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RESUMO: O presente trabalho foi desenvolvido com a finalidade de demons-
trar de formahistorica e precisa, aevolugdo dos model os de familias que o poder
reinol lusitano, por intermédio do seu direito trouxe para a sua colénia brasileira
escudado no direito candnico e a sua evolugdo para o0 modelo de familia
matrimonializado escudado no direito civil. Procurou-se ainda demonstrar, aevo-
lucdo deste model o para os outros modelos com origem na estratificacdo social,
gue obteve o respaldo constitucional do poder constituinte de 1988. Finalmente,
como os model os de familia se encontram estruturados no periodo pés-constitui-
¢80 1988, neste inicio de século X XI.
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FAMILY LAW AND NEW MODELS OF FAMILIES
IN THE CIVIL AND CONSTITUTIONAL LAW

ABSTRACT: The present work was devel oped with theintention of demonstrating
in a historic and precise way, the evolution of models of families that the power
of the Portuguesereign, through itslaw, brought to the Brazilian colony anchored
in the canonic law, and its evolution to the matrimonial family anchored on the
Civil Law. It has also been attempted to demonstrate the evolution of this model
to other models that had their origin in the social stratification, which received
the institutional backing for the constituent power in 1988. Finally, how family
models are structured in the period post-constitution 1988 in the beginning of the
XXI century.
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1. O PODER REINOL LUSITANO E O SEU MODELO DE FAMILIA
NO FINAL DO SECULO XV E INICIO DO SECULO XVI

Em primeiro lugar, € importante esclarecer o quefoi Portugal, em termosde
nacgdo e situ&-lo geograficamente no Séc. XV, por época do Descobrimento do
Brasil, que, posteriormente, se transformou na Unica colénia americana portu-
guesa por. aproximadamente, trés séculos.

Assim é importante destacar que o reino de Portugal, foi desmembrado no
ano de 1.139 d.C, do territério da Espanha, e esta por sua vez, foi provincia do
Império Romano, com 0 nome de Hespanhas (a ulterior e a citerior), cuja posi-
¢&0 geogréfica, no continente europeu, eraa da Peninsulal bérica, sendo certo de que
o territdrio lusitano fazia parte da Espanha ulterior, ou sga, as mais longingua da
capital do Império Romano.

Dai, razéo pelaqual se falaportugués (lingua neolatina), nominada de Ultimaflor
do l&cio, e aforteinfluénciado Direito Romano, nalegidacdo antiga portuguesa, em
especia nas Ordenagdes do Reino de Portuga ( Afonsinas, Manuelinas e Filipinast).

1 ALMEIDA, Candido Mendes. Cadigo Philipino ou OrdenacOes e Leis do Reino de Portugal. Rio de
Janeiro: Typografia do Instituto Philomético, 1970.t.1 ell.
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Se se perguntar, que modelo de familia, tinha o Reino de Portugal, no final do
séc. XV einiciodo séc. XV I, paraapresentar aos seus futuros povos col onizados,
averdade é que esse reino so tinha o model o da extensa familia patriarcal roma-
na, ou seja, 0 homem chefiando afamilia, composta em principio de um grupo de
pessoas, vinculadas pelos lacos, da consangtinidade, onde a coesdo familiar se
dava em funcdo do principio da chefia dessa autoridade familiar.

Por outro lado, ndo se pode esquecer, que o cristianismo, inicialmente, como
religido, proibida e perseguida em Roma acabou conquistando o Império Roma-
no e se transformando na Igreja Catdlica Apostélica Romana, que professava a
religido oficial do Império, ganhando com com tal situagdo uma dimenséo uni-
versal? e é evidente que isso chegou também a Portugal.

A Igreja Catdlica conseguiu impor, por intermédio do Direito Canénico, com
inicio no Concilio de Elvira, em 300 d.C., atese daindissolubilidade do casa-
mento, sendo certo de que no séc. XV 1, asuavisio de modelo de familia, ou seja,
pelo instituto do casamento, como um sacramento, o que vale dizer, uma unido ,
com a indissolubilidade do vinculo matrimonial, se consolidou somente a partir
do Concilio de Trento (1545-1563)°.

Assim, nalicdo oportuna de Orlando Gomes?, o antigo Direito Portuguése o
Direito Canbnico constituiram-se nas principais fontes histéricas dos estudos do
Direito de Familiabrasileiro, o primeiro escudado nos usos e costumes do reino e
0 segundo por ter o poder reinol agasalhado a legislacdo candnica para a consti-
tuic&o do casamento e adissol ugdo da sociedade conjugal: divortiumquoad thorum
et cohabitacionemest legitima viri et uxoris separatio manente vinculo matrimonii
valide contracti.

2.0 PERIODO COLONIAL BRASILEIRO E SEU MODELO DE
FAMILIA

Com a descobertado Brasil, em 1500, pelos portugueses, tem-se que automa-
ticamente, para aqui foram transferidos os usos e costumes lusitanos, e ainda
passou a viger a sua legislag8o, em especial, inicialmente, as Ordenagfes
Afonsinas.

