de determinados direitos

adquiridos. A pessoa humana é dotada de autonomia, portanto, livre. Liberdade esta permeada

> Op. cit.
% Op. cit.
% LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Sio Paulo:Saraiva, 2008. p.38.
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pela racionalidade e de acordo com os pardmetros tracados pelo ordenamento juridico que
pretende proteger o individuo na sua integralidade, inclusive contra o abuso do Estado.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°, Inciso Ill, abre a perspectiva de
protecdo a dignidade da pessoa humana, reafirmando-a também em outros artigos, a exemplo do
art. 170, que dita: “A ordem econdmica fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna...,” impondo & ordem econémica que
trilhe 0 mesmo caminho em observancia a este principio. Direcionamento idéntico da o art. 226,
87°. “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar € livre decisdo do casal...” Acentua, portanto, o respeito a dignidade da
pessoa humana nas relacdes familiares, em que a decisdo em relacdo ao planejamento familiar é
particular e ndo pode sofrer ingeréncia externa, a qual é interditada mesmo sendo da parte do
Estado. Também o art. 227 preceitua: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade...”

A Lei Maior cumpre a funcdo de estabelecer as prioridades do ordenamento juridico,
para que as leis infraconstitucionais sejam elaboradas com base nas suas diretrizes e possam
cimentar a construgédo de todo o ordenamento juridico pautado no respeito a dignidade da pessoa

humana.

O mérito de qualquer Carta Constitucional compromissada com a dignidade
da pessoa humana se encontra no reconhecimento da normatividade dos
principios e na essencialidade dos direitos fundamentais, permitindo-se um
retorno da ética ao direito pela recepcéo do valor da justica, com um didlogo
entre legalidade e legitimidade. (ROSENVALD, 2007, p.44)*

A Carta Constitucional, acolhendo os reclamos sociais, cunhou em seus artigos o
respeito pela dignidade da pessoa humana, mas tdo somente a inclusdo dos direitos no
ordenamento juridico nio é suficiente. E necessario o conhecimento desses direitos pelo
processo educacional, para que sejam efetivamente exercidos pelos cidaddos e respeitados pelo
Estado. Além do mais, essa mesma vigilancia é a minima garantia para que sejam

implementados na pratica, tanto na esfera judicial como extrajudicial, caso contrario, tornar-se-ia

> ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. 1. ed. 22. Tiragem, S&o Paulo:Saraiva. 2007.
p.44.



50

letra morta, sob pena de ndo cumprir os preceitos constantes no ordenamento constitucional,
elastecendo-se para atingir as demais normas e os julgados dos operadores do Direito.

O Acordédo, julgamento emanado dos tribunais, transcrito a seguir, demonstra a
preocupagdo com a decisdo sobre os fatos sociais perfilhados com os ditames constitucionais
finalisticos, consagrando os direitos fundamentais e a preservacdo do melhor interesse da

crianca, fruto da interpretacéo pelo viés da dignidade humana:

Tem-se o conflito das realidades fatico-social e juridica, ocasionado pela
escolha indevida do instituto da adocdo, ao invés de tutela. N&o se olvida
que a adogdo € irrevogavel, mas o caso sob exame revela-se singular e
especialissimo, cujas peculiaridades recomendam (ou melhor exigem) sua
andlise sob a Otica dos direitos fundamentais, mediante interpretagéo
teleolégica (ou sociolégica), com adstricdo aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, dando-se azo, com ponderacdo a
concrecdo juridica, méaxime por envolver atributo da personalidade de
crianga, advinda de relacionamento “aparentemente” incestuoso até porque
o0 infante tem protecdo integral e prioritaria, com absoluta prioridade,
assegurada por lei ou por outros meios. Inteligéncia dos arts. 5° da LICC; 3°
e 4°, caput, do ECA; e 226, caput, e 227, caput da CF.

(TIMG; AC 1.0056.06.132269-1/001; 5% C. Civ.; Rel. Des. Nepomuceno
Silva; DJEMG 09/01/2008) (grifos nossos).

A transformacdo do principio da dignidade da pessoa humana em norma juridica
permitiu uma oxigenacdo nos julgamentos, que podem ser feitos pretendendo um maior grau de
justica, uma vez que o referido principio vem expresso e positivado pela norma constitucional, o
que cria a obrigatoriedade da obediéncia. As Constitui¢fes anteriores a de 1988 ndo traziam esse
principio expresso, que vinha subentendido na interpretacdo que se fazia da lei, e ndo conferiam
a forca necessaria para nortear os julgamentos. O novo Direito de Familia trouxe instrumentos
que permitiram repensar alguns dos institutos alterados, em especial a elevacdo da unido estavel
a categoria de familia como o mais representativo, possibilitando a aceitacdo social dessas unifes
familiares.



o1

2.2 REFLEXOS DO PRINCIPIO DA IGUALDADE NA ORGANIZACAO
FAMILIAR.

O Capitulo | da Constituicdo Federal de 1988 trata dos direitos e deveres individuais e
coletivos e, em seu art. 5°, elenca os direitos fundamentais no qual esta inserido o principio da
igualdade.

Alexandre de Moraes define direitos humanos como:

Conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano, que tem
por finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecao
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas
de viga e desenvolvimento da personalidade humana. (MORAES, 2007,
p.94)

A consagracédo da dignidade humana tem elevada posi¢do hermenéutica em relacéo aos
demais direitos pela imprescritibilidade, ou seja, ndo se perde pelo decurso do tempo;
inalienabilidade, ndo se pode transmitir esse direito; irrenunciabilidade, a eles ndo se pode
renunciar; inviolabilidade, impossivel de ser desrespeitado; universalidade, engloba todos os
individuos; efetividade, o poder publico tem o dever de assegurar a efetivacao desses direitos e
Ihes dar garantias; interdependéncia, as previsdes constitucionais, apesar de autbnomas, possuem
intersecdes para atingir sua finalidade; e, por fim, complementaridade, uma vez que os direitos
fundamentais ndo devem ser interpretados isoladamente. Ndo ha respeito a dignidade humana
enquanto ndo se operar a igualdade de tratamento entre os membros da familia, fazendo uma
interseccdo entre eles. Por exemplo: a paridade de direito dos filhos, independentemente da
origem a que pertencam, significa atribuir-lhes igualdade juridica, a0 mesmo tempo preservar o
respeito a sua dignidade. A equiparacdo da unido estavel a familia obedece ao principio da
igualdade, fazendo justica aos membros componentes dos diversos tipos de unido. Os direitos
fundamentais igualaram os institutos, permitindo a aquisi¢ao de outros direitos, o que implica o
respeito a dignidade daqueles que se mantinham unidos, embora ndo reconhecidos juridicamente
como familiares. Por consequiéncia, respeitou-lhes a dignidade.

O principio da igualdade é integrante desses direitos fundamentais, com posi¢do no
Inciso I, do art. 5°, que determina: “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacGes, nos

termos desta Constituicdo.” Consagra a igualdade entre os géneros, que se reflete no ambito da

%8 Op. cit. p.94
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familia, corrigindo distorc¢Ges contidas no Codigo Civil de 1916, que privilegiava a superioridade
do homem em relacdo a mulher, mantida assujeitada e sem autonomia, assim como os filhos, que
eram subjugados a sua chefia.

Alguns doutrinadores, dentre eles Silvio Rodrigues, consideram o CCB/1916 um
avanco em relacdo as legislacfes anteriores no que se refere a evolucdo dos direitos da mulher,
apontando, nesse sentido, o Direito Romano, cujo regime destinava a mulher uma posigéo de
absoluta inferioridade perante o marido. Vale lembrar as Ordenac®es, que permitiam que a
mulher fosse castigada juntamente com os escravos e filhos. A legislacdo de 1916 j& ndo dava
conta de regulamentar as relagdes familiares que se desenvolvem no século XXI, que exigem
novos regramentos em virtude das transformacdes ocorridas. A mulher € igual ao homem em
direitos e obrigacOes, e legalmente ndo é mais submissa nem colaboradora do marido, ambos
possuem paridade de direitos e deveres.

A Constituicdo de 1988 “é a grande artifice do principio da isonomia no direito das
familias” (DIAS, 2006, p.55)> e irradia esse principio para as demais legislacdes, que devem
imprimir 0 mesmo carater isonémico ao dar tratamento ao conteudo familiar. Faz-se ressoar no
CCB/2002, que equiparou os direitos e deveres dos conjuges (art.1.511), tirando a mulher da
condicdo de assujeitamento juridico e social em que se encontrava, considerada “colaboradora”
do marido, mas que na pratica permanecia submetida a ele. Também é reflexo da CF/1988 a
equiparacdo de poder dos pais para conduzir a sociedade conjugal e familiar, com a criagdo do
instituto do poder familiar (art.1.631, CCB/2002), em substituicdo ao péatrio poder, exercido
pelos pais casados e pelos que estdo em unido estavel, que passam a adquirir um perfil de
“licitude” como cOnjuges e companheiros que tém os mesmos direitos. “A legitimidade familiar
desapareceu como categoria juridica, pois apenas fazia sentido como critério de distin¢ao e
discriminacdo” (PEREIRA, 2005, p.43).°° Os fundamentos juridicos de familia anteriores a
Carta de 1988, no que se refere a desigualdades entre os seus membros, foram substituidos no
novo ordenamento juridico com a elevacdo do direito de igualdade ao status de direito
fundamental, consagrando a igualdade entre conjuges, filhos e entidade familiares.

A CF/1988 pretendeu imprimir o carater de dignidade aos membros da familia que se
tornaram iguais, independentemente a que género pertencam, objetivando suprimir a
superioridade e a prevaléncia de um membro sobre o outro. Esse ato juridico colaborou para a

pretensdo da CF/1988 de reconfigurar a familia a partir da redefinicdo dos papeis do masculino e

% Op. cit. p.55
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feminino e, consequentemente, possibilitou a emergéncia de um reordenamento juridico
lastreado nas conquistas sociais.

Com as transformacdes ocorridas no seio da sociedade, aos poucos as legislacbes se
encarregaram de corrigir as distorcOes e interpretacdes equivocadas acerca da realidade social e
dos direitos relativos aos membros da instituicdo familiar. Algumas leis foram editadas,
objetivando a equiparagéo dos direitos: Lei n° 4.121/1962 (Estatuto da Mulher Casada), j& citada
anteriormente, que reduziu o poder marital sobre a mulher, a qual alcangou uma maior
autonomia; a Lei n° 6.515/1977 (Lei do Divdrcio), que possibilitou a dissolugdo do casamento,
abrindo a perspectiva de se constituir familia contemplando-se de forma mais acentuada o bem-
estar dos conviventes, ao invés de se ocupar tdo somente da formalidade com que era revestida.
Contudo, nenhuma delas efetivou a igualdade de forma plena, embora tenham minorado os
efeitos das desigualdades. Posteriormente a atual Constitui¢do surgiu a Lei 8.069/1990 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente), que trouxe a equiparacdo dos direitos dos filhos oriundos do
casamento aos que dele ndo eram provenientes, proibindo-se qualquer tipo de discriminagéo.
Nesse dispositivo visualiza-se um dos reflexos dos ditames constitucionais, o respeito a
dignidade da pessoa humana; a Lei n°® 8.560/92 que regula a investigacdo de paternidade dos
filhos havidos fora do casamento; a Lei n® 8.971/1994 que regula os direitos dos companheiros a
alimentos e a sucessao e a Lei 9.278/96. Todas estas sao leis posteriores a Carta Magna e foram
por ela influenciadas, rompendo com o privilégio de alguns dos membros que eram superiores na
estrutura social e hierarquica, no ambiente social que antecedia a nova Carta.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou os principios, impulsionando legislacdes
posteriores a adotarem a mesma filosofia, propagando os valores que contemplam a dignidade da
pessoa humana, permitindo um direcionamento para que haja um tratamento igualitario entre os
membros que compdem a familia, abrindo perspectiva para que as decisbes sejam mais
consentdneas com a realidade social. Permitiu, também, um tratamento legal, de forma
igualitéria, entre os membros dos diversos tipos de familias existentes na sociedade. Resguardou
a familia constituida pelo casamento civil e religioso com efeitos civis (art. 226, 881° e 2°), bem
como protegeu a entidade familiar constituida pela unido estavel entre o homem e a mulher,
devendo a lei facilitar a conversdo em casamento (art. 226, 8 3°). Neste artigo, inova a
Constituicdo Federal por ser a Unica que trata da unido estavel, recaindo sobre esta espécie de
familia a protecdo estatal, que reconheceu juridicamente uma unido fatica e, por fim, reconhece
também a comunidade familiar formada por qualquer dos pais e seus descendentes, a familia

monoparental (art. 226, § 4°), colocando sob o palio legal a maioria das configuracdes familiares
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existentes na sociedade brasileira, favorecendo o tratamento igualitario entre os seus membros e
corrigindo desigualdade anteriormente existente entre 0s membros da familia constituida pelo
casamento.

O Cddigo Civil de 2002 recebeu da Constitui¢do as orientacGes na reformulacéo do seu
conceito de familia, trazendo a igualdade de direitos e deveres dos conjuges, que vem a embeber
o Direito de Familia nas transformagdes constitucionais, reflexo do anseio social transformador
das relacGes sociais entre os géneros, elencando alguns dos direitos e deveres que revelam a
igualdade entre 0 homem e a mulher no relacionamento conjugal: a chefia da sociedade conjugal
é exercida por ambos; a fixacdo do domicilio da familia é escolhida por ambos; quaisquer dos
nubentes podem adotar o nome do outro; partilham o dever de colaborar nos encargos materiais e
morais da sociedade conjugal em que conjuges compartilham direitos e obrigacbes na mesma
proporcdo. Tudo isso retrata uma feicdo de familia transfigurada em comparagdo aquela da
legislacdo de 1916. As conquistas sociais respaldadas pelo ordenamento juridico constitucional
desenharam uma familia igualitéaria, possibilitando ao Estado criar mecanismos para 0 combate
as desigualdade reais, uma vez que *“costumes e tradicdes, transmitidos de geracdo a geracao,
sedimentaram condutas de opressdo e submissdo no ambiente familiar, mas ndo podem ser
obstaculos & plena realizacdo de direito emancipador.” (LOBO, 2008, p.43)%

O principio isonémico adotado no Cddigo Civil de 2002 contribui para o respeito a
dignidade e identidade dos componentes da familia, diferindo da normatizacdo adotada pelo
Caodigo anterior.

Depois do advento da atual Constituicdo, as legislagdes posteriores foram modificadas,
acompanhando a viga mestra |4 estabelecida e as relacGes familiares passaram a ser regidas de
forma mais equitativa, comparativamente as legislacfes anteriores. Os direitos e deveres pds-
constitucionais devem ser exercidos de forma igual pelo homem e pela mulher na sociedade
conjugal; os filhos, oriundos do casamento ou ndo, sdo tratados da mesma forma, proibida
qualquer discriminacéo e o dever dos pais para com os filhos menores, em relacdo a assisténcia,
é 0 mesmo dos filhos maiores para com os pais na velhice, na caréncia ou na enfermidade. Ha
uma reciprocidade de deveres e os direitos sdo mais equanimes, obtendo-se uma igualdade nédo
apenas no aspecto formal, mas substancial, que implica uma avaliacdo concreta da desigualdade
e consequente aplicacdo desses principios nas decisdes judiciais em casos concretos. E o que se
pode constatar do acordao a seguir transcrito, da lavra do Min. Sydney Sanches, que aplica ao
caso pratico os ditames constitucionais, embasando a sua decisdo em conformidade com os

81 Op.cit. p.43
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principios constitucionais que proibem a discriminagdo e preservam o principio da igualdade,

permitindo a efetividade dos principios no organismo social.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu como clausula pétrea a previsdo
constitucional de licenca a gestante (art. 7°. XVI1II), afirmando que qualquer
alteracdo, mesmo por meio de emenda constitucional (na hipé6tese, a EC
20/98), ‘a torna-la insubsistente implicara um retrocesso histérico, matéria
social-previdenciaria, que ndo se pode presumir desejado,” uma vez que,
poderd propiciar ‘a_discriminacdo que a Constituicdo buscou combater
quando proibiu diferenga de salérios, de exercicio de fungdes e de critérios
de admissdo, por motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da CF/88), proibicéo,
gue em substancia, ¢ um desdobramento do principio da igualdade de
direitos, entre homens e mulheres’. (STF — Pleno — ADI n° 1946/DF — Rel.
Min.Sydney Sanches, Diario da Justica, Se¢do I, 16 de maio, 2003, p.90)
(grifos nossos).

Na mesma linha, uma apelacdo civel, corrigindo interpretacdao equivocada, com relacéo

a superioridade do chefe da familia:

TRF/12 Regido — Em face da nova ordem constitucional — art. 5°, | — a
exigéncia de conceder-se beneficio somente ao chefe ou arrimo da unidade
familiar deixou de existir, uma vez que ficou proibido qualquer tipo de
discriminacdo entre _homens e mulheres. Ademais, mesmo antes da
promulgacdo da Constituicdo, a jurisprudéncia do antigo Tribunal Federal
de Recursos ja admitia, em casos tais, a concessdo do aludido beneficio.
(TRF -2 T — Apelacédo Civel n® 89.01.23800-4/MG - Rel. Juiz Jurair Aram
Meguerian, Diario da Justica. Se¢do I, 20 fev. 1992, p.3.295) (grifos
N0SS0S).

