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RESUMO

A presente monografia abordou os aspectos histéricos que envolveram o Direito de Familia
desde o Direito Romano, passando pela ascensdo do Cristianismo, absorvendo o contexto da
Idade Média e do grande valor que era atribuido ao Direito Candnico, chegando-se ao Cédigo
civil de 1916, marcado pelas influéncias portuguesas através da colonizacdo e chegando a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que se traduz como o grande marco para o
fenomeno da despatriarcalizacdo do Direito de Familia por intermédio do
neoconstitucionalismo que inseriu no sistema juridico o chamando Direito Civil Constitucional.
Por tal fato, € relevante verificar como a constitucionalizagdo do Direito Civil influenciou na
despatriarcalizacdo do Direito de Familia? Nesse contexto, houve grande valoragdo dos
principios tanto constitucionais como infraconstitucionais que atribufram uma nova leitura ao
Direito de Familia, também houve o reconhecimento estatal de novos arranjos familiares que
trouxe um ideal democrético as familias. Abordou-se institutos que sofreram transformacgdes
positivas como o poder familiar, a questdao do nome civil da mulher, a reforma constitucional e
a efetivacdo do divércio direto, a andlise do Codigo de Processo Civil e a mengdo ao instituto
da separacgdo, as regras igualitarias de competéncia no tocante as acdes de familia, a andlise da
lei 11.997/09 e da lei 11.340/06 que se traduzem em ag¢des positivas do Estado para concretizar
a igualdade entre homens e mulheres. Por fim, de forma geral, o objetivo do trabalho gira em
torno da influéncia da constitucionalizacdo do Direito de Familia e o fendomeno da
despatriarcalizacdo. O método escolhido foi o dedutivo, fazendo uso de vasto arsenal
bibliografico. Conclui-se através do presente trabalho que o sistema juridico vem incorporando
significativas mudancas no tocante ao reconhecimento feminino baseado em um ideal de
igualdade.

Palavras Chaves: Direito de Familia. Constituicdo Federal. Despatriarcalizacao.



ABSTRATC

The present monographic paper addressed the historical aspects that involved Family Law since
Roman Law, going through the rise of Christianity, absorbing the context of the Middle Ages
and the great value that was attributed to Canon Law, reaching the Civil Code of 1916, marked
by Portuguese influences through colonization and reaching the promulgation of the Federal
Constitution of 1988, which translates as the major milestone for the phenomenon of the
depatriarcalization of Family Law through neoconstitutionalism that inserted it in the legal
system, calling it Constitutional Civil Law. For this reason, it is relevant to verify how the
constitutionalization of Civil Law influenced the depatriarcalization of Family Law? In this
context, there was great appreciation of both constitutional and infraconstitutional principles
that attributed a new reading of Family Law, there was also the state recognition of new family
arrangements that brought a democratic ideal to families. Institutes that underwent positive
transformations were approached, such as family power, the issue of the woman's civil name,
constitutional reform and the effect of direct divorce, the analysis of the Civil Procedure Code
and the mention of the separation institute, the egalitarian rules of competence with regard to
family actions, the analysis of Law 11.997 / 09 and Law 11.340 / 06 that translate into positive
actions by the State to achieve equality between men and women. Finally, in general, the
objective of the work revolves around the influence of the constitutionalization of Family Law
and the phenomenon of depatriarcalization. The method chosen was the deductive one, making
use of a vast bibliographic arsenal. It is concluded through this work that the legal system has
been incorporating significant changes regarding the female recognition based on an ideal of
equality.

Keywords: Family Law. Federal Constitution. Depatriarcalization.
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1 INTRODUCAO

A familia € um dos institutos mais antigos da histéria da humanidade. Os diversos povos
e civilizagdes influenciaram no que hodiernamente se entende por familia. Levando em
consideragdo a localizagdo geografica, o Brasil estd inserido no que se chama de “mundo
ocidental” tendo por base a civilizacdo romana e o cristianismo.

Roma Antiga é considerada o berco da historia ocidental e o cristianismo por ter
angariado for¢ca com o declinio do Império Romano culminou na ascensao da Igreja Catdlica
no periodo medieval, posteriormente a formacdo dos Estados soberanos, especialmente,
Portugal que mais tarde colonizaria parte do denominado Novo Mundo. Com isto, as normas
portuguesas além de reger o proprio Pais, se estendia as colonias.

Nesse contexto, estavam organizados os fatores que contribuiriam para a elaboracio do
Coédigo Civil de 1916, apés a necessidade de revogar as ordenacdes portuguesas. Décadas
depois, apds acontecimentos importantes internacionais e nacionais, como as guerras mundiais
e a ditadura militar no Brasil, adveio a Constitui¢do Federal de 1988 com a promessa de um
novo tempo. E somente em 2002, depois de oitenta e seis anos, nasce um novo Cdédigo Civil
para reger as relacdes privadas.

Posto isso, é relevante verificar como a constitucionaliza¢do do Direito Civil influenciou
na despatriarcalizacdo do Direito de Familia? O constitucionalismo da segunda metade do
século XX ficou marcado pelo fendmeno do neoconstitucionalismo que tem como uma das suas
principais caracteristicas a constitucionaliza¢do do Ordenamento Juridico. Neste sentido, a Lei
Maior € o centro do qual irradia todos os outros ramos do direito e consequentemente, o Direito
de Familia.

O presente trabalho objetiva, de forma geral, analisar os desdobramentos do fendmeno
da despatriarcalizag¢do do Direito de Familia a luz da constitucionalizacdo do Direito Civil.

De forma especifica, constituem objetivos deste trabalho, investigar as mudancas
histéricas dos institutos da seara familiar bem como do proprio conceito de familia; verificar a
postura estatal em relagdo aos novos arranjos familiares; identificar a repercussdao do contetdo
dos principios constitucionais aplicdveis ao Direito de Familia; e observar os avancos em
termos de igualdade e liberdade da figura feminina no contexto familiar.

O que justifica o presente estudo € a compreensdo do instituto da familia e sua evolugdo

histéria. O sistema patriarcal dominou a elabora¢do das normas, a execucdo dos projetos e o
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julgamento dos casos por longos anos, e neste trabalho se busca analisar como o sistema
patriarcal influencia na construcdo do Direito de Familia e como a figura da mulher foi, por
séculos, subestimada. A importincia académica se traduz na possibilidade de interpretacao
histérica das normas juridicas, buscando na histéria a razdo de ser de determinados principios
e regras juridicas. J4 a relevancia social diz respeito a compreender as individualidades de cada
seio familiar.

A pesquisa que este trabalho elenca tem embasamento tedrico, fazendo-se uso de um
vasto arsenal bibliogréafico, dentre doutrina, artigos cientificos, jurisprudéncias e leis vigentes
no ordenamento péatrio. O método escolhido € o dedutivo, partindo da observacdo dos efeitos
advindos das normas pré-constitucionais e da Constituicio Federal de 1988 em relacdo ao
Direito de Familia para se chegar a um resultado mais restrito, ou seja, a evolu¢do dos institutos
concernentes a legislagdo civilista em sede do instituto Familia.

A divisao do trabalho compreende: o capitulo um que faz uma abordagem histérica
seguindo uma linha cronolégica que vai desde o Direito Romano, ascensao do cristianismo,
Idade Média e a influéncia do direito candnico, o Cédigo Civil de 1916, a promulgacdo da
Constituicido Federal de 1988 e o advento do Cddigo Civil de 2002.

O segundo capitulo aborda a Constituicao Federal como novo paradigma para o Direito
de Familia, os desdobramentos da influéncia constitucional para a nova interpretacao na seara
familiar. Retrata-se também a composi¢do das normas constitucionais: normas-principio e
normas-regras € como tais regras sao aplicadas no Direito de familia. E ainda nesse capitulo,
expde sobre os mais diversos arranjos familiares classificados para fins diddticos em quatro
grupos: familias constitucionais, familias jurisprudenciais, familias doutrindrias e familias
trazidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No terceiro capitulo trata-se dos varios principios constitucionais e infraconstitucionais
que norteiam o Direito de Familia. Na andlise dos principios restou claro o grande valor do
macro principio da dignidade da pessoa humana. Insta lembrar também do principio da
igualdade juridica entre os conjuges e companheiros e a igualdade juridica entre os filhos que
causaram uma verdadeira revolugdo no contexto familiar. Sdo os trés pilares basicos da
principiologia do direito familiar.

Por fim, ficou a cargo do dltimo capitulo tratar da evolucdo do instituto do poder
familiar, também ha anotagdes acerca da histdrica ado¢do do sobrenome do marido apds o
casamento e a situacdo atual do nome civil da mulher. E importante também falar sobre a
dissolucdo do casamento e a revisdo constitucional do assunto através da Emenda

Constitucional 66/2010. Abordou-se também sobre o instituto da separagdo no contexto do
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Cdédigo de Processo Civil, sobre normas de competéncia dispostas no mesmo diploma.
Analisou-se o direito social da mulher a moradia a luz da Lei 11.997 de 2009 que dispde sobre
o Programa Minha Casa, Minha Vida e por fim, foi mencionada a Lei 11.340 de 2006 que trata

sobre a violéncia doméstica.
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2 CAPITULO 1: EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DE FAMILIA

A familia € uma das mais antigas instituicdes sociojuridicas da histéria da humanidade.
Percorrendo uma linha do tempo desde as tribos antiguas até os dias atuais percebe-se a
evolucdo da familia, do instituto do casamento, das relacdes decorrentes do casamento e do
papel de cada membro familiar.

Do Direito Romano (base do ordenamento juridico patrio), marcado pelo autoritarismo,
passando pela consagracdo do cristianismo e sacralizacdo do casamento e da familia,
observando estas influéncias na elaboracdo do Cédigo Civil de 1916, frisado pela valorizacao
do patrimdnio e perpetuador dos ideias patriarcais, sobrevindo a Constitui¢do Federal de 1988
embasada pelo principio da dignidade da pessoa humana e por fim, chegando ao Cédigo Civil

de 2002 que culminou no Direito Civil Constitucional norteado pelos valores constitucionais.

2.1. NOCOES INTRODUTORIAS

O Direito de Familia €, dos ramos do direito, um dos mais complexos que h4, pois esta
intimamente ligado a vida, a dignidade da pessoa humana e a liberdade. A familia, nesse
momento, deve ser conceituada pela sociologia e pelo direito, mas para ambas as ci€ncias tal
conceituagao depende do momento vivido.

Para a sociologia, a familia é o primeiro instituto social que o individuo tem contato ao
nascer e seus componentes sao vinculados pelo afeto e cuidado dos adultos para com as criancas
e os idosos. Giddens, Philip (2017, p. 194) define familia como “Grupo de individuos ligados
por lacos consanguineos, casamento ou adocdo, que formam uma unidade socioecondmica,
sendo os membros adultos responsaveis pela criagdo dos filhos”. A familia ¢ um intermédio
entre o individuo e o Estado e, portanto, merece especial protecao.

No direito ndo ha identidade de conceitos entre os ramos. De maneira geral, pode-se
dizer que familia para o direito € um grupo de individuos unido por um lagco sanguineo ou
adotivo descendentes de um ancestral comum. Compreendo os cOnjuges, companheiros,
parentes e os afins (GONCALVES, 2017). No Direito de Familia o conceito de grupo familiar
tende a abranger as relagdes pessoais: casamento e suas consequéncias juridicas, bem como a

unido estavel e relagdes de parentesco (filiagdo, adogdo e poder familiar), na seara patrimonial
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as relacdes decorrentes do regime bens, alimentos e dos institutos da tutela e curatela. Frisa-se
a importante relacdo entre o Direito de Familia e o Direito das Sucessdes, principalmente a
sucessao legitima, no tocante a transmissao de bens, causa mortis, entre parentes, constituindo
a heranca legitima.

A denominada pequena familia € o modelo para a lei, constituindo um grupo mais
restrito: pai, mae e filhos que estabelecem um vinculo afetivo (relagdo pessoal) e a transmissao
do patrimdnio (relacdo patrimonial), assim, o casamento estabelece, basicamente, trés liames:
o conjugal entre os conjuges; o parentesco que retine todos os que estao ligados por um ancestral
comum; e o de afinidade decorrente dos conjuges com a familia um do outro (GONCALVES,
2017).

Partindo para o contexto das relacdes sexuais, de onde advém o liame de parentesco,
Friedrich Engels em sua obra A origem da familia, da propriedade e do Estado, aduz que no
estado primitivo das civilizagdes as relagcdes sexuais ocorriam entre todas os membros que
compunham a tribo (endogamia) e disso, sabe-se ao certo quem era a mae, porém nao havia
certeza de quem era o pai. Nesse contexto, pode-se afirmar que, no inicio, a familia teve um
carater matriarcal. Posteriormente, os homens foram buscar relacdes com mulheres de outras
tribos (exogamia), os historiadores classificam essa mudanga de comportamento como a
primeira manifestagao contra o incesto.

Com isso a monogamia surge como inspira¢cdo de organizacdo social, a familia
monogamica reflete um fator econdmico de producdo. Na Babildnia, por exemplo, o casamento
era monogamico, no entanto havia o direito a esposas secunddrias, caso a primeira esposa
apresentasse problemas para conceber um filho ou doenca grave, por exemplo (VENOSA,

2017), portanto a procriagdo se apresenta como o principal escopo do casamento.

2.2 DIREITO ROMANO

A organiza¢do familiar Romana € bem diferente da organizacdo familiar atual. A
concepgdo de familia no Direito Romano era assim conceituada, conforme Marky (1995, p.
165) “familia compreendia todas as pessoas que estariam sujeitas ao mesmo pater familias, se
este ndo tivesse morrido: era a familia communi iure.” O liame familiar era constituido com

base na incontestdvel autoridade do pater.
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No contexto do Direito Romano a figura da mulher era de extrema submissdo. O homem
ou o pater familias exercia o papel de autoridade religiosa, politica, jurisdicional, econdmica

com fundamento no principio da autoridade, como bem explana Gongalves (2017, p.34):

No direito romano a familia era organizada sob o principio da autoridade. O pater
familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae ac necis). Podia,
desse modo, vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais e até mesmo tirar-lhes
avida. A mulher era totalmente subordinada a autoridade marital e podia ser repudiada
por ato unilateral do marido.

O ascendente comum vivo mais velho, o pater, exercia sua autoridade sobre diversos
ambitos em relacdo a todos aqueles que compunham a familia, ou seja, a esposa, os filhos, as
esposas dos filhos ndo emancipados casadas com manus (sob a mao do pater). A familia era,
portanto, o centro econdmico, politico, religioso e jurisdicional (GONCALVES, 2017).
Percebe-se que o afeto ndo era o elo principal entre os membros familiares.

Acerca do contexto religioso, a familia era, segundo Venosa (2017, p. 20) “grupo
essencial para a perpetuacdo do culto familiar". No Direito Romano o vinculo que unia a familia
ndo era a afeicdo, mas sim o vinculo da religido doméstica e o culto dos antepassados. O pater
fazia as vezes do sacerdote. A mulher, ao casar, desvinculava-se do culto de sua familia
biolégica e passava a prestar culto aos antepassados do marido. Caso uma linhagem de familia
ndo recebesse mais culto, os antepassados estavam condenados a cair em desgraga, por isso era
tao importante que um descendente homem continuasse o culto familiar (VENOSA, 2017).

O laco que unia os membros de uma familia se transmitia apenas pela linha paterna, ja
que somente o vardo podia ser o pater familias (MARKY, 1995). Nesse sentido, percebe-se a
importancia da figura masculina na constru¢@o da familia romana.

