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RESUMO

Os tipos de constituicdo familiares predominantes na histéria do Brasil desde sua colonizacao
até a contemporaneidade persistiu em grande parte desse periodo vinculado aos ditames do
direito canonico e as disposi¢des normativas da Igreja Catdlica. A familia contemporanea
passou a ser constituida sob novas configuracdes fundamentadas nos valores axiologicos
originarios da Constituicdo Federal de 1988, percorrer todo este periodo historico juridico e
social, € percorrer paginas marcadas por discriminagdes, restricdes e imposicoes, resultado da
auséncia e da ingeréncia do Estado na constituicdo do nticleo da comunidade familiar, varias
outras composi¢cdes conviviam no mesmo contesto social normativo de dignidade,
solidariedade, afetividade e fraternidade, mas que ndo tinham o mesmo amparo legal por ndo
atender a formagao familiar classica social de seu tempo. Para o desenvolvimento textual foi
utilizado como forma de metodologia a pesquisa bibliografica, em livros juridicos, artigos
cientificos, sob o tema constituicao familiar na histéria do Brasil, bem como jurisprudéncias,
normas constitucionais e infraconstitucionais, o objetivo geral é conhecer a evolugdo historica
da constituicdo familiar na histéria do Brasil colonia a contemporaneidade, os objetivos
especificos ¢ identificar as influéncias do Direito Candnico e as normas Afonsinas, Filipina e
Manuelinas no direito de familia brasileiro, bem como analisar os valores constitucionais de
dignidade da pessoa humana e a prote¢ao integral da familia, dispostos na nova constitui¢ao e
os principios de igualidade e fraternidade como se apresentam na constituicdo familiar da
contemporaneidade.

Palavras-chaves: Constituicdo Familiar, Evolu¢do Histérica, Dignidade Humana.



ABSTRACT

The types of family constitution predominant in the history of Brazil, from its colonization to the
present day, persisted for a large part of this period, linked to the dictates of canon law and the
normative provisions of the Catholic Church. The contemporary family began to be constituted
under new configurations based on the axiological values originating from the Federal
Constitution of 1988, to go through this entire legal and social historical period, is to go through
pages marked by discriminations,restrictions and impositions, as a result of the absence and
interference of the State in the constitution of the nucleus of the family community, several other
compositions coexisted in the same normative social contest of dignity, solidarity, affection and
fraternity, but they did not have the same legal support because they did not meet the classic social
family formation of their time. For the textual development was used as a form of methodology
the bibliographic research, in legal books, scientific articles, under the theme family constitution
in the history of Brazil, as well as jurisprudence, constitutional and infra-constitutional norms, the
general objective is to know the historical evolution of the family constitution in the history of
colonial Brazil to contemporaneity, the specific objectives is to identify the influences of Canon
Law and the Afonsine norms, The aim of this study is to analyze the constitutional values of
human dignity and the full protection of the family, as well as the principles of equality and

fraternity as presented in the family constitution of contemporaneity.

Keywords: Family Constitution, Historical Evolution, Human Dignity.
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1. INTRODUCAO

A formagdo da familia brasileira até a Constituicdo Federal de 1988, era fortemente
marcada pela discriminagdo social de seus integrantes, uma vez que a familia obedecia um
modelo de constituicdo familiar imposta pelas diretrizes do direito candnico ¢ das normas
impostas pela Igreja Catolica, referendadas pelo Estado, dessa forma era reconhecido um
modelo Unico de formagdo familiar constituido através do matrimonio, hierarquizado,
centrado na figura do marido como patriarca supremo dessa comunidade predominando um
modelo de familia patriarcal e patrimonialista, em que o pai ndo sé tinha todo poder sob a
familia como também tinha os demais membros dessa comunidade como sua propriedade.

A evolugdo social e cultural em sintonia com os principios de Dignidade da Pessoa
Humana passou a ver a constituicao familiar e os integrantes dessa comunidade como sujeitos
de direitos merecendo atencao especial do Estado, assim a familia passou a ter um lugar de
destaque na nova norma constitucional do pais, sob a perspectiva dos principios de Igualdade,
entre homem e mulher na constitui¢do da familia, da afetividade e dos valores inerentes a
dignidade humana e de fraternidade no seio dessa comunidade, dessa forma a nova realidade
juridica ruiu o sistema de constituicdo familiar centrada no modelo patriarcal e hierarquizado

para abranger as novas comunidades familiares contemporaneas.

A familia foi priorizada, simplificada, desburocratizada, foi tutelado o bem-estar a
afetividade e os sentimentos de seus membros no seio dessa comunidade, a familia passou a
ser constituida sem interesses patrimoniais, de livre escolhas sem a imposi¢do do estado nem
de religido.

Conhecer como ocorreu a evolugdao historica da constitui¢do familiar no Brasil ¢é
conhecer a atencdao dispensada pelo Estado aos membros dessa comunidade, bem como
identificar as influéncias normativas e contribui¢des do Direito Romano, Direito Canonico e

do sistema normativo portugués, na formatagao do direito de familia brasileiro.

Dessa forma, o presente trabalho monografico, tem o proposito de analisar a evolucao
da constitui¢do familiar do Brasil colonia a contemporaneidade, objetivando examinar o
direito de familia dentro da perspectiva dos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, bem como identificar as influéncias culturais e sociais dos povos colonizadores no

modelo de formagao familiar predominante ao longo da histéria do pais.

O trabalho de pesquisa foi idealizado através do método indutivo, por meio do estudo

da vivéncia e do conhecimento empirico, bem como da pesquisa em livros de grandes
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historiadores e doutrinadores da historia do Brasil, artigos da internet, trabalhos monograficos

que contribuiram de forma significativa para as informagdes discorridas sobre o tema.

A pesquisa foi dividida em trés capitulos. O capitulo primeiro, trata da constitui¢do
familiar no Brasil colonia, os modelos de familia predominantes na formagdo da sociedade
brasileira, destacando a miscigenacdo dos povos europeus que aportaram em solo brasileiro
no periodo colonial, bem como os povos indigenas e os de origem africana na constituicdo das
familias, abordando suas influéncias e¢ as transformacdes na cultura e nos costumes da
sociedade da época, da mesma forma analisar o surgimento de novos modelos de

constitui¢des familias na contemporaneidade.

No segundo capitulo, faz-se uma abordagem dos aspectos que envolvem a doutrina e
as normas que influenciaram o direito na prote¢cdo da familia, da evolucdo do direito de
familia nas constituicdes brasileiras, das influéncias doutrinarias e das normas de
normatizacdo da constituigdo familiar, fazendo uma analise das ordenagdes afonsinas,
manuelinas e filipinas e seus reflexos no direito brasileiro e nas normas doutrinarias que
disciplinaram o direito de familia brasileiro na prote¢cdo da comunidade familiar no decorrer

da histéria do Brasil.

Procurou-se no terceiro capitulo demostrar como o direito de familia se portou ao
longo da historia do Brasil, durante o periodo da colonizagdo aos dias atuais, no que diz
respeito ao principio da dignidade humana, fazendo uma abordagem ao principio da protecao
integral da constituicdo familiar e os novos conceitos de familia, incorporando elementos de
fraternidade como fomento de integracdo social como instrumento de promocdo da

diversidade familiar na contemporaneidade.

Nesses parametros o presente estudo tem o proposito de analisar de modo sistematico
e objetivo, as transformacdes transcorridas na constituicdo familiar brasileira, tanto no
contexto social quanto no campo juridico em que a familia se apresenta como um novo ser
social, com necessidades de escolher livremente a forma de constituir sua comunidade, de
viver com dignidade, bem como demostrar os desafios que o direito de familia e o
ordenamento juridico necessitam implementar e incorporar novos entendimentos normativos
para atender e amparar os anseios da familia dos novos tempos, para oportunizar-lhes a viver
plenamente amparados pelos principios constitucionais norteadores de igualdade,

solidariedade e fraternidade no seio da familia de sua escolha.
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02. A CONSTITUICAO FAMILIAR NO BRASIL COLONIA

A constituigdo familiar obedeceu a um modelo predominante na maioria das
civilizagdes desde a antiguidade. E necessario compreender como se desenvolveu tais
modelos ndo s6 como um grupo informal mas, sobretudo, uma instituicdo de formacgao
espontdnea no convivio social, uma vez que a sociedade se estrutura através das bases
familiares, bem como nos aspectos politicos e econdmicos como forma de garantir a

hegemonia de poder e riqueza das familias.

Por conseguinte, compreende-se que a institui¢do familiar ¢ compreendida como a
primeira célula instituidora dos valores predominantes dentro de uma sociedade ao longo dos

tempos, ou seja, o ber¢o dos principios da dignidade humana.

A mais antiga de todas as sociedades, e a inica natural, ¢ a da familia [...] A familia
¢, portanto, se quiser, o primeiro modelo das sociedades politicas: o chefe ¢é a
imagem do pai, o povo ¢ a imagem dos filhos; e todos eles, tendo nascido iguais e
livres, s6 alienam a sua liberdade com vistas a sua utilidade. Toda a diferenca esta
em que, na familia, o amor do pai pelos filhos o paga dos cuidados que lhes presta;
ao passo que no Estado o prazer de comandar supre a falta desse amor que o chefe
ndo tem pelos seus povos. (ROUSSEAU, 1968, p. 76).

As primeiras familias na sociedade brasileira tinha a influéncia e as feicdoes da
sociedade romana, retratada na sociedade portuguesa, que se fundou tendo como principal
influentes os proletarios, que assim se denominavam por sua expressao social e tinha como
principal funcdo a de gerar a prole, assim sendo era a unica que gozava do jugo do estado.

Um modelo em que o pai era o chefe supremo da familia e concentrava todo poder de
decisdo sobre sua pessoa, ndo admitia ser questionado pelos demais componentes da
comunidade familiar, suas decisdes estavam acima das normas de direito predominantes do
Estado, dessa forma, o destino de seus dependentes estava em suas maos, ndo havendo que se
falar em decisdes proprias e tudo deveria estar de acordo com as determinagdes do patriarca

da familia. Aurea Pimentel Pereira, descreveu a estrutura de familia romana neste estagio.

Sob a auctoritas do pater familias, que, como anota Rui Barbosa, era o sacerdote, o
senhor e o magistrado, estavam, portanto, os membros da primitiva familia romana
(esposa, filhos, escravos) sobre os quais o pater exercia os poderes espiritual e
temporal, a época unificados.No exercicio do poder temporal, o pater julgava os
proprios membros da familia, sobre os quais tinha poder de vida e de morte (jus
vitae et necis), agindo, em tais ocasides, como verdadeiro magistrado. Como
sacerdote, submetia o pater os membros da familia a religido que -eclegia.
(NORONHA, PARRONI, [s. d.], online).
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A estrutura da comunidade familiar no periodo colonial obedecia as diretrizes da cultura
romana da familia patriarcal apresentando um carater de comunidade com um nucleo central
formado pelo chefe da familia, nessa comunidade se encontrava irmaos, irmas, tios, tias e
sobrinhos abarcava ainda primos noras e genros agregando ainda filhos ilegitimos, servigais,

escravos, etc.

Na historia do Brasil colonial, bem como em muitas outras sociedades a familia
sempre foi considerada um modelo de instituicdo social sagrada, que exercia grande
influéncia nos meios de desenvolvimento social, com a formagdo dessa institui¢ao, Gilberto
Freire (1933), desataca que a familia brasileira se formou a partir do regime patriarcal e sob a
influéncia da miscigenacao de trés culturas: indigena, europeia e africana, o que demostra que
dessa miscigenacdo formou-se uma sociedade com influéncias e tracos culturais
diversificados, os Indios grupos descendentes que aqui ja habitavam antes do descobrimento,
os africanos grupos dos povos trazidos da Africa como escravos para a colonizagdo do Brasil
e os europeus principalmente formado pela populacao portuguesa dentre outras.

Sendo que para a sociedade da época ter uma familia era um requisito indispensavel
para ser bem-aceito na sociedade, uma vez que se o individuo ndo pertencesse a uma familia
era ignorado mal visto ou mesmo renegado ao convivio social, bem relata Roberto da Mata
que: “[...] quem ndo tem familia ja desperta pena antes de comecar o entrecho dramatico; e
quem renega sua familia tem, de saida, a nossa mais franca antipatia. [...]” (1987, apud
VASCONCELOS 2018, P. 13).

Em outro prisma, Marisa Corréa, (1980, apud VASCONCELOS 2018, p. 14), abordou
outras formas de constitui¢ao familiar, iniciada com o deslocamento das caravanas lideradas
pelos bandeirantes e o povoamento das regides de Sdo Paulo, Minas Gerais e Nordeste,
repercutindo mudancas na sociedade e nas familias, formando uma sociedade de diversidade e
miscigenagdo racial, uma vez que a partir desse periodo houve um contato mais aprofundado
dos portugueses desbravadores das regides com os povos indigenas e os povos africanos
trazidos para incorporar os trabalhos de produgdo agricola nas fazendas que se estabeleceram
na regiao.

“havia a existéncia predominante da familia nuclear, eram pequenas, formada por
pai, mde e filhos, esse tipo de familia ndo possuiam muitos filhos, a grande
mobilidade social que existia e também o alto numero de mortalidade infantil
contribuiu para essa diminui¢ao” (VASCONCELOS, 2018, P. 14).

Nessa época de expedi¢cdes muitos maridos eram obrigados a se afastarem de suas

esposas por longos periodos deixando sob sua responsabilidade a administracdo da casa dos
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escravos e toda vida produtiva, o que fez surgir muitas familias sem contrairem o casamento,
sacramento acessivel a elite branca da sociedade. Os casais passavam a viver juntos,
independente da formalizacdo do casamento. (PRIORE, 2000, apud VASCONCELOS 2018,
P. 14).

Outras instituigdes familiares foram surgindo da juncao de diferentes povos e cultura
como bem destaca Samara (2002, apud VASCONCELOS 2018, P. 14), outro arranjo familiar
comum era o dos concubinatos, que trouxe a presenca de muitos filhos ilegitimos e
abandonados.

Havia varias familias constituidas por escravos e familias mistas em casas diferentes
da senzala e que em alguns casos eram sacramentadas pela igreja catolica. Os escravos
possuiam além das familias padrdes, as relagcdes conhecidas como as de compadrio, de
“familias de santo”, de grupos étnicos. Essas e todas as outras formas de parentesco davam a
“ideia” de familia. (SAMARA, 2002, apud VASCONCELOS 2018, P. 15).

Ainda se constata que dentro desse sistema de familia patriarcal, desenvolveu-se a
cultura do primogénito, em que a familia costumava deixar para o filho mais velho todas as
terras do pai, se a familia tinha mais filhos estes eram divididos para os estudos com areas
especificas medicina, direito ou para a formagao religiosa. (Cotrim 2005, apud ALVES, 2009,
P. 3).

2.1. MODELO DE FAMILIA PREDOMINANTE

O modelo de instituicdo familiar que deu inicio a formacdo da sociedade brasileira,
historicamente ¢ em especifico no periodo colonial, importou a cultura e as tradi¢des da
sociedade portuguesa seguia fielmente o modelo patriarcal, em que era essencialmente
centralizada e todas as decisdes sobre qualquer questionamento na figura patriarcal do marido,
que simultaneamente assumia plenamente a chefia do cld incluindo todos com lagos
sanguineo, bem como era quem administrava e provia toda sua extensao econdmica e 0s bens

da familia.

“No Brasil, esse modelo de familia comegou a formar-se logo no primeiro século da
colonizagdo, século XVI, a partir da heranga cultural portuguesa, cujas raizes
ibéricas estavam, nessa época, fortemente vinculadas com o passado medieval
europeu — sem contar a forte influéncia do modelo de patriarcado mugulmano, de
quem os portugueses absorveram muitas caracteristicas”. (FERNANDES, [s. d.],
online).

Dessa forma o modelo de familia centrado no patriarcalismo na figura dominante do

pai importada pelos Portugueses, foi um modelo especifico de organizagdo social do periodo
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colonial do Brasil, tal modelo obedecia as diretrizes das sociedades influentes no mundo da
época e se transformou num grande fator de colonizac¢do, assumindo o primeiro elemento

indispensavel a tarefa de Portugal no sentido de explorar e povoar o territdrio brasileiro.

“A familia e ndo o individuo ou o Estado, teria sido o verdadeiro fator colonizador
do Brasil, exercendo a justiga, controlando a politica, produzindo riquezas,
ampliando territérios e imprimindo o ritmo da vida religiosa através dos capelaes
dos engenhos. Podia se sobrepor até mesmo ao rei de Portugal, que reinava sem
governar no tropico. Nas casas-grandes, os filhos, a mulher, os agregados ¢ os
escravos estariam inteiramente subordinados ao patriarca onipotente. A familia
patriarcal era constituida a partir de casamentos legitimos, mas o dominio patriarcal
se ampliaria através da mesticagem e de filhos ilegitimos, resultado do poder sexual
do senhor sobre suas escravas e mancebas.”. (FARIA, 2001 [s, d.], online).

