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RESUMO

O presente trabalho analisa a evolugéo da familia na antiguidade e seus efeitos no
ordenamento juridico brasileiro. A tematica trata da familia na antiguidade desde a
Roma Antiga até os novos modelos de familia do Século XXI. O primeiro capitulo
enfatiza a familia na Antiguidade, onde o principal traco da familia é a figura do pater
familias. O segundo capitulo aborda o casamento durante o Século XX, do
casamento unicamente religioso até o surgimento do casamento no civil. E por fim, o
terceiro e ultimo capitulo que destaca os novos modelos de familia do Século XXI,
buscando mostrar a forma que o direito tem se posicionado frente a essas novas
formas de familia.

Palavras-chaves: familia; pater familias; casamento; novos modelos de familias.



SUMARIO

LN RLR(0] 510 07.Y SR 01
CAPITULO | = DA FAMILIA NA ANTIGUIDADE. ......cviiiteeeieeeeeeeeeeee e 03
1.1 A familia na ANtiga ROMAL.. ....cc.eiiiiiiiiiee e e e e 03
1.2 Da familia brasileira no periodo colonial ... 09
1.3. DA iNfIUBNCIA rEIIGIOSA ... .ui i e e e e e 06

CAPITULO Il = O CASAMENTO DO BRASIL NO FINAL ATE O FINAL DO SECULO XX 13

2.1 O CasameENto rElIGIOSO .......cceiiiieiiiiie e e e e e e e e e e e ar e e e 13
2.2 O surgimento do casamento civil no direito brasileiro ...........ccccccvvviviii, 17
2.3 Familias tradiCIONAIS ..........ccooiiiiiiii e 19
CAPITULO IIl = NOVOS MODELOS DE FAMILIA NO SECULO XXl.. ...ccccvevivireiireiaiennan. 23
3.1 Das familias monoparentais € homoafetivas ............ccccviiiiiiiiiiiiiiie e 23
I D T- W= To (o o= To N aTo] 1 aTo = 1 1= 1)Y= LR PP 26
3.3 Familias POHATELIVAS ......cccooeiiiiiii e e e e a e e e aaaees 28
CONGCLUSAO. ...ttt ettt ettt ettt ettt ettt sttt 33

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.......co oottt 35






INTRODUCAO

O presente trabalho monogréafico sobre a evolucdo histérica da familia
na antiguidade e seus efeitos no ordenamento juridico brasileiro, analisa a
diversidade de tratamento da mawria has constituicdes e legislagdes ordinarias que
antecederam a atual Constituicdo Federal de 1988 e o Cadigo Civil de 2002.

A presente monografia foi realizada através do método de compilagéo,
por meio de pesquisas em livros de grandes doutrinadores, artigos da internet que

contribuiram de forma a enriquecer tais pesquisas.

O primeiro capitulo trata da familia na Antiguidade, observando
especificamente desde a familia na Roma Antiga, a familia brasileira durante o
periodo colonial, com toda a influéncia religiosa sobre esse Instituto , com enfoque

no Pater Poder.

No segundo capitulo aborda-se o casamento no Brasil até o Século XX,
analisando a importancia e a influéncia do casamento religioso no direito brasileiro, o
surgimento do casamento civil, com a formacédo da familia tradicional na sociedade

brasileira.

O terceiro capitulo analisa os novos modelos de familia do Século XXI,
surgindo as monoparentais, homoafetivas, e poliafetivas, que passam a ganhar

status de entidades familiares, reconhecidas pelo Supremo Tribunal Federal.

O presente estudo analisa as mudancas que ocorreram na familia

brasileira e de que forma isso refletiu no ordenamento juridico, influenciando os



Tribunais a adequarem seus posicionamentos ao NOvVoS contextos.



CAPITULO | — DA FAMILIA NA ANTIGUIDADE

O instituto da familia com o passar das geracdes sofreu uma série de
mudancas, houve evolug¢do no sentido da expresséo familia perante seus membros
e a forma como se relacionavam. Do patriarcalismo até hoje em que a autoridade
familiar é partilhada entre os pais foi um longo caminho, que sofreu influéncias
culturais e religiosas. Com tantas mudancas foi necessario que o direito se

adequasse as novas realidades que foram surgindo.

1.1A familia na Antiga Roma

A histéria romana pode ser divida em fases: da realeza (753 a.C. a 510
a.C.), fase da republica ( 510 a.C a 27 a. C.), Alto Império (27 a.C. a 284 d. C.) do
Baixo Império (284 d. C. a 565 d. C) e o periodo bizantino (565 d. C. a 1453 d. C.).

Em todas essas fases esteve presente a organizacdo social formada
pelos patricios, considerada como a aristocracia romana, definida também como
nobreza hereditaria; pelos plebeus, ou a plebe e era composta de pessoas que nao
descendiam do pater familias. Por fim faziam também parte da sociedade romana 0s
clientes e os escravos, que poucos direitos possuiam. Era proibido o casamento
entre patricios e plebeus, assim como a admissado de novas familias patricias, por ai
percebe-se a pouca mobilidade social. Sobre a formacéo da sociedade romana,

Rivaldo Jesus Rodrigues obervou que:

[...] existiam os Patricios: nascidos em Roma, filhos de pais romanos
livres (eram os Quirites, nobres privilegiados descendentes de
Quirino: divinizado); os Peregrinos: estrangeiros que viviam em
Roma Rémulo e que também podiam se tornar clientes juntando-se a
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uma familia romana; os Clientes: homens pobres, com direitos de
cidadania, que se ligavam como ‘clientes’ a um patréo rico, servindo-
0 em publico e fazendo servicos domésticos (relacdo chamada de
‘Clientela’ ou ‘Clientelismo’); os Plebeus: sem religido e direitos de
cidadania, eram inferiores aos peregrinos e clientes; e os Escravos:
eram considerados como coisas( 2014, p 08)

No Direito Romano, o afeto natural, embora pudesse existir, ndo era o elo
de ligacdo entre os membros da familia. Nem o nascimento nem a afeicdo forma
fundamentos da familia Romana. Os membros da familia antiga eram unidos por
vinculo mais poderoso que o0 nhascimento: a religido doméstica e o culto dos
antepassados falecidos. Por muito tempo, nas classes médias o casamento esteve
longe de qualquer conotagéo afetiva. A instituicdo do casamento sagrado era um
dogma da religido doméstica. Segundo Fustel de Coulanges (2002), a familia era

entdo uma unidade religiosa, observando que:

[...] o casamento era assim obrigatério. Nao tinha por fim o prazer; o
seu objetivo principal ndo estava na unido de dois seres mutuamente
simpatizantes um com o0 outro e querendo associarem-se para a
felicidade e para as canseiras da vida. O efeito do casamento, a face
a religido e das leis, estaria na unido de dois seres no mesmo culto
domeéstico, fazendo deles nascer um terceiro, apto para continuador
desse culto. (Apud, VENOSA, 2011 ,p 05).

A familia era definida como o conjunto de pessoas gque estavam sobre a
patria potestas do ascendente comum vivo mais velho. O conceito de familia
independia assim de consanguinidade. O pater familias (Unico, sui juris, exercido
pelo pai ou avd) exercia, a sua autoridade sobre todos os seus descendentes
emancipados, sobre a sua esposa e sobre as mulheres casadas com manus com
seus descendentes. O pater familias exercia um poder de vida e de morte sobre
seus descendentes, podendo inclusive vender seus filhos. O filho que fosse vendido
se encontrava em situacao especial de pessoa in mancipio, conservava seus direitos

publicos. Continuava cidadao romano. (WALD, 1991)

Quanto aos seus direitos privados, todavia, ele os perdia. Ja no direito
classico, a venda de filhos era para dois fins: a emancipagédo, ou para entregar a
vitima o filho que o filho que cometera um delito. “A familia era entéo,
simultaneamente, uma unidade econdmica, religiosa, politica e jurisdicional” (WALD,
1991, p. 22).