Constata-se a concretizacdo da igualdade juridica entre homem e mulher no Direito de
Familia, inspirada na CF/1988. Apesar de ainda persistirem algumas dificuldades na pratica
efetiva, decorrentes de fatores culturais e econdmicos que foram responsaveis por uma ideologia
da desigualdade, disseminados na norma juridica, que é o receptaculo dos costumes vigentes na
sociedade, com a nova Carta Constitucional visualiza-se a correcdo dessas desigualdades porque
houve a normatizacdo dos principios que devem nortear os julgamentos de familia, conferindo
humanidade ao Direito. O reconhecimento da igualdade entre os géneros permitiu, na pratica,
decisdes mais consentaneas com o proposito constitucional do principio da igualdade. De acordo

com Pereira (2006),%” a igualdade e o respeito as diferencas sdo principios-chave para as

82 Op. cit.
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organizacdes juridicas, principalmente no Direito de Familia, caso contrario, estar-se-ia negando

a dignidade do sujeito de direito e, por consequéncia, a justica.

23 O VALOR DA AFETIVIDADE NA FORMACAO DA FAMILIA
CONTEMPORANEA

O filésofo Luc Ferry (2008)*® aponta o paradoxo da familia moderna que,
frequentemente decomposta, situada fora do casamento ou recomposta, revela também que o
unico lago social que nos dois ultimos séculos aprofundou, intensificou e enriqueceu foi 0 que
une as geragbes no seio da familia. Aponta as mudangas que provocaram rupturas, como a
passagem do casamento de ‘conveniéncia’ a um casamento por amor, livremente escolhido pelos
préprios parceiros, que tinha como finalidade Gltima uma unido com base na afinidade; o
surgimento da privacidade, respeito a intimidade, que ndo era observada no tempo antigo porque
a comunidade se permitia intervir na vida da familia; o advento do amor parental, garantindo
condic¢Bes mais seguras de afeto pelos filhos, ressalvando que na Antiguidade também existia o
amor de mdes e pais pelos seus filhos, mas que este amor nédo era uma prioridade como nos dias
atuais. Conclui o autor, afirmando ser tudo isso conseqliéncia da passagem de uma sociedade
holistica e hierarquizada para uma sociedade individualista e igualitaria, em que o peso afetivo
aumentou consideravelmente na instituicdo das relagdes sociais.

Na abordagem feita pelo autor sobre as mudancas do que denomina familia moderna é
observada uma caracteristica que passou a fazer parte da interpretacdo das relacfes familiares no
ambito juridico no final do século XX: a afetividade. Ela ndo esta expressa de forma direta no
texto constitucional, mas o perpassa transversalmente. Assim é quando se questiona o porqué da
unido estavel, antes alijada da norma juridica, ser elevada a protecdo constitucional. Significa
que o afeto que une duas pessoas mereceu 0 reconhecimento social, donde a sua inser¢cdo no
sistema juridico, enfraquecendo o preconceito que impediu que a unido ndo consagrada pelo
casamento fizesse parte do sistema juridico anterior a CF/1988.

A presenca da afetividade ndo é observada apenas nas relagdes conjugais, espraiou-se
para todas as relacdes que envolvem membros participantes das familias, seja ela formada pelo
casamento ou ndo. Tambem deu suporte para o tratamento igualitario a todos os filhos,

independentemente da origem, acolhendo, inclusive, os que eram fruto de relacOes

% FERRY, Luc. Familias, amo vocés:politica e vida privada na época da globalizag&o. Trad. Jorge Bastos. Rio de
Janeiro:Objetiva, 2008.
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extramatrimoniais, antes excluidas na legislacdo pre-constitucional, pois que sobre eles ainda
recaia o preconceito social e juridico por ndo terem sido considerados sujeitos de direito na
familia.

Alguns autores apontam como causa da insercéo da afetividade na vida social e familiar
a ascensdo da razdo sobre o dogma (GIDDENS, 1993),°* que traz como conseqiiéncia um
reordenamento da vida emocional, possibilitando um novo olhar sobre a sexualidade na vida
conjugal, que passou a se sustentar no afeto (DIAS, 2006).%> Do repertério familiar passa a fazer
parte a realizacdo pessoal do individuo, ou seja, a afetividade tem presenca no cenério familiar,
sendo elemento reconhecido ao constitui-lo e que perpassa 0 ordenamento juridico, que adota
novos paradigmas de hermenéutica para tratar o conteido de Direito de Familia.

As caracteristicas comuns, assim entendidas pelos doutrinadores, que devem estar
presentes para que a unido estavel seja configurada sdo: “a) afetividade, como fundamento e
finalidade da entidade, com desconsideracdo do mdvel econémico e escopo indiscutivel de
constituicdo de familia;”” (LOBO, 2008, p.58)° estabilidade, convivéncia publica e ostensiva.

As mudangas ocorridas no seio da sociedade, estudadas e analisadas por autores da
sociologia e da filosofia, atingiram as relagdes familiares, remodelando a convivéncia entre 0s
membros da familia, modificando a sua estrutura, organizacdo e concepcdo. As relages que
anteriormente estavam mais embasadas na hierarquia e valores morais, com uma preponderancia
maior da instituicdo em relacdo ao individuo, foram substituidas pela igualdade no tratamento
entre 0s membros da familia, e a realizacdo pessoal dos seus membros passa a ter um peso maior
do que o conjunto que formam no interior da instituicdo familiar. O afeto, doravante, institui-se
como elemento integrante para definir a dignidade da pessoa humana, sendo considerado
necessario a formacéo da identidade do individuo como membro de uma familia.

A relevancia néo ¢ apenas de um vinculo juridico formal, a afeicdo deve ser a base das
relagdes existentes na familia (Fachin; Ruzyk, 2003),%” que deve contemplar o espaco de
desenvolvimento sentimental dos individuos, o seu vinculo de pertencimento ao grupo, o que nao
foi evidenciado pela legislacdo anterior a de 1988, porque limitou a concepgdo familiar aos

interesses da instituicdo, ndo fazendo referéncia ao afeto, sequer deixando-o eliptico. O

 GIDDENS, Anthony. A transformacdo da intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades modernas.
Trad. Magda Lopes. Sdo Paulo:UNESP, 1993.

% Op. cit.

% Op. cit. p. 58

o7 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. AZEVEDO, Alvaro Villaga (coord.) Codigo civil
comentado:direito de familia: arts. 1.511 1.590, V. XV, S&o Paulo:Atlas, 2003.
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ordenamento juridico priorizava a familia “legitima,” formada pelo casamento. Para que se tenha
uma ideia mais materializada desse debate, tomando-se 0 CCB/1916, verifica-se que ele também
ndo contemplava o afeto. Ao abrir o livro | — Direito de Familia, constatam-se descritas as
formalidades do casamento, sem fazer referéncia a qualquer outro tipo de unido afetiva. Fato
satisfatorio para que se infira que o afeto ndo era prioridade na familia institucionalizada, o que
ndo quer dizer a sua inexisténcia. Contudo, a sua inexpressibilidade sugere uma néo relevancia.

O art. 1.511, do CCB/2002 determina que: “O casamento estabelece comunhéo plena
de vida...” e, de acordo com as licdes do Prof. Rodrigo da Cunha Pereira (2006),% a vida em
comum apenas se justifica enquanto proporcionar a comunhdo afetiva da vida do casal, ndo
sendo valida sua mantenca se a vida em comum deteriorou-se, acrescentando ainda que a familia
sO tem sentido quando promove a dignidade de seus membros, respeitando a intimidade de cada
um deles.

Esse valor embasa o0 art.227, § 6°, quando concede direito igualitario a todos os filhos,
independentemente da origem a que pertengam. A filiagdo tanto pode ser bioldgica como afetiva.
A afeicdo que o pai e a méae adotivos tém por seus filhos merece o respaldo legal. O zelo, o
cuidado e a responsabilidade para com o ser que ndo tem a filiacdo bioldgica merecem o amparo
juridico, o que significa conferir garantias juridicas ao individuo para o desenvolvimento da sua
personalidade e da sua felicidade.

O § 5° do art. 1.584, do CCB/2002, alterado pela Lei n°® 11.698, de 13/6/2008,
privilegia a afetividade quando determina que o juiz, ao decidir sobre com quem deve ficar a
guarda dos filhos quando o casal se separa, leva em consideragéo a afetividade para respaldar sua

decis&o, por entender que a afetividade deve ser contemplada nos julgamentos acerca da familia.

“Art. 1.584 A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

8 5° Se 0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mae, deferira a sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados de preferéncia o grau de parentesco e
relacdo de afinidade e as relagbes de afinidade e afetividade.” (grifos
N0oSS0S).

% Op. cit.
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A afetividade encontra guarida nas decisdes emanadas dos tribunais, que contemplam
esse principio para a deliberacdo de casos concretos. A seguir transcricdo de um Acordao da

lavra da Des?®. Maria Berenice Dias.

PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. Preservacdo, ademais, da paternidade
socioafetiva, uma vez que o préprio investigante revela profundos
sentimentos de gratiddo com relacdo ao casal que o criou e o registrou como
filho, em verdadeira ‘adocéo a brasileira’. A relacdo de filiacdo, muito mais
do que um mero fendmeno bioldgico, é um fendmeno social. Negaram
provimento por maioria. (TJRS, AC 70003531928, j.27-02-02, Rel. Maria
Berenice Dias).

A afetividade se faz presente na hermenéutica constitucional, na doutrina e na
jurisprudéncia, sendo contemplada como elemento formador da relacdo familiar. A familia tem a
funcdo de zelar pelo amor, respeito e afetividade dos seus membros, trazendo beneficios para ela
prépria e para a sociedade como um todo, da qual é considerada celula-mater. A efetivacdo do
reconhecimento da afetividade garante aos individuos componentes das familias o respeito a sua
dignidade, atendendo ao propdsito constitucional.

Vale aqui ressaltar que o afeto é conquista, ndo pode, no entanto, ser imposto por lei,
ndo sendo possivel a determinacdo legal para um sujeito amar o outro. Por essa razdo, foi
acolhida pela norma legal a unido estavel, disciplinando o afeto. Do mesmo modo, pode ser
considerada a aprovacgdo do divorcio em que a lei autoriza a dissolucdo da sociedade conjugal
quando o afeto se faz ausente, preservando a continuidade das relag6es familiares onde habite o
afeto. Pode a norma regulamentar sentimentos? Acredita-se que ndo. O Direito disciplina e
regula os efeitos da conduta determinada pelo afeto, podendo impor direitos, deveres e
obrigacdes, nos quais o afeto ndo pode estar inserido.

O acordao transcrito a seguir traz a imposi¢ao de uma deciséo judicial que obriga o pai
a assumir a responsabilidade de carater socioafetivo em virtude de a relacdo ter durado
aproximadamente vinte anos. Questiona-se: a lei, a decisdo judicial, tem esse poder? Pode
alguém ser coagido a ter afeto por outra pessoa? Parece um contra-senso. A afetividade é fruto
de escolha, conquista e liberdade. Nao pode alguém ser coagido a dar afeto. Caso contrério,
estar-se-ia ferindo o principio maior, o da dignidade da pessoa humana. As normas cogentes

podem impor responsabilidade, mas nao afeto.
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Acéo de Investigacdo de Paternidade. Exame de DNA. Paternidade Sécio-
Afetiva.

Apesar do resultado negativo do exame de DNA, deve ser mantido o
assento de paternidade no registro de nascimento, tendo em vista o carater
socio-afetivo da relacdo que perdurou por aproximadamente vinte anos,
como se pai e filha fossem. (TIMG; AC 1.0105.02 060668-4/001; 8 C.
Civ.; Des? Teresa Cristina da Cunha Peixoto; DJIMG 05/07/2007).

24 O PRINCIPIO DO PLURALISMO FAMILIAR ADOTADO PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

As modificacbes ocorridas no seio da familia contribuiram para uma nova concepgéo
da sua estrutura. O que antes era visto sob o angulo da singularidade, existindo apenas um tipo
legal, a matrimonializada, foi aos poucos sendo substituido por uma pluralidade de modelos. Os
principios norteadores do Direito de Familia, elaborados na Constituicdo Federal de 1988,
permitiram o acolhimento de espécies de unibes familiares existentes na sociedade, assim como a
discussédo com relagdo ao aparente conflito entre alguns desses principios, em decorréncia das
mudancgas.

A pluralidade de familias estd sob o pélio da Constituicdo Federal de 1988, mais

especificamente em seu art. 226 e paragrafos a seguir transcritos:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

8§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragdo;

8 2° O casamento religioso tem efeito civil nos termos da lei;

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento;

8 4° entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.”

O paragrafo terceiro do artigo acima traz a inclusdo da unido estavel como entidade
familiar para a tutela da norma juridica constitucional, inovacéo feita a legislacdo civil familiar a
partir dos ditames constitucionais, que acolheram esta espécie de familia existente na sociedade,
assim como a familia monoparental. A unido estavel ndo é mais apenas um fato social, & também
uma realidade juridica. A conversdo em casamento a ser facilitada, gerou polémica entre os

doutrinadores por entenderem que, mais uma vez, o Cédigo Civil/2002 se manteve fiel aos
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principios do anterior, que priorizava o instituto do casamento para a formacdo da familia.

Alexandre de Moraes (2007, p.2208)*°, interpretando o referido artigo, assevera:

“Portanto, ndo é correto afirmar que a Unido estavel foi
igualada ao casamento, por tratar-se de institutos juridicos
diversos, mas que houve o reconhecimento da juridicidade da
unido fatica, com a finalidade de evitar a continuidade de
injusticas sociais.”

Deixa vincada a distingdo entre os dois institutos: casamento e unido estavel. Caso
contrario, ndo seria necessaria ressalva da facilitacdo de sua conversao em casamento.

Segue, na mesma linha de entendimento, Caio Mario da Silva Pereira (2005, p.534)"
que argumenta: “De primeiro, afasta-se a sua equiparacédo ao casamento. Uma vez que ‘a lei
facilitar4 a sua conversdo em casamento’. Ndo se cogita de conversao, se tratasse do mesmo
conceito.” Pelo viés légico adotado pelo autor, hd que se concluir pela ndo igualdade dos
institutos. Salienta, ainda, Venosa (2008, p.22)"* que: “o casamento ainda guarda posicdo de
proeminéncia socioldgica e juridica em nosso meio, ndo é menos verdadeiro que a entidade
familiar sem casamento goza do beneplacito da sociedade e de protecdo constitucional.” A
posicao adotada pelos autores referidos ndo goza de aceitacdo mansa e pacifica.

A interpretagdo que apresenta a unido estavel distinta da familia formada pelo
casamento é considerada interpretacéo literal do artigo da lei e, segundo Paulo Lébo (2008)"2 ndo
€ uma hermenéutica indicada, devendo prevalecer a harmonizagdo da regra com o conjunto de
principios e regras insertas no diploma constitucional, o qual ndo traz imposicao de requisito que
subordine a eficicia da unido estavel a conversao em casamento.

Maria Berenice Dias(2006, p.146)"®, de forma mais contundente, critica a distincéo dos
dois institutos quando afirma ser obra dos “profetas da conservacdo,” que estabelecem a
desigualdade entre casamento e unido estidvel, considerada por ela como “baixa
constitucionalidade” a interpretagdo assim dada. A autora aponta como méa vontade do legislador

para com a unido estavel, quando a coloca distante do capitulo do casamento no Codigo,

% Op.cit. p.2208
® Op.cit. p.534
™ Op.cit. p.22
2 Op.cit.

™ Op.cit.



62

revelando resisténcia para seu reconhecimento como entidade familiar, admitindo, portanto, a
distincdo. Embora a critique, reconhece que ambas sdo “fontes geradoras de familia de mesmo
valor juridico, sem qualquer adjetivacao discriminatoria.”

Apesar de a unido estavel adquirir reconhecimento juridico constitucional, somente a
partir de 1988, sua realidade social ja se impunha com muitas facetas, adquirindo o “status” de
familia constitucionalizada sob a sombra da mesma arvore onde est4 o casamento.

O CCB/1916 se encarregou de criar mecanismos que protegesse 0 casamento,
considerado unido “legitima” e criou dbices a outras formas de unido. O concubinato gozava de
hostilidade pela norma em comento. O art. 248, IV’ dispunha que a mulher casada poderia
reivindicar os bens doados pelo marido & concubina; no art. 1.1777°, a possibilidade de anulacio

da doacéo feita pelo conjuge adltero ao cimplice e, ainda no art. 1.719, 111,

a proibicdo de a
concubina ser nomeada herdeira ou legataria. Os artigos que tratam do concubinato ndo
objetivam ampara-lo como unido afetiva, mas colocar a unido matrimonial em proeminéncia,
priorizando, portanto, o casamento.

O CCB/2002 reproduziu, em seu art. 550,”" 0 que determinava o art. 1.177 do antigo
CCB, assim como o art. 1.642, V"® é a reproducdo do art. 248, IV anterior.