O instituto classico que demonstra claramente o poder que o pater exercia em relagdo a

familia € o pétrio poder, nas palavras de Marky (1995, p. 167), no que diz respeito ao direito

pessoal bem como o direito patrimonial:

O cardter arcaico do poder que o paterfamilias tinha sobre seus descendentes era
revelado pela total, completa e duradoura sujeicio destes aquele, sujei¢do esta que
tornava a situacdo dos descendentes semelhante a dos escravos, enquanto o
paterfamilias vivesse. [...] Assim o paterfamilias exercia um poder de vida e de morte
sobre seus descendentes (ius vitae ac necis), o que ja era reconhecido pelas XII Tabuas
(450-451 a.C.). [...] Do ponto de vista patrimonial, o patrio poder implicava a
centralizacdo de todos os direitos patrimoniais na pessoa do paterfamilias.

Outro instituto que merece destaque na concep¢do romana € o do casamento,

conceituada segundo Marky (1995, p.159) “a unido duradoura entre marido e mulher, como
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base do grupo familiar, ¢ a ideia fundamental no direito romano”. Do casamento surgia o
manus, poder do marido sobre a mulher, eram trés as formas do marido adquirir o manus, em

conformidade com Marky (1995, p.159 e 160):

Para o estabelecimento de tal poder, pelo qual se sujeitava a mulher ao marido, era
preciso praticar-se a confarreatio, formalidade antiga, de tipo social religioso. Os
nubentes deveriam realizar uma série de atos rituais, culminando numa oferenda de
pao a Jupiter.

O mesmo objetivo (o estabelecimento do poder marital) tinha a coemptio, que era a
venda formal da nubente pelo seu paterfamilias ao nubente, venda esta que se fazia
através da mancipatio.

A terceira forma de aquisi¢do do poder marital se dava pelo usus. Este se baseava na
ideia da aquisicdo do poder juridico absoluto pela posse prolongada.

No que tange aos efeitos do matrimdnio, as consequéncias juridicas no ambito pessoal
refletem tanto quanto a mulher como quanto aos filhos. Os filhos nascidos na constancia do
casamento matrimonium justum estavam sob o poder do pai. Em se tratando da mulher, o
casamento poderia ser cum manu, quando a mulher se subordinava ao poder do marido, em
sentido contrario havia o casamento sine manu, a mulher era independente em relagdo ao
marido, porém continuava sob o poder do seu paterfamilias (MARKY, 1995).

E notério que o instituto familia ndo se iniciou em Roma, mas como observa S4 Pereira,
“Roma néo ¢ toda a Antiguidade, mas resume a Antiguidade. E o grande livro da histéria antiga
escrito em caracteres taquigraficos” (PEREIRA apud NADER, 2016, p.48). O estudo da
sociedade romana e, consequentemente, da organizacdo familiar romana é de extrema

importancia para compreender o Direito de Familia atual.

2.3 CRISTIANISMO

A religido romana era politeista, acreditavam-se em vdrias divindades. A religido era
um dos fundamentos do Estado, sendo utilizada com finalidade politica (COTRIM, 2005). No
entanto, com o declinio do Império Romano ocorreu o advento do cristianismo. Neste sentido,
aduz Cotrim (2005, p. 92): “Segundo a tradi¢ao Crista, Jesus Cristo nasceu na cidade de Belém,
na Galileia, durante o reinado do imperador Otdvio Augusto (27 a.C.- 14 d.C.)”. Apds a morte
de Jesus Cristo, o cristianismo foi difundido pelos seus discipulos. O cristianismo marcou

profundamente a histéria do mundo ocidental (COTRIM, 2005).
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Com o advento do Cristianismo, o modelo de familia era a cristda e tudo que ndo
enquadrasse a isso era considerado como familia pagd. A familia romana, unidade com
multiplicidade funcional, era paga. A familia crista edificou-se com base no modelo patriarcal,
era considerada base da Igreja (que se confundia com o Estado) e, consequentemente, da
sociedade. O casamento foi elevado a condicdo de sacramento pela Igreja Catdlica
(GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2017). Sobre o casamento no cristianismo, aduz Venosa
(2017, p.20):

O Cristianismo condenou as unides livres e instituiu o casamento como sacramento,
pondo em relevo a comunhao espiritual entre os nubentes, cercando-a de solenidades
perante a autoridade religiosa. Era uma forma, também, de concentrar a economia no
grupo familiar coeso.

O casamento cristdo, realizado através das formalidades da Igreja Catdlica, celebrado
pelo sacerdote unindo um homem e uma mulher para constituir uma familia com a bengdo de
Deus era o modelo de constitui¢do familiar do cristianismo. Sobre os sacramentos, para a Igreja,
sdo canais da graca de Deus e o matrimdnio é um dos sacramentos que tem por fim a bengao
da vida conjugal.

Embora o cristianismo ja fosse uma realidade ainda nao se configurava como a religiao
oficial do Império Romano, em razao disso ocorreu uma grande persegui¢io aos cristaos que
teve inicio no governo de Nero (54-68) e perdurou até o governo de Diocleciano (303-305). Os
principais motivos que levaram a perseguicdo foi a oposicdo dos cristdos a religido oficial de
Roma e a oposicdo a diversas instituicdes romanas (COTRIM, 2005).

Nao obstante o grande massacre contra os cristdos, o cristianismo sobreviveu e
conquistou um crescente numero de adeptos. No ano de 313 d.C., o imperador Constantino, por
meio do Edito de Mildo, conferiu liberdade religiosa no Império Romano. Com isso, os adeptos
do cristianismo puderam proferir culto publicamente (COTRIM, 2005).

Uma significativa mudanga aconteceu no ano de 391 d. C., com o imperador Teodoésio,
quando o cristianismo passou a ser considerado religido oficial do Império Romano. Passando,
entdo, de religido dos perseguidos para se tornar a religiio do Estado (BOULOS JUNIOR,
2013). Iniciou-se, portanto, o processo de organizacdo da Igreja Catdlica que influenciaria
grandemente na estrutura da sociedade (COTRIM, 2005) e, em consequéncia, da familia.

Com o cristianismo, a familia paga desapareceu (isso no contexto europeu), entretanto
a familia cristd preservou o caréter de unidade de culto. A institui¢ao familiar foi compreendida
como célula base da Igreja, de acordo com Teixeira apud Venosa (2017) “a familia se mostrou

como a propria Igreja em miniatura, com sua hierarquia, seu local destinado ao culto, uma
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pequena capela, uma imagem ou um crucifixo ainda encontrdveis em muitos lares”. Com base

nisto, a familia era vista como um espelho da Igreja.

2.4 IDADE MEDIA E O DIREITO CANONICO

A Idade Média, para os historiadores, foi um periodo da histdria europeia que comporta
desde a deposi¢dao do ultimo imperador romano do Ocidente e terminou com a queda de
Constatinopla, capital do Império Romano do Oriente (BOULOS JUNIOR 2013).

O ocidente medieval nasceu baseado em trés fatores: as herancas romanas, as herancas
germanicas e o cristianismo. O cristianismo foi de suma importancia para a formacao da
sociedade medieval, pois foi essencial para a unido entre romanos e germanicos e, com isso,
prover unidade a civilizacdo medieval (BOULOS JUNIOR, 2013).

Especificamente em relacdo ao casamento na Idade Média, é sabido que a Igreja

Catdlica dominava o contexto religioso e apenas o casamento celebrado pela Igreja era

reconhecido, dessa forma, aduz Gongalves (2017, p. 35):

Durante a Idade Média as relagdes de familia regiam-se exclusivamente pelo direito
candnico, sendo o casamento religioso o Unico conhecido. Embora as normas romanas
continuassem a exercer bastante influéncia no tocante ao pétrio poder e as relagdes
patrimoniais entre os conjuges, observava-se também a crescente importancia de
diversas regras de origem germanica.

E notério que o casamento e suas regras no periodo medieval eram regidos por uma
junc¢do de culturas: a romana, a germanica e a concepg¢ao cristd defendida pela igreja catdlica.

Os germanicos eram considerados povos Bérbaros pelos Romanos. Os povos germanos
habitavam a Germania, eram constituidos de vdrios grupos, por isso eram, culturalmente,
diferentes entre sim, porém possuiam, em comum, a dedicacdo a guerra e a agricultura
((BOULOS JUNIOR, 2013). Como contribui¢io para o casamento, 0s germanos trouxeram o
consentimento, considerado elemento essencial para a validacdo das nupcias (BARBOSA,
2015).

Em se tratando de Direito Candnico, acoplado de normas que regulamentam a vida dos
adeptos da religido catdlica, tem-se sua forte influéncia no periodo medieval dada a supremacia
da Igreja Catdlica (LEAL, CABRAL,2013). O mesmo autor continua nos esclarecendo que a

Igreja Catdlica na tentativa de banir a promiscuidade e fortalecer valores cristaos, ressaltou
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algumas condutas consideradas importantes para se atingir a plenitude da vida crista, sdo trés:
a virgindade, a castidade e o matrimOnio. Acerca do matrimOnio, especificamente, continua

Leal e Cabral (2013, p. 4):

E o matrimdnio era a tecla mais batida pela igreja. Um homem que quisesse ter uma
vida sexual correta e sagrada deveria escolher uma mulher e tom4-la como esposa. E
ap6s as béncdos devidas tomava a posse dela e seguia mais algumas regras que
deveriam nortear as noites do casal.

No contexto medieval o principal escopo do casamento era a procriacio, isso era visto
como graca divina. No Novo Testamento, no livro de Mateus, (Mt cap. 19,3-6) preceitua-se que
homem e mulher deixardo suas casas para se tornarem uma sé carne e que o que foi unido por
Deus o homem ndo podia separar, neste sentido restava instituida a indissolubilidade do
casamento. A dissolucdo do matrimdnio sé seria vdlida em algumas hipéteses reconhecidas
pelo préprio Direito Candnico.

A Igreja medieval apenas aceitava a separacdo dos conjuges em trés situagdes, das quais,
quando o casamento ndo ocorria fisicamente (ndo ter havido conjuncio carnal), em casos de
bigamia e quando a mulher fosse adultera (LEAL, CABRAL, 2013). Lembrando que da mulher
eram esperadas caracteristicas como: virgindade e castidade, constituindo formas de controle
sobre a mulher.

Nesse sentido, a Igreja buscava formas diretas e indiretas para pressionar os fiéis a ndo
irem contra seus valores, independentemente da classe social a qual pertencessem. Abominava-
se o pecado e buscava-se agradar a Deus (LEAL e CABRAL, 2013). A Idade Média foi um
periodo de grande concentracdo de poder pela Igreja Catdlica. Durante a lenta e profunda crise
do declinio do Império Romano que causou desorganiza¢do e medo na Europa, a Igreja surge
como Unica instituicdo organizada capaz de oferecer ajuda e protecdo e, portanto, todos os

ditames eclesiasticos eram bem aceitos.

2.5 CODIGO CIVIL DE 1916

Os Codigos pensados no século XIX reservaram espaco para tratar sobre a familia. A
sociedade dessa época tinha como caracteristicas marcantes ser rural e patriarcal. A mulher
dedicava-se ao lar nos afazeres domésticos e ndo havia igualdade de género. O marido

continuava como o chefe da familia, ocupava o lugar de poder na sociedade conjugal. Os filhos
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eram submetidos a autoridade paterna. O Cddigo Civil de 1916 nasceu nesse contexto
(VENOSA, 2017).

Importante ressaltar que o Cédigo Civil de 1916 foi promulgado sob a égide da primeira
Constitui¢do da Republica do Brasil (segunda do constitucionalismo patrio) que instaurou no

Brasil o Estado Laico, segundo Cotrim (2005, p. 406):

Separacgdo entre Igreja e Estado - com a republica, foi extinto o regime de padroado,
por meio do qual o Estado controlava a Igreja Catdlica. Em consequéncia, foram
criados o registro civil de nascimento e o casamento civil. Até entdo sé havia a
certiddo de batismo e casava-se na igreja. O catolicismo deixou de ser a religido oficial
do Estado.

O Cddigo Civil de 1916 veio pela Lei 3.071 de 1° de janeiro de 1916, foi apelidado de
Cdédigo de Bevildqua, conforme Junqueira (2013, p. 1):

Entrou em vigor em janeiro de 1917 e permaneceu vigente no pafs até janeiro de 2002.
Seus 1807 artigos aparecem divididos em dois grandes blocos: Parte geral e Parte
especial. A primeira parte é composta de trés livros intitulados: Das pessoas, Dos bens
e Dos fatos juridicos; quatro livros compdem a Parte especial: Do direito de familia,
Do direito das coisas, Do direito das obrigacdes e Do direito das sucessoes.

Durante o governo de Campos Sales, em 1899, percebeu-se a necessidade de elaborar
um diploma da legislacdo privada, o convidado para a tarefa foi o jurista e professor Clovis
Bevildqua. Apds a tramitacdo do processo legislativo o Cédigo foi aprovado em 1916, durante
o governo de Venceslau Brds, para suplantar de vez a arcaica legislacdo civil brasileira, cuja
base ainda era muito do que dispunham as Ordenagdes Filipinas (JUNQUEIRA, 2013).

No tocante ao capitulo referente a familia, o Cédigo de 1916 ndo avancou, estava

marcado pela moral e pela influéncia crista, destaca Junqueira (2013, p. 4):

No Cédigo Bevildqua a palavra divércio sequer apareceu — s6 viria a aparecer em
1977, quando a Lei n°® 6.515 incluiu o inciso IV, no art. 267, para permitir o divércio
como uma das modalidades da dissolucdo conjugal. A auséncia do divércio no texto
original representaria, para Orlando Gomes, “exemplo de intervencdo religiosa na

elaboracdo da lei”.

Quanto a mulher, o Cédigo Civil revogado lhe reservou papel secundario, refletiu ele,
assim, a organizacdo patriarcal j4 existente ao contemplar o instituto do péatrio poder, a
desigualdade juridica entre os filhos e o marido como chefe da sociedade conjugal entre outras
regras e procedimentos de cunho patriarcal (JUNQUEIRA, 2013).

Nesse mesmo sentido, reafirma Venosa (2017, p. 31):
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O Estado, ndo sem muita resisténcia, absorve da Igreja a regulamentacdo da familia e
do casamento, no momento em que esta ndo mais interfere na direcdo daquele. No
entanto, pela forte influéncia religiosa e como consequéncia da moral da época, o
Estado ndo se afasta muito dos canones, assimilando-os nas legislacdes com maior ou
menor ambito. Manteve-se a indissolubilidade do vinculo do casamento e a capitis
deminutio, incapacidade relativa, da mulher, bem como a distin¢do legal de filiacao
legitima e ilegitima.

Felizmente, no direito pétrio, a partir da metade do século XX, vem se consagrando na
legislacdo avancos tanto em relacdo a posicdo da mulher como também em relagcdo aos filhos
e, consequentemente, o poder do homem vem diminuindo na sociedade conjugal (a palavra
“poder” aqui faz referéncia a autoridade do pai no péatrio poder). Em 1962, adveio a Lei 4.121
— Estatuto da Mulher Casada — que garantiu a mulher casada a capacidade civil plena, antes de
citada lei a mulher casada estava inclusa no rol dos relativamente incapazes. Com isso,
inaugurou-se o inicio do sentido formal e substancial de um dos mais importantes principios do
Direito de Familia, a igualdade juridica entre os cOnjuges. Nesse sentido, abalou-se
profundamente a estrutura patriarcal familiar (VENOSA, 2017).

O Estatuto da Mulher Casada também foi importante para a mulher sob o ponto de vista

patrimonial, como bem pontua Dias (2016, p. 25):

A evolugdo pela qual passou a familia acabou forcando sucessivas alteracdes
legislativas. A mais expressiva foi o Estatuto da Mulher Casada (L 4.121/62), que
devolveu a plena capacidade a mulher casada e deferiu-lhe bens reservados a
assegurar-lhe a propriedade exclusiva dos bens adquiridos com o fruto de seu
trabalho.

