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RESUMO

Ao abordar o tema, a autora utiliza uma metodologia qualitativa, fazendo uso do
método dedutivo, partindo de um contexto geral da teoria do direito de familia e seus

pressupostos, para a especificagdo das familias monoparentais.

Através de uma pesquisa eminentemente bibliografica, o presente trabalho se
propbe a debater os argumentos que fundamentam a existéncia das familias
monoparentais e para tal propdsito, sdo analisados ensinamentos abrangendo as areas de

Direito Constitucional, de Direito Civil, especificamente o Direito de Familia.

No desenvolvimento do trabalho estabelecemos as varias espécies de familias
monoparentais, sua origem e problemas decorrentes da auséncia de legislagédo civil no

ordenamento brasileiro.

Traz este trabalho monografico, as opinides mais recentes de doutrinadores,
procurando apresentar uma visao atual sobre as alteragfes do tema desde sua origem no

Brasil com a Constituigdo de 1.988.

Desta forma, apds andlise de doutrinas, jurisprudéncias e legislacfes, conclui
que inexiste na legislagdo civil brasileira qualquer norma reguladora dos direitos e
deveres referentes as familias monoparentais, bem como normas que determinem as
especies de entidades que realmente constituem uma familia monoparental. Sendo
apenas reconhecidas pela atual Constituicdo Brasileira como entidades familiares sem

fazer mencdo as normas que as instituem e os direitos e deveres a elas atinentes.

O presente trabalho demonstra a necessidade de regulamentacdo legal dessas
entidades como familias atribuindo a elas os direitos e deveres garantidos
constitucionalmente, elencando quais as espécies de familias que conduziriam as

familias monoparentais.

PALAVRAS CHAVE: Familias Monoparentais - Espécies de familias - auséncia de
legislacao.



ABSTRACT

When approaching the theme, the author uses a qualitative methodology, making
use of the dedutive method, initiating from a general context of the theory of the family

right and its requisites, for the specification of the monoparental families.

Through na restrictely bibliographical research, the present work proposes to
debate the arguments that substantiate the existence of the monoparental families and
for such purpose, teaching enclosing the areas of Constitucional, Civil and specility the

Family Law are analyzed.

In the development of the work brings the most recent opinions of those who

doctrinize about this, trying to show a current vision about the alterations of the theme

since its origin in Brazil with Constitution of 1.988.

After analysis of doctrines, jurisprudences and legislations, it can be concluded
that in the Brazilian civil legislation any regulating norm of the rights and duties
referring to the monoparental families doesn’t exist, neither norms that determine the
species of entities that really constitute a monoparental family. Recognized by the
curent Brazilian Constitution as family entities without mentioning to the norms that

institute them and the rights and duties referring to them.

The present work demonstrates the need of legal regulation of these entities as
families attributing to them rights and duties guaranteed constitucionally, ranking which
the species of families that would lead to the monoparental families.

KEYWORDS: Monoparental families, legislation absence, species of monoparental

families.
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1 INTRODUCAO

No direito de familia, as familias monoparentais constituem um instituto novo
criado com a Constituicdo de 1.988 e sem regulamentagdes no direito civil brasileiro, o
que causa diversos problemas hermenéuticos e juridicos. Visto que afeta a vida de uma

grande parte da populacdo que se encontra nesta espécie de familia.

Comprovadamente, as familias sempre existiram desde as épocas mais remotas,
mas, historicamente, elas vém se transformando juntamente com a evolucdo da
sociedade. A principio as familias eram ligadas exclusivamente em razdo da religido,
posteriormente, com o Cristianismo o casamento foi visto como um instituto sagrado,
irrevogavel e indissolivel. Somente com o regime Imperial é restringido os poderes do
chefe de familia e dado poderes aos demais membros, somente nesta fase o parentesco
passou a ser decorrente da consanguinidade.

Com as evolucdes ocorridas na sociedade as mulheres passam a ter mais poderes
e garantias, passando as demais constitui¢ces brasileiras a ampliar o leque de direitos a
elas. Em 1.988, a Constituicdo Brasileira iguala os homens e mulheres em direito e

deveres, reconhecendo a partir dai as familias monoparentais como entidades familiares.

As familias monoparentais, incluidas no instituto do Direito de Familia, ndo
estdo consolidadas juridicamente, haja vista que somente a Constituicdo Federal tratou

de reconhecé-las.

Desta forma, das diversas espécies que decorrem as familias monoparentais,
como viuvez, celibato, adocdo, divorcio e separacao, etc, uns entendem que as familias
decorrentes de divorcio e separagdo ndo constituem familias monoparentais, outros

entendem que ndo ha razdo para exclui-las.

Para definir quais seriam as espécies de familias monoparentais discorremos
detalhadamente sobre as discussfes existentes na doutrina, no capitulo quarto do

presente trabalho.



No quinto capitulo procuramos discorrer sobre as reais vantagens para 0 menor,
levando em consideracdo o direito de ter pai e mae, os efeitos decorrentes da auséncia
paterna e a necessidade de uma decisdo matura e consciente em , 0 homem ou a mulher
sozinho gerar ou adotar uma crianca, levando-se em conta os reais interesses do menor

frente ao direito a paternidade e a maternidade.



2 DIREITO DE FAMILIA

2.1 Conceito de Familia

O conceito de familia sofreu influéncia de diversas culturas, como a romana, a
candnica, até chegarmos ao conceito conhecido atualmente no direito brasileiro, tendo
se alterado continuamente com a evolucdo da sociedade, em decorréncia de mudancas
sociais, politicas e culturais, podendo ser observado que numa mesma época a palavra
adquiriu varios significados. Existindo ainda doutrinadores que consideram a expressao

insuscetivel de conceituacdo. Sobre o assunto se expressa Escardd (1996, p. 15):

A palavra familia ndo designa uma instituicdo padrdo, fixa e invaridvel.
Através dos tempos a familia adota formas e mecanismos sumamente
diversos e na atualidade coexistem no género humano tipos de familia
constituidos sobre principios morais e psicologicos diferentes e ainda
contraditorios e inconciliaveis.

Segundo Orlando Gomes (2000, p. 40), etimologicamente o termo familia
originou-se da palavra osca famel, que significa servo, do qual posteriormente originou-
se a palavra famulus, que significa escravo. Observa-se que o termo gera a idéia de
subordinacdo, ndo se referindo ao casal ou aos seus filhos, mas sim ao conjunto de
escravos e servos que trabalhavam conjuntamente para a subsisténcia e sob a autoridade

do pai, denominado pater familias.

Importante salientar as palavras de Amaury Castanho (1996, p. 03):

E dado, admitido por todos os antropélogos, que a familia é uma instituicio
natural. Sempre existiu, independentemente de tempo, espaco e povo. Em
nenhum momento da histéria humana foi encontrado um povo vivendo em
completa promiscuidade sexual. O casamento e a familia acompanham o
homem desde as suas origens.

Existem diversas classificacbes de familia, dentre elas a familia formada por
uma unido passageira ou transitdria, a poligdmica, a formada pela promiscuidade, a

consanguinea, a punaluana, a sindiasmica, a substituta e a monogamica.



A unido transitoria constitui uma espécie de familia, onde legalmente qualquer
um dos conjuges pode, a qualquer tempo, declarar a dissolu¢do do casamento sem a
necessidade de justificativas. A diferenca essencial entre esta espécie de unido e o
divércio esta na hipdtese do conjuge solicitar a dissolucdo do matriménio sem que haja
qualquer motivo, e sem a necessidade de se justificar tal ato. Podendo qualquer um dos

conjuges se casar inUmeras vezes.

Existem duas espécies de poligamia, a poliginica, ainda utilizada em alguns
paises do Oriente e que constitui a unido ou o casamento de um homem com Vérias
mulheres, e a poligamia poliandrica, originada em meio a promiscuidade, onde existe a
unido ou casamento de uma mulher com varios homens. Este tipo de unido gerou o
matriarcado, pois ndo havia a possibilidade de se saber quem era o pai da crianca,
devido a mulher ser casada com varios homens, o que tornava o pai um homem incerto,

existindo tdo somente a figura da mae.

A familia consanguinea desapareceu hd muitos anos atras, nesta espécie de
familia os irmdos e irmas mantinham relagGes sexuais reciprocas, sendo considerados
maridos e mulheres uns dos outros, formando, consequentemente, outras geragdes de

irmaos e irmds, maridos e mulheres uns dos outros.

A familia punaluana era encontrada no Havai e na Polinésia. Ela decorreu da
evolucgéo da familia consanginea. Os pais, filhos e irmédos foram excluidos das relagdes
sexuais reciprocas. Engels (1986, p. 75), acredita que a gens originou-se desta espécie
de familia, em razdo de esta época, somente a descendéncia materna poder ser

determinada. Engels ainda descreve esta familia da seguinte maneira:

... enquanto os maridos das irmés de minha mée sdo sobrinhos e sobrinhas
desta e, igualmente, as mulheres dos irméos de meu pai sdo também mulheres
deste, de direito, se nem sempre de fato, a proibicéo destas relagdes sexuais
entre irmaos e irmas pela sociedade levou a divisdo dos filhos de irmédos e
irmds, até entdo indistintamente considerados irmdos e irmds, em duas
classes: uns continuam a ser, como antes, irméos e irmas (colaterais); outros
de um lado os filhos dos irmédos, do outro os filhos das irmas, ndo podem
continuar como irmaos e irmas, ja ndo podem ter progenitores comuns, nem o
pai, nem a mae, nem os dois juntos; e por isso torna-se necessaria, pela
primeira vez, a categoria dos sobrinhos e sobrinhas, dos primos e primas,
categoria que ndo teria sentido algum no sistema familiar anterior.



A familia sindiasmica foi predominante nos individuos da América e nos
aborigenes da India. Com as proibicdes de casamentos entre irmaos e irmas, iniciadas
pelas familias punaluanas, tornou-se cada vez mais dificil o casamento por grupos,
iniciando-se a unido por pares, de pessoas de sexos opostos. Esta relacdo poderia ser
facilmente desfeita, pertencendo os filhos exclusivamente as mées. A infidelidade dos
homens da familia sindiasmica era comum, sendo a infidelidade das mulheres punida de

forma extremamente ri gorosa.

A familia substituta decorre da nomeacdo de um lar substituto a um menor

através dos institutos da guarda, adogéo ou tutela.

A familia monogéamica foi, historica e juridicamente, a dltima a surgir. As unides
ndo podem ser mais rompidas como antigamente, e a mulher ocupa posicao inferior a do
homem, estando subordinada a ele pelo poder marital que este exerce dentro da familia.
O dever de fidelidade continua a ser imposto somente a mulher, continuando a ser

liberado o adultério para os homens.

Juridicamente, ndo ha como se considerar a unido transitoria, a promiscuidade e
a poligamia poliandrica como espécies de familia, pois de uma forma geral, ndo passam
de espécies de prostituicdo. A forma mais correta de vida familiar para 0 homem seria a
monogamica, isto é o casamento de duas pessoas de sexos diferentes, isto em razéo da

natureza social do homem.

No direito romano a palavra familia significava o grupo de pessoas ligadas pelo
sangue ou por estarem juntas a uma mesma autoridade como também se confundiam

com o patrimdnio nas expressdes actio familiae.

Aurélio Buarque de Holanda Ferreira (1999, p. 755), modernamente, conceitua a

familia da seguinte forma:

Familia: 1. Pessoas aparentadas, que vivem, em geral, ha mesma casa,
particularmente o pai, a mée e os filhos. 2. Pessoas unidas por lacos de
parentesco, pelo sangue ou por alianca. 3. Social: Grupo formado por
individuos que séo ou se consideram consangiiineos uns dos outros, ou por
descendentes dum tronco ancestral e estranho por adocéo.



Existem trés acepcdes juridicas referentes a familia, sdo elas: a familia em

sentido amplissimo, em sentido amplo ou lato e a familia em sentido estrito.

A familia em sentido amplissimo caracteriza-se por abranger pessoas ligadas
pelo vinculo consangiiineo e pessoas estranhas, ligadas pela afinidade. Nesta

classificacdo estaria englobada como familia os domésticos que vivem no lar conjugal.

A familia em sentido amplo ou lato caracteriza-se por abranger todas as pessoas
ligadas pelo vinculo consangiiineo, isto €, de um mesmo tronco ancestral, ou seja,

conjuge, descendentes, ascendentes, parentes em linha reta ou colateral.

A familia em sentido estrito caracteriza-se por abranger apenas os cnjuges e
seus filhos, ou apenas um dos pais e sua prole. Abrangendo neste caso as familias
monoparentais, objeto de nosso estudo. Sendo que a maioria das leis, quando se utiliza a

palavra familia o faz em sentido estrito.

Para Caio Mario da Silva Pereira (2002, p. 04), a concepcdo de familia, em
sentido estrito, abrange os pais e filhos somente, naturais ou ndo, e para uma parte da

doutrina inclui-se nesta familia os domésticos que vivem no lar conjugal.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1.988 (1999, p.124) adotou uma viséo
plural e socioldgica para 0 modelo de familia, tentando adequar este instituto a realidade
social da época, e inovou ao introduzir expressamente em seu texto o conceito de
familia, abrangendo além da familia decorrente do casamento, a unido estavel e as

familias monoparentais, vejamos:

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

(...) 83° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

84° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

Para Washington de Barros Monteiro (2001, p. 03), familia vem a ser, num
sentido restrito, os conjuges e sua prole. Sendo que em sua acep¢do mais ampla pode

abranger as pessoas do seu servigco doméstico. Observa o autor que alguns doutrinadores



entendem a familia como um conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da
consanguinidade cujo alcance ora é mais dilatado, ora mais circunscrito segundo o

critério de cada legislacao.

O Cadigo Civil de 2.002 procurou atualizar o conceito de familia estabelecendo,
conforme a Constituicdo Federal de 1.988, a igualdade do homem e da mulher, aos
filhos independentemente de sua origem e aos conjuges e companheiros, Como veremos

posteriormente, no decorrer deste trabalho.

2.2 Conceito de Direito de Familia

O direito de familia regula as relacGes existentes entre os diversos membros de

uma familia e as influéncias que essas relacfes causam sobre as pessoas e 0s bens.

Segundo Lafayette Rodrigues Pereira (1889, p. 04):

O Direito de familia tem por objetivo a exposi¢do dos principios de direito
que regem as relacdes de familia do ponto de vista da influencia dessas
relagdes ndo sO sobre pessoas como sobre bens.

Clovis Bevilagua (1954, p. 06) define o Direito de Familia como:

. 0 complexo de normas que regulam a celebracdo do casamento, sua
validade e os efeitos, que dele resultam, as relacfes pessoais e econémicas da
sociedade conjugal, a dissolucdo desta, as relagBes entre pais e filhos, o
vinculo do parentesco e os institutos complementares da tutela, da curatela.

Para Pontes de Miranda (1947, p. 71):

O direito de familia tem por objeto a exposicdo dos principios juridicos que
regem as relacdes de familia, quer quanto a influencia dessas relagdes sobre a
pessoa, quer sobre os bens.

Nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira (2002, p. 20-21) o direito de familia

caracteriza-se como:

Provincia do Direito Civil, e parte do Cddigo Civil, o Direito de Familia tem
ocupado sempre posicdo destacada no Direito Privado. E constitui o
complexo de normas disciplinares das relagdes de familia, isto €, das que se
passam entre pessoas ligadas pelo parentesco e pelo casamento.



O direito de familia, desta forma, compreende um conjunto de direitos e deveres,
que regulam as relacBes pessoais, patrimoniais e assistenciais existentes entre 0s

diversos membros da familia, formando institutos como o casamento, a filiagéo etc.

2.2.1 Caracteristicas do Direito de Familia

O legislador pétrio, através da Constituicdo Federal de 1.988 elevou a familia a
nivel constitucional, predominando o interesse publico, visto que, a maioria de suas
normas € de ordem publica ou cogente, e prevalecendo o principio estatutario, sendo a

autonomia da vontade uma excec¢do no direito de familia.

O Direito de Familia tem por finalidade proteger e regular os direitos da familia,
tanto coletivos como individuais, tratando-se deste modo de um direito privado,
possuindo caracteristicas proprias, e derrogando em alguns momentos, principios
basicos da teoria geral do direito, o que ndo acontece em outros ramos do direito. Nele
prepondera-se 0 elemento social e ético, abrangendo, juntamente com as normas

juridicas, normas de carater moral, como o dever de fidelidade.

Possui seu embasamento no direito privado, apesar de alguns regimes
comunistas, como a Russia, Tchecoslovaquia e outros, o terem tratado como matéria de

ordem publica.

N&o hé& possibilidade de admitirmos ser o direito de familia ramo do direito
publico dentro de um regime democratico, pois compete a ele proteger a familia,
intervindo apenas de maneira indireta quando necessario isto porque a propria natureza
da familia, é de direito privado. O que devemos observar, no direito de familia, € a
existéncia de um grande numero de normas de ordem publica que dispbe sobre as
relacBes pessoais dos conjuges, celebracdo e dissolucdo do casamento etc, e outras
supletivas que autorizam as partes proporem acordos relativos, por exemplo, a guarda
de filhos, visita etc. Essas normas possuem o aparato de restringir e limitar a autonomia

de vontades em relacao a essas normas.

Outra caracteristica, do Direito de Familia, é a existéncia de normas supletivas
que autorizam aos conjuges a realizacdo de acordos na separacao, dentre eles podemos

citar a possibilidade de estipulacdo do horario de visitas, guarda etc.



Em decorréncia da imperatividade do direito de familia, vé-se que a vontade do
agente € restringida, isto porque os direitos de familia puros sdo irrenunciaveis, o que
limita a vontade do agente a um consentimento, como exemplo podemos citar, 0
casamento, a adocdo etc, onde as limitacdes, efeitos e consequéncias do consentimento

encontram-se expressas na lei, ndo podendo o agente condicionar a sua aceitagéo.

Outra caracteristica do direito de familia € que os direitos decorrentes do estado
de familia sdo imprescritiveis, exemplo: o direito do filho pleitear alimentos ou de ver

reconhecida a sua filiagdo. Podendo o filho executar compulsoriamente o pai.

Alguns atos, como o casamento ou a adogdo, tém seus efeitos descritos em lei
cabendo aos individuos apenas declarar sua vontade quando da pratica do ato. Sdo atos
formais, isto €, para a prética do ato o individuo deve cumprir certas solenidades

descritas em lei.

Ndo podemos nos esquecer que o direito de familia possui natureza
personalissima, isto €, adere a personalidade do agente em relacdo a sua posi¢do na
familia e assim sendo esses direitos sdo irrenunciaveis, intransferiveis e intransmissiveis

por heranga.

Para o direito de familia é primordial o status que o individuo ocupa dentro da
familia, pois somente com o status é que os direitos de familia podem ser transferidos.
O status pode ser adquirido ou mesmo, modificado durante o transcorrer da vida do
individuo. Poderd ser adquirido com a ocorréncia de um fato juridico, como o
nascimento de um descendente ou pela ocorréncia de um ato juridico, como a ado¢do ou

0 casamento.

A familia representa o nicleo de toda a organizacdo social, assim sendo, é de

suma importancia o estudo do direito de familia.

O que devemos ter em mente, € que nem a sentenca judicial prolatada em face
de uma lide do direito de familia pde fim ao conflito familiar. Podendo em alguns casos
agravar o conflito. O ideal no direito de familia € a obtencdo de acordo entre as partes,

para que ambas ndo saiam perdendo de alguma maneira.



2.2.2 Evolucéo Histdrica do Direito de Familia

Primeiramente os grupo familiares viviam em hordas promiscuas, sendo que 0s

individuos uniam-se a outro sem a existéncia de um vinculo civil ou social.

A formacdo das familias nas civilizacdes mais antigas deu-se primeiramente em
virtude da religido, sendo irrelevante os lagos consangiineos. A religido da época
caracterizou-se por cultuar os mortos e cultivar ao fogo sagrado, determinando o

parentesco pelo culto aos mesmos deuses e adoracdo ao mesmo fogo sagrado.

Os povos da Antigliidade constituiam suas familias pelo casamento e pelas

unides de fato, baseava-se esta constituicdo em interesses morais e patrimoniais.

Segundo documentos historicos o casamento surgiu por volta do ano 3.000 a.C.
Podemos citar, como exemplo da constituicdo da familia por meio do matrimonio, os

povos da Babil6nia, do Egito.

O casamento se caracterizava como um contrato, predominando a forma escrita.
Os pais da noiva faziam um acordo com o futuro marido para a entrega da mesma, ndo

existindo normas que regulamentassem tal instituto.

O povo hebraico considerava o casamento como a base da sociedade,

priorizando por uma unido sélida e duradoura.

O casamento grego era caracterizado por diversas solenidades, sendo
considerado divino. Durante a cerimdnia familias declaravam preces e realizavam

sacrificios animais a Zeus e a Hera

A sociedade posterior era organizada em tribos, formando dois tipos de
sociedades diversas, a poliandria e o matriarcado, sendo que a mulher influenciava a
sociedade da época. Considerada um ser distinto e completo, responsavel pela filiagao e
parentesco, 0 marido, era entendido como um ser desconhecido, ou muitas vezes, como

um subordinado.

Na fase do patriarcado, operou-se a poligamia, sendo a familia subentendida

como uma unidade de producdo e, deste modo, quanto maior o numero de filhos



existentes, maior seria a mao-de-obra, havendo, deste modo, maiores beneficios ao lar.
A sociedade era, em regra rural. Sendo que a situacdo do homem, pai e marido, se

revertem, passando a ser considerado a autoridade da estrutura familiar.

Posteriormente, apds uma evolucdo, a familia chega ao estado monogamico, isto
é, a sociedade promiscua, baseada na poligamia, se extingue e a ordem familiar passa a

reger-se por um homem e uma mulher.

No Direito Romano, séculos X e XI, predominava o patriarcado, o pai era a
autoridade suprema, nas palavras de Frédéric Girad (1929, p. 13) “em sua casa, ele é 0
proprietrio, o0 juiz e o padre”, exercendo poderes absolutos sobre os membros da
familia, coisas, escravos, animais e tudo o mais que existisse no lar conjugal, sendo a
mulher considerada um ser incapaz, nao sujeita a qualquer ato juridico. A familia
romana definia-se como um grupo de pessoas unidas por uma religido propria onde
cultuavam seus antepassados ja falecidos. A religido delimitava a familia, sendo os
lagos sanguineos irrelevantes. A renuncia, de algum membro da familia, ao culto aos
deuses, acarretava a exclusdo deste membro da familia, e a perda da heranca aos bens

do pater familias.

Arnoldo Wald (2000, p. 09) conceitua a familia da época como: “o conjunto de
pessoas que estavam sob a patria potestas do ascendente comum vivo mais velho. O

conceito de familia independia da consanginidade”.

As pessoas eram divididas conforme o estado de familia, sendo o pai
considerado o sui generis, ou sui juris, respeitado como o chefe dos seus descendentes,
sendo os demais membros da familia, os familiares, ou alienas jaris, sujeitos a
autoridade do pai. O pater tinha o direito de fazer a justica dentro de casa, perante 0s

demais membros da familia.

A adocdo era uma forma de fazer com que o culto aos deuses familiares néo se
extinguisse. O pater poderia adotar um terceiro como seu filho, e caso este passasse a
cultivar os mesmos deuses daquele lar, seria considerado como filho e adquiria 0s
direitos a heranca do pater. Desta forma, o pai poderia adorar seu filho proveniente de

relacbes extraconjugais, isto somente seria possivel se ndo tivesse descendentes



agnados'. Com isto, e, somente a partir de entdo, seria considerado seu verdadeiro filho

perante todos os demais membros da sociedade.

Existiam duas espécies de regime de bens, o conventio in manum e o conventio
sine manu. No casamento cum manum a mulher, rompia todos os lagcos com a sua
familia de origem, sendo excluida de qualquer direito proveniente da antiga familia. Ao
casar-se era admitida na nova familia como “filha do marido” (loco filial mariti), sendo
reconhecida como mulher do marido (mater familias). A mulher permanecia nas maos
do pater familias, que detinha todos os poderes sobre ela, respeitando apenas o0s

costumes da época e a religido.

Os filhos deste casamento sdo tidos juridicamente como seus irmaos (loco
sororis) tendo direitos sucessorios reciprocos e com a morte do pater familias os filhos

homens passam a ser seus tutores.
A familia poderia ser constituida de trés formas:

a) confarreatio: consistia numa cerimonia religiosa realizada apenas pelos
patricios, classe sucedida de Roma. Caracterizava-se pelo grande ndmero de

formalidades e teve fim com o surgimento do Paganismo?;

b) coemptio: possuia caracteristicas semelhantes ao matrimonio da antiguidade,
onde era feita a venda simbdlica da mulher ao marido. Este casamento era

realizado pelos plebeus que consistiam na maioria da povo romano;

€) usus: caracterizado pela convivéncia ininterrupta do casal pelo prazo de (01)
um ano. Adquirindo-se o estado de casado. O usus foi introduzido no

ordenamento romano pela Lei das XII Tabuas®.

No entanto para a realizacdo do casamento era necessaria a existéncia de dois

requisitos:

! Agnados: nome dado no direito romano ao parentesco civil pelo lado paterno.

2 Paganismo: Direito Candnico — conjunto daqueles que n&o receberam o sacramento do batismo; diz-se
da idolatria a muitos deuses.

% Lei das X!l Tabuas — tabua sexta: A mulher que residiu durante um ano em casa de um homem como se
fora sua esposa, é adquirida por esse homem e cai sob o seu poder, salvo se se ausentar da casa por trés
noites.



a) idade: A principio tal requisito era analisado caso a caso, posteriormente
Justiniano determinou que a idade inicial para o casamento seria de 12 anos

para a mulher e 14 anos para 0 homem.
b) affectio maritalis — vontade de contrair matriménio;
¢) honor matromonii — existéncia de convivéncia digna entre o casal.

Sem a existéncia do corpus e do animus extinguia-se 0 casamento, que nesta

época, ndo tinha a intervencao Estatal.

N&o havia nesta época o instituto da emancipacdo, que era visto como uma pena,
pois os filhos permaneciam sob o pétrio poder do pai durante toda a vida e a mulher
dificilmente poderia adquirir o status de pater familias, podendo em determinados

momentos adquirir o sui generis.

Havia duas denominagdes ao parentesco. A primeira chamada de agnacao
englobava todas as pessoas que estavam sob o poder do mesmo pater, independente de
haver entre elas algum vinculo de consanglinidade, a segunda, denominada cognacéo,

englobava todas as pessoas ligadas pelo vinculo consanglineo.

Nesta época, existiam a gens, originaram-se de familias provenientes de um
mesmo tronco ancestral, ou seriam subdivisGes da curia. A gens possuia territorio

proprio e exercia um grande poder politico na época, tendo seu 0 nome de pater gentis.

Os filhos eram denominados legitimos quando originados na constancia do
casamento e ilegitimos em todos os outros casos, dividindo-se esta classificagcdo em
filho natural, decorrente do concubinato e espurios, nos casos de desconhecimento do

pai bioldgico.

A dissolucdo do casamento variava conforme o regime de bens. No casamento
cum manu a dissolugdo poderia se dar por ato voluntario do marido. No casamento sine
manu o casamento poderia se dissolver mediante acordo de vontades dos conjuges,
divortium, bastando para isso que 0s conjuges interrompessem a vida em comum;

mediante ato unilateral do marido, pelo repddio, onde o ascendente que detinha o poder



sobre a filha ordenava que a mesma retornasse para a antiga casa, deixando o marido,

ou nos casos de morte, de perda da liberdade ou da cidadania de um dos cdnjuges.

Durante a evolucdo da sociedade romana ocorreram diversas mudancas
importantes: O casamento, cum manus foi sendo substituido pelo casamento sine
manus, ou seja, a mulher ndo rompe os lagos com a sua familia de origem. Sendo que na

época de Justiniano os casamentos cum manus foram extintos.

Predominou-se o parentesco decorrente da consanguinidade, o cognaticio. A
autoridade do pater sofreu grandes restrigdes como: o pater perdeu o seu ius vitae
necique, ou seja, o direito de vida e morte sobre os filhos. Outra mudanga expressiva foi
a alteracdo do instituto da emancipacdo, que passou de pena para direito, ampliando os
direitos da mulher e dos filhos dando a estes independéncia para praticar determinados
atos da vida civil como, por exemplo, o direito do filho de administrar os peculios, sem

perder, contudo, seus direitos sucessorios.*

Posteriormente, no sistema feudal, ainda existia a figura do chefe familiar, mas
com poderes mais restritos. Segundo Rubia Palma (2001, p. 06) a familia caracterizava-
se “como um conjunto de interesses e despesas comuns na dependéncia de uma vontade

soberana”.

O nascimento de Cristo determinou um marco na humanidade, dividindo-se o

que o antecedeu e 0 que 0 sucedeu.

A Igreja Catdlica surgiu apos a morte de Cristo, provavelmente no ano de
50.d.C.

A Igreja Catdlica, através do Cristianismo, deu maior importancia ao casamento,
instituto instituido por Deus com o fim de procriacdo e auxilio matuo, tendo carater
monogamico e indissoltvel. Determinando, por meio de leis, algumas limitagdes a este
direito, como exemplo, a proibicdo de se casar pessoas ligadas por um grau proximo de

parentesco.

* Existiam quatro espécies de peculios: a) pectlios castrenses: vencimentos militares; b) pectlios quase
castrenses: vencimentos de funcionarios civis; c) peculio adventicio: decorrente de doacfes e legados
feitos ao filho por terceiros, d) peculios profeticios: decorrente de doacdes feitas pelo pater familias.



No sistema Imperial o Estado restringe os poderes do pater familias e confere
poderes aos demais membros da familia, autorizando a familia, como o aliena juris a
ingressar com uma agéo tendo por finalidade recorrer ao magistrado nos casos de abuso

do pater. A relagdo de parentesco passa a ser consangiliinea

A maior evolucdo talvez seja em relacdo a mulher, que sofre uma valoragdo
maior de seus direitos, alcancando direitos sucessorios sobre a heranca dos filhos
impuberes, sendo considerada herdeira legal, tendo o direito de tutela dos filhos puberes
e direito a guarda dos filhos, podendo ajuizar acdo pedindo alimentos aos filhos e até
mesmo substituir o pater familias. Aos filhos também séo atribuidos direitos como o de
sucessdo aos direitos da mae. A partir desta época, também é determinado a mée o
dever de prestar alimentos aos filhos.

O feminismo comega a crescer em virtude do casamento sine manu, e a mulher
adquire maior autonomia passando a participar ativamente da vida social, politica e
esportiva da sociedade. O patrio poder dos ascendentes, ainda permanece, em face da
mulher casada sine manu, ficando, no caso de ndo existir mais nenhum antepassado
vivo, sobre a tutela do agnado. Com a evolucdo da sociedade surgem isencOes as
mulheres, permitindo que as mées de mais de trés filhos se esquivassem da tutela, e
posteriormente foi-se retirado a obrigatoriedade do tutor para que a mulher praticasse

atos juridicos.

O numero de dissoluges matrimoniais e adultérios se multiplica, ocasionado

uma instabilidade nas familias romanas.

E de ressaltar que para os romanos a affectio era um sentimento necessario para
que o casamento perdurasse, assim sendo, ndo havendo mais a affectio este seria um

justo motivo para a dissolugédo do matrimonio.

Com a influéncia do cristianismo prega-se a igualdade entre homens e mulheres,
ocasionando uma ruptura nos dogmas existentes, surgindo, nesta fase, o regime
patrimonial de comunhdo de bens, com o fim de dissolver a idéia de independéncia

econdmica até entdo existente.

O cristianismo, da Idade Média, caracterizou-se por valorar de forma extrema o

casamento, considerando-o a base familiar, ndo permitindo a posterior dissolugdo do



mesmo, por considera-lo um sacramento e acreditarem que o que Deus uniu 0 homem
ndo poderia jamais separar, considerando que apenas as pessoas infiéis seriam capazes
de dissolver tal solenidade. Tal preceito é por nés até hoje determinado na Biblia, em
Marcos (10:9-12):

O que Deus ajuntou, ndo o separe o homem. E em casa tornaram 0s
discipulos a interrogé-lo acerca disto mesmo. E ele Ihes disse: Qualquer que
deixar a sua mulher e casar com outra, adultera contra ela. E, se a mulher
deixar a seu marido, e casar com outro, adultera.

O Direito Canbnico regeu todas as relacbes de familia desta época, sendo

reconhecido, dos séculos X a XV somente o casamento religioso.

Para o Direito Canb6nico a validade do casamento dependia apenas do
consentimento dos nubentes, e como requisito posterior, para considera-lo um ato
perfeito, a pratica de relacBes sexuais entre os cOnjuges, deixando como requisito
secundario o consentimento das familias, sendo que em casos extremos, cOmo No €aso
de ndo haver a pratica de relagbes sexuais poderia haver o desfazimento do casamento.
Isto gerou conflitos com o Direito Medieval da época, que entendia ser 0 casamento um
ato que gerava repercussdes sociais, econdmicas e politicas, dependendo para a sua

validade do consentimento das familias dos nubentes.

Foi o direito canbnico que instituiu as hipdteses de impedimentos matrimoniais,

e eram divididas em trés espécies:

a) incapacidade do agente, como impoténcia, idade, diferenca de religido;
b) vicios de consentimento, como coacao;

c) relacbes anteriores, como o0 parentesco.

Posteriormente, no ano de 284, no direito candnico, passou-se a admitir a
separacao entre os cbnjuges, que ndo passava de uma separacdo de corpos, assim se
diferenciava do divdrcio do direito romano, pois ndo dissolvia o vinculo existente entre
0s cdnjuges, e dependia da autorizacdo do Bispo ou do Sinodo e apenas era admitida em
casos especiais, como adultério, tentativas de homicidio.



Dentre os efeitos da dissolugdo do matrimonio encontrava-se a extingdo do dever
de coabitacdo, perdurando alguns deveres como o de fornecer alimentos e o dever de
fidelidade.

Nesta época surgiram muitos conflitos entre os Tribunais Civis e Eclesiasticos, o
que originou o Concilio de Trento em 1.563, que teve por finalidade reformar o instituto
do casamento, sendo que a Igreja Catdlica impds determinadas solenidades a serem
respeitadas para a efetividade do casamento catdlico e que estdo presentes em nossa
época atual, como, a presenca de paroco para realizar o casamento, a presenca de duas
testemunhas e a necessidade de um registro como forma de comprovacdo do
matrimonio. O regime de bens era o da comunh&o universal, sendo estabelecida a

necessidade de outorga uxdria para a venda de imdveis sob pena de nulidade.

Com Martinho Lutero, iluminista, o Estado pode regulamentar o instituto do
casamento e criar 0 casamento civil. Lutero reviu os textos biblicos com o intuito de
encontrar algum vestigio que determinasse ser 0 casamento uma instituicdo sagrada,
como ndo encontrou, tratou de considera-lo como um ato civil, indissoltvel até mesmo

com o divorcio.

A Holanda, em 1.580, foi o primeiro pais a reconhecer a validade dos

casamentos civis, equiparando-o ao religioso, posteriormente, em 1.656, a Inglaterra.

Em 1.789 a Franca, influenciada pelos pensamentos de Martinho Lutéro
reconhece a igualdade juridica dos conjuges, através do artigo 1° da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo. Consequentemente, em 1.792, a Franga veio a
reconhecer a validade dos casamentos civis 0 que se propagou pelos demais paises

europeus.

Em outubro de 1.861 houve uma evolucéo civil no Brasil com a Lei n. °1.144
que instituiu o casamento acatélico, destinado a pessoas de crencas diversas, desde que
houvesse a sua regulamentacdo, sendo que, em 17 de abril de 1.863, por meio do
decreto legislativo n. © 3.069, regulamentado pela lei de 1.861, estabeleceu-se trés tipos
de casamento em nosso ordenamento: o catolico, pelo Concilio de Trento,
supramencionado; o casamento misto, realizado segundo as normas catolicas, mas

sendo apenas um dos nubentes pertencente a esta crenga e o casamento acatolico, onde



ambos os nubentes eram de crengas diversas da catolica, conferindo com isto a
prerrogativa aos juizes de julgarem casos de nulidade e impedimentos matrimoniais.
Estabelecendo também, normas com relacdo aos registros de nascimentos e 6bitos dos
acatolicos e mantendo os impedimentos dirimentes do direito candnico, reconhecendo a

competéncia das autoridades civis para o reconhecimento de tal nulidade.

No Brasil, durante a época do descobrimento, o Estado e a Igreja se confundiam,
somente com a evolucdo da sociedade, causada pela substituicdo do trabalho escravo
pela médo-de-obra assalariada e o desenvolvimento das cidades, com o surgimento das
industrias, foi-se declarada oficialmente, em 15 de novembro de 1.889, a Republica,

desvinculando a Igreja do Estado.

A obrigatoriedade do registro do casamento civil pelo Estado foi introduzida em
nosso ordenamento, com o advento da Republica, por Rui Barbosa apos romper lagos
com a Igreja Catolica, através do projeto de Decreto n® 119, que posteriormente se
tornou o Decreto de n® 181 de 24 de janeiro de 1.890, artigo 72, paragrafo 4° °. Este
decreto determinou a validade somente dos casamentos realizados no Brasil que
estivessem de acordo com as disposi¢Oes legais da época. Além disto, o decreto
autorizou a separacdo de corpos mediante justa causa ou acordo entre 0s conjuges,
respeitando-se, no entanto, a indissolubilidade do vinculo conjugal e os impedimentos
canbnicos. Somente posteriormente, mas neste mesmo ano, é que 0 casamento passou a

fazer parte da Constituicdo da época, no artigo 72, parégrafo 7°.

Predominava as oligarquias, havendo, predominantemente, duas classes sociais,
os latifundiérios e a classe trabalhadora, classe esta que vivia em condi¢fes subumanas,

com jornadas de trabalho excessivas sem direitos sociais.

Neste contexto social houve uma evolugéo na massa trabalhadora, devido ao fato
das mulheres e criangas passarem a trabalhar, juntamente com os homens, no entanto

com salarios distintos.

Com a Primeira Grande Guerra houve um aumento consideravel de mulheres
trabalhando em decorréncia duma diminuicdo na classe trabalhadora masculina por

terem ido para os campos de batalha.



As condicdes de vida eram pessimas, 0 que resultou num acumulo de greves

realizadas pelos proletariados de 1.917 a 1.920.

O Codigo Civil de 1.916, manteve o homem como chefe da familia,
considerando a mulher, um ser relativamente incapaz e dependente do marido para o
exercicio de uma profissdo. Estabeleceu o regime de comunhdo universal de bens e a
obrigatoriedade da outorga uxoria, ou marital para a venda de qualquer bem imovel.
Adotou diversos preceitos decorrentes do direito canonico, tais como, impedimentos,

nulidades, considerando, assim como anteriormente, indissoltvel o vinculo conjugal.

Houve um aumento da legitima, isto €, a parte obrigatoriamente atribuida aos
descendentes ou ascendentes na heranca, permitindo-se que tal fosse gravada com

clausula de inalienabilidade ou fosse autorizada a substitui¢do fideicomissoria.

Em 1.920, um grande direito foi alcancado pela sociedade, com a Emenda

Constitucional n. © 19, estendeu-se o direito de voto as mulheres®.

A Constituicdo Federal de 1.934 trouxe um grande avanco ao direito de familia,
permitindo que as outras religiGes, e ndo so a catdlica, tivessem seus casamentos tidos
como validos, visto que nesta época, apenas o casamento realizado pela Igreja Catolica
tinha o reconhecimento de validade do Estado.

Em 1.937 a Constituicdo Federal procurou beneficiar o filho natural, e a partir
dai surgiram diversas leis a fim de proteger a instituicdo familiar, tais como: Decreto-lei
n. © 3200, de 19 de abril de 1.941 referente a protecdo da familia, Decreto-lei n. © 7.485,
de 23 de abril de 1.945, que estabelecia os meios de prova do casamento para fins de
previdéncia social. Outro marco importante em 1.945 foi a criagcdo da Organizacgdo das
NacGes Unidas, ONU, com a criagdo, 0s paises signatarios concordaram em nao proibir
a participacdo das mulheres em seus 6rgéos, alem de afirmar direitos importantes como
a igualdade entre homens e mulheres e assegurar os direitos fundamentais do ser

humano.

® Decreto n. © 181 de 24 de janeiro de 1890, artigo 72, paragrafo 4°: “o casamento é civil e gratuita a sua
celebracdo”.

® Emenda Constitucional n. ° 19: O direito dos cidad&os dos Estados Unidos votarem no deve ser negado
ou ab-rogado pelos Estados Unidos ou por qualquer Estado em razdo do sexo.



A Constituicdo Italiana, de 1.945, foi a primeira a adotar em seu texto

constitucional o principio da igualdade juridica do homem e da mulher’.

Uma das mais importantes contribuicdes para a familia foi a lei n. © 883 de 21 de
outubro de 1.949 que autorizava o reconhecimento e a investigacdo de paternidade do
filho adulterino nos casos de dissolucdo da sociedade conjugal, tendo sofrido posterior
alteragdo em 1.984, com a Lei, n. ® 7.250 que autorizava 0 cOnjuge a reconhecer a
paternidade do filho adulterino desde que separado ha mais de cinco anos ininterruptos.
Outra inovacdo importante foi a adocgdo, pela Constituicdo da Alemanha Federal da
igualdade juridica dos conjuges®. Posteriormente as demais constituicdes que foram

surgindo trataram de englobar em seu texto a igualdade juridica dos conjuges.

Em meados de 1.950 houve uma explosdo cultural no Brasil, com o surgimento
das primeiras televisbes. Em 1.960, com o pds-guerra iniciou-se um movimento de
igualdade sexual e liberacdo, havendo um descaso com o casamento, e passando a

predominar nos jovens o amor livre.

Com as evolugbes ocorridas no Estado, criaram-se maiores protecdes a entidade

familiar, conforme o entendimento de Eduardo de Oliveira Leite (1997, p.16):

O surgimento da familia moderna (a partir da década de 60, segundo nosso
entendimento) vai criar um novo tipo de familia ‘célula’ ou ‘nuclear’,
centrada sobre ela prdpria e sobre a crianca.

O casamento até entdo rigidamente controlado, desvincula-se das amarras
juridicas e se faz cada vez mais livre para os jovens, tornando-se a unido de
dois individuos, e ndo mais de duas familias.

O seu objetivo deixa de ser o interesse predominante das familias de origem,
ou dos pais de cada nubente, mas passa a ser a vida a dois, onde se
privilegiam o crescimento pessoal, a realizacdo individual (dentro e fora do
grupo familiar) e uma certa nocdo de felicidade. A familia numerosa é
substituida por uma célula mais restrita, preocupada em manter uma vida
privada e intima. O nascimento de uma crian¢a ndo é mais encarado como
uma fatalidade, mas como uma escolha deliberada dos esposos.

Em 27 de agosto de 1.962, a Lei n. ° 4.121, emancipou a mulher casada,
reconhecendo a ela direitos iguais aos do seu companheiro, modificando alguns
principios referentes a guarda dos filhos e ao regime de bens.

” Constituigdo italiana de 1.947, artigo 29: “O matrimdnio é organizado sobre a igualdade moral e juridica
dos cOnjuges, com os limites estabelecidos pela lei em garantia da unidade da familia”.



Em 1.967, a Organizacdo das Nacbes Unidas, ONU, aprovou a Declaragéo sobre
a eliminacdo de discriminagdo contra a mulher, determinando algumas regras a serem
seguidas pelos paises signatarios com o intuito de eliminar as discriminacdes praticadas

contra as mulheres:

... a incorporagdo do principio da igualdade de direitos na constitui¢do ou de
sua garantia por lei, o estabelecimento de protecéo juridica adequada para a
igualdade de direito de homens e mulheres, a abolicdo de leis costumes,
regulamentos e praticas existentes que sejam discriminatorias contra a
mulher; a educagdo da opinido publica e a dire¢do das aspiragcdes nacionais
até a erradicacdo dos preconceitos e a aboli¢do das praticas habituais e de
todas as outras que se baseiam na idéias da inferioridade da mulher...

A dissolucdo do casamento e da sociedade conjugal somente foi possivel em
1.977 com a Emenda Constitucional n. © 09, de 28 de junho, e a Lei n. ° 6.515 de 26 de
dezembro, que regulavam tal instituto, efeitos e procedimentos, sendo abolida, desde

entdo, a palavra desquite e sendo utilizada a palavra separacdo judicial.

Nesta época, houve uma grande evolucdo no direito de familia, sendo os filhos
havidos fora do casamento tidos como legitimos, e resguardando-se seus direitos a
heranca, como a qualquer outro filho. Nos casos onde houvesse o falecimento do
devedor e nos casos de outras obrigagdes provenientes da heranga, a obrigatoriedade de
pagamento dos alimentos, provenientes da obrigacdo entre conjuges, foi estipulada aos

herdeiros.

Outra inovacdo foi a alteracdo do regime legal, isto €, aquele imposto pela lei
quando ndo ha a escolha do regime por parte dos nubentes, que passou a ser o da
comunhdo parcial, podendo as partes estipularem o tipo de regime por meio de pacto
antenupcial. Sendo, desde entdo, o regime da comunh&do universal, um regime
convencional, isto é, atribuido aos nubentes, através do pacto nupcial a instituicdo de tal

regime.

O novo Cdédigo Candnico promulgado em 25 de janeiro de 1.983 pelo Papa Jodo
Paulo Il instituiu mudangas expressivas no instituto do casamento, dentre elas, a

doutrina dos impedimentos matrimoniais, a regulamentacao da separacéo de corpos etc.

® Constituicdo da Alemanha Federal, 1.949, artigo 3°, alinea 2: “maridos e mulheres sdo equiparados
juridicamente”.



Em 1.988, com o advento da Constituicdo Federal, ampliou-se & defini¢do de
familia, adotando uma visao plural e sociolégica de familia, tentando com isto, adequar
a familia da época, com a realidade social existente, desta forma, caracterizando-a como

instituicdes baseadas no casamento, nas familias monoparentais® e nas unides estaveis'’.

Orlando Soares (1999, p. 44) se expressa sobre a elaboracdo da Constituicdo

Federal de 1.988, concluindo:

Seja como for, o desinteresse pelo casamento acabou provocando uma
espécie de clamor publico, no sentido de que fossem constitucionalizadas e
reguladas, legislativamente, as unides livres entre 0 homem e a mulher, para
efeito de reciproca assisténcia e protecdo a prole, dai resultante; originando a
nog¢do de entidade familiar, prevista na Carta politica de 1988, em razdo do
que ndo mais se pode falar em familia ilegitima, em oposi¢cdo a familia
legitima, pois ambas essas situagdes estdo sob o manto da protecdo legal e
constitucional.

A Constituicdo também tratou de temas como igualdade entre o homem e a
mulher na sociedade conjugal, crianca e adolescente, idoso, gratuidade do casamento e

seus efeitos, etc.

Em relagéo aos filhos, a Constituicdo Federal de 1.988, em seu artigo 227,
pardgrafo 6°, assegurou aos mesmos, direitos e qualificagBes idénticas, ndo podendo
haver qualquer discriminacdo entre os filhos havidos ou ndo fora do casamento, e 0s
adotivos™. Maria Helena Diniz (2002, p.20) observa que, mesmo na certiddo de
nascimento da crianca ndo seria possivel a declaracdo de sua ilegitimidade, evitando
assim os atos discriminatorios contra essas criancgas, restando para a doutrina apenas as

classificacGes de filhos matrimoniais e ndo matrimoniais e de legitimos e ilegitimos.

Sobre a igualdade entre o0 homem e a mulher na sociedade conjugal, insta

salientar que com a promulgacdo dos artigos 5° inciso I** e 226, paragrafo 5°**, houve

° Art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, paragrafo 4°. Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

0" Art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, paragrafo 3°. Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

1 Artigo 227, paragrafo 6° da Constituicdo Federal de 1.988: “Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do
casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacbes
discriminatérias relativas a filiacdo”.

12 Artigo 5°, inciso 1, da Constituigio Federal de 1988: “homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigagdes, nos termos desta Constituicdo”.



um grande avanco na sociedade visto que teve como efeito primordial o
desaparecimento do poder do chefe da familia, poder marital, e passou a haver uma
autoridade dentro da familia exercida por ambos os cdnjuges, homem e mulher, em face
dos demais membros do grupo familiar, garantindo, com isto, a igualdade entre os
conjuges no seio da familia, sendo que os direitos e deveres que estavam anteriormente
previstos apenas ao chefe de familia, passaram a ser garantidos, também, a mulher, em

razdo da Constituicdo Federal de 1.988, conforme determina o artigo 226, paragrafo 5°.

Uma outra inovacéo foi a Lei n. © 8.009 de 29 de marco de 1.990 que teve, em
seu artigo primeiro, o escopo de ampliar o bem de familia legal, as entidades familiares
decorrentes da unido estavel devido o artigo 226, pardgrafo 3° da Constituicdo Federal
de 1.988. Outra alteracdo é a ampliacdo dos efeitos do bem de familia para
equipamentos e bem moveis que guarnecem a residéncia e a desnecessidade de

instituicdo do bem de familia pelo chefe de familia.

A Lein. ©8.408, de 13 de fevereiro de 1.992 autorizou a mulher a utilizar-se do
nome de solteira nos casos de separacdo judicial, com excec¢do dos casos em que
houvesse prejuizo a mesma ou houvesse distincdo entre o seu nome e de seus filhos,
devendo neste caso provar tal prejuizo. Esta mesma lei reduziu para um ano o prazo de
ruptura da vida conjugal para a separacao judicial, sendo convertida em divércio apds
um ano da decisdo que concedeu a medida cautelar de separagdo de corpus ou a

separacao judicial.

Quanto a unido estavel, as leis n. °© 8.971, de 29 de dezembro de 1.994 e n. °
9.278 de 1.996, instituiu direitos e deveres aos conviventes em unido estavel, como o
direito a alimentos e regulou o artigo 226 paragrafo 3° da Constituicdo Federal de 1.988,

respectivamente.

Em 11 de janeiro de 2.003, entrou em vigor o Novo Codigo Civil Brasileiro, Lei
n. © 10.406, de 11 de janeiro de 2.002, composto de 2.046 artigos, divididos em nove
livros. Nos trés primeiros livros estdo, a Parte Geral do Codigo, que dispde sobre direito
das pessoas, dos bens e dos fatos juridicos. Na Parte Especial, temos mais cinco livros,

que dispde sobre direito das obrigacdes, direito de empresa, direito das coisas, direito de

3 Artigo 226, paragrafo 5° da Constituicdo Federal de 1988: “Os direitos e deveres referentes a sociedade



familia e direito das sucessdes. O ultimo livro € chamado de complementar, porque trata

das disposicdes gerais e transitorias.

O Cadigo Civil de 2.002 trouxe algumas mudancas relevantes para o direito de
familia, em especial as que ocorreram com o0 casamento civil e o religioso, nulidade do
casamento, separacdao de bens, o regime de participacdo final nos aqlestos, adultério,

maioridade, unido estavel e antigo patrio poder, hoje chamado de poder familiar.

Com relacdo ao casamento civil e o casamento religioso, o novo Cadigo Civil
em seu artigo 1.512, apenas repetiu o artigo 226, paragrafo 1° de nossa atual

Constituicao Federal, ressaltando que “o casamento € civil e gratuita a sua celebracéo”.

O novo Cadigo, em seu artigo 1.515 procurou se adequar a Constituicao Federal
de 1.988 e a realidade social em que vivemos expressando: “o casamento religioso, que
atender as exigéncias da lei para a validade do casamento civil, equipara-se a este, desde

que registrado no registro proprio, produzindo efeitos a partir da data da celebragédo”.

Ou seja, para que o casamento religioso possa ser reconhecido como valido,
deverd o mesmo ser registrado no Cartério de Registro Civil, conforme observa Maria
Helena Diniz (2002, p. 54), sem este registro o casamento religioso caracteriza-se

apenas como unido estavel.

Luiz Edson Fachin (1999, p. 24) explica que o Novo Cdédigo Civil retirou de seu
texto o artigo 219, inciso 1V, do anterior Cadigo Civil de 1.916, por estar desatualizado
da realidade social em que vivemos e por ser um artigo discriminatério e
inconstitucional. Segundo este artigo, o marido que ao se casar descobrisse que a
mulher ja era deflorada poderia, no prazo de 10 (dez) dias, propor a a¢do de anulagéo do

casamento, alegando erro essencial sobre a pessoa.

Segundo Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 191) o regime de participagdo final
nos aquestos, foi uma inovacgdo do nosso atual Codigo Civil, ele encontra-se nos artigos
1.672 a 1.686, e devera ser convencionado através de pacto antenupcial, onde podera ser
convencionado aos coOnjuges a livre disposicdo dos bens imoveis, desde que

particulares. Consiste em um regime diferenciado, aplicando-se regras atinentes a

conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.



separacdo de bens e a comunhdo de aquestos, em resumo, cada cOnjuge possui um
patrimonio préprio e no caso de haver a dissolucdo da sociedade conjugal, cada um tera

direito a metade dos bens adquiridos a titulo oneroso na constancia do casamento.

Outro artigo excluido do nosso ordenamento com o atual Coédigo Civil foi o
artigo 183, inciso VII do Cddigo Civil de 1.916, que preceitua que o cdnjuge adultero,
se condenado, ndo poderé casar-se com o seu co-réu**. Este artigo foi retirado de nosso

atual ordenamento por estar sendo hoje o adultério considerado ato discriminalizado.

O novo Cédigo Civil, através do seu artigo 5°, alterou a maioridade civil, de 21
(vinte e um) anos, para 18 (dezoito) anos, em virtude das evolugdes ocorridas em nossa
sociedade atual. E de se ressaltar que o jovem de 18 (dezoito) anos de hoje possui
capacidade plena para o exercicio de certas atividades como dirigir, votar, ser
responsabilizado penalmente, trabalhar, o que fez com que o legislador diminuisse a
maioridade para que o jovem tambem estivesse autorizado a praticar atos civis sem o

consentimento de seus pais, como o de se casar.

O atual Cddigo Civil recepcionou como entidade familiar a unido estavel,
discorrendo sobre tal instituto em seu artigo 1.723, que dispde: “E reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia

publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo da familia”.

Sobre o poder familiar essa alteracdo no Codigo Civil de 2.002, teve o escopo de
atualizar a legislacéo civil, visto que a Constituicdo Federal de 1.988, em seu artigo 226,
paragrafo 6°, determina que os direitos e deveres decorrentes da sociedade conjugal

sejam exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Apesar do novo Codigo Civil adaptar as normas previstas na Constituicdo
Federal de 1.988 ao seu texto, 0 mesmo se omitiu sobre as familias monoparentais,
reconhecidas constitucionalmente como entidades familiares. Este enfoque serd mais

bem detalhado neste trabalho monografico.

1 Artigo 183, inciso VII, do Cédigo Civil de 1.916: Nao podem casar: VII o conjuge addltero com o seu
co-réu, por tal condenado.



3 DAS ESPECIES DE FAMILIA

3.1 Da Familia na Constituicéo Federal

Na época do descobrimento do Brasil, a Unica forma de casamento reconhecida
era a eclesiastica, sendo que os poderes da Igreja e do Estado se confundiam. N&o
existiam formas de protecdo a familia, as OrdenacBes do Reino e a Constituicdo do

Império de 1.824, amparavam somente a Familia Imperial.

Até o ano de 1.861, Brasil-col6nia, apenas o casamento religioso era

reconhecido.

O casamento civil somente passou a fazer parte do contexto brasileiro em 1.890,

com o artigo 72, paragrafo 4°%°

, da Constituicdo da época que decorreu do decreto n. °
181, de 24 de janeiro de 1.890, artigo 108. Outra obrigatoriedade trazida por tal decreto
foi a do registro de casamento civil pelo Estado. Este mesmo decreto previa que
somente 0s casamentos realizados no Brasil que estivessem de acordo com as
disposicdes legais seriam considerados validos, também autorizava a separacdo de
corpos, desde que, houvesse justa causa ou havendo um acordo entre 0s conjuges, no
entanto a indissolubilidade do vinculo conjugal e os impedimentos candnicos

prevaleceriam.

Até 1° de janeiro de 1.917, quando vigorou o Cadigo Civil Brasileiro de 1.916,
as mulheres que possuissem bens, ou recebessem rendas provenientes da coroa, somente
poderiam se casar se obtivessem a licenca Del Rey, sob pena de perder seus bens ou

beneficios.

A primeira Constituicdo Brasileira que trouxe em seu texto uma protecéo legal a
familia, tratando-a como instituicdo e preocupando-se em protegé-la foi a de 1.934,
onde em seu art. 144 declarava estar a familia legitima amparada pelo Estado. Depois
desta Constituicdo todas as posteriores mantiveram tal preceito, sendo que em nossa

5 Decreto n.° 181 de 24 de janeiro de 1890, artigo 72, paragrafo 4° : “a republica s6 reconhece o
casamento civil, cuja celebracdo sera gratuita”.



Constituicao atual tal norma esta prevista no caput do artigo 226, e expressa: “A familia,

base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.

Através desta Constituicdo permitiu-se que outras religides, e ndo sé a catdlica,
pudessem ter seus casamentos validados, visto que nesta época, apenas 0 casamento

realizado pela Igreja Catdlica tinha o reconhecimento de validade do Estado.

A Emenda Constitucional n. © 09/77 permitiu a dissolucdo do casamento atraves
do Divorcio, sendo regulamentada, posteriormente, pela Lei n. °© 6.515, de 26 de
dezembro de 1.977.

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1.988 havia no ordenamento
brasileiro a subdivisdo das familias em grupos, basicamente quatro: as familias
legitimas, as familias ilegitimas, as entidades familiares e as familias substitutas. As
familias legitimas eram constituidas atraves do casamento e suas formalidade; a familia
ilegitima, por sua vez, baseava-se em relacGes extramatrimoniais, ou seja, relacdes
adulterinas, incestuosas ou desleais; as entidades familiares se dividiam em duas
espécies: as unides estaveis, denominadas antes do advento da Constituicdo Federal de
1.988, de concubinato e caracterizadas pela unido de duas pessoas de sexos opostos,
sem a existéncia do casamento; e as familias monoparentais, caracterizadas pela

existéncia de apenas um dos genitores e seus descendentes.

Em 1.988, com o advento da Constituicdo Federal, ampliou-se a definicdo de
familia, adotando uma visdo ampla, plural e socioldgica, com o intuito de adequar a
familia da época com a realidade social existente, afastando a idéia do casamento para a
formacéo da familia e a finalidade de proliferacdo, desta forma, caracterizando-a como
instituicdes baseadas no casamento, nas familias monoparentais’™® e nas unides
estaveis’’. Retirou-se a classificacdo de familias legitimas e ilegitimas, sendo as
entidades familiares igualadas as familias legitimas, com isto, excluiu-se do nosso
ordenamento a classificacdo de filhos legitimos, adulterinos ou adotivos, persistindo téo
somente, a classificacdo de filhos naturais e proibindo-se qualquer tipo de ato

discriminatorio.

16 Art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, paragrafo 4°. Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.



Os principios constitucionais do Direito de Familia foram descritos por José

Sebastido de Oliveira (2002, p. 273) como 0s seguintes:

Protecdo de todas as espécies de familia (art.226, caput); reconhecimento
expresso de outras formas de constituicdo familiar ao lado do casamento,
como as unides estaveis e as familias monoparentais (art. 226, 88 3° e 49);
igualdade entre os cnjuges (art. 5°, caput, I, e art. 226, 5°); dignidade da
pessoa humana e paternidade responsavel (art. 226, § 5°); dissolubilidade do
vinculo conjugal e do matriménio (art. 226, 8§6°); assisténcia do Estado a
todas as espécies de familia (art. 226, § 89); dever de a familia, a sociedade e
o Estado garantirem a crianga e ao adolescente direitos inerentes a sua
personalidade (art. 227, 88 1°, 2°, 3°, 4° 5° 79); igualdade entre os filhos
havidos ou ndo do casamento, ou por adocdo (art. 227, 86°); respeito
reciproco entre os pais e filhos; enquanto menores é dever daqueles assisti-
los, crid-los e educa-los, e destes o de ampararem os pais na velhice, caréncia
ou enfermidade (art. 229); dever da familia, sociedade e Estado, em conjunto,
ampararem as pessoas idosas, velando para que tenham uma velhice digna e
integrada a comunidade (art. 230, CF).

A Constituicdo também tratou de diversos temas como: igualdade entre o
homem e a mulher na sociedade conjugal, dever de assisténcia entre pais e filhos,

crianga e adolescente, idoso, gratuidade do casamento e seus efeitos, etc.

Sobre a igualdade entre o homem e a mulher na sociedade conjugal, insta
salientar que com a promulgacéo dos artigos 5°, inciso I'® e 226 paragrafo 5° *°, houve
um grande avanco na sociedade que teve como efeito primordial o desaparecimento do
poder do chefe da familia, poder marital, passando a haver, dentro da familia, uma
autoridade exercida por ambos os conjuges, homem e mulher, em face dos demais
membros do grupo familiar, garantindo, com isto, a igualdade entre os conjuges no seio
da familia, sendo que os direitos e deveres que estavam anteriormente previstos apenas
ao chefe de familia, passaram a ser garantidos, também, a mulher, em razdo da

Constituicao Federal de 1.988, assim determinar em seu artigo 226, paragrafo 5°.

Outra norma instituida na Constituicdo de 1.988 é o dever de prestar assisténcia,
entre pais e filhos, isto é, o dever que tem os pais em relacdo aos filhos menores, e dos
filhos maiores em relagdo aos pais. Tal dever esta previsto no artigo 229 da Carta Maior

que assim descreve: “Os pais ttm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e

7 Art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, paragrafo 3°. Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
converséo em casamento.

18 Constituicdo Federal de 1988, artigo 5° inciso I: “homens e mulheres s&o iguais em direitos e
obrigagdes, nos termos desta Constituicdo”.

19 Constituicdo Federal de 1988, artigo 226, paragrafo 5% “Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.



os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou

enfermidade”.

Em relacdo aos filhos, a Constituicdo Federal de 1.988, em seu artigo 227,
paragrafo 6°, assegurou aos mesmos, direitos e qualificacdes idénticas, ndo podendo
haver qualquer discriminagédo entre os filhos havidos ou ndo fora do casamento, e 0s

adotivos®.

Quanto aos idosos, a Constituicdo Federal de 1.988, em seu artigo 230, garante 0
direito de serem amparados por suas familias, pela sociedade e pelo Estado, devendo ser
garantido aos mesmos um tratamento digno, de bem-estar e assegurado 0s proventos
necessarios para a garantia do seu direito a vida, sendo que aos maiores de sessenta e
cinco anos, ainda é assegurado o direito a gratuidade dos transportes coletivos, devendo
os trabalhos de amparo, serem preferencialmente executados em seus lares*. Sobre a
dignidade da pessoa humana, esta se caracteriza como uma garantia constitucional a
todos as pessoas que decorre do Estado Democratico de Direito, com a finalidade de se

respeitar os direitos fundamentais do cidadao.

A atual Constituicdo Federal, em seu artigo 226, protege, a familia constituida
pelo casamento, as unides estaveis, considerando-as como entidades familiares e as

familias monoparentais, formadas por apenas um dos pais e seus descendentes (filhos).

A partir da Constituicdo Federal de 1.988 o antigo concubinato passou a se
chamar unido estavel. Tal instituto caracteriza-se pela unido de duas pessoas de sexos
opostos, para uma vida conjunta duradoura, sobre 0 mesmo teto ou ndo, desde que
comprovada a convivéncia e relagdes sexuais. E de se ressaltar que o paragrafo 3°, do
artigo226, da Constituicdo Federal de 1.988, ao reconhecer a unido estavel ndo se
utilizou nenhum requisito para sua caracteriza¢cdo e nem mesmo um prazo minimo de

convivéncia, conforme se observa da leitura do texto infra citado: Artigo 226, paragrafo

20 Artigo 227, paragrafo 6° da Constituicdo Federal de 1.988: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do

casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacfes

discriminatorias relativas a filiagado”.

2 Artigo 230: “A familia, a sociedade e o Estado t&m o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando

sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhe o direito a vida”.
Paragrafo 1° - Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares.
Paragrafo 2° - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos

urbanos.



3°: “Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a

mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”.

A familia monoparental, sempre existiu em nossa sociedade, no entanto,
somente em 1.988, atravées da Constituicdo Federal, artigo 226, paragrafo 3°, € que esta
espécie de familia foi instituida em nosso ordenamento, sendo assim reconhecida como
entidade familiar: “Artigo 226, paragrafo 4°: Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

Eduardo de Oliveira Leite (1997, p. 22) conceitua da seguinte maneira as

familias monoparentais:

Uma familia é definida como monoparental quando a pessoa considerada
(homem ou mulher) encontra-se sem cdnjuge, ou companheiro, e vive com
uma ou varias criangas. Enquanto na Franga determinou-se a idade-limite
desta crianca — menos de 25 (vinte e cinco) anos -, no Brasil, a constituicdo
limitou-se a falar em descendentes, tudo levando a crer que o vinculo pais x
filhos dissolve-se naturalmente com a maioridade aos 21 (vinte e um) anos,
conforme disposicao constante no artigo 9° do Cddigo Civil Brasileiro.

O atual Codigo Civil de 2.002, alterou a maioridade civil para 18 (dezoito anos),
desta forma, o vinculo existente entre pais e filhos dissolve-se naturalmente aos dezoito

anos com a maioridade, conforme o artigo 5°, caput, do atual Cédigo Civil de 2.002%,

Outra observacdo que devemos fazer é que as familias monoparentais podem ser
constituidas apenas por descendentes, ou seja, filhos, isto ocorre geralmente quando
ambos os pais vem a falecer, restando apenas os filhos como entidade familiar, como

VEeremaos posteriormente.

3.2 Da Familia Substituta do Estatuto da Crianca e do Adolescente

Segundo a Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca, decreto
legislativo n. © 28, de 14 de setembro de 1.990, considera-se como crianca todas as
pessoas menores de 18 (dezoito anos), salvo quando por algum motivo alcancem a

maioridade.

22 Novo Cédigo Civil de 2.002, artigo 5°, caput: A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando
a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.



O termo familia ja foi conceituado no capitulo anterior, cabendo a nds
definirmos o que vem a ser substituta. O termo substituto vem do latim substitutus,
indica a pessoa ou coisa que substitui em seu lugar uma outra pessoa ou coisa. Essa

substituicdo pode ser eventual, temporéria ou efetiva.

A retirada da crianca ou adolescente do seio familiar e sua colocagdo em familia
substituta é uma excecdo criada pela Lei n. ° 8.069, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que em seu artigo 19, fundado no artigo 227, da Constituicdo Federal de
1.988, determina:

Toda crianga ou adolescente tém direito a ser criado e educado no seio de sua
familia, e excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes.

A colocacdo em familia substituta podera ser eventual, transitoria ou
permanente, diferenciando os graus de responsabilidade e direitos de terceiros sobre o
menor e proceder-se-4 mediante tutela, guarda e adog¢do. Conforme expressa o artigo 28
do ECA:

Artigo 28 — ECA: A colocagdo em familia substituta far-se-4& mediante
guarda, tutela ou adocdo, independentemente da situagdo juridica da crianca
ou adolescente, nos termos desta Lei.

81° - Sempre que possivel a crianga ou adolescente devera ser previamente
ouvido, e a sua opinido devidamente considerada.

82° - Na apreciacdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a
relagdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as
consequéncias decorrentes da medida.

Esta colocacdo se verifica em razdo do principio da protecdo integral ao menor,
isto é, o interesse do menor deve ser sempre colocado em primeiro lugar, cabendo ao

Estado intervir para que os direitos aos menores sejam assegurados.

As causas de colocacdo da crianca em lar substituto sdo muitas, dentre elas
podemos citar o abandono da crianca recém-nascida em lix@es, ruas, ou mesmo quando
os pais decidem deixar o filho para adocdo. O abandono tardio, ou seja, 0s pais deixam
seus filhos em abrigos provisoérios, ndo autorizando uma adocao e nem reintegrando esta
crianga a familia. Outra hipoGtese que autoriza a substituicdo seria a dos pais que nao
possuem capacidade de criarem seus filhos, essa incapacidade pode decorrer de
alcoolismo, do uso de entorpecentes ou exercicio de violéncia doméstica contra as

criancas ou membros da familia, o que leva a crianca ou adolescente a crer que aquilo é



0 correto, que acontece em todas as familias com normalidade, como se aquele estilo de
vida fosse comum gerando desta forma uma crianca ou adolescente com problemas de

salide ou mesmo um adulto futuramente violento ou com problemas toxicolégicos.

A crianca ou adolescente somente serdo retirados do seio familiar nos casos
onde ndo seja possivel a coabitacdo com sua familia natural, ttm como efeito a perda ou
a suspensdo do poder familiar dos pais naturais, sendo desligado de qualquer vinculo
com os pais bioldgicos e seus parentes, com exce¢do dos impedimentos matrimoniais. A
familia substituta podera ser brasileira ou estrangeira, sendo que neste caso somente é
autorizada a adocdo do menor, sendo vedada a tutela ou curatela. Ao aceitar a guarda ou
a tutela do menor, a familia substituta ou o responsavel poderdo se opor a terceiros,
inclusive aos pais bioldgicos do menor. Deverdo, ainda, assumir o compromisso de
prestar de forma adequada os cuidados necessarios para com o menor, como assisténcia,
moral, emocional, educacional, material, além de assisténcia médica, prevenindo-o de
danos e prejuizos que possam vir a ser causados, isto €, todos os direitos e deveres

previstos no artigo 2272, caput da Constituicdo Federal e artigo 4%

, caput, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, dentre outros previstos nas legislacdes vigentes em nosso

ordenamento.

Outros requisitos que se verificam para a efetiva colocacdo na familia, € a
afetividade, a afinidade e o grau de parentesco. A afetividade caracteriza-se pelo carinho
existente entre eles. A afinidade constitui a combinagdo existente entre 0s mesmos,

verificando-se se ha compatibilidade de interesses, sentimentos.

A colocacdo do menor em familia substituta exige a presenca de outros
requisitos, que estdo elencados no artigo 165 do ECA (Estatuto da Crianca e do

2% Constituicdo Federal, artigo 227, caput: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a conveniéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.

? Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo 4°, caput: E dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes & vida, & salde, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

% Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo 165, caput: Sao requisitos para a concessao de pedidos de
colocacao em familia substituta:

I — qualificacdo completa do requerente e de seu eventual cbnjuge, ou companheiro, com expressa
anuéncia deste;



Adolescente). Verificado a inexisténcia de algum desses requisitos, a incompatibilidade
de interesses, inexisténcia de ambiente sadio ou adequado para 0 menor, a colocacdo

serd imediatamente indeferida.

Esta analise rigorosa se faz necessaria, pois existe um grande numero de
interesses colocados em jogo, como o interesse do menor, seus sentimentos, anseios,
necessidades, caréncia e afeto. A crianca ou adolescente ndo devera ser desprezada
durante a verificacdo de sua colocacdo em familia substituta, devendo sempre que
possivel, ser ouvida. E até mesmo os sentimentos condizentes da familia substituta, pois
0 convivio traz consigo um vinculo de afeto, apego e amor que nao deverdo ser
quebrados por inexisténcia de requisitos que poderiam ter sido vistos antes da colocacédo
do menor naquele lar. Outra observacao que se faz necessaria é que ap0s a colocacgdo do
menor no seio da familia substituta, a sua transferéncia para terceiros, para entidades

governamentais ou ndo, somente sera possivel mediante autorizacdo judicial.

A existéncia de insuficiéncia de recursos materiais na familia, ndo constitui por
si 6 motivo para que a crianca seja retirada do seio familiar, nestes casos a familia sera
encaminhada a um programa de auxilio, com a finalidade de reestruturar esta familia,

conforme reza o artigo 23%, do ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

3.3 Da Familia Natural
Durante todos os tempos, as familias foram classificadas de diversas maneiras.
Uma das primeiras espécies de familia foi a tribal, caracterizava-se pela

existéncia de uma tribo, onde todas as suas unidades eram chefiadas por um mesmo

patriarca. Havendo um vinculo genealdgico entre todos 0s seus membros.

Il —indicacdo de eventual parentesco do requerente e de seu conjuge, ou companheiro, com a crianga ou
adolescente, especificando se tem ou néo parente vivo;

111 - qualificacdo completa da crianca ou adolescente e de seus pais, se conhecidos;

IV - indicacdo do cartério onde foi inscrito o nascimento, anexando, se possivel, uma copia da respectiva
certidao;

V- declaragdo sobre a existéncia de bens, direitos ou rendimentos relativos a crianca ou ao adolescente.

% Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo 23: A falta ou a caréncia de recursos materiais néo
constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensdo do patrio poder.



A familia romana possuia caracteristicas parecidas com a familia tribal, no
entanto o ndmero de membros na familia romana era menor. A familia romana era
chefiada pelo pater familias, que exercia o poder de vida e morte sobre os membros de
sua familia. O vinculo existente entre os membros da familia romana era proveniente da
consanguinidade e do culto ao mesmo fogo sagrado. O filho romano somente poderia

constituir sua propria familia quando o pater familias estivesse morto.

Outra espécie de familia é a contemporanea, constituida pelo pai, a méae e seus
filhos, no entanto o crescimento desta familia é colateral, formando diversos ramos

comuns.

A familia formada com o casamento e suas formalidades é denominada de
familia legitima, celular ou nuclear. Constitui-se pela unido de duas pessoas de sexos
opostos, através do casamento e seguindo as formalidades exigidas em lei para a sua
validade. Ela aumenta com o nascimento de filhos consanglineos e diminui com a
ocorréncia do falecimento de qualquer de seus membros, ou com a constituicdo de
novas familias pelos seus filhos. A prole decorrente deste tipo de familia era chamada

de filhos legitimos.

Neste contexto, a familia ilegitima era formada pelas relagdes extramatrimoniais,
isto €, relacdes desleais, adulterinas ou incestuosas. Os filhos provenientes da familia
ilegitima eram chamados de adulterinos, ndo sendo garantido a eles os mesmos direitos

que aos filhos legitimos.

A familia adotiva caracterizava-se pela existéncia de um ou mais filhos
provenientes da adocao, que ndo tinham os mesmaos direitos dos filhos legitimos, isto €,

dos filhos nascidos em uma familia legitima.

Outra especie de familia vista anteriormente, € a substituta, caracterizada pela
colocacdo do menor, crianca ou adolescente, no seio de uma familia que ndo seja a sua
biologicamente, sendo levado em consideragdo o grau de afinidade e afetividade do
menor com tal familia, sendo, ap6s a substituicdo, considerado como filho.

Paragrafo Unico: N&o existindo outro motivo que por si s6 autorize a decretacdo da medida, a crianga
ou o adolescente sera mantido em sua familia de origem, a qual devera obrigatoriamente ser incluida em



A familia natural é aquela formada pelos pais, por qualquer um deles e seus
descendentes.”” A familia natural foi valorizada, sobretudo com o advento da
Constituicdo Federal de 1.988, que determinou que ndo haveria mais diferenciacdes
entre familias legitimas e ilegitimas e filhos legitimos e ilegitimos, existindo desta
forma somente a familia natural, sendo vedado qualquer ato discriminatério. Com isto o
ECA, em seu artigo 26, autorizou o reconhecimento dos filhos havidos fora do
casamento, independentemente da origem de sua filiagdo, podendo o reconhecimento
ser feito por termo de nascimento, por testamento, ou por qualquer outro tipo de

documento publico.?

Com isto, extinguiram-se os tratamentos discriminatorios atinentes aos filhos
havidos fora do casamento. Garantindo a estes, constitucionalmente, os mesmos direitos
que os filhos havidos na constancia do casamento e proibindo-se 0s atos

discriminatorios.

3.3.1 Da Unido Estavel

Antes da Constituicdo Federal de 1.988, a unido estivel era denominada de
concubinato. Existiam duas espécies de concubinato. O concubinato puro era decorrente
de duas pessoas de sexos opostos que tinham a liberdade de se casarem, isto €, ndo
havia qualquer impedimento para o0 casamento, mas por livre conveniéncia ou qualquer
outra razdo, ndo exerciam tal direito, passando a conviverem sob o mesmo teto, mas
sem haver casamento. O concubinato impuro caracterizava-se pela existéncia de
impedimentos para o casamento, por parte de um ou dos dois concubinos por ja serem

casados.

No entanto, para uma parte da doutrina, como Guilherme Calmon Nogueira da

Gama (2001, p. 63), apesar desta diferenciacdo, tal perdeu o sentido, pois com a

programas oficiais de auxilio.

*’ Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo 25: “Entende-se por familia natural a comunidade formada
pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”.

*8 Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo 26, caput: “Os filhos havidos fora do casamento poderéo
ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou separadamente, no prdprio termo de nascimento, por testamento,
mediante escritura ou documento publico, qualquer que seja a origem da filiagdo™.



Constituicdo Federal de 1.988, o antigo concubinato puro passou a ser denominado de

unido estavel, e o concubinato impuro apenas de concubinato.

O termo concubinato, etimologicamente, vem do latim, concubinatus, surgiu da

juncédo de cum (com) e cubare (dormir).

Bittencourt (1985, p. 17) descreve: “Companheira € a designacdo elevada que se
da a mulher unida por longo tempo a um homem, como se fosse sua esposa; mas, como

ndo existem lacos do casamento civil, é concubina”.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1.988, o concubinato puro passa a ser
denominado de unido estavel. O artigo 226, paragrafo 3° trata de tal instituto,
descrevendo: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em

casamento”.

Posterior a Constituicdo Federal, a Lei n. © 9.278/96 veio disciplinar o conceito
de unido estavel, definindo-a em seu artigo 1°: “E reconhecida como entidade familiar &
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida

com objetivo de constituicdo de familia”.

O novo Cddigo Civil de 2.002, manteve a definicdo trazida pela Lei n. °
9.278/96, estabelecendo outros requisitos caracterizadores da unido estavel em seu
artigo 1.723:

E reconhecida como entidade familiar a unifio estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia.

81° - A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada
se achar separada de fato ou judicialmente.

820 - As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da
unido estavel.

Desta forma, a unido estavel caracteriza-se pela unido de um homem e uma
mulher, que ndo possuam impedimentos para o casamento, salvo uma excegdo que
veremos a seguir, que objetivando a formacdo de uma familia, se unindo, sem a

celebracéo e formalidades do casamento.



A principal diferenca entre a unido estavel e o casamento, € que na unido estavel
existe a unido de fato de duas pessoas de sexos opostos, ndo sendo necessario a
existéncia do casamento e de suas formalidade, bastando como prova a existéncia de
vida em comum ou a existéncia de um pré-contrato. J& no casamento, exigi-se 0
cumprimento de certas solenidades, somente se caracterizando o casamento apos a sua
celebracdo e desde que preenchidos todos os requisitos exigidos em lei, como o registro

do casamento no Cartério de Registro Civil.

Para o reconhecimento da unido estavel faz-se necessario a presenca de cinco
requisitos legais e outros doutrinarios, que sdo analisados caso a caso, conjuntamente,

com os requisitos legais, séo eles:

a) sexos opostos: constitui um requisito legal. A Constituicdo Federal, em seu
artigo 226, paragrafo 3°, e o artigo 1.723 do Cadigo Civil de 2.002, séo claros ao
descrever que “é reconhecida a unido estavel entre homem e mulher”, ndo
deixando duvidas sobre isto, ndo admitindo, desta forma, o reconhecimento da
unido estavel entre pessoas de mesmo sexo. As unides homossexuais nao fazem
parte da protecdo constitucional, sendo eventuais direitos garantidos por meio
judicial, decorrentes do direito obrigacional;

Sociedade de fato — Concubinato — Ligacdo Homossexual — Alteridade de
Sexos, que é pressuposto do concubinato, tratando-se de um sucedaneo do
matriménio constitutivo da familia e ndo dele decorrente — Hipotese que trata
de uma sociedade patrimonial de fato, destituida de vinculo com o instituto —
Competéncia da segunda Sec¢éo Civil do TJ. (TJSP — Ap. 139.316-1, 11-10-
90, Rel. Ney Almada).

b) relacionamento puablico: segundo requisito legal trata-se do tratamento
auferido pelo casal que deve ser publico, isto é, serem apresentados, para
terceiros, como marido e mulher. A relacdo obscura, onde o relacionamento é

desconhecido por terceiros, ndo faz jus a protecéo legal.

c) relacionamento estavel: terceiro requisito legal. A Constituicdo Federal de
1.988 ndo estipulou prazo de convivéncia para o reconhecimento da unido
estavel, no entanto em 1.994, a Lei n. © 8.971, estabeleceu o prazo de 05 (cinco)
anos ininterruptos para a caracterizacdo da unido estavel. Posteriormente, a Lei
n.. 9.278/96, omitiu-se quanto ao prazo de convivéncia, determinando apenas

que houvesse uma relacdo duradoura. Desta forma, atualmente ndo se exige um



prazo certo para o reconhecimento da unido estavel, haja vista a Lei n. © 9.278/96
ndo o declarar e a nossa lei maior, a Constituicdo Federal, também se omitir

sobre o lapso de tempo.

d) relacionamento continuo: quarto requisito legal. O relacionamento precisa ser
continuo, sendo que o relacionamento rompido podera, em alguns casos, excluir
0 requisito da estabilidade, vejamos, por exemplo, estes julgados, onde a
auséncia de continuidade do relacionamento, caracterizada muitas vezes pelos
rompimentos do relacionamento, excluiram o requisito da estabilidade, nao

sendo reconhecida a unido estavel:

Concubinato — Auséncia de carater de permanéncia e estabilidade — Unido
estavel protegida pelo art. 226 da Constituicdo Federal, §3° - néo-
configuracdo — Inocorréncia de sociedade de fato — Partilha ou pagamento d
indenizacdo por servicos domésticos — Impossibilidade. “A unido livre
estavel, em regra, acarreta efeitos juridicos positivos ou negativos, ja a unido
livre ndo estavel ou irregular produz efeitos sempre negativos, porquanto nao
justifica qualquer pretensdo da concubina, em face da ilicitude do amparo
juridico ou pretium sturpi. (Basilio de Oliveira)” (TJPR — Ap. 15.272, 19-4-
99, Rel. Ivan Bortoleto).

Unido Estavel — Partilha de bens — Requisitos — Desprovimento. | — A lei ndo
fixa prazo de duracdo preciso para que o Juiz conclua pela existéncia ou ndo
da unido de fato estével, cabendo a valoracdo desse requisito pela analise
peculiar do caso concreto. A jurisprudéncia moderna vem-se inclinando por
entender como razoavel, para fins de estabilidade, a duragdo de cinco anos de
relacionamento afetivo em comum. 1l — N&o atende aos requisitos da Lei n. ©
9.278/96, para fins de reconhecimento de sociedade de fato e partilha de bens
relacionamento afetivo conturbado e com duracdo de menos de dois anos,
intercalado por sucessivos periodos de separacdo, deixando o pretenso
companheiro-vardo inteiramente desassistidas e desamparadas a mulher e a
filha menor, somente retornando anos depois para tentar partilhar o Unico
bem que ainda resta ao patriménio de sua ex-companheira — direito de
concessdo de uso de bem imével adquirido junto ao IDHAB.III — Recurso
conhecido e desprovido. (TIDF — Ap. Civel 4644097, 29-4-1998, Rel.
Wellington Medeiros).

e) Objetivando a constituicdo de familia: quinto requisito legal. Basta o animus
de constituir familia, para que seja reconhecida a unido estavel, podendo em
alguns casos ficar determinada pela existéncia de filhos comuns. Sem a
existéncia do animus de constituir familia, ndo ha como ficar caracterizada a
unido estavel, podendo ser reconhecida, em alguns casos, a existéncia de um
relacionamento de fato, o que gera efeitos apenas sobre os bens adquiridos, pelo

esforco de ambos, durante o relacionamento.



f) inexisténcia de impedimento para o casamento: requisito doutrinario. Existe
uma grande discussdo acerca do reconhecimento da unido estavel, quando um
dos conviventes é casado e se encontra separado de fato ou judicialmente. Neste

caso, ele pode viver em unido estavel?
Existiam, antes do Codigo Civil de 2.002 duas correntes sobre o tema, vejamos:

a) Ndo havendo mais a existéncia da sociedade conjugal, e existindo o direito
potestativo de se divorciar, os separados de fato, poderdo viver em unido estavel,

sendo até mesmo facilitada a conversao desta unido em casamento.

b) O separado de fato continua casado, ndo tendo, ainda, desfeito a sociedade
conjugal, ndo podendo, desta forma, viver em unido estavel, pois se fosse
reconhecida a sua unido estavel, se estaria incentivando a bigamia ou mesmo o

adultério.

O Cadigo Civil de 2.002 inovou ao permitir o reconhecimento da unido estavel,
da pessoa casada que se ache separada de fato ou judicialmente. Nesta linha, expressa-
se 0 artigo 1.723, paragrafo 1°: “A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem 0s
impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a
pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente”.

Desta forma, com a autorizagdo expressa da possibilidade de reconhecimento da
unido estavel entre as pessoas que se achassem casadas, mas separadas de fato ou
judicialmente, excluiram-se as posi¢des doutrinarias anteriores, ou seja, caracteriza-se a
unido estavel pela unido de um homem e uma mulher, que ndo possuam impedimentos
para o casamento, salvo se um deles ou os dois forem casados com outras pessoas, mas
estiverem separados de fato ou judicialmente, e se unam objetivando a formagdo de uma
familia, sem a celebracdo e formalidades do casamento. Caso um ou ambos 0s
conviventes forem casados e ndo estiverem separados de fato ou judicialmente, tal
relacionamento ndo constitui unido estdvel, sendo caracterizado como mero
concubinato, conforme expressa o artigo 1.727 do novo Codigo Civil: “As relagdes ndo

eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de se casar, constituem concubinato”.

g) convivéncia comum ou sobre 0 mesmo teto: este requisito também gera

diversas controvérsias, havendo atualmente duas correntes:



- para o reconhecimento da unido estavel faz-se necessario que 0s conviventes
vivam sobre 0 mesmo teto, pois quando a lei utilizou se tal termo “conviventes” ela quis

dizer pessoas que residem juntamente.

- para esta corrente ndo ha a necessidade dos conviventes viverem sobre o
mesmo teto para que seja caracterizada a unido estavel, j& que mesmo no casamento 0s
conjuges podem morar em casas separadas, nao descaracterizando o instituto. A Sumula
n. ° 382, do Supremo Tribunal Federal dispde: “A vida em comum sobre o mesmo teto,

more uxorio, ndo é indispensavel a caracterizagdo do concubinato”.

Conclui-se, desta forma, que apenas a morada dos conviventes em casas

separadas nao constitui motivo para negar-se o reconhecimento da unido estavel.

h) Dever de fidelidade: a fidelidade constitui, também, para alguns
doutrinadores, um requisito essencial para reconhecimento da unido estavel.
Silvio Rodrigues (1.993:272) discorre ser a fidelidade um dos requisitos
fundamentais para a caracterizacdo do concubinato, pois a fidelidade revela o
propdsito de vida em comum e investe 0os companheiros na posse de Estado de

casado.

Nos casos onde apenas um dos convivente esteja de boa-fé, ou seja, no
relacionamento onde um dos conviventes acredita estar convivendo em unido estavel,
mas, desconhece ndo cumprir os requisitos legais para o reconhecimento de tal unido em
razdo do outro convivente, ou ser casado ou manter unido estavel com outra pessoa,
deve-se aplicar a ele, convivente de boa-fé, os efeitos da putatividade, sendo

respeitados, logicamente, os direitos de terceiros.

Sobre o assunto dispde Alvaro Villaga de Azevedo (1986, p. 66): “Entendemos,
ainda, que deste ndo deve surtir qualquer efeito, a ndo ser ao concubino de boa-fé, como

acontece, analogamente, com o casamento putativo”.
3.3.2 Da Monoparentalidade

As familias monoparentais, também sdo denominadas de familias unilineares,

em raz8o da presenca de somente um dos pais no convivio familiar, descendendo a



crianga, muitas vezes, de somente um parentesco, por motivos alheios a sua vontade,

como nos casos de adocao.

Tais familias sdo formadas por qualquer um dos pais e seus descendentes ou
apenas por descendentes. Podem surgir por escolha propria de um dos genitores, ou
seja, a faculdade que tem o pai ou a mée de criar sozinho seus filhos, por exemplo,
homem ou mulher solteiro adotar?®, ou pode surgir por motivos alheios & vontade dos
genitores, como ocorre nos casos de morte de um dos cbnjuges, desaparecimento,

divércio ou separacdo, de fato ou judicial.

A monoparentalidade surgiu no mundo juridico ha aproximadamente trinta anos,
com mais for¢a nos ultimos vinte anos em razdo do grande nimero de divércios que se
verificavam. Na realidade as familias monoparentais sempre existiram, o0 que ocorre é
que esta especie de familia ndo era reconhecida e muitas vezes escondida da sociedade,

como por exemplo, as maes solteiras.

O inicio do reconhecimento das familias monoparentais se deu na Inglaterra, no
ano de 1.960. O pais efetuou um estudo e descobriu que as maiores incidéncias de
familias monoparentais, na época chamada de parents families, ou seja, familias de

parentes, se dava nas classes mais baixas da sociedade.

Posteriormente a Franca efetuou um estudo sobre esta espécie de familia e
verificou que elas se originavam de unides mal sucedidas ou da escolha de uma pessoa
em ter ou adotar um filho para criar sozinho. Foi a Franga, no ano de 1.981, o primeiro
pais a denomina-la de Familia Monoparental.

Diante do reconhecimento, pela Inglaterra e pela Franca, das familias
monoparentais, tal instituto se espalhou por toda a Europa e posteriormente pelos
demais paises do mundo. Sendo atualmente reconhecida como a entidade familiar

formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

» O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n.° 8.069/90, artigo 42 permite as pessoas solteiras
praticarem o ato da adocdo, vejamos: “Podem adotar os maiores de vinte e um anos, independentemente
do Estado civil”.



Desta forma, considera-se como familia monoparental a entidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, sendo que a jurisprudéncia também reconhece
como monoparentais aquelas entidades formadas apenas pelos descendentes, ou seja,
formada por irmdos, ndo existindo a figura paterna ou materna, em razdo de morte,
desaparecimento, ou desconhecimento dos pais, ou outros motivos alheios a vontade
dos agentes, isto ocorre em razdo do propdsito a que vivem, ou seja, viver unidos em

familia.

Ocorre que este conceito sofreu alteracdo, em razdo do novo Cédigo Civil
diminuir a maioridade civil de 21 (vinte e um) para 18 (dezoito) anos, adquirindo, neste
momento, capacidade plena para os atos da vida civil. O artigo 5°, caput, do atual
Codigo Civil assim determina: “A menoridade cessa aos dezoito anos completos,
quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil”.

Essa alteracdo da maioridade, ndo surte efeitos no Brasil para o reconhecimento
da familia monoparental, haja vista que o que € levado em consideracdo € se um dos
genitores reside juntamente com seu descendente ou descendentes, independentemente
de serem maiores ou menores, nao importando, também, se estes membros moram

sozinhos ou com terceiros, como tios, avés, por exemplo.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1.988 foi a primeira a regular tal instituto
em seu artigo 226, paragrafo 4°: “Entende-se, também, como entidade familiar a

comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

3.4 Tendéncias da Familia Moderna

No Brasil, com o processo de urbanizacéo e industrializacdo, as familias da zona
rural desapareceram quase que por completo, levando com elas os modelos de
conjugacéo do parentesco por agnacgao e cognacao, predominando a autoridade do chefe
familiar, familia patriarcal. A familia tradicional era a denominada nuclear, composta da
mée, que trabalhava dentro do seio familiar, do pai, que trabalhava fora de casa e trazia
o0 sustento da familia, e dos filhos, e muitas vezes, se estendia aos avds, e demais
parentes que convivessem sob 0 mesmo teto. Os papéis familiares eram bem definidos,

e facilmente diferenciados.



A Revista Brasileira de Estudos da Populacdo (1992, p.17), fez uma pesquisa

dos indices de casamentos e obteve o seguinte resultado:

Em 1.990, casavam-se 535 casais por dia, separavam-se 78 e divorciavam-se
76. Sob o enfoque