O pater familias administrava a justica dentro do limite da casa, chegando
a ser uma unidade politica e o Senado era constituido pela reunido dos chefes de
familia. Assim como inicialmente ele também adminstrava o patrimonio, sé em uma
fase mais evoluida do direito romano que esse patrimonio passou a ser individual,
sendo administrado por pessoas que estavam sob a autoridade do pater.
(GONCALVES, 2013)

O casamento foi a primeira instituicAo estabelecida pela religido
doméstica,0 matriménio era considerado no direito romano ndo como uma relacao
juridica, mas sim como um fato social, que, por sua vez, tinha varias consequéncias
juridicas. Existia o casamento sine manu e o usus. O primeiro sendo 0 casamento
que se dava sem a subordinacdo da mulher a familia do marido, a mulher podia
usufruir de seus bens sem nenhuma dominagdo do marido. J& no usus, significava
que a mulher ja& morava com o marido h4 um ano, mas se passasse trés noites

consecutivas longe do marido, o casamento estaria terminado.(BARBOSA, 2002)

Havia ainda duas espécies de parentescos: a agnacao, que vinculava as
pessoas que estavam sob o0 mesmo pater, mesmo que nao fossem consanguineos.
A cognicao era o parentesco que existia pelo sangue que existia entre pessoas que
nao devia necessariamente ser agnados uma a outra. Milton Duarte Segurado
observou que: “[...] A familia romana era numerosa, unindo, através de um culto
religioso particular e doméstico, ndo s6 pessoas ligadas por lacos consanguineos,
como também por outras agregadas, estabelecendo um parentesco civil [...]* (2002,
p. 24)

Segundo Arnold Wald(1991), a familia romana comecou sua evolugao
quando o poder do pater foi diminuindo e consequentemente aumentando a
autonomia tanto da mulher como dos filhos, substituindo assim o parentesco
agnaticio pelo cognaticio. O pater foi assim perdendo o seu ius vitate necique (direito
de vida ou morte) que exercia sobre os filhos e a mulher. Os filhos também

passaram a administrar os peculios. O pater foi assim se tornando dever de afeicao.

Mudangas também surgiram no ambito do casamento e da emancipagao.

O casamento com a manus, que era realizado com mediante solenidades especiais,



foi substituido pelo casamento sem manus. E a emancipacdo que antes era
considerado uma forma de punigdo, tornou-se algo positivo, permitindo que ele

conservasse seus direitos sucessorios.

Se antes existiam ao lado das familias as gens, considerada por alguns
como subdivisdo da curia e outros como agregado das familias oriundas de um
tronco comum, as gens criava entre seus membros direitos sucessorios e exercia
importante funcéo politica, tendo territorio proprio e chefe (patergentis). No Império
essa situacdo mudou com o desaparecimento das gens, passou a ser concedido
direitos sucessorios aos cognados. O estado limita a autoridade do pater, a méde em
virtude do direito pretoriano é autorizada a substituir o pai, ficando com a guarda dos
filhos, passando também a ter direitos sucessoérios na heranca do filho, tornando-se
herdeira legal na auséncia de descendentes e de irmdos consaguineos do falecido.
(WALD, 1991)

Outra mudanca também foi a relacdo de parentesco, que passa a ter
como fundamento a consanguineidade. Mais mudancas também ocorreram
referente a autoridade do pater que passa a sofrer restricbes, uma das causas é
devido a passagem do casamento com manus para 0 casamento sine manu. a partir
dai realizou-se a emancipa¢do gradual da mulher romana. A epoca do Império a
mulher gozava de completa autonomia. Participando da vida social e politica e

também da vida esportista.

Junto com toda essa autonomia, vieram também a fase da dissolucao da
familia romana. Fase essa em que o adultério e os divorcios se multiplicaram. Para
tentar solucionar esse problema que s6 aumentava, Justiniano tenou restringir as
causas do divorcio, sO o permitindo em casos especiais, mas foi ineficaz, pouco
tempo depois voltava a ser admitido pelo direito romano o divorcio por
consentimento mutuo. Pois a mesma vontade que fizera o casamento podia
desfazé-lo. (VENOSA, 2006 )

1.2 Da familia brasileira no periodo colonial

A histéria do Brasil Colonial pode ser dividida em trés periodos, que sao

muito desiguais em termos cronoldgicos: o primeiro vai da chegada de Cabral em



1549 a instalacdo do governo geral; o segundo compreende um periodo mais longo
que vai desde a instalacdo do governo geral até e as ultimas décadas do século
XVIII; e por fim o terceiro vai dessa época até a Independéncia em1822 (FAUSTO,
2006).

No Brasil Colbnia, assim como em tantas outras sociedades, a familia era
considerada uma instituicdo social que influenciava todas as outras, Gilberto Freyre
(1933), relata que a familia brasileira se formou a partir do regime patriarcal e sob a
influéncia da miscigenagdo de trés culturas: indigena, europeia e africana. Essa
miscigenacdo propiciou a formacdo de uma populagéo diferenciada, com tragos
culturais diversos. Ainda sobre a miscigenacdo Sérgio Buarque de Holanda (1985)
atribui a formagao de um “meltin-pot “ devido ao grande fluxo humano a descoberta

do ouro.

Roberto da Matta relatou que a familia no Brasil Colénia era algo
indispensavel para a vida social, chegando a considerar quem néo fizesse parte de
uma familia era mal visto ou ignorado. Aquele que néo fizesse parte de um circulo
familiar praticamente n&o sobrevivia. O vinculo familiar era associado a ideia de
prestigio social, afirmando que: “[...] quem né&o tem familia ja desperta pena antes de
comecar o entrecho dramatico; e quem renega sua familia tem, de saida, a nossa

mais franca antipatia. [...]” (1987. p.125)

Gilberto Freyre (1933) enfatiza na histéria do Brasil Colénia como o
modelo de familia patriarcal normalmente compreendido como modelo de familia
extensa, considerando como modelo padrdo do Nordeste, seguindo essa mesma
linha Antonio Candido estendeu esse padrdo patriarcal a todo o Brasil, chegando a

considerar outros arranjos como “nao familiares”.

A economia no Brasil colbnia, nos séculos XVI e XVII, tinha como centro
as plantac6es de cana de acgulcar que eram concentradas no Nordeste brasileiro. As
familias da elite habitavam mansdes, que era chefiadas pelo senhor de engenho, e a
sua volta possuiam escravos e dependentes. A diferenca entre os funcdes exercidas
era nitida, enquanto ao marido cabia a funcdo de tomar importantes decisdes, a

esposa se restringia aos cuidados com a familia e a casa. Toda essa diferenca de



funcBes e costumes tinham o apoio e eram oficializados pelas leis e regras juridicas
(SZAPIRO, 1998)

Tarlei de Aragdo (1996) observou que apesar da funcdo limitada da
mulher dentro do lar, a esposa tinha um valor singular, era a responsavel por
conferir carater relacional a sociedade brasileira. O homem precisava ter uma
esposa para conseguir ter prestigio social. Ainda assim o homem tinha uma posicao

de destaque.

Em sentido oposto, Mariza Corréa (1980), abordou a presenca de outras
formas de organizacao familiar, o que torna um erro reduzir unicamente as familias

ao contexto do engenho.

Com a descoberta de minas nas regides de Minas Gerais e S&o Paulo e
eixo econdmico deslocou-se de Nordeste para o Sudeste as mudancgas que surgiram
na economia repercutiram na sociedade e na familia, formando uma sociedade com
uma grande miscigenacao racial. Aumentou o nimero de celibatarios, concubinatos,
filhos ilegitimos, mulheres solteiras. As mulheres em alguns lares passaram a
assumir a chefia das familias, sendo elas casadas ou ndo. Comegou entdo uma
grande mudanca. Nos estados de Sao Paulo e Minas Gerais, havia a existéncia
predominante da familia nuclear, eram pequenas, formada por pai, mae e filhos,
esse tipo de familia ndo possuiam muitos filhos, a grande mobilidade social que
existia e também o alto nimero de mortalidade infantil contribuiu para essa
diminuicdo (SAMARA, 2002)

Nessa época as expedicdes bandeirantes afastavam os maridos por
longos periodos, obrigando as mulheres a administrarem a casa, 0S escravos e a
producdo. A formacdo desse tipo de familia raramente se dava pelo casamento
legal, somente a elite branca tinha acesso. Os casais passavam a viver juntos,

independente da formalizacdo do casamento. (PRIORE, 2000)

Segundo Eni de Mesquita Samara (2002), outro arranjo familiar comum
era 0 dos concubinatos, que trouxe a presenca de muitos filhos ilegitimos e

abandonados. Em alguns casos, o homem sustentava duas casas, a legitima e a



ilegitima, poderiam reconhecer seus filhos e conceder alforria caso fossem filhos de
escravas. As familias podiam ser mistas, formadas por escravos, forras, homens
brancos e pardos livres. Os escravos também constituiam familias, o que, ao
contrario do que se pensa, eram familias estaveis, que gozavam inclusive de uma
casa diferente das senzalas coletivas. Algumas unibes eram sacramentadas pela

Igreja.