Em Portugal e no Brasil-Colonial, tinha-se duas formas de constituir familia:
a do casamento presumido ou a dos maridos conhogudos, cujo casamento era

2 DONINI, Ambrogio. Histéria do Cristianismo. S&o Paulo: Edi¢oes 70, 1988, p. 168-194.
3 Cf.ALMEIDA, Barros.O Divorcio, a Igreja e a Histéria. S8o Paulo, & ed., 1954, p.89.
4 GOMES, Orlando.Direito de Familia.14.ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p.9-10
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celebrado pelos chefes das duas familias dos nubentes e o casamento as portas
dalgreja Catdlica, sendo certo que o primeiro foi banido, passando a ser conside-
rado como casamento clandestine®, por ndo contar com a presenca do prelado e
duas testemunhas e 0 segundo se perpetuou, com a garantia e o respaldo do
Direito Canbnico, ou seja 0 matrimdnio catolica®.

A partir de 1568, Portugal, por beneplé&cito régio, adotou as normas do Con-
cilio de Trento, incorporando-as ao direito positivo portugués, e o Direito
Candnico, transformou-se na fonte reguladora de congtitui¢do de familia, na
Metrépole e nas colbnias, ficando a cargo do direito comum, ou seja, das Orde-
nacbes Manuelinas, apenas os regimes de bens’.

Essa situagdo, praticamente, ndo se alterou com o advento das Ordenagdes
Filipinas, em 1603, e muito menos com as Primeiras Constitui¢cdes do Arcebispado
da Bahia, baixadas em 1703, pelo Arcebispo, D. Sebastido de Vide.

Portanto, encerramaos o periodo colonial brasileiro, em 6 9 1822, com o casa-
mento catélico, como Unico modelo de constituicdo de familia no Brasil, que se
moldava no protétipo da grande familia patriarcal romana.

3.0 PERIODO IMPERIAL BRASILEIRO EA CONSTITUICAO DA
FAMILIA

Com a declaragdo de nossa Independéncia e a implantacdo da Monarquia,
constatou-se que nada havia se alterado em termos de constituicéo de familiaem
termos de modelo.

Em primeiro lugar, aConstitui¢do Imperial, de 25 de margo de 1824, no seu
art. 5°, consignou a religido catélica apostélica romana, como religido oficial do
império, logo o casamento catdlico se confirmou, como Unicaformade se cons-
tituir familiano Brasil Imperial. Essa mesma Constituicao, no Inc. XVII1, do seu
art. 179, propunha a elaboracdo de um Cadigo Civil para o Império, tendo por
parémetros a justica e a eqliidade.®

O nosso Direito Constitucional Imperial ndo tratou da familia como célula
mater da sociedade, pois ainda se tratava de uma Carta Constitucional palitica,

5 PEREIRA, Lafayete Rodrigues.Direitos de Familia. Rio de Janeiro: Tribuna Liberal, 1.889, p.29

8 CIFUENTES, Rafael Lhano .Novo Direito Matrimonial Candnico. 2.ed., Rio de Janeiro: EditoraMarques
Saraiva, p.420.

7 Cf.LOPES, José Reinaldo de Lima.O Direito na Histéria.Sdo Paulo: Max Limonad, 2000,p.93

8 CAMPANHOLE, Hilton Lobo.Constitui¢des do Brasil. Sdo Paulo: EditoraAtlas, 1999, p.813-832

9 OLIVEIRA, José Sebastido de.Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, p.30.
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onde se importavamais com o individual do que com o social e elalimitou-se
a tdo-somente, a regular a transmissdo do trono em termos da familia
imperial.Questbes de ordem social, como afamilia, o trabal ho etc., ndo preo-
cupava os governantes do Estado laissez-faire, laissez-passer, ou seja, hdo se
considerava tais problemas como fundamentais a estrutura e a ordem juridi-
ca. e politica do Estado®.

Em segundo lugar, por Decreto Imperial, D. Pedro |, manteve intacta a
aplicagdo da legislacdo tridentina e das Constitui¢bes Primeiras do
Arcebispado da Bahia, como matéria reguladora de constituicdo de familia
no Império.

Em termos de legislacdo, vale apenas noticiar a elaboracdo da Consolida-
¢do das Leis Civis, em 1859, pelo Jurista Augusto de Teixeira de Freitas, cujo
trabalho, ndo foi de alterar o direito posto, nas Ordenacgdes Filipinas e sim
apenas ordenar o que estava vigendo. Posteriormente, este mesmo jurista, foi
contratado pelo Império para redigir o anteprojeto do futuro Cadigo Civil,
cujo trabalho nominou de ESBOCO?, tendo tal trabalho se perdido no tem-
po, resultado de divergéncias politicas, perante o poder legislativo, fato que
permitiu, que uma boa parte do seu contetdo se transformasse no Cédigo
Civil daArgentina.