A familia patriarcal foi o modelo familiar predominante no periodo colonial e
persistindo até parte do século XX, em que se constatava o patrio poder na pessoa do marido
sua soberania era absoluta envolvendo a mulher e os filhos, com bases na doutrina religiosa,
da ética e da moral catdlica, dos bons costumes, na fun¢do politica, ou mesmo procracional.

Assim a figura da familia legitima vem com as reformas implantadas pelas diretrizes
da igreja catdlica no periodo da Contrarreforma, objetivando normatizar e moralizar a unido
entre homens e mulheres.

O Concilio de Trento (1563), na sessdo XXIV, estabelece uma reforma no
matriménio. Transformou normas, estabeleceu impedimentos e mudancas na
celebracdo do casamento, o legitimando desde entdo, somente com a bengdo da
Igreja. Sendo assim, todo ato carnal que ndo tivesse como destino a procriagdo seria
considerado pecado mortal. (FELIX, 2013, p. 09).

Dessa forma a igreja passou a considerar o matrimdnio como um sacramento
definindo os propositos para a celebra¢ao da unido entre um homem e uma mulher, devendo

0s mesmos assumirem os compromissos definidos pela doutrina crista.

O cristianismo levou o casamento a sacramento. O homem e a mulher selariam a
unido sob as béngdos do céu e se transformariam em um uUnico ser fisico, e
espiritualmente, de maneira indissociavel. O sacramento do casamento ndo poderia
ser desfeito pelas partes ¢ somente a morte poderia fazé-lo. (BARRETO, [s. d.],
online).

Por consequéncia as familias por longo periodo foi obrigatoriamente formada dentro
de uma tradi¢do predominantemente catdlica, e ndo considerava os vinculos afetivos como
sustentaculo de formagao da comunidade familiar, mas os lacos espirituais formava a corrente
fundamental que os unia,“associagdo religiosa, mais que associa¢ao natural” COULANGES,

(2006, apud AZEREDO, 2020, online).
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A autora Cacilda Machado descreveu algumas mudangas e normatizagdes
estabelecidas pelo Concilio a respeito do sacramento do casamento.

Para estabelecer o carater sacramental do matrimdnio, o Concilio tratou de redigir

seus canones, condenando a poligamia ¢ o casamento de eclesidsticos. Também

buscou restringir a Igreja o direito e o poder de dissolver matrimdnios e proibir um

novo casamento, de estabelecer impedimento por parentesco de consanguinidade, de

afinidade e espiritual. Finalmente, por exclusdo, definiu o que a partir de entdo seria

considerado adultério ou concubinato, bem como definiu o carater pecaminoso
deles. (FELIX, 2013, p. 10).

Destarte, na constituicdo familiar durante o periodo de colonizacdo preponderava as
normas de Direito Candnico, e as diretrizes sociais das familias portuguesas, o que prevalecia
para essa sociedade era o que tinham aprendido com seus ancestrais e importaram de Portugal
seguindo apenas as adaptagdes normatizadas pelo Concilio de Trento, que pela visdo da
doutrina cristd o matrimonio deveria obedecer o ordenamento de acordo com trés principios
indispensaveis tratados no Livro I, titulo 62 das constituicdes do arcebispo da Bahia que trata
do sacramento do matrimonio no disposto 260 que declara os fins do casamento.

Foi o matriménio ordenado principalmente para trés fins, selo trés bens que nele se
encerram. O primeiro era o da propagagdo humana, ordenada para o culto, ¢ honra
de Deus. O segundo era a fé, ¢ a lealdade, que os casados deveriam guardar
mutuamente. O terceiro era o da inseparabilidade dos mesmos casados, significativa
da unido de Cristo Senhor nosso com a Igreja Catdlica. Além destes fins o

casamento era também remédio contra a concupiscéncia e assim Sdo Paulo o
aconselhava aos que ndo podem ser continentes. (SANDRI, 2003, P. 09).

Asim sendo a Igreja Catdlica nesse periodo disciplinava um modelo de familia a ser
seguido nos moldes de sua doutrina impondo seu poder baseada na fungdo procriadora do
casal, disciplinando os atos licitos e ilicitos entre os conjuges.

Como bem destaca Mendes de Almeida, no periodo colonial 0 homem em especial o
colonizador portugués, no momento de constituir a sua futura familia.

“era preciso escolher bem, casar certo, ja que o erro poderia levar a uma situagéo-
limite insuportavel, cuja solugdo — a separagdo — ndo era vista como solugao,
sobretudo para o homem. E néo era solug@o porque implicava, ou na '‘continéncia’ -
o abster-se de relagdes sexuais ndo sacramentadas, e portanto, pecaminosas — ou na
"“desordem do pecado e da paixdo”. Da mesma forma, o ndo casar-se colocava estas
duas mesmas alternativas, ou outra pior, a do ‘pecado nefando’. O casamento era,

portanto, equivalente a ordem... e, porque ndo? ao conforto e bem-estar”.
(OLIVEIRA, 2004, p. 08).

Nota-se portanto que nesse periodo a igreja detinha o monopolio das normas
pertinentes ao sacramento do matrimdénio, era quem ditava as regras e exigia o fiel

cumprimento através da imposi¢do e da obediéncia aos ditames do Direito Candnico, todas
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essas determinagdes ndo causava nenhum inconveniente em funcdo da grande maioria da
sociedade brasileira da época serem predominantemente catdlica, fundada nas bases da

Doutrina Crista e Social da Igreja.
2.2. ATRANSFORMACAO DO MODELO DE FAMILIA PATRIARCAL

O modelo de constituigdo de familia baseada no patriarcalismo foi o cerne da
formagdo da sociedade brasileira, e sua influéncia permaneceu ao longo dos tempos,
resistindo as transformagdes culturais especificas da constituicao familiar.

Esse modelo primava pela transmissdo do patrimonio e existia 0s arranjos conjugais,
dessa forma ndo havia uma escolha mutua entre os nubentes, nem havia um envolvimento

afetivo, o que prevalecia era os interesses patrimoniais e financeiros.

Essencialmente a familia firmou sua organizagdo no patriarcado, originado no
sistema de mulheres, filhos e servos sujeitos ao poder limitador e intimidador do pai,
que assumia a diregdo desta entidade e dos bens ¢ a sua evolucdo, segundo Friedrick
Engels,? subdivide-se em quatro etapas: familia consanguinea, familia punaluana,
pré-monogdmica e a monogamica, tendo cada umas suas caracteristicas e
particularidades. Esta tltima etapa foi adotada como forma de manter para si uma
esposa, ja que eram raras; etapa caracterizada pelo casamento e pela procriagao.
(BARRETO, [s. d.], online).

Com a chegada dos povos negros ao territorio brasileiro surgiu uma nova configuragcao
na constitui¢do familiar advindo do amasiamento de homens brancos com mulheres negras e
vice-versa, dando inicio assim a uma miscigena¢do de ragas, branca, vermelha e negra como
um processo natural inevitavel.

Portanto essa transformacao que acontecia no seio das familias da mistura de ragas,

atraia o repudio da Igreja Catolica, como bem destaca Jos¢ Sebastido de Oliveira.

“em nossa coldnia, claramente se percebia que a miscigenacdo das racas branca,
negra ¢ vermelha (amerindia), acabou acontecendo quase que por um processo
natural e que contava com uma oposi¢ao ostensiva por parte da Igreja Catolica, que
via nisso um pecado e uma ilegalidade, pois ndo havia permissdo do poder reinol
para tais unides.” Apenas a titulo de ilustragdo, tem-se que a sociedade colonial
tolerava a descendéncia dos brancos com as indias, pois ela ndo comprometia a
transmissdo do “sangue bom” dos reinodis, fato que ndo ocorria com a miscigenagao
dos brancos com os negros e destes com os indigenas. (Oliveira, 2004, p. 4).

A grande transformacao no modelo de constituicdo familiar importado e ditado pela
cultura portuguesa a sociedade brasileira nos primeiros séculos de sua existéncia, ocorreu com
a edi¢do de normas abolicionistas dentre as quais a lei do Ventre Livre e posteriormente a lei

Aurea, que enfraqueceu e extinguiu o regime de escraviddo no Brasil, tais mudangas
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normativas impactou significativamente na configuracdo de novas familias na sociedade
brasileira, uma vez que a abolicdo da escravidao deu a essa parte da sociedade a possibilidade
de constituir livremente uma familia dentro dos ditames da igreja catdlica, que dificultava a
esses povos constituirem suas familias recebendo as bengaos e o sacramento do casamento da
igreja.
As familias patriarcais, mesmo tendo o exercicio do poder ao longo do segundo
Império, assistiram, paulatinamente, a corrosdo de grande parte do seu poder
econdmico e politico, por intermédio de diversos fatos e dentre eles, pode-se citar
inicialmente a lei do ventre livre e posteriormente da lei Aurea, enfatizando
primeiramente o enfraquecimento e posteriormente extingdo em definitivo do regime
de escraviddo para os negros cativos, no Brasil, fato que atingiu frontalmente a
sociedade imperial escravocrata, pois modificou de um sé golpe as relagdes
econdmicas familiares pela perda de um consideravel patriménio sem qualquer
indenizacao por parte do governo imperial e as importantes mudancas nas relacdes
de trabalho no final do século XIX, que exigiram novos esforgos para regularizagao

do sistema agrario, sobre o qual repousava uma das principais fontes de riqueza do
pais. (Oliveira, 2004, p. 14).

Essa nova realidade incorporou na sociedade brasileira a possibilidade de uma
constituicdo familiar com as caracteristicas de seu povo, ainda no campo juridico, outras
normas foram sendo incorporadas ao nosso ordenamento e outras sendo revogadas em
destaque aquelas que j& ndo atendia aos anseios da nova sociedade, uma vez que esta se via
obrigada a incorporar nos meios sociais familias dos povos escravos que reivindicavam
direitos de constituirem suas familias nos moldes da sociedade em que estavam inseridos e

sentiam a necessidade de preservar os lagos familiares e a cultura de seus ancestrais.

“Constatamos que o descontentamento escravo diante da impossibilidade de cultivar
suas relacdes familiares, de preservar seus lacos afetivos, foi demonstrado em
circunstancias as mais variadas, a exemplo das fugas em familia ou em busca da
familia, dos crimes contra proprietarios de escravos, do suicidio de escravas com o
assassinato de seus filhos (...). A luta pela preservacdo da familia e a solidariedade
entre parentes constituiram-se em mais uma forma de resisténcia escrava, de

resisténcia a coisificagdo e a desumanizagdo. (DOMINGUES, 2016, [s. d.], online).

As familias de escravos no Brasil colonia nem sempre foram constituidas nos padrdes
predominantes das familias tradicionais nucleares e consanguineas, uma vez que nao tinham a
aceitagao da sociedade brasileira da época, os escravos lancavam mao de outras prerrogativas
inerentes a sua cultura, bem como outras formas de parentesco carregadas de simbolismos e
rituais em destaque para o compadrio de familia de santo das irmandades religiosas e de
grupos étnicos, era assim que estabeleciam uma corrente de solidariedade muito mais
apropriada e mais abrangente do que os lacos sanguineos, a luta desses povos para

constituirem uma instituicdo familiar e inser¢do na sociedade, demostra que foi uma grande
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batalha na luta pelo reconhecimento e a aceitagdo dos senhores da alta sociedade brasileira

para terem uma familia digna e inserida na vida social do pais.

Muitas unides escravas ndo eram sacramentadas pela igreja mas isso ndo impediu o
estabelecimento de relagdes afetivas tdo significativas e estaveis como as de familias
baseadas no casamento legal. Havia ainda a familia escrava cujo casal ou filhos ndo
coabitavam a mesma casa nem a fazenda. A libertagdo de um dos membros — muito
comum para as mulheres — levava a sua saida do espaco de convivio familiar. Dai
que muitos negros escravos, livres e libertos se empenharam pela libertagdo de
familiares e entes queridos até como forma de evitar a desagregagdo da familia.
(DOMINGUES, 2016, [s. d.], online).

Foram muitos os desafios apresentados a esses povos que compunha uma parcela
significativa da sociedade brasileira no periodo colonial, que enfrentaram ameagas a
estabilidade de suas familias que ainda lidavam com um comércio de escravos que resistia a
abolicdo e ainda o constante aluguel de escravas para servirem como amas de leite etc.

Durante grande parte desse periodo outra dificuldade enfrentada pelas classes menos
favorecidas da sociedade brasileira para regularizar sua situacdo perante a igreja e contrair o
sacramento do matrimonio era o alto custo o que tornava sua realizagdo restrita a um pequeno
numero de familia, apenas aquelas de maior poder aquisitivo tinha acesso a realizagdo do
sacramento do matrimonio, que para essa elite era simbolo de prestigio social. Com isso para
a populagao menos favorecida financeiramente, sobrava as unides conhecidas como casais
amasiados, considerados ilicitos pela Igreja Catolica, o que repercutiu muito trazendo uma
nova estrutura para a sociedade da época, como destaca Ronaldo Vainfas em sua obra Tropico
dos Pecados.

“O processo matrimonial era caro, lento e complicado, exigindo dos nubentes
variados documentos e grandes despesas, incluindo certiddes de batismo necessarias
para a comprovagdo de idade nubil, atestados de residéncia importantes para o
exame dos contratantes que tivessem residido em outras pardquias, e certiddes de
obito do primeiro conjuge no caso de vilivos, essenciais para evitar as frequentes
bigamias daquela época”. Na falta de alguns desses papéis, os contraentes poderiam
recorrer a testemunhas idoneas, conforme o caso, o que de resto ndo agilizaria o
processo, especialmente se o noivo fosse origindrio de Portugal, ou se houvesse
impedimentos candnicos s6 removiveis mediante o pagamento de elevadas taxas,
“dispensas”. (VAINFAS, 2010, P. 405).

Tamanha era as dificuldades que a classe menos favorecida da época encontrava para
oficializarem o sacramento do casamento na Igreja Catdlica, sendo levados pela falta de
recursos a constituirem uma familia irregular, longe dos padroes das familias predominantes

da alta burguesia da sociedade brasileira.
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A mesma autora indica que tais “provisdes” promovida pela cupula da Igreja Catolica
logo fora abolida pela Junta da Coroa, que decretou a gratuidade dos provimentos
indispensaveis e necessarios a celebracdo do sacramento do matrimonio, mesmo sob protestos
das autoridades eclesidsticas da época no sentido de manter o padrao de arrecadacao de suas
Igrejas, mas que, por outro lado a justificativa da Coroa era de que seria impossivel cobrar

tantos documentos de quem desembarcava no Brasil vindos de outro Reino.

2.3. AFAMILIA DA CONTEMPORANEIDADE

A partir do século XIX com influéncias da Revolucdo Francesa e Industrial onde
desencadeou numa corrente progressiva no processo de transformagdes sociais e culturais, foi
perceptivel um upgrade nas relagdes interpessoais € comportamentais, doravante teve o inicio
de uma maior valorizagdo nas convivéncias, socioafetivas, dai houve uma forte transformacao
no projeto de constitui¢do da familia, passando a ser entendida e valorizada, como uma célula
de realizagdo pessoal, bem-estar da comunidade, e transformac¢do social, uma vez que se
vislumbra uma valorizagdo humana, na plenitude de sua dignidade, mesmo tendo que
contornar entendimentos diversos, no sentido de superar preconceitos enraizados no seio de
uma sociedade exclusivista e inflexiva que persiste em sua subsisténcia ao longo dos tempos.

[...] Em contraposi¢@o, entre os mamiferos encontramos sociedades com certo grau
de organizagdo, justamente porque, nesse caso, o individuo ndo se dissolve na
familia. [...] Portanto, a génese do senso de unido da horda ndo pode ter inimigo
maior do que o senso de unido da familia. Nao deixemos de dizé-lo com todas as
letras: o fato de ter se desenvolvido uma forma social mais elevada do que a familia
s6 pode ter ocorrido porque ela acolheu, familias que haviam passado por uma
mudanga radical; o que ndo exclui que, justamente desse modo, essas familias mais

tarde tiveram a possibilidade de se constituir de maneira nova em circunstancias
infinitamente mais favoraveis. (ENGELS, 1891, 4* ed. P. 51).

Todavia hd que destacar que todas as sociedades tiveram suas proprias vias de
manifestagdo no sentido de aceitar uma nova cultura na constitui¢ao familiar, nesse sentido ha
as que aceitam apenas um casal, em outras ¢ admitido ao homem ter mais de uma mulher, sdo
exemplos de que as diversidades culturais dos povos, ditam como que cada individuo, uma
vez inserido naquelas comunidades devem adequar seu comportamento ao contexto historico
e cultural de seus povos, o que configura a multiplicidade na composicdo das novas
expressoes que se apresentam, buscando ser reconhecida juridicamente e aceitas

culturalmente na sociedade.
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A garantia de direitos fundamentais envoltos a dignidade humana, normatizados na
Constituicdo Federal de 1988, Impulsionou a familia a assumir um novo paradigma nas
relacdes afetivas e existenciais da sociedade, influenciados pelos novos ideais de
transformagdes estruturais, na politica, na economia € nos movimentos sociais, aflorados no
periodo que antecedeu a aprovagdo da nova carta magna, tais manifestagcdes, trouxeram
reflexos para questdes envolvendo a solidariedade, igualdade, liberdade e democracia,
voltadas para a valorizagdo humana, contribuindo significativamente para albergar novas
configuragdes na constitui¢ao das familias, no sentido de mostrar aos legisladores os anseios
culturais dos novos tempos, como descreve lobo.