Os escravos possuiam além das familias padrdes, as relacdes
conhecidas como as de compadrio, de “familias de santo”, de grupos étnicos. Essas

e todas as outras formas de parentesco davam a “ideia” de familia. (SAMARA, 2002)

1.3. Da influéncia religiosa

Conforme afirma Rui Ribeiro de Magalhdes (2000) com o nascimento de
Cristo houve profunda transformacdo na histéria da humanidade, influenciando
diretamente na vida das pessoas e na forma com que regiam suas relacdes. Logo
houve o surgimento da Igreja Catdlica Romana mais ou menos por volta de 50 d. C.
Até entdo a Igreja, que ja tinha um forte poder eclesiastico aceitava o casamento
romano, a canoniza¢do do casamento ocorreu por volta do século IX:

[...] quando a Igreja comecou a chamar para si a competéncia
exclusiva para regular toda a matéria matrimonial. Passou a exigir a
bencdo matrimonial fosse ministrada por sacerdotes e os Tribunais
Eclesiasticos eram cos Unicos competentes para dirimir questdes
relativas ao casamento. (MAGALHAES, 2000, p. 31)

A familia brasileira encontra tracos da familia romana e também da
canbnica, quanto a esses tipos de familia prevaleceu a influéncia da religido
diretamente nas relacfes familiares, na ldade Média era reconhecido somente o
casamento religioso pelo direito canbnico. A familia romana tinha como centro das
relacbes o pater que influenciava simultaneamente na economia, jurisdicional,
politica e religiosa, todo esse poder era reconhecido pela XII Tabuas.
(GONCALVES, 2013).

Arnold Wald (2000 p.09) retrata como o direito candnico ainda hoje influi
em nosso direito de familia, trazendo principios e regras quanto a importancia do
casamento que sao seguidos até hoje: “Na doutrina candnica, o0 matriménio &

concebido como sacramento, reconhecendo-se a indissolubilidade do vinculo e s6
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se discutindo o problema do divorcio em relagéo aos infiéis, cujo casamento nao se

reveste de carater sagrado”,

A autoridade do direito candnico, foi conservada até a lei de 1980, que
instituiu 0 casamento civil, nessa lei civil foram reproduzidas varias regras do direito
canodnico. A influéncia religiosa mantém-se por exemplo quanto a indissolubilidade
do vinculo matrimonial, onde adotou-se o desquite como forma de dissolucdo da
sociedade conjugal. ( GOMES, 2002)

Durante o Brasil colénia era muito forte a unido entre Igreja Catdlica e a
Coroa portuguesa. Segundo Roosenberg Rodrigues Alves (2009) a realizacdo do
matrimbnio estava restrito a poucas familias devido ao alto custo e o
enquandramento da acentuada burocracia eclesiastica, portanto para a maioria da
populacao pobre restava apenas unides simples que eram consideradas ilegais pela

Igreja Catolica.

Quanto ao plano legislativo o que vigorava eram as Ordenacgfes do
Reino. As Ordenacfes Filipinas serviram até a promulgacdo do Cédigo Civil de
1917, as instituicdes familiares foram alteradas véarias vezes por leis especiais. O
Decreto de 3 de novembro de 1827 instituiu o casamento civil pela primeira vez,
destinado aos acatdlicos. Um grande passo foi dado em 24 de janeiro de 1890, pelo
Decreto n° 181, lavrado por Rui Barbosa que trouxe o casamento civil, e também a
separacao entre a Igreja e Estado.( MALUF, 2010)

A separacédo entre a Igreja e o Estado, segundo San Tiago Dantas em
1991 revogou o Decreto de 1827 que adotava o direito canbnico e aprovava a
Constituicdo do arcebispo da Bahia; uma vez celebrava a autoridade civil, passando
a admitir o desquite por matuo consentimento. E por fim com o Decreto n°® 521

proibia a celebracdo do casamento religioso antes do civil.

Segundo Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf em 2010, na
Constituicao Imperial de 1824 ainda prevalecia o vinculo entre a Igreja e o Estado,
sendo a Igreja submissa ao Estado, existindo apenas o casamento religioso como

fonte formal de familia. Desta forma estava disposto na Constituicdo de 1824:
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Art. 5° - A Religido Catolica Apostélica Romana continuard a ser a
Religido do Império. Todas as outras Religides serdo permitidas com
seu culto doméstico, ou particular em casas para isso destinadas,
sem forma alguma exterior de Templo.

Conforme assegura Jose Afonso da Silva (2006), & época do Brasil
Império havia a liberdade religiosa, porém as demais religibes eram apenas
toleradas. Por isso os protestantes tiveram dificuldades quanto a realizacdo do
casamento civil, e até para utilizacdo dos cemitérios, pois neles s6 poderiam ser

enterrados os catolicos.

Devido ao crescimento das imigracdes de pessoas que professavam
novas religibes foi necessario uma lei que regulasse o casamento dos nao
catdlicos,religido até entdo oficial. Mas somente com a proclamacédo da Republica,
que foi introduzido pelo Decreto n°® 181, de 24 de janeiro de 1890, o casamento civil
tornava-se obrigatorio.(ARAUJO JUNIOR, 2006).

Quanto a Constituicdo de 1891, redigida por Rui Barbosa, que tinha por
ideologia o liberalismo, segundo Paulo Bonavides Paes de Andrade (2002), foi
proclamado o casamento civil com celebracdo gratuita, o que desvinculava a
instituicdo matrimonial da religido, sendo esse o Unico ato capaz de constituir familia.
Com isso foi separado a Igreja do Estado. Estando disposto no artigo 72, § 4° da
Constituicao/1891: “A Republica sé reconhece o casamento civil, cuja celebracao

sera gratuita.”

A Constituicdo de 1934, manteve a laicidade do Estado mas de forma
diferente da Constituicdo de 1891 que afastava por total o Estado da Igreja,
enquanto esta tentava harmonizar a liberdade de religido como direito e garantia
individual, e condicionando-a a ordem publica. Existia ainda religido predominante
com influéncia sobre a sociedade. O casamento religioso passou a produzir 0s
mesmo efeitos do casamento civil, mas devia atender os requesitos previstos em
lei. (PIRES, 2014)

Conforme explica Mauricio Pires (2014) a constituicdo de 1937 néo
assegurava a liberdade de religido, isso devido a influencia fascista da época.
Segundo Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2010) diz que: “ [...]
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consagrou 0s mesmos principios e garantias da Carta de 1934, trazendo como
acréscimo a igualdade entre filhos naturais e legitimos...N&o estendeu, entretanto,
por norma constitucional os efeitos civis ao casamento religioso.” (MALUF, 2010.
p.32).

No periodo apos a fase ditatorial vieram novas constiticbes, que foram
perdendo cada vez mais a influéncia da Igreja sobre o casamento. A constitucdo de
18 de setembro de 1946 tratava o casamento como vinculo indissoluvel com
protecdo do Estado, e a celebragcdo do casamento civil era gratuita, e quanto ao
religioso a este se equivalerd. Nessa mesma linha continuou a constituicdo de
1967(MALUF, 2010).

A Constituicdo de 1988 limitou-se a reconhecer a possibilidade do
casamento religioso produzir efeitos civis. Hoje o Brasil adota um sistema anglo-
saxao ou protestante, que € o de juridicdo Unica ( a do estado ) e com dualidade de
formas: a religiosa e a civil. Mas quem regula todo direito matrimonial é o Estado,
sendo irrelevante a jurisdicdo eclesiastica. Por fim entende-se que tanto pela
constituicdo quanto pelo Codigo Civil de 2002 fica claro que o que vale é o
casamento civil.( KOWALIK 2002).



CAPITULO Il- O CASAMENTO NO BRASIL ATE O FINAL DO
SECULO XX

A familia brasileira até o século XIX estava ligada ainda ao patriarcalismo,
e a relacdo afetiva era até entdo restrita entre pai e filhos. S6 em meados do século
XX que essa relacdo encontrou mudancas, quando o pai perdeu o dominio absoluto
sobre a familia, tais mudancas também ocorreram no casamento, quando o
casamento religioso deixou de ser reconhecido pelo Estado dando lugar ao

casamento civil.