Apenas um fato provocou alteragcdes em nossa legislacéo do periodo im-
perial, ou seja a chegada de grande quantidade de imigrantes europeus, que
néo eram adeptos do catolicismo, em especial, de luteranos e calvinistas, que
veio a provocar diversos conflitos com o clero catélico brasileiro, mas que
acabou por provocar a edic¢éo de legislacéo especifica para se permitir as uni-
0es de pessoas que professavam esses credos.

Assim, encerrou-se em 15 de novembro de 1889, o Periodo
Monérquico,com a Proclamacéo da Republica, sem que se conseguisse a
Codificagao do Direito Civil e de consegiiéncia, sem se conseguir inovar e
modernizar o conceito de familia e criar novas hipéteses de modelos de se
constituir familia no nosso direito positivo brasileiro, tendo-se perpetuado o
modelo da grande familia patriarcal, por mais um longo periodo.

4. 0 DIREITO PRE-CODIFICADO E SUAS PROPOSTAS DE MODE-
LO DE FAMILIA

1 FREITAS, Augusto Teixeirade. Codigo Civil (esbogo).Rio de Janeiro: Ministério da Justicae Negécios
Interiores, 1952, v.1,2,3 e 4.

11 SOARES, Oscar de Macedo. Casamento Civil (Decreto n. 181 de 24 de janeiro de 1899
Comentado).4.ed., Rio de Janeiro: Livraria Garnier, s/d.
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Houve a Proclamacdo da Republica, por parte dos militares,em 1889, e co-
megou uma nova era politica, social e econdmica para o Brasil.

Um dos fatos marcantes ocorridos ap6s a instalacéo da Republica foi a sepa
racdo dos poderes temporal e espiritual, marcando o fim do Estado circa-sacra,
tendo havido um trabalho especial, paraisso, dos positivistas, da magonaria e dos
antimonarquistas buscando afastar de forma definitiva, as méos da Igreja Catdli-
ca, no controle das pessoas naturais, em termos de nascimentos, casamentos, obi-
tos e do controle dos cemitérios.

A resposta veio, primeiramente, por legislagdo infra-constitucional, ou segja,
do Decreto 181, de 24 1 1890, que impds o0 casamento civil, como Unica forma
legal de constituir familiano Brasil™. Esse posicionamento, transladou-se paraa
primeira Constituicéo Republicana, promulgada em 24 de fevereiro de 1891, que
no seu 8§ 4°, do art. 72, assim prescrevia: A Republica sb reconhece o casamento
civil, cuja celebracdo serd gratuita” .Novamente, assistiu-se a elaboracéo de ou-
tra Carta Politica, que ndo tratou dafamilianasuaesséncia, visando protegé-la,
no ambito dos direitos sociais'?.

A titulo de registro, apds ainstalacdo da Republica, como forma de governo,
constataram-se trés tentativas de elaboracéo de um Cdédigo Civil, para o0 nosso
pais, sendo a primeira, na pessoa do jurista Joaquim Feliciano dos Santos®, a
segunda na pessoa de Coelho Rodrigues!* e aterceira na pessoado jurista Clovis
Bevildgua e ainda ocorreu a edicdo de uma Nova Consolidagéo das L eis Civis
de autoriado jurista CARLOS DE CARVALHO, sendo certo de que apenas foi
frutifero otrabalho do eminente professor daEscolado Recife, ClovisBevilagua',
cujo Projeto foi aprovado em 1916 e entrou em vigénciano dia 1° de janeiro de
1917, de forma fracionada, em nosso grande territorio.

Portanto, antes da vigéncia do Cédigo Civil de 1916, e apds a Proclamacgao
da Republica, manteve-se como modelo de constituicdo de familia, a grande
familiapatriarcal, agora pelo casamento civil. No entanto, é de se destacar que o
modelo praticado tanto pelo poder republicano como pela Igreja Catdlica, por
intermédio do Direito Canbnico, ndo diferenciava muito, pois, em ambos os mo-
delos, ndo era permitida a dissolucdo do ato juridico do casamento, poiso voca
bulo divorcio de que tratava o texto do Decreto 181 seria o do divorcio néo
vincular, ou sgja, 0 que ndo rompia com o vinculo matrimonial.

12 CAMPANHOLE, Hilton Lobo.Ob.cit.,p.768.

13 SANTOS, Joaquim Felicio dos.Projeto do Cédigo Civil Brazleiro.v. I,I1,111,1V e V.Rio de Janeiro:
Laemmbert & C., 1.886.