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da
Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo de serem os mais
comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais entidades
familiares s@o tipos implicitos incluidos no &mbito de abrangéncia do conceito
amplo e indeterminado de familia indicado no caput. Como todo conceito
indeterminado, depende de concretizacdo dos tipos, na experiéncia da vida,

conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e adaptabilidade. (LOBO,
2002, p. 5).

Vale ressaltar que a partir da garantia constitucional do direito da familia sem distingdo
do tipo ou da forma como se da sua constituicao, possibilitou o reconhecimento pelo Estado
de todas as manifestagdes afetivas com o objetivo da constru¢do de uma familia, conforme
dispoe o artigo 226 da Constituicdo Federal. “O Estado assegurara a assisténcia a familia na
pessoa de cada um que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagdes”, essas garantias constitucionais foram de grande importancia para as pessoas se
sentirem reconhecidas como seres capazes de construir suas vidas afetivas, de acordo com
suas escolhas, sem o peso de viverem um casamento de mentira. “Guilherme Calmon
Nogueira da Gama, afirma que as relagdes familiares sdo funcionalizadas em razdo da
dignidade de cada participe”. O que demostra que ¢ cada vez mais comum as pessoas
usufruirem do seu direito de livremente fazer suas escolhas para constituir a comunidade que
lhe assegure a afetividade do impeto existencial humano, por conseguinte vale ressaltar que a
Constituicdo ndo fez uma recepgao do conceito historico de qualquer modelo de casamento,
mas a receptividade da igualdade e dignidade da pessoa humana no seio da pluralidade das
familias e assim deve ser o casamento por consequéncia da evolucao plural da familia que se

apresenta na atualidade.

A familia contemporanea reflete as mudancas incorporadas pela sociedade com mais

igualdade entre o0 homem e a mulher, segundo Venosa (2012, apud OLIVEIRA 2020, P. 12), o
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conceito, a compreensdo ¢ a extensdo da familia s3o os que mais se alteram no curso dos
tempos. Este conceito demostra a conquista de direitos da mulher e seu papel na
administracdo da familia exercendo com o marido o poder familiar em pé de igualdade, ja ndo
existe a figura paternal do chefe da familia que detinha em suas mdos todo o poder de decisao
sobre a familia, conforme dispde os artigos 1566, 1631, 1634 do Cddigo Civil e artigo 21 do

Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente.

Art. 1.631. Durante o casamento ¢ a unido estavel, compete o poder familiar aos
pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerd com exclusividade.
Paragrafo tnico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, ¢
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solu¢do do desacordo.

Art. 21 O patrio poder serd exercido, em igualdade de condig¢des, pelo pai e pela
mae, na forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer deles o
direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para
a solucdo da divergéncia.

Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges: 111 — mutua assisténcia; IV — sustento,
guarda e educag@o dos filhos;

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos.

Foi a partir da garantia constitucional do direito da familia sem distingdo do tipo ou da
forma como se da sua constitui¢do, que possibilitou o reconhecimento pelo Estado de todas as
manifestagdes afetivas com o objetivo da constituicdo de uma familia, conforme dispde o
artigo 226 da Constitui¢ao Federal. “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relacdes”, essas garantias constitucionais foram de grande importincia para as pessoas se
sentirem reconhecidas como seres capazes de construir suas vidas afetivas, de acordo com
suas escolhas, sem o peso de viverem um casamento de mentira. “Guilherme Calmon
Nogueira da Gama, afirma que as relagdes familiares sdo funcionalizadas em razdo da
dignidade de cada participe”. O que demostra que ¢ cada vez mais comum as pessoas
usufruirem do seu direito de livremente fazer suas escolhas para constituir a comunidade que
lhe assegure a afetividade do impeto existencial humano, por conseguinte vale ressaltar que a
constituicdo ndo fez uma recepcao do conceito historico de qualquer modelo de casamento, ou
constituicdo familiar, mas, a receptividade da igualdade e dignidade da pessoa humana no seio
da pluralidade das familias e assim deve ser o casamento por consequéncia da evolugdo plural
da familia que se apresenta na atualidade.

A evolucdo social, cultural e normativa que se moldaram ao longo dos tempos foi
proporcionando a sociedade novos arranjos e formas de constituicdo das familias, estudiosos

como Kaslow, Foster, Sart, Szymanske, dentre outros, destacam as novas formas de definicao
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para a constitui¢ao familiar da atualidade (SZYMANSKI, 2002, p. 10). Nesse contexto, tais
autores, apontam algumas possibilidades de definicio para a formacdo da familia

contemporanea, a saber:

1. Familia Nuclear: inclui duas gera¢des com filhos bioldgicos;

2. Familia extensa: inclui 3 ou 4 geragdes (avos, netos, filhos, pais ....).

3. Familias adotivas, que podem ser birraciais e/ou multiculturais;

4. Familia homoafetivas: compostas por parceiros do mesmo sexo com ou sem
filhos/as.

5. Familias reconstituidas depois do divorcio;

6. Familias monoparentais: chefiadas por pai ou mae;

7. Familia mononuclear: inclui apenas uma geragdo com filhos bioldgicos.

8. Familias alternativas: o objetivo ¢ buscar novas formas de convivéncia,
compartilhando as despesas, o consumo etc. Exemplo: comunidades hippies,
republicas.

9. Familias Fraternais aquelas em que ndo ha relacionamento sexual entre os adultos.
Ha uma relagéo fraterna.

10. Casais.

11. Outras.

Considerando a relagdo de exercicio de poder na familia, esta pode ainda ser
classificada como:

a) Patriarcal: o homem detém o poder sobre a mulher, filhos, negdcios — relacdo de
submissdo; homem ¢é o “chefe”, relagdo sexual com esposa voltado mais para a
procriagao.

b) Matriarcal: a mulher detém o poder

¢) Democratica: o poder ¢ compartilhado. (CAPUTI, [s. d] online).

Essas novas configuracdes familiares contemporaneas passaram a assumirem um novo
modelo de responsabilidades, envolvendo todos os participes dessa comunidade que envolve a
protecdo, saude, educacdo, o consumo e producdo de bens materiais dentre outros, zelar para
o0 bem comum e a harmonia no seio da familia, como bem dispde o Estatuto da Crianga e do
Adolescente/ ECA, (Let n°. 8069/1990), em atengdo especial aos artigos 4° ¢ 19, em que

disciplina.

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a
saude, a alimentagcdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
(ECA, artigo. 4°).

Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia
e, excepcionalmente, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes. (ECA, artigo. 19°).

Diante das transformagdes sociais e das novas ressignificagdes da constitui¢do familiar
que essa instituicdo vem se configurando ao longo dos tempos dentro do processo evolutivo
social, historico e cultural, dentro dos anseios da contemporaneidade, ressalta-se que a familia

¢ um produto desse sistema.
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“(...) a familia como uma institui¢ao social deve progredir na mesma propor¢ao com
que progrida a sociedade, se modificando a medida que a sociedade se modifique. A
familia ¢ entdo o produto do sistema social e refletira o estado de cultura desse
sistema”. (ENGELS, 1984, p. 124).

Objetivando acompanhar e dar um novo entendimento normativo social a constituicao
familiar e seu desenvolvimento atrelado a um novo conceito para o mundo, trata-se da
Declaragao Universal dos Direito Humanos, elaborados e assinados por representantes de
varios paises, onde ¢ expressado a preocupacdo de preservar a vida dentro da familia e salvart
a espécie humana retratado em seu artigo 16 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,

(DUDH).

Artigo 16 — 1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restrigdo de
raca, nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matrimoénio e fundar uma
familia. Gozam de iguais direitos em relagdo ao casamento, sua duragdo e sua
dissolugao.

2. O casamento ndo sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos
nubentes.

3. A familia ¢ o nticleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecao
da sociedade e do Estado..

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988, marca uma nova realidade ao expressar os
conceitos de liberdade e igualdade ao estabelecer e instaurar a democracia e um novo sistema
politico de governo e ao mesmo tempo dando uma nova dimensdo ao conceito de familia
como base da sociedade e de sua formacao social, devendo esta ter toda a atengdo ¢ o amparo

do Estado.

E inegavel que a familia continua a passos largos em seu processo dinimico de
configuracdo a figura central do patriarca ja ndo representa o patriarca detentor de todas as
decisdes dessa comunidade, todos os seus membros ja se apresentam como protagonistas em
fun¢do do bem estar social do grupo doméstico, alterando os papeis do homem e da mulher na

administracao da familia, assim menciona Paulo Luiz Lobo.

O principio do pluralismo das entidades familiares rompe com a tradi¢do centendria
do direito brasileiro de apenas considerar como instituto juridico o casamento, desde
as Ordenagdes do Reino, todas as Constituigdes brasileiras (imperial e republicanas)
estabeleceram que apenas a familia constituida pelo casamento seria protegida pelo
Estado. Apenas a Constituicdo de 1988 retirou do limbo ou da clandestinidade as
demais entidades familiares, nomeadamente a unido estavel e a entidade uni parental
(pai ou mae e filhos). Os integrantes dessas familias — relegadas a meros fatos
sociais, ndo juridicos — eram destituidos de direitos familiares idénticos.
(CASTANHO, [s. d], online).
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A familia contemporanea se transforma intersubjetivamente tentando sua adequacao as
imposi¢des sociais, mas ao seu modo vao assumindo novos desafios e os modos de entender o
que ¢ ser familia na atual sociedade, buscando construir um novo jeito de ser familia inserida
no desenvolvimento social e cultural de seu tempo. Este outro modo de compreensdo do que
seja familia se apresenta nas novas formas de constitui¢do familiar que altera as relagdes entre
o juridico e o social, desnaturalizando sentidos institucionais cristalizados na discursividade
das novas unides, ZATTAR, (2011, apud RODRIGUES, MOTA, 2018, P 10).

Nessa nova perspectiva de familia predomina o afeto como principio basico para a
subsisténcia e formagao da constituicdo familiar, a mulher torna-se protagonista assumindo a
responsabilidade de chefe de familia, o homossexualismo ja ndo ¢ tdo discriminado e a familia

vai protagonizando uma nova dindmica social.

03. ASPECTOS QUE ENVOLVEM A DOUTRINA E AS NORMAS QUE
INFLUENCIARAM O DIREITO NA PROTECAO DA FAMILIA

A 1deia de familia surge da necessidade das pessoas viverem em comunidade numa
vida de compartilhamentos de trocas, através dessa juncao as pessoas comecaram a constituir

a ideia de familia, muito antes das normas codificadas e do controle do Estado e da Igreja.

Na Antiguidade, com o advento do Cdédigo de Hammurabi, o sistema familiar da
Babilonia passou a ser por lei patriarcal e o casamento monogdmico, embora
admitia-se o concubinato. Esta aparente discrepancia era resolvida pelo fato de uma
concubina jamais ter o status ou os mesmos direitos da esposa. Ademais, o
casamento dito legitimo, so era valido mediante contrato. Naquela época, havia a
possibilidade de casamentos entre diferentes camadas sociais, e o codigo regulava
especificamente a heranca dos filhos nascidos deste relacionamento. Também
admitia-se o divorcio, onde o marido podia repudiar a mulher nos casos de recusa ou
negligéncia em “seus deveres de esposa e dona de casa”. Qualquer dos conjuges
poderia repudiar o outro por mau procedimento, mas neste caso a mulher deveria ter
conduta ilibada. No respeitante a0 homem era, no maximo, cumplice. Quando
pegos, os adulteros pagavam com a vida, entretanto o Codigo previa o perdao do
marido. (LOUZADA, [s. d.], online).

O direito hebraico ndo fazia nenhuma referéncia a palavra matrimdnio, este
considerava que tal assunto era estritamente particular devendo ser tratado somente entre duas
familias, mesmo admitindo o divorcio por ser uma cultura admitida desde os povos antigos,
tal pratica passou a ser proibida com o advento do cristianismo por considerar o sacramento
do casamento um ato indissoluvel, que, uma vez unido um homem e uma mulher pela
providéncia divina, somente com a morte poderia haver a separacdo do casal apds serem

unidos pelo rito do casamento religioso promovido pela Igreja Catolica.
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Na legislagao mosaica havia a previsao do homem poder divorciar-se de sua esposa, €
para a mulher ndo havia nenhuma previsdo de exercer tal direito, para o homem divorciar era
necessario a ocorréncia de algo grave, um fato considerado vergonhoso na esposa, que

justificasse a separacgao do casal.

O Coédigo de Manu reiterou claramente que a mulher era incapaz de prover-se sozinha,
mesmo admitindo o divércio a separagdo de fato so era admitida se fosse constatado alguma
deficiéncia da esposa, e tal decisdo caberia ao marido e a fidelidade no matriménio era uma
exigéncia normativa sendo considerado a aplicagdo da pena de morte em caso de adultério, tal
codigo bem como legislagdes anteriores colocava a mulher condig¢des de total subordinagao,

como visto no disposto dos artigos 420 e 494 do diploma em comento.

Art. 420° Uma mulher esta sob a guarda de seu pai, durante a infancia, sob a guarda
de seu marido durante a juventude, sob a guarda de seus filhos em sua velhice; ela
ndo deve jamais se conduzir a sua vontade.
Art. 494° Durante um ano inteiro, que o marido suporta a aversdo de sua mulher,
mas, depois de um ano, se ela continua a odia-lo, que ele tome o que ela possui em
particular, lhe dé somente o que subsistir e vestir-se, e deixe de habitar com ela.
A constituicdo familiar nessa sociedade ja se definia a partir do nascimento de uma
crianca mulher, que ja era prometida em casamento, ndo cabia a ela o direito de uma escolha
pessoal, uma vez que casavam-se ainda crianca e sem o poder de discernimento sobre os

rumos de sua vida de acordo com o disposto no artigo 505 do Codigo de Manu.

Art. 505° E a um mancebo distinto, de exterior agradavel e da mesma classe, que um
pai deve dar sua filha em casamento, segundo a lei, embora ¢la ndo tenha chegado
ainda a idade de oito anos em que a devam casar.

E perceptivel que no seio das familias em muitas legislacdes codificadas antigas e
modernas a mulher sempre foi colocada em uma posi¢do inferior ao homem, desempenhando
uma posicao de submissdo e subordinagao.

No Direito Romano se aplicava a palavra familia tanto as coisas quanto as pessoas, era
usado para designar coisas quando referia-se ao patrimonio e as pessoas quando fazia
referéncia a parentesco, este ultimo englobava no sentido juridico todo o poder familiar, que
com a evolucdo do Direito Romano gerou o principio dos parentes consanguineos que

considerava apenas a linhagem do marido.

O parentesco juridico englobava todos sob o poder de um mesmo pater familias,
sendo transmitido somente pela linha paterna. Durante a evolugdo do Direito
Romano, estes dois tipos de parentesco foram, muitas vezes, postos em
contraposi¢d@o, o que gerou juridicamente a prevaléncia do principio do parentesco
consanguineo sobre a agnagdo. (LOUZADA, [s. d], online).
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A constituicao familiar no Direito Romano se dava através do casamento e sob duas
exigéncias uma em que a mulher podia sair do poder familiar para o poder do marido ou
continuar sob o poder familiar e assim conservar o direito de sucessdo de sua familia
originaria.

Os romanos distinguiam duas espécies de casamento: 0 cum manu € 0 sine manu.
No primeiro caso, a mulher saia da dependéncia do pater familias para a do marido e
do pater familias da familia do marido. O casamento sine manu ndo oferecia esta
possibilidade de sujeigdo, podendo a mulher continuar sob o poder de seu proprio
pater familias, conservando o direito sucessorio de sua familia de origem. Para os

romanos, o casamento era um ato consensual de continua convivéncia. Era um fato e
ndo um estado de direito. (LOUZADA [s. D], online).

Na sociedade romana desde o direito arcaico havia também a possibilidade de
dissolucdo do casamento através do divorcio que de inicio era permitido sua ocorréncia
apenas pela vontade do marido, com o decorrer do tempo foi estendida também esta
possibilidade para as mulheres que assim ja comegam a vislumbrar uma quebra na cultura da
predominancia da supremacia patriarcal do homem como chefe supremo da familia.

O Direito Islamico prevé que a familia € a base para a formagao da sociedade e tem no
casamento a concessdo social para a instituicdo familiar e assim atingir o maximo de sua
ascensdo com o advento dos filhos, prevendo ainda a intervengdo das familias no matrimonio
por considerar que o casamento nao ¢ apenas a unido entre marido e mulher mais a unido de
duas familias contraida pela unido do casal, considerava ainda que o casamento era o Unico
objetivo na vida da mulher.