2.1 O casamento religioso

No Brasil Império as Constituicbes eram verdadeiras pecas
prescritivas, gue continham bastante influéncia eclesiastica, e tinham como intengéo
disciplinar a vida religiosa no Brasil, incluindo sacramentos cato6licos como o
casamento. Nesse passo a Lei 3 de novembro de 1827 regulava o casamento por
regras do direito canbnico. Em alguns casos os casamentos eram feitos por escritura
publica, mas n tinham o reconhecimento do Estado, que chancelava o monopdlio da

Igreja sobre essa area.(OBEID, 2013)

Por forga da Lei de 3 de novembro de 1827, a Assembleia Legislativa
resolveu manter como lei do Império as disposi¢des do Livro 1°, titulo
68, 8291 das Constituicbes Primeiras do Arcebispado da Bahia,
elaboradas pelo Arcebispo D. Sebastifio Monteiro da Vide e
aprovadas por um Sinodo em 1707. Suas previsdes reproduziam as
previsdes do Concilio de Trento e autorizavam os parocos a celebrar
casamentos, a pedido dos noivos, dos quais pelo menos um fosse do
mesmo Bispado e ndo houvesse entre eles impedimentos, depois de
praticadas, pelo péroco, as diligéncias recomendadas em seus 88§
269 e seguintes. (OBEID, 2013, online).
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Durante o Brasil Império ndo existia casamento civil, somente era valido
quando celebrado por um péaroco catdlico, tendo a presenca de duas ou trés
testemunhas. A Igreja a essa época exerceu uma enorme influéncia, somento sendo

aceito o casamento nos moldes do direto canénico. (SILVA, 2015)

Antes da Republica Brasileira a unica forma possivel de casamento era o
religioso, dessa forma s6 quem era catdlico tinha acesso ao matrimoénio. O Cdédigo
Civil de 1916 ainda trazia resquicios patriarcais, somente era reconhecida a familia
ungida pelos sagrados lacos do matrimonio e também nao havia outra modalidade

de convivio aceitavel, sendo assim o casamento era indissoltvel.(DIAS, 2011)

A histérica disputa entre igreja e Estado em matéria matrimonial é
que empresta tanto prestigio a solenidade religiosa do casamento. E
tal a importancia conferida ao casamento religioso, que, de modo
para la de injustificavel, a propria Constituicdo admite efeitos civis a
este ato (CF 226 § 2.°). ( DIAS, 2011, p. 24)

E inegavel que quanto ao matrimonio, o Estado e a Igreja passaram por
conflitos, e por muito tempo todos os assuntos referentes a celebracdo do
casamento, nulidades era de responsabilidade do direito canodnico. (RODRIGUES,
2008)

No Direito brasileiro, 0 casamento possui natureza contratual, pois cria
obrigacdes, sendo admitida por varios doutrinadores. A Igreja Catolica se opde a
conceituacdo contratual do casamento pelo fato de poder admitir a rescisdo, nesse

caso sendo admitido o divorcio, segundo Arnold Wald, afirmando o seguinte:

Os canonistas indicavam como finalidades do casamento a
procriacdo e educacdo dos filhos, a colaboragdo mutua entre os
cbnjuges e o remédio contra a concupiscéncia, distinguindo assim
fins sociais e fins individuais do casamento que ainda encontramos
hoje definidos no Cédigo Civil brasileiro. (1990, p. 48).

A Constituicdo de 1934 preocupou-se em inserir a tematica da familia em
seu texto constitucional, estimulou a indissolubilidade do casamento. Aceitava 0s
efeitos do casamento religioso, porém nado estendia os efeitos civis ao casamento

religioso, fato que s6 veio acontecer em 1937 com a Lei 379, que permitia que o
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casamento religioso tivesse efeitos civis, posteriormente sendo modificada pelo
Decreto-lei 3.200 de 19.4.1941. (MALUF, 2013)

Com a Constituicdo de 1946 os efeitos do casamento voltaram a ter
condicdo de matéria constitucional, trazendo o 8 2° do artigo 163 que dispunha:
‘quando o casamento religioso fosse celebrado sem ter havido precedente
habilitacdo, esta, a habilitacdo, poderia ser feita posteriormente e, em nao havendo
impedimentos de ordem civil, 0 casamento seria registrado perante o Estado e

produziria efeitos civis a partir da data de sua celebracéo. (KOWALIK,2007)

A Constituicdo de 1946 estabelecia dois requisitos para os efeitos civis do
casamento religioso: a inexisténcia de impedimentos, desde a data da celebracéo
até o requerimento do registro em cartério de registro civil, e o registro a rogo do
casal. Havia duas modalidades do registro do casamento religioso para produzir
efeitos civis, habilitacdo, podendo ser prévia ou posterior, sendo ambas regulada
pela lei n® 1,110, de 23 de maio de 1950, tal lei regulava o efeito civil do casamento
religioso. (KOWALIK,2007)

Tanto a Constituicdo de 1967 quanto a Emenda n® 1 de 1969 nao
trouxeram inovacdes quanto aos conceitos que estavam previstos no artigo 163 da
Constituicdo de 1946. Mudancas sO ocorreram com a Emenda Constitucional de n°®
28 de junho de 1977 que colocou fim a indissolubilidade do casamento e trouxe
também o divércio para o Brasil. (COSTA, 2006)

A Emenda Constitucional no 9, de 28 de junho de 1977, pds fim ao
carater indissolu- vel do casamento civil e instituiu o divorcio em
nosso pais. O artigo 1o dessa Emenda deu a seguinte redacdo ao §
lo do artigo 175 da Emenda Constitucional no 1 de 1969: “O
casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em
lei, desde que haja prévia separacgao judicial por mais de trés anos.”
(COSTA, 2016, online).

A Constituicdo de 1988 ao tratar do casamento religioso limitou-se
quanto a atribuicho de efeitos ao casamento religioso, determinando uma

possibilidade do mesmo produzir efeitos civis, conforme artigo: “226 A familia, base
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da sociedade, tem especial protecdo do Estado. 8 2 O casamento religioso tem
efeito civil, nos termos da lei.” (KOWALIK, 2007)

Segundo Silvio de Salvo Venosa (2013) o Codigo Civil de 1916 refletiu os
aspectos em que se encontrava a sociedade, predominantemente rural e patriarcal,

e havia ainda influéncia por parte da Igreja sobre o conceito de familia e casamento.

Sérgio Henrique Ferreira da Silva observando que o Codigo Civil de 1916
trazia ainda heranca do Direito Candnico Medieval e trouxe reflexos do mundo
antigo, pode-se notar que havia a submissdo da mulher perante o marido, e tinha
como unico papel ser reprodutora, sem qualquer relevancia para a sociedade,

afirmou ainda que:

[..] o Cdbdigo Civil Brasileiro de 1916, a sombra do patriarcado,
afirmava que as mulheres casadas eram incapazes de exercer certos
atos e ao marido cabia a representacao legal da familia. Essa idéia
absurda resistiu as transformacdes da sociedade brasileira durante
guase meio século, s6 sendo modificada em 1962, com a Lei n°
4.121/62. A relacao familiar vista pelo cddigo civil de 1916 néo
apresentava carater subjetivo com vinculos afetivos e relactes
sentimentais, pois sua estrutura era fechada em fatores meramente
patriarcais, ou seja, era conservador como o cédigo candnico. (2013,
online).

De acordo com o Cédigo Civil (1916), a validade do casamento religioso
com efeitos civis estava condicionada ao processo de habilitagdo em Cartério de
Registro Civil, antes ou depois do ato de celebracdo; podendo essa validade ser
buscada a qualguer tempo, e mesmo de forma tardia, com efeito reatroativo a data
da solenidade religiosa.

O casamento civil comecou a aparecer no século XVIII, na Franca no ano
de 1792, no Cadigo Civil de Napoledo, que acabou por influenciar diversas
legislacbes estrangeiras, tornando o casamento religioso obrigatorio em varios
outros paises. No Brasil o casamento civil sé veio surgir em 1980, tornando-se
obrigatorio. (BETTENCOURT, 2008)

Em meados do século XIX, com o aumento de imigrantes europeus,

reforcaram-se as discussdes sobre a regulamentacdo do casamento civil. Em 7 de
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agosto de 1847 foi apresentada a primeira proposta de casamento civil ,
apresentada pelo deputado Jodo Mauricio Wanderley, pretendendo regular o
casamento civil, para aqueles ndo catélicos. (RIBEIRO; FREITAS; CYPRIANO,
2016)

Em 1855 José Tomas Nabuco de Arauljo Filho propos projeto para
também regular os casamentos civis mistos entre pessoas de diferentes religides,
porém ficou estabelecido o casamento civil apenas para catélicos e evangélicos.
Para outras religibes ainda havia empecilhos para contrair matrimoénio dentro da lei.
(RIBEIRO; FREITAS; CYPRIANO, 2016)

Somente na Republica no dia 24 de janeiro de 1890 que o o entdo Chefe
do Governo Provisorio estabeleceu o decreto numero 181, trazendo de forma efetiva o
casamento civil, a partir dai o casamento comecou a sofrer importantes mudancas, uma
delas foi a possibilidade de desquite, que chegou com o Cadigo Civil de 1916, s6 no ano

de 1977 que passou-se a usar a palavra divorcio. (RAMOS, 2013)

2.2 O surgimento do casamento civil no direito brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro, a conceituacdo de casamento como
um Instituto Civil € em caso de atendidas as solenidades legais (hablitacéo,
celebracdo e registro). Esses atos vinculam o0s conjuges mutuamente como
consortes, em suma pode-se definir casamento como sendo entidade familiar,
atendido as solenidades legais. (JATOBA, 2014)

Em 1916 foi instituido o primeiro Codigo Civil brasileiro no inicio do século
XX. Com a aprovacdo do codigo o sentido de separacdo e de casamento néo
sofreram alteracdes, trazendo em seu artigo 229 que dispunha: que o matriménio
criava a familia legitima e no 315, assegurava que as nupcias, quando celebradas,

somente se dissolviam pela morte de um dos conjuges.(CAMPOS, 2013)

Segundo Ipojucan Dias Campos (2013) o Estado apenas retirou das méaos

da Igreja na competéncia exclusiva sobre a unido, e sobre a possibilidade ou n&o de
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desfazimento dos vinculos conjugais. Porém ainda houve influéncia da Igreja
Catdlica quanto a omisséo do divorcio no Cédigo Civil de 1916, tolerando apenas o

desquite, que conservava 0s vinculos matrimoniais.