14 RODRIGUES, Antonio Coelho.Projeto de Cadigo Civil .Brasilia:Departamento de Imprensa Nacional,
1980,v.2

5 BEVILAQUA, Clovis.Em Defesa do Projecto.Séo Paulo: Livraria Francisco Alves, 1900



Oliveira - O Diretio de Familia e os novos Modelos... 105

5.0 DIREITO CIVIL NO CODIGO DE CLOVISBEVILAQUA, NA
LEGISLACAO ESPARSA E OS SEUSMODEL OSDE FAMILIA

N&o obstante ter sido aprovado e colocado em vigéncia 0 nosso primeiro Co-
digo Civil, nasegunda década do Século XX, 0 seu contelido e asua estruturaem
termos de disposi¢éo da legislagdo estava voltada para o Século XIX, conside-
rando que foi elaborado com fundamento no Caédigo lluminista de Napoledo
Bonaparte. de 1804 e no Cddigo Civil Alemdo (BGB) de 1900, da Escola
Pandectistaaema, quetinha o prof. Clévis Bevilagua, como um de seus adeptos,
no Brasil, além de ter sido aprovado por legisladores brasileiros impregnados
ainda das idéias de uma sociedade aristocratica rural, que havia sido despojada
recentemente do exercicio da escravatura e da explorag&o do latifindio.

Diante dessarealidade, quase nada se viu, em termos de inovagdes no livro de
Direito de Familia daquela codificacdo civil, pois o esterettipo familiar, de que
ali setratou, aindafoi do modelo monogémico patriarcal, estruturado sob a che-
fia do elemento masculino, a quem, todos os demais membros da familia deviam
obediéncia e respeito, portanto se mantinha ainda a coesao familiar, por intermé-
dio do exercido da autoridade que comandava a familia.

A familialegal ou matrimonializada, imposta pelo Cédigo Civil de 1916, era
um modelo de familia, que de forma humilhante, tinha a mulher casada, como
uma pessoa rel ativamente incapaz, que ficava no mesmo plano juridico do Cédi-
go, em termos de tratamento, com os menores rel ativamente i ncapazes, os silvicolas
e 0s prédigos.Era ainda o model o de familia adotado pela Igreja Catdlica.

Pode-se afirmar, com seguranga, que o Estado brasileiro, absorveu o modelo
de familia da Igreja e toda a sua regulamentagéo, que visava a sua constitui¢éo,
com pouquissimas alteractes'’.

Contrair o casamento indissol Uvel, era o Unico caminho para se chegar acons-
tituicdo de umafamilia legal ou legitima e tudo o que acontecia fora deste con-
texto ndo eratido por familialegitima, eraafamiliamarginal, afamiliailegitima,
gue no ordenamento civil vigente, ndo tinha nenhum respaldo, ao contrério, era
até punida, por intermédio das restri¢des.

Assim, durante os primeiros 60 anos de vigéncia do Codigo Civil, de 1916,
conviveram lado a lado diversas modalidades de familias, mas com respaldo na
lei civil, predominava apenas 0 modelo da familia matrimonializada, e para as
pessoas que ndo foram felizes na sua escolha, para uma vida em comum, no

16 COLIN, Ambroise;CAPITAN, Henry.Derecho Civil, Introducién, personas, estado civil, incapazes. Cidade
do México: Editoria Juridica Universitéria, 2002, p.130.
17 Cf. VENOSA, Silvio de Sdvo. Direito Civil.Direito de Familia. 5.ed., Sfo Paulo: EditoraAtlas, 2005, p.31.
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casamento, somente restava o Instituto do desquite, que permitia apenas a disso-
lucdo da sociedade conjugal, mas ndo permitia o rompimento do vinculo conju-
gal, fato que acabava levando as pessoas separadas para uma vida a dois, a mar-
gemdalei civil.

A rigidez do conjunto de normascivis, encartadas em nosso Cédigo Civil de
1916, em decorréncia de ser um sistema de normas fechado, somente foi sendo
minimizadas por intermédio da legislagdo esparsa ou extravagante,podendo-se
citar dentre elas, como as mais importantes, o Decreto-Lei n. 3.200/1941 (Esta-
tuto daFamilia) , aLei n. 883/1949, aLe 4.121/1961 ( Estatuto daMulher Casa-
da); aLe n. 6.515/1977 (Lei do Divércio), aLei n.8.069/1990 (Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente) etc. que foram possibilitando a atualizagcdo do direito
familiar, naquilo que se encontrava em desuso, ao longo dos anos de vigéncia da
codificagéo.

Navisdo do direito codificado, por familia, entendia-se aquela advinda das
justas nupcias, do casamento civil, foradisso em termos de uni&o heterossexual,
tinha-se o concubinato, ou sgja, afamiliailegitima, afamiliamarginal e que nin-
guém gostava nem de falar dela, tal a repulsa social que ela sofria por parte do
NOSSO POVO.

Apenas em 1977, obra do acaso, em ano eleitoral, é que houve possibilidade
de se emendar a Constituicdo Federa e eliminar o § 1°, do art. 175, ou sgja,
banindo do texto constitucional, aindissolubilidade do vinculo matrimonial, fato
que abriu caminho para aregulamentagdo do divorcio avinculo no Brasil, e que
efetivamente veio a ocorrer, com a Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977.