Tepedino (2001, p.329)" distingue trés fases das entidades extrafamiliares no Brasil: a
primeira fase responde pela rejei¢do pura e simples do concubinato, estigmatizado pelo Cddigo
Civil de 1916 como relacdo adulterina, caracterizada como aquela relacdo em que ha vinculo
sexual entre uma pessoa casada e outra que ndo € o seu conjuge. O concubinato foi considerado
como crime pelo Codigo Penal Brasileiro em seu art. 240, mas hoje ndo mais subsiste, 0 que na
acepcdo de Washington de Barros Monteiro (2004, p.30)®° ganha o seguinte teor “Concubinato é

a relacdo que ndo merece protecdo do direito de familia, por ter carater adulterino,

™ Art.248. A mulher casada pode livremente:

IV- Reivindicar os bens comuns mdveis ou iméveis, doados ou transferidos pelo marido a concubina.

™ Art. 1.177. A doac#o do conjuge addltero ao seu cimplice pode ser anulada pelo outro conjuge, ou seus herdeiros
necessarios até 2 (dois) anos depois de dissolvida a sociedade conjugal.

6 Art. 1.719. Ndo podem também ser nomeados herdeiros, nem legatarios:

111- a concubina do testador casado;

" Art. 550. A doagdo do conjuge adultero ao seu ctimplice pode ser anulada pelo conjuge, ou por seus herdeiros
necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade conjugal.

"8 Art. 1642. Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher podem livremente:

V- reivindicar os bens comuns, méveis ou iméveis, doados ou transferidos pelo outro cnjuge ao concubino, desde
que provado que os bens ndo foram adquiridos pelo esforco comum destes, se o casal estiver separado de fato por
mais de cinco anos;

" TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2.ed. Rio de Janeiro:Renovar, 2001.p.329

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil:direito de familia.37.ed. ver. e atual. por Regina
Beatriz Tavares da Silva.S&o Paulo:Saraiva, 2004.p.30.
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denominados concubinos 0s seus participes.” Nessa fase, essa unido foi hostilizada porque
representava uma ameaca a estabilidade e dignidade da familia “legitima,” constituida pelo
casamento, 0 que contrastava com a realidade social, que tinha grande parte da populagédo
vivendo em unido livre e sem impedimento para o casamento, forcando a doutrina e
jurisprudéncia a procurarem solucdes para essa realidade que o ordenamento juridico ndo
disciplinava. Nessa fase, surge a Sumula 380 datada de 1964, do Supremo Tribunal Federal que
determinava: “Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos é cabivel a
sua dissolucéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum,” numa
tentativa de amparar os direitos daqueles que viviam sob este regime. Na segunda fase, o
concubinato foi tolerado, desde que ndo adulterino. Ou seja, nenhum dos companheiros poderia
ter vinculo matrimonial, chamado de concubinato puro, atribuindo-se o carater de licitude da
vida em comum com efeitos juridicos, o que o autor considera como o periodo em que 0
concubinato passou a fazer parte do Direito de Familia. Reza a Simula 35, do STF: “Em caso de
acidente de trabalho ou de transporte, a concubina tem direito a ser indenizada pela morte do
amasio, se entre eles ndo havia impedimento para o matriménio.” A companheira tinha direitos
previdenciarios, desde que constatada a unido estavel, chegando-se a dividir a pensdo
previdenciéria entre a esposa “legitima” e a companheira, de acordo com o estabelecido pela
Stmula n° 159 do TRF. ““ E legitima a divisdo da pensdo previdenciaria entre a esposa € a
companheira, atendidos os requisitos exigidos.” Por fim, a terceira fase, com a tutela
constitucional das entidades familiares ndo fundadas no casamento.

As unides livres ndo deram um salto da hostilidade e preconceito em que estavam
postas para a aceitacdo e aprovacao legais repentinamente. Os casos relativos a esse tipo de unido
existente na sociedade pressionaram a manifestacdo do Estado, via Poder Judiciario, para
assegurar os direitos daqueles que formaram a familia fora dos padrdes estipulados pela norma
legal, caminhando, paulatinamente, para a consagracao constitucional das unides familiares de
fato.

A trajetéria do concubinato até chegar a esse estagio de evolucdo e ser reconhecido pela
Lei Maior obteve alguns avancos através de leis criadas para dar amparo juridico a companheira,
uma vez que, um grande numero de unides livres se fazia presente na sociedade. Uma das causas
que pode ser apontada para a multiplicacdo do concubinato foi a impossibilidade da quebra do
vinculo matrimonial, que somente foi possivel em 1977 com a aprovacéo da Lei do Divdrcio.

Dentre algumas das leis que intentavam a regulamentacdo do concubinato, pode-se
citar: Leis n%. 6.649/79 e 8.245/91 (esta ultima posterior a CF/1988) que permitiam a(0)
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companheira(o) sobrevivente, assim como ao conjuge, a continuacdo da locagdo celebrada
pelo(a) falecido(a). A Lei 7.250/1984, que disciplinou o reconhecimento de filhos “ilegitimos”
de parte do conjuge separado de fato, ha mais de cinco anos continuos. Embora as circunstancias
ainda contemplassem a vigéncia de um casamento formalmente valido, essas normas legais
representaram conquistas em relacdo ao direito daqueles que estavam excluidos por conta da
formalidade contida na lei, ao tempo em que abriram espaco para o reconhecimento posterior e a
proibicdo da discriminagdo dos filhos que ndo fossem originados de relagdo amparada pelo
casamento. O concubinato foi aos poucos sendo acolhido pela norma juridica, primeiro pelas
decisBes jurisprudenciais, discusses doutrinarias e por fim pelas leis que regulamentavam as
unides familiares livres.

Nesse periodo, alguns direitos foram conquistados: legitimidade para prosseguir na
locacdo, direito a utilizacdo do nome de familia, legitimidade para pleitear beneficios
previdenciarios acidentarios ou de responsabilidade civil (TEPEDINO, 2001).*" Esses direitos
reconhecidos, legalmente, foram abrindo espacos para que a Constituicdo Federal de 1988
disciplinasse as espécies de unides, alem daquelas revestidas do carater formal pelo casamento.

A legislacdo protegeu durante séculos a unido formal, o casamento, e somente no final
do século XX a Lei Maior deu efetiva protegdo as unides livres. Logo, é concebivel que haja
discussdes e debates entre correntes que adotam posicionamentos divergentes, no ambito
juridico, em relagdo a igualdade ou desigualdade dessas unides e a familia constituida pelo
casamento, uma vez que o conceito de familia predominante era o de familia “legitimamente”
constituida, o que, na interpretagdo de alguns doutrinadores, se mantém, tendo em vista que o
83° do art. 226, da CF/1988 ainda traz a possibilidade da conversdo de unido estavel em
casamento. A diversidade de interpretacdo pode ser constatada nas jurisprudéncias a seguir
transcritas.

A indenizacdo por servicos prestados era uma solucdo adotada pelos tribunais devido a
falta de regulamentacdo sobre a unido estavel, apesar de ser uma pratica humilhante,
posteriormente, substituida. Quando o relacionamento terminava, a mulher ndo tinha sequer
direito a alimentos. Os tribunais buscavam uma via transversal para ndo deixar o participante

deste tipo de unido em estado de pendria

“ Sociedade de fato — Unido entre o homem e a mulher, como entidade
familiar — Indenizagdo — servigos domésticos prestados — Inadmissibilidade
— Excepcionalidade ndo comprovada — Verba ndo devida — Recurso provido

8 Op.cit.
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— Enquanto persistiu a Unido, a concubina dela compartilhou de suas
benesses e seus sacrificios, nada justificando seja comparada a mera
prestadora de servicos domésticos. A denominada relagcdo concubinaria, a
ser prestigiada (sic) pelo direito, e a Unido estavel entre homem e mulher,
como entidade familiar, voltada para a conversdo em casamento, 0 que
devera ser facilitado por lei, em obediéncia a preceito constitucional. (art.
226, 0 3° da Constituicdo Federal) (TJSP —92 Camara de Férias de Direito
Privado; Ap. n° 22.470.4/0-00 — S&o Joaquim da Barra — SP; Rel. Dés.
Franciulli Neto; j. 10-2-1998; v. u.; ementa)” (MORAES, p.2208).

O Acdrdao a seguir transcrito apresenta uma interpretacdo que distingue as categorias
de familia, caracterizando aquela constituida pela unido estavel como inferior a que é formada

pelo casamento.

“Legalidade da decisdo do Tribunal de Contas da Unido, que excluiu do
beneficio da pensdo, a companheira do servidor publico falecido no estado
de casado, de acordo no disposto do § 3° do art. 5° da Lei n° 4.069-62. A
essa orientacdo, ndo se opde a norma do § 3° do art. 226 da Constituicéo de
1988, que além de haver entrado em vigor apdés o 6bito do instituidor,
coloca em plano inferior ao do casamento, a chamada unido estavel, tanto
que deve a lei facilitar a conversdo desta, naquele (RTJ 163/116)”
(MORAES, p.2208).

Os adeptos do principio do pluralismo familiar, dentre eles se destaca Ruzyk,®? acolhem
as espécies de entidades familiares como familia, afirmando que ndo deve haver distin¢do entre
familia e entidade familiar. O autor critica aqueles que, de forma contraria, consideram de modo
reducionista e observando tdo somente o direito positivo as entidades familiares como ndo
familias, sem encarar a realidade social a qual o direito se destina.

A adeséo ao principio do pluralismo familiar impde discusséo e debate acerca de outro
principio, o da monogamia. A primeira vista, parece haver uma contradi¢do com o do pluralismo,
uma vez que, é no principio monogamico que se funda o casamento. Ressalta Pereira (2006)%,
que o sistema monogamico é organizador das formas de constituicdo de familias, que se
polarizaram com o sistema poligdmico. Tanto num quanto noutro as relagdes extraconjugais
representam infidelidade, porque devem obedecer ao nimero de cOnjuges previsto no
ordenamento juridico, estando presente a condenacdo moral a quem infringe o pacto
sociocultural poli ou monogamico, alegando ser a fidelidade uma regra juridica, e constituindo-

se como um dos deveres do casamento. Se for poligdmico, assim reconhecido pelo sistema

8 Op. cit.
& Op.cit.
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juridico, é aceita socialmente a pluralidade de cdnjuges; se for monogémico, ndo ha previséo
legal para a pluralidade de conjuges, porque a lei com ela ndo comunga.

A Constituicdo de 1988 acolheu outras formas de entidades familiares além da familia
constituida pelo casamento, e deixa consagrada a op¢do monogamica, ao recomendar que a lei
facilite a conversdo da unido estavel em casamento. Ou seja, ndo deve ser criado dbice a sua
realizacdo, que no sistema juridico vigente s6 pode ser firmado entre aqueles que ndo estdo
impedidos de se casarem, por forca do art. 1.521 do CC/2002, que estabelece: “Nao podem
casar: V — as pessoas casadas.” Exclui, portanto, da unido estavel qualquer membro que seja
casado, sendo considerado, neste caso, 0 concubinato constante no art.1.727%, do CC/2002. E
também considerado crime contrair nipcias com quem ja é casado, assim determinado pelo art.
235 #do Cédigo Penal brasileiro.

O pluralismo familiar € uma realidade social, acolhida pela Lei Maior e pelas leis
infraconstitucionais, mas o principio monogamico permanece vigente engquanto esta proibido,
pela lei civil e penal, o casamento entre aqueles que ja sdo casados. Segundo o principio juridico
da monogamia, o acolhimento do pluralismo foi uma medida adotada para proteger os direitos
daqueles que se encontravam vivendo em unido estavel, bem como para configurar familias
monoparentais e anaparentais, formadas respectivamente por um membro e seus descendentes,
bioldgicos ou afetivos, além daquela constituida por irmaos.

A familia concebida atualmente € plural e bem diversa da concepcdo adotada pela
legislacdo anterior & CF/1988, em que o sujeito ndo ocupava uma centralidade como o faz a letra
da lei atual, ou seja, coloca-o como sujeito de desejos (PEREIRA, 2006, p.195). Esta
interpretacdo extensiva foi possivel gragas a normatizacdo dos principios e aos estudos acerca da
familia em varios campos do saber como na Sociologia, Antropologia, Historia, Filosofia e
Psicologia, 0 que permitiu uma hermenéutica mais consentanea com a realidade, trazendo uma
reestruturacdo na concepcdo de familia ainda considerada como nucleo essencial ao qual
pertence o sujeito ali formado.

A incluséo das entidades familiares na Constituicdo/1988 em seu art.226 e paragrafos, é
considerada a mais radical das transformacdes j& operadas na tutela constitucional da familia
(LOBO, 2006, p.60) face a trajetdria historico-socioldgica que esta instituicio veio percorrendo.
Essa inclusdo foi possivel pela pressdo das exigéncias sociais, ao verem as unides de fato e reais,

existentes na sociedade, ndo serem reconhecidas juridicamente. Como consequéncia, obtiveram

8 Art.1.727. As relagdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.
8 Art. 235. Contrair alguém, sendo casado, novo casamento.
Pena- reclusdo, de dois a seis anos.
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0 reconhecimento social, possibilitando o exame de outras unides que ndo estdo relacionadas
taxativamente na lei, mas sdo consideradas, por forca do que estabelecem o0s principios
constitucionais que tém como tronco o principio da dignidade humana, de onde partem os ramos

da igualdade, da solidariedade e da afetividade, a contemplar o sujeito de direito.

2.5 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE INSCULPIDO NA CARTA MAGNA

A Constituicdo Federal trouxe a implementacdo dos principios fundamentais com
validade normativa, obrigando os operadores do Direito a observarem, quando da solucdo dos
litigios, alguns desses principios porque embasam as relacGes familiares. So eles: principio da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade e o principio da solidariedade,
completando o rol dos valores que focalizam a pessoa como ser humano em sua totalidade: seja
no ambito social, quanto no psiquico e no individual. Este principio (solidariedade) revela a
cooperacdo que deve imperar entre 0s membros da familia, o dever de assisténcia mitua em
relacdo aos seus componentes, e remete a idéia de preocupacdo com o outro, com a
predisposicdo de oferecer auxilio, amparo e apoio, 0 que imprimiu o carater de humanizacdo ao
Direito de Familia. Esta expresso no art.3?, I: “Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: I- construir uma sociedade livre, justa e solidaria;”

A solidariedade esta implicita na formacdo e estrutura da familia, na medida em que os
atos de reciprocidade estdo presentes; ndo estd vinculada necessariamente a uma imposicao
juridica porque quando assim ocorre, 0 ato voluntario faltou, ao que atenta a lei para impor o
dever de solidariedade. Tem-se, como exemplo, a falta do pagamento de alimentos ao menor

pelo responsavel situagéo prevista no § 1°, do art. 733, do CPC abaixo transcrito:

Art. 733. Na execucdo de sentenca ou de decisdo, que fixa os alimentos
provisionais, 0 juiz mandara citar o devedor para, em trés dias, efetuar o
pagamento, provar que o fez, ou justificar a impossibilidade de efetua-lo.

§ 1° Se o devedor ndo pagar, nem se escusar, 0 juiz decretar-lhe-a a prisdo
pelo prazo de um a trés meses;

8§ O cumprimento da pena ndo exime o devedor do pagamento das
prestagdes vencidas e vincendas.

A solidariedade se faz presente entre conjuges e companheiros na assisténcia moral e

material, em relagéo aos filhos, quando lhes € oferecida a educacéo, o zelo e cuidado até a idade
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adulta (LOBO, 2008,).%° Inicialmente estende-se & assisténcia aos idosos, cuja fragilidade exige o
auxilio do membro da familia, mas ndo esta configurado como outrora, numa perspectiva de
piedade. Estd como obrigacdo de todos e de cada um numa agdo conjunta, expresso na Carta

Constitucional de 1988 que traz o seguinte:

Art.3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:
I- construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

I1l- erradicar a pobreza e a marginalizagcdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

A contemplagdo da solidariedade nas relacBes familiares imprime um carater de
equilibrio e interagdo entre seus membros e, assim como 0s outros principios, que ulteriormente
ocupavam o lugar de dever moral, passa a ter uma configuracdo e obrigatoriedade juridica, apds
a CF/1988. O art. 227 da referida Lei atribui & familia, & sociedade e ao Estado a
responsabilidade de assegurar os direitos fundamentais a crianga e ao adolescente e livra-los da
negligéncia, discriminagéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. Adota-se, portanto, um
caréter solidario, apesar da critica feita pela Des?. Maria Berenice Dias (2006),%" ao afirmar ser
esse dispositivo 0 meio encontrado pelo Estado para esquivar-se do encargo de prover uma gama
de direitos que s&o assegurados ao cidaddo, colocando a familia como a primeira responsavel e,
em Ultimo, o Estado. No entanto, se ndo houver uma participagdo conjunta, o circulo da
solidariedade néo se fecha, assim devem estar envolvidas a familia, a sociedade e o Estado.

Esse principio se espraiou pelas legislagdes infraconstitucionais, priorizando o
atendimento a crianca e ao adolescente com a criacdo da Lei 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e
do Adolescente), a protecdo ao idoso com a Lei 10.741/2006 (Estatuto do ldoso), e estabeleceu
medidas que objetivam a inclusdo dos portadores de deficiéncias ou de necessidades especiais. O
atual Cddigo Civil incluiu em seus artigos, de forma explicita, o dever de solidariedade nas

relacBes familiares, observado, por exemplo, no art. 1.694 que determina:

Art. 1.694. Podem os parentes, 0s cOnjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitam para viver de modo compativel com

8 Op. cit. p. 41
8 Op. cit. p.56
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a sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacéo.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na propor¢do das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2° Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a
situacdo de necessidade resultar da culpa de quem os pleiteia .

Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentar em primeiro lugar, ndo estiver
em condigBes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer
os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos,
todas devem concorrer na proporgdo dos respectivos recursos, e, intentada
acdo contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide.

Observa-se que deve haver uma proporcionalidade daquele que presta o alimento em
relacdo a necessidade de quem pede, na exata medida da solidariedade em atender a quem
precisa.

Na mesma direcdo segue o art. 1.695: “Sdo devidos os alimentos quando quem 0s
pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenca, e
aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los sem desfalque do necessario ao seu sustento.”
Assim também procede o art. 1.696 do mesmo diploma legal, que estabelece a reciprocidade da

prestacdo de alimentos entre pais e filhos.

Art. 1.696. O direito a prestagdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos,
e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais proximos
em grau, uns em falta de outros.

A transformacdo da concepcdo de familia alcangou a sua estrutura e a funcdo dos seus
membros, que devem assisténcia uns aos outros, ligando, assim, as geracoes.

A solidariedade alcanga o cOnjuge inocente na separacdo judicial litigiosa, quando este
ndo se encontra em condicdes de manter-se conforme os ditames do art. 1.702 do CCB/2002,
contudo com a ressalva de que tenha sido inocentado. A lei ampara também o cénjuge culpado,

de acordo com os ditames do pardgrafo unico do art. 1.704, a seguir transcrito:

Art. 1.704. Se um dos conjuges separado judicialmente vier a necessitar de
alimentos, serd o outro obrigado a presta-los mediante pensdo a ser fixada
pelo juiz, caso ndo tenha sido declarado culpado na acdo de separagdo
judicial.
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Paragrafo Unico. Se o cbnjuge declarado culpado vier a necessitar de
alimentos, e ndo tiver parentes em condigdes de presta-los, nem aptiddo
para o trabalho, o outro conjuge sera obrigado a asseguré-los, fixando o juiz
o valor indispensavel a sobrevivéncia.

O paragrafo Unico do artigo acima impde ao cdnjuge inocente o dever de prover
alimentos ao culpado, implicando, & primeira vista, um desvirtuamento do principio de
solidariedade, ou pretensdo do Estado de evadir-se do seu papel social, transferindo a obrigacéo
para 0 ex-conjuge, que mesmo com o vinculo quebrado fica com a obrigacdo de sustento em
caso de necessidade, por forca de determinacéo legal. Tal situacdo exige do juiz uma capacidade
de discernimento na andlise de cada caso pratico, para ndo cometer injustica acobertada pela lei.

O dever de solidariedade permeia o atual Codigo Civil de forma explicita na
conformidade dos artigos anteriormente citados, e em outros artigos este dever vem implicito e
submerso nas relacdes familiares. O instituto da adocdo é um deles, disciplinado no art. 1.618 e
segs. do mesmo diploma legal. O adotante move-se por uma liberalidade que antes de fazé-lo
néo € o responsavel pelo adotado. Portanto, & uma escolha que faz via solidariedade. Também a
mutua assisténcia determinada no Inciso 111, do art. 1.566%, como dever de ambos os conjuges, é
uma imposic¢do do Estado do dever de solidariedade. Eles sdo solidarios quando concorrem na
proporcao dos seus bens para o sustento da familia — art. 1.568% do CCB/2002.

Apesar de estar implicita a solidariedade nas relagbes familiares, o Estado a impde
como dever dos seus membros, extrapolando, inclusive, os limites do vinculo conjugal, quando
determinou que o ex-cénjuge fique com a responsabilidade e obrigacdo de prover os alimentos

daquele considerado culpado quando este ndo dispGe de meios para manter-se.

8 Ar. 1566. Sao deveres de ambos 0s conjuges:

I11- mutua assisténcia;
8 Art. 1.568. Os conjuges s&o obrigados a concorrer, na proporgao de seus bens e dos rendimentos do
trabalho, para o sustento da familia e a educacéo dos filhos, qualquer que seja o regime patrimonial.
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CAPITULO 111

3 A FAMILIA NO CODIGO CIVIL DE 2002: REFLEXO DA
CONSTITUCAO FEDERAL DE 1988

O Cadigo Civil de 1916 reproduziu o contexto historico do pais na época em que foi
editado, de forma mais persistente no Direito de Familia e no Direito de Sucessdes, traduzindo a
forma de familia como matrimonializada e privilegiando o patriarcalismo que, segundo Orlando
Gomes (2006),% retratava com certa fidelidade a tradicdo e o estado social do pafs. Esse Cédigo
foi considerado por alguns como um coédigo avancado, levando-se em consideracdo o que
determinavam as legislagdes anteriores, a exemplo do Direito Romano e das Ordenagdes
Filipinas, estas vigentes no Brasil durante o seculo XVII, até a promulgacdo da independéncia
brasileira em 1822. O CCB/1916, primeiro Codigo Civil Brasileiro, entrou em vigor em 1917,
trazendo os resquicios da legislagdo anterior, as Ordenagdes Filipinas®™, em que a mulher era
submissa ao marido e este tinha sobre ela o poder absoluto, enaltecendo, portanto, a supremacia
do chefe de familia.

O Cddigo Civil de 2002 também tende a refletir o contexto histérico no qual esta
inserido. O anterior vigeu por um periodo de oitenta e seis anos, portanto com principios ja
consagrados e sedimentados na sociedade brasileira. O Cddigo atual trouxe alteracdes que foram
impulsionadas pela edicdo da Constituigdo de 1988, que tragou um panorama diferenciado para o
Direito de Familia, com a adogdo de institutos antes inexistentes, a exemplo do pluralismo
familiar, da equiparacéo dos direitos dos filhos ndo oriundos do casamento ao daqueles que dele
proviessem, pontuando mais fortemente o vinculo afetivo nas relagdes familiares. Esses fatores
influenciaram diretamente na redacdo da legislacdo do Cddigo atual, que adotou um paradigma
de familia diferenciado daquele tracado pelo Caodigo Civil de 1916.

Apesar das inovacOes trazidas, alguns pontos sdo criticados por permanecerem
inalterados, como é destacado por Paulo Lobo (2008, p.9)* a “forte presenca dos interesses
patrimoniais sobre as pessoas,” podendo ser observado nas causas suspensivas do casamento

que estdo diretamente relacionadas a interesse patrimonial.

% Op. cit. p13

*! No Livro 5. Titulo 38 “Do que matou sua mulher pola achar em adultério

Achando o homem casado sua mulher em adultério, licitamente podera matar assi a ella, como o adultero...”
http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1188.htm. Acesso em 13/02/09

%2 Op. cit. p.9.
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“Art. 1.523. N&o devem casar:

I — o vilvo ou a vilva que tiver filhos do conjuge falecido, enquanto nédo
fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

Il — a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou de dissolucdo da
sociedade conjugal

11 — o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a
partilha dos bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e seus descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto nédo
cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.”

O proprio autor destaca que as relagdes familiares possuem, inerentemente, natureza
patrimonial, e o artigo acima citado visa proteger os bens individuais de cada um, protegendo
tanto os bens dos conjuges quanto das pessoas tuteladas ou curateladas, a exemplo dos herdeiros.

O artigo ndo é uma *“camisa de for¢a.” As causas suspensivas podem ser examinadas
pelo juiz e suavizadas, a depender do caso examinado. No item Il do artigo acima referenciado, é
estipulado um prazo de dez meses para a vidva ou mulher contrair novas ndpcias, cujo
casamento se desfez ou foi anulado. Nesse caso, se for trazida a prova de inocorréncia de
gravidez, dispensa-se a incidéncia da causa suspensiva. Assim também ocorre com o divorcio,
gue antes ndo poderia ser concedido sem que houvesse a partilha de bens. O CCB/2002, no art.
1.581, permite o divorcio sem a prévia partilha, embora o novo casamento dos ex-cénjuges ndo
possa ser celebrado sem que haja divisdo dos bens do casal divorciado. Essas regras
estabelecidas evitam conflitos posteriores.

Ressalta 0 autor que as relagbes de familia tém natureza patrimonial, mas que esse
elemento ndo pode ser a determinante para a organizacao, sob pena de desnaturar a sua funcéo
como espaco de realizacdo pessoal e afetiva de seus membros.

O atual Codigo Civil levou aproximadamente trés décadas até ser aprovado pelo
Congresso Nacional, as reformas e alteracOes realizadas ndo adicionaram 0s novos institutos
juridicos apregoados pela Constituicdo Federal de 1988 que, ao ser promulgada, entrou em vigor
antes mesmo do atual Cddigo contemporaneamente gestado no Congresso, o que forcou uma
readaptacdo dessa legislagdo aos ditames da Lei Maior. Considerado um Codigo conservador,
assim qualificado pela Des®. Maria Berenice Dias (2006),” limita-se a regulamentar
exclusivamente o casamento e incorporar a legislacdo que ja regulava as unides estaveis. A atual

Constitui¢do colocou como base da sociedade ndo mais o casamento, mas a familia, considerada

% Op. cit. p.128
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merecedora de maior atencdo do Estado, de quem recebe tratamento diferenciado por ter o papel

de cuidar e zelar primordialmente das criangas, adolescentes e idosos.

3.1 ALTERACOES TRAZIDAS PARA O CODIGO DE 2002: COTEJO COM O
CODIGO CIVIL DE 1916.

O Cristianismo elevou o casamento a dignidade de um sacramento, pelo qual um
homem e uma mulher selam a sua unido sob as béncdos do céu, transformando-se numa so
entidade fisica e espiritual e de maneira indissoltvel (quos Deus coniunxit, homo non separet).
(PEREIRA, 2005).” Essa concepcao ndo perdurou no ordenamento juridico que estabeleceu de
inicio a indissolubilidade, posteriormente cedendo espaco para o desfazimento da unido com a
instituicdo do divarcio pela Lei 6.515/77. Isto comprova que a familia € um instituto que sofre
alteracdes, adaptando-se as mudangas sociais, politicas e econdmicas ocorridas no seio da
sociedade, as quais tendem a repercutir no ordenamento juridico que disciplina as relacGes
familiares, remodelando-os.

Tomando-se por base as inovagOes trazidas pela Constituicdo Federal de 1988, a
concepcdo juridica da familia no século XXI, tem como caracteristicas a pluralidade da entidade
familiar, a forma democratica da relacdo entre seus membros, considerando tanto a formacgéo
bioldgica quanto afetiva, e a igualdade de direitos e obrigacbes entre os conjuges. Difere,
portanto, significativamente daquela familia concebida no inicio do século XX e referendada
pelo Codigo Civil de 1916, inspirado nos valores cultivados a época, e que dotou de caréter
hierarquico, patrimonialista e transpessoal as unies conjugais.

No CCB/1916 a familia era concebida preponderantemente a partir da unido do homem
e da mulher, sacramentada pelo casamento. Configurava-se a familia “legitima,” ndo fazendo
referéncia aquelas ja existentes na sociedade e provenientes de unifes informais, ou uniGes de
fato, fazendo uma rapida mencdo apenas ao concubinato, mas com reserva por ndo considera-lo
como unido licita.

O casamento era e ainda é envolvido de pompa, solenidade e publicidade, como um
meio utilizado para demonstrar o prestigio social de que é revestida a formacéao da familia. Desde
a Antiguidade, as festividades marcavam de forma solene o casamento, evidenciando a sua
repercussao social. O Estado regula as relacdes entre os membros da familia e tem nela a sua

base social, quer seja formada pelo casamento, quer seja pela unido estavel. A lei determina

% Op. cit. pp.51/52
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alguns procedimentos prévios tendentes a garantir a validade juridica do casamento,
circunscrevendo quem pode e quem ndo pode contrair nipcias. Determina, igualmente, aqueles
que as contraem infringindo a norma legal, algumas sanc@es, estabelecendo a diferenca entre esta
unido e as demais, asseguradas por lei.

A CF/1988 consagrou o casamento para formacdo da familia e também acolheu como
entidade familiar a unido do homem e da mulher que estivessem em convivéncia estavel.
Regularizou a situacdo juridica daqueles que viviam sem a formaliza¢do do casamento e estavam
desasistidos pela falta de regulamentacdo dessa espécie de unido, uma vez que, no CCB/1916,
ndo se encontrava guarida para ela, por conta do estagio social da época. O acolhimento pela
Constituicdo atual ndo foi tdo pacifico, porque trouxe para a legalidade a entidade familiar que
anteriormente era discriminada pela sociedade, fato que revelava preconceito em relagcdo as
unides ndo formalizadas pelo casamento, gerando discussdes tensas entre os doutrinadores acerca
da distin¢do entre familia e entidade familiar trazida pela nova Carta. Caio Maria da Silva Pereira
(2005, p.53)® afirma que: “ao casamento, como instituicao social legitima e regular, assemelha-
se a Unido Estavel, constitucionalmente protegida pelo Estado e consolidada dia a dia pelas
conquistas legislativas, doutrinérias e jurisprudenciais™

O acolhimento da unido estavel como entidade familiar provocou alteragdo na
legislacdo infraconstitucional, que foi obrigada a se alinhar com os mandamentos constitucionais
no que diz respeito a estrutura e formacéo da familia, dotando-lhe de caracteristicas diferenciadas
daquelas estabelecidas pela legislacdo de 1916, tracando um panorama das relagcdes familiares
mais consentaneo com a realidade da familia brasileira. Tal avanco ocorreu apesar da critica de
alguns doutrinadores, como Maria Berenice Dias, exatamente porque consideram ainda néo
suficientemente refletidas, na letra da lei, a totalidade das formas de familia existentes, pois
algumas unides ainda permanecem sem o palio legal, a exemplo da unido homoafetiva, que ndo
esta incluida no rol da formas familiares disciplinadas pela Carta Magna.

Os institutos como casamento, divorcio, poder familiar e guarda de filhos foram os

mais atingidos pelas transformacoes.

% Op. cit. p. 53
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3.1.1 CASAMENTO

Caio Maério da Silva Pereira (2005)* destaca que o legislador ndo se preocupou em
buscar caracteristicas ou defini¢bes para o casamento. Segundo o autor, apenas indicou um
pressuposto basico - o da comunhdo plena de vida, que vai estar permeada pelos principios que
norteiam o Direito de Familia: respeito, afeto e comunh&o de interesses.

O delineamento da familia a partir da Constituicdo de 1988 obedece a trés aspectos: é
formada pelo casamento (81°, 226), pela unido estavel de um homem com uma mulher (§ 3°,
226), por um dos pais e seus descendentes (8 4°, 226). Nao tem a configuracdo singular que
marcou a sua trajetoria historica, consagrada pelo Cédigo de 1916, tornando-se “porosa” quando
quebrou a rigidez da uniformidade legal, permitindo que fossem acolhidas outras formas como a
unido estavel e a familia monoparental, atendendo a realidade social familiar. Algumas
caracteristicas foram mantidas como a monogamia, a unido pelo casamento, os impedimentos
guanto ao casamento entre ascendentes e descendentes afins e em linha reta, etc. Outras
desapareceram, dentre elas esté a exigéncia de casamento para constituir familia, a desigualdade
da autoridade entre marido e mulher e o tratamento diferenciado dado aos filhos oriundos de
relages extramatrimoniais.

O CCB/1916 trazia os impedimentos matrimoniais, obstaculos impostos a realizacdo do
casamento que, se desobedecidos, acarretavam sancdo. Estavam subdivididos em absolutamente
dirimentes, que maculavam o casamento com a nulidade; relativamente dirimentes, referiam-se a
proibicbes que proporcionavam a anulabilidade, e os impedientes, que eram atingidos por
san¢Oes proporcionais a gravidade da ilegitimidade, mas ndo chegavam a invalidade. Todos com

disciplina no art. 183%, desse diploma legal.

% Op. cit. p.60

" Art. 183. N&o podem casar:

| - os ascendentes com o descendentes, seja 0 parentesco legitimo ou ilegitimo, natural ou civil;

Il — os afins em linha reta, seja o vinculo legitimo ou ilegitimo;

111 — 0 adotante com o cdnjuge do adotado e o adotado com o conjuge do adotante

IV — os irmédos, legitimos ou ilegitimos, germanos ou néo, e os colaterais, legitimos ou ilegitimos, até o terceiro grau
inclusive;

V - 0 adotado com o filho superveniente ao pai ou mée adotiva;

VI —as pessoas casadas;

VII - o cbnjuge addltero com o seu co-réu, por tal condenado;

VIII - o cbnjuge sobrevivente com o condenado como delingliente no homicidio, contra o seu consorte;

IX — as pessoas por qualquer motivo coactas e as incapazes de consentir, ou manifestar, de modo inequivoco, o
consentimento;

X — 0 raptor com a raptada, enquanto esta ndo se ache fora do seu poder e em lugar seguro;

XI- os sujeitos ao patrio poder, tutela ou curatela, enquanto ndo obtiverem, ou lhes néo for suprido o consentimento
do pai, tutor ou curador;
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No CCB/2002 os impedimentos foram mantidos e receberam a denominacao simples de
impedimento. Esse Codigo acabou, no entanto, com a subdivisdo em absolutamente e
relativamente dirimentes, substituindo-se os impedientes pelas causas suspensivas, que abrem a
possibilidade de anulagdo. Os impedimentos que tornam o casamento nulo estdo elencados no
art. 1.521% deste Cédigo, abordando trés aspectos que sdo taxativos: incesto (I a V), bigamia
(VI) e homicidio (VII). Se realizado, infringindo essas determinacdes, sera declarado nulo a
requerimento do Ministério Publico ou qualquer interessado. Os impedimentos relativamente
dirimentes da codificacdo anterior que ndo se referiam a causas de incapacidade foram
suprimidos, por exemplo, a vedacdo do casamento do raptor com a raptada, que caiu em desuso;
a supressao do erro essencial, que se referia ao defloramento da mulher, ignorado pelo marido,
que também caiu em desuso e por isso foram revogados pela codificacdo atual.