O Cadigo Civil de 1916, trazia a familia como tendo predominancia a
autoridade marital, era possivel perceber esse aspecto pela redacdo de alguns

dispositivos, por exemplo: “o marido é o chefe da sociedade conjugal’, “o marido

detém a representacéo legal da familia”, “o trabalho profissional da mulher depende

da autorizagdo do marido”, “a mulher se atribui a fungéo auxiliar do marido”. (LUZ,
2009, online)

Com o tempo foram adotadas medidas para igualar a condicdo entre
homens e mulheres no ambito familar. A primeira delas foi em 1962 por meio do
Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4121/62). Uma das mudancas foi a alteracdo do
artigo 233, do Caodigo Civil, que passou a estabelecer que “O marido é o chefe da
sociedade conjugal, fungdo que exerce com a colaboragdo da mulher, no interesse

comum do casal e dos filhos”. (LUZ, 2009, online)

Para o Cdédigo Civil de 1916, o que legitimava a familia, era o casamento,
considerando qualquer outra forma de unido como ilegitima, como exemplo tinhamos
0 concubinato, sendo assim era passivel de restricdes tanto de ordem moral como
também de ordem legal. (LUZ, 2009)

Conforme Orlando Gomes (1978) no Cadigo Civil de 1916, haviam trés
formas de casamento: o casamento civil, o religioso com efeitos civis, e por fim o
religiso sem efeitos civis, sendo esse nao reconhcecido pelo Estado e sendo

equiparado ao concubinato.

[...] tem a condigéo juridica de solteiro quem é casado religiosamente
sem ter registro o casamento para que produza efeitos civis. Pode
desse modo contrair validamente casaemento civil, impedindo, com
esse procedimento a inscricdo posterior. Casamento religioso
registravel mas que nao foi registrado ndo constitui impedimento a
relizacdo do casamento civil (GOMES, 1978, p. 68)

A época do Cadigo Civil de 1916 era necessario o preenchimento de

alguns requesitos para existéncia, validade ou regularidade do casamento,
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preenchido esses requesitos 0 casamento ndo seria inexistente, nulo, anulavelou
desaconselhavel. Sendo condi¢cdes diferentes para que o casamento exista, seja
valido ou regular. (GOMES,1978)

Conforme o Cdédigo Civil de 1916, para que o casamento pudesse existr,
era necessario a diversidade de sexos, consentimento dos nubentes e celebracéo
por autoridade competente. Ja para que o casamento fosse valido era necessario a
capacidade dos nubentes, seu status familiar e também a sua situacao do ponto de
vista ds moralidade publica. Por fim as condi¢cdes a regularidade estavam ligadas a

celebracdo ou posicao eventual dos nubentes.

Durante a vigencia do Cadigo Civil de 1916, o casamento poderia ser
nulo, era o que dispunha os artigos 207 e 208, que considerava nulo o casamento
que fosse contraido com infracdo de qualquer impedimento absolutamente
dirimente e aquele celebrado perante autoridade incompetente, respectivamente.
(ANTUNES JUNIOR, 2002)

O Casamento realizado com observancia dos requisitos legais gera
os efeitos previstos na lei, que geralmente sdo os efeitos almejados
pelos contraentes. Porém, € possivel que o casamento seja portador
de algum vicio de maior ou menor gravidade, capaz de gerar a
nulidade absoluta do matriménio, ou possibilitar a declaracéo de sua
anulabilidade.( ANTUNES JUNIOR, 2002)

Durante todo o século XX com a promulgacao da Constituicdo de 1988 e
com as mudancas que foram acontecendo a partir da metade do século, passou-se
a priorizar a familia socioafetiva, a ndo-discriminacao do filho, a co-responsabilidade
dos pais quanto ao exercicio do poder familiar e se reconhece o0 nucleo
monoparental como entidade familiar. Em meio a essas transformacfes foi

aprovado um novo Cédigo Civil, no ano de 2002. (TELLES, 2011)

2.3 Familias tradicionais

A familia, € um instituto que sofre constantes transformacfes tanto

internamente, no que diz respeito a sua composi¢cdo, quanto as normas sociais
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externas, sendo construida conforme o contexto social de cada época. (OLIVEIRA,
2009)

A familia, como processo histérico construido e modificado de acordo
com as transformacdes da sociedade, pode possuir as fases em seu
desenvolvimento, mas, segundo Engels, apesar desse
desenvolvimento ocorrer paralelamente as mudancas existentes, é
dificil, levando-se em consideracdo somente a propria familia,
delimitar periodos de sua existéncia. (OLIVEIRA, 2009, p. 24)

Segundo Orlando Gomes (1978, p.25 ), a familia conforme o critério de
legitimidade, era o grupo composto pelo marido, mulher e filhos. Fundado
exclusivamente no casamento, dispunha ainda que: “o casamento €&, realemente, a
legalizacdo de uma unido sexual, 0 ato pelo qual pessoas de sexo diferente fundam

uma familia legitima.”

No Brasil durante muitos séculos o modelo legal e legitimo de familia era
aguele construido por meio do casamento civil ou religioso, mesmo tendo fogrande
parte da sociedade que além de ndo possuirem recursos financeiros para arcar com
as solenidas e/ou ndo professassem a religido catdlica, familias que eram
constituidas de outras formas, marginalizadas pelo Poder Publico e também sofriam
grandes preconceitos perante a sociedade.(SOUSA, WAQUIM, 2015)

Da adocao pelo Estado de um modelo Unico para a formagédo de uma
familia decorreram inUmeros desdobramentos com a mesma carga
72 Revista de Informacdo Legislativa preconceitual e restritiva de
liberdades. Por exemplo, os filhos, para serem considerados
legitimos, deveriam nascer no seio de um casamento valido. Mesmo
se nascessem de genitores solteiros, a auséncia do vinculo do
casamento lhes contaminava com a pecha de ilegitimos, bastardos
ou espurios. (SOUSA, WAQUIM, 2015, p. 71)

Durante o Brasil Colbnia, no Nordeste brasileiro predominava a
compreensao de familia tendo como modelo a patriarcal, sendo composta por
muitos membros, predominantemente. Ja4 na cidade de Sao Paulo e em algumas
regibes de Minas Gerais predominou a familia nuclear formada por pai, mae, filho.

Em muitas casas esse tipo de familia era chefiada pelas mulheres, devido a
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auséncia dos maridos por longos periodos envolvidos nas bandeiras. (DOMINGUES,
2015)

A familia brasileira durante o século XIX, girava em torno do pai, mae e
filho, assim era conhecida a familia nuclear, tendo o pai como chefe absoluto, ele
era quem ditava as regras que seriam seguidas dentro do ambiente familiar. A
esposa era submissa ao marido e tendo como Unica funcdo a procriacdo. (
ALECRIM, 2008)

A Constituicdo de 1934, trouxe como novidade o capitulo da familia, que
trazia protecdo especial, porém mantia a estrutura patriarcal, e 0 casamento como
forma exclusivade formacdo da familia, o tratamento diferenciado que os filhos

adotivos e os filhos fora da casamento recebiam. (CUNHA, 2009)

O Direito de familia regula precipuamente as relacdes oriundas do
casamento, que segundo o Cddigo Civil de 1916, era a Unica fonte de familia
legitima, sendo esse tipo de familia um grupo sem personalidade juridica, que
aguela época compunha-se exclusivamente dos conjugés e dos filhos.
(GOMES,1978)

O Cddigo Civil de 1916 trazia a familia como sendo aquela
matrimonializada, ou seja, constituida apenas pelo casamento, ainda com resquicios
do patriarcalismo, e somente era admitida a forma heteroparental, ndo sendo

admitida entre pessoas do mesmo sexo. (FERREIRA, 2016)