E assim, tivemos arevogacdo de todas as hormas que diziam respeito ao
Instituto do Desquite no Cédigo Civil de 1916 (arts. 315 usque 328), em seu
lugar, apareceram os Institutos da Separacdo Judicial e do Divorcio, nale-
gislagcdo extravagante, de sorte que em NOSSO pais se passou a permitir a
constituicdo e a dissolucdo da familia, constituida via instituto do casamento
regulamentado nale civil.

A introducgo do Instituto do divércio veio permitir que muitas pessoas que
viviam na clandestinidade diante da sociedade, pressionadas pela exigéncia so-
cial, puderam optar pelo rompimento do vinculo do seu casamento e contrair
novas nupcias, legitimando seusfilhos, livrando-se daquela pecha socia que tan-
to os incomodava.

Na vigéncia deste codigo, até a promulgacéo da Constituicdo de 1988, ou
seja, 510 88, s se permitiu constituir familia, no modelo chefiado pelo conjuge
vardo, constituindo um verdadeiro resquicio do Direito Romano em nossalegis-
lacéo civil codificada de 1916.
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6.AS CONSTITUICOES E OSSEUSMODELOSDE FAMILIA

6.1 ASDUASPRIMEIRAS CONSTITUICOESCOMO CARTAS
POLITICAS

Como ja se tratou, tanto a Constituicdo Imperial de 25 de margo de 1824,
como a primeira Constituicdo Republicana de 24 de fevereiro de 1891, ndo
trataram do instituto da familia visando Ihe dar protegdo como ente social, ou
seja, como célula méter da sociedade brasileira.

A readlidade € que estas constituices constituiam verdadeiras Cartas Politi-
cas, tratavam de constitui¢des liberal-classicas, constituindo-se um documento
eminentemente politico, cujo fundamento principal,se direcionava aregular a
divisdo de poderes e de declarar os direitos dos cidadaos para limitar o exercicio
do poder?e.

Os aspectos sociol6gicos, econdmicos, culturais e sociais, ndo chegaram a
fazer parte de suas disposi ¢Bes constitucionais, por serem tidos como temasaheios
a essas modalidades de Cartas, as quais se caracterizavam pelo ndo-
intervencionismo.

A primeira Constituicdo limitou-se atratar dafamiliaimperial, apenas visan-
do aregular a transmissdo do trono imperial,enquanto a segunda, limitou-se a
garantir o instituto do casamento civil, como Unicaformaou via, para se consti-
tuir familia no Pais, buscando marcar posicdo em face da Igreja Catolica, e
visando a desqualificar o casamento catdlico de qualquer possibilidade de ato
juridico vélido e eficaz, em termos de constituicdo de familia.

No periodo de vigéncia dessas duas Cartas Constitucionais, ndo foi apresen-
tado no seu texto, qualquer tipo de modelo de familia que pudesse servir de
moldura para outras futuras Constitui¢des do Brasil.

6.2ASDEMAIS CONSTITUICOESBRASILEIRAS, COM EXCECAO
DA ULTIMA, QUE ENTROU EM VIGENCIA EM 5 10 1988

O Brasil ainda assistiu a vigéncia, de mais 5(cinco) Constituicdes Federais,
ou sgja, ade 16 de julho de 1934, a 10 de novembro de 1937, ade 18 de setembro
de 1946, a de 24 de janeiro de 1967 e ainda, a de 17 de outubro de 1969, com
origem na Emenda Constitucional n. 1.

18 OLIVEIRA, José Sebastido de. Ob. cit., p.35



108 Revista Juridica Cesumar, v. 5, n. 1, pp.99-114, 2005

E digno de nota, que a primeira constituiciio do Governo Getlio Vargas, ou
seja, ade 1934, marcou época, pelasinovagdes que trouxe em seu bojo, constitu-
indo-se em uma Constitui¢&o politica, social e econdmica, de tal sorte, que nos
seus arts. 144 usque 147, tratou da Familia, da Educagéo e da Cultura, e no seu
art. 144, prescrevia: Afamilia, constituida pelo casamento indissol ivel, esta sob
a protecéo especial do estado. E no seu art. 146, rezava: O casamento sera civil
e gratuita a sua celebracdo. O casamento perante ministro de qualquer confis-
sdo 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 habilitagéo dos nubentes, na verificacéo dos im-
pedimentos e no processo da oposicao, sejam observadas as disposicoes da lei
civil e sgja eleinscrito no Registro Civil (...).

Na verdade, elatrouxe no seu texto, os reflexos das mudangas politicas, soci-
aiseecondmicas, tanto daAmérica, como do velho continente europeu, advindas
principalmente dos textos das novas Constitui¢fes, da Mexicana de 1917, da
Alema (Weimar) de 1919, da Espanholade 1931, e ainda, ado Uruguai de 1934,

Pela primeira vez, foi encartado no texto constitucional, de que o casamento
era indissolUvel, ou sgja, 0 modelo de familia ap6s constituido ndo poderia ser
desfeito, fato que serepetiu por todas as demais Constitui¢ces Republicanas, até
a de 1969, como também, se perpetuou a possibilidade do casamento religioso
poder ter efeito civil, mediante o cumprimento do registro do ato da ceriménia
no registro civil.