Importante lembrar da histéria do instituto que pde fim ao casamento: o divércio. O
Cadigo Civil de 1916 previa o desquite que extinguia a sociedade conjugal, mas ndo o vinculo
matrimonial (o desquite imponha a mulher uma carga de preconceitos), nas palavras de

Gongalves (2017, p. 252), sobre a diferencga entre sociedade conjugal e vinculo matrimonial:

O casamento estabelece, concomitantemente, a sociedade conjugal e o vinculo
matrimonial. Sociedade conjugal é o complexo de direitos e obrigacdes que formam
a vida em comum dos conjuges. O casamento cria a familia legitima ou matrimonial,
passando os conjuges ao status de casados, como participes necessarios e exclusivos
da sociedade que entdo se constitui. Tal estado gera direitos e deveres, de contetido
moral, espiritual e econdmico, que se fundam ndo sé nas leis como nas regras da
moral, da religido e dos bons costumes.

O divorcio apenas surgiu no direito brasileiro com a aprovacdo da Emenda
Constitucional n. 9, de 28 de junho de 1977. Com tal reforma constitucional o § 1° do art. 175,
da Constitui¢ao de 1969 passou a admitir a dissolug@o do casamento (GONCALVES, 2017). O
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debate acerca da dissolu¢do do casamento através do divércio provocou grandes embates na

sociedade, como assevera FAVERI (2017, p. 2):

Naquele momento, os discursos tiveram repercussdes que mexeram com as imagens
cristalizadas na sociedade, ou as representacdes de que a dissolubilidade do casamento
configurava um pecado imperdodvel as normas do catolicismo, mexendo com
subjetividades.

A Igreja Catoélica ainda exercia muita influéncia na sociedade do século XX. Com isso,
o preceito basilar da Igreja “O que Deus uniu, 0 homem ndo separa” estava em crise com a ideia
da instituicdo do divorcio, o casamento € um sacramento e dissolver esse vinculo era
considerado um pecado imperdodvel (FAVERI, 2017).

As normas de conduta da época eram extremamente rigidas com as mulheres, marcadas
pela castidade e virtude, a mulher deveria exercer papéis ditos de natureza feminina. Embora
tenha havido a separagdo entre Igreja e Estado na proclamacdo da Republica, os projetos que
visassem a modernizacdo no tocante a igualdade entre homens e mulheres nao obtiveram éxito,
por tal fato a mulher permaneceu na condicdo de cidada inativa (FAVERI, 2017).

O conservadorismo e a Igreja Catdlica impediam avancos. Na defesa da
institucionalizac@o do divorcio no Brasil o entdo advogado Nelson Carneiro, deputado federal,
em 1952 apresentou uma proposta para retirar a expressdo “‘vinculo indissoluvel” da
Constitui¢do, que foi rejeitada. O cendrio politico ficou dividido entre aqueles que defendiam
que a lei e o Estado acompanhassem os movimentos da sociedade e respeitasse os preceitos
republicanos e aqueles que lutavam por maior influéncia da religido, especialmente no tocante
a familia (FAVERI, 2017).

A sociedade conjugal estruturava-se de acordo com uma hierarquia, na qual o marido
era o chefe da familia, detentor do poder, com fundamento nos papeis sexuais, na religido e no
Estado. Tal contexto favorecia o homem e restringia a mulher. Nesta época vigorava as regras
do desquite, as mulheres desquitadas sofriam preconceito da sociedade e viviam sob constante
vigilancia (FAVERI, 2017).

A Igreja Catdlica considerava o divorcio um desestabilizador da familia. Em 1971 o
Senador Nelson Carneiro € eleito e retoma o projeto de emenda divorcista, em 1977 o divorcio

foi introduzido no Ordenamento Juridico pétrio, bem pontua Faveri (2017, p. 8):

Mas ndo foi um processo tranqiilo, ji que as forcas ideoldgicas e politicas
pressionavam, dependendo de quem representavam. Os discursos da Igreja insistiam
na manuten¢do da familia, instituida pelo casamento/sacramento, como institui¢ao
fundamental, de origem divina: “E a célula fundamental da sociedade humana, base
da estabilidade social e ponto de partida para a tranqiiilidade do mundo”, dizia o Papa
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Pio XII, cuja garantia residia na indissolubilidade do casamento, revelagdo sagrada
acima das conveniéncias meramente sentimentais, tendo como finalidade essencial,
unica e principal a procriacdo dos filhos. Segundo a Igreja, nas palavras do monsenhor
Arruda Camara, “matriménio vem de mairis munin, oficio da mae, porque a mulher
ndo casa sendo para ser made”. Se a maternidade s6 podia ser exercida mediante o
sacramento do matrimonio, o divorcio seria o fim da humanidade [...].

A institucionaliza¢do do divércio gerou grande mobilizagdo social contra e a favor,

conforme Faveri (2017, p. 12):

No dia 14 de junho de 1977, em Brasilia, faixas e cartazes sdo afixados nas ruas e
avenidas, e uma multiddo chega para acompanhar a votagao da emenda do divércio -
membros da campanha pré-divércio vindas do Rio de Janeiro, distribuindo cdpia do
manifesto em apoio a emenda; o Clube dos Desquitados, criado em Brasilia, fez eco
nas galerias; grupos de mulheres, organizados com a presen¢a do Conselho Nacional
de Defesa dos Direitos da Mulher (CNDM); grupos de anti-divorcistas, vindos de
diversas partes do pafs (lembro que eram feitas novenas nas paréquias e muitos lares,
vigilias nos semindrios e conventos, pedindo a Deus para ‘iluminar’ os
congressistas!), num clima de verdadeira disputa, e acirradas vaias e ovacdes. A
votacdo encerrou-se no dia 16 de junho de 1977, quando o senador Petronio Portela
declarou aprovada a emenda constitucional que implantou o divércio no Brasil,
apresentada pelos senadores Nelson Carneiro e Accioli Filho, por 219 votos a favor e
161 contra.

O divércio foi instituido pela Emenda Constitucional n. 9, de 28 de junho de 1977,
suprimindo o principio da indissolubilidade do vinculo matrimonial e sua regulamentacao ficou
por conta da Lei n. 6.515, de dezembro de 1977 (GONCALVES, 2017).

Com a institucionalizagdo do divércio foi sinalizado a Igreja uma perda parcial de
influéncia no processo legiferante, contudo, visualiza-se que o casamento ganhou a roupagem

de instituto juridico com a possibilidade de dissolugao.

2.6 CONSTITUICAO FEDERAL DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE
1988

Com a proclamacdo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de cinco de
outubro de 1988, a Constitui¢do Cidada, segundo Gongalves (2017, p.36) “absorveu essa
transformacdo e adotou uma nova ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa
humana, realizando verdadeira revolugao no Direito de Familia [...]”. Nesse sentido, o Direito
de Familia passa a ser pautado de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana

(fundamento da Republica de acordo com o art. 1°, inciso III, da CF/88).
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A Constituicdo Federal de 1988 em um tnico dispositivo destituiu séculos de hipocrisia
e preconceito destilados contra a mulher no ambito familiar (art. 226. A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado. 5°§. Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher). Garantiu-se a igualdade entre
homem e mulher e mudou completamente o direito de familia (DIAS, 2016).

Consagraram-se novos conceitos de familia, como bem menciona Dias (2016, p. 26)
“Estendeu protecdo a familia constituida pelo casamento, bem como a unido estdvel entre o
homem e a mulher e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, que
recebeu o nome de familia monoparental”. Ha também que se ressaltar que se institui a
igualdade entre os filhos ndo importando se origindrios do matrimdnio ou ndo (DIAS, 2016).

A Lei Maior de 1988 causou profundas mudancgas e diante disso inimeros dispositivos
do Cédigo Civil de 1916 ndo foram recepcionados pelo novo sistema juridico. Alude Luiz
Edson Fachin, Ministro do Supremo Tribunal Federal, com a entrada em vigor da Constitui¢ao
Federal de 1988 o Coédigo Civil perdeu o papel de lei fundamental para o direito de familia
(DIAS, 2016).

Para a Constituigao Federal a familia, de tamanha importancia que se €, tem um capitulo
proprio (capitulo VII, do Titulo VIII - Da Ordem Social). Interpretando-se o art. 226 do Texto
Maior, conforme Tartuce (2017, p.34), pode-se dizer que a familia é decorrente dos seguintes

institutos:

- Casamento civil, sendo gratuita a sua celebragdo e tendo efeito civil o casamento
religioso, nos termos da lei (art. 226, §§ 1.° e 2.°).

- Unido estavel entre homem e mulher, devendo a lei facilitar a sua conversiao em
casamento (art. 226, § 3.°). A unido estdvel estd regulamentada nos arts. 1.723 a 1.727
do CC/2002, sem prejuizo de outros dispositivos da atual codificagao.

- Entidade monoparental, ou seja, a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (art. 226, § 4.°). Nao hd qualquer regulamentacio especifica dessa
entidade no Cédigo Civil ou em outra lei especial.

No entanto, a doutrina menciona outras espécies de familia, pelo fato de entender que
a Familia ndo pode se enquadrar numa moldura rigida, em um rol taxativo, por isso passou-se
a entender que o art. 226 da CF/88 deveria ser interpretado de forma exemplificativa
(TARTUCE, 2017). O Estado ndo se ocupou em pré-determinar quem e como se deve compor
uma familia.

Tartuce (2017, p. 16) citando o jurista Eduardo de Oliveira Leite, analisou seis fatores

que podem ter acarretado profundas alteracdes no Direito de Familia:
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A estatizacdo — diante da comum e crescente ingeréncia do Estado nas relacdes
familiares, o que traz uma tendéncia de publicizacdo da disciplina, que sempre foi
baseada no privatismo.

A retratacdo — nitida redu¢do do grupo familiar em pais e filhos, substituicdo da
familia patriarcal pela familia nuclear, com um nimero menor de pessoas.

A proletarizacdo — o grupo doméstico perde sua caracteristica plutocrdtica, ou seja,
dominada pelo dinheiro.

A desencarnacdo — substituicdo do elemento carnal e religioso pelo elemento
psicoldgico e afetivo.

A dessacralizacdo — desaparecimento do elemento sagrado, da forte influéncia
religiosa da Igreja Catdlica, o que dd larga margem a vontade individual, a autonomia
privada. Ampliam-se a liberdade e o direito de manifestagdo das ideias.

A democratizacdo — a sociedade familiar passa a ser uma sociedade igualitaria,
substituindo-se a hierarquia pelo companheirismo, e pela possibilidade de todos os
membros da entidade familiar opinarem para as tomadas de decisdes.

Em sintese, a Constitui¢do Federal de 1988 trouxe uma nova era para o direito de familia
reconhecendo outras espécies de familia, consagrando a igualdade formal entre homens e
mulheres, bem como a igualdade juridica entre os filhos, a dissolubilidade do vinculo

matrimonial e o reconhecimento de unides estaveis (TARTUCE, 2017).

2.7 CODIGO CIVIL DE 2002

Embora o atual Cédigo Civil seja datado de 2002, seu projeto € mais antigo e, por isso,
ja nasceu velho. Em 10 de janeiro de 2002 foi aprovado o Novo Cédigo Civil brasileiro através
da Lei n. 10.406 (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2017).

Uma das inovacdes louvaveis do Cddigo Civil de 2002 € a terminologia dos institutos,

nesse sentido, discorre Dias (2016. p, 26,27):

Talvez o grande ganho tenha sido excluir expressdes e conceitos que causavam grande
mal-estar e ndo mais podiam conviver com a nova estrutura juridica e a moderna
conformacdo da sociedade. Foram sepultados dispositivos que ja eram letra morta e
que retratavam rangos € preconceitos, como as referéncias desigualitdrias entre o
homem e a mulher, as adjetivacdes da filiagdo, o regime dotal etc.

Como grande exemplo das mudangas terminologicas pode-se citar a expressao poder
familiar que substituiu o pétrio poder, bem como a classificacdo entre os filhos legitimos e
ilegitimos.

A comissdo de elaboracao do Codigo Civil de 2002 foi coordenada por Miguel Reale, e
este apontou como regramentos basicos para a estruturacao da codificagdo privada: a eticidade,

a socialidade e a operabilidade (TARTUCE, 2017). Inicialmente, sobre a eticidade, a
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codificagdo civil, buscou distanciar-se do tecnicismo institucional oriundo do Direito Romano
e procurou valorizar a participag@o dos valores éticos em todo o Direito Privado. Como exemplo
do principio da eticidade tem-se a boa-fé objetiva, a conduta leal entre as partes (TARTUCE,
2017).

Em se tratando da socialidade, a meta era superar o cardter individualista e egoista que
imperava no Cdédigo Civil de 1916, substituindo por um pensamento mais coletivo e social.
Aponta-se como grande exemplo da socialidade o principio da funcdo social da familia ja que
o art.226, caput, da CF/88, aduz que a familia € a base da sociedade, tendo especial protecao do
Estado (TARTUCE, 2017). Por fim, quanto a simplicidade, héd dois significados. O primeiro
diz respeito a tendéncia de facilitar a interpretacdo e aplicacdo dos institutos previstos pelo
Cdédigo Civil de 2002. O segundo trata da efetividade do Direito Civil através do sistema de
clausulas gerais (TARTUCE, 2017).

Perceptivel que o Direito de Familia consagrou grandes avancgos, muitos desses avangos
podem ser sentidos pelo estudo dos principios constitucionais que norteiam a seara familiar
(TARTUCE, 2017). O principio basilar, a saber, € o principio da dignidade da pessoa humana
que garante uma nova interpretacdo dos institutos do ambito familiar.

A despatrimonializacdo do Direito de Familia € um ponto essencial que adveio com a
dignidade da pessoa humana (a pessoa como um fim em si mesmo), o principio da igualdade
entre os conjuges e companheiros bem como entre os filhos, a pluralidade familiar e o instituto
do poder familiar sdo os eixos que revolucionaram o direito de familia.

Vé-se que o Cddigo Civil de 2002 avancou em diversos pontos pelos seus 2.046
dispositivos e, especialmente, no tocante ao Direito de Familia, porém ha assuntos que ainda
merecem aperfeicoamentos, hd também muito a ser feito pelo Judicidrio na funcdo de 6rgao

julgador, principalmente aplicar o principio da igualdade material entre os litigantes.
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3 CAPITULO 2: A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 COMO NOVO
PARADIGMA PARA O DIREITO DE FAMILIA

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Direito Civil e, especialmente,
o Direito de Familia, transformou-se completamente em razdo do fendmeno chamado de
Neoconstitucionalismo. A respeito deste tema entende-se que se desenvolveu com o objetivo
de atribuir superioridade a Constituicio e ndo mais ao parlamento, assim, todos os poderes
instituidos pela Constitui¢ao sdo a ela subordinados, além disso houve uma absorcao de valores
morais e politicos (MENDES, BRANCO, 2020).

Uma das principais caracteristicas do neoconstituicionalismo € a constitucionalizagdo
do ordenamento juridico, com isso cabe a jurisdicdo constitucional a udltima palavra na
interpretacdo das normas dispostas no ordenamento (MENDES, BRANCO, 2020). A
Constitui¢do assume o lugar de centro do sistema, seu conteido € dotado de superioridade e
imperatividade conferindo uma carga axioldgica ao principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasdo, o Direito Civil de modo geral encontra-se englobado nessa nova leitura
do Direito Constitucional. Os institutos do Direito Civil e, especialmente, do Direito de Familia
tiveram que se amoldar aos novos ditames constitucionais. Nesse sentido, Gongalves (2017)
aponta trés eixos que culminaram em uma revolu¢ao no Direito de Familia: a familia pode ser
constituida de diversas formas; a igualdade juridica entre os filhos; e a igualdade juridica entre
homem e mulher.