Quanto aos filhos, o Cédigo Civil de 1916 encontrava-se seis espécies de
filiacdo: a) legitima nascido de duas pessoas legalmente casadas; b) legitimada
gquando nascia fora da constancia dio casamento, mas este era realizado
posteriormente; ¢) natural, o que nascia de duas pesssoas desimpedidas de casar,
mas ndo eram casadas; d) adulterina 0 que nascia da unido de duas pessoas mas
uma delas era casada com outra pessoa; e) incestuosa filho que provinha da uniao
de duas pessoas que eram parente proximas; f) adotiva parentesco era merante
civil.( MUJALLI, 2003)

O conceito juridico sobre os filhos legitimos, legitimados e,
particularmente, quanto os filhos ilegitimos, consagrados no Codigo
Civil de 1916, é meramente doutrinario, posto que a propria
Constituicdo Federal no art. 227, 8§ 6° e a Lei n® 8.560/92, veio
alterar partes desse conceito doutrinario, procedendo desta forma a
algumas modifica¢cdes em seu contetdo. ( MUJALLI, p.72, 2003)
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Com a Constituicdo de 1988, juntamente com o casamento foi criado a
ideia de “entidade familiar” passando a reconhecer a comunidade formada por
qualguer dos pais e seu descendentes, tratando no caso da unido estavel apenas
entre homem e mulher, reforgando ainda mais o matrimonio. ( MUJALLI, 2003)

Mudancas s6 comecaram a ocorrer em meados do século XX, quando foi
permitido ao homem desfrutar de uma relagdo familiar harmoniosa, a vida
econdmica passou a ser compartilhada, e a organizagdo da familia modificou-se.

Passando a aceitar novas formacfes de familia, além da nuclear:

Vérias foram as mudancas no quadro familiar que antes era nuclear,
constituida de um pai, uma mae e filhos. Assim, formada por novos
casais, com enteados, com filhos de seus casamentos desfacelados,
com o0s avos, 0s primos e tios surgiu a familia denominada mosaico.
Esta é uma familia numerosa com muitos componentes
.(CARMONA, 2010, online)

A familia até o fim do século XX possuia apenas duas func¢des principais:
legitimar a transmisséo do patrimdnio e a procriagdo. Funcdes essas que refletiam
caracteristicas da proproa sociedade da época: hierarquizada, patrimonialista,
individualista e com pouca preocupac¢ao com o bem estar social. (SOUSA; WAQUIM,
2015)



23

CAPITULO llI- NOVOS MODELOS DE FAMILIA NO SECULO XXI

Com o passar dos séculos a composicdo da familia tem mudado
drasticamente. Dispondo as familias de varias formatacdes, o direito de familia
precisou se adequar a tais mudancas, abrangendo novas formas de familias. Essas
mudancas forcaram sucessivas alteracdes na legislacao brasileira. O Codigo Civil de

2002, tentou atualizar os aspectos essenciais do direito de familia.

3.1 Das familias monoparentais e homoafetivas.

A familia € uma instituicdo flexivel, por isso sofreu e vem sofrendo
constantes modificacbes, todas essas mudancas decorrentes das influéncias
sociais, culturais, psicoldgicas, bioldgicas variando conforme a época e o lugar. Os
direitos e deveres passam a ser reciprocos assim como as decisées que tornaram-

se compartilhadas, segundo Helena Centeno Hintz (2001), afirmando ainda que:

Varios aspectos vao sendo transformados ou conquistados, tais
como, a busca por decisbes compartilhadas, ndo somente sobre
guestbes dos filhos, mas também nas atividades administrativas e
financeiras da familia. Os direitos e deveres, gradativamente, vao se
tornando reciprocos. (2001, online)

As familias conhecidas como monoparentais, surgiram na década de 70,
0 primeiro pais a reconhecer essa formacédo de familia foi a Inglaterra no ano de
1960. Logo depois ganhou toda a Europa. No Brasil a Constituicdo Federal de 1988,

tratou do assunto, em seu artigo 226, § 6 “entende-se, também, como entidade
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familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.
(SANTOS; SANTOS, 2009).

Segundo Felipe Piacenti (2017), existem duas modalidades de familias
monoparentais, as originarias e as supervenientes. Sendo as originarias aquelas que
desde sempre foi composta por um dos pais e os filhos, como exemplos temos os
casos de maes solteiras, ou adog¢des por pessoa solteira. Ja as supervenientes sao
aquelas que por alguma situacdo se tornaram monoparentais, como é o casos dos

divorcios ou ainda o falecimento de um dos conjuges.

A monoparentaliedade pode ocorrer por varios fatores, viuvez, separacao,
divorcio, adogdo por pessoa solteira, inseminacgao artificial, fecundagdo homologa,
sao alguns dos exemplos. Conforme define Maria Berenice Dias:

[...] Para se configurar uma familia como monoparental, basta haver
diferencas de geragdes entre um de seus membros e os demais e
desde que ndo haja relacionamento de ordem sexual. Mas nao é a
presenca de menor de idade que permite o reconhecimento da
familia como monoparental. A marioria dos descendentes n&o
descaracteriza a monoparentalidade como familia — € um fato social.
(2001, p. 213)

Conforme diz Roberto Senise Lisboa (2013), para que se comprove
constituicdo de monoparentaliedade, basta a juntada das certiddes de nascimento,
demonstrando o vinculo familiar. Dessa relagdo monoparental surge a formacéo de
uma entidade familiar, com deveres tanto da parte do descendente como do
ascendente

Os principais deveres dos ascendestes sdo: a) a guarda do
descendente incapaz; b) o dever de assisténcia imaterial ao
descendente incapaz, para os fins de seu desenvolvimento
biopsiquico, satisfazendo-se os direitos da personalidade dele;
c) o dever de assisténcia material ao descendente incapaz que
compreende a percepcdo de alimentos, impondo-se tal dever
sobre aquele que tem pelo menos a guarda do outro; d) o
poder de correcdo do comportamento do descendente incapaz,
e de castigo, desde que de forma moderada. [..] Os
ascendentes ndo tém apenas deveres, como também uma
série de direitos, que lhes devem ser assegurados pelos seus
respectivos descendentes. Os principais deveres do
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descendente capaz para com seu ascendente, quando da sua
necessidade, sdo: a)O dever de assisténcia imaterial do
ascendente [...]; b) O direito de prover assisténcia material ao
ascendente [...]. (2013, p. 234-235)

Devido aos encargos redobrados que normalmente recaem a uma soé
pessoa, e pela estrutura mais fragil que apresentam, é necesséario que o Estado
atenda e de protecdo especial a essas familias por meio de politicas publicas.
Nesse sentido a jurisprudéncia passou a reconhecer as familias monoparentais

como merecedoras da impenhorabilidade dos bens de familia( DIAS,2001)

Segundo Maria Berenice Dias, quando se fala em familia,
costumeiramente € caracterizada como a relagdo entre homem e mulher,
entretanto a Constituicdo Federal de 1988 quando trata da familia ndo exige que

seja formada exclusivamente por pessoas de sexo diferente:

As unides entre pessoas do mesmo sexo, ainda que ndo-previstas
expressamente na Constituicdo Federal e na legislagédo
infraconstitucional, fazem jus a tutela juridica. A auséncia de
regulamentacdo impde que as unides homoafetivas sejam
identificadas como entidades familiares no ambito do Direito das
Familias. A natureza afetiva do vinculo em nada o diferencia das
unibes heterossexuais, merecendo ser identificado como unido
estavel. (2001, online)

Até algum tempo atrds as unides homoafetivas ja existiam, porém nao
possuiam validade, dessa forma eram inexistentes os casamentos. Pois para que 0s
casamentos tivessem validade no mundo juridico era necessario o preenchimento de
alguns requesitos. ( DINIZ; ALENCAR, 2015)

Somente em 2011 por meio de Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 123, que as unides homoafetivas foram reconhecidas como entidade
familiar. Sendo recebida como acéo direta de inconstitucionalidade e tendo eficacia
erga omnes e efeito vinculante, dando uma interpretagcdo conforme a Constituicao
Federal de 1988 ao artigo 1723 do Codigo Civil de 2002, Raquel Santos de Santana
(2012), ainda afirma:

Nesse contexto, a solucéo judicial para o caso concreto a ser dada
pelo STF, data maxima venia, deveria pautar-se no reconhecimento
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da unido homoafetiva como entidade familiar e aplicar, por analogia,
0s preceitos estabelecidos para a unido estavel quanto ao
regime/partilha de bens e alimentos, enquanto a lei ndo dispuser
sobre a matéria, ao invés de misturar os institutos da uniéo estavel e
da unido homoafetiva, como de fato foi feito, sob pena de incidir em
afronta ao texto constitucional.( 2012, online)

3.2 Da adog&o homoafetiva:

Define-se adogdo como: “[...] ato de tomar para si como filho, aquele que
estd destituido do poder familiar, de forma permanente, por meio das vias
judiciais|...]”. E uma medida protetiva que leva em considerac&o, apenas interesses
da crianca, tornando-se filho, com os mesmos direitos e deveres inclusive 0s
sucessorios. (MENDONGCA, 2008)

O Cadigo Civil de 1916 foi o primeiro a tratar do tema adocao, nos
artigos 368 ao 378, até a Constituicdo de 1988 esse instituto sofreu varias
modificacdes. A Constituicdo em seu artigo 227, 8 6° consagrou definitivame os
direitos do adotado, conforme dispfe a Constituicdo:

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 alimentagdo, a educacdao, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

[...]