As causas suspensivas estdo dispostas no art. 1.523, estabelecendo que ndo devem casar
vilvo ou vitva que tiver filho do cénjuge falecido enquanto néo fizer o inventario e der partilha
dos bens (' I); a vidva ou mulher cujo o casamento se desfez por nulidade ou anulacédo e até dez
meses depois da viuvez ou da dissolucdo da sociedade conjugal (I1); o divorciado, enquanto ndo
houver feito a partilha dos bens do casal (111 ); o tutor, curador e seus descendentes, ascendentes,
irmdos, cunhados ou sobrinhos, enquanto ndo tiverem cessado a tutela, curatela ou saldadas as
contas ( IV ), submetendo a apreciacdo do juiz o pedido de desconsideracdo das causas
suspensivas. Observa-se aqui uma correspondéncia com os Incisos XIIl a XV do art. 183 do

antigo Codigo. Por fim, o art.1.524 do CCB/2002, indicando quem tem legitimidade para arguir,

X1l —as mulheres de 16 (dezesseis) anos e 0s homens menores de 18 (dezoito);

XIII - o vilvo ou a vilva que tiver filhos do conjuge falecido, enquanto ndo fizer inventario dos bens do casal e der
partilha aos herdeiros;

XIV —avilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até 10(dez) meses depois do
comego da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade conjugal, salvo se antes de findo esse prazo der a luz algum filho;
XV - o tutor ou curador e 0s seus descendentes, ascendentes, irmaos cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada
ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas, salvo
permissdo paterna ou materna manifestada em escrito auténtico ou em testamento;

XVI -0 juiz, ou escrivdo e seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com 6rfédo ou vilva, da
circunscricao territorial onde um ou outro tiver exercicio, salvo licenca especial da autoridade judiciaria superior.

% Art. 1.521. Ndo podem casar:

I- 0s ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

I1- os afins em linha reta;

111- 0 adotante com quem foi cénjuge do adotado o adotado com quem foi adotante;

IV- os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V- 0 adotado com o filho do adotante;

VI- as pessoas casadas;

VII- o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.
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que séo os parentes em linha reta de um dos nubentes, consanguineos ou afins, e os colaterais em
segundo grau, também consangtiineos ou afins, repetindo o art. 190% do CCB/1916.

Houve alteracdo também com relagéo a idade nabil, que passou a ser de dezesseis anos,
tanto para homem como para mulher, modificando a determinacdo anterior em que para o
homem era dezoito anos e a mulher dezesseis anos, atendendo-se ao principio da igualdade,
circunscrito na Carta Constitucional de 1988, e que determinava, na redacdo do art. 1.517: “O
homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autoriza¢cdo de ambos 0s pais,
ou de seus representantes legais, enquanto nao atingida a maioridade civil.” Antes desta idade so
é permitido o casamento para evitar imposi¢cdo ou cumprimento de pena criminal e em caso de
gravidez (art.1.520)'%.

Também foram suprimidos da codificacdo atual os “direitos e deveres do marido” (arts.
233 a 239, do CCB/1916) e “direitos e deveres da mulher” (arts.240 a 255, CCB/1916) que
foram equiparados e dispostos nos arts. 1.565 a 1570 do CCB/2002. O art. 1.566 trata
especificamente dos deveres dos cOnjuges, sem a polarizacdo do Cadigo anterior e que transporta
do art. 231", do CCB/1916, acrescendo a este o Inciso V.

Art. 1.566 S&o deveres de ambos o0s cOnjuges:
| — fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;
Il — matua assisténcia;

IV — sustento, guarda e educag&o dos filhos;
V - respeito e consideragdo mutuos.

Observa-se uma reformulagdo das normas em decorréncia da mudanca de valores e do
dinamismo da sociedade, as quais aos poucos vdo sendo substituidas com acolhimento pela
legislacdo, que passa a reconhecé-las fazendo os reajustes e tomando como pardmetro os
principios trazidos pela Carta Magna que norteiam as relagfes familiares. O principio da

igualdade é um deles, amparado pelo principio maior, viga mestra do ordenamento

% Art. 190. Os outros impedimentos s6 poder&o ser opostos:

| — pelos parentes em linha reta, de um dos nubentes, sejam consaguineos ou afins;

Il — pelos colaterais, em segundo grau, sejam consaguineos ou afins.

100 Art. 1.520. Excepcionalmente, sera permitido o casamento de quem ainda néo alcancou a idade nubil (art.1.517),
para evitar imposi¢do ou cumprimento de pena criminal ou em caso de gravidez.

101 Art. 231. S&o deveres de ambos o0s conjuges:

| — fidelidade reciproca;

Il — vida em comum no domicilio conjugal;

111 - mutua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos.
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constitucional, que € a dignidade da pessoa humana, que permitiu estabelecer a paridade dos
direitos e as obrigacdes de homem e mulher na relacdo conjugal, suprimindo os privilégios que
detinha o marido na codificagdo anterior na condugéo da vida do casal e dos filhos. O casamento
permanece contemplado pela legislacdo atual, exigindo-se para sua realizacdo formalidades e
solenidades, mas ja ndo é a Unica forma que as pessoas tém para constituir familia. Outras foram
acrescentadas a partir do advento da Lei Maior, dentre elas a unido estavel e a familia
monoparental, 0 que abriu o debate entre os operadores e estudiosos do Direito, que por sua vez
encetaram discussdo acerca de outras entidades familiares que ndo estdo contempladas na Carta
Constitucional, mas que existem na sociedade, a exemplo da unido homossexual ou homoafetiva,
que vem cogitada no Projeto de Lei n® 2.285/2007, Estatuto das Familias, em tramitacdo no

Congresso Nacional.

3.1.2 DIVORCIO

Outro instituto que sofreu alteracGes foi o divorcio. Obedecendo ao principio da
igualdade e dignidade da pessoa humana, pode-se destacar a mudanca no lapso temporal da
separacdo consensual, que € proveniente da determinacdo constante no § 6°, do art. 226, da
CF/1988, que determina: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia
separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacao de
fato por mais de dois anos.”

Quando o divorcio foi instituido no Brasil, motivado pela Emenda Constitucional n°
9/1977, que deu nova redacéo ao art.175, da CF/1967, permitindo a implantacéo do divorcio, ele
trouxe algumas restricbes e limitacdes que ndo mais vigem. A época somente era possivel ao
interessado requerer o divorcio apenas uma vez e ap6s um periodo de separacéo judicial de cinco
anos. Atualmente, este prazo foi reduzido para um ano apds o casal ter pleiteado a separagédo
judicial, ou dois anos para aqueles que estavam separados de fato, inovacao trazida pela Carta
Constitucional de 1988.

Com a separacao judicial, a sociedade € dissolvida, extinguem-se 0s deveres conjugais
de coabitacdo, fidelidade reciproca e regime matrimonial de bens. Apo6s o periodo estipulado, o
vinculo matrimonial é definitivamente partido com a decretagdo do divorcio. A Constituicdo
Federal/1988, ao reduzir o prazo, inspirou o art. 1.580, do CCB/2002, que se alinhou aos ditames

constitucionais, como se segue:
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Art. 1.580. Decorrido um ano do trénsito em julgado da sentenca que
houver decretado a separacédo, ou de decisdo concessiva da medida cautelar
de separagdo de corpos, qualquer das partes podera requerer sua conversao
em divércio.

A lei diminuiu o prazo entre separacgdo e divorcio, o que indica interesse da sociedade
na supressdo desse periodo, dando-se o passo direto do casamento para o divércio, sem a
necessidade do intersticio que permeia um e outro. Tramita no Congresso Nacional um Projeto
de Lei n° 4.945/2005'%, que altera a Lei n° 10.406/2002, CCB/2002, estabelecendo critérios para
a separacdo judicial, autorizando a acdo independentemente do periodo do casamento. Esse
projeto merece reflexdo, uma vez que o divorcio pde fim ao vinculo e ndo permite a
reconciliacdo do casal. Na separacdo, a lei exige obediéncia ao periodo até que se possa ingressar
com o pedido de divorcio e nesse periodo, abre-se espaco para a reconciliacdo do casal, se assim
desejarem os separados porque o vinculo ainda ndo foi cortado. Alguns autores consideram de
pouca relevancia a manutencdo desse periodo, a exemplo de Farias e Rosenvald (2008),** ao
afirmarem que o volume de casais separados que retornam a vida conjugal € insignificante,
comparando-se quantitativamente ao nimero de separacdes convertidas em divorcio, indicando
que quem ingressa com pedido de separacdo tem como objetivo a realiza¢do do divorcio e que so
ndo e imediato por obediéncia ao impedimento legal. Também foi apresentado ao Congresso
Nacional um Projeto de Emenda Constitucional (PEC) n°33/2007, de autoria do Deputado Sérgio
Carneiro, que visa alterar o art. 226, 86° da Lei Maior, excluindo a separacdo judicial, cuja
finalidade é evitar despesas desnecessarias com 0s dois processos, a saber, a separa¢do judicial e
o divorcio.

Os legisladores vém atendendo as solicitacdes da sociedade, adotando mecanismos que
facilitem a separacdo daqueles que ndo mais querem permanecer casados, apresentando projetos
de lei tendentes a reformular o ordenamento juridico, adequando-o a realidade social. A
publicacdo da Lei n° 11.441/2007 possibilita a separacdo consensual e o divorcio, por escritura
publica de casais que ndo tenham filhos menores ou incapazes, 0 que representa atendimento aos
anseios sociais, no que se refere a dissolucdao do casamento de forma célere. Tudo isso culminou
no acréscimo do art. 1.124-A ao CPC, que disciplina a realizacdo da separacdo e divorcio

consensuais por escritura publica.

192 http://www.camara.gov.br/sileg/integras/385568.pdf . Acesso em 03 de fevereiro de 2009.

1% EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias.: De acordo com a Lei n° 11.340/06 —
Lei Maria da Penha e com a Lei n°11.441/07 — Lei da Separagdo, Divdrcio e Inventario Extrajudiciais. Rio de
Janeiro:Lumen Juris, 2008. p. 283
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Art. 1.124 — A separagdo consensual e o divorcio consensual, ndo havendo
filhos menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais
guanto aos prazos, poderdo ser realizados por escritura publica, da qual
constardo as disposices relativas a descri¢do e a partilha dos bens comuns e
a pensdo alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada pelo conjuge de
seu nome de solteiro ou & manutengdo do nome adotado quando se deu o
casamento.

A dissolucdo do casamento, com base nos principios ditados pela Carta Constitucional
de 1988, representa o respeito ao direito da pessoa quanto a opcdo de ndo mais permanecer
casada. Assim vem aos poucos adequando a legislacdo aos interesses sociais e a concepgao de
familia desenhada pela Lei Maior, tomando por base os principios da dignidade da pessoa

humana e da igualdade, que devem permear as relagfes familiares.

3.1.3 PODER FAMILIAR

Ainda na esteira do principio da igualdade, que forneceu a base para a transformagéo
das relac@es juridicas familiares, surge o instituto do poder familiar em substituicdo ao instituto
anterior do patrio poder, inspirado no Direito Romano, em que o patria potestas investia o chefe
da familia de poder incontestavel, sob o qual estavam submetidos a mulher e os filhos e que
influenciou o ordenamento portugués, fonte de referéncia da legislacdo brasileira, que herdou a
configuracdo da familia patriarcal, cuja caracteristica perdurou por um longo periodo quase um
século, sofrendo alteracéo apds a CF/1988.

Denise Damo Comel destaca que:

O que se tinha de fato, eram direitos outorgados ao pai, o cabega do casal,
com relagdo aos filhos. Era a nogéo de péatrio poder como direito subjetivo
do pai, exercicio de poder do pai sobre o filho, concepcéo diametralmente
oposta a atual. (COMEL, 2003, p.28)

O patrio poder somente era exercido sobre os filhos reconhecidos, ndo recaindo sobre
o0s adulterinos, incestuosos ou espurios, conforme se pode depreender do art. 379, do CCB/1916,
que determina: “Os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente reconhecidos e os adotivos

estdo sujeitos ao patrio poder, enquanto menores.” A mée tinha posicdo subalterna no exercicio
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do patrio poder, uma vez que a sua participacdo era como coadjuvante ou substituta na falta do
marido.

Alguns fatores como urbanizacdo, industrializacdo, a nova posicdo assumida pela
mulher no mundo ocidental, o avanco das telecomunicacfes e a globalizacdo da sociedade
(VENOSA, 2008)'%* foram responsaveis pela reducdo da forca desse poder até chegar a atual
substituicdo legal pelo poder familiar. Na legislacdo brasileira pode-se destacar a Lei
n°.4.121/1962 (Estatuto da Mulher Casada) como um dos fatores de relevante contribuicdo para
amenizar o assujeitamento da mulher ao marido, que modificou o art. 380, do CCB/1916,
incluindo a colaboracdo da mulher para o exercicio do péatrio poder e o direito de recorrer a
justica em busca deste direito, caso houvesse divergéncia, obrigando o marido a compartilhar

com a mulher o exercicio da autoridade no seio da familia.

Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais exercendo-o
0 marido com a colaboragao da mulher. Na falta ou impedimento de um dos
progenitores passara o0 outro a exercé-lo com exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do pétrio
poder, prevalecerd a decisdo do pai, ressalvado a méae o direito de recorrer
ao juiz para solucédo de divergéncia.

Assim também foi a alteracdo do art. 393, do CCB/1916, pela Lei do Divorcio,
(6.515/77) que determina a conservacdo do patrio poder da mae em relacdo aos filhos quando

esta contrair novas nupcias, o que anteriormente era-lhe vedado.

Art. 393. A mée que contrai novas ndpcias ndo perde, quanto aos filhos do
leito anterior, os direitos ao patrio poder, exercendo-os sem qualquer
interferéncia do marido.

Apo6s o advento da CF/1988, a legislagdo foi incorporando os principios & constantes.
A inovacdo trazida pelo CCB/2002, em seu art. 1.566, V, demonstra o perfilhamento a Lei Maior
com relagcdo ao principio da igualdade, que marca como um dos deveres do casamento “o
respeito e a consideracdo mutuos™, e que ndo constava na legislagdo anterior, extinguindo os

privilégios que eram designados ao cdnjuge masculino como chefe da familia.

104 Op.cit. p. 294
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A CF/1988 disciplinou as relacdes familiares existentes na sociedade, considerando as
espécies de organizacdo que ndo tinham sido acolhidas em sua totalidade pelo Codigo vigente a
época, CCB/1916, e transformou a concepcdo de familia que imperou ao longo do século XX,
trazendo para a norma legal principios que devem embasar o Direito de Familia,
consequientemente ressoando na estrutura e funcdo dos membros da familia.

A atual Constituicdo Federal reflete uma modificagdo do entendimento da relacao entre
cbnjuges, pais e filhos que a doutrina transmudou de “patrio poder” para “pétrio dever,” por
trazer o exercicio desse dever implicagcdo no cuidado e zelo que os pais devem ter em relacdo aos
filhos, como: o de respeitar, educar, criar, alimentar, etc., redimensionando a compreenséo das
relacbes que ndo mais estdo embasadas na supremacia do chefe de familia, mas visando a
protecdo dos filhos menores, contemplando o respeito mutuo entre cdnjuges e uma convivéncia
permeada pelo didlogo entre as geracdes e 0S géneros.

H& uma troca do patrio poder para poder familiar, revelando que o exercicio da
autoridade é conjunto, evitando-se fazer possivel associa¢do ao antigo patrio poder, o que na

interpretacdo de Denise Damo Comel n&o significa criagdo de nova figura juridica.

Assim 0 que se tem é que o Cddigo Civil (2002) evoluiu da denominagao de
patrio poder para poder familiar, sendo certo que ndo criou uma nova figura
juridica, mas assim o fez para compatibilizar a tradicional e secular
existente aos novos conceitos juridicos e valores sociais, em especial para
que se evidenciasse qualquer discriminacdo entre os filhos a ele sujeitos,
também entre o casal de pais com relagdo ao encargo de criar e educar 0s
filhos destacando o carater instrumental da funcdo. (COMEL, 2003, p.54)'%®

Na verdade, houve uma mudanca substancial. A autoridade que antes era exercida
somente pelo chefe da familia, o pai/esposo, passou a contar com a colaboracdo da mulher, que
ndo a exerceu efetivamente, porque o poder de deciséo era dele. Com essa mudanca, é efetivado
0 poder feminino que adquire condi¢fes de igualdade legal ao poder masculino na condugdo do
destino da relacé@o conjugal e dos filhos menores.