Como dispde o Texto Constitucional, a familia é a base do Estado, porém de acordo
com o contexto social ndo se pode afirmar que existe uma forma de familia, existem vdrias
formas de composicdo familiar e todas merecem o reconhecimento estatal. Em se tratando de
igualdade, valor essencialmente democratico, a especificacdo da igualdade entre os cOnjuges e
os companheiros bem como entre os filhos caracteriza-se de suma importancia para a

constru¢do do Direito de Familia Constitucional.

3.1 INFLUENCIA PRINCIPIOLOGICA CONSTITUCIONAL

H4 uma biparti¢ao na doutrina (e aceito também pela jurisprudéncia) quanto a existéncia

das chamadas norma-principios e normas-regras, com isso afasta-se a ideia de que os principios
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teriam um papel meramente informativo (FARIAS, RESENVALD, 2016). Os principios
transmitem uma flexibilidade, j4 quanto as regras hd uma rigidez, isso em razdo do grau de
abstracdo elevado em relacdo aos principios e relativamente reduzido quanto as regas. Os
principios e as regras sdo, portanto, as bases sobre as quais se constrdi o sistema juridico.

E essencial, portanto, reler os principios que norteiam o Direito de Familia para que nio
haja incompatibilidades (FARIAS, RESENVALD, 2016). Isso se dd porque a Constituicao
Federal estd no centro do sistema juridico e o Direito de Familia deve estar alinhado a Lei
Maior, construido o que se denomina Direito Civil Constitucional.

Insta salientar, que ndo hd hierarquia entre principios € normas, segundo Farias e
Resenvald (2016, p. 60) “O reconhecimento da for¢a normativa dos principios, no entanto, nao
pode servir para amesquinhar as regras, colocando-as em plano de inferioridade ou relegando-
as ao desprezo”. Ambas sdo espécies de normas, sdo referenciais para quem interpreta, portanto,
ndo guardam, entre si, hierarquia com base na ideia de unidade constitucional.

Nao raro, vé-se conflitos entre o contetido de principios e para resolver tal impasse faz-
se uso da chamada técnica de ponderacdo de interesses, sobre isso, aduz Farias e Resenvald

(2016.p 62):

Seguramente, os cldssicos métodos hermenéuticos (critério da especialidade, da
anterioridade e da hierarquia) se mostram insuficientes e pouco eficientes para dirimir
tais colisdes principioldgicas, em razao do elevado grau de abstracdo, generalidade e
indetermina¢@o de cada um dos principias em conflito. E nessa ambiéncia surge,
entdo, a técnica de ponderacdo de interesses para solucionar o entrechoque de
diferentes normas-principio, a partir de uma nova formulagao.

A técnica de ponderacdo de interesses surge como uma alternativa em relagdo aos
métodos mais remotos de hermenéutica que se mostram ineficaz diante do alto teor de abstracao
das normas principios. A ponderacdo de interesses analisa entre os principios colidentes aquele
que, no caso concreto, respeite, com maior amplitude, a dignidade da pessoa humana,

(paradigma de qualquer interpretacao).

3.2 CONCEPCAO CONSTITUCIONAL DE FAMILIA

A Constituicdo Federal de 1988, apelidada de Constituicdo Cidada, destinou a familia
normas explicitas. Nesse sentido, ao longo do século XX, o conceito de Estado social se

desenvolveu e caracterizou-se pela intervencao nas relacdes privadas e intensificou as politicas
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sociais. O intervencionismo alcangou a familia no tocante a igualdade entre seus membros com
base na dignidade da pessoa humana (LOBO, 2011).

E notério que o instituto familia ndo foi tratado com a mesma importancia ao longo dos
anos, no entanto com o surgimento de um conceito de Estado social pautado na solidariedade
social e promocao da justica social, o Estado achou por bem intervir e dispor normas gerais
sobre a familia.

A Constitui¢ao Federal de 1988 tratou da familia no Capitulo VII, do Titulo VIII — Da
Ordem Social. Acerca da familia dispde o art. 226, da CF/88:

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

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebracio.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

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

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

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdao exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes.

Em conformidade com o art. 226, caput, da CF/88, a familia € a base da sociedade e por
isto merece protecao especial do Estado. As relacdes humanas estao estritamente relacionadas
as diversas células familiares que compde o elemento povo, formador do Estado, e este, por sua
vez, se encarrega de amparar e aprimorar a familia (VENOSA, 2017). A familia € a primeira
institui¢do social que a pessoa tem contato e sua formacao social se inicia no seio daquela.

Com a Proclamacdo da Republica houve a separacdo entre Estado e Igreja e surgiu a
necessidade de uma nova formalidade para a realizacdo do casamento, ja que até o advento da
Republica so existia o casamento religioso, com isso, o casamento civil nasceu em 1891 (DIAS,
2016). O casamento civil e gratuito € democrético, € um vinculo formado perante o Estado (art.
226, §1°, da CF/88). Segundo TARTUCE (2019) embora haja a separacdo entre Estado e a
Igreja, ha a possibilidade de o casamento religioso com efeitos civis (art. 226, §2°, da CF/88).

Através do dispositivo constitucional supracitado € visivel que o constituinte
reconheceu expressamente outras maneiras de constituicao familiar ao lado do casamento, a
saber, as unides estdveis e as familias monoparentais (2002 apud OLIVEIRA; VENOSA, 2017,

p- 33). O reconhecimento de outras espécies de familia era necessario, o cendrio social precisava
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dessa regulamentacdo e o Direito deve incorporar as mudangas sociais para se manter efetivo
(art. 226, §3°, §4°, da CF/88).

Insta ressaltar que o art. 5°, caput, I, da CF/88 consolidou o principio da igualdade e
também o constituinte tratou de especificar no art. 226, § 5°, da CF/88, o principio da igualdade
juridica entre os conjuges (2002 apud OLIVEIRA; VENOSA, 2017, p. 33). Dispositivo
extremamente necessario e que causou grande revolu¢do no ambito do Direito de Familia, dada
a condicdo de figura secunddria da mulher no contexto familiar, como era considerada
historicamente.

Ainda sobre o art. 226 da CF/88, o §6° dispde sobre a possibilidade de dissolu¢do do
vinculo conjugal e matrimonial (2002 apud OLIVEIRA; VENOSA, 2017, p. 33). O paragrafo
do dispositivo constitucional citado ja foi alvo do poder constituinte reformador e teve como
fruto a Emenda Constitucional 66/2010 que instituiu o divércio direito que constitui uma
importante mudanca na seara familiar.

O art. 226, §7°, da CF/88 aduz acerca da paternidade responsavel. A intervencao estatal
citada no dispositivo nao diz respeito ao planejamento familiar, mas sim nas prestagdes
positivas do Estado para com a familia fundamentado pelo principio da dignidade da pessoa
humana (MADALENO, 2020). O constituinte ndo optou por impor uma quantidade de filhos
por casal (seria uma intervengdo gravosa), porém encarregou de estabelecer a¢des para garantir
o desenvolvimento familiar.

Por fim, o §8° do art. 226, da CF/88, garantiu a assisténcia do Estado a todas as familias
(2002 apud OLIVEIRA; VENOSA, 2017, p. 33). A familia como base da sociedade e detetora
de especial protecdo do Estado merece também assisténcia para coibir a violéncia no ambito
familiar e proteger seus integrantes das consequenciais advindas dessa violéncia, exemplo claro
€ a Lei n. 11.340, popularmente conhecida como Lei Maria da Penha que criou mecanismos

para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

3.3 NOVAS ENTIDADES FAMILIARES

Com a mudanca da visdo social sobre familia, o Direito passou a reconhecer novas
entidades familiares através do texto constitucional, do Codigo Civil, de leis espagas, bem como

da jurisprudéncia, a esse respeito explica Dias (2016, p. 54):
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Com a Constitui¢ao Federal, as estruturas familiares adquiriram novos contornos. Nas
codificagdes anteriores, somente o casamento merecia reconhecimento e prote¢do. Os
demais vinculos familiares eram condenados a invisibilidade. A partir do momento
em que as unides matrimonializadas deixaram de ser reconhecidas como a tnica base
da sociedade, aumentou o espectro da familia. O principio do pluralismo das entidades
familiares € encarado como o reconhecimento pelo Estado da existéncia de vdrias
possibilidades de arranjos familiares.

E notério que com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Direito de Familia
seguiu novos passos. A unica constituicdo de familia reconhecida pelo Estado era a formada
pelo casamento, os demais vinculos eram condenados a informalidade. No entanto, com o
acolhimento da ideia de pluralismo das entidades familiares houve uma democratizacdo do
conceito de familia. Em conformidade com Dias (2016, p.204) que aponta alguns motivos da

revolu¢do no Direito de Familia:

A familia ji4 ndo se condiciona aos paradigmas origindrios: casamento, sexo e
procriagdo. O movimento de mulheres, a disseminacio dos métodos contraceptivos e
o surgimento da reproducdo assistida fizeram com que esse triplice pressuposto
deixasse de balizar o conceito de familia. Caiu o mito da virgindade e sexo - até pelas
mulheres - se pratica fora e antes do casamento. A concepc¢do ndo mais decorre
exclusivamente do contato sexual e o casamento deixou de ser o unico reduto da
conjugalidade. Relagdes extramatrimoniais ji dispdem de reconhecimento
constitucional.

E visivel que o sistema patriarcal vem perdendo cada vez mais o espaco no qual antes
imperava. Houve, com o decorrer dos anos, uma libertacdo para a mulher e isso mudou
completamente o conceito de familia. O casamento ndo € mais o unico destino da mulher, a
virgindade ndo € mais uma carateristica essencial, entre outros aspectos.

Didaticamente, pode-se dividir as entidades familiares da em quatro grupos: familias
previstas expressamente na Constituicdo Federal — familia matrimonial, unido estavel e familia
monoparental -, familias jurisprudenciais — familia homoafetiva e familia anaparental -, familias
elencadas pela doutrina — familia paralela, familia poliafetiva,, familia composta e familia

eudemonista - e, por fim, familia expressas no Estatuto da Crianga e do Adolescente — familia

natural, familia extensa e familia substituta.

3.3.1 Familias expressas na Constituicao Federal

De forma bem direita Gongalves (2017, p. 40) define a familia matrimonial como aquela

que “decorrente do casamento”. O casamento para a Igreja Catolica ¢ um sacramento religioso,
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indissoluvel, entre um homem e uma mulher, também pode ser solenizado pelo Estado, que
durante um grande lapso temporal s6 reconheceu o matrimonio como forma legitima de
constituir familia, relegando as outras familias a informalidade (MADALENO, 2020). O
vinculo perante o Estado constitui o casamento civil.

Pelo contexto histérico, a harmonia que reinou entre a Igreja Catdlica e o Estado
privilegiou o matriménio como forma de constituicdo familiar, o modelo a ser seguido. A
monogamia foi adotada como principio implicito, embora ao homem sempre fosse tolerado o
direito a infidelidade, mas a certeza da paternidade conferia seguranga para a transferéncia do
patrimonio.

Acerca das relagdes fora do casamento, eram denominadas adulterinas ou
concubindrias, a familia legitima era a constituida pelo casamento. A filiacdo estava
condicionada ao estado civil dos pais, se a familia fosse legitima, os filhos eram considerados
legitimos, caso a prole fosse fruto de uma relagdo extramatrimonial a classificacdo dos filhos
era de cunho pejorativo e discriminatdrio, estando condenado a invisibilidade (DIAS, 2016).

O concubinato era excessivamente perverso com a mulher e os filhos da relacdo ja que
ndo havia nenhuma protecdo por parte da lei a essa relacdo. A familia informal foi valvula de
escape para quem fosse desquitado ja que o vinculo matrimonial era indissolivel.

Em 1988, a denominada familia informal foi elevada a categoria de entidade familiar
pela Constitui¢ao Federal, e passou a ser denominada de unido estivel (MADALENO, 2020).
As familias constituidas por unifio estdvel ndo estdo mais a margem da lei, direitos familiares e
sucessorios sdo garantidos, bem como hd ndo mais classificacdo pejorativa e discriminatéria
quanto a prole.

A Constituic@o Federal de 1988 abarcou também conceito de familia monoparental (art.
226, §4°). Conforme as licoes de Tartuce (2017, p. 35) a familia monoparental é aquela que
“constituida pelo vinculo existente entre um dos genitores com seus filhos, no ambito de
especial prote¢dao do Estado”. Nao raro nos lares brasileiros, a familia é constituida pela mae e
os filhos ou pelo pai e os filhos. O Estado ndo negou reconhecimento a esse grupo e foi uma

decisdo acertada em razdo do principio da dignidade da pessoa humana.

3.3.2 Familias reconhecidas pela jurisprudéncia



35

De acordo com Tartuce (2017, p. 35) a familia homoafetiva é aquela “decorrente da
unido de pessoas do mesmo sexo, ja reconhecida por nossos Tribunais Superiores, inclusive no
tocante ao casamento homoafetivo”. A familia homoafetiva embora ja tenha sido reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade nos
julgamentos da ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ , ainda sofre com o estigma marcado pela
sociedade patriarcal e pelo conservadorismo religioso. Para que se possa entender melhor, a
sintese da decisdo da Suprema Corte brasileira, transcreve-se uma sintese dos julgados acima

apontados, extraida do site do préprio STF:

A norma constante do art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro (“E reconhecida como
entidade familiar a unido estdvel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢do de familia”) ndo obsta que a unido de pessoas do mesmo sexo possa ser
reconhecida como entidade familiar apta a merecer protecdo estatal. Essa foi a
conclusdo da Corte Suprema ao julgar procedente pedido formulado em duas ac¢des
diretas de inconstitucionalidade ajuizadas, respectivamente, pelo Procurador-Geral da
Republica e pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro. Prevaleceu o voto do
Ministro Ayres Britto, relator, que deu interpretacio conforme a Constituicdo Federal
ao art. 1.723 do Cédigo Civil para dele excluir qualquer significado que impega o
reconhecimento da unido continua, ptiblica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, entendida esta como sindnimo perfeito de familia. O relator
asseverou que esse reconhecimento deve ser feito de acordo com as mesmas regras e
com as mesmas conseqiiéncias da unido estdvel heteroafetiva. Enfatizou que a
Constitui¢do veda, expressamente, o preconceito em razdo do sexo ou da natural
diferenca entre a mulher e o homem, o que nivela o fato de ser homem ou de ser
mulher as contingéncias da origem social e geogréfica das pessoas, da idade, da cor
da pele e da raga, na acep¢do de que nenhum desses fatores acidentais ou fortuitos se
coloca como causa de merecimento ou de desmerecimento intrinseco de quem quer
que seja. Afirmou que essa vedacdo também se d4 relativamente a possibilidade da
concreta utilizagdo da sexualidade, havendo um direito constitucional liquido e certo
a isonomia entre homem e mulher: a) de ndo sofrer discriminagdo pelo fato em si da
contraposta conformacgdo anatomo-fisioldgica; b) de fazer ou deixar de fazer uso da
respectiva sexualidade; e c) de, nas situacdes de uso emparceirado da sexualidade,
fazé-lo com pessoas adultas do mesmo sexo, ou nao.

O julgado € claro e expressivo ao reconhecer como entidade familiar a unido
homoafetiva e seus membros, mas seu alcance é muito maior, porque além de reconhecer o
direito ao reconhecimento da Unido Estdvel Homoafetiva e a sua consequente possibilidade de
conversao em casamento, busca retirar o estigma da discriminac@o sobre tal tipo de familia,
elevando de forma clara e precisa o Principio da Igualdade e sua plena aplicacio ao Direito de
Familia.