§ 6% Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocédo, terdo os mesmos direitos que e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagéo.

Segundo Renata Oliveira de Mendonca (2008) a colocacédo da crianca
ou do adolescente em familia subistituta, por meio de adocao, acontece quando a
familia é dstituida do poder familiar, seja por morte dos pais ou por deciséo judicial.

Seja mediante guarda, tutela ou adocéo.

Para que se conclua a adocado, alguns requesitos tem que ser
cumpridos, dentre eles a idade minima de 18 anos, sendo necessario a diferenca
entre adotado e adotande de idade de pelo menos 16 anos. Em se tratando de
adocao conjunta por familias fundadas no casamento ou unido estavel, um dos
cbnjuges ou companheiros pode apresentar idade inferior a 18 anos.
(RODRIGUES, 2013)
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O instituto da adocgédo é disposto no Cdédigo Civil de 2002 nos artigos
1.618 a 1.629, tratando como ato juridico bilateral, firmado para beneficio do
adotado de maneira irretravél e perpetua. Apos sua consumacao cria lacos de
paternidade e filiacdo, incluindo direitos e deveres, para ambos os lados. Ainda,
segundo Alex Sandro Ribeiro( 2002) :

No Cddigo Civil de 2002, ndo se cogita mais de adocédo simples ou
plena, posto revogadas as disposicfes substantivas do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e do Cadigo Civil de 1916, salvante a
adocao por estrangeiro, que permanecera regulada pela lei especial
— que figura mais no estudo adjetivo que de direito material. No mais,
agora existe apenas uma figura: a adocao irrestrita; que obedece
essencialmente aos contornos da anteriormente tratada como
adocdo plena, inclusive sendo possivel constitui-la apenas em
processo judicial (e ndo mais por escritura publica, como antes previa
o Cddigo Civil de 1916), seja qual for a idade do adotando (quando
maior, regido pelo Codigo Civi,b a adocdo ndo era feita
judicialmente).(2002, online)

As familias homoafetivas sdo cada vez mais numerosas, e é de
responsabilidade do Judiciario resolver os conflitos trazidos. Maria Berenice Dias
(2005) ainda afirma: “[...] Incabivel que as convic¢cbes subjetivas impecam seu

enfrentamento e vedem a atribuicdo de efeitos [...] pois a mais cruel consequéncia

7

do agir omissivo € a perpetracdo de grandes injusticas.” O entendimento

jurisprudencial também é nesse sentido:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS
PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como
entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido formada
por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duragéo,
publicidade, continuidade e intencéo de constituir familia, decorréncia
inafastavel é a possibilidade de que seus componentes possam
adotar. Os estudos especializados ndo apontam qualquer
inconveniente em que criancas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto
gue permeia o0 meio familiar em que serao inseridas e que as liga aos
seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e
atitudes hipécritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma
postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das criangas e dos
adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o
laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as
criancas e as adotantes" (APELACAO CIVEL SETIMA CAMARA
CIVEL N° 70013801592, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luis
Felipe Brasil Santos, Julgado em 05/04/2006).
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Nos leva a concluir que a adogdo por casais, ou até mesmo pessoas
solteiras homoafetivas € juridicamente possivel, ndo s6 por serem consideradas
como novas concepcbes de familias, mas também se forem preenchidos os
requesitos legais. (TOLEDO, 2017)

3.3 Familia poliafetivas:

Com a chegada do século XXI, muidancas significativas aconteceram
na sociedade, e com elas apareceram novas composi¢coes familiares, podendo
também ser caracterizadas como familias, dessa forma, a aludida instituicdo pode
ser definida por pessoas que vivem no mesmo lugar, com a intencdo de formar um

lar, baseado apenas no vinculo afetivo. (SANTANA, 2015)

Conforme Patricia Matos Amatto Rodrigues(2009), a Constituicdo de
1988 ampliou o conceito de familia permitindo o reconhecimento de entidades
familiares ndo casamentarias, recebendo o mesmo tratamento juridico que é
dedicado ao casamento, o artigo 226 da Constituicdo de 1988 receonheceu a familia

como um fato natural.

As constituicbes anteriores a de 1988, reconheciam e davam protecao
somente ao casamento, excluindo qualquer outra forma de unido. Apos a
Constituicdo Federal de 1988, as estruturas familiares ganharam novas formas.
Nesse sentido surge o principio da pluraliade das entidades familiares, o Estado
passa entdo a reconhecer a existencia de varias formas de arranjos familiares, além

das unides matrimonializadas. ( SA, 2014)

Em vista disso a jurisprudéncia tem conferido protecdo as novas
entidades de familia,como exemplo temos o voto proferido pelo Ministro Ayres Britto,
que deu interpretacdo do artigo 1.723 do Cadigo Civil conforme a Constituicao para
excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica
e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Porém quanto a
outros assuntos a jurispudéncia ainda se mantem rigida, como é o caso da unido
estavel relacionadao direito de heranca. (TOJEVICH, CARDOSO,JOHAN, 2016)
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Outra forma de arranjo familiar é a poliafetiva, onde se relacionam trés
ou mais pessoas, que convivem em interacdo afetiva. E o poliamor, ndo identifica
infiéis. Buscam a tutela de seu grupo familiar, pautado no afeto. A doutrina porém

ainda encontra muitas divergéncias quanto a esse tema.(COUTO, 2015)

Outra vértice da nova ordem juridica, € o pluralismos das relacdes
familiares, que rompeu o aprisionamento da familia nos moldes que até entdo eram
restritos ao casamento. Consagrou a igualdade e o reconhcimento da existéncia de

outras estruturas de convivio. ( DIAS, 2013)

Segundo Camila Franchi de Souza Sa, os juristas divergem quanto ao
alcance e aos efeitos dessas novas unides, muitos classificam a expressao
poliamorismo como um estelionato juridico. Mas esse novo tipo de familia encontra
respaldo no principio da dignidade da pessoa humana, liberdade, igualdade e do ja

citado principio da plurarlidade das entidades familiares,

Dessa forma o Supremo Tribunal Federal se valeu dos mesmo
fundamentos para conceder o status de entidade familiar as familias poliafetivas,
quais sejam: proibicdo da discriminacdo; direitos fundamentais do individuo e
autonomia da vontade; proibicdo do preconceito; siléncio normativo; principio da
dignidade da pessoa humana; interpretacdo n&o reducionista ou ortodoxa do
conceito de familia e interpretacdo do artigo 1.723, do Cdédigo Civil, conforme a
Constituicdo da Republica.( SA, 2014)

Para que se caracterize a unido estavel se faz necessario o
preenchimento de alguns requesitos, que estado dispostos no artigo 1.724 do Cdodigo
Civil de 2002, que a convivéncia seja publica, continua, duradoura e seja
estabelecida com o intuito de constituir familia. Existindo também os deveres que
sdo impostos aos companheiros, leais entre si e tém respeito e assistencia
mutuo(COSTA, 2014)

Referente ao casamento civil ndo h& previsdo quanto as relacdes
poliafetivas. Existe porém a escritura publica de unides poliafetivas, que cartdrios no

Brasil estdo comecando a reconhecer. O prOXimo passo seria a conversdo dessa
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escritura publica em casamento, nesse caso seria considerado bigamia, que é crime
no Brasil. (LOPES, 2017)

O Cadigo Civil, referente as relagdes bigamas é bem severo quando
diz que importam na nulidade absoluta do segundo casamento, conforme arts.
1521,VI e 1548 do CC, dessa forma seria nula a unidao de mais de duas pessoas.
Mas quanto as unifes poliafetivas, estas ndo sdo casamentos, mas sim unides
estavéis, em que todas tem o mesmo animus, que é o de criar uma unidade familiar.