A revolucao Francesa apresentou um novo entendimento na luta pela igualdade entre o
homem e a mulher, foi marcante na historia ao apresentar um divisor de 4guas, uma vez que a
mulher até entdo era considerada incapaz, ou seja, ndo era considerada sujeito de direitos,
ainda reforcando essa cruel realidade discriminatdria, o Codigo Civil de Napoledo ratificou o
poder patriarcal, dando ao patriarca da familia maiores direitos sobre a entidade familiar
abrangendo tando aos filhos quanto a esposa como também a outros membros pertencentes a

essa comunidade.

Contudo, ainda que se buscasse a reversdo desta cruel discriminagdo, o Codigo Civil
de Napoledo refor¢ou o poder patriarcal, outorgando ao pai maiores direitos sobre os
filhos. Também ressaltou que o poder patriarcal é estendido a esposa, que continua
sob seu jugo. Também ha diferenciagdo quanto aos filhos, sendo considerados filhos
legitimos e ilegitimos, esses ultimos nascidos fora do casamento. Sua legitimacao s6
poderia ocorrer com o casamento dos pais. Caso o pai ja fosse casado, poderia
reconhecé-lo, mas este ndo teria os mesmos direitos do filho legitimo.

(LOUZADA, [s. D], online).
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A evolucao social e cultural das sociedades demostra que a familia deve estar acima da
celebracao de um casamento entre um homem e uma mulher, sendo esta uma comunidade em
comunhdo e troca de afetos e de amparo mutuos e responsabilidades compartilhadas, a
evolugcdo normativa deverd atender as necessidades mais pungentes que se apresentam em
cada momento social e cultural se amoldando aos processos construtivos das novas

instituigdes familiares.

Que embora sofra varia¢des historicas, mantém-se essencialmente como instituicdo
estruturante do individuo de acordo com o ciclo vital. A familia ¢ muito mais que a
um casamento estabelecido entre um homem e uma mulher. Familia ¢ comunhao de

afetos, troca de amparo e responsabilidade. (LOUZADA, [s. d], online).
O Codigo Civil de 2016, manteve a estrutura familiar patriarcal, mesmo a sociedade ja
demostrando evolugdo social na constituicao da entidade familiar, prevalecendo a autoridade
do homem sobre os membros da familia. A vontade do pai era fundamental e determinante,

sendo imposta aos dependentes como lei Carvalho (2019, apud LINS, MEDRADO, 2022, P.
02).

3.1. REGRAS NORMATIVAS E DOUTRINARIAS AFONSINAS, MANUELINAS E
FILIPINAS PREVALENTES NA CONSTITUICAO FAMILIAR

As Ordenancas Afonsinas sdo assim denominadas uma colecdo de leis normativas
vigentes em Portugal que visava regular a vida dos suditos daquele reino no ano de 1446, por
ocasido do reinado de D. Afonso V, sendo classificadas como as mais importantes, uma vez
que as subsequentes apenas atualizavam suas ordenangas.

Logo depois do periodo em que a Igreja Catolica regulamentou e geriu as normas
pertinentes a constitui¢do familiar por intermédio do Direito Candnico, surgiu na constituicao
Portuguesa por meio das Ordenangas a regulamentacao da constituicdo familiar através do
matrimonio civil.

Havia também a regulamentacdo de situagdes com aparéncia de matrimdnios, em
que homem e mulher viviam como se casados fossem, sem o serem. Situagdes estas,
em que nao havia casamento de fato nem de direito, apresentando um contexto em
que duas pessoas de sexos diferentes conviviam como conjuges, em posse de estado,
porém, sem terem trocado consenso nupcial, previsto no paragrafo 3° do Titulo
XXIII, do livro V das Ordenacdes Afonsinas. (GUERRA, 2019, p.26).

O livro 1V, das Ordenagdes Afonsinas dispde que o casamento devera acontecer com a

anuéncia tanto do homem, quanto da mulher, “que nom coftragam alguem que café contra fua



30

voontade”, (ORDENACOES AFONSINAS, 1984, livro IV, titulo X, p.71), considerando que
0 matrimonio era uma escolha da livre vontade das partes, e que a ninguém caberia o direito
de constranger ou ameacar sua realizagdo, considerava ainda que o interesse do rei, quando

em relacdo ao matrimonio este prevalecia acima de qualquer outra vontade.

[...] estabeleceo ElRey, per confelho de fua Corte, que elle, nem Rico-homem, nem
outro nenhuu poderofo, de qualquer eftado de condigom que feja, em todo o Regno,
affy religiofo, como secular, nom cof conftranga per ameaga ou per for¢a alguu
hoem ou mulher, pera cafar contra fua vontade, mas facamfe todolos cafamentos
livremente per vontade verdadeira daquelles, que affy ouverem de cafar, segundo

manda a Santa Igreja [...] (AFONSINAS, 1984, livro. 1V, titulo X, p.71-72).

Havia também o casamento por interesse, algo comum entre determinadas familias
pertencentes a classe nobre da sociedade portuguesa, com a finalidade de preservar o
patrimoénio das familias envolvidas e assim manter a hegemonia de poder por muitas
geragoes.

Numa sociedade em que a maioria dos casorios se tratava por acordo entre os pais
dos nubentes, ou entre o noivo ¢ os pais da noiva, compreende-se que o problema da
existéncia do amor entre marido e mulher tivesse constituido tema importante de
discussdo. Planecavam-se matrimonios desde o nascimento das criancas. Realizavam-
se esponsais na mais tenra infancia. O casamento propriamente dito era vulgar entre
adolescentes de catorze, quinze, dezasseis anos, em especial nas classes
privilegiadas. Que poderia significar o amor matrimonial para uma “dona” de
catorze anos ligada a um adulto de quarenta? Ou para dois adolescentes de quinze
anos? (MARQUES, 1987, p. 487).

Nas Ordenacgdes Afonsinas estavam dispostas normas que demostravam a forte
preocupagdo com a constitui¢do e estrutura familiar daquele tempo, uma vez que para a classe
nobre portuguesa a familia era a base sublime da sociedade, que deveria ser constituida em
bases solidas de lealdade, virtude e respeito.

As Ordenagdes Manuelinas, sdo compilados juridicos da legislacdo portuguesa,
implementadas pelo rei D. Manuel, para reformar e assim sucederem as ordenacdes afonsinas,
tais reformas nas ordenagdes anteriores tinha o objetivo de fazer uma adequacdo na
administracdo do reino de Portugal, por ocasido do reinado de D. Manuel, com o objetivo de
fazer frente a uma nova conjectura politica da época, a era dos descobrimentos e grandes
conquistas para o reino.

As Ordenagdes Manuelinas estabelecem ainda uma hierarquia entre as fontes de
direito subsidiario, dando primazia ao direito nacional, que pode ser originado de
trés fontes diversas: lei do Reino, estilo da Corte ¢ costume antigamente usado. Na

falta de qualquer destas fontes, seria licito recorrer ao direito romano em matéria que
ndo seja de pecado e o candnico em matéria de pecado. (CLAVERO, 1977).
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Na constituigdo familiar as ordenagdes manuelinas dispde sobre um direito
hierarquizado dando uma classificagao diferenciada para o homem e para a mulher afirmando
que esta ¢ inferior aquele, estabelecia ainda a pena de morte para o homem que praticasse
adultério com mulher casado, da mesma forma a mulher incorria na mesma pena, exceto se tal
fato acontecesse contra sua vontade.

O livro V das Ordenagdes Manuelinas deixa claro a forma como a sociedade
relacionava género e sexualidade, dispondo do que era crime ou ndo de acordo com os
interesses sociais, econdmicos e religiosos, estabelecendo praticas sexuais aceitas pela
sociedade e as que eram consideradas pecaminosas, sendo vigiadas de perto pelas autoridades
civis e religiosas.

Autorizada apenas dentro do casamento, € mesmo assim apenas na sua funcao de
procriagdo, o sexo estava sujeito ao controle e a repressdo, que procuravam moldar

os costumes das populagdes urbanas e rurais segundo linhas estritamente definidas
pela Igreja e pelo Estado. (OPITZ, [s. d.], online).

Dessa forma tudo que ndo estivesse previsto dentro das disposi¢des normativas do
casamento para a constituicdo familiar era considerado crime, numa imposicao de fidelidade
aos preceitos normativos do matrimonio.

As Ordenagoes Filipinas, foi uma cole¢do de normas juridicas implementadas em
Portugal no reinado de Felipe I, resultado da reforma do Codigo Manuelino, vigorou até sua
revogacao pelo Codigo Civil Portugués de 1867.

No Brasil colonia vigorava as Ordenacdes Filipinas, normas juridicas vigentes e
predominantes de Portugal, na época que, com a vinda de D. Jodo VI para o Brasil este passou
a ser considerado um prolongamento de Portugal, portanto os dois paises compartilhavam do
mesmo ordenamento juridico.

As ordenacgdes Filipinas eram fundadas no Direito Candnico que dispunha de novas
disposi¢des determinadas por Felipe I, apos a realizacdo do Concilio de Trento, que passou a
considerar o casamento como um sacramento € a Unica forma aceitavel pela Igreja para a
constituicdo familiar. Bruno de Almeida Magalhdes (apud QUIROZ, 2010 online), assim

discorre sobre o tema.

O casamento foi considerado exclusivamente como um sacramento, sendo aplicada a
pena de excomunhdo a quem tal negasse. Esse canone foi adotado em Portugal, pelo
decreto de 12 de novembro de 1564 e pele lei de 8 de abril de 1569 e, no Brasil, pelo
Bispado da Bahia, criado em 28 de janeiro de 1550. Com isso, o casamento religioso
penetrou nas institui¢des brasileiras desde os primeiros tempos de sua existéncia.
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Assim sendo, as normas pertinentes ao Direito de Familia, era regulado pelas
ordenagdes portuguesas e pelas disposi¢des da Igreja Catodlica, sendo o casamento
considerado o nucleo da constitui¢ao familiar sua celebra¢do se concretizava obedecendo as
determinagdes do decreto Tametsi, publicado pelo Concilio de Trento, que dentre as
exigéncias constava que a nao observancia das formas o casamento era considerado invalido
ou clandestino. Sobre tal decreto,(Clovis Bevilaqua 1976, p. 55), assim dispoe.

Mas o concilio reunido em Trento (1563), tomando uma atitude mais firme que os
seus antecedentes, decretou a rigorosa observancia de certas solenidades externas,
tendentes a dar ao casamento toda a necessaria publicidade e consequente garantia.
Assim foi prescrito por essa assembleia religiosa: 1., que o casamento fosse
precedido por trés enunciagdes feitas pelo paroco do domicilio de cada um dos
contraentes, 2., que fosse feita, de modo inequivoco, diante do paroco celebrante, a
manifestagdo livre do mutuo consentimento; 3., que a celebragdo fosse realizada
pelo paroco de um dos contraentes ou por um sacerdote devidamente autorizado, na
presenca de duas testemunhas, pelo menos; 4., finalmente, que o ato se concluisse
pela solenidade da benc¢do nupcial. O livre consentimento dos contraentes, a

presenga do paroco e das testemunhas ¢ que sdo essenciais para que haja casamento
catdlico.

Em 02 de Agosto de 1907, foi afastada pelo decreto No Temere, editado pela Papa Pio
X, convertendo em universal a obrigacdo da observagdo das formas tridentina para a
celebracao do sacramento do matrimoénio.

As Ordenagoes Filipinas vigeram no Brasil até o dia 31 de dezembro de 1916, isso
porque o Codigo Civil de 1916 somente passou a vigorar a partir de 01 de janeiro de 1917.

(MAGALHAES, 2000, p. 32).

A partir de entdo o casamento, “vinculo juridico entre o homem e a mulher para
constitui¢do de uma familia legitima” (GOMES, 1976, p. 47), passou a ter sua celebracdo e
efeitos regulados juridicamente pelo ordenamento patrio, passando posteriormente por
diversas alteracdes até chegar a sua feicdo atual “comunhdo de vidas, ou comunhdo de

afetos”. (DIAS, 2007, p. 139).

3.2. DIREITO DE FAMILIA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRA

No periodo colonial predominava a familia patriarcal considerada de grande
importancia uma vez que era necessario a colonizagao da coldnia, assim com a dificuldade de
se fazer presente nos lugares mais remotos em fung¢do das distancias territoriais, dessa forma
era a familia patriarcal que dava sustentagdo aos planos do governo se fazendo representar

pelos senhores chefes de familias feudais.
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Com a independéncia do Brasil no ano de 1822, deixando de ser colonia de Portugal,
foi elaborada sua primeira constituicdo, outorgada no ano de 1824, porém ndo dedicou
qualquer dispositivo constitucional ao instituto da constituicdo familiar para os seguimentos
sociais manifestadamente da época, além do mais ndo existira norma especifica extravagante
para tratar do tema, nem mesmo sobre a estrutura social primaria da sociedade brasileira
daquele tempo, uma vez que aqueles povos teriam necessidades bésicas de seguranca
alimentar, educagao etc.

Desse modo, mesmo oficialmente independente de Portugal continuou vigorando no
Brasil as Ordenagoes Filipinas, na parte normativa que dispunha sobre Direito de Familia e
das exigéncias da celebra¢do do matrimonio, de acordo com lei imperial de 20 de Outubro de
1823, em observancia das normas Portuguesa e da Igreja.

Os dispositivos sobre a direito de familia na Constituicdo de 1824, trata apenas da

protecao familia imperial portuguesa no Brasil, conforme disposto nos artigos 105 a 115.

DA FAMILIA IMPERIAL, E SUA DOTACAO

Art. 105. O herdeiro presuntivo do Império tera o titulo de — Principe Imperial, € o
seu primogénito o de — Principe do Grao-Para; todos os mais terdo o de — Principes.
O tratamento do herdeiro presuntivo sera o de - Alteza Imperial, € 0 mesmo sera o
do Principe do Grao-Par4; os outros principes terdo o tratamento de — Alteza.

Art. 106. O herdeiro presuntivo, em completando quatorze anos de idade prestara
nas maos do Presidente do Senado, reunidas as duas Camaras, o seguinte juramento
— Juro manter a Religido Catolica Apostélica Romana, observar a Constituicao
Politica da Nagdo Brasileira, e ser obediente as leis ¢ ao Imperador.

Art. 107. A Assembleia Geral, logo que o Imperador suceder no Império, lhe
assinara ¢ a Imperatriz Sua Augusta Esposa uma dotacdo correspondente ao decoro
de Sua Alta Dignidade.

Art. 108. A dotacdo assinada ao presente Imperador, e a Sua Augusta Esposa, devera
ser aumentada, visto que as circunstancias atuais ndo permitem que se fixe desde ja
uma soma adequada ao decoro de Suas Augustas Pessoas, e dignidade da Nagdo.
Art. 109. A Assembleia assinara também alimento ao Principe Imperial, e aos demais
Principes, desde que nascerem. Os alimentos dados aos principes cessardo somente
quando eles sairem para fora do Império.

Art. 110. Os mestres dos principes serdo da escolha e nomeagdo do Imperador, ¢ a
Assembleia lhes designara os ordenados, que deverdo ser pagos pelo Tesouro
Nacional.

Art. 111. Na primeira sessdo de cada legislatura, a Camara dos Deputados exigira
dos mestres uma conta do Estado do adiantamento dos seus augustos discipulos.

Art. 112. Quando as princesas houverem de casar, a Assembleia lhes assinara o seu
dote, e com a entrega dele cessardo os alimentos.

Art. 113. Aos principes que se casarem, e forem residir fora do Império, se entregara
por uma vez somente uma quantia determinada pela Assembleia, com o que cessardo
os alimentos que percebiam. (Constituigdo Politica do Império).

Logo por conseguinte, no direito de familia continuou prevalecendo os dispostos nas

ordenacdes filipinas, a constituigdo do império estabeleceu ainda a religido catdlica como
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religido oficial do império, “tem-se que o casamento somente era oficialmente considerado
quando celebrado pela autoridade Catdlica” (Azevedo 2002, apud QUEIOZ, 2010, online).

A sociedade brasileira da época ja contava com varias pessoas praticantes de outras
religides, que ndo eram catolicos, com isso manifestavam o desejo do reconhecimento do
matrimonio daqueles que professavam uma religido diferente do catolicismo, com isso foi
publicada a lei 1144 de 11 de Setembro de 1861, prevendo a possibilidade da celebragdao do
matrimdnio entre cristdos mesmo que ndo catdlicos, uma vez que o Brasil era um estado
predominantemente catolico.

Surge assim com a lei 1144/1861, o que foi denominado como efeitos civis aos
casamentos religiosos, “[...] deu efeitos civis aos casamentos religiosos realizados pelos ndo
catolicos desde que estivessem devidamente registrados”. Para tanto, foi criado “o registro

civil estatal para atender a situagdo dos ndo catolicos”. (WALD, 1995, p. 31).