Na mesma linha de pensamento, Maria Berenice Dias (2016, p.212), uma notdria

defensora dos direitos dos homossexuais, assim aduz:

Em nada se diferencie a convivéncia homossexual da uniao estavel heterossexual. A
homoafetividade ndo € uma doenga nem uma opgao livre. Assim, descabe estigmatizar


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=11872
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2598238
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a orientacdo homossexual de alguém, ja que negar a realidade ndo soluciona as
questdes que emergem quando do rompimento dessas unides.

Em nome da liberdade e da dignidade da pessoa humana, € evidente que niao cabe ao
Estado privar familias de direitos em razao da sua orientacdo sexual. J4 que, no ambito privado,
tudo o que ndo € expressamente proibido, € permitido. Neste sentido, o respeito é o que a
sociedade deve destinar para as unides homoafetivas.

A Constituicdo Federal de 1988, embora tenha expressamente tratado de algumas
espécies de entidades familiares, ndo elencou todas as existentes e deixou a tarefa de reconhecer
a familia anaparental a cargo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que assim o fez
no julgamento do Recurso Especial 57.606/MG: “Execu¢do. Bem de familia. Ao imével que
serve de morada as embargantes, irmas e solteiras, estende-se a impenhorabilidade de que trata
a Lei 8.009/1990” (STJ, REsp 57.606/MG, 4.* Turma, Rel. Min. Fontes de Alencar, j.
11.04.1995, DJ 15.05.1995, p. 13.410. Por meio de tal jurisprudéncia percebe-se que o rol
descrito pela Constituicao Federal de 1988 ndo é fechado.

No tocante a familia anaparental, segundo Madaleno (2020, p. 59):

Ao lado da familia nuclear construida dos lacos sanguineos dos pais e sua prole esta
a familia ampliada, como uma realidade social que une parentes, consanguineos ou
ndo, estando presente o elemento afetivo e ausentes relacdes sexuais, porque o
propdsito desse nicleo familiar denominado anaparental ndo tem nenhuma conotacéo
sexual como sucede na unido estdvel e na familia homoafetiva, mas estao juntas com
0 animo de constituir estavel vinculacio familiar.
A familia anaparental € diferente das demais porque ndo ha contexto de relacdes sexuais,
¢ composta por descendentes comuns, ou seja, ndo hd ninguém que represente um ascendente

comum, € o caso de irmdos que moram juntos.

3.3.3 Familias elencadas pela doutrina

Sobre as familias paralelas, historicamente, pela familia judaico-cristd, a sociedade
ocidental sempre repudiou as relacdes paralelas, porém nunca deixou de existir. E irrelevante a
lei impor o dever de fidelidade no casamento e lealdade na unido estdvel. De nada adianta essas
imposicOes legais se hd uma realidade histérica marcada por uma sociedade patriarcal e

machista. Homes sempre desfrutaram das familias paralelas (DIAS, 2016).
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E inegdvel a posicdo privilegiada do homem em uma relagio paralela. A sociedade nio
julga, ndo estigmatiza, porque os homens sempre ostentaram posi¢des de poder e sempre
ditaram as regas. Ja as mulheres sdo taxadas por aceitarem e vivenciarem tal situacao.

Nesse sentindo, fala-se também nas chamadas familias poliafetivas ou poliamorosas,

seu formato também pode acontecer de varias maneiras. De acordo com Dais (2016, p. 214):

Todas as formas de amar que fogem do modelo convencional da heteronormatividade
e da singularidade, sdo alvo da danagdo religiosa e, via de consequéncia, da repulsa
social e do siléncio do legislador. Ou o siléncio ou a expressa exclusdo de direitos.
Nada mais do que uma va tentativa de condenar a invisibilidade formas de amor que
se afaste do modelo monogamico.

Mais uma vez a ideia patriarcal de familia e o conservadorismo religioso fazem pressao
social para condenar determinada forma de vinculo familiar a invisibilidade, ja que foge ao
principio da monogamia e da heterossexualidade. E os legisladores para ndo enfrentarem
assuntos polémicos, se calam, e as familias que se enquadram a esse modelo sofrem por falta
de reconhecimento estatal.

Desse modo, hd também que se falar nas familias compostas, reconstituidas ou
mosaicas, muitos sao 0s nomes para essa espécie familiar, conforme Dias (2016, p. 217) sao
caracterizadas pela “multiplicidade de vinculos, ambiguidade das fungdes dos novos casais e
forte grau de interdependéncia”. O sentido desse arranjo reside nas familias constituidas depois
do desfazimento de relagdes afetivas anteriores.

Nota-se a importancia do divércio, no caso do casamento civil, dissolvido suas partes
podem compor uma nova espécie de familia sem, portanto, ser condenado a informalidade.

Por fim, a familia endemonista tem um carater filoséfico, de acordo com Dias (2016, p.
222), ¢ aquela que “busca a felicidade individual, por meio da emancipagdo de seus membros”.
Consiste em um conceito de familia que busca a felicidade, o amor e a solidariedade.

Com o desmonte do modelo hierarquizado e patriarcal de familia e o surgimento de uma
familia democrética fundada nos valores da igualdade e respeito mutuo, a busca pela felicidade

do sujeito ganhou forca.

3.3.4 Familias elencadas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente aborda entidades familiares no tocante ao direito
a convivéncia familiar e comunitdria. No que diz respeito a familia natural, ligada ao fator
biolégico ou afetivo disposta no art. 25, do ECA, sobre tal previsao legal informa Madaleno

(2020, p. 84):

E a comunidade formada pelos pais ou qualquer destes e seus descendentes e que
deveria ser o equivalente a familia bioldgica, ndo fosse a evidéncia de que a familia
tanto pode ser bioldgica como socioafetiva, pois hd muito deixaram os lacos de sangue
de ser a tnica forma de constituicao da familia. Entretanto, ndo hd como esconder que
o conceito estatutdrio da familia natural estd orientado no seu trago biolégico, pois a
familia natural adviria da gestacdo da mulher.

O que diferencia a familia natural é que nem a Constitui¢do Federal, ao assegurar o
direito a convivéncia familiar, nem o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao garantir que a
crianca seja criada e educada no seio de sua familia, ndo estdo se referindo, especificamente, a
familia biologica.

Ja no pardgrafo tnico do artigo 25, do ECA, é denominado outro arranjo: a familia
extensiva ou ampliada e segundo Madaleno (2020), a familia extensa € aquela que vai além dos
ambitos dos pais e filhos, é formada pelos parentes préximos como avos, tios, primos.

E uma espécie de entidade familiar ligada ao instituto da adocdo, visando o ndo
afastamento da crianga ou adolescente da sua familia natural na tentativa de ndo encaminhar a
crianga ou o adolescente para uma familia distante (que seria uma medida mais drastica).

Por fim, a familia substituta é aquela que consta como cadastradas no processo de
adocdo (DIAS, 2016). E também, a familia substituta, ligada aos processos de adocdo de

criangas e adolescentes. Essa entidade familiar tem cardter excepcional, a preferéncia € a

reinsercao na familia natural.
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4 CAPITULO 3: PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

O Cdédigo Civil de 2002 procurou incorporar as mudangas sociais das dltimas décadas
do século passado, atualizou-se também com relacdo aos principios € normas constitucionais
(GONCALVES, 2017). Surgiu um novo Direito de Familia, mas com grandes avangos
norteados pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Sao principios que regem o direito de familia, de acordo com a doutrina: o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade juridica entre os cOnjuges e
companheiros, o principio da igualdade na chefia familiar, o principio da igualdade juridica
entre os filhos, o principio da paternidade responsdvel e planejamento familiar, o principio
comunhao plena de vida, o principio da liberdade de construir uma comunhao de vida familiar,
o principio da pluralidade das entidades familiares, o principio da facilitacdo da dissolugao do
casamento, o principio da vedagcdo ao retrocesso, o principio da afetividade, o principio
solidariedade familiar, o principio da protecdo plena as criangas, adolescentes e idosos, o
principio da convivéncia familiar, o principio da func@o social da familia, o principio da

intervencdo minima do Estado no Direito de Familia e o principio da boa-fé objetiva.

4.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Principio positivado no Texto Constitucional no art. 1°, inciso IIlI, consagrado como
fundamento da Republica. Conforme aduz Gongalves (2017, p. 22) “O direito de familia € o
mais humano de todos os ramos do direito” completa Stolze e Pamplona Filho (2017, p. 94)
“principio da dignidade da pessoa humana, que se nos afigura, inequivocamente, como a maior
conquista do Direito brasileiro nos tltimos anos”. O citado principio trata-se de uma clausula
geral, mas em linhas gerais tem o conddo de atribuir ao sujeito um valor inerente a pessoa
humana e que por essa condi¢@o ja merece respeito independente de qualquer caracteristica.

Segundo Kant, a concep¢do de dignidade humana compreende um imperativo
categorico que coloca a pessoa humana como um ser racional, um fim em si mesmo. Nao ha,
portanto, ramo do Direito Privado que tal conceito principiolégico tenha maior atuacido do que

o Direito de Familia (TARTUCE, 2017).
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O principio da dignidade da pessoa humana € considerado um macroprincipio e tal
principio consolidou-se no ordenamento juridico uma ideia de personalizacio e
consequentemente uma despatrimonializagdao do Direito Privado. Ao tempo que o patrimOnio
perde importancia, a pessoa é supervalorizada (TARTUCE, 2017).

O principio da dignidade da pessoa humana é o mais universal de todos os principios,
dele irradia outros principios como a liberdade, a autonomia privada, a cidadania, a igualdade
e solidariedade. Baliza ndo somente atos estatais, como também as relacdes privadas que se
desenvolvem no seio da sociedade (DIAS, 2016).

O direito de familia estd umbilicalmente ligado aos direitos humanos, que tem como
fundamento essencial o supracitado principio. Como aplicag¢io basica no ambito familiar € o
tratamento igualitdrio entre as entidades familiares, bem como os filhos advindos das relagdes
(DIAS, 2016).

Ainda sobre a ligacdo do direito de familia com os direitos humanos, completa
(PEREIRA apud GONCALVES, 2017) “é que se torna imperativo pensar o Direito de Familia
na contemporaneidade com a ajuda e pelo angulo dos Direitos Humanos, cuja base e
ingredientes estdo, também, diretamente relacionados a nogao de cidadania”. Diversos fatores
influenciaram para a profunda mudanca no direito de familia, a saber, a evolucdo do
conhecimento cientifico, os movimentos politicos e sociais do século XX e o fendmeno da
globalizagdo (GONCALVES, 2017). Todas as mudancas culminaram em um verdadeiro
declinio do patriarcalismo em contrapartida a absorcao e compreensao dos direitos humanos na

seara familiar.

4.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE JURIDICA ENTRE OS CONJUGES E OS
COMPANHEIROS E PRINCIPIO DA IGUALDADE NA CHEFIA FAMILIAR

O principio da igualdade juridica entre os cOnjuges € os companheiros esta disposto no
art. 226, § 5°, da Constituicdo Federal “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. Decorrente desta regulamentagdo
extinguiu-se o poder marital bem como o sistema de encapsulamento da mulher (trabalho
doméstico e a procriacdo). Ndo hd mais espago para o sistema patriarcal no contexto atual com
todos os avangos tecnologicos e sociais que influenciam diretamente nas fungdes da mulher na

familia, confirmando uma verdadeira revolugdo social (GONCALVES, 2017).
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A consagracdo constitucional do principio da igualdade constitui um inegdvel avanco
do sistema juridico brasileiro e quanto a seara familiarista, tal principio representa uma grande
mudanca de ideologia. Desse modo, acerca da condicio da mulher aduz (SILVA apud

STOLZE, PAMPLONA FILHO, 2017):

O sexo sempre foi um fator de discriminagdo. O sexo feminino sempre esteve
inferiorizado na ordem juridica, e s6 mais recentemente vem ele, a duras penas,
conquistando posi¢ao paritdria, na vida social e juridica a do homem. A Constitui¢do,
como vimos, deu largo passo na superagdo do tratamento desigual fundado no sexo,
ao equiparar os direitos e obrigacdes de homens e mulheres.

O Cédigo Civil de 2002, além de buscar a igualdade juridica formal também optou por
mudancas terminoldégicas que sinalizam o ideal igualitdrio, podendo citar como exemplo o art.
2°, do CC/16 utilizava o termo “homem” e o art.1°, do CC/02 usa a expressao “pessoa’,
deixando evidente que ndo serd tolerado qualquer distingdo em razao do sexo (TARTUCE,
2017).

Ainda comparando os dois Cédigos Civis, o diploma de 1916, de acordo com Gongalves
(2017, p. 24) “tratava dos direitos e deveres do marido e da mulher em capitulos distintos,
porque havia algumas diferengas”, todavia, com a Constituicdo Federal de 1988 consagrando o
principio da isonomia ndo fazia sentido perpetuar tal divisdo e o Cddigo Civil de 2002
disciplinou de forma igual direitos e deveres de ambos os cOnjuges, afastando qualquer
diferenciacao (GONCALVES, 2017).

E fato que a desigualdade de géneros vem sendo combatida, apés séculos de tratamento
discriminatério. No entanto a igualdade de tratamento ndo apaga as diferencas naturais entre os
sexos e isso deve ser levando em conta pelo direito. Nao se deseja conceder a mulher o
tratamento privilegiado concedidos aos homens por anos, mas sim, estabelecer a igualdade justa
(DIAS, 2016).

A igualdade entre os cOnjuges e companheiros representa muito para a mulher no que
diz respeito ao papel por ela desempenhado na familia. A mae/esposa conquistou o mercado de
trabalho, possui acesso a métodos contraceptivos, tem o mesmo poder de decisdo que o
pai/marido nas decisOes familiares, entre outas mudangas sociais que estao diretamente ligadas
a funcdo da mulher na condugdo da familia.

Em decorréncia da igualdade juridica entre os conjuges e companheiros se extrai o
principio da igualdade na chefia familiar. Tal principio aduz que a chefia familiar pode ser

exercida tanto pela mulher como pelo homem em um regime democratico, podendo, inclusive,
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os filhos participar (conceito de familia democrdtica). H4 uma mudanca de contexto de
hierarquia por uma diarquia (TARTUCE, 2017).

A igualdade na chefia familiar € uma expressdo do fendmeno denominado pelo
professor Flavio Tartuce de despatriarcalizacdo do Direito de Familia, € a perda do poder

marital e a igualdade da mulher e dos filhos no contexto familiar .

4.3 PRINCIPIO DA IGUALDADE JURIDICA ENTRE OS FILHOS E PRINCIPIO DA
PATERNIDADE RESPONSAVEL E PLANEJAMENTO FAMILIAR

Principio consagrado pela Constituicdo Federal no art. 227, §6°, que assim dispde “Os
filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adog¢do, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagao”. O
dispositivo em andlise estabelece mais uma especificidade do principio genérico da igualdade,
extinguindo qualquer forma pejorativa e discriminatdria acerca da filiacdo, como acontecia no
Cédigo Civil de 1916. Atualmente, os filhos sdo apenas filhos, sem nenhum adjetivo que os
diferencie (GONCALVES, 2017).

A igualdade entre os filhos é uma importante expressao da dignidade da pessoa humana
aplicavel tanto no plano existencial bem como no plano sucessério e em todos os outros ramos
do Direito. Ainda se usa, apenas para fins didaticos, a expressao filho havido fora do casamento,
porém juridicamente o que existe € uma plena igualdade.

Sobre a paternidade responsavel e o planejamento familiar, o constituinte ndo enfrentou
a limitagcdo da natalidade, pois foi conduzido pelo ideal de paternidade responséavel. O propdsito
do planejamento familiar reside em evitar que haja a formagdo de nucleos familiares sem
condi¢des de sustento e manutencdao (FARIAS, ROSENVALD, 2017).