Ficou expresso que o patrio poder é conferido ao pai e & mae, exercido
simultaneamente pelos dois, em virtude do principio de igualdade entre homem e mulher inserto
na CF/1988, o que equiparou direitos e obrigactes dos dois conjuges na conducgédo da familia, ao
tempo em que estabeleceu simetria no tratamento e cuidado em relacdo aos filhos,

independentemente da origem, proibindo qualquer discriminacao.

195 Op. cit. p54
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei 8.069/90, trouxe, dois anos apds o
advento da CF/1988, a disciplina legal para o exercicio do péatrio poder, como é observado no

artigo a seguir transcrito.

Art. 21. O pétrio poder sera exercido, em igualdade de condices, pelo pai e
pela mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer & autoridade judiciaria
competente para a solucéo de divergéncia.

Por forca do habito e por estar sedimentado o patrio poder na norma legal, 0 ECA,
mesmo apos a CF/1988 consagrar o principio da igualdade para ambos os géneros, ainda a ele se
refere, recomendando o Poder Judiciario em caso de divergéncia, marcando a dificuldade na
quebra de paradigma.

O referido Estatuto entrou em vigor quando ainda vigia o CCB/1916. Portanto, eram
encontradas dificuldades na aplicagdo do poder conjunto delineado pela CF/1988 face a
igualdade dos conjuges. O ECA estabelecia igualdade de condigcdes entre pai e mée para 0
exercicio do poder familiar, mas o perfil patriarcal ainda vigente era o do CCB/1916, gerando
conflito que foi definitivamente solucionado ap6s o advento do CC/2002, que disciplinou o

exercicio do poder familiar estabelecido nos arts. 1.630 a 1.633*®

, pelo pai e pela mde em
condicdes de igualdade, definitivamente, ja que o referido Cdodigo tinha como pano de fundo a

CF/1988, que ditou os principios embasadores do exercicio do poder familiar.

3.1.4 GUARDA DE FILHOS

A guarda de filhos é outro instituto que sofreu remodelacdo face aos principios
expostos na Carta Constitucional de 1988, que colocou como Vvértice da protecdo juridica os
interesses dos menores, gerando efeitos em outras leis, a exemplo, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

106 Art. 1630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.
Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de
um deles o outro o exercera com exclusividade.
Paragrafo Gnico.Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer
ao juiz para solucéo do desacordo.
Art. 1632. A separacdo judicial, o divércio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relagdes entre pais e
filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.
Art. 1.633. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob o poder familiar exclusivo da mée; se a mae nao for
conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor.
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A guarda consiste na atribuicdo a um dos pais separados ou a ambos dos encargos de
cuidado, protecéo, zelo e custodia do filho. (LOBO, 2008,p.169). Com a ruptura conjugal cada
vez mais freqiente na sociedade dos dias atuais, os estudos se ampliaram acerca da guarda dos
filhos menores do casal, tendendo a adotar mecanismos que sejam mais justos e beneficos para
os filhos, que estdo em fase de formacéo e tém o direito a uma assisténcia dos pais separados,
constituindo-se para estes um direito/dever. A separagdo ocorre entre 0s conjuges e ndo entre 0s
filhos, que necessitam dessa convivéncia para o desenvolvimento de uma personalidade
saudavel. Ainda de acordo com Paulo Lébo (2008, p.168), “a cessacdo da convivéncia entre 0s
pais ndo faz cessar a convivéncia familiar entre os filhos e seus pais, ainda que estes passem a
viver em residéncias distintas.” Os operadores do Direito, doutrinadores e estudiosos da area da
Psicologia tém se debrucado sobre o tema para uma reflexdo conjunta, para assim poderem
estabelecer normas que disciplinem as relagBes entre os membros da familia, priorizando a
garantia da protecdo juridica e também psicoldgica dos menores.

A composicdo diversificada da familia atual impbe a necessidade de constante
reformulagdo e adequacdo das regras juridicas ao panorama vigente. A introducdo pelo
CCB/2002 da guarda compartilhada, nos arts. 1.583 e 1.584, com redagdo dada pela Lei
11.698/2008, que ¢ fruto da reflexdo conjunta de profissionais da &rea juridica e também da
Psicologia para minorar os efeitos da separacdo do casal, no que diz respeito a preservacdo da
integridade fisica e psiquica dos filhos, coloca nas médos dos juizes um instrumento a mais para
decidirem com maior seguranca sobre o destino dos filhos ap0s a separacdo dos pais, priorizando
0 equilibrio que deve permear as relagdes familiares, preservando principalmente o interesse dos
menores.

A lei especificou dois tipos de guarda: a unilateral e a compartilhada, definindo cada

um dos tipos observados no artigo transcrito a seguir:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores
ou a alguém que substitua (art.1.584 § 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mée que ndo vivem sob 0o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condigdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos
filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar;
Il — salde e seguranca;
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111 — educagdo.

§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo o detenha a
supervisionar os interesses dos filhos.

Com a familia modificada pela separacdo dos pais, os filhos tendem a readaptar-se a
uma situacdo nova e, com a guarda compartilhada, a convivéncia com ambos 0s pais continua
preservada, ndo afetando o ambiente familiar, contribuindo para a aceitagdo social da dinamica
redesenhada.

A guarda compartilhada foi pensada a partir das vivéncias do cotidiano, nas quais 0s
juizes das varas de familia tinham o dever de interferir para solucionar os conflitos, buscando
alternativas embasadas na lei para preservar o equilibrio entre os membros da familia apés a

107

separacdo. Maria Antonieta Pisano Motta™" deduz que:

“A experiéncia tem nos mostrado que a guarda Gnica ou uniparental tem,
com freqliéncia, incitado as partes a disputas pelos filhos. Por sua vez, em
exame mais acurado é facil perceber que a disputa de guarda entre os pais
oculta, em verdade, problemas outros que sejam da ordem dos alimentos, da
disputa pelo poder, da vinganca entre as partes por conflitos referentes a
conjugalidade desfeita. Enfim, a disputa de guarda muitas vezes oculta
questdes que nada tém a ver com o melhor para os filhos” (MOTTA, 2006,
p.593)

Este instituto se reveste de mais um instrumento juridico adotado pela lei para minorar
os conflitos dos casais em fase de separacdo, mas nao indica que seja suficiente para solugdes
pacificas, porque nem sempre o que o casal acorda é fruto de entendimento. As vezes estabelece
um acordo momentaneo, que depois é revertido, conforme observa Motta (2006). Somente surte
o efeito juridico esperado se os pais forem capazes de conduzir o processo de separacdo sem se
desqualificarem mutuamente perante os filhos. Caso contrario, eles provavelmente ndo sairdo
ilesos, como pretende o instituto e, consequentemente, havera prejuizo para o andamento da
guarda. Em havendo atitudes que prejudiqguem a imagem de qualquer dos genitores perante o

filho, uma vez que na guarda compartilhada os pais estdo em contato, seria apropriada a guarda

7 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Compartilhando a guarda no consenso e no litigio. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (org.) Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia: familia e dignidade humana. Séo
Paulo:IBDFAM/IOB/Thomson, 2006
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unilateral, em que o filho menor fica sob a responsabilidade de um dos genitores, de acordo com
0 que expde o § 2° do art. 1.583, cabendo ao outro supervisionar.

Vale ressaltar que se houver a disposicdo de litigar por parte dos separados, nem a
guarda unilateral, nem a compartilhada surte o efeito esperado que é a protecdo integral dos

interesses dos menores. Afirma Paulo Lobo™® que:

A guarda também pode ser modificada pelo juiz ou mesmo subtraida do
guardido se este abusar de seu direito, em virtude de regra geral estabelecida
no art. 187 do Codigo Civil, quando exceder manifestamente dos limites
impostos pelo fim social da guarda, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
(LOBO, 2008, p.170)

A guarda compartilhada permite o exercicio do poder familiar aos pais separados em
que os dois dividem as responsabilidades, deveres e obrigacbes; ao passo que na guarda
unilateral um deles é o guardido e o outro é o visitante, a este ¢ atribuida a supervisdo dos atos do
guardido. O juiz também pode deferir a guarda a terceiro, em caso excepcional, se 0s pais ndo
demonstram agir preservando os melhores interesses da crianca, ap6s analisar o conjunto de
fatores que conduzam a essa preservacao, inclusive com auxilio de equipe multidisciplinar, com
a presenca de psicélogos, pedagogos e assistente social que possam fornecer elementos para a
decisdo. Essa inovagéo foi possivel a partir dos ditames constitucionais que impuseram o respeito
a dignidade dos membros componentes das familias nas suas variadas formas.

A guarda é deferida aquele membro da familia que tiver melhores condicdes
psicoldgicas de cuidar do menor, observando a preservacdo do seu direito a convivéncia com
ambos os pais, priorizada pelo regramento juridico que afasta a perspectiva de mera “visita” ao
genitor que ndo fosse o guardido, medida anteriormente adotada. Os principios constitucionais
que regem o Direito de Familia se encarregaram de reformular a sua concepcéo e tracar diretrizes
que contemplem a dignidade da pessoa humana, preservando no instituto da guarda a mesma
filosofia. E como bem assevera Paulo Lébo (2008) os principios constitucionais priorizaram o
melhor interesse dos filhos e da familia, a igualdade de género e o exercicio equilibrado do poder
familiar, respeitando a familia como um sistema que se transforma, mas continua com a funcdo,

dentre outras, de cuidar e proteger o menor.

108 Op. cit.
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As mudancas provocadas nos institutos do casamento, do divorcio, do poder familiar e
da guarda de filhos tiveram como insumo basico os principios erigidos a norma legal pela
Constituicdo de 1988, denominada Constituicdo Cidada, por contemplar, no exercicio dos
direitos e no cumprimento dos deveres, a perspectiva de respeito a dignidade dos membros
componentes da familia. Essas mudancas obrigaram frequentes reajustes das legislacdes
infraconstitucionais para atender as exigéncias e demandas da sociedade do século XXI. O
Direito deve disciplinar as regras para as relagdes das familias e ndo mais da familia, pela
configuragdo plural adquirida, indicador de que, malgrado o seu ritmo, tém sido feitos esforgos
para alcangar e materializar juridicamente as demandas da sociedade. Trata-se de uma
sensibilidade necessaria, em tempos de frenéticas modificacdes. Ao pensar e conferir garantias
juridicas a nova realidade em constante “camaleonamento,” ao tornar mais sincrénicas tais
garantias, ndo estaria o Direito oferecendo a sociedade contornos mais flexiveis para o0s
movimentos que ela historicamente enceta? Ao tempo em que estabelece a forca dos principios
que devem reger a humanidade, esteja ela “habitando” quaisquer tempos, tendo que se haver sob

seus influxos?

3.2 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO ESTATUTO DAS FAMILIAS

O Projeto de Lei n° 2.285/2007, denominado Estatuto das Familias, aguarda aprovacao
no Congresso Nacional. Ele foi concebido a partir dos debates travados pelos operadores e
estudiosos da &rea do Direito de Familia, face as alteragdes introduzidas pela CF/1988 na
constituicdo e funcdo dos membros da familia.

A atual Constituicdo é considerada um marco referencial para a configuracdo da familia
brasileira do século XXI, por transportar em seus artigos 0s principios que devem orientar as
relacbes familiares. Trouxe alteracdes que impactaram a tradicional concepcdo de familia
esbocada pelo Codigo de 1916, formada pelo pai e m&e unidos pelo laco matrimonial, bem como
os filhos advindos desta unido. Tinha sua base fixada no patriarcalismo, que a legislacédo atual se
encarregou de dissolver, inspirada nos principios norteadores do Direito de Familia ditados pela
CF/1988, principalmente pelo respeito a dignidade da pessoa humana, considerando a: igualdade
substancial dos seus membros, proibindo qualquer espécie de discriminagdo, acolhendo a
pluralidade familiar existente na sociedade e que estava alijada do regramento juridico, deixando
orfas de direitos as pessoas que formavam unides livres e extramatrimoniais. Pretendia como fim
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altimo a protecdo do sujeito de direito incluido na instituicdo familiar, considerada como o
“locus” indispensavel para o desenvolvimento da pessoa.

Apos o advento da Constituicdo Federal/1988, surgiram leis que passaram a disciplinar
0 conteudo das relagdes familiares de acordo com o delineamento constitucional. A Carta Magna
inspirou 0 ECA, Lei 8.069/90, que traz a protecdo integral dos interesses da crianca e do
adolescente, positivada nos seus artigos, que estabelecem como regra fundamental a garantia de
um desenvolvimento digno e saudavel, perfilhando-se ao principio constitucional do respeito a
dignidade da pessoa humana. Com a mesma finalidade, foi promulgado o Estatuto do Idoso (Lei
11.741/03), que impde um tratamento diferenciado e prioritario aos idosos.

No mesmo viés de reflexdo acerca da protecdo juridica integral do sujeito, respaldada
pelo preceito constitucional que erigiu a dignidade da pessoa humana como pedra angular da
normatizacdo dos direitos do cidaddo, e também orientou a protecdo da familia, surge a
necessidade de reordenar as relagdes familiares face as alteragbes trazidas pela Carta
Constitucional de 1988, que se atritavam com a disciplina do Direito de Familia, constante no
CCB/1916, que concebia a familia formada pelo casamento como “legitima”, arquitetada nas
solenidades e na indissolubilidade do matriménio, com a mulher e os filhos submetidos a
autoridade do seu chefe. Portanto, uma tensdo se confere de 1988 até os dias que correm. Trata-
se de um contraste interno entre o perfil familiar, desenhado pelo CCB/1916 e a atual
Constituicdo, que acolheu os arranjos e as composi¢cdes familiares existentes na sociedade e no
Direito de Familia ao que se demandam altera¢es, inclusive na nomeac&o mais plural.

A vigéncia do antigo CCB/1916 por quase um século, bem como as transformacdes
ocorridas no seio da familia nesse periodo ndo encontravam guarida em seus dispositivos,
necessitando de uma reformulagdo do ordenamento juridico para se adequar aos ditames
constitucionais. O novo Cadigo foi gestado no final da década de 1960 e inicio da de 1970, com
institutos que reproduziam o paradigma familiar diverso do que foi estabelecido pela norma
constitucional. Apesar de alterado para se adequar ao perfil de familia desenhado pela Lei Maior,
ndo foi possivel uma adaptacdo completa dos institutos, principios e categorias deste diploma
legal, porque pertencem a uma realidade diferente, face as transformacgdes sociais ocorridas e,
especialmente, nos ultimos trinta anos, recepcionadas pela Carta Constitucional. O Projeto de
Cadigo Civil que ja tramitava no Congresso Nacional foi promulgado em 2002, passando a viger

em 2003, porém, criticado por ndo trazer a clareza necessaria para reger as relacdes familiares da
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sociedade atual. De acordo com a avaliacdo de Maria Berenice Dias,'® ndo pode ser considerado

como um novo codigo.

N&o se pode dizer que é um novo cédigo — € um cédigo antigo com um
novo texto. Tenta, sem muito sucesso, afeicoar-se as profundas alteragdes
por que passou a familia no século XX. Talvez o grande ganho tenha sido
excluir express@es e conceitos que causavam grande mal-estar e ndo mais
podiam conviver com a nova estrutura juridica e a moderna conformagéo da
sociedade. (DIAS, 2006, p.30)

O Cadigo néo disciplinou sobre a guarda compartilhada, instituto de Direito de Familia,
que somente foi incluido em junho de 2008, pela Lei 11.698, que deu redacao aos arts. 1.583 e
1.584, do CCB/2002, ndo fazendo referéncia a unido entre pessoas do mesmo sexo. Segundo
alguns doutrinadores aqui j& referenciados, o vinculo afetivo existente entre essas pessoas
merece um regramento juridico que possa assegurar 0s seus direitos, que vém recebendo
tratamento e interpretacdo dos Tribunais.

Recentemente, foi sancionada a Lei n° 11.804/08, que trata de alimentos gravidicos,
pondo a salvo o interesse da crianga desde sua concepcdo. Esta lei disciplina o direito da mulher
gestante aos alimentos, salvaguardando as despesas com a gravidez, que vai desde a concepcao
até o parto. E deferido pelo juiz quando este estiver convencido da existéncia de indicios da
paternidade. Os alimentos perdurardo até o nascimento da crian¢a que, se nascer com vida,
recebera esses alimentos transformados em penséo alimenticia. A separagdo dos pais ndo altera
os deveres destes para com os filhos (art. 1.579)*'° de manté-los e orienta-los (art.1.634). Todas
essas alteracdes feitas no novo Cddigo sdo fruto da hermenéutica juridica adotada pelos

operadores do Direito em fungéo do direcionamento estabelecido pelo CF/1988.