No ano de 1889 foi Proclamado a Republica, surgindo assim um novo governo e
consequentemente a elaboracdo de uma nova constitui¢do, intitulada a primeira constituicao
dos Estados Unidos do Brasil, em 1891, que, acerca do casamento e da constitui¢do familiar
ndo houve alteragdo, mantendo o disposto normativo da constituicdo anterior, apenas um
dispositivo referente a familia no tocante ao reconhecimento de direitos, dispostos no Artigo
72, § 4°: “a republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebracdo sera gratuita”. Tal
dispositivo traz uma clara inten¢do do Estado de retirar da Igreja Catdlica o monopdlio de
controlar os efeitos juridicos normativos do casamento, no entanto ndo faz referéncia a

constitui¢do familiar dentro de suas prioridades.

No ano de 1934 em meio a um novo contexto historico liderado por Getulio Vargas foi
promulgada a segunda Constituicdo da Republica do Brasil, trazendo uma nova perspectiva
para o Direito de Familia e para a constituicdo familiar, uma vez que dedicou um capitulo
especifico para tratar do tema, dispostos nos artigos 144 a 147, sobre casamento,

reconhecimento de filhos e estabelecendo novas regras e conceitos.

Artigo 144 — A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta sob a protegdo
especial do Estado.

Paragrafo tnico — A lei civil determinara os casos de desquite e de anulagdo de
casamento, havendo sempre recurso ex officio , com efeito suspensivo.

Artigo 145 — A lei regulard a apresentagdo pelos nubentes de prova de sanidade
fisica e mental, tendo em atencdo as condi¢des regionais do Pais.

Artigo 146 — O casamento serad civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento
perante ministro de qualquer confissdo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem
publica ou os bons costumes, produzira, todavia, os mesmos efeitos que o casamento
civil, desde que, perante a autoridade civil, na habilitacio dos nubentes, na
verificagdo dos impedimentos e no processo da oposi¢ao
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Sejam observadas as disposi¢des da lei civil e seja ele inscrito no Registro Civil. O
registro sera gratuito e obrigatorio. A lei estabelecera penalidades para a transgressao
dos preceitos legais atinentes a celebragdo do casamento.

Paragrafo unico — Sera também gratuita a habilitagdo para o casamento, inclusive os
documentos necessarios, quando o requisitarem os Juizes Criminais ou de menores,
nos casos de sua competéncia, em favor de pessoas necessitadas.

Artigo 147 — O reconhecimento dos filhos naturais sera isento de quaisquer selos ou
emolumentos, ¢ a heranga, que lhes caiba, ficara sujeita, a impostos iguais aos que
recaiam sobre a dos filhos legitimos. (TAPIA, [s. D], online).

Cabe destacar que ¢ a primeira vez que o tema familia ganha destaque numa
constituicdo brasileira, embora resta demostrado que houve uma preocupacdo com o ato do
instituto do casamento como sendo os meios legais pelo qual se constitui 0 matrimonio para
dar origem assim a constituicdo familiar, muito embora tenha deixado de apresentar maior
abrangéncia ao conceito de familia dentro do direito normativo, apenas restou demostrado um
cuidado com as familias de prole numerosas a maternidade e a infancia, caracteristicas das

constitui¢des familiares da época conforme disposto no artigo 138.

Artigo 138 — Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis
respectivas:

¢) amparar a maternidade e a infincia;

d) socorrer as familias de prole numerosa;

e) proteger a juventude contra toda exploragdo, bem como contra o abandono fisico,
moral ¢ intelectual. (Constituicdo Federal de 1934).

Isto porque o governo da época, considerava que o crescimento populacional seria
bom para o desenvolvimento do pais. E o que observa Décio da Fonseca Sobrinho (1993, p.
70): “A possibilidade de que o Brasil pudesse se desenvolver, tornar-se ‘grande, ¢ diretamente
vinculada, por Getualio Vargas, ao crescimento de sua populacao”.

Na constitui¢ao de 1937, poucas alteracdes foram incluidas uma vez que foi outorgada
pelo mesmo governo vigente da €poca, mormente a constituicdo familiar, conforme se

depreende ao disposto nos artigos a seguir.

Artigos 124 — A familia, constituida pelo casamento indissolivel, esta sob a protegéo
especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas compensagdes na
propor¢do dos seus encargos.

Artigo 125 — A educacgdo integral da prole é o primeiro dever ¢ o direito natural dos
pais. O Estado ndo sera estranho a esse dever, colaborando, de maneira principal ou
subsidiaria, para facilitar a sua execucdo ou suprir as deficiéncias e lacunas da
educacao particular.

Artigo 126 — Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurara
igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os direitos ¢ deveres que em relagdo
a estes incumbem aos pais.

Artigo 127 — A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias
especiais por parte do Estado, que tomara todas as medidas destinadas a assegurar-
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lhes condigdes fisicas e morais de vida sd e de harmonioso desenvolvimento das
suas faculdades.

O abandono moral, intelectual ou fisico da infincia e da juventude importara falta
grave dos responsaveis por sua guarda e educagdo, e cria ao Estado o dever de
prové-las do conforto e dos cuidados indispensaveis a preservacao fisica e moral.
Aos pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e protecao do Estado para a
subsisténcia e educagdo da sua prole. (Constituigdo Federal de 1937).

No texto constitucional de 1937, continuou o dispositivo de protecdo do estado a
familia, com atencdo especial aquelas mais numerosas, houve po parte do legislador a
preocupacgdo com a educacdo, infancia e juventude, dos filhos, estabeleceu ainda a igualdade
no reconhecimento entre filhos naturais e legitimos, considerado um grande avango social,
para a época, uma vez que o Estado demostra sua preocupagdo com o cuidado dispensado a
instituicao familiar, assumindo a responsabilidade em casos de abandono ou falta grave pela
omissdo daqueles responsaveis pela promog¢do dos cuidados necessdrios e indispensaveis a
essa comunidade.

A Constituicdo de 1946, promulgada em 18 de setembro de 1946, normatizou a
redemocratizacdo do Brasil. “A carta Magna de 1946 toma como paradigma o modelo
delineado em nossa primeira Constituicdo da Republica, conjugada com a orientagdo da
Constituicao de 1934”. (CRETELLA Jr, 2004, p. 52).

Naquele periodo relativo ao poés 2* guerra Mundial o Brasil convivia com o
desenvolvimento industrial e o crescimento dos ganhos salariais, consequentemente causando
um crescimento urbano desordenado pela migracdo de trabalhadores rurais que deixavam o
campo seguiam para as cidades em busca de melhorias.

Nesse cenario a sociedade brasileira que tinha a familia estruturada no modelo
patriarcal, comeca a adquirir novas configuragdes, com a migracdo do marido para a cidade
deixando a familia aos cuidados e responsabilidades da esposa, tendo que encarar essa nova

realidade.

A realidade mostrou que familias numerosas, de 6, 8 ¢ 10 filhos largados aos
cuidados maternos, sem qualificacdo profissional alguma, na maioria analfabeta,
subsistia em situag@o precaria, subnutrida, presa facil para as moléstias endémicas. A
mortalidade infantil cresceu de tal forma que tornou o Brasil campedo negativo das
estatisticas mundiais. (AGUINAGA, 1996, p. 67).

No contexto familiar a norma constitucional manteve os institutos disciplinado na
constituicdo anterior, com especial atencdo do Estado a constituicdo familiar, considerando o
casamento um ato indissolivel, reconhecendo a legitimidade do casamento civil e religioso,
com altera¢do inovadora de assisténcia a maternidade, infancia e adolescéncia dispostos nos

artigos 163 e 164 a seguir.
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Artigo 163 — A familia ¢ constituida pelo casamento de vinculo indissoltuvel

e tera direito a protecao especial do Estado.

§ 1° — O casamento sera civil, e gratuita a sua celebragdo. O casamento religioso
equivalera ao civil se, observados os impedimentos e as prescri¢des da lei, assim o
requerer o celebrante ou qualquer interessado, contanto que seja o ato inscrito no
Registro Publico.

§ 2° — O casamento religioso, celebrado sem as formalidades deste artigo, tera
efeitos civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico, mediante
prévia habilitacdo perante a autoridade competente.

Artigo 164 — E obrigatoria, em todo o territorio nacional, a assisténcia a
maternidade, a infincia e a adolescéncia. A lei instituira o amparo de familias de
prole numerosa. (Constituicdo Federal de 1946).

Pelo exposto resta demostrado que apesar dos avangos sociais de seu tempo com a
constituicdo de 1946, a familia ainda ndo alcangara o nivel de prioridade das politicas sociais
do estado brasileiro.

Em 24 de Janeiro de 1967 foi promulgado nova constitui¢do para o estado brasileiro,
que ndo apresentou nenhuma inovacdo normativa no direito da constituicdo familiar,
mantendo apenas os ja dispostos pela constitui¢do anterior, como advento das emendas
constitucionais a de n® 9 de 1977, inseriu o divorcio no texto normativo, acontecimento
considerado o inicio da modernizagdo do direito de familia e da constituicdo familiar

brasileira, conforme o disposto.

Artigo. 175. A familia ¢ constituida pelo casamento e tera direito & prote¢do dos
Poderes Publicos.

§ 1°— O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde
que haja prévia separacdo judicial por mais de trés anos;

(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 9. de 1977)

§ 1°— O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde
que haja prévia separagdo judicial por mais de trés anos; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 9. de 1977)

§ 2° O casamento sera civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento religioso
equivalera ao civil se, observados os impedimentos ¢ prescrigdes da lei, o ato for
inscrito no registro publico, a requerimento do celebrante ou de qualquer
interessado.

§ 3° O casamento religioso celebrado sem as formalidades do paragrafo anterior tera
efeitos civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no registro publico, mediante
prévia habilitacdo perante a autoridade competente.

§ 4° Lei especial dispora sabre a assisténcia a maternidade, a infincia e a
adolescéncia e sabre a educagdo de excepcionais.

(CASTANHO, [s. D], online).

A sociedade brasileira conviveu com um cendrio de grandes incertezas desde o golpe
militar de 1964, a luta pela volta da democracia e a conquista de direitos desencadeou com a
Emenda Constitucional n° 26 de 27 de Novembro de 1985, convocando Assembleia Nacional
Constituinte, para a elaboragdo de uma nova constitui¢ao, considerada a constitui¢do cidada

de 1988.
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Com a nova constituicilo houve o reconhecimento da realidade das novas
configuracdes familiares, assegurando-lhes direitos, reconhecendo a pluralidade das familias
que se apresentam como uma nova dimensao social.

Para José Sebastido de Oliveira, (2002, p. 48): “pela analise dos varios dispositivos
constitucionais destinados a familia contemporanea, verifica-se quao importante ela ¢ para a
sociedade e para o Estado, bem como as diversas e complexas relagdes que lhe sdo inerentes”.

A nova norma juridica constitucional incorporou a liberdade do planejamento familiar,
sem a interferéncia do estado, deixando de ser a procriagdo a finalidade da constitui¢ao
familiar, passando esta a ser fundada no principio da dignidade humana, na livre escolhas de
cada nubente e nas relacdes baseadas nos sentimentos. Conforme dispde o artigo 226 da
constituicdo Federal de 1988.

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

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel 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 sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

§ 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¢oes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a

integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.
(Constituigao Federal de 1988, p. 62).

E inegavel que a Constitui¢do Cidada de 1988, buscou romper com conceitos e valores
estabelecidos pela sociedade ao longo da histéria do Brasil, uma vez que as novas
configuragdes familiares ficavam a margem da norma juridica, restando ao legislador
acompanhar a dindmica social familiar e suas altera¢des, para assim a norma venha atinjir

seus objetivos e tenha sua eficacia plena.

3.3. INFLUENCIAS NA EVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIAR

As sociedades ao longo dos tempos ja passou por diversas composigdes de Estado,
varios dogmas e sob o dominio das mais variadas instituigdes, € ndo houve em nenhum
periodo nos quais suas populagdes tenham se mantido inerte € homogeneamente entendida a
especificidade da dindmica da natureza humana, a evolucdo social se molda e aos poucos

valores vao sendo substituidos e outros se adequando a realidade sociocultural de seu tempo,
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assim devemos entender que, “com a evolucdo da sociedade e suas constantes mudangas, o
ser humano muda seu estilo de vida constantemente, desligando-se dos principios herdados
das antigas civilizacdes e comecando a se adaptar a realidade fatica sociocultural, (sic
ALVES, de Macedo, p. 11).

Com a evolucao social dos conceitos que regem os institutos de formagao familiar, se
faz imprescindivel que o direito tenha a mesma progressdo, juridico-normativo para assim
amparar as novas configuracdes decorrentes de seu desenvolvimento e alteracdes em virtude
dessa mutabilidade que fatos naturais e inerentes ao ser humano.

O modelo de formacdao familiar patriarcal como sendo o primeiro modelo
predominante nas mais variadas civiliza¢des da antiguidade, influenciou a maior discrepancia
das garantias de direitos entre os membros dessa comunidade, uma vez que a mulher os filhos
e demais agregados da familia eram considerados propriedades daquele, assim disposta desde
a sociedade grega, em sintese.

“A familia grega se configura monogamica, sendo a figura do homem predominante
sobre a da mulher expressa daquela ¢ a de procriar filhos, tendo esses a posse dos
bens do genitor. Nessa modalidade familiar apenas o homem pode romper o
matrimdnio, ¢ somente este possui o direito de possuir varias mulheres. Ja a figura
feminina deve ser extremamente fiel ao seu marido, sendo apenas um instrumento de
reproducdo, devendo tolerar todas as atitudes masculinas. A caracteristica
fundamental dessa modalidade familiar encontra-se no poder paterno, o qual todos

os seus membros, estdo submetidos as vontades do pater familia”.
(ALVES, 2014, p. 14).

O Direito Romano influenciou significativamente para a estruturagdo da instituicao
familiar, que até entdo se fundava nos costumes da sociedade da época, sem previsao
normativa que culturalmente tinha no pater familia o poder absoluto sob a instituicao familiar
considerando sua propriedade mulher, filhos e demais membros pertencentes a essa
comunidade, exercendo ainda toda autoridade sobre sua descendéncia.

“O direito romano teve o mérito de estruturar, por meio de principios normativos, a
familia. Isto porque até entdo a familia era formada por meio dos costumes, sem
regramentos juridicos. Assim, a base da familia passou a ser o casamento, uma vez

que somente haveria familia caso houvesse casamento”. LEITE, Eduardo de
Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolucdo do casamento.

(JURUA, 1991. p. 57).

Tal regramento sofreu uma das alteragdes mais significativas e importantes alteragdes
promovidas pelo Imperador Romano Justiniano, por ocasido da revisdo das leis do império,
durante seu reinado, colocando o filho na sucessao legitima, mesmo ndo existindo testamento,

abrindo assim a possibilidade deste ter seu proprio patrimonio.
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Uma das mudangas mais profunda foi promovida por Justiniano, que considerou o
peculium castrense como auténtico patrimoénio do filius familias ao coloca-lo em
sucessdo legitima mesmo quando ndo existia testamento, desta forma, reconhece a
capacidade patrimonial do filho. Somente a partir deste momento surgiu a
possibilidade de uma pessoa ter patrimdnio individual e ndo para a familia ¢ em
func¢do da familia. (FIGUEIREDO, 2022 p. 07).

Os tragos da cultura romana e do seu sistema normativo sdo perceptiveis até os dias

atuais presentes nas relacdes familiares da sociedade brasileira, que envolvem todos os seus

membros no nucleo desta comunidade.

Dentre as maiores influéncias no Direito de familia destaca-se o Direito Canonico,

quando retira do Estado a jurisdi¢dao sobre a constituicdo familiar para manter sob sua égide.

A juridicidade do casamento e a humanizagdo das relacdes familiares foram as
grandes contribui¢des para a entidade familiar. A luz do Direito Candnico, a familia
¢ formada pelo matrimoénio, que traz consigo um carater de sacralizagdo externado
pela indissolubilidade do vinculo matrimonial e tem na conjun¢do carnal o seu
elemento objetivo. Desta forma, a igreja fez penetrar suas concepgdes na estrutura
familiar. O padrdo da familia candnica domina praticamente toda a evolucdo
histoérica da familia brasileira, o casamento e sua indissolubilidade sobreviveram por
mais de 400 (quatrocentos) anos e suas raizes passaram por efetiva poda somente
com a Constitui¢ao Federal de 1988. (FIGUEIREDO, 2022, p. 09).

E imprescindivel destacar que o Direito de familia no processo normativo brasileiro,

permeou intensamente o modelo de familia disciplinado pelo Direito Candnico, com as

influéncias do Direito Romano, como se observa das disposi¢des normatizadas no Cddigo

Civil de 1916.

Artigo 233 — O marido ¢ o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe: T — A
representacdo legal da familia. II — A administragdo dos bens comuns e dos
particulares da mulher, que ao marido competir administrar em virtude do regime
matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial. (CCB/1916, ART 233).

Até entrar em vigor o Codigo Civil de 1916, o Brasil adotava as disposi¢des do Direito

Portugués em especial as Ordenacdes Filipinas, para disciplinar o Direito de familia.