A paternidade responsédvel também € expressdo da dignidade da pessoa humana. O que
se busca proteger € que ndo falte a familia condi¢des bésicas de existéncia, como alimentagdo,

moradia, vestimenta, entre outros.

4.4 PRINCIPIO DA COMUNHAO PLENA DE VIDA, PRINCIPIO DA LIBERDADE
DE CONSTRUIR UMA COMUNHAO FAMILIAR E PRINCIPIO DA
INTERFERENCIA MINIMA DO ESTADO NO DIREITO DE FAMILIA
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O principio da comunhdo plena de vida esté ligado a ideia de afei¢do entre os conjuges
ou companheiros, conforme prevé o art. 1511, do CC/02 “O casamento estabelece comunhao
plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”. E esperado que no
casamento e no companheirismo o aspecto espiritual, a afeicio (GONCALVES, 2017). Com
tal principio o legislador buscou humanizar as relagdes, valorizando a pessoa em detrimento do
patrimonio.

O principio da liberdade de construir uma comunhdo familiar € extraido do art. 1.513
do CC/02 “E defeso a qualquer pessoa, de direito ptblico ou privado, interferir na comunhio
de vida instituida pela familia”. A exemplo, a livre aquisi¢do e administracdo do patrimdnio
familiar (CC, arts. 1.642 e 1.643) e opcao pelo regime de bens mais conveniente (art. 1.639)
(GONCALVES, 2017). Preza-se por uma ndo interferéncia estatal ou privada no ambito
familiar.

Insta salientar que ha assuntos e decisdes que devem ser tomadas exclusivamente pelos
membros familiares pois sdo questdes de foro intimo cabendo ao Estado e as pessoas juridicas
de direito privado a abstencdo em nome da liberdade e exercicio da autonomia privada.

Sob fundamento do mesmo dispositivo do Cédigo Civil acima citado, o codificador de
2002 tratou de prevé a ndo intervencdo no ambito do direito de familia, em contrapartida
consagrou o principio da liberdade que mantem relacio direta com o principio da autonomia
privada — capacidade que a pessoa tem de gerir seus proprios interesses (TARTUCE, 2017).

Embora se perceba que hd normas de cardter cogente na seara familiar, ndo é acerto
concluir que o Estado deve interferir na familia (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2017).
Acerca de tal interferéncia, ndo é bem vista a intervencdo moldada pela figura do Estado
protetor-repressor, mas € constitucional a postura de Estado protetor-provedor-assistencialista,
que muitas vezes substitui lacunas familiares, a exemplo da educacdo e satde dos filhos. A
intervencdo estatal permitida deve tdo somente garantir direitos basicos a familia
(MADALENO apud STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2017).

O principio da intervencdo minima do Estado no Direito de Familia traduz uma
limitagdo a atuacdo estatal. A interferéncia do Estado ndo pode aniquilar a base socioafetiva da

familia, a atuacdo publica ja estd bem definida: posi¢do garantista-assistencialista
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4.5 PRINCIPIO DA PLURALIDADE DAS ENTIDADES FAMILIARES, PRINCIPIO
DA CONVIVENCIA FAMILIAR E PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA
FAMILIA

O principio da pluralidade familiar informa acerca de uma realidade social existente no
Brasil. Modificou o sentido de familia e a democratizou, antes familia era apenas a advinda do
casamento, hoje o Texto Constitucional, a doutrina e jurisprudéncia reconhecem vdrias
entidades familiares (FARIAS, ROSENVALD, 2017).

A familia é um fato natural e o casamento € apenas uma formalidade. Para atender a
realidade vivenciada pela sociedade o constituinte reconheceu como familia a matrimonial, a
unido estdvel e a familia monoparental (FARIAS, ROSENVALD, 2017).

As unides homoafetivas, constituidas por pessoa do mesmo sexo, foram reconhecidas
pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado (ADI n° 4277/DF), como
entidades familiares. Trata-se de uma relevante expressao do principio ora em comento ja que
sua base a mesma das familias heterossexuais (FARIAS, ROSENVALD, 2017).

As outras espécies de entidades familiares sao abordadas pela doutrina, estabelecendo
um verdadeiro rol exemplificativo. Nesse sentido, a pluralidade familiar é derivada do principio
da dignidade da pessoa humana ja que a familia € a base do Estado e merece especial protecao.

Em se tratando do principio da convivéncia familiar, informa a respeito da relagao
afetiva e constante entre os membros familiares em virtude dos lacos sanguineos ou
socioafetivos. Abarca ndo somente o espaco fisico do lar que a familia habita (as condi¢cdes de
vida e contexto laboral podem modificar o espaco fisico entre os familiares). Em suma, € o
ambiente onde as pessoas se sentem acolhidas e protegidas, principalmente as criangas (LOBO,
2011).

A convivéncia familiar € necessdria haja vista ser a familia a primeira instituicdo social
que a crianga tem contato, € a base do Estado. Insta relembrar que a afetividade € um aspecto
humanitario que norteia o direito de familia.

No tocante a fun¢do social da familia, com base no Texto constitucional, tal fungdo esta
intimamente ligada ao seu carater eudemonista, sendo, portanto, a familia um elo para o projeto
de vida e a felicidade dos membros que a compde, respeitando a individualidade de casa um
(STOLZE, PAMPLONA FILHO, 2017).

A fungdo social da familia muda de acordo com o momento vivido: no direito romano

a fungdo social estava atrelada ao parentesco e a subordinacao ao pater familia, perdeu a funcao



45

de unidade econdmica, posteriormente, extraviou-se a fun¢do patrimonial. Hodiernamente,
fundada pelos principios da dignidade da pessoa humana, afetividade, igualdade, entre outros,
se construiu um novo ideal de familia e, portanto, uma nova perspectiva de funcdo social da

familia.

4.6 PRINCIPIO DA FACILITACAO DA DISSOLUCAO DO CASAMENTO E
PRINCIPIO DA PROTECAO AO RETROCESSO SOCIAL

Esse principio da facilitacao da dissolu¢do do casamento estéd disposto no art. 226, §6°,
da CF/88, que facilitou o instituto do divércio, extinguiu o lapso temporal bem como pds fim a
discussdo da culpa em sede de agdo de divorcio (FARIAS, ROSENVALD, 2017). Tal principio
€ a expressdo da autonomia privada de um ou de ambos os conjuges. O Estado ndo deve
dificultar ou impor lapso temporal para a a¢do de divorcio, pois este € assunto privado dos
interessados em nome da liberdade de construir uma comunhdo familiar.

Acerca da protecdo ao retrocesso social, a Constituicdo Federal, em sede de matéria
familiar, ao garantir protecdo especial a familia elencou diretrizes que servem de base para o
Direito de Familia constitucional, a saber: a igualdade juridica entre os cOnjuges e
companheiros, o pluralismo das entidades familiares e a igualdade juridica entre os filhos. Tais
eixos servem como obstaculos para eventual retrocesso social (DIAS, 2016).

Os eixos elencados pela Constituicio devem ser observados pelo legislador
infraconstitucional para evitar que o poder legiferante retroceda sob pena de ser declarada

inconstitucionalidade.

4.7 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

Conceituando o principio da afetividade, expde Lobo (2011, p.70) “¢ o principio que
fundamenta o direito de familia na estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunhdo de
vida, com primazia sobre as consideracdes de carater patrimonial ou bioldgico”. Nesse

contexto, tal principio representa um ideal de valorizagdo do cardter humanitario das relacdes,
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caracteriza a passagem do fato natural da consanguinidade para a cultura da afinidade,
afetividade.

A familia recuperou o que, provavelmente, a ligava nos primérdios: o grupo unido por
lacos afetivos. O principio da afetividade se expressa na igualdade entre os irmaos biolégicos e
adotivos, além da solidariedade reciproca, que ndo pode ser invadido pela prevaléncia e
interesses patrimoniais (LOBO, 2011). A afetividade humaniza o direito de familia nas relagdes
afetivas e na comunhao de vida.

Ja solidariedade social estd disposta no art. 3.°, I, da CF/1988, reconhecido como

objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, segundo Dias (2016, p. 53):

Solidariedade € o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem origem nos
vinculos afetivos, dispde de acentuado contetdo ético, pois contém em suas entranhas
o proprio significado da expressdo solidariedade, que compreende a fraternidade e a
reciprocidade. A pessoa s6 existe enquanto coexiste. O principio da solidariedade tem
assento constitucional, tanto que seu predmbulo assegura uma sociedade fraterna.

E notério o ideal de solidariedade no direito de familia. A entidade familiar no é apenas
um grupo econdmico, tornou-se um ambito de carinho, respeito, companheirismo onde o
individual pressupde o coletivo.

A solidariedade familiar justifica, entre outros, o pagamento dos alimentos, quando
constatado a necessidade, o que caracteriza uma solidariedade patrimonial, mas nao sé isso, ha
também a solidariedade afetiva e psicolégica (TARTUCE, 2017).

Em mais um principio norteador do direito de familia vé-se a preponderancia do carater
humanitario, a valorizacao do coletivo. Exemplo nitido do principio em comento € a protecao

as criangas e adolescentes e aos idoso.

4.8 PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL A CRIANCAS, ADOLESCENTES,
JOVENS E IDOSOS

Como especificagdo do principio da igualdade, o principio da igualdade entre os filhos
que compreende os mesmo direitos e qualificacOes, vedadas qualquer designacdo
discriminatdria (DIAS, 2016). Sobre os direitos das criangas e dos adolescentes, aduz a

Constituicao Federal:
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Art.227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 2 crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a
alimentagfo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitiria. Também sdo colocados
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade
€ opressao.

Do texto constitucional se extrai a doutrina da protecdo integral, que garante o melhor
interesse da crianca e adolescente, consistindo em tratamento prioritdrio pelo Estado, pela
sociedade e pela familia fundamento pela condi¢do de ser pessoa em desenvolvimento (LOBO,
2011).

Em relagdo aos idosos, a Constitui¢ao veda a discriminacdo em razao da idade e garante

as pessoas idosas especial protecdo, dispde o art. 230, do CF/88, a respeito dos idosos:

Art.230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida.
§1°. Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus
lares.
§2°. Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos.
O legislador infraconstitucional elaborou dois microssistemas: o Estatuto da Crianga e
do Adolescente e o Estatuto do Idoso com o intuito de especificar os direitos e deveres de cada

um dos grupos vulnerdveis, tendo por base as ideias estabelecidas pela Lei Maior.

4.9 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

A Boa-fé se subdivide em boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva. A primeira diz respeito a
conduta de lealdade das partes, ja a boa-fé subjetiva € caraterizada pela mera intencdo. Através
do desenvolvimento do Direito Alemado observou-se que a boa-fé objetiva compreende deveres
anexos (TARTUCE, 2017).

Nesse sentido sdo considerados deveres anexos: o dever de cuidado em relacdo a outra
parte negocial, o dever de respeito, o dever de informacdo, o dever de agir conforme a confianga
depositada, o dever de lealdade e probidade, o dever de colaboragdo, o dever de agir com
honestidade e o dever de agir conforme a razoabilidade, a equidade e a boa razdo (TARTUCE,

2017).
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Ainda conforme o Direito Alemao, a quebra dos deveres anexos acima citados gera a
violagdo positiva do contrato ou da obriga¢do e como consequéncia ha a responsabilizagdo civil
objetiva para aquele que desrespeitar a boa-fé objetiva. Nesse contexto foram elaborados

enunciados da Jornada de Direito Civil sobre o principio em comento, quais sejam:

Enunciado n. 24, da I Jornada de Direito Civil, in verbis: “em virtude do principio da
boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cédigo Civil, a violagdo dos deveres anexos
constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”

Enunciado n. 363, da IV Jornada de Direito Civil, segundo o qual: “Os principios da
probidade e da confianga sdo de ordem publica, sendo obrigacdo da parte lesada
apenas demonstrar a existéncia da violagdo”

Quanto ao primeiro enunciado, o art. 422, do CC/02 esté disposto no livro referente aos
contratos civis e a inobservancia da boa-fé constitui uma espécie de inadimpléncia. Em relacao
ao segundo, eleva os deveres anexos probidade e confianca a condi¢do de preceito de ordem
publica, portanto, insuscetivel de afastamento por vontade das partes.

Da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, se extrai:

Nas relagdes familiares, o principio da boa-fé objetiva deve ser observado e visto sob
suas funcdes integrativas e limitadoras, traduzidas pela figura do venire contra factum
proprium (proibicio de comportamento contraditdrio), que exige coeréncia
comportamental daqueles que buscam a tutela jurisdicional para a solu¢ao de conflitos
no ambito do Direito de Familia. [...]

Em consonéncia com a jurisprudéncia e a doutrina, o principio da boa-fé objetiva possui
trés fungdes no Cddigo Civil de 2002 e que sdo plenamente aplicdveis aos institutos do ambito
familiar, quais sejam: a funcdo interpretativa, a funcdo de controle e a funcdo de integracdo.

A primeira fun¢@o da boa-fé objetiva é a funcdo de interpretagdo, retirada do art. 113 do
Codigo Civil “Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebragdo”. O negdcio ¢ interpretado de forma favordvel para aquele que estiver
de boa-fé (TARTUCE, 2017).

A segunda fungdo ¢ a de controle, retirada do art. 187 do CC “Também comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. aquele que contraria a boa-fé
objetiva comete abuso de direito (TARTUCE, 2017).

A ultima fungdo da boa-fé objetiva € a de integragdo, abstraida do art. 422 do CC,
segundo o qual: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,

como em sua execucio, os principios de probidade e boa-fé”. A boa-fé deve ser observada em

todas as fases contratuais (TARTUCE, 2017).
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Da func¢do integrativa decorrem conceitos parcelares da boa-fé objetiva advindos do
direito comparado, sendo importante tratar acerca da maxima venire contra factum proprium
non potest.

Em relacdo ao venire contra factum proprium, trata-se da vedacao do comportamento
contraditério (TARTUCE, 2017). Se uma parte adota comportamentos contraditérios havera
uma inseguranca e uma deslealdade na relagdo. Sdo comportamentos que ndo convém para a
conducdo familiar.

Por fim, € imperioso constatar que todos os principios partem que uma ideia comum:
a dignidade da pessoa humana, o macro principio do Ordenamento Juridico brasileiro. Através
do chamado Direito Civil Constitucional, a familia foi elevada a um patamar de extrema
importancia para o Estado, merecedora de grande respeito. Verifica-se também a concretizacao
do fenomeno abordado pelo ilustre professor Flavio Tartuce (2017): a despatriarcalizagao do
Direito de Familia, a valorizacao da igualdade e da condi¢d@o pessoal de cada integrante familiar.

Cumpre ressaltar que diante das indmeras possibilidades de constitui¢cdo familiar, é
mais acertado se falar em Direito das Familias. Ao direito cabe regulamentar o contexto social

€ ndo o contrario.
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5 CAPITULO 4: SITUACAO JURIDICA DA MULHER NO CONTEXTO JURIDICO
ATAUL

Com a evolucdo social e, consequentemente juridica, ja que o direito reflete os anseios
sociais sob pena de ineficicia, os institutos do Direito de Familia bem como leis esparas tiveram
que se reinventar para atender os ditames, sobretudo, constitucionais consagrando o Direito de
Familia constitucional e evidenciando a despatriarcalizacdo, prestigiando a figura feminina e

os filhos e constituindo a chamada familia democratica.

5.1 PODER FAMILIAR

O poder familiar é o reconhecimento legal da autoridade dos pais sobre os filhos, no
interesse destes. Possui como caracteristica a temporariedade, ja que o poder familiar cessa, em
regra, com a maioridade dos filhos. O instituto do poder familiar passou por um processo
evolutivo, assim como todo o Direito de Familia, na sua funcio origindria estava intimamente
relacionado com a autoridade paterna, o patrio potestas, no entanto, hodiernamente, € visto por
muitos como o muinus, em que se ressalta os deveres (LC)BO, 2011).