Procedeu o legislador constituinte o alargamento do conceito de familia,
calcado na nova realidade que se impds, emprestando juridicidade ao
relacionamento existente fora do casamento. Afastou da idéia de familia o
pressuposto do casamento, identificando como familia também a unido
estavel entre um homem e uma mulher. (DIAS, 2006, p.34)

109 Op. cit. p. 30

10 Art, 1.579. O divércio ndo modificara o direito e deveres dos pais em relagdo aos filhos.
Paréagrafo Unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo podera importar restricdes aos direitos e
deveres previstos neste artigo.
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Em virtude das constantes emendas recebidas pelo CCB/2002 para se adequar ao perfil
de familia esbocado na Carta Constitucional, entendeu-se necessario que a familia deveria ser
tratada por um corpo de lei especifico, surgindo entdo o Projeto de Lei n°.2.285/07, denominado
Estatuto das Familias. Elaborado a partir da reconfiguragdo pos-constitucional, uniu os institutos
que tratam das peculiaridades das relacbes familiares as quais exigem um tratamento
diferenciado daquele adotado pelo CCB/2002. O Estatuto das Familias constitui lei especifica,
que trata dos interesses da familia, inspirado nos principios norteadores do direito de familia
como nucleo axioldgico ditados pela CF/1988. De acordo com a interpretacdo do Prof. Silvio
Venosa (2008),"'! representou o grande divisor de &aguas do direito privado, com as
reformulagdes e adaptagbes ao contexto familiar contemporaneo. E preciso certo cuidado por
conta das fragilidades conceituais e imprecises na enunciacdo de direitos e deveres a familia, o
que exige um olhar critico, um esforco de limagem e adequacéo da ferramenta juridica.

A Carta Constitucional de 1988 trouxe um perfil familiar mais consentaneo com a
realidade da familia brasileira, dai ter surgido a necessidade de se redimensionar, juridicamente,
a concepgdo familiar. O CCB/2002 tentou, mas ndo alcancou éxito porque deixou de fora do
palio juridico alguns arranjos familiares existentes na sociedade e que ficaram excluidos ou pelo
menos ndo foram tratados expressamente. O Estatuto das Familias foi a tentativa dos operadores
do Direito e dos legisladores em suprirem essa lacuna, reunindo um corpo de leis que
disciplinam as variadas formas de relagdes familiares ndo previstas nas legislacdes vigentes.

A familia € um instituto que exige dos operadores do Direito sensibilidade no
tratamento dos conflitos que a envolvem e que, na analise do Prof. Silvio Venosa'*? exige dos

membros do Poder Judiciario mais do que a lei que a disciplina.

Por outro lado, nenhum outro campo do Direito exige mais do jurista, do
legislador, do juiz, do Ministério Pablico e do advogado, uma mentalidade
aberta e um perfil proprio, suscetiveis para absorver prontamente as
modificagOes e pulsagdes sociais que o rodeiam. Quem ndo acompanha a
evolugdo social certamente se conduzird em desarmonia com as
necessidades do seu tempo. A jurisprudéncia deve dar pronta e apropriada
resposta aos anseios da sociedade. Exige-se do operador do Direito que seja
pleno conhecedor da sociedade e do meio em que vive. Neste Brasil, ndo ha
como dirimir o conflito familiar da mesma natureza com idénticas solucgdes
no meio rural e no meio urbano, na regido Norte e na regido Sul, nas
pequenas e nas grandes comunidades etc. As questdes de familia abrem
palco para o advogado e o juiz conciliador e mediador.(VENOSA, 2008,
p.13)

111 Op. cit. p.7
112 Op. cit. p. 13
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O Estatuto das Familias traz em seus artigos a disciplina legal sobre as categorias
familiares, ampliando aquelas ja expressas na Carta Constitucional e CCB/2002. Trata, no
Capitulo I1, do Casamento; no Capitulo 111, da Uni&o Estavel; Capitulo IV, Unido Homoafetiva e
Capitulo V, Familia Parental. Destas categorias a Unica que ndo foi contemplada pela
Constituicdo atual e nem pelo Codigo foi a unido homossexual ou homoafetiva, assim
denominada pelo Estatuto, que no entendimento de Maria Berenice Dias (2006), tal referéncia
néo foi feita por “absoluto preconceito” e deveria ter sido contemplada, uma vez que se trata de
relacdo de afeto e por isso merecedora de prote¢do do Estado, j& que a Constituicdo atual tem
como norma pétrea o respeito a dignidade da pessoa humana, na qual o referido principio esta
inserido. De acordo com o que afirma a autora, qualquer vinculo que envolva o afeto merece
protecao juridica.

A familia formada pelo casamento estabelece a diversidade de sexo, traduzida no art.
1.514 do CCB/2002, que diz: “ O casamento se realiza no momento em que o homem e mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o0 juiz os declara
casados.” A Constituicdo de 1988 estendeu a concepgdo de familia incluindo a unido estavel,
mas mantendo a diversidade de sexo para esta forma de entidade familiar e 0 CCB/2002 mantém
0s mesmos impedimentos que possui 0 casamento, os deveres de lealdade e respeito mutuo entre
0s conviventes. Constata-se a reformulagdo da estrutura familiar juridica brasileira a partir da
Carta Magna, com influéncia direta nas leis a ela posteriores, mas foram mantidos o0s
impedimentos da formacdo da familia pelo casamento e a unido estvel de pessoas do mesmo
Sexo.

O Estatuto das Familias, assim denominado o PL n° 2.285/2007 que tramita no
Congresso Nacional, trata dos nubentes sem fazer a distingdo sobre o sexo, ndo deixando
explicito, nos artigos seguintes, o género dos componentes. No art.21 traz: “O casamento é civil
e produz efeitos a partir do momento em que 0s nubentes manifestam a vontade de estabelecer o
vinculo conjugal e a autoridade os declara casados.” Portanto, o Estatuto das Familias difere
das leis que estdo em vigor e disciplina as normas que regem o casamento, mantidas em sua
grande maioria ao longo da trajetoria historica, do nacleo matrimonial.

O Estatuto traz regulamentacdo com relagdo a condutas familiares existentes na
sociedade, chocando-se com a regulacdo vigente de formacdo da familia. A prova reside no
esforco em conhecer a unido homossexual, causando ruptura no padrédo estabelecido que
disciplinava a formagdo da familia a partir da unido de géneros diferentes, implicando um

desafio de interpretacdo para os operadores do Direito.
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Os casos de unido homossexual vém sendo tratados pelos Tribunais com base nos
principios dispostos na CF/1988. E o que exemplifica o Acorddo a seguir transcrito, da lavra da
Des?. Heloisa Combat:

A unifo homoafetiva, que preenche os requisitos da unido estavel entre
casais heterossexuais, deve ser conferido o carater de entidade familiar,
impondo-se reconhecer os direitos decorrentes desse vinculo, sob pena de
ofensa aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. O art.
226 da Constituicdo Federal ndo pode ser analisado isoladamente,
restritivamente devendo observar-se 0s principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. Referido dispositivo, ao
declarar a prote¢do do Estado a unido estavel entre 0 homem e a mulher ndo
pretendeu excluir dessa protecdo a unido homoafetiva, até porque, a época
em que entrou em vigor a atual Carta Politica, ha quase 20 anos, ndo teve o
legislador essa preocupacdo, o que cede espago para aplicacdo analdgica da
norma a situagfes atuais, antes ndo pensadas. A lacuna existente na
legislagdo ndo pode servir como obstaculo para o reconhecimento de um
direito. (TIMG; AC-RN 1.0024.06.930324-6/001; 7¢ C.Civ.; Rel® Des?
Heloisa Combat; DIMG 27/07/2007)

O referido Acordao afirma que a unido homossexual preenche os requisitos da unido
estavel. A CF/1988 estabelece que a unido estavel se configura como entidade familiar quando
formada por seres de sexos diferentes, ha, ao que parece um equivoco, a0 menos neste requisito.
Poder-se-ia optar pela afetividade, buscando-se uma analogia mais consentanea com o caso em
discussdo, e ainda o amparo no principio da dignidade humana respeitando-se a escolha de cada
individuo com relagdo ao seu projeto de felicidade.

O que se assiste € um esfor¢co no ambito juridico para se fazer uma reformulacéo de
conceitos relacionados a familia, uma vez que, alguns dos seus institutos sofreram modificagdes.

Em virtude das exigéncias sociais, 0s operadores do Direito devem buscar atendé-las
sem perder de vista o cidaddo contemplado na sua dignidade de pessoa humana, tomando por
base os principios norteadores das relagfes familiares, que devem vir em primeiro lugar,
subsidiando as decisdes quando ndo existir norma especifica. Tais principios conduzem a adocao
de uma nova hermenéutica, alimentada pela norma constitucional, que abriu espago para a
realizacdo de unides familiares independentemente dos lagos matrimoniais, pugnando pelo
respeito a dignidade da pessoa humana e circunscrevendo os comportamentos familiares de
acordo com as normas ja sedimentadas. A Lei Maior traz em seu art. 226, de forma expressa, a
unido familiar formada a partir do casamento (81°), unido consagrada entre um homem e uma
mulher; a formada por unido estavel (83°), também por homem e mulher e a formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (84°). N&o faz alusdo a unido homossexual ou
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homoafetiva, embora seja respeitada a opgdo sexual com base no principio da dignidade da
pessoa humana, inserto no corpo da Carta Maior, assim como a proibi¢do de qualquer tipo de
discriminacdo, dando suporte aos tribunais para dirimir questdes envolvendo relacionamentos
entre pessoas do mesmo sexo.

A unido homossexual encontra-se ha mesma condi¢cdo do companheirismo no periodo
anterior & promulgacdo da Carta Constitucional de 1988. Nao tem a garantia da norma legal
porque essa unido ndo esta prevista no Direito de Familia, mas é um fato social que busca tutela,
recebendo tratamento equiparado ao de sociedade de fato.

O Estatuto das Familias, pretendendo acolher esse tipo de unido no corpo do
ordenamento juridico familiar traz, em seu art. 21, retromencionado, a possibilidade da unido
e/ou casamento entre pessoas do mesmo sexo, atendendo aos anseios desse grupo social que
pleiteia a igualdade conferida aos casais heterossexuais.

As discussbes em torno deste assunto sdo frequentes, com decisdes favoraveis
amparadas no respeito ao principio da dignidade humana, outras mais adstritas aos ditames
expressos na CF/1988 e ainda, outras, negando a possibilidade de equiparacdo da unido
homossexual as entidades familiares compostas pela unido estavel.

No exame dos casos concretos, os julgadores ndo podem se eximir de dar uma decisao.
Para tanto, buscam a lei e, se nela ndo encontram respaldo, buscam os principios, estando
atualmente alguns deles insertos na Constituicdo. Buscam também a analogia, a doutrina e 0s
costumes para dar suporte as decisdes. O conhecimento técnico e a capacidade de discernimento
devem permear as decisdes, uma vez que 0S conceitos sofrem mutacdo em virtude das
transformacdes sociais que por sua vez demoram a ser regulamentadas no corpo normativo, o
que exige do operador do Direito, na seara das relagdes familiares, por na balanga em equilibrio

0 conhecimento e a sensibilidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

A familia é concebida pela Constituicdo Federal/1988 como instituicdo que é plural,
porque além da unido formalizada pelo casamento, acolhe também outros modelos institucionais
que até entdo ndo faziam parte do corpo das Constituicdes anteriores. Exemplar, nesse sentido, é
a unido estavel, a familia que é formada por um dos membros e seus descendentes, cujos
contornos, na Carta Magna, exibem caréater finalistico, encarregando-se de promover o bem estar
dos seus membros, considerados sujeitos de direitos.

No CCB/1916 a familia vem delineada com um perfil mais ou menos fechado em torno
da constituicdo legal, que é formada pelo casamento. Fora dele, esta lei nada disciplinava,
embora houvesse unides livres fora daquele parametro legal, e que ficavam & margem da
sociedade. Os membros desta unido ndo tinham os seus direitos reconhecidos legalmente, o0 que
consequentemente gerava um desconforto pelo preconceito social, em virtude do néo
reconhecimento legal. A concubina, a companheira, eram desconsideradas e as vezes
hostilizadas, porque representavam uma ameaca a familia legalmente constituida. Os filhos
oriundos dessas relagdes também eram discriminados, ndo possuiam o0s mesmos direitos
daqueles da familia formada pelo casamento, recebiam adjetivacGes que se constituiam num
estigma: filho “natural,” “incestuoso,” “adulterino,” “espdrio,” “ilegitimo.” Vitimas do
preconceito, tinham seus direitos cerceados pela legislacdo vigente. A posi¢do de mulher
“honesta,” casada, estava submetida as ordens do marido.

A partir dos anos 1960 e 1970, os reflexos de movimentos sociais influenciam na
concepcdo de familia. Um deles € a Revolugdo Sexual, que pressiona pelo reconhecimento dos
direitos da mulher, entdo assujeitada ao marido. Surge nessa época a Lei n° 4.121/62,
denominada Estatuto da Mulher Casada que aos poucos passa a reconhecer alguns direitos da
mulher, antes inexistentes. A mulher passa a ser a colaboradora do marido na conducdo da
familia e o exercicio de sua profissdo também néo dependia mais da autorizacdo dele. A norma
foi editada, mas ainda permaneceu o resquicio da supremacia marital como o chefe da familia
que foi diluindo até a troca do poder patriarcal pelo poder familiar, implicando a modificacéo do
papel social da mulher. Como corolario que a beneficia diretamente, o referido Estatuto tira-lhe
da condicdo de incapacidade. Evidentemente que esses novos ares ensejadores de novas
enunciagbes juridicas decorrem, segundo certos autores arrolados neste trabalho, dos
movimentos feministas, considerados por alguns autores aqui referenciados como um dos

responsaveis pela conquista do lugar social do género feminino.
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Foram superados o0s Obices ao reconhecimento de filho oriundo de relacdo
extramatrimonial, passando ele a ser sujeito de direito tanto quanto o outro filho de familia
fundada no casamento. Do mesmo modo ocorreu com o filho adotivo e, finalmente, a letra da lei
imp0Os para todos, indistintamente, a proibicdo da discriminacdo de qualquer espécie nesse
terreno.

Outra lei que impactou na formacdo da familia, fruto das modificacbes que se
instalaram no seio da sociedade, foi a Lei do Divércio (Lei n®.6.515/77), permitindo a dissolugédo
do vinculo matrimonial até entdo indissoltvel. Considerada por alguns como medida que
destruiria a familia, e por outros um avanco pela possibilidade de regularizar juridicamente a
situacdo daqueles que se encontravam separados de fato. A lei do divércio possibilita que uma
dimensdo da intimidade seja enunciada com maior precisdo e clareza. O divorcio salva a
instituicdo casamento, uma vez que este somente perdura com a presenca da unido afetiva e/ou
do interesse de ambos e promove o desaparecimento dos motivos que levam os conjuges a ficar
livres para contrair novas relagbes amorosas, ndo os obrigando a permanecerem unidos pelo
vinculo meramente social ou formal.

Os dois diplomas legais contribuiram de forma decisiva para os avangos do Direito de
Familia, abriram caminho para as propostas de um Direito de Familia mais democratico,
descolado dos grilhdes do patriarcalismo, da hierarquia e da desigualdade constante na legislacédo
de 1916.

Com o advento da Carta Constitucional de 1988, foram normatizados os principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, e da solidariedade, provocando um
redimensionamento do Direito de Familia, que foi obrigado a se perfilhar ao Diploma
Constitucional, e como conseqiiéncia adotar uma nova hermenéutica para a solucdo dos conflitos
que envolvem a familia.

A familia pos-constitucional passa a ser concebida e analisada a partir da pauta
axioldgica constante na Lei Maior, que difere substancialmente daquela normatizada pelo
CCB/1916, concebida e envolvida pelo dogmatismo legal, caracterizada como: patriarcal,
hierarquizada, matrimonializada, patrimonialista e transpessoal. Apds a CF/1988 passou a
familia a ser concebida com caractristicas diversas daqueloutra e ja suavizada pelas inimeras leis
extravagantes que protegeram os titulares de direitos consagrados pela sociedade. A instituicdo
familiar tem carater democratico, € pluralizada, igualitaria, bioldgica e/ou sdcio-afetiva,
implicando uma “repersonaliza¢cdo” da sua organizacao, que é observada como fendmeno plural,

aberto, finalistico e dindmico, devendo a hermenéutica e a jurisprudéncia aplicarem o Direito,
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tomando por base esse conceito redefinido da instituicdo familiar bem mais complexa. O
legislador e o operador do Direito precisam estar atentos a esse novo perfil familiar desenhado a
partir da concepcdo constitucionalista de familia, sem perder de vista o contexto histérico da
sociedade onde esta inserida a familia

O Direito colhe da sociedade as informacdes para criagdo das normas, bem como para a
transformacao, porque os costumes e valores sociais mudam, exigindo da lei maior adesao as
demandas da sociedade. A lei tende a refletir o social, requerendo do operador do Direito além
de conhecimento técnico, a sensibilidade para decidir juridicamente sobre os conflitos que
envolvem os membros da familia.

A legislacdo constitucional representou um marco diferencial no tratamento juridico
das questdes familiares, redefinindo a concepc¢do de familia a partir da introducéo de valores e
principios para nortear esse ramo do Direito, priorizando o individuo como sujeito de direito,
fazendo a sua subjetividade relevante no interior da instituicdo que antes funcionava sem dar por
isso. Ha que ser ressaltado o carater inclusivo da norma legal contido na Constituicdo cidada que
acolhe tipos de familia expressivos na sociedade.