Nesse sentido, Camila Franchi de Souza Sa observou que:

Agora, pode-se afastar de primeiro plano a hip6tese de que tal
escritura seria nula nos moldes do artigo 166 do Cédigo Civil, por
motivo ilicito e por fraudar norma imperativa que proibe unifes
formais ou informais poligamicas. Novamente, ndo h& que se
confundir as rela¢des poliafetivas com concubinato, com as relacdes
paralelas ou até mesmo com a bigamia, pois, frisa-se, ndo existe
proibicao legal alguma instituida no ordenamento juridico brasileiro.
(2014, online)

Segundo Meggy da Silva Costa (2014) hoje ja existem julgados no
Superior Tribunal de Justica, que tratam de casos ndo especificos sobre poliamor,
mas sim de casos onde o poliamor era praticado. Esses julgados iniciais vem

servindo como precedente.

O Supremo Tribunal Federal, ao interpretar o artigo 236 da
Constituicdo Federal de 1988, em relacdo ao julgamento da ADI 4.277 e da ADPF
132. Estabelecendo a prevalencia da liberdade das pessoas na conformacdo de
suas familias. Ainda sobre os temas de repercussdo geral Ana Paula Carvalho
(2017) diz que:

No ambito do controle difuso, 0 nimero de temas com repercussao
geral reconhecida demonstra a vontade da corte em consolidar o
“novo paradigma no plano das relagcdes familiares, justificado pelo
advento da Constituicdo Federal de 1988” (ministro Celso de Mello,

Relator do RE 477.554, Segunda Turma, DJe 26.8.2011). (2017,
online)

O reconhecimento juridico das familias poliafetivas deve ser pautado a
partir dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade

e do respeito a diferenca, da solidariedade familiar, pluralismo das entidades
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familiares, proibicdo do retrocesso social, da afetividade, da razoabilidade e da
seguranca juridica. ( MOUTINHO, CARDIN,2016 )

Nessa contramdo do que vem sendo pretendido neste sentido, o
Conselho Nacional de Justica recomenda que os cartorios ndo lavrem escrituras
publicas que contemplem as unifes poliafetivas. Essa recomendacéo foi resultado
de um pedido de providéncia, que requer a proibicdo dessas lavraturas. Os
argumentos usados para sustentar sdo: a inconstitucionalidade dessas lavraturas,
por violarem os principios familiares basicos, as leis civis e a moral e bons costumes
brasileiros.( MOSCALEWSKY, 2016)

Em sentido contrario temos como exemplo em 2012 a cidade de Tupa
no estado de S&o Paulo, onde foi reconhecida em cartdrio extrajudicial, via escritura
publica a unido poliafetiva entre um homem e duas mulheres, tendo todos os direitos

de unido estavel reconhecidos. (PIRES, 2013)

Segundo Cleber Couto a doutrina se dividiu quanto a escritura publica
gue reconheceu a unido afetiva de trés pessoas em Tupda, Sédo Paulo. De um lado os

gue admitem como uma auténtica forma familiar:

[...] a familia conjugal poliafetiva que n&o gere opresséo a nenhum de
seus integrantes deve ser reconhecida e protegida pelo Estado
Brasileiro, por forca do principio da pluralidade de entidades
familiares oriundo da interpretacdo do caput do art.226 e da
auséncia de motivacdo logico-racional que justifique a negativa de
reconhecimento a mesma. [...] (2015, online)

E h&4 ainda aqueles que repudiam essa forma de familia, por nédo
considerar que possuem efeitos juridicos e contrariam nosso ordenamento juridico:
“A escritura lavrada em Tupa de nada servira a essas trés pessoas. E inutil porque
nao produz os efeitos almejados, uma vez que a Constituicdo Federal, a Lei Maior
do ordenamento juridico nacional, atribui a unido estavel a natureza monogamica,
formada por um homem ou uma mulher e uma segunda pessoa (CF, art. 226, § 3°)
[...]” (COUTO, 2015)

As unibes poliafetivas merecem protecdo também no momento da
sucessdao. Por se tratar de mais de duas pessoas envolvidas néo é possivel gozar do
direito a meacédo. Caso se tratem de trés pessoas teremos a triacédo, que Filipe Vigo

(2017) define como sendo:


http://www.jusbrasil.com/topico/10645133/artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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Triacdo é a meacao que se transmuda para atender a necessidade
especifica deste tipo de relacionamento, constante da terca parte
dos bens adquiridos na constancia da conjugalidade, respeitando-
se desta forma o principio da igualdade.(2017, online)

Conforme Marilia Andrade dos Santos(2006) a divisdo do patrimdnio
deve atender ao principio da igualdade, sendo feita de forma igual e mais justa
possivel. Nesse sentido temos o percussor julgamento do Desembargador Rui

Portanova, pelo Tribunal de Justica do estado do Rio Grande do Sul:

APELACAO. UNIAO DUPLICE. UNIAO ESTAVEL. PROVA.
MEACAO. "TRIACAQ". SUCESSAO. PROVA DO PERIODO DE
UNIAO E UNIAO DUPLICE. A prova dos autos é robusta e firme a
demonstrar a existéncia de unido entre a autora e o de cujus em
periodo concomitante a outra unido estavel também vivida pelo de
cujus. Reconhecimento de unido duplice. Precedentes
jurisprudenciais. MEACAO (TRIACAO) Os bens adquiridos na
constancia da unido duplice sao partilhados entre as companheiras
e 0 de cujus. Meacdo que se transmuda em "triacdo", pela
duplicidade de uniées. DERAM PROVIMENTO A APELACAO. POR
MAIORIA.

O principio da monogamia continua responsavel por nortear as
relac@es juridicas da familia do mundo oriental, porém nao € absoluto devendo ser
levado em conta, além dos principios ja citados, se ha ou nao violacdo da dignidade
de qualquer dos participes dessa relacdo. Dessa forma ndo cabe ao Estado negar
efeitos familiares a uma relacdo consentida que ndo acarreta nenhum prejuizo as
suas dignidades. (COUTO, 2015)



CONCLUSAO

Com o presente trabalho, foi possivel perceber que com o passar dos
séculos as familias brasileiras foram se modicando e essas mudancgas passaram a
refletir ndo s6 no ambito interno das familias como também no direito, que teve que
se adaptar, criando-se novos institutos capazes de abarcar as novas instituicdes

familiares que surgiram.

Toda a influéncia da familia brasileira é fruto de um longo processo
histérico influenciado pela familia romana, igreja e costumes consolidados.
Mudancas efetivas que s6 passaram a acontecer de fato quando novos valores
passaram a ser aceitos, obrigando o direito a disciplinar atitudes, que antes eram

ditadas pela pater e/ou pela Igreja.

Como o direito vai acompanhando a evolugcdo social, o ordenamento
juridico brasileiro também foi sendo alterado, com mudancas na Constituicdo
Federal e na legislacdo ordinaria, doutrinas e jurisprudéncias, passando a disciplinar
profundas mudancas no direito de familia, principalmente, em relacdo ao casamento

e novas relacdes familiares.

As familias que até o inicio do Século XX sO6 eram consideradas

aceitas se formadas através do casamento religioso, compostas por pai, mae e

filhos, ganharam novos aspectos com o advento do Cdadigo Civil de 1916, pela

exigéncias do casamento civil para serem legitimadas. Ja no final do Século,
comecgaram a surgir novos modelos de familias no Brasil.

O casamento que antes era apenas religioso passou produzir efeitos

também quando realizado no civil, unides estaveis comecaram a surgir e serem

disciplinadas pelo direito tendo todos os direitos comuns ao casamento.
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Outra significativa mudanca quanto a composicdo da familia, que antes
era restrita a pai, mae e filhos, em meados do século XX, comegcaram a aparecer
novas formas admitidas pelo direito brasileiro, surgindo as familias monoparentais,

homoafetivas e outras.

A familia monoparental é aquela formada por um dos pais e seus
descendente, sendo reconhecida como entidade familiar pela Constituicdo. Possuem
estrutura mais fragil, no que se refere aos encargos, por isso passaram a receber a
impenhorabilidade de seus bens de familia, sendo isso consagrado por meio de

jurisprudéncias.

Unido homoafetiva € composta por pessoas do mesmo sexo, sempre
existiram, porem ndo possuiam validade, s6 sendo reconhecida como entidade
familiar em 2011 pelo Supremo Tribunal Federal, dessa forma passaram a ter todos
os direitos inerentes as familias que jA eram reconhecidas, incluindo o direito a

adocao.

No Século XXI, ampliou-se o conceito de familia, levando em
consideracdo vinculo afetivo, reconhecendo véarias outras formas de
relacionamentos legalizados, surgindo, entre outras, as familias poliafetivas,
formadas por trés ou mais pessoas, recebendo status de entidade familiar pelo
Supremo Tribunal Federal, pautando-se nos principios da dignidade da pessoa
humana, igualdade e do respeito, como também da afetividade.
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