Conforme Gongalves (2017, p. 535) “Poder familiar € o conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores”. O dever dos pais para
com os filhos ndo € apenas de alimenté-los e deixa-los crescer, é necessario educd-los e dirigi-
los (GONCALVES, 2017).

Nota-se que hd uma relacdo proporcional: quanto maiores foram a desigualdade, a
hierarquizacao e a supressao de direitos entre os componentes familiares, maior foi a autoridade
do pétrio poder. Com a emancipagdo da mulher e igualdade entre os filhos, reflexo dos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, tal “poder” vem sofrendo mudancgas
substancial e terminolégica (LOBO, 2011).

Atualmente, o poder familiar tem natureza juridica diversa do patrio poder, nas palavras

de Gongalves (2017, p. 536):

Modernamente, gracas a influéncia do Cristianismo, o poder familiar constitui um
conjunto de deveres, transformando-se em instituto de cariter eminentemente
protetivo, que transcende a orbita do direito privado para ingressar no Ambito do
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direito publico. Interessa ao Estado, com efeito, assegurar a protecio das geracdes
novas, que representam o futuro da sociedade e da nacdo. Desse modo, o poder
familiar nada mais € do que um munus publico, imposto pelo Estado aos pais, a fim
de que zelem pelo futuro de seus filhos. Em outras palavras, o poder familiar é
instituido no interesse dos filhos e da familia, ndo em proveito dos genitores, em
atencdo ao principio da paternidade responsdvel insculpido no art. 226, § 7°, da
Constitui¢ao Federal.

O poder familiar, hodiernamente, ultrapassa o direito privado e atinge o direito publico,
sendo considerado pelo Estado um munds puiblico - um dever publico que os pais possuem de
cuidar, educar e proteger seus filhos. E um instituto que visa o beneficio em relacio aos filhos
e constitui também um reflexo do principio constitucional da paternidade responsavel.

Quanto a titularidade do poder familiar, o Cédigo Civil de 1916 atribui ao marido a
patria potestas, considerado o chefe de familia. Apenas na falta do marido, a mulher assumia o
posto. O lugar reservado a mulher era, portanto, a de sucessora e nao de simultanea. em caso
de divergéncia entre os consortes, prevalecia a decisdo do marido, salvo em caso de manifesto
abuso de direito (GONCALVES, 2011).

No entanto, o contexto social e juridico mudou com o advento da a Lei n. 4.121/62,
conhecida como “Estatuto da Mulher Casada”, que proporcionou mudangas no Codigo Civil de
1916 e, portanto, determinou que, durante o casamento, compete o patrio poder aos pais,
exercendo-o o marido com a colaboracdo da mulher (GONCALVES, 2011). Embora
significativa alteracdo, mas continuou a mulher em lugar de mera colaboradora.

O tratamento isondmico s6 veio com a Constituicdo Federal de 1988 quando pelo art.
226, § 5° consagrou o principio da igualdade juridica entre os conjuges. Nesse sentido, o Codigo
Civil de 2002 atribuiu o poder familiar a ambos os pais em igualdade de condicdes
((GONCALVES, 2011).

Com o decorrer dos anos, € visivel que o poder familiar passou por profundas
transformacoes e, no momento atual, o instituto sofreu interferéncias do fendmeno denominado
Direito Civil Constitucional que norteou alteracdes tendo por base os principios constitucionais.
Insta lembrar que a alteracdo terminoldgica é de suma importancia por ndo alimentar ideias
discriminatdrias, bem como a mudanca no sentido substancial do instituto aproximando-se da

chamada familia democratica.

5.2 NOME CIVIL DA MULHER CASADA
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O casamento irradia inimeros efeitos e consequéncias em diferentes Orbitas como na
orbita social, na Orbita pessoal e na 6rbita patrimonial No ambito pessoal, o principal efeito
advém do art. 1.511, do Cédigo Civil de 2002 que estabelece “comunhdo plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”. Importante ressaltar que tal comunhao
plena de vida deve ser pautada pelo principio da igualdade. Frisa-se que o casamento altera o
estado civil para casado ou casada (GONCALVES, 2017).

A cultura de acrescentar o nome do marido apds o casamento consta da Idade Média e
representava a preponderancia do poder marital bem como a ideia de unido dos conjuges. No
Brasil coldnia, o Alvard de 12 de setembro de 1564 determinou que se aplicasse as disposi¢des
do Concilio Tridentino em todos os dominios de Portugal e o Brasil era uma extensdao do
territorio portugués. O citado Alvard determinava que as autoridades eclesidsticas disporiam
acerca do Direito de Familia, todavia em 1595, o Rei Filipe II mandou compilar as suas
ordenagdes, causando desprestigio eclesidsticos (GARDIOLO, 1998).

Mesmo com a Independéncia do Brasil em relacdo a Portugal, as ordenagdes
portuguesas continuaram a reger o direito civil no Brasil. No periodo do Brasil imperial, a Igreja
Catolica constituia a religido oficial do Império, em razao disso controlava o registro civil. Com
o advento da Constitui¢do de 1891, o Estado passou a ser reconhecido laico. A regulamentacio
do casamento civil se deu pelo Decreto 181 de 24 de janeiro de 1890, ficando abolida a
jurisdi¢do eclesidstica, porém manteve-se os principios do matrimonio candnico (GARDIOLO,
1998).

Por for¢a do supracitado Decreto, aduz Gardiolo (1998, p. 4) sobre o uso, pela mulher,

do sobrenome do marido:

Pelo Decreto 181, um dos efeitos do casamento era conferir a mulher o direito de usar
o nome da familia do marido e gozar de suas honras e direitos. Inserido no Cédigo
Civil de 1916, o preceito ndo sofreu qualquer modificagdo mais profunda até sua
alteracdo pelo art. 50 da Lei 6.515/77, quando se deu a faculdade de adocdo do
sobrenome do marido pela mulher.

Percebe-se a historia da adocdo do sobrenome do marido pela mulher ao longo da
trajetdria juridica e leva-se a concluir que a mulher ao casar constituiria nova familia com base
na linhagem do marido. De certo modo, deixando em plano secundério o sobrenome da mulher.

Com a inauguracio do Codigo Civil de 2002, conforme prevé, em relacdo a
possibilidade de alteragcdo do nome com o casamento, o § 1° do aludido art. 1.565 do Cddigo

Civil que “qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu o sobrenome do outro”
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(GONCALVES, 2017). Perpetuou-se, com isso, a ideia do art. 50 da Lei 6.515/77, fulcrada
faculdade de adotar ou ndo o sobrenome do marido.

Ainda sobre o art. 1.565 do CC/2002, consoante Gongalves (2017, p. 131):

A clareza do dispositivo ndo deixa divida de que o nubente, ao se casar, pode
permanecer com o seu sobrenome de solteiro; mas, se quiser adotar os apelidos do
consorte, ndo poderd suprimir o seu proprio sobrenome. Essa interpretacdo se mostra
a mais apropriada em face do principio da estabilidade do nome, que s6 deve ser
alterado em casos excepcionais, principio esse que € de ordem publica.

Interpretando o dispositivo citado, qualquer dos conjuges pode adotar o sobrenome um
do outro, o que sinaliza uma ideia de igualdade entre os consortes, ji que historicamente o

sobrenome do marido carregava todo o respeito familiar.

5.3 EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66 DE 2010

Para conferenciar acerca do instituto do divorcio no Brasil € necessario lembrar o
contexto histdérico e as raizes juridicas do Direito patrio, sobre isto, descreve Dias (2016,

p.326,327):

Sob a égide de uma sociedade conservadora e fortemente influenciada pela igreja, o
casamento era uma institui¢do sacralizada. Quando da edi¢do do Cdédigo Civil de
1916, o casamento era indissolivel. A unica possibilidade legal de romper com o
matrimdnio era o desquite, que, no entanto, ndo o dissolvia.

O casamento é, para a Igreja um sacramento, baseado no preceito de o que Deus uniu,
o homem ndo separa, portanto o casamento religioso €, em regra, indissoluvel. Com base nisto,
sabe-se que a Igreja e o Estado estavam unidos até o advento da Republica, tal proximidade
influenciou na indissolubilidade do casamento civil por anos. Somado a realidade conservadora
religiosa, a sociedade do século XX era inegavelmente patriarcal.

E importante lembrar que o desquite, conforme Dias (2016, p. 152):

rompia o casamento, mas ndo dissolvia a sociedade conjugal. Somente o casamento
constituia a familia legitima. Os vinculos extramatrimoniais, além de n&o
reconhecidos, eram punidos. Com o nome de concubinato, foram condenados a
clandestinidade e a exclusdo ndo sé social, mas também juridica. Ndo geravam
qualquer direito. Em face da posi¢do inferiorizada da mulher era ela a grande
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prejudicada. Como o patrimonio normalmente estava em nome do homem, quando do
fim do relacionamento - quer pela separagio, quer pela morte do companheiro - ela
nada recebia.

A impossibilidade de um novo casamento encontrava saida nos vinculos
extrapatrimoniais, chamados a época de concubinato, que se encontravam a margem da lei sem
qualquer direito assegurado em relacdo a nova familia. no entanto, apesar da grande resisténcia
dos segmentos mais conservadores, ocorreu a reforma constitucional no tocante a
dissolubilidade do casamento com a Emenda Constitucional n® 9 de 1977.

Ap6s a EC 9/77 passou-se a aprovacao da Lei 6.515/1977, Lei do Divoércio, que alterou
a terminologia do desquite para separacdo (apenas findava a sociedade conjugal) e para a
obtencdo do divércio era necessario preencher alguns requisitos (DIAS, 2016). O divércio
direito ainda ndo era uma realidade.

Com a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988 a redagdo origindria do art. 226,§
6° assim dispunha "§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia
separagdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacao
de fato por mais de dois anos". O instituto do divércio foi constitucionalizado em 1988, porém,
como mencionado acima ainda havia requisitos para sua obtencao.

Parte da sociedade se apegou a fantasia que o divodrcio iria acabar com o casamento e
por isso se justificava a figura da separacdo judicial (que figurava como uma cldusula de
arrependimento ja que ndo dissolvia o vinculo conjugal) e sua posterior conversao em divércio
(DIAS, 2016).

Com o advento da Emenda Constitucional 66/2010, ao dar nova redagdo ao § 6.° do art.
226 da CF, assim se encontra a redacdo do dispositivo: "§ 6° O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio”. Tal alteragdo mudou os rumos do Direito de Familia: a possibilidade
do divércio direto sem prazos ou identificagdo de culpado sinaliza um afastamento do Estado
na vida privada das pessoas (DIAS, 2016). Visivel aplicacdo dos principios da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da autonomia privada, ndo interferéncia estatal.

Faz-se necessdrio ressaltar que a redagado original da Proposta de Emenda Constitucional
33/2007 tinha como redagdo “§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio

consensual ou litigioso, na forma da lei”. Nesse sentido, aduz Lobo (2010):

Em boa hora, a Camara dos Deputados, durante a vota¢ao nos dois turnos em plendrio,
suprimiu as expressdes em itdlico. Por certo, o texto resultante ficou mais adequado
ao espirito da proposta, particularmente no que concerne a remissao a lei
infraconstitucional. A norma passou a ter eficdcia imediata e direta - e ndo contida -,

sem os riscos de limitagcdes que poderiam advir de lei ordindria, inclusive com a



55

reintroducdo dos requisitos subjetivos (culpa) ou até mesmo de prévia separacio
judicial, o que configuraria verdadeira fraude a Constituigdo.

A eficdcia imediata (ndo hd lapso temporal para sua entrada em vigor), direta (ndao
depende de lei para produzir seus efeitos) e integral (ndo € possivel restricdes por lei
infraconstitucional) do divércio trouxe seguranca juridica para a consagracao do divércio direto

evitando que o legislador infraconstitucional reestabelecesse requisitos objetivos e subjetivos.

Desse modo, o ordenamento juridico possui uma udnica forma de dissolu¢do do
casamento: o divércio. E direito subjetivo a constitui¢io de familia, porém também é um direito
da pessoa se divorciar, tudo isso baseado na concepg¢do de felicidade, na constru¢do de uma
vida digna (DIAS, 2016).

Analisando a situacdo particular da mulher, o divércio lhe assegurou mais liberdade,
prestigiou a autonomia privada de querer e poder se separar sem a carga do preconceito moral,
como acontecia na época do desquite. Com o divércio direto a mulher tem direito a requerer
alimentos, caso seja necessario; a partilha de bens a depender do regime juridico escolhido

pelos conjuges e a casa-se novamente ja que o divorcio extingue o vinculo conjugal.

5.4 CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E AS MENCOES AO INSTITUTO DA
SEPARACAO

A separacgdo € o antigo desquite, e o divorcio constitui forma de dissolucao do vinculo
conjugal, portanto, embora possuam certa semelhancga, ndo se confundem. O Cédigo Civil aduz
que a sociedade conjugal finda pela morte, pela nulidade ou anulagdo do casamento, pelo
divércio e pela separacido, mas que somente se dissolve pela morte ou pelo divércio (DIAS,
2016).

O instituto da separacdo representava uma verdadeira intromissdo do Estado na vida
privada ao determinar prazos (requisito objetivo) e buscar identificar o culpado ou a culpada
(requisito subjetivo). A procura pela felicidade e a mudanca de postura do Estado no decorrer
do tempo justificou a consolidag@o do divércio (DIAS, 2016).

Com a aprovagdo da EC 66/2010 a conducdo do Direito de Familia no tocante a

indissolubilidade do casamento mudou, segundo Dias (2016, p. 331):
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A EC 66/2010, ao dar nova redag@o ao § 6.° do art. 226 da CF, baniu o instituto da
separacdo do sistema juridico patrio. A separagdo judicial ndo mais existe, restando
apenas o divércio que, a0 mesmo tempo, rompe a sociedade conjugal e extingue o
vinculo matrimonial. Afastado o instituto da separac@o do texto constitucional, foram
derrogados todos os dispositivos da legislacdo infraconstitucional referentes ao tema.
Nao mais integram o sistema juridico. Logo, ndo € possivel buscar em juizo a
decretacdo do rompimento da sociedade conjugal. Ainda que permaneca inalterado o
Cédigo Civil (1.571 a 1.578), tal ndo significa que persiste o instituto.

A reforma constitucional (Emenda Constitucional 66/2010) extinguiu o instituto da
separa¢ao do ordenamento juridico e consagrou o divorcio como uma forma de dissolver o
casamento civil. Em razdo da forca normativa constitucional tudo que vai de encontro ao
estabelecido no Texto Constitucional ndo € recepcionado ji que o paradigma € a propria
Constituicao.

Nesse contexto, o Cédigo de Processo Civil de 2015 mencionou ao longo dos seus

dispositivos o instituto da separacao, de forma objetiva observa Dias (2016, p.332):

O fato de o Cddigo de Processo Civil, de modo para 14 de injustificado, fazer
referéncia a separacao, nio tem o condao de ressuscitar o instituto que ja foi sepultado
por todos os tribunais do pais. A previsdo afronta o principio da proibi¢do de
retrocesso social, ndo existindo nenhum permissivo para a lei ordindria alterar o
comando constitucional. A lei processual estabelece ritos para a busca de tutela de
direitos pessoais. Mas, se inexiste direito a ser tutelado, previsdes procedimentais ndo
tem o conddo de criar ou recriar, algum direito, se tornando regras absolutamente
ineficazes.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 ja entrou em vigor com dispositivos desatualizados,
por ser norma infraconstitucional ndo detém o condao de restabelecer a separa¢do no ambito do
Direito de Familia somado ao fato que o CPC disciplina normas de cunho processual e ndo
material. A menc¢do ao instituto da separacdo pelo c6digo processual representa um retrocesso
juridico.