A Igreja Catolica com fulcro no Direito Candnico editava disposi¢des normativas

eclesidsticas com carater de cumprimento obrigatorio, para a sociedade da época, uma vez que

o poder da Igreja se sobrepunha ao poder do Estado, este por sua vez em observancia a essa

submissdo em grande parte ratificava tais disposi¢des normativas.

A maior oposicdo a essa realidade, sdo as reivindicacdes das ideias liberais, pela

separacdo do Estado e da Igreja, influenciando a ruptura de um sistema conservador a criagdo

e adocdo de normas com disposi¢des condizentes com a nova realidade social, referentes ao

casamento civil e a constituicao de familiar.
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Durante mais de trés séculos ficou o Brasil sujeito, em matéria de casamento, as
determinagdes do Concilio de Trento. Dai por que somente a Igreja Catdlica tinha
competéncia para celebrar casamentos, elevados a condig¢@o de sacramento.

A luta pela secularizacdo do casamento foi iniciada ainda no Império, mas somente
com a Republica foi instituido no Brasil, pelo Decreto 181/1890, o casamento civil.
Até entdo so era valido, em principio, o casamento catolico no Brasil, tendo lei
anterior estabelecido, no entanto, o casamento misto ¢ o acatolico (Lei 1.144, de
11.9.1861).

A Constituicdo Federal/1891 s6 reconheceu como valido o casamento civil (art. 72,
§§ 3° e 4°), terminando com o privilégio que a Igreja Catdlica procurava deter para o
casamento dos catolicos. (Fonseca, [s. d], online).

A evolugdo social mostrou que a familia apresentava varias configuragdes em sua
constitui¢do, mesmo tendo o modelo tradicional como parametro dessa comunidade familiar,
varias outras ja se mostravam presentes nos diversos seguimentos sociais, € que como parte
deste, reivindicavam seu reconhecimento ¢ atencao do Estado, bem como a observancia de

principios indispensaveis a dignidade humana.

Esta nova estrutura foi propiciada pela Constituicdo Federal de 1988, que trouxe
nova base juridica para auferir o respeito aos principios constitucionais, tais como a
igualdade, liberdade e dignidade do ser humano. Esses principios também foram
transportados para a seara do Direito de Familia e a partir deles foi transformado o
conceito de familia, que passou a ser considerada uma unido pelo amor reciproco.
(GONCALVES, 2002, p. 74).

O pensamento contemporaneo e os ideais de igualdade, fraternidade e afeto deram
luzes e influenciaram a normatizacdo dos principios constitucionais de atencdo a entidade
familiar, dispostos na carta magna de 1988, dando uma nova roupagem ao direito de familia,
seguindo as diretrizes auferidas na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, possibilitou
as diversas constituicdes familiares terem seus direitos reconhecidos, em especial aquelas que

se achavam a margem da lei, e a margem do reconhecimento e da aceitacao pela sociedade.

4. DEMOSTRAR COMO O DIREITO DE FAMILIA SE PORTOU AO LONGO DA
HISTORIA DO BRASIL

Por longos tempos o meio legal de constitui¢do familiar era por meio do sacramento
do matrimdnio e assim considerada uma institui¢ao indissoltivel, com ritos severos, nao

levava em conta sentimentos afetivos priorizava a formagao e conservagdo patrimonial.
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O cristianismo levou o casamento a sacramento. O homem e a mulher selariam a
unido sob as béngdos do céu e se transformariam em um unico ser fisico, e
espiritualmente, de maneira indissociavel. O sacramento do casamento ndo poderia
ser desfeito pelas partes e somente a morte poderia fazé-lo. (BARRETO, [s. d],
online).

Tendo o Brasil a religido oficial a catolica, no inicio de sua colonizagdo, tanto o
sacramento do matrimonio quanto normas de direito de familia era matéria disciplinada pelas
primeiras constitui¢des do Arcebispo da Bahia, que assim disciplinava as relacdes familiares

em todo territdrio nacional, vigorando até o periodo do Império.

O sacramento do matrimdnio tinha trés finalidades: a propagacdo humana, ordenada
para o culto e honra de Deus; a fé ¢ a lealdade que os casados deviam guardar
mutuamente e a inseparabilidade do casal. O fortalecimento do casamento era vital
para os interesses da Igreja Catdlica Romana, a “salvacdo das almas” exigia o
dominio de todos os sacramentos (batismo, confirmagdo eucaristia, peniténcia,
extrema ungdo, ordem e matrimdénio) ¢ o ambiente doméstico era o local da
educagdo religiosa, da evangelizagdo e a confirmacdo dos fi¢is na fé Catdlica.
Assim, as Constitui¢des Primeiras do Arcebispado da Bahia passa-se a legislar sobre
o matrimdnio. (FIGUEREDO, 2022, p. 16).

Contudo, mesmo as sociedades demostrando que tais conceitos ja ndo atendiam seus
anseios, houve om longo lapso temporal para a percep¢do da necessidade do reconhecimento
de novas configuragdes familiares, destaque-se aquelas fundadas princialmente por lagos
afetivos, trazendo a essa comunidade a diversidade familiar dos novos tempos.

Além do mais, tanto a norma religiosa quanto a legislativa pautava-se no objetivo de
cultivar a supremacia da constituicdo familiar tradicional, tentando manter sua formagao
padronizada aquela constituida do pai, mae e os filhos como modelo e base para a formagao
social.

Dessa forma o Direito de Familia permaneceu inerte por longo periodo da historia, no
sentido de preservar o modelo estabelecido para sua constitui¢do, defendido pelas instituicdes
religiosas e pelos diversos seguimentos sociais conservadores predominantes de seus tempos,
assim disposto no codigo civil de 1916.

Aquela época, a familia patriarcal posicionava-se como coluna central da legislagio
e prova disso foi a indissolubilidade do casamento, como também a capacidade
relativa da mulher. O artigo 233 do Coédigo Civil de 1916 designava o marido
como Unico chefe da sociedade conjugal. Além disso, a mulher era atribuida

somente a funcdo de colaboradora dos encargos familiares, consoante artigo 240 do
mesmo diploma legal. (MADALENO, 2018, p. 209).

Uma das alteragcdes importantes e significativa para o direito de familia, foi a Lei n°

883 de 1949, que entrou em vigor para disciplinar o reconhecimento dos filhos ilegitimos,
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reconhecendo a igualdade de direitos e a alimentos provisorios, sendo proibido a mencao a

filiagdo ilegitima por ocasido do registro civil.

Nos idos de 1949 entrou em vigor a Lei n® 883, que tratava do reconhecimento dos
filhos ilegitimos, através de agdo de reconhecimento de filiagdo, os quais passariam
a ter direito, inclusive, a alimentos provisionais, em segredo de justica, e heranca,
sendo reconhecida a igualdade de direitos, independente da natureza da $liacdo. Este
grande avango foi marcado pela proibi¢do de qualquer mengdo a $liagdo ilegitima
no registro civil, deixando para tras a postura preconceituosa na qual o legislador se
apoiou para a elaboragdo da Lei n° 3.071/16. (BARRETO, [s. d], online).

Outra Lei importante para o direito de familia foi a de n® 4.121, de Agosto de 1962,
dispondo sobre a mulher casada, sua situagdo juridica normatizado em um estatuto, revogando
varios dispositivos do Coédigo Covil de 1916, através de tais disposi¢cdes a mulher passou a
poder exercer o poder familiar, mesmo que esta venha a constituir uma nova familia. Embora
enfrentando divergéncias das normas em vigor foi considerado um grande avanco para o

direito de familia na época.

Contudo, essa atividade ainda era bastante restrita, considerando que a redagdo do
paragrafo unico do artigo 380, explanava que, caso houvesse divergéncia entre os
genitores, quanto ao exercicio do patrio poder, prevaleceria a decisdo do pai,
ressalvado a mée o direito de recorrer ao juiz para a solugdo daquele conflito.

Mesmo assim, a posi¢do da mulher no dmago da sociedade ¢ da entidade familiar foi
modificada e representou uma das maiores conquistas da classe feminina perante a
legislagdo brasileira, passando, a partir de entdo, a interferir na administragdo de seu

lar. (BARRETO, [s. d], online).

Outra alterag@o significativa no direito de familia foi com a Lei n® 6.515, de 1967,
possibilitando o divércio no Brasil, prevendo a possibilidade da agdo apds cinco anos
devidamente ocorrido a separagdo, e ainda possibilitou a mulher a escolha de continuar a usar
ou nao o nome da familia do marido, e ainda previa a legalidade do regime parcial de bens e a

possibilidade do encerramento dos vinculos familiares ap6s o divorcio.

Sob a égide da CFRB de 1967, foram editadas a EC n° 09 e a Lei n° 6.515, sendo
que a 1* possibilitou o divdrcio no Brasil, apods ter sido obtida a separacdo judicial e
a 2* disciplinava a matéria viabilizando a acdo direta de divorcio, desde que,
completados cinco anos de separagdo de fato com inicio anterior a 28 de junho de
1977, (artigo 40). E mais. A mencionada lei foi de grande relevancia, vez que
concedeu o direito a mulher de optar ou ndo pelo uso do nome de familia de seu
conjuge. Outra modificacdo foi o Regime Parcial de Bens ser considerado regime
legal e a possibilidade dos vinculos familiares se encerrarem com o divorcio.
(BARRETO, [s. d], online).
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As maiores transformagdes desse ramo do Direito tdo significativo para dignificar o
ser humano advém de meados do século passado, refletindo nas comissdes de direitos
humanos que tinham a incumbéncia de elaborar a Constituicdo de 1988, esses reflexos levou o
constituinte a incluir o capitulo I da nova carta magna dedicado aos direitos e garantias
fundamentais dos direitos e deveres individuais, senhoreando em seu artigo 226, que, a
familia ¢ a base da sociedade devendo ter especial protecdo do Estado, com a aprovagdo dessa
nova ordenacdo juridica normatizada na constituicdo de 1988, implementou uma auténtica
inovagdo das normas brasileiras no Direito de Familia, com um novo entendimento da sua
esséncia, primeiro, que a familia contemporanea ja se configura com uma pluralidade de
modelos dentre as quais ha que se destacar que além do casamento a unido estavel e a
monoparentalidade familiar, segundo, o reconhecimento da igualdade dos filhos advindos do
casamento ou ndo, reconhecendo a dignidade e um direito humano que por muito foi
infeccionada pelo preconceito, terceiro, a valoragdo do principio da igualdade, dispondo que
homens e mulheres sdo iguais perante a lei e que os direitos e deveres inerentes a sociedade
constituida com a celebracdo do casamento, sdo igualmente exercidos pelo homem e pela
mulher, podendo livremente escolherem o modelo do regime de comunhdo de bens a ser
adotado, bem como definirem o planejamento familiar para essa constituicdo num
entendimento reciproco e particular do casal, vale ressaltar que foi a partir do advento da
constituicdo de 1988, que transcorreu as inovacdes no direito de familia, muito embora tais
disposigoes ja foram contempladas logo apos a segunda guerra mundial quando disciplinados
na Declaragdao Universal de Direitos Humanos da qual o Brasil € signatario desde sua criagao
em 1948, assim dispde seu artigo XVI que.

ART. XVI 1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restri¢do de raca,
nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar uma
familia. Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duracdo e sua
dissolucdo.

2. O casamento ndo sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos
nubentes.

3. A familia é o nticleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protegdo
da sociedade ¢ do Estado.

O Cédigo Civil de 2002, retrata a nova visdo da instituicdo familiar pela Constituicao
Federal de 1988, dispondo sob uma nova base juridica para abarcar os principios
constitucionais de igualdade, liberdade e dignidade humana, passando a comunidade familiar

a ter suas bases instituidas pela unido e pelo amor reciproco.
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A familia pode ser pensada sob diferentes aspectos: como unidade doméstica,
assegurando as condi¢des materiais necessarias a sobrevivéncia, como instituicao,
referéncia e local de seguranga, como formador, divulgador e contestador de um
vasto conjunto de valores, imagens e representagdes, como um conjunto de lagos de
parentesco, como um grupo de afinidade, com variados graus de convivéncia e
proximidade... e de tantas outras formas. Existe uma multiplicidade de formas e
sentidos da palavra familia, construida com a contribuigdo das varias ciéncias sociais
e podendo ser pensada sob os mais variados enfoques através dos diferentes
referenciais académicos. (VILHENA, [s. d], online).

Hilka Machado (2005) entende que ndo ha um modelo homogéneo quando se leva em
consideracdo as formas familiares existentes na atualidade. Nesse interim ha uma desconexao
com elementos que antes eram o sustentaculo da familia, casamento, marido, mulher e filhos,
revestidos dos elementos da indissolubilidade aos lagos matrimoniais, para na atualidade a
familia assumir um novo protagonismo que enfatiza a presenga do amor mutuo do casal, e o

seu bem-estar, assim bem dispde.

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do casamento
nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento
distinto da familia, que a coloca sob o manto da juridicidade, ¢ a presenca de um
vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e propodsitos
comuns, gerando comprometimento mituo. Cada vez mais a ideia de familia afasta-
se da estrutura do casamento. A familia de hoje ja ndo se condiciona aos paradigmas
originarios: casamento, sexo e procriagdo. O movimento de mulheres, a
disseminacdo de métodos contraceptivos e o surgimento dos métodos reprodutivos
fruto da evolugdo da engenharia genética fizeram com que esse triplice pressuposto
deixasse de servir para balizar o conceito de familia. Caiu o mito da virgindade e
agora sexo — até pelas mulheres — pratica-se fora e antes do casamento. A concepgao
ndo mais decorre exclusivamente do contato sexual e o casamento deixou de ser o
unico reduto da conjugalidade. (DIAS, 2013, p. 40-41).

No bojo das transformagdes historicas, percebe-se que a familia dispde de uma vasta
capacidade de transformacdo, nas diversas camadas da sociedade, sendo necessario que a
norma juridica tenha a mesma aptidao de adequagdo a tenras ideologias e novos paradigmas

sociais que se manifestam na constituicdo da comunidade familiar.

4.1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA NA CONSTITUICAO FAMILIAR

O principio da dignidade humana ¢ o mais universal de todos os principios,
inteiramente interligado com os direitos fundamentais, dele se desparge os demais, dessa
forma ¢ considerado um conceito disposto nos estudos das ciéncias filosoéficas em abstrato,
que determina valores inerentes a espiritualidade, moralidade, igualdade, solidariedade,
liberdade e a honra, do ser humano, independentemente das condigdes, circunstancias, do seu

modo de vida ou ligacdo de pertenca a qualquer grupo étnico.
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No entendimento de Luiz Roberto Barroso, Ministro do Supremo Tribunal Federal
(STF).
“a dignidade humana identifica 1. O valor intrinseco de todos os seres humanos;

assim como 2. A autonomia de cada individuo; ¢ 3. Limitada por algumas restrigdoes
legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais.

(valor comunitério”. (BARROSO, 2013, p.72).

De acordo com esse entendimento cada elemento possui suas proprias caracteristicas,
representando valores inerentes a natureza humana, que, resta demostrado que, sdo estas
caracteristicas que vao fundamentando direitos e garantias indispensaveis a vida humana, e o
papel do Estado em estabelecer as condigdes para garantir seu cumprimento em fun¢ao de um
bem comum.

O direito natural desde os primoérdios em sua tradigdo, ja dispde que, “Todas as
pessoas nascem livres e iguais”. Dessa forma, houve um processo de maturagdo do
pensamento jusnaturalista, tal concepcdo passou a entender ser necessdrio haver um
desatrelamento do campo religioso, para uma noc¢do de contemplacdo de liberdade e
dignidade do ser humano, como sendo pressuposto indispensaveis para que esses direitos

possam ter a tutela do Estado.

A concepcdo de dignidade da pessoa humana, assim como a ideia do direito natural
em si, no campo do pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII passou por
um processo de reformulag@o e desatrelamento da religido, mantendo-se, entretanto,
a no¢do fundamental de que a liberdade ¢ a dignidade devem ser iguais para todos os
homens. Da concepgdo jusnaturalista decorre a constatacdo de que uma ordem
constitucional que incorpora a ideia da dignidade da pessoa humana parte do
pressuposto de que o homem ¢ detentor de direitos que devem ser reconhecidos e
respeitados por todos, inclusive pelo Estado, independentemente de qualquer outra
condigdo que ndo seja a de ser humano. (CARVALHARES, [s. d], online).

Nesse interim pds segunda guerra mundial foi criada a (Organizacdo das Nacgdes
Unidas), seus principais objetivos ¢ evitar uma terceira guerra mundial, promover o
entendimento ¢ a harmonia para uma paz permanente entre as nagdes, tendo na promocgao dos
direitos naturais do ser humano como condi¢do para uma paz definitivamente duradoura.

Assim a Assembleia Geral proclamou em 10 de Dezembro de 1948, a, Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, dispondo em seu primeiro artigo que “Todas as pessoas

nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. S3o dotadas de razdo e de consciéncia e

devem agir em relacdo mas as outras com espirito de fraternidade”.