A Igreja Catdlicarefez as pazes com o Estado brasileiro, e no texto, o legisa-
dor constituinte garantiu a possibilidade de estender os efeitos civis ao casamen-
to religioso.sem disting&o de credo.

Portanto, em todas estas Constitui¢cdes, manteve-se 0 modelo da familia
monogamica patriarcal, fundado no principio da autoridade da chefia familiar,
nao se permitiu o rompimento do vinculo matrimonial, por dispositivo literal
constitucional e assim tinha-se 0 Cadigo Civil, o Direito Constitucional e o
Direito Candnico, vigendo e mantendo o mesmo padrdo familiar, advindo da
Metrépole portuguesa, até o ano de 1977.

Apenas no ano de 1977 é que ocorreu a aprovacao da Emenda Constitucional
n. 9, que eliminou do texto constitucional, de 1969, o § 1°. Do art. 175, fato que
veio a permitir uma modernizac&o do nosso Direito de Familia, introduzindo os
Institutos da Separacdo Judicial e do Divércio, em nosso direito positivo, quan-
do apenas faltavam 6(seis) paises, para adotar esse Ultimo instituto.

A realidade que havia uma dissociagdo entre arealidade social brasileira, em
termos de estratificagdo social, e asualegislacdo civil, em termos de model os de
familias e se fazia mister que houvesse uma renovagdo nalegislagdo para que
houvesse uma melhor adequacdo daguel as situacoes.
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E desesalientar queentre 1934 e 1988, tentou-se modernizar 0 nosso direito
civil, inclusive no tocante ao livro de Direito de Familia, sendo que em duas
oportunidades, elas foram marcantes, com a proposta de codificagdo por parte do
eminente jurista baiano Orlando Gomes cujo projeto acabou arquivado no Con-
gresso Nacional e posteriormente, com a apresentacdo do Projeto de Cddigo
Civil Coordenado pelo Prof. Miguel Reale, sendo que este Ultimo, foi inicial-
mente, enviado ao Congresso Nacional em 1972, e muito limitado pela Constitui-
¢do de 1969, que mantinha a indissolubilidade do vinculo matrimonial para a
familia matrimonializada, portanto, 5(cinco) anos antes da Lei do Divércio, po-
rém sua aprovagao acabou se arrastando até o ano de 2002

Este segundo Projeto, acabou sendo atropelado em termos de renovacgéo de
legislacdo familiar, pelo Poder Constituinte, que redigiu a Constituicdo Federal
do Brasil de 1988.

6.3 A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRA-
SIL PROMULGADA EM DATA DE 05.10.1988 E OS SEUS MODE-
LOSDE FAMILIA

Finalmente, como promessa da campanha das Diretas Ja, o Presidente José
Sarney, convoca o Poder Constituinte, para elaboragdo de umanova Carta Cons-
titucional, visando uma adaptagéo normativa constitucional, paraanovarealida-
de social do Brasil, no limiar do Séc. XX. A dindmica dasociedade e aconsci-
éncia social clamava por isso.

No que diz respeito ao Direito de Familia, era um dos ramos que mais recla-
mava reformas e atualizacdo, considerando que a Constitui¢do anterior, no seu
art. 175, so admitia uma Unica espécie de familia, qual seja, a constituida pelo
casamento civil ou pelo casamento religioso com efeito civil, praticamente se-
guindo o posicionamento da legislacdo civil de 1916.

Sem sombra de dividas, aguela era umanormasem eficacia semantica, consi-
derando gque elando encontravarespaldo navidasocial. Saltava aos olhos, de que
a sociedade brasileira, como era constituida, tinha como forma de unido de pes-
soas de sexos opostos, além do casamento civil, outras modalidades de unides,
como unides estaveis e as familias monoparentais.

Isso significavadizer, que a sociedade ndo reconhecia efetividade anormaem
guestdo ( art. 175 da CF de 1969), portanto, desrespeitava-a, deconsiderava-a, ou
sga, aignorava.

O legislador constituinte de 1988, verificando o descompasso entre a norma
constitucional e anormacivil, em relagdo a realidade existente na extratificagdo
social, optou por positivar 0s novos modelos de se constituir familias no texto
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danova Constituicdo Federal detal sorte, que ao lado do Instituto do casamento,
acabou por inserir o Instituto da Unido Estavel ( art. 226, 8 3° da CF) e da
Familia Monoparental. ( art. 226, § 4° da CF.)*°

E, assim, constatou-se que houve uma mudanga comportamental, dentro da
estratificag@o social, na formagdo dos novos modelos de familias, onde o ele-
mento de coesdo familiar, trasladou-se do principio da autoridade da chefia fami-
liar para o elemento da afetividade, do respeito e da consideragdo matuo que
deveriareinar entre as pessoas que compunha o grupo familiar. A igualdade juri-
dica forma e material, garantida pela nova Constituicdo, aos conjuges, foi um
passo importante, para aquela mudanca no seio da familia moderna®.

