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RESUMO

Comenta-se, neste artigo, a evolucdo juridica da familia no Brasil, a partir do despotismo do
modelo patriarcal de familia até os dias atuais, em que a familia se submete ao afeto e nédo
mais ao poder absoluto de ninguém. No Brasil, somente era considerada familia a que
decorria do matrimdnio, desde o religioso comandado pela Igreja Catdlica Apostdlica
Romana, imposto a sociedade, independentemente do credo professado pelos nubentes,
passando pela Constituicdo de 1891(primeira Constituicdo Republicana), na qual o Estado
laico assume o monopolio da celebracdo do casamento, proclamando no art.72, § 4°, que “A
Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebracdo sera gratuita”, até antes da entrada
em vigor da CF/1988. Vigente a CF/1988, o Direito de Familia cedeu passagem ao Direito
das Familias, como agora se estuda nos cursos juridicos, e 0 casamento passou a ser apenas
uma das modalidades de constituicdo de familia, ao lado de tantas outras. Assim, ampliou-se e
diversificou-se o conceito de familia, tornando-se equivoco para acolher demais entidades,
igualmente, familiares, a exemplo da unido estavel hétero e homossexual, da familia
monoparental, da familia anaparental, entre outras. Todas essas mudangas movimentaram e
continuam movimentando a sociedade na busca pelo Direito compativel com os principios
constitucionais  vigentes. Pugna-se, portanto pela efetivacdo concreta do Direito
Constitucional das Familias, uma vez que a isonomia constitucional ndo permite tratamento
desigual entre os variados tipos de familia, haja vista que ndo ha familia de primeira classe
nem de segunda, todas elas tém direito ao devido reconhecimento pela legislacdo
infraconstitucional.

Palavras Chave: Direito de Familia. Evolucéo Juridica. Modelos de Familia.

INTRODUCAO

A Histéria da Humanidade mostra que, ao longo dos tempos, a familia vem
passando por significativas mutacfes e, cada vez mais, as transformacdes geram
situacdes e situagdes que refletem no Direito e dele reclamam solugdes, ainda que
sobre temas cujo entendimento nédo alcanca pacificacdo com a celeridade que o fato
social requer. Alids, como se sabe, o Direito ndo consegue acompanhar pari passu a
dindmica do fato social. Nessa direcao, varias situacdes podem ser apontadas, mas
basta a seguinte para ilustrar o assunto: a diversidade de modelos de constituicao
de familia. Contudo, ha4 necessidade de uma rapida retrospectiva em alguns
periodos histéricos para que se perceba melhor a evolucéo historica e legislativa da
familia no Brasil. Assim, pretende-se abordar a evolugdo da familia até a atualidade,
mediante modelos nos quais ela se estrutura e, nesse contexto, a evolucao juridica
da familia, sob o prisma do reconhecimento ou nédo de situacdes de fato e de direito.

Isso porque ainda remanesce discussdo doutrinaria e jurisprudencial sobre se esse



ou aquele modelo pode ser considerado como formador de familia, do ponto de vista
juridico, como também merece abordagem a posicao bastante discutivel do Codigo
Civil, nesse sentido, em flagrante desencontro com o Direito Constitucional,
considerando-se que todas as espécies de familia devem caber dentro do género

familia, conforme esta disposto no caput do art. 226 da Lei Maior.
1. EVOLUCAO DA FAMILIA
1.1  FAMILIA NA PRE-HISTORIA

N&o € uma tarefa facil definir de fato como era a familia na pré-histéria. A
Unica fonte que se tem s@o ossadas e artefatos encontrados em cavernas que
indicam a existéncia de uma vida em sociedade, porém, por meio desses 0SsS0S nao
se pode descobrir como pensavam, no que acreditavam e que status dentro da
familia desfrutava cada um dos membros do grupo e quais eram seus valores. O
gue se pode definir com certeza é que os seres humanos se desenvolveram em
grupos porgue a sobrevivéncia individual era mais garantida se houvesse a
sobrevivéncia do grupo. Isso explica, por exemplo, o fato de algumas ossadas de

mulher serem encontradas ao lado da de seus filhos, revelando uma morte solitaria.

No que se refere a moral e aos costumes desta época, a Unica pista
conhecida, pista essa de como se comportavam as familias pré-histéricas, € pela
observacdo das sociedades mais primitivas, mas que ainda hoje existem e guardam
suas tradigbes, como as civilizagdes indigenas, por exemplo. No livro A Origem da
Familia, da Propriedade Privada e do Estado, Friedrich Engels apresenta a
descricdo de uma dessas sociedades, a Tribo dos Senekas. Nesta tribo, existia um

modelo matrimonial instavel, facilmente dissoltvel, chamado de familia sindiasmica.