A declaragdo ndo esconde, desde o seu primeiro artigo, a referéncia e a homenagem
a tradigdo dos direitos naturais: “Todas as pessoas nascem livres e iguais”. Ela pode
ser lida assim como uma “revanche historica” do direito natural, uma
exemplificag@o do “eterno retorno do direito natural”, que ndo foi protagonizado pe-
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los filésofos ou juristas, - uma vez que as principais correntes da filosofia do direito
contemporanea (utilitarismo, positivismo, histo-ricismo, marxismo), mesmo
divergindo sobre varios assuntos, todas elas, com pouquissimas excegdes,
concordavam quanto ao fato de que o jusnaturalismo pertencia ao passado; Mas foi
protagonizada pelos politicos e diplomatas, na tentativa de encontrar um “amparo”
contra a volta da barbarie. (TOSI, 2004, p 15).

A Conferéncia Mundial do Direitos Humanos de Teerd de 1968, e, em 1993 a de
Viena, ambas foram unanimes e demostraram a preocupa¢do compartilhada pela comunidade
internacional em relagdo aos direitos da pessoa humana, ratificando as disposicdes
estabelecidas na Declaracdo da ONU de 1948, demostrando um esfor¢co conjunto para a
construgdo de valores inerentes e indispensaveis ao ser humano, “fazem parte de um processo
prolongado de constru¢do de uma cultura universal de observancia dos direitos humanos”
(CAVALHARES 2014, apud COELHO 2020, P. 26).

A dignidade do ser humano expressa aquilo que lhe qualifica, dando-lhe completude
nao podendo dele ser separado, ou melhor expressa tudo que, “assegura ao individuo o direito
de decidir de forma auténoma sobre seus projetos existenciais”. (BORGES 2008, apud
CUNHA, p.03).

O artigo 1° inciso III da Constituicdo Federal de 1988, dispde o Principio da
dignidade Humana, que a partir dele decorrem outros normatizados na lei maior dentre os
quais o da solidariedade, afetividade, isonomia e cooperacdo mutua entre os conjuges, bem
como o do melhor interesse dos filhos menores, dessa forma se vislumbra todas as alteragdes
normativas pertinentes ao direito de familia.

“A dignidade ¢ um valor espiritual ¢ moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretensdo de respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos

fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem as
pessoas enquanto seres humanos.”. (MORALIS, 2005 17% edi¢do p. 16).

O direito de familia estd intimamente conectado com os direitos humanos, tendo o
principio da dignidade humana o fundamento basilar para abranger todos os integrantes dessa
comunidade, o que significa concluir dessa analise que toda as entidades familiares devem

serem tratadas com igual dignidade.

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para florescer.
A ordem constitucional da-lhe especial protecdo independentemente de sua origem.
A multiplicagdo das entidades familiares preserva e desenvolve as qualidades mais
relevantes entre os familiares — o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a
confianca, o amor, o projeto de vida comum —, permitindo o pleno desenvolvimento
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pessoal e social de cada participe com base em ideais pluralistas, solidaristas,
democraticos ¢ humanistas. (BERENICE, 2016, p. 75).

A Constituicdo Federal de 1988, expos elevado grau de preocupacdo pertinente as
discriminacdes de natureza ao deferir que a igualdade a liberdade adquire parametros
especiais no contexto da formagdo da constituicdo familiar, e o principio da isonomia permite
tratamento juridico que coloca no mesmo patamar de igualdade homem e mulher, no papel
desempenhado na conducdo da administragdo da sociedade conjugal, bem como um
redimensionamento do exercicio do poder familiar no cuidado com os filhos em fun¢do do
melhor interesse destes e um equilibrio de bem-estar social, independente do modelo de
familia escolhido para sua constituigao.

Nao bastou a Constituigdo Federal proclamar o principio da igualdade em seu
predambulo. Reafirmou o direito a igualdade ao dizer (CF 5.°): todos sdo iguais
perante a lei. Foi além. De modo enfatico e até repetitiva, afirma que homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes (CF 5.° I). Decanta mais uma vez a
igualdade de direitos e deveres de ambos no referente a sociedade conjugal (CF 226

§ 5.°). Ou seja, a carta constitucional ¢ a grande artifice do principio da isonomia no
direito das familias. (BERENICE, 2016, p. 77).

O principio da dignidade da pessoa humana preenche os mais diversos campos da
liberdade democratica, pressupondo a autonomia vital do ser humano, que se fortaleceram
pelas lutas e tentativas de ter a pessoa como o centro € o objeto de atencdao e protegdao do
estado.

Nesse interim, apos a constituigdo foram elaboradas e aprovadas varias leis
codificadas que colocaram o Brasil como um marco no reconhecimento e respeito aos direitos
humanos, com destaque para o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), Estatuto do
Idoso, Lei Maria da Penha e leis que garantem tratamento especial para portadores de
Necessidades Especiais, bem como o Estatuto da Igualdade Racial.

Restou assim demostrado que o principio da dignidade humana influenciou
significativamente o direito de familia, a partir da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, tendo diversos diplomas normativos direcionados aos membros dessa comunidade,
passando a ganhar proporcdes significativas em especial apds a promulgacao da Constitui¢ao
Federal de 1988, dando as diversas constitui¢des familiares um lugar especial no sistema
normativo juridico brasileiro, dando inclusao social a dinamicidade da comunidade familiar

da contemporaneidade.
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4.2. A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL E A CONSTRUCAO DE UM NOVO
CONCEITO DE FAMILIA

A doutrina da protecao integral da vida humana influencia as bases dos sistemas
sociais que movem a humanidade, nos campos politico, religioso, cultural e cientifico,
incorporando-se ao principio fundamental indispensavel da dignidade da pessoa humana,
articulando sua integragdo ao sistema normativo, para a promogao do alcance dos objetivos da

prote¢do integral da comunidade familiar.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 70), a dignidade da pessoa humana ¢ “(...) a
qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida”.
(SILVEIRA, [s. d], online).

Portanto a doutrina da protecao integral vislumbra perfeitamente assegurar e efetivar o
principio da dignidade humana, aos entes pertencentes da comunidade familiar, fornecendo
ferramentas para que tenham acesso as condi¢des minimas existenciais, € a concretizacdo dos
direitos assegurados constitucionalmente, priorizando aspectos que minimizem injusticas.

Maria Berenice Dias, manual direito de familia as fls. 63, complementa essa ideia ao
afirmar que “o principio da dignidade humana nao representa apenas um limite a atuagdo do
Estado, mas constitui também um norte para a sua agdo positiva”, além de encontrar “na
familia o solo apropriado para florescer”.

Dentre os membros da comunidade familiar estd a crianga considerada a mais
vulneravel e sem condi¢des de promover sua propria defesa, ficando sua vida aos cuidados de
seus genitores, que ja foram consideradas objeto de propriedade de seus pais, que em
justificado o poder patrio deste, promover qualquer tratamento mesmo os considerados
desumanos, se assim entendesse, podendo vir até mata-las em caso de castigos exagerados de
corregdo, pratica costumeira deste para com os filhos, sem sofrer qualquer interferéncia do
estado, uma vez que ndo havia nenhuma previsdo normativa para incrimina-lo.

Com o “descontentamento da classe operaria com as condigdes de trabalho existentes”

e com “os horrores da Primeira Guerra Mundial, com consequéncias nefastas as criancas”, a
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comunidade internacional passou a se preocupar com sua condi¢do. (ROSSATO; LEPORE;
CUNHA, 2011, apud SILVEIRA 2011, P. 02).

A crianga passou a ter seus direitos respeitados e protegidos a partir do final do século
XVIII, quando as classes sociais por influéncia da Revolugao Industrial, estas despertou sobre
tudo interesses econdmicos € politicos nas criangas e¢ adolescentes antes consideradas inuteis
por ndo fazerem parte da mao de obra produtiva, s6 entdo essas influéncias despertou na
sociedade da época que criangas eram sujeitos que necessitavam de atengdo e preparacao para
no futuro ocupar espaco na nova realidade produtiva, dessa forma criando normas dando um
novo entendimento de que crianga eram sujeitos de direitos e com necessidades de protegao

das autoridades constituidas.

Foram criados importantes documentos internacionais que asseguravam os direitos
das criangas, como a Declaracao dos Direitos das Criancgas de 1959, as Convencdes
da OIT, a Declara¢ao de Genebra — Carta da Liga sobre a Crianga de 1924, além da
Convengdo Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).
Passou-se, entdo, a considerar as criangas ndao mais objetos, mas sujeitos de direito,
que mereciam protegdo da familia, da sociedade ¢ do Estado para se desenvolverem
fisica e psicologicamente.

Foram assegurados as criangas, aos adolescentes e aos jovens (EC 65/2010) os
direitos humanos fundamentais. (SILVEIRA, [s. d], online).

Embora tais prote¢do tenham sido normatizadas, permaneceu o castigo fisico
defendido secularmente como forma pedagogica de educacdo até os dias atuais, tal método
fora defendido até por renomados filésofos dentre os quais Santo Agostinho,necessitando de
maior atengdo com o objetivo de desentranhar da sociedade tais praticas de violéncia contra

pessoas vulneraveis e em desenvolvimento fisico e cognitivo.

A Constitui¢ao Federal de 1988, dispds uma nova realidade ao positivar no processo
juridico do pais, influenciadas pelos novos anseios sociais para a constituicdo da
entidade familiar dos novos tempos, tendo a crianca e o adolescente como sujeitos
de direitos devendo portanto tais direitos serem garantidos pelo estado, e ainda
conclama a sociedade e a familia a assumirem suas responsabilidades nos cuidados
com o tratamento dispensados aos menores, uma vez que passam agora a ndo serem
objetos, mas sim sujeitos que assumem um lugar no processo normativo brasileiro a
partir da nova carta magna, tendo sua maior relevancia com a aprovagdo da lei
8.069/90, que instituiu o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, disciplinando os
dispositivos dos principios constitucionais de protecdo integral e da dignidade da
pessoa humana de criangas e adolescente. (SILVEIRA, [s. D], online).

Ademais a nova constitui¢do assegura ainda, garantias trabalhistas, previdenciarias e
uma nova sistemadtica para aquele que possam vir a cumprir medidas socioeducativa, com

medidas de atendimento especializado, sdo acdes planejadas que objetivam recuperar, crianga
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ou adolescente, em situacdo de envolvimento com atos infracionais, tais medidas para sua
total eficacia necessitam do envolvimento da familia, da sociedade e do estado.

A constitui¢do brasileira de 1988 também passou a reconhecer a mulher como sujeito
de direitos no mesmo patamar de igualdade com os homens, de acordo com o enunciado do
disposto do artigo 5°, caput, inciso I.

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituicao”.

Essa disposi¢do demostra uma situacdo que passou por longos periodos de
desigualdades e lutas por reconhecimento da mulher como sujeito de direitos, a mulher teve
que ir conquistando aos poucos seu lugar no processo normativo, uma vez que foi considerada
dentro da comunidade familiar como sendo um bem de propriedade de seu marido, tal
condic¢do lhes impunha total submissao a este, nao podendo decidir seu proprio destino.

Durante cinco décadas de ardua luta, numa sociedade tradicionalmente dominada
pelos homens, as mulheres foram conquistando condi¢des de igualdade, contra
discriminagdes das mais variadas ordens. Assim, mesmo depois dos inegaveis
avangos da Constituicido de 1988, as mulheres ainda se defrontam com o

preconceito, seu maior adversario, arraigado principalmente nos costumes.
(MACIEL, [s. D], online).

O combate ao modelo de familia patriarcal e a necessidade do reconhecimento das
mulheres como protagonistas e pessoas com as mesmas condi¢des de direitos, demostra a
demora ¢ a morosidade para que mulheres tivessem liberdade de manifestagdao sobre suas
proprias vontades e escolhas, decidir livremente seu destino e modo de vida.

A nova disposicao normativa da constitui¢do de 1988, possibilitou a aprovacao de leis
especificas de combate a violéncia doméstica, dentre as quais a lei Maria da penha de 2006,
lei do feminicidio de 2015, lei de importunacdo sexual feminina de 2018, lei de combate e
prevenc¢ao a violéncia politica contra a mulher de 2021, e em 2023 entra em vigor a lei ‘4.550,
que determina a concessdo de medida protetiva de urgéncia para mulheres que em situagao de
violéncia doméstica apds denuncia ou por alegagdes escritas a autoridade policial, trazendo
alteragOes a lei Maria da Penha, dando mais protecao e amparo a mulher.

Ainda no campo da satide em atengdo ao principio da protecdo integral e da dignidade

humana da mulher, o Ministério da Saude elaborou o programa de “Politica Nacional de
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Atenc¢do Integral a Satde da Mulher, uma contribui¢do para as garantis fundamentais dos
direitos humanos.

O principio da protecdo integral a mulher, viabiliza reconhecé-la como sujeito de
direitos que busca a oportunidade de compartilhar em pé de igualdade com os homens para
viver sem violéncia fisica ou mental e preservar sua dignidade humana.

Em outro prisma o principio da dignidade humana e a doutrina da prote¢do integral da
familia estd os cuidados que a familia e da sociedade devem implementar para assegurar a
convivéncia e participacdo da pessoa idosa na comunidade em que estdo inseridos,
garantindo-lhes uma vida com dignidade, assim dispde os artigos 2° e 3° do estatuto do idoso.

Art. 2.° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei
ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagao de sua
satde fisica ¢ mental e seu aperfeigoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condigdes de liberdade e dignidade.

Art. 3.° E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a satde,

a alimentagao, a educac@o, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito ¢ a convivéncia familiar e comunitaria.

Dessa forma ¢ perceptivel que a constitui¢do federal de 1988, contemplou de maneira
significativa o principio da protecdo integral da familia e a dignidade da pessoa humana
dispondo que todos sdo iguais perante a lei, atenda a familia como base da sociedade que se
fortalece com o respeito matuo dessa comunidade com o estado para defesa de seus direitos.

A doutrina da protecdo integral e as disposi¢cdes constitucionais normativas que trata
da pessoa humana como sujeito de direitos em toda sua plenitude, vem buscando inserir nas
disposi¢cdes normativas regulamentagdes que atendam aos anseios sociais inerentes a protecao
integral do ser humano, em toda sua plenitude, dessa forma a lei 13.146/2015, ratificou a
Convengdo das Nacdes Unidas referendando os direitos das pessoas com deficiéncias,
revogando dispositivos do Cédigo Civil que considerava absolutamente incapazes os que por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem o necessario discernimento para a pratica
dos atos da vida civil, e de ser relativamente incapaz os excepcionais, sem desenvolvimento
mental completo, as novas disposi¢cdes normativas busca dar as pessoas com necessidades
especiais a oportunidade de praticar diversos atos que até entdo eram impedias por forca de
lei, mesmo demostrando sua capacidade para a pratica de Tais atos, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia dispde em seu artigo 4° que sao pessoas portadoras de direitos e devem viver
dignamente de acordo com suas limitagdes, estando aptas a praticar todos os atos da vida civel

em conformidade com suas possibilidades fisicas e cognitivas.
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Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as
demais pessoas e ndo sofrera nenhuma espécie de discriminagao.

§ 1o Considera-se discriminagdo em razdo da deficiéncia toda forma de distingao,
restricdo ou exclusdo, por acdo ou omissdo, que tenha o propdsito ou o efeito de
prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das
liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de
adaptagdes razoaveis e de fornecimento de tecnologias assistivas.

§ 2° A pessoa com deficiéncia ndo estd obrigada a frui¢do de beneficios decorrentes
de a¢do afirmativa.

Art. 50 A pessoa com deficiéncia sera protegida de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, tortura, crueldade, opressdo ¢ tratamento
desumano ou degradante. (ESTATUTO, 2015, p. 12).

A comunidade familiar estd contemplada em diversos diplomas normativos que vem
buscando atender as disposi¢des constitucionais e os principios dispostos em convengoes
internacionais sobre a dignidade da pessoa humana, que colocou o ser humano dentro das
prioridades de atencdo do estado, assim entendendo que sdo principios basilares de um pais e
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, que este necessita da protegdo
integral do estado e da sociedade por serem considerados os mais vulneraveis dessa
comunidade, dessa forma sua participacdo, inclusdo e o respeito a diversidade sem
discriminacdo na sociedade ¢ uma forma de contemplar a diversidade de constituigcdes

familiares que se expressam na contemporaneidade.

4.3. PRINCIPIO DA FRATERNIDADE COMO INSTRUMENTO DE PROMOCAO DA
DIVERSIDADE FAMILIAR DA CONTEMPORANEIDADE

O principio da fraternidade visa colocar um ponto de equilibrio, entre os direitos
individuais e os direitos coletivos, mesmo estando presente na historia da humanidade, a ideia
da fraternidade ¢ uma discussdo histdrica, pois sempre acompanhou a formacgdo das
sociedades desde as antigas civiliza¢des, sendo entendido como lagos de parentesco entre
irmaos, irmandade, descendentes de uma mesma familia, considerada pega chave para a
configuracdo de cidadania entre os homens. (MORALIS; TENORIO, 2014, p.1).