O instituto do casamento, deixou de ser 0 elemento referencial, como essenci-
al, para que subsistisse a entidade familiar, pois outras formas de unides, mere-
ciam a mesma consideracéo e a mesma protecdo do legislador constitucional,
como de fato, veio a merecer, nas hipoteses de configuragdo das unides estaveis
e das familias monoparentais.

Também assistiu-se ao longo do Século XX, uma evolucdo da familia, em
termos de sua extensdo, onde os tragos da grande familia patriarcal foram desa-
parecendo e dando lugar a uma nova forma de familia, ou seja, afamilia nuclear
também nominada de familia conjugal.

Na modalidade de familias nucleares, constata-se que o elemento de coesao
entre os membros da familia, era a afetividade e ndo mais aimposi¢do da chefia
familiar, donde possibilitou-se que pessoas solteiras, divorciadas, separadas, vil-
vas efc., viessem buscar fora da unido tradicional matrimonializada, a constitui-
¢do de outros model os de familias.

6.4 OSNOVOSMODELOSDE FAMILIAS, POS-CONSTITUICAO
DE 1988

Como é sabido, o direito é dindmico e asinteragdes pessoais agugcam astrans-
formag0es sociais e de consequiéncia, a mudanga do comportamento social.

As adequagdes da Constituicdo Federal de 1988, no campo do Direito de
Familia, ndo pode ser o limite da evolucdo nas formas de constitui¢des dasfami-
lias em nosso pais.

Assim équealei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)?, trou-
Xe no corpo do art. 28, a possibilidade de uma nova formagéo familiar, ou sgja, a
constituicdo da familia substituta.

Por outro lado, nadaimpede,que mulher solteira, venha a procriar, buscando
0 sémen, em um banco de dados genéticos, onde hoje, pode-se escolher a cor da
pessoa, 0 seu tamanho médio quando adulto, a cor dos seus olhos, de seus cabe-
los etc., isso € identificado como, uma producéo independente.



Oliveira - O Diretio de Familia e os novos Modelos... 111

Também é possivel, que amulher independente, opte por se engravidar deum
homem, t&o-somente, para gerar um filho, sem ter interesse em perpetuar aquele
relacionamento com referida pessoa. Os casos mais famosos séo 0s daApresen-
tadora da Rede Globo e de um apresentador do SBT.

Na&o se pode esquecer, do casal, onde ambos séo portadores da esteri-
lidade, e buscam nos bancos de dados espermas e 6vulos, e o auxilio de
uma mae “barriga de aluguel”, tudo pela vontade de ter um filho que
possam cria-lo desde a sua tenra idade.

Esta também ocorrendo, a constituicdo de familias, cujos principais
protagonistas,ou seja, 0 marido e a mulher, que se casaram no civil e até no
religioso, ndo se interessam em manter vida em comum, sob o mesmo teto, pois
possuem filhos de diversos relacionamentos anteriores e ndo seria hada reco-
mendavel reunir esses dois grupos de pessoas, com criagéo e educacdo tdo diver-
sas, que poderiam provocar um caos familiar, levando até a hipétese de separacéo
dos*“ cabegas de familia” . A isso adoutrina brasileira, tem chamado de familias
mosaicos e a doutrina argentina de familias ensambladas.

A nossa jurisprudéncia, tem inovado, em termos de conceito de familia, para
fins de protecdo do imdvel considerado por bem de familia, atal ponto, que o
Superior Tribuna de Justica, j& decidiu, que ndo obstante, a familia originaria
ter-se reduzida a uma Unica pessoa, a sua casa de moradia, ndo pode sofrer ato de
constricdo judicial e alienada pelajustica, pois ali ainda reside uma familia.

E para encerrar, perguntaria: seré que ja se chegou ao modelo idea de cons-
tituicdo de familia? O model o monogéamico de familia nuclear ou conjugal, ado-
tado pela sociedade ocidental € o ideal, € 0 melhor que se poderia atingir em
matéria de evolucdo familiar ? E aqui apresento a resposta dada por Claude
Lévi-Strauss, naobrafrancesaHistériadaFamilia: “ Talvez jaexistam prefiguradas
em diferentes sociedades, antigas ou contemporaneas 0 modelo ideal de consti-
tuicdo de familia, bastando que se determine os seus contornos’

7. CONCLUSOES

Ap0Gs a descoberta da Terra de Santa Cruz, pela esquadra de Pedro Alvares
Cabral, aindalevaram mais de trés décadas para aqui aportar as primeiras famili-
as portuguesas.

Na realidade, o el-rei de Portugal, D.Manuel, estava com suas vistas
direcionadas para o grande comércio com as I ndias,donde vinham as especiarias,
a grande fonte de renda do reino portugués, no inicio do Séc. XVI, e o Brasil,
ainda nada representava em termos econdmicos, fato que nada justificava o seu
povoamento de imediato.



112 Revista Juridica Cesumar, v. 5, n. 1, pp.99-114, 2005

No entanto, comegou haver um real perigo de perda da posse das terras ame-
ricanas, com a chegada de navios piratas em nossas costas e a amizade que essas
pessoas passaram atravar com os indigenas.

Assim, o primeiro plano de ocupagdo das terras deu-se com as Capitanias
Hereditarias, quando gente da pequena nobreza de Portugal, resolveu deixar o
conforto daMetrdpole, com as suas familias e empregados e vir enfrentar aselva
e os indigenas antropdfagos brasileiros, sonhando coma riqueza facil.

E assim, chegaram ao Brasil, o primeiro protétipo de familia, que marcaria
época na nossa col onizagdo portuguesa, sendo umafamiliade nobres, cercada de
muitas outras familias de parentes, amigos e fiéis empregados, todos com um
Unico objetivo, receber muitas terras e se tornarem pessoas ricas e poderosas no
reino lusitano.O destino foi ingrato, pois nasuamaior parte, terminaram namisé-
ria, perdendo tudo o que tinha, quando ndo, assassinados e devorados pel osindi-
genas antropofagos.

O primeiro modelo de familia, ou seja, 0 marido como chefe e todos demais
membros como seus subordinados, onde a mulher e homem, se uniam através do
casamento catdlico, de vinculo indissoltvel, uma espécie de espelho da familia
patriarcal romana, conseguiu se manter, na exploracdo da col6nia e ainda ajudou
aimplantar e manter o Primeiro e Segundo Império do Brasil.

Essa foi a marca e a garantia da possessdo portuguesa, aqui no Brasil, onde
inicialmente, contava com o trabal ho dosindigenas escravizados ou catequizados
e posteriormente, ainda passou a contar, com o trabalho gratuito dos escravos
negros trazidos da Africa.

Assim esse modelo de familia, ou sgja, a grande familia aristocratica rural,
praticamente, passou incélume, no periodo colonial, imperial e ainda adentrou
por um bom tempo, no periodo republicano.E de se esclarecer que 0 modelo era
direcionada para os brancos colonizadores e seus descendentes, considerando
gue ndo era permitido o casamento com cruzamento de ragas, sendo certo de que
0S negros somente puderam constituir familias, a partir de norma permissiva,
encartada nas Constitui¢cdes Primeiras do Arcebispado da Bahia (§ 303 do Livro
[, do Titulo )%

Essa eraaformade familiaque o poder reinol queria, e erao modelo permiti-
do pela legislagdo canbnica, que sempre tinha origem, em uma relagéo
matrimonializada, sob as béncgéos do poder clerical.

Certas situagdes localizadas, na coldnia brasileira, levaram a possibilitar, a
constituicdo de familias a margem do Direito Canénico, onde afloraram as uni-
Oes entre brancos e indios e brancos e as negras.

O caso mais sintoméatico foi o da Provincia das Minas Gerais, para onde
rumaram grande quantidades de homens para o trabalho do garimpo atras das
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pedras preciosas e o0 ouro, onde ocorreu um grande desequilibrio entre os colonos
brancos e os escravos em muita maior quantidade, fato que propiciou os gunta-
mentos de brancos com as negras e mesti¢as, em larga escala, em que pese 0
combate de tais unifes por parte da Igreja Catélica.

O término daescravidao no Brasil, no final do Século X1X, eaentradaem grande
guantidade do elemento europeu, proporcionou no periodo republicano, do Século
XX einicio do XXI, amudanca de comportamento, dos usos e costumes da nossa
familia aristocrética rural patriarcal, constituida desde os idos do periodo colonial,
surgindo novos pensamentos e Novos posi cionamentos acerca da familia

Assistiu-se adecadénciadagrande familiapatriarcal e o surgimento de fami-
lias constituidas pelo marido, esposa e seus filhos,ou sgja, a chamada familia
nuclear, onde o elemento afetividade passou a ser 0 novo elo de ligagdo entre os
seus membros.

Com a aprovacdo da nova Constituicdo em 05.10.1988, tivemos a
constitucionalizagéo do Direito de Familia, em decorréncia da grande defasagem
do Cédigo Civil de 1916,de tal sorte, que aquela Carta Constitucional, adequou a
legislacdo a realidade da estratificacdo social, possibilitando além da constitui-
¢do familiar pelo casamento civil e casamento religioso com efeito civil, também
pela unido estével e pelafamilia monoparental.

A legidlagdo extravagante, por intermédio do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente, veio anos proporcionar a convivéncia com um novo modelo de familia,
ou sgja afamilia substituta.

A doutrinae ajurisprudéncia, como fontes secundérias do direito ndo deixam
de inovar, nos apresentando outros conceitos de familia, sempre com o objetivo
de garantir aintegridade, a harmonia e afelicidade das pessoas que compdem
um grupo familiar na sociedade moderna em que vivemos.
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