A familia sindidsmica representa um dos modos organizativos que teve a
familia na sua evolucao histérica, caracterizando-se por um modus vivendi no limite
entre selvagismo e barbarie. Havia um intercambio de casais, de modo que os filhos
eram considerados comuns, a tal ponto que o iroqués, por exemplo, podia chamar
de filhos e filhas, ndo somente os seus, mas também os de seus irmaos, porém, de

sobrinhos os filhos de sua irma.
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Do mesmo modo, as mulheres chamavam de filhos ndo somente os seus,
mas também os de suas irmés e de sobrinhos e sobrinhas os filhos de seu irméao.
Isso se deve ao fato de viverem em poligamia (unido conjugal de uma pessoa com
varias outras) e poliandria (unido conjugal de uma mulher com mais de um homem,
simultaneamente), o que era aceitavel e permitido pelo grupo, conforme expde

Engels:

O estudo da histéria primitiva revela-nos, ao invés disso, um estado de
coisas em que os homens praticam a poligamia e as mulheres a poliandria,
e em que, por consequéncia, os filhos de uns e outros tinham que ser
considerados comuns (...). Reconstruindo retrospectivamente a historia da
familia, Morgan chega de acordo com a maioria de seus colegas, a
conclusdo de que existiu uma época primitiva em que imperava, no seio da
tribo, o comércio sexual promiscuo, de modo que cada mulher pertencia
igualmente a todos os homens e cada homem a todas as mulheres. !

O que atualmente é moralmente reprovavel, em épocas primitivas era
amplamente aprovavel. Isso nos mostra que na pré-histéria o homem nao se
importava com lacos afetivos, mas sim com a propria sobrevivéncia individual que
dependia da sobrevivéncia em grupo. No entanto, com o passar do tempo 0 homem

comecou a observar as forcas da natureza e a tentar controla-las.

Também algumas experiéncias como, sonhos com entes falecidos, visdes,
alucinaces e o estado inerte dos cadaveres levaram os povos primitivos a concluir
gue o corpo humano é habitado por uma alma. Presumia-se que essa alma passava
a habitar as arvores, rochas e rios e 0s mortos, assim como 0s objetos deixados por
eles e nos quais pensavam que habitavam as almas, passaram a ser adorados
como deuses. Assim, segundo o Antropdlogo inglés Edward Tylor (1832-1917),
surgiu a religido. Agora o homem devia satisfacdo a um ser superior e esta forma de
pensar por muito tempo definiu 0 modelo de familia e a sociedade. E na antiguidade
classica que se encontra o modelo de uma familia alicercada em preceitos

religiosos.

1.2 FAMILIA NA ANTIGUIDADE CLASSICA

1ENGELS, 1984, p. 31
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E inegavel a influéncia religiosa presente na familia da Antiguidade Classica,
da qual sdo exemplo a familia grega e a familia romana. Importante analisar estes

modelos porque influenciaram por muito tempo o modelo de familia no Brasil.

Vé-se também que apesar de pertencerem ao mesmo periodo historico,
guardam diferencas no que diz respeito a evolugdo dos relacionamentos, o que

influenciou o Direito de Familia, principalmente o de Roma.

Fustel de Coulanges descreve tracos inerentes a religiosidade e sua

influéncia na formacao da familia antiga:

O que une os membros da familia antiga é algo mais potente do que o
nascimento, o sentimento, a forca fisica: € a religido do lar e dos
antepassados. Ela faz que a familia forme uma unidade nesta vida e na
outra. A familia antiga € uma associacéo religiosa, mais ainda do que uma
associacao natural. 2

Percebe-se, entdo, que a familia antiga ndo era formada a partir de lacos
afetivos, mas, sim, na conveniéncia baseada em crencas religiosas. Mesmo que

existisse, o afeto ndo seria considerado pelo direito.

Neste sentido, continua Coulanges:

O principio da familia tampouco é a afeicao natural. Pois o direito grego e o
direito romano ndo levam de modo algum em conta esse sentimento. Ele
pode até existir no fundo dos coracdes, no direito ele ndo é nada.?

Mas, por que a religido tinha tanto peso, a ponto de desconsiderar os lagos
afetivos que pudessem existir? A resposta € a de que tudo tem a ver com a crenca

do homem antigo na imortalidade da alma.

2 COULANGES, 2009, p.53
¥ COULANGES, 2009, p.52
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Nesta época, ndo havia uma religido unificada, de modo que cada familia
tinha seu culto doméstico, que ficava sob a responsabilidade do chefe de familia, o
pater familias. Caso morresse, a religido da familia se extinguiria, dai a ideia de que
pela prole ele garantiia a perpetuacdo da religido de sua familia, conforme

acrescenta o citado autor.

Também é possivel se perceber, pelas informacdes de Coulanges, que
as relagcbes familiares e religiosas giravam em torno dos componentes masculinos
da familia. De fato, a religido era fator que determinava o valor de cada um dos
descendentes de um homem, visto que somente os filhos homens poderiam
carregar a centelha da religido. No entanto, a mulher, enquanto filha, era conferido o
direito de assistir as cerimonias religiosas levadas a cabo pelo pai. Tamanha era a
falta de importancia feminina em relacdo ao género masculino, que, uma vez
casada, a filha teria de abandonar os deuses paternos e aderir a religido do marido e

da nova familia. A respeito, prossegue Coulanges:

Basta isso para pressentirmos o carater essencial da unido conjugal entre
0s antigos. Duas familias vivem ao lado uma da outra; mas tém deuses
diferentes. Numa delas, a menina toma parte, desde crianca na religido do
pai; ela invoca a sua lareira; oferece-lhe todos os dias libacdes, cerca-a de
flores e de guirlandas nos dias de festa, pede-lhe protecéo, agradece-lhe os
favores. Essa lareira paterna é o seu deus. Se um jovem da familia vizinha
a pedir em casamento, trata-se para ela de algo muito diferente de passar
de uma casa para outra. Trata-se de abandonar o lar paterno para passar a
invocar o lar do marido. Trata-se de mudar de religido, de praticar outros
ritos e de pronunciar outras preces. Trata-se de deixar o deus da sua
infancia para se colocar sob o jugo de um deus que ela ndo conhece. Que
nao espere permanecer fiel a um ao honrar o outro; pois nessa religido é um
principio imutavel que uma pessoa nado pode invocar dois lares nem duas
séries de antepassados. “A partir do casamento”, diz um antigo, “a mulher
nada mais tem em comum com a religido doméstica dos pais; ela sacrifica a
lareira do marido”.*

Todas essas regras, que tanto afetavam a familia, estavam diretamente
ligadas as preocupacdes com a eternidade. As familias acreditavam que o culto ao
fogo e aos mortos se interligavam e atingiam o espirito dos mortos, pois a

manutencao do fogo sagrado garantia a imortalidade da alma dos antepassados.

# COULANGES, 2009, p.54
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A felicidade eterna de um homem no mundo espiritual ndo dependia do seu
histérico em vida. Era responsabilidade dos seus descendentes masculinos, depois
da sua morte, que deviam lhe garantir a imortalidade por meio do culto a sua
memoria. Diante disso, percebe-se a importancia de ter uma prole. O homem solteiro
ou estéril poderia ndo ter garantida a sua felicidade além-timulo, de modo que o
celibato era proibido, considerado uma grave impiedade e uma desgraca, visto que o
celibatario punha em risco a felicidade dos Manes da familia (as almas deificadas de
ancestrais ja falecidos) e uma desgraca, porque ele mesmo néo receberia nenhum

culto depois de sua morte. Era uma espécie de danacéo.

Em Esparta, por exemplo, de acordo com a legislacdo de Licurgo, 0 homem
gue nao constituisse familia era privado de todos os seus direitos de cidadania. O
estéril podia recorrer a adocao ou permitir que seu irmao tivesse relacées com sua
esposa a qual, em nome da felicidade eterna da familia, era obrigada a se entregar
ao cunhado, gerando um descendente ao marido. Caso a mulher fosse estéril, o
marido tinha o direito ao divorcio. Entende-se, entdo, que a principal finalidade do
casamento e da familia na antiguidade classica era a perpetuacao da espécie e do

culto doméstico, nada tendo a ver com a formacao de lacos de afeto:

A vontade da mulher ficava sempre em segundo plano, nada podia fazer ou
dizer, sendo com a permissdo do marido. Os filhos homens eram preferidos, pois
somente eles podiam continuar o culto. Vemos, entdo, uma nitida diferenciagcdo de

valor entre 0s géneros:

O nascimento da filha ndo cumpria o objetivo do casamento. Com efeito, a
filha ndo podia continuar o culto, pelo fato de que, no dia em que casasse,
renunciaria a familia e ao culto do pai, e pertenceria a familia e a religido do
marido. A familia ndo tinha continuidade, assim como o culto, sendo pelos
varfes [...]. O esperado, o necessario era, portanto, o filho; era ele que a
familia, os antepassados, o lar exigiam. “Por ele” diziam as velhas leis
hindus, “um pai paga a sua divida com os Manes dos antepassados e
garante sua propria imortalidade”.5

® COULANGES, 2009, p.64
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Conclui-se, portanto que a funcdo principal da familia na antiguidade
classica era somente a perpetuacdo do culto. O afeto, caso existisse, ndo era

considerado pelo Direito de Familia.

Havia, no entanto, uma excec¢éo a regra. Com o surgimento da Lei das Doze
Tabuas, em Roma, os plebeus conquistaram, entre outros direitos, o de casar-se.
Este tipo de casamento tinha como base o afeto, visto que, ndo sendo cidadaos, nédo

estavam submetidos as regras da religido.

Esse casamento plebeu acabou prevalecendo, tanto nos costumes como no
direito. Todavia, no inicio, as leis da cidade patricia ndo lhe reconheciam nenhum

valor.

Com o advento do Cristianismo, a antiga religido perdeu forca e a familia
ganhou novo conceito. Agora os membros da familia ndo eram mais definidos pelo
culto que praticavam em comum, mas, sim, por aqueles advindos do casamento.
Deste modo, a religido catolica solidificou essa forma de unido como Unica e legitima
unido familiar. As demais, mesmo as que seguiam outros ritos religiosos, eram

condenadas.
1.3 FAMILIA NO DIREITO CANONICO

Ainda hoje, o direito canbdnico é fonte priméaria e histérica do Direito de
Familia no ordenamento juridico brasileiro, embora na modernidade tenha havido o
fendmeno da dessacralizagdo das relacdes familiares, posto que, enquanto para a
Igreja se trata de um sacramento e “dura até que a morte separe os cénjuges”, para
o Estado o casamento € civil, ou seja, ato juridico e, como tal, pode ser dissolvido

pelo divorcio

Muitos dos preconceitos que existem até hoje tém origem na influéncia
recebida da Igreja Catolica, que condenava (e ainda condena) as unifes que fugiam
do rigido padréo preestabelecido. Como o casamento é sacramento para a Igreja
Catolica, ela entende que sua funcdo é legalizar as relagdes sexuais com fins de
procriacdo, dai por ndo aprova 0 uso de métodos contraceptivos, salvo a chamada
“tabela” (também conhecida como tabelinha), método natural. Nao é dificil imaginar

a grande quantidade de criangas trazidas ao mundo em época em que imperava a
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intolerancia religiosa a tudo que contrariasse os dogmas da Igreja e, em

consequéncia disso, o tipo de vida a que essas criangcas eram submetidas.

N&o se discutia se o casamento trazia felicidade para os nubentes. O
casamento tinha a funcdo de procriacdo e criacdo de filhos, sendo todas essas
regras consideradas sagradas. Assim, essas foram as bases para o Direito de
Familia brasileiro, que perduraram antes e durante quase toda a vigéncia do Codigo
Civil de 1916, porque a partir de 05 de outubro 1988, com o advento da atual
Constituicdo Federal, o Direito de Familia nacional passou, e ainda passa, por uma
verdadeira revolugdo nos costumes. Gradativamente, o conservadorismo € superado
pelo fendbmeno da repersonalizacdo do Direito, enquanto o afeto vai ganhando
espacos e firmando-se como ponto central da atual no¢do de familia, para o bem e

evolucao da sociedade.

2. A FAMILIA NO BRASIL E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

No Brasil Império (que se iniciou com a Independéncia em 1822 e chegou ao
fim em 1899, com a Proclamacdo da Republica), e até 1890 (quando o casamento
civil foi instituido pelo Decreto n® 181, do Governo Provisério, assumindo o Estado o
seu monopolio), o matriménio, sua celebracédo, os impedimentos, as dispensas, 0

divorcio e a nulidade estiveram a cargo da Igreja Catolica, religido oficial do pais.

O Direito civil era responsavel, basicamente, pelo estabelecimento do regime
de bens, dos alimentos e da criacéo dos filhos. O divércio ai referido nada mais era
do que a separacgao de corpos, hdao havia rompimento do vinculo conjugal, portanto
contrapunha-se ao divortium quoad thorum et habitationem (divércio como cama e
habitacdo). Isso porque o maior dogma referia-se a indissolubilidade do casamento.
Portanto, até mesmo nas hipoteses em que se autorizava o “divortium quoad thorum

et habitationem”, ndo havia rompimento do vinculo matrimonial.

A familia brasileira, como se constata, teve como base a familia formada por
inspiragédo do direito romano e do direito canonico. Desta forma, durante quase toda
a vigéncia do Império, somente o casamento realizado pela Igreja Catdlica era

permitido pela legislacéo.

A principio, visto que a maioria da populacdo era catolica, ndo houve

nenhuma reacdo a imposi¢cdo do casamento religioso oficiado pela Igreja. Contudo,
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com o crescimento populacional e a chegada de imigrantes, cresceu o numero
daqueles que professavam outra fé. Mesmo assim, se quisessem casar essas
pessoas teriam de se submeterem ao rito da Igreja de Roma, pois, estando o Estado
completamente influenciado pela Igreja, reproduzia regras que geravam preconceito

em relacdo as unides acatolicas.

Somente quando o Estado se libertou das influencias religiosas foi que
passou a disciplinar a familia sob um enfoque juridico e social. A familia deixou de
ser vista apenas como peca formadora do Estado e passou a ser vista como peca

fundamental da sociedade.

Antes da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, apenas os nucleos
familiares resultantes do casamento civil eram reconhecidos como familias pelo

Cddigo Civil de 1916 e recebiam a protecéo da lei.

Para o Estado de entdo, as demais formacGes eram concubinarias e
concubinatos ndo mereciam a atencdo do Direito de Familia, eram espurias,

ilegitimas.

Antes da CF de 1988, o Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4.121/1962)
aboliu a incapacidade feminina, revogando diversas normas discriminadoras, entre
outras atualizacbes que realizou. Até entdo, a mulher era considerada relativamente
capaz, mas a partir de entdo lhe foi possivel ingressar livremente no mercado de
trabalho. Tornando-se economicamente produtiva, comecaram dai as modificacées

nas relacdes de poder no interior da familia.

Finalmente, vinte e seis anos depois da edicdo do citado Estatuto, a
CF/1988 reconheceu a igualdade de direitos e deveres entre homens e mulheres.
Em vigor, a Lei Maior provocou e continua provocando uma verdadeira revolugédo no
Direito de Familia, agora Direito das Familias, como dito linhas atras, implantando

principios que impactaram e ainda causam impactos nas relacdes familiares.

O principio da dignidade da pessoa humana, expresso no artigo 1°, Ill, da

CF foi fundamental para a transformacdo do modelo de familia.

Desde entdo, varias inovacOes juridicas foram feitas, a exemplo da

igualdade conferida a homens e a mulheres, que tornou igualitaria a protecdo de
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ambos. Isso se reflete também no principio da isonomia filial, ndo se permitindo mais
a diferenciacdo entre filhos, sejam biolégicos ou socioafetivos, havidos por adocao
ou outra origem, também n&o mais importando a origem da filiacdo, porque a todos
os filhos deve se dispensar o0 mesmo tratamento juridico, proibida qualquer
discriminacéo (CF, art. 226, 6°).

Outra inovagdo diz respeito a equiparagédo de direitos referentes a familia
formada pelo casamento, a formada por unido estavel e as monoparentais, que
passaram a ser reconhecidas pelo ordenamento juridico brasileiro. Alias, segundo
comando da CF, qualquer nucleo identificado como familiar deve receber o amparo
do Estado, sem discriminagéo, conforme interpretacdo correta do caput do art. 226,
em que resta muito claro que o Estado deve dar protecdo a familia (género),

portanto, género que comporta especies.

Muito importante o tratamento dado & mulher. Antes tratada com
inferioridade, teve sua capacidade reconhecida ndo s6 como cdnjuge, mas em todas
as instancias de direitos e obrigacfes. Assim, no nucleo familiar cada pessoa €
individualmente considerada, é sujeito de direitos e deveres, devendo-se respeito a
sua dignidade. A familia passa agora a ser instrumento de desenvolvimento da

pessoa humana, devendo haver igualdade e solidariedade entre seus componentes.

A ideia de que o casamento era a Unica forma legitima de se compor uma
familia ndo cabe mais no atual ordenamento juridico. Devido as constantes
mudancas sociais ocorridas, principalmente no século XX, os costumes e conceitos
se ampliaram, dando lugar a formacdo de novos nucleos familiares, que foram
constitucionalmente reconhecidos, conforme leitura ja abordada sobre o art. 226. No
citado artigo, a referéncia ao casamento, a unido estavel e a entidade monoparental
consiste apenas na apresentacdo de um rol exemplificativo, ndo taxativo, nao
numerus clausus, como erroneamente entendem alguns. Conforme o principio da

liberdade, o individuo pode escolher se e como vai formar sua familia, pois:

A Constituicdo, ao instaurar o regime democratico, revelou enorme
preocupagdo em banir discrimina¢cdes de qualquer ordem, deferindo a
igualdade e a liberdade especial atengdo no ambito familiar. Todos tém a
liberdade de escolher o seu par, seja do sexo que for, bem como o tipo de
entidade que quiser para constituir sua familia. A isonomia de tratamento
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juridico permite que se considerem iguais marido e mulher em relagéo ao
papel gue desempenham na chefia da sociedade conjugal.®

Seguindo a ampliacao trazida pela Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que as unides homoafetivas também deveriam ser consideradas formas
de familias, recebendo, portanto, a mesma protecédo dada aos casais formados por

unido estavel.

3. MODELOS DE FAMILIA RECONHECIDOS PELO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Elpidio Donizetti e Felipe Quintella, em seu Curso Didatico de Direito Civil,’
listam os seguintes modelos de familia: familia matrimonial, familia por unido estavel,
familia homoafetiva, familia mosaico, familia monoparental, familia parental e familia
paralela. Todos esses modelos sao objeto de estudo do direito contemporaneo, mas
o rol ndo esta fechado, pois ainda podem surgir novos modelos a serem

identificados.
3.1 FAMILIA MATRIMONIAL

E o modelo mais tradicional de familia. Trata-se de um agrupamento
conjugal formado por marido e mulher, que sdo consortes (ndo parentes), com ou
sem filhos. Seu elemento caracteristico € a formacdo pelo casamento civil. Duas
pessoas resolvem viver em comunhdo e submetem-se aos diversos efeitos
atribuidos pela lei, que impde certos deveres como os de fidelidade e assisténcia

mutua. Adotam também um regime de bens para disciplinar seus patriménios.

E dificil definir a sua origem, mas se observa que este modelo de familia se
encontra presente em todas as sociedades, o que leva a crer que sua origem esta
na necessidade de controle. Por meio do casamento, esteja este a cargo do Estado

ou da religido, é possivel controlar os impulsos naturais do ser humano.

Principalmente, apos as lutas por liberdade e igualdade desencadeadas pala

Revolucdo Francesa e os grandes movimentos sociais do Séc. XX, como o

6 Maria Berenice Dias, 2015, p. 46
" Elpidio Donizetti / Felipe Quintella, 2014
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feminismo e a revolugdo sexual, tem-se observado uma repulsa em relacéo a este
modelo de familia. As pessoas tém buscado a felicidade, o que as leva a fugir de

gualquer norma de controle tradicional, ndo importa quem a imponha.
3.2 FAMILIA POR UNIAO ESTAVEL HETEROSEXUAL

E o milenar concubinato (a prépria Biblia da noticia de sua existéncia),
apenas a lei escolheu tutelar aquele que € considerado puro, quer dizer, ndo
apresenta obstaculo legal para conversao em casamento, caso o par depois tome tal

decisao.

Por muito tempo este modelo foi conhecido como familia informal ou
extramatrimonial, e expressées como concubinato e mancebia fazem parte de um
amplo repertério, resquicios do preconceito gerado pelo conservadorismo. Foi quase
sempre rechacado pela religido, pela sociedade e pelo direito. Igualmente, € modelo
de constituicdo de familia, podendo haver geracdo de descendentes e convivéncia
com ascendentes, formando também um modelo parental (entre os pais e a prole,
entre afins etc.). Trata-se de unido semelhante ao casamento, a diferenca bésica € a
de que é um “casamento por comportamento”, isto €, os conviventes formam uma
familia sem a prévia submissédo a ingeréncia do Estado (processo de habilitacdo e
celebracdo do ato, como ocorre no matriménio civil). Nesse aspecto, € uma unido
livre, ndo produz prova formal pré-constituida do relacionamento, como ocorre com a

certiddo de casamento.
3.3 FAMILIA HOMOAFETIVA

Sendo amplamente condenado ao longo da Histéria, em razdo do
inexplicavel preconceito com relacdo aos homossexuais, 0 modelo homoafetivo
recebe hoje do Estado e do direito o reconhecimento necessario a garantia da
dignidade das pessoas que o compdem, respeitando-se, assim, 0S principios
constitucionais da promocéo da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, Ill) e da

nao discriminacéo (CF, art. 3°, IV).

Ainda ndo ha nenhuma lei infraconstitucional que regulamente este modelo

de familia, mas do ponto de vista jurisprudencial ja ha protecéo.
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No julgamento da ADPF 132/ RJ e da ADI 4277/DF o Supremo Tribunal
Federal posicionou-se no sentido de que a unido homoafetiva, desde que
atenda aos requisitos configuradores da unido estavel entre homem e
mulher, deve ser reconhecida como tal, e, por conseguinte, disciplinada
pelas mesmas normas.8

Além disso, O Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo n°® 175, de
14 de maio de 2013, proibindo as autoridades competentes de se recusarem a
habilitar ou celebrar casamento civil ou, até mesmo, de converter unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo. A Resolucdo consolida e unifica essa

interpretacdo de forma nacional e sem possibilidade de recursos.

Caso algum cartorio ndo cumpra a citada Resolucdo do CNJ, o casal
interessado podera levar o caso ao conhecimento do juiz corregedor competente,
para que ele determine o cumprimento da medida. Fora isso, podera ser aberto
processo administrativo contra a autoridade que se negar a celebrar ou converter a

unido estavel homoafetiva em casamento.

Antes desse notavel reconhecimento por parte do STF, a entidade era
reconhecida apenas no ambito patrimonial, sendo tratada como sociedade de fato, a
fim de se evitar o enriguecimento sem causa. No entanto, no julgamento do REsp.
1183378/RS, o STF decidiu legalizar o casamento entre pessoas do mesmo sexo.
Atualmente, o modelo ndo é apenas conjugal, mas também parental visto que ja é
permitida a adogdo por casais homoafetivos. Também foi de grande ajuda para o

reconhecimento deste modelo de familia os Principios de Yogyakarta®.

O texto do Principio Yogyakarta 24 é o seguinte:

Toda pessoa tem o direito de constituir uma familia, independente de sua
orientacao sexual ou identidade de género. As familias existem em diversas
formas. Nenhuma familia pode ser sujeita & discriminagdo com base na
orientacao sexual ou identidade de género de qualquer de seus membros.

8 Elpidio Donizetti / Felipe Quintella, 2014, p.897

% Em novembro de 2006, uns grupos de especialistas em direitos humanos e ativistas reuniram-se na
Universidade de Gadjah Mada, em Yogyakarta, na Indonésia, para produzir um documento de
referéncia para guiar a aplicacdo da lei internacional de direitos humanos as situacées de violacao de
direitos de homossexuais. Esses principios foram langcados no Brasil em 27 de agosto de 2007, no
Rio de Janeiro, e influenciaram as decisdes jurisprudenciais em relagéo ao tema.
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Resolucdo N° 175 de 14/05/2013

3.4 FAMILIA MOSAICO

Esse modelo de familia caracteriza-se pelo fato de ser formada por quem ja
vem de relacionamento(s) anterior(es) e ambas as partes tém filho(s) nascidos(s)
desse(s) relacionamento(s), ou somente uma das partes os tem. No curso do
relacionamento, o casal também pode vir a ter filhos comuns. Por isso, com

referéncia a essa "mistura filial", costuma-se dizer: "0s meus, 0S teus, 0S N0SS0s".

E um modelo igualmente conjugal e parental. Falta-lhe ainda disciplinamento
por parte do ordenamento, visto que este sé trata de nucleos eminentemente

conjugais.

A principal norma que incide na familia mosaico é a que autoriza o padrasto
ou madrasta a adotar o enteado, desde que haja o consentimento de ambos os
genitores. Portanto, caso se estabeleca a socioafetividade entre padrasto/madrasta
e enteado (a), podera haver a adocao, conforme permite o Estatuto da Crianca e do

Adolescente (ECA), arts. 39 e seguintes.

Outra norma sobre a socioafetividade vem da Lei n® 11.294/09, chamada por
muitos de "Lei Clodovil" (Clodovil Hernandes, deputado federal entre 2007 e 2009,
ano em que faleceu, e autor do projeto de lei), que se encontra inserida nos novos
rumos do Direito de Familia. Ela reconhece (e até mesmo privilegia) a paternidade e
a maternidade socioafetivas no intenso processo de constitucionalizacdo do Direito
Civil, autorizando o enteado ou a enteada a adotar o nome da familia do padrasto ou

da madrasta, desde que haja expressa concordancia deste(a).
3.5 FAMILIA MONOPARENTAL

Por variados fatores, tais como morte de um dos cOnjuges, separacdo ou
divorcio do casal, ou simplesmente abandono, muitos ndcleos familiares séo
formados apenas por um dos pais e seu filho ou filhos. Também é a formacéo
familiar entre mae solteira e seu filho. Fora isso, ndo se pode descartar que esse

modelo de familia pode decorrer, ainda, de conjuntura social, politica e econdmica.
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Mesmo nédo regulamentada pela legislacdo ordinaria, a protecdo decorrente
do texto constitucional (art. 226, 8§ 4°), comprova 0 interesse no combate a
discriminagdo e ao preconceito, bem como objetiva auxiliar a integracdo dos

membros da familia monoparental a sociedade.
3.6 FAMILIA ANAPARENTAL

Familia anaparental € expressdo criada pelo jurista Sérgio Resende de
Barros. 1 O termo anaparental decorre do prefixo "ana", de origem grega, indicativo
de “falta”, “privagao”. Diz o citado jurista: "Por exemplo, 'anarquia' significa 'sem
governo'. Esse prefixo me permitiu criar o termo 'anaparental’ para designar a
familia sem pais". Portanto, anaparental € a familia que se caracteriza pela
auséncia de ascendéncia e descendéncia. Ela se constitui basicamente pela
convivéncia entre parentes ou pessoas, em um mesmo lar, “...] dentro de uma
estruturagdo com identidade de proposito”. ' Por exemplo: a) dois irmdos que
residam juntos; b) Severino e Anita, irmaos, residindo com sua prima LUcia; c) tio(a)

e sobrinhos; d) avo e netos.

Enfim, essa modalidade, que ainda ndo tem regulamentagdo juridica,

comporta formacao por quaisquer parentes, de qualquer grau, que vivam juntos.
3.7 FAMILIA PARALELA

Também conhecida como familia paralela ou simultdnea, é a formada “quer
se trate de um casamento e uma unido estavel, quer entre duas ou até mais unides

estaveis”, conforme a conceitua Maria Berenice Dias.?

Na realidade pura do Codigo Civil de 1916, os filhos oriundos de familia
paralela eram considerados bastardos ou ilegitimos e ndo eram reconhecidos pelo
direito, um verdadeiro atentado a dignidade da pessoa humana. O adultério era
considerado crime, segundo o artigo 240 do Cdadigo Penal, que foi revogado pela Lei
n°® 11.106/2005.

10 jn Direitos humanos da familia: principiais e operacionais. Disponivel em: < http://www.srbarros.com.br/pt/direitos-
humanos-da-familia--principiais-e-operacionais.cont>. Acesso em: 07 mai. 2012.

1" DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 55. Na mesma pagina, a autora reafirma seu entendimento (ja citado nestas notas,
linhas atras): "Cabe lembrar que essas estruturas de convivio em nada se diferenciam da entidade familiar de um dos pais
com seus filhos e que também merece protecédo constitucional, referindo-se ela a familia monoparental.

12 DIAS, 2016, p. 142.
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Ainda hoje esse modelo de familia ndo é reconhecido pela doutrina
majoritaria 13 nem pela jurisprudéncia dominante, embora julgados contrarios tenham
comecado a surgir. E preciso que o direito proteja a dignidade das pessoas
envolvidas nesse tipo de relagdo familiar, sempre que necessario. A jurisprudéncia,
em regra, tem defendido os direitos do(a) convivente quando este(a) demonstra que
ndo sabia do vinculo conjugal do)a) convivente com outra pessoa, ou seja,
considera-se a situagdo como unido estavel putativa havendo boa-fé do(a)

convivente.

4. PLURALISMO DAS ENTIDADES FAMILIARES E O AFETO COMO CONDICAO
DE FORMACAO DA FAMILIA

No séc. XXI, o homem livrou-se das amarras religiosas que o prendiam até
bem recentemente. Hoje, ao decidir formar uma familia, antes de pensar em criar
descendentes numa forma de agradar divindades ou fazé-lo por meio de regras
rigidas, o ser humano o faz buscando antes de tudo a felicidade ao lado de quem

ama.

Os costumes e conceitos se alargaram e o pensamento fechado de que
somente o casamento deveria ser reconhecido como caracteristica definidora da
familia foi ultrapassado. De fato, enxergar sob a 6tica do principio da pluralidade é
admitir e a reconhecer os diferentes modelos de familia que surgem baseados acima
de tudo no afeto. Isto ndo deve ser ignorado pela sociedade e muito menos pelo

direito.

Como diz Elpidio Donizetti e Felipe Quintella:

Afeto. E em torno dessa palavra que gira o Direito de Familia do século XXI,
porque é sobre essa palavra que se constréi o conceito de familia da era
contemporanea. Dai que, hoje, pode-se seguramente conceituar familia
como o nucleo formado por pessoas que vivem em comunhdo em razéo do
mutuo afeto. Os elementos tradicionalmente citados como integrantes do
conceito de familia a, na verdade, compdem modelos diferentes de familia,

3 No entanto, expressivos e gabaritados doutrinadores defendem que, do ponto de vista constitucional (mengédo
ao art. 226), ndo seria razoavel que os modelos familiares ndo previstos no rol do art. 226, tido como
exemplificativo, ndo taxativo, ndo fossem considerados e ndo contassem com a protecdo da lei. Somente para
exemplificar, é o caso de Maria Berenice Dias, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Paulo Luiz Netto
Lébo, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, além de Gustavo Tepedino, entre outros.
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mas apenas 0 conceito apresentado € geral o suficiente para abranger
todos os modelos que se encontram na sociedade.*

CONCLUSAO

A familia é a instituicdo mais importante da sociedade, talvez por isso
mesmo, uma das que mais sofreram com a tentativa de regulamentacédo por parte

do Estado através do direito ou por parte da religido, através de dogmas religiosos.

Os modelos familiares rigidos vigentes na Antiguidade, na Idade Média e até
mesmo meados do século XX, eram, na maioria das vezes discriminatérios e
excludentes. Ao negar o direito ao individuo formar seu ndcleo familiar como bem
lhe aprouver, a sociedade negava-lhe um direito inegavel, o direito a uma vida digna

e feliz.

No entanto, como se pode perceber ao longo do artigo, a inteligéncia do
homem muda, seu pensamento muda. Seus costumes e crencas também mudam e,
dessa forma, mesmo que demoradamente, a sociedade e o direito também mudam

e com isso todas as instituicbes mudam.

A familia acompanhou essas mudancas e hoje presenciamos variados
modelos que coexistem e fazem parte da sociedade, devendo ser respeitados e

amparados pelo direito.

N&o sem tempo, a Constituicdo Federal de 1988, enfim, soube reconhecer
os reclamos da sociedade na area do Direito de Familia, agora, mais propriamente
denominado Direito das Familias. As conquistas alcancadas demonstram que o fato
social se impds e se impde aos codigos sempre que a reivindicacdo se alicerca em

direitos fundamentais.

Assim, a CF acompanhou e assimilou as inova¢gdes mostradas no atual perfil
da familia, familia que se mostra plural e age dentro da nocédo constitucional de
pluralismo, garantindo a todos o0s nucleos familiares o reconhecimento que

merecem, ao tutelar o exercicio da dignidade da pessoa humana.

14 Elpidio Donizetti / Felipe Quintella, 2014, p. 893
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Vemos também inovacdes por parte de juizes, muito bem-vindas inovacoes,
gue por meio de corretas interpretacdes constitucionais reconhecem a familia

homoafetiva sem negar-lhes direitos nem permitirem tratamento discriminatério.

A todos, independentemente de raca, sexo, e orientacao sexual, deve ser
respeitado o direito de formar ou nao formar nucleo familiar e buscar a felicidade e o
afeto de que tanto necessita 0 ser humano, para que, dessa forma, se possa
reconstruir a sociedade, agora de modo forte e igualitario, a partir de tais

parametros.

RESUMEN

Se comenta, en este articulo, la evolucién juridica de la familia en Brasil, a partir de
lo despotismo del modelo patriarcal de familia hasta los dias actuales, en que la
familia se submete al afecto y no mas al poder absoluto de nadie. En Brasil,
solamente era considerada familia la que se originaba del matrimonio, desde el
religioso comandado por la Iglesia Catdlica Apostdlica Romana, impuesto a la
sociedad, independientemente de la creencia profesada por los prometidos, pasando
por la Constitucién de 1891 (primera Constitucion Republicana), en la cual el Estado
laico asume el monopolio de la celebracién del casamiento, proclamando en el
art.72, § 4°, que “La Republica sdélo reconoce el casamiento civil, cuya celebracion
sera gratuita”, aun antes de la entrada en vigor de la CF/1988. Vigente la CF/1988,
el Derecho de Familia concedié pasaje al Derecho de las Familias, como ahora se
estudia en los cursos juridicos, y el casamiento paso a ser solamente una de las
modalidades de constitucion de familia, al lado de tantas otras. Asi, se amplid y se
diversificd el concepto de familia, se volviendo equivoco para acoger las demas
entidades, igualmente, familiares, a ejemplo de la uniébn estable hétero e
homosexual, da familia mono parental, da familia anaparental, entre otras. Todos
€s0s cambios movimentaron y continldan movimentando a la sociedad en la busca
por lo Derecho compatible con los principios constitucionales vigentes. Pugna-se,
por lo tanto por la efectuacion concreta del Derecho Constitucional de las Familias,
una vez que la igualdad constitucional no permite tratamiento desigual entre los
variados tipos de familia, haya vista que no hay familia de primera clase ni de
segunda, todas ellas tienen derecho al debido reconocimiento por la legislacion infra
constitucional.
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