Tal entendimento se manteve sempre na tentativa de formar um mundo cada vez
melhor, para que seus povos pudessem viver como uma Unica familia, mas foi deixado de
lado, ndo alcancando a mesma importancia dada a estrutura dos principios de igualdade,
solidariedade e liberdade, referendados pela Revolucao Francesa, mas que fora exaltada em

diversas constituicdes mundo afora.
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A fraternidade acarretou mudangas e transformacdes nos ambitos sociais para todos
0s povos, buscando estar sem qualquer hierarquia e subordinagdo entre membros de
grupos ou nagoes, sendo forma de integralizagdo da humanidade para que ao longo
do tempo fosse reconhecida como ideal de filosofia politica e social. (FRANCA,
FEITOSA, [s. D], online).

A fraternidade, consequentemente, dispde-se como sendo um principio, que objetiva
buscar um equilibrio entre os direitos do individuo e os direitos da coletividade, dessa forma
buscando integrar uma pessoa a outra e estes a comunidade social a que pertencem,
permitindo a cada um ver que além de pessoas de direitos, também sdo pessoas de deveres,
que necessitam de harmonizacdo dos diferentes modos de ser de cada membro da

comunidade, em uma integracao solidaria nas pluralidades do ser humano.

“A Fraternidade é o ponto de unidade a que se chega pela conciliagdo possivel entre
os extremos da Liberdade, de um lado, e, de outro, da Igualdade. A comprovagao de
que, também nos dominios do Direito e da Politica, a virtude estd sempre no meio
(medius in virtus). Com a plena compreensdo, todavia, de que ndo se chega a
unidade sem antes passar pelas dualidades. Este, o fascinio, o mistério, o milagre da
vida.”. (FONSECA, [s. D], online).

Por sua vez a fraternidade ¢ um ponto de referéncia, um principio, para a construgao
de uma sociedade verdadeiramente inclusiva e igualitaria, sem distingdo em completude aos
direitos fundamentais, valorando a humanizagido do individuo em si mesmo e a dignidade do
ser humano que indiferentemente de suas diferengas, busca-se um ser fraterno um para com o
outo.

A fraternidade ¢ considerada a mola mestra de valoragdo do principio da dignidade
humana, na dindmica da busca pela sua efetividade normativa, uma vez que sua aplicacao se
faz necessaria para potencializar as convivéncias sociais, objetivando uma vida minimamente
digna, refletindo e contribuindo em decisdes voltadas para politicas sociais e para o direito, “o
ser humano ndo deve ser visto apenas como um ser que existe, mas deve ser essencialmente
como um ser que vive em sociedade”. (POZZOLI; HURTADO, 2015, p.8).

Dentro da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos a fraternidade tem a dimensao
de estabelecer uma relacdo de igualdade dentro da comunidade humana, ou melhor que a
sociedade deve ser uma sociedade fraterna, por se constituir de pessoas iguais.

Dessa relacao de reciprocidade que se constitui entre pessoas livres e iguais, forma a

familia, onde todos os seus integrantes sao sujeitos portadores de direitos e dignidade humana.
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No predmbulo da Declaracao, a “dignidade inerente a todos os membros da familia
humana” ¢ reconhecida. Os membros da familia humana mantém os seus “direitos
iguais e inaliendveis” que constituiu “o fundamento da liberdade, da justica e da paz
do mundo”. Assim, se proclamam os direitos humanos inalienaveis e iguais para
todos que intrinsecamente possuem dignidade e sdo parte da familia humana. A ideia
de familia aparece na declaragdo como um elemento natural e fundamental da
sociedade (art. 16). O artigo I da Declaragdo estabelece que “Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”.
(SANTOS, 2020, p. 8).

A familia humana ¢ uma unidade de ragas, ndo devendo esta ser dividida em etnias,
géneros, classes culturais ou camadas sociais, dessa forma a fraternidade ¢ o reflexo da
unicidade dos povos que se apresenta como um dever inerentes a todo ser humano.
(BAGGIO 2006, apud SANTOS 2020 p.08). O dever ao espirito fraterno entre os membros da
familia humana ¢ estendido a todos (art. I), notadamente percebe-se a responsabilidade
fraternal exigida pela Declaragao.

Esses direitos ao serem positivados no ordenamento juridico interno do pais, assumem
o carater de Direitos Humanos, por serem reconhecidos no sistema normativo internacional, e
formam preceitos para a atuagdo do estado na promocao dos direitos fundamentais e adogao
de politicas socias voltadas para garantir a efetividade de suas agdes.

No preambulo da Constituicao de 1988, observa-se os valores humanos ressaltados
por ocasido de sua elaboracdo, para fundamentar a instituicido do Estado Democratico de

Direito e a nova ordem juridica para o pais.

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solu¢do pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a prote¢gdo de Deus, a seguinte.
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, (grifou-se).

A fraternidade esta reconhecida na Constituicdo Federal de 1988, como uma nova
categoria juridica, resgatando e consolidando tal principio, estabelecendo a incumbéncia de
envolver estado e sociedade na construgdo de uma sociedade fraterna, pluralista e despida de
preconceitos, para o bem-estar comum de seus povos.

O cuidado com o outro e a construgao do viver fraternalmente para o bem comum sao
fundamentos da comunidade familiar da contemporaneidade, bem como para a construgdo de
um mundo de paz, ideia recordada pelo Papa Francisco, na comemoragdo do 47° Dia mundial

da Paz.
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«A fraternidade comeca a aprender-se habitualmente no seio da familia, gragas
sobretudo as fungdes responsaveis e complementares de todos os seus membros,
mormente do pai e da mée. A familia ¢ a fonte de toda a fraternidade, sendo por isso
mesmo também fundamento e caminho primario para a paz, ja que, por vocagio,
deveria contagiar o mundo com o seu amor». (SE, 2023, p. 01).

A fraternidade se manifesta pela atencdo incondicional dispensada ao outro, pelo
respeito a liberdade e a especificidade de cada ser humano, que assim sendo havera uma
convivéncia fraterna, com respeito e reciprocidade responsdvel nas relagdes, e nas
constitui¢des familiares contemporaneas.

Reconhecer o outro como irmao ¢ afirma lo como igual a si mesmo e, portanto, o
outro tem os mesmos direitos € os mesmos deveres.

A reciprocidade exige, dentro do possivel, a estrita simetria entre as pessoas: ndo ha
direitos sem deveres, ndo ha deveres sem direitos.

A reciprocidade como elemento da Fraternidade ¢é particularmente urgente na
chamada “crise do Estado Social”. O Estado Social tradicional estruturou se segundo

uma logica puramente solidaria, em que o Estado assumia a responsabilidade pela
satisfacdo das caréncias dos cidaddos. (...). (BARZOTTO, 2018, p. 85)).

O artigo 3°, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988, ao dispor a inclusdo social ¢ a
pura expressao do principio da fraternidade, objetivando a promocao dos direitos da pessoa
humana, com justica social para o pleno exercicio de cidadania com a implementagcdo de
praticas fraternas para assim atender aos seus anseios.

A Fraternidade ¢ o ponto de unidade a que se chega pela conciliagdo possivel entre
os extremos da Liberdade, de um lado, e, de outro, da Igualdade. A comprovagao de
que, também nos dominios do Direito e da Politica, a virtude estd sempre no meio
(medius in virtus). Com a plena compreensdo, todavia, de que ndo se chega a

unidade sem antes passar pelas dualidades. Este, o fascinio, o mistério, o milagre da
vida. (BRITTO, 2007, p. 98).

Com o reconhecimento da importancia dos direitos sociais e da dignidade da pessoa
humana exaltou-se assim os direitos individuais e coletivos, propiciando ao seu titular o livre
desenvolvimento pessoal e sua autodeterminacdo, garantir os direitos fundamentais do ser
humano ¢ um requisito indispensavel para a plena concretizagdo dos preceitos constitucionais
de liberdade e igualdade, o constitucionalismo contemporaneo caminha em sua evolucao
passando do liberal para o social, seguindo para o humanitario e caminhando para o estagio
fraternal (MACHADO 2017, apud PINCHEMEL' ANDRADE? 2019, P. 09). Uma sociedade
fraterna ¢ uma sociedade sem preconceitos e pluralista, assegurada a dignidade de todos e de

qualquer um.
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O principio da fraternidade se apresenta como um instrumento transformador
indispensavel para a constru¢do das relagdes sociais e da constituigdo familiar dos novos
tempos, uma vez que busca equilibrar as diferengas e a efetivagdo dos direitos fundamentais,
manifestamente presente nas novas configuragdes de familias, contribuindo para estigmatizar
paradigmas e contribuir para a evolucdo do ser humano em conformidade com sua
subjetividade, deixando a fraternidade desenvolver o seu papel na sociedade.

“pois 0 que marca as pessoas ndo ¢ serem afetadas na sua autopreservagdo e
autointeresse, mas a Fraternidade responsabilidade reciproca que emerge quando o
ser humano ndo pode mais fundar sua vida no controle que ele tem sobre seu

ambiente, mas ¢ obrigado a funda la sobre a relagdo com o outro ser humanol.
(BARZOTTO, 2018. 79 89).

De tal compreensdo se faz necessario entender que nas ultimas décadas a evolugdo
social e cultural do mundo globalizado, traz cada vez mais desafios a convivéncia humana,
testando sua capacidade de superar novos desafios, da mesma forma a composi¢ao familiar e
sua diversidade que se apresenta na contemporaneidade necessita estar alicercada nos

principios fundamentais de liberdade, igualdade e fraternidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nas ultimas décadas a historia humana vivenciou varias transformagdes na
constituicdo familiar com o advento de novas configuragdes, influenciando significativamente
padrdes de comportamentos entre seus componentes.

Fundamentado nas conclusdes de que o ser humano ¢ dotado de valores intrinsecos
inerentes a pessoa, a garantia de direitos fundamentais se manifesta como fundamento
essencial do estado democratico de direito, devendo ser tutelados por este nas suas multiplas
manifestagdes, procurando dessa maneira a efetivagdo no campo juridico dos principios
fundamentais que se reveste na pessoa humana enquanto sujeito de direitos e deveres
inseridos no corpo da sociedade.

A dignidade da pessoa humana, necessita estar inserida no ordenamento juridico
brasileiro de tal modo que reflita a prote¢do da constituicao familiar em suas especificidades
refletidas na contemporaneidade, fruto da livre manifestagdo do Estado Democratico de
Direito, que reconheceu a pluralidade familiar fruto dos principios da dignidade humana de
igualdade, solidariedade, isonomia, afetividade e fraternidade, normatizados na Constitui¢ao
Federal de 1988.

Restou demostrado que a dignidade humana permaneceu por longo periodo da historia
atrelado ao Cristianismo, que, por sua vez vinculava a sua propria criagdo, concebido a
imagem e semelhanga de Deus, tal fundamento ndo abarcou todos os integrantes da
constituicdo familiar deixando a margem de atengdo normativa varios membros dessa
comunidade revestindo de protecao e direitos apenas o patriarca da familia.

Mesmo com todas as exigéncias impostas pela Igreja Catdlica e os costumes culturais
e sociais ao longo do periodo colonial, muitas familias se constituiram a margem dessas
normas, familias constituidas por escravos com seus proprios costumes que mesmo com 0
convivio com uma sociedade cheia de padrdoes morais e culturais, mantinham relacdes de
convivio familiares bem distintas como as familias de santo, de compadrio e muitas outras
manifestagdes proprias de suas culturas que expressavam a ideia de familia.

Os costumes e a cultura portuguesa serviu de fundamento para a formacdo da
sociedade brasileira e com ela veio o modelo de constitui¢ao familiar predominante no pais
por todo periodo colonial e assim se prolongou por longo periodo de sua historia, uma vez que

a religido catolica foi oficialmente reconhecida como a religido oficial do reino, prevalecia as
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normas impostas por esta, para disciplinar o sacramento do casamento, sendo pressuposto
indispensavel exigido pela igreja para a constitui¢do de uma familia.

A miscigenacdo de ragas, branca, vermelha e negra encontrou grande resisténcia da
sociedade no periodo colonial, e ainda enfrentava a desaprovacao e o repudio da Igreja
Catolica, que lhes negava o direito de contrair o sacramento do matriménio por infindaveis
exigéncias, que objetivava tornar inacessivel a esses povos, pertencentes a uma parcela
significativa da sociedade do pais daquela época.

Se constata que a transformagdo dessa realidade vivida pelos povos nesse periodo dos
primeiros séculos da historia do Brasil, ocorre com a forte pressdo para a abolicdo da
escravidao, dessa forma essa realidade passa por transformagdes a partir da edi¢do de normas
abolicionistas até a aboli¢do em definitivo da escravidao no Brasil.

Essa nova realidade possibilitou a sociedade brasileira formatar novas constituicdes
familiares, agora com as caracteristicas de sua propria populagao, abarcando suas culturas e
incorporando as familias de escravos antes irreconhecidas pela sociedade.

No campo normativo a familia e seus integrantes bem como as novas constituicdes
familiares, passaram e ter um novo valor normativo a partir da Declaragdao Universal dos
Direitos Humanos e das exigéncias de normas especificas para a garantia de direitos
fundamentais da pessoa humana, formando uma nova cultura normativa e doutrinaria
entendendo que todos os entes pertencentes a comunidade familiar s3o sujeitos de direitos.

O direito de familia no Brasil continuou caminhando a passos lentos mesmo com a
apresentacao de uma nova realidade social que se configurava na constitui¢do da comunidade
familiar, s6 em 1949 veio a vigorar a lei que reconhecia os filhos ilegitimos, e em 1962, o
estatuto da mulher casada, e ainda assim com poucos avangos para o reconhecimento da
mulher como sujeito de direitos iguais aos do marido.

Apenas com a constituicdo de 1967, e a emenda constitucional n°® 09, houve a
normatizacdo do instituto do divorcio no sistema juridico do pais.

A realidade social dos anos 70 e 80 refletiu de forma significativa para a incorporacao
de normas valorativas a dignidade da pessoa humana, quando da elaboracdo da constitui¢ao
de 1988, a nova norma constitucional deu um novo status ao ser humano ao considerar este
como fundamento do estado democratico de direito e assim a familia também passou a ter a
protecdo do Estado ao dedicar uma parte especial a constitui¢do familiar.

A partir da nova realidade normativa, com o advento da constituicao de 1988, o Brasil
passou a ter a constituicao familiar e sua diversidade incluida nas a¢des de prote¢ao do Estado

e conclamando toda a sociedade para valorar os principios de dignidade humana como
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direitos fundamentais para a vida, tendo a igualdade, a solidariedade e a fraternidade como
norteadores da convivéncia familiar, independentemente de condi¢des, circunstancias, modo
de vida ou pertenca a qualquer grupo étnico.

Partindo da premissa de que todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
em direitos, a que se presumir que todos os fundamentos estdo contemplados no sistema
normativo brasileiro, cabendo aos individuos como cidaddos detentores, exigir seu total
cumprimento e participar do processo de constru¢do de uma nova cultura social com respeito
aos valores intrinsecos a pessoa humana.

Assim depreende-se que a familia contemporanea se fundamenta numa relagao afetiva
a partir da liberdade de escolha de sues componentes, dessa forma possibilitou uma variedade
de constituigdes familiares e na aceitagdo da orientagdo sexual de diferentes géneros a partir
do que dispde o artigo 5° da constituicdo federal, que garante a insercao de cada ser humano e
suas especificidades sem distingao, tratando todos iguais, com direito a inviolabilidade a vida,
a liberdade, a igualdade e a seguranc¢a, dando ao homem e a mulher tratamento de igualdade
de direitos e obrigagdes.

Conclui-se que a dinamicidade social e cultural dos povos na atualidade se apresenta
como desafios para a doutrina juridica, seus anseios de subsisténcia, na medida em que
concepgdes subjetivas e intersubjetivas vao construindo novas demandas, o que exige dos
juristas maior capacidade reflexiva analitica para corresponder tais mutagdes inerentes ao ser
humano e as novas formas de constitui¢ao familiar.

A dignidade humana se funde com o sonho de felicidade de cada pessoa e seu projeto
de vida, que passa pela complementariedade necessaria para a constru¢do desse propodsito, a
familia ¢ a célula social embrionaria responsavel por formar cidadaos com valores humanos
indispensaveis a vida em comunidade.

Portanto ao vislumbrar a doutrina da protecao integral da familia, visa-se buscar
assegurar a efetivagdo do principio da dignidade humana, em toda sua plenitude aos entes
pertencentes a essa comunidade, para que maes e filhos e demais integrantes dessa
comunidade, independentemente do tipo de familia a que pertenca, ou o tipo de formacao,
tenham o mesmo tratamento perante as acdes do Estado.

Conclui-se dessa forma que cabe a cada cidaddo contribuir para desenraizar de uma
vez por todas as figuras do preconceito, da discriminacdo e da exclusdo, para usufruir dos
preceitos constitucionais de valoracdo da dignidade humana, com igualdade, solidariedade e

fraternidade.
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