O Estado disciplina as relacbes no ambito dos direitos, deveres, obrigacbes e
responsabilidades que os membros componentes da familia devem possuir. Ndo pode regular
sentimentos. Estes ficam restritos a inter-subjetividade, fato respeitado, em nossa compreensao,
pelo principio da dignidade da pessoa humana, que vem expresso no portico da Constituigdo
Federal de 1988.
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ANEXO A

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N°9.278, DE 10 DE MAIO DE 1996.

Mensagem de veto Regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, pablica e continua, de
um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia.

Art. 2° Sao direitos e deveres iguais dos conviventes:
| - respeito e consideragdo mutuos;
Il - assisténcia moral e material reciproca;

Il - guarda, sustento e educacgdo dos filhos comuns.

Art. 3° (VETADO)
Art. 4° (VETADO)

Art. 5° Os bens mdveis e imodveis adquiridos por um ou por ambos os conviventes, na
constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo considerados fruto do trabalho e da
colaboracdo comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo
estipulacé@o contraria em contrato escrito.

§ 1° Cessa a presuncdo do caput deste artigo se a aquisicdo patrimonial ocorrer com o
produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da unido.

§ 2° A administracdo do patriménio comum dos conviventes compete a ambos, salvo
estipulacé@o contraria em contrato escrito.

Art. 6° (VETADO)

Art. 7° Dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material prevista nesta Lei sera
prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo de alimentos.

Paragrafo Unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente
tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento,
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia.

Art. 8° Os conviventes poderdo, de comum acordo e a qualquer tempo, requerer a conversao
da unido estavel em casamento, por requerimento ao Oficial do Registro Civil da Circunscrigdo de
seu domicilio.
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Art. 9° Toda a matéria relativa a unido estavel é de competéncia do juizo da Vara de Familia,
assegurado o segredo de justica.

Art. 10. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.
Art. 11. Revogam-se as disposi¢des em contrario.
Brasilia, 10 de maio de 1996; 175° da Independéncia e 108° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Milton Seligman
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ANEXO B
& presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 8.560, DE 29 DE DEZEMBRO DE 1992.

Regula a investigacao de paternidade dos filhos
havidos fora do casamento e d& outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte lei:

Art. 1° O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento ¢é irrevogavel e seré feito:
| - no registro de nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartoério;

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacéo expressa e direta perante o juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja
sido o objeto Unico e principal do ato que o contém.

Art. 2° Em registro de nascimento de menor apenas com a maternidade estabelecida, o
oficial remetera ao juiz certidédo integral do registro e 0 nome e prenome, profissao, identidade e
residéncia do suposto pai, a fim de ser averiguada oficiosamente a procedéncia da alegagéo.

8§ 1° O juiz, sempre que possivel, ouvira a mée sobre a paternidade alegada e mandara, em
qualquer caso, notificar o suposto pai, independente de seu estado civil, para que se manifeste
sobre a paternidade que Ihe é atribuida.

§ 2° O juiz, quando entender necessario, determinara que a diligéncia seja realizada em
segredo de justica.

§ 3° No caso do suposto pai confirmar expressamente a paternidade, sera lavrado termo de
reconhecimento e remetida certiddo ao oficial do registro, para a devida averbacéo.

§ 4° Se 0 suposto pai ndo atender no prazo de trinta dias, a notificagéo judicial, ou negar a
alegada paternidade, o juiz remetera os autos ao representante do Ministério Publico para que
intente, havendo elementos suficientes, a agédo de investigacdo de paternidade.

§ 5° A iniciativa conferida ao Ministério ndo impede a quem tenha legitimo interesse de
intentar investigacado, visando a obter o pretendido reconhecimento da paternidade.

Art. 3° E vedado legitimar e reconhecer filho na ata do casamento.

Paragrafo Gnico. E ressalvado o direito de averbar alteracdo do patronimico materno, em
decorréncia do casamento, no termo de nascimento do filho.
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Art. 4° O filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu consentimento.

Art. 5° No registro de nascimento ndo se fara qualquer referéncia a natureza da filiagdo, a
sua ordem em relacd@o a outros irmaos do mesmo prenome, exceto gémeos, ao lugar e cartério do
casamento dos pais e ao estado civil destes.

Art. 6° Das certiddes de nascimento ndo constardo indicios de a concepgdo haver sido
decorrente de relagdo extraconjugal.

§ 1° Nao devera constar, em qualquer caso, o estado civil dos pais e a natureza da filiagéo,
bem como o lugar e cartério do casamento, proibida referéncia a presente lei.

§ 2° S&o ressalvadas autorizagbes ou requisigOes judiciais de certidbes de inteiro teor,
mediante decisdo fundamentada, assegurados os direitos, as garantias e interesses relevantes do
registrado .

Art. 7° Sempre que na sentenga de primeiro grau se reconhecer a paternidade, nela se
fixardo os alimentos provisionais ou definitivos do reconhecido que deles necessite.

Art. 8° Os registros de nascimento, anteriores a data da presente lei, poderdo ser retificados
por deciséo judicial, ouvido o Ministério Publico.

Art. 9° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Art. 10. S&o revogados os arts. 332, 337 e 347 do Cddigo Civil e demais disposicdes em
contrario.

Brasilia, 29 de dezembro de 1992; 171° da Independéncia e 104° da Republica.

ITAMAR FRANCO
Mauricio Corréa



105
ANEXO C
% presidéncia da RepUblica

. Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 8.971, DE 29 DE DEZEMBRO DE 1994.

Regula o direito dos companheiros a alimentos e a
sucessao.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte lei:

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado
ou vilvo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto
na Lei n°® 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade.

Paragrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condi¢8es é reconhecido ao companheiro de
mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou vilva.

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucesséo do(a) companheiro(a)
nas seguintes condi¢cdes:

| - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova uniéo, ao
usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos ou comuns;

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova unido, ao
usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndo houver filhos, embora sobrevivam ascendentes;

Il - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito
a totalidade da heranca.

Art. 3° Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranga resultarem de atividade em que
haja colaboracéo do(a) companheiro, tera o sobrevivente direito a metade dos bens.

Art. 4° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagéao.
Art. 5° Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.
Brasilia, 29 de dezembro de 1994; 173° da Independéncia e 106° da Republica.

ITAMAR FRANCO
Alexandre de Paula Dupeyrat Martins



ANEXO D

LEI N° 4.121 - DE 27 DE AGOSTO DE 1962 — DOU DE 3/9/62

Disp0e sdbre a situagao juridica da mulher casada.
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O PRESIDENTE DA REPUBLICA, faco saber que 0o CONGRESSO NACIONAL decreta e eu sanciono

a seguinte Lei:

Art. 1° Os artigos 6°, 233, 240, 242, 246, 248, 263, 269, 273, 326, 380, 393, 1.579 e
1.611 do Cédigo Civil e 469 do Cédigo do Processo Civil, passam a vigorar com a seguinte

redacao:

| - Codigo Civil

"Art. 6° S&o incapazes relativamente a certos atos
(art. 147, n° 1), ou a maneira de os exercer:

| - Os maiores de 16 e 0os menores de 21 anos
(arts. 154 e 156).

Il - Os prédigos.

Il - Os silvicolas.

Paragrafo Unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao
regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos
especiais, 0 qual cessara a medida que se forem
adaptando a civilizagéo do Pais.

"Art. 233. O marido é o chefe da sociedade
conjugal, fungcdo que exerce com a colaboracdo da
mulher, no interésse comum do casal e dos filhos
(arts. 240, 247 e 251).

Compete-lhe:

| - A representacdo legal da familia;

Il - a administracdo dos bens comuns e dos
particulares da mulher que ao marido incumbir
administrar, em virtude do regime matrimonial
adotado, ou de pacto, antenupcial (arts. 178, § 9°, n°
I, c, 274,289, n°| e 311);

Il - o direito de fixar o domicilio da familia
ressalvada a possibilidade de recorrer a mulher ao
Juiz, no caso de deliberagédo que a prejudique;

IV - prover a manutencao da familia, guardadas as
disposicOes dos arts. 275 e 277",



"Art. 240. A mulher assume, com o0 casamento, 0S
apelidos do marido e a condigcdo de sua companheira,
consorte e colaboradora dos encargos da familia,
cumprindo-lhe velar pela direcdo material e moral
desta".

v

"Art. 242. A mulher ndo pode, sem autorizacdo do
marido (art. 251):

| - praticar os atos que éste ndo poderia sem
consentimento da mulher (art. 235);

Il - Alienar ou gravar de 6nus real, os imdveis de
seu dominio particular, qualquer que seja o regime
dos bens (arts. 263, ns. Il, lll e VIII, 269, 275 e 310);

Il - Alienar os seus direitos reais sébre iméveis de
outrem;

IV - Contrair obriga¢cdes que possam importar em
alheacéo de bens do casal".

\Y

"Art. 246. A mulher que exercer profissdo lucrativa,
distinta da do marido tera direito de praticar todos os
atos inerentes ao seu exercicio e a sua defesa. O
produto do seu trabalho assim auferido, e os bens
com éle adquiridos, constituem, salvo estipulagédo
diversa em pacto antenupcial, bens reservados, dos
quais podera dispor livremente com observancia,
porém, do preceituado na parte final do art. 240 e nos
ns. Il e lll, do artigo 242.

Paragrafo Unico. Nao responde, o produto do
trabalho da mulher, nem os bens a que se refere éste
artigo pelas dividas do marido, exceto as contraidas
em beneficio da familia".

VI
"Art. 248. A mulher casada pode livremente:

| - Execer o direito que lhe competir sbbre as
pessoas e os bens dos filhos de leito anterior (art.
393);

Il -Desobrigar ou reivindicar os imoveis do casal
que o marido tenha gravado ou alegado sem sua
outorga ou suprimento do juiz (art. 235, namero 1);

Il - Anular as fiancas ou doacgfes feitas pelo
marido com infracdo do disposto nos ndmeros Ill e IV
do art. 285;
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IV - Reivindicar os bens comuns, méveis ou
imoveis, doados ou transferidos pelo marido a
concubina (art. 1.177).

Paragrafo .Gnico. Este direito prevalece, esteja ou
nao a mulher em companhia do marido, e ainda que a
doacao se dissimule em venda ou outro contrato;

V - Dispor dos bens adquiridos na conformidade do
namero anterior e de quaisquer outros que possua,
livres da administragdo do marido, ndo sendo
imoveis;

VI - Promover 0s meios assecuratorios e as agdes
que, em razdo do dote ou de outros bens seus,
sujeitos a administragdo do marido, contra éste lhe
competirem;

VIl - Praticar quaisquer outros atos ndo vedados
por lei".

VI
"Art. 263. Sao excluidos da comunhao:

| - As pensdes, meios soldos montepios, tengas, e
outras rendas semelhantes;

Il - Os bens doados ou legados com a clausula de
incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar;

Il - Os bens gravados de fideicomisso e o direito
do herdeiro fideicomissario, antes de realizar a
condi¢éo suspensiva;

IV - O dote prometido ou constituido a filhos de
outro leito;

V - O dote prometido ou constituido expressamente
por um s6 dos conjuges a filho comum;

VI - As obrigacdes provenientes de atos ilicitos (art.
1.518 e 1.532);

VIl - As dividas anteriores ao casamento, salvo se
provierem de despesas com seus aprestos, ou
reverterem em proveito comum;

VIII - As doacdes antenupciais feitas por um dos
cbnjuges ao outro com a clausula de
incomunicabilidade (art. 312);

IX - As roupas de uso pessoal, as joias
esponsalicias dadas antes do casamento pelo
espbso, os livros e instrumentos de profissdo e os
retratos da familia;

X - A fianca prestada pelo marido sem outorga da
mulher (artigos 178, § 9°, n° | alinea b, e 235 n° I11);

Xl - Os bens da heranga necesséria, a que se
impuser a clausula de incomunicabilidade (art. 1.723);

Xll - Os bens reservados (art. 246, paragrafo
Unico);
Xl - Os frutos civis do trabalho ou industria de

cada c6njuge ou de ambos".
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VI

"Art. 269. No regime de comunhao limitada ou
parcial, excluem-se da comunhé&o:

| - Os bens que cada cbénjuge possuir ao casar, e
0s que |Ihe sobrevierem, na constancia do matrimonio
por doacdo ou por sucessao;

Il - Os adquiridos com valores exclusivamente
pertencentes a um dos conjuges em sub-rogacéo dos
bens particulares;

Il - Os rendimentos de bens de filhos anteriores ao
matrimbnio, a que tenha direito qualquer dos
cbnjuges em consequéncia do patrio poder;

IV - Os demais bens que se consideram também
excluidos da comunh&o universal".

IX

"Art. 273. No regime da comunhdo parcial
presume-se adquiridos na constancia do casamento
0s moveis, quando ndo se provar com documento
auténtico, que o foram em data anterior".

X

"Art. 326. Sendo desquite judicial, ficardo os filhos
menores com o conjuge inocente.

§ 1° Se ambos os conjuges forem culpados ficardo
em poder da mae os filhos menores, salvo se 0 juiz
verificar que de tal solucdo possa advir prejuizo de
ordem moral para éles.

§ 2° Verificado que ndo devem os filhos
permanecer em poder da mae nem do pai deferira o
juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idonea da
familia de qualquer dos cénjuges ainda que né&o
mantenha relacbes sociais com o0 outro a quem,
entretanto, serd assegurado o direito de visita".

Xl

"Art. 380. Durante o casamento compete o patrio
poder aos pais, exercendo-o o0 marido com a
colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de
um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo com
exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto
ao exercicio do pétrio poder, prevalecera a decisdo
do pai, ressalvado a méae o direito de recorrer ao juiz,
para solugcdo da divergéncia”.

Xl

109



"Art. 393. A mae que contrai novas nlpcias nao
perde, quanto aos filhos de leito anterior os direitos ao
patrio poder, exercendo-os sem qualquer interferéncia
do marido.

Xl

"Art. 1.579. Ao cOnjuge sobrevivente, celebrado
sbbre regime da comunhdo de bens cabe continuar
até a partilha na posse da heranca com o cargo de
cabeca do casal.

§ 1° Se porém o cdnjuge sobrevivo fér a mulher,
sera mister, para isso que estivesse vivendo com o
marido ao tempo de sua morte, salvo prova de que
essa convivéncia se tornou impossivel sem culpa
dela.

§ 2° Na falta de cbnjuge sobrevivente, a nomeacéo
de inventariante, recaird no co-herdeiro que se achar
na posse corporal e na administragdo dos bens. Entre
co-herdeiros a preferéncia se graduara pela
idoneidade.

§ 3° Na falta de cbnjuge ou de herdeiro, sera
inventariante o testamenteiro".

XV

"Art. 1.611. Em falta de descendentes e
ascendentes, serd deferida a sucessdo ao cOnjuge
sobrevivente, se, ao tempo da morte do outro, ndo
estavam desquitados.

§ 1° O cOnjuge vilvo se o regime de bens do
casamento ndo era o da comunh&o universal, tera
direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta
parte dos bens do cbénjuge falecido, se houver filho
déste ou do casal, e & metade se ndo houver filhos
embora sobrevivam ascendentes do "de cujus"”.

§ 2° Ao cdnjuge sobrevivente, casado sob o regime
da comunhd&o universal, enquanto viver e permanecer
vilivo sera assegurado, sem prejuizo da participagao
qgue lhe caiba na heranga, o direito real de habilitagdo
relativamente ao imdvel destinado & residéncia da
familia, desde que seja o Unico bem daquela natureza
a inventariar".

Il - Cédigo do Processo Civil.

XV
"Art. 469. A nomeacao de inventariante recaira:

I - No cbnjuge sobrevivente quando da comunhédo
0 regime do casamento, salvo se, sendo a mulher ndo
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estivesse, por culpa sua, convivendo com o marido ao
tempo da morte déste;

Il - No herdeiro que se acha, na posse de
administragdo dos bens, na falta de cbnjuge
sobrevivente ou quando éste ndo puder ser nomeado;

Il - No herdeiro mais idéneo, se nenhum estiver na
posse dos bens;

IV - No testamenteiro quando n&o houver cbnjuge
ou herdeiro, ou quando o testador |he conceder a
posse e a administracdo da heranga por ndo haver
cbnjuge ou herdeiro necessario;

V - Em pessoa estranha na falta de conjuge,
herdeiro ou testamenteiro onde ndo houver
inventariante judicial”.

Art. 2° A mulher tendo bens ou rendimentos préprios, serd obrigada, como no regime da
separacao de bens (art. 277 do Cédigo Civil), a contribuir para as despesas comuns, se 0S
bens comuns forem insuficientes para atendé-las.

Art. 3° Pelos titulos de divida de qualquer natureza, firmados por um s6 dos codnjuges,
ainda que casado pelo regime de comunhdo universal, somente responderdo os bens
particulares do signatario e os comuns até o limite de sua meacao.

Art. 4° Esta lei entrard em vigor 45 (quarenta e cinco) dias apés a sua publicagao,
revogadas as disposi¢fes em contrario.

Brasilia, 27 de agdsto de 1962; 141° da Independéncia e 74° da Republica.

JOAO GOULART
Francisco Brochado da Rocha
Candido de Oliveira Neto
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