Todavia ndo € unanimidade a extin¢do do instituto da separacdo no ordenamento
juridico através da EC 66/2010, alguns doutrinadores sustentam que a separagdo ainda existe

por razoes religiosas, conforme Madaleno (2020, p.416):

Para Tito Fulgéncio, em uma nag@o brasileira de religido catdlica em sua quase
totalidade, o decreto de divércio seria um atentado a consciéncia juridica do Pafs,
tendo em conta que o casamento era perpétuo e indissoltivel, e se ficasse impossivel
a vida em comum, que até fosse arredada a coabitacdo, mas sem quebrar um lago
contraido com o empenho da perpetuidade.

As razdes que sustentam tal ideia sdo a indissolubilidade do casamento religioso e a

impossibilidade de constituir novo casamento ja que a separacdo ndo extingue o vinculo
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conjugal. Ainda assim, tal argumento ndo se sustenta ji que o casamento civil constitui um
vinculo entre os nubentes por intermédio de uma formalidade estatal.

Insta ressaltar que embora haja tal discuss@o, continua expresso nos dispositivos do
Cdédigo de Processo Civil a separacio, a saber, a redac@o do art. 693, do CPC/15 no tocante aos
procedimentos especiais “As normas deste capitulo aplicam-se aos procedimentos contenciosos
de divércio, separacdo, reconhecimento e extingdo de unido estavel, guarda, visitacao e filiagao”
bem como no art. 731, do CPC/15 “A homologac¢do do divorcio ou da separagdo consensuais,
observados os requisitos legais, poderd ser requerida em peticdo assinada por ambos o0s
conjuges, da qual constardo: [...]”. Ha outros dispositivos no decorrer do Codigo acerca da

separacdo que nao se faz necessdrio citar.

5.5 REGRAS DE COMPETENCIA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

No contexto processual se faz pertinente conceituar jurisdicdo que, nas palavras de
Neves (2018, p. 59) "jurisdicdo pode ser entendida como a atuagdo estatal visando a aplicagdo
do direito objetivo ao caso concreto, resolvendo-se com definitividade uma situagdo de crise
juridica e gerando com tal solucao a pacificagdo social.” Nesse sentido, competéncia, de acordo
com Neves (2018, p. 218) ¢ “justamente a limitacdo do exercicio legitimo da jurisdi¢ao”.
Constituem, em linhas gerais, formas de organizac¢do da atuacdo jurisdicional.

Posto isto, dispde o art. 53, do CPC/15 acerca das regras de competéncia no tocante as
acoes de divorcio, separacdo, anulacdo de casamento e reconhecimento ou dissolu¢do de unido

estavel:

Art. 53. E competente o foro:

I - para a acdo de divércio, separacdo, anulagdo de casamento e reconhecimento ou
dissolugao de unido estavel:

a) de domicilio do guardido de filho incapaz;

b) do dltimo domicilio do casal, caso nao haja filho incapaz;

¢) de domicilio do réu, se nenhuma das partes residir no antigo domicilio do casal;
d) de domicilio da vitima de violéncia doméstica e familiar, nos termos da Lei n
11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha);

o

A preferéncia legislativa ficou por conta do conjuge ou companheiro que tenha a guarda
do filho incapaz, sendo um reflexo do principio do melhor interesse da crianca ou adolescente.

Em conformidade com Neves (2018, p. 243) “Com isso o legislador aparentemente adequa o
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dispositivo legal a previsdo contida no art. 226, § 5.°, da CF, que prevé a igualdade de direito e
deveres entre os conjuges”. E notério a intengdo do legislador em consagrar o principio
constitucional da igualdade juridica entre os conjuges e companheiros também no ambito
processual.

Nitidamente a regra processual supracitada advém da aplicagdo do principio da
isonomia no seio familiar ja4 que os conjuges e os companheiros sdo iguais perante a lei e ndo

h4 justificativa para a mulher continuar com foro privilegiado nas acdes concernentes a familia.

5.6 PROTECAO AO DIREITO SOCIAL A MORADIA DA MULHER (Lei 11.997 de
2009)

A Lei 11.997 de 2009 dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida (PMCMYV)
nitidamente possui uma politica de protecao especial ao direito social a moradia da mulher. No

tocante a moradia enquanto prestac¢do positiva do Estado, ensina Lenza (2015, p. 1282):

Também, partindo da ideia de dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III), direito a
intimidade e a privacidade (art. 5.°, X) e de ser a casa asilo invioldvel (art. 5°, XI), ndo
h4 ddvida de que o direito a moradia busca consagrar o direito a habitacio digna e
adequada, tanto € assim que o art. 23, X, estabelece ser atribui¢do de todos os entes
federativos combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacio,
promovendo a integracio social dos setores desfavorecidos.

Ante a vulnerabilidade da figura feminina no contexto familiar ao longo da histéria, o
Estado por meio de politicas publicas vem transformando esse cendrio, conferindo a chamada
igualdade material. Diante disto, com a edi¢ao da lei 11.997/09 através de varios dispositivos,

percebe-se a tutela prioritariamente dos interesses e patrimonios das mulheres, a saber:

Art. 3° Para a indica¢@o dos beneficidrios do PMCMYV, deverdo ser observados os
seguintes requisitos:

IV - prioridade de atendimento as familias com mulheres responsaveis pela unidade
familiar; e

Art. 35. Os contratos e registros efetivados no ambito do PMCMV serdo
formalizados, preferencialmente, em nome da mulher.

Art. 35-A. Nas hipdteses de dissolucdo de unido estdvel, separagdo ou divércio, o
titulo de propriedade do imével adquirido no ambito do PMCMYV, na constincia do
casamento ou da unido estavel, com subvengdes oriundas de recursos do orcamento
geral da Unido, do FAR e do FDS, serd registrado em nome da mulher ou a ela
transferido, independentemente do regime de bens aplicdvel, excetuados os casos que
envolvam recursos do FGTS.
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Paragrafo unico. Nos casos em que haja filhos do casal e a guarda seja atribuida
exclusivamente ao marido ou companheiro, o titulo da propriedade do imével serad
registrado em seu nome ou a ele transferido.

Art. 73-A. Excetuados os casos que envolvam recursos do FGTS, os contratos em
que o beneficiario final seja mulher chefe de familia, no &mbito do PMCMYV ou em
programas de regularizacdo fundidria de interesse social promovidos pela Unido,
Estados, Distrito Federal ou Municipios, poderao ser firmados independentemente da
outorga do conjuge, afastada a aplicacido do disposto nos arts. 1.647 a 1.649 da Lei no
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil).

Os dispositivos acima citados representam uma protecdo especial a mulher através do
Programa Minha Casa, Minha Vida (PMCMV), Lei N° 11.997, de 2009, conforme explana
Zaganelli, Oliveira e Malanchoni (2019, p.12):

ao estabelecer o art. 3°, IV, Lei N° 11.99729, conferindo prioridade a familia que tenha
a mulher por responsdvel do lar; o art. 35, da Lei N° 11.99730, que prefere a
formalizacdo dos contratos em nome da mulher; art. 35- A, Lei N° 11.99731 ,
concedendo a transferéncia do imével exclusivamente a mulher, na hipétese de
dissolucdo da unido estabelecida, independente do regime de bens convencionado; e
art. 73, Lei N° 11.99732, afastando o entendimento do Cdédigo Civil acerca da
necessidade de outorga do conjuge, quando se tratar de contrato a ser firmado, onde a
beneficidria final seja a mulher, em programa com fim social.

A legisla¢ao buscou garantir 2 mulher o direito a moradia de forma privilegiada ja que
historicamente seu lugar de fala, seus anseios e interesses nao eram ouvidos e também por a
mulher ser frequentemente vitima de diversas formas de violéncia doméstica. A vida
patrimonial da mulher por longos anos foi chefiada pelo marido e, atualmente, dada a
independéncia financeira que a mulher vem conquistando o Estado através de tal legislacdo

(estabelecendo politicas publicas) consagrou a igualdade material.

5.7 0 COMBATE A VIOLENCIA DOMESTICA (Lei 11.340/06)

Em razdo da redagdo do art. 226, §8°, da CF/88, o legislador infraconstitucional
elaborou a lei 11.340/06, popularmente chamada de Lei Maria da Penha que tem o escopo de
criar mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar visando a assegurar a
integridade fisica, psiquica, sexual, moral e patrimonial da mulher (DIAS, 2016).

A Lei Maria da Penha € resultado da insurgéncia das mulheres que ndo aguentavam
mais ser vitimas dos seus maridos e companheiros. Em conformidade com Dias (2016, p.160):

“A sorte ¢ que o movimento feminista continua ativo e, ainda que vagarosamente, vem obtendo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1647
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alguns ganhos. Assim, a Lei Maria da Penha, de combate a violéncia doméstica, e a concessao
de alimentos gravidicos sdo belos exemplos”. Analisando cronologicamente, significativas
mudangas na legislacdo vem acontecendo e, portanto, reservando a mulher um espacgo digno na
sociedade.

A lei 11.340/06 também criou os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
mulher e conferiu competéncia civel e criminal em casos de violéncia doméstica. Tais Juizados
devem ser compostos por uma equipe multidisciplinar dentre as dreas psicossocial, juridica e
de saude (DIAS, 2016).

O citado instrumento legal tem por finalidade combater cinco espécies de violéncia no
ambito familiar: a violéncia fisica, a violéncia sexual, a violéncia psicoldgica, a violéncia
patrimonial e a violéncia moral. A lei € justificada pelo contexto social e histérico, representa
uma forma de intervencgdo estatal positiva fundamentada no principio da dignidade da pessoa

humana ja que a familia é a base da sociedade e merece especial protecdo do Estado.
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CONSIDERACOES FINAIS

Analisando todo o contexto histérico que ensejou no Direito de Familia atual, desde o
Direito Romano até a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 e o Cédigo Civil de 2002,
¢ evidente as mudancas de ideais expressas no Ordenamento Juridico em relagdo ao fendmeno
da despatriarcalizacdo do Direito de Familia.

Por todo o exposto, percebe-se que com o passar dos anos mudancas significativas ja
vinham acontecendo no tocante as normas do contexto familiar, no entanto foi com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que se consolidou uma nova perspectiva sobre
Direito de Familia. No decorrer do texto da Lei Maior € possivel perceber dispositivos que
influenciam na nova leitura do direito privado familiar.

A dignidade da pessoa humana, macro principio do direito pétrio e também fundamento
da Republica, € o grande embasador dos rumos nao somente no direito de familia, como em
todo o contexto juridico. No direito civil familiar ha grande ingeréncia do citado principio, é
dito pelos estudiosos que, dentre o direito privado, o ambito familiar € o de maior atuacao da
ideia de dignidade da pessoa humana.

O constituinte de 1988, ao consagrar o principio da igualdade de forma geral no art.5°,
da CF/88 e especificamente no art. 226, § 5°, da CF/88 cessou séculos de desigualdades no seio
familiar contra a mulher. Ressalta-se que a igualdade juridica entre os filhos foi estabelecida
no art. 1.596, do CC/02 e encerra uma trajetdria de negacdo de direitos a filhos e adjetivos de
cunho pejorativo e discriminatdrio.

Os principios acima citados sdo os principais para o Direito de Familia, deles decorrem
inimeros outros principios que trazem noc¢ao importantes como o principio da minima
interferéncia estatal, comunhido plena de vida, entre outros. E inegdvel o valor dos principios
constitucionais e infraconstitucionais para a edificacdo da nova interpretacdo juridica da
familia.

O fendmeno da despatriarcalizagdo estd consagrado no sistema juridico atual. A
Constituicdo Federal de 1988 foi o grande marco para o fenOmeno, ja que o casamento civil
entre homem e mulher perdeu o posto de unico consolidador da familia. A préopria Constituicao
reconheceu como entidade familiar a familia monoparental que € constituida por uma mae e
seus filhos ou um pai em seus filhos. Com isso, € notdrio que a protegdo estatal foi expandida.

Impulsionados pelo ideal igualitdrio e democratico da familia sedimentado pela nova

ordem constitucional, os Tribunais Superiores, através do controle concentrado de
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constitucionalidade bem como pelo sistema difuso, a jurisprudéncia reconheceu de forma
acertada outros arranjos familiares, a saber, a familia homoafetiva, constituida por pessoas do
mesmo sexo, e a familia anaparental formada pelo vinculo sanguineo, porém sem a presenca de
um ascende comum.

Os estudiosos do Direito de Familia também elencaram outras espécies de organizacao
familiar que evidenciam novas realidades sociais e que precisam ser protegidas pelo Estado em
nome do pluralismo familiar.

Esse acolhimento de novas formas de constituicdo familiar demonstra que a figura
masculina como membro ndo possui a mesma importancia que possuia nos séculos passados.
Em contrapartida, a importdncia da mulher no seio familiar foi expandida para além dos
afazeres domésticos e da procriacao.

Analisando a evolucdo do instituto do poder familiar que passou da absoluta autoridade
do pai/marido para a funcdo do munus publico, ou seja, um dever dos pais para com os filhos.
Quanto a titularidade, mae e pai possuem o mesmo grau de “autoridade”.

A questaio do nome civil da mulher também € relevante no processo de
despatriarcalizacdo, pois deixou-se de prestigiar demasiadamente a linhagem marital e,
atualmente, héd a possibilidade de inclusao do sobrenome da mulher no nome do esposo, resta
concluir que houve um tratamento paritario nesse sentido.

Outra marca importante para a despatriarcalizacao foi a reforma constitucional para
estabelecer o divdrcio direto, que possibilidade o fim do vinculo conjugal sem observar lapso
temporal e sem impor estigma social a mulher. O fato de extinguir o vinculo conjugal quando
ndo hd mais razdo para se perpetuar tal sociedade conjugal € retrato da busca pela felicidade e,
consequentemente, valoracdo da dignidade da pessoa humana.

Por todo o exposto, percebe-se acdes negativas do Estado que se traduzem em uma
busca pela igualdade, porém existe agdes positivas do Estado para concretizar a igualdade,
acerca disso pode-se mencionar a lei 11.997/2009 que prestigiou a mulher chefe de familia, que
busca favorecer a mulher quando findo o casamento, enfim, sdo acdes que tem o escopo de
concretizar a igualdade material entre homens e mulheres.

Ainda sobre as acdes positivas, é extremamente relevante destacar a inclusdo no
Ordenamento Juridico da Lei 11.340/06 na tentativa de diminuir os indices de violéncia
doméstica com a mulher. A histéria ndo nega a infeliz trajetéria de maus tratos as mulheres
vitimas de vdrias formas de violéncia. O Estado foi obrigado a elaborar tal lei em razdo do

contexto social e histdrico de sucessivas violéncias e impunidades.
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Diante disto, nota-se a relevancia do presente trabalho para o meio académico pois
aborda uma linha histérica da evolugdo do Direito de Familia para, hoje, ser o que é, com
grandes avangos, no entanto ainda € necessario reparos, principalmente no ambito do judicidrio,
onde a masculinidade ainda exerce grande influéncia.

Para o meio social, destaca-se a luta histéria e drdua do movimento de mulher que
buscam o reconhecimento de direitos. Sao abordados no presente trabalho diversos fatores que
induziram e alimentaram o sistema patriarcal e machista que, inclusive, ainda respira no sistema
juridico, mas que com o sucesso da despatriarcalizacdo vem o antigo sistema perdendo forca e
espaco.

E necessdrio reconhecer que a mulher sempre foi tratada como inferior e, por diversos
séculos, teve seu lugar diminuido, vidas encapsuladas. Sdo louvédveis as mudancgas legislativas
para se garantir a dignidade da figura feminina, no entanto ainda hd o que evoluir e a evolugdo

€ um processo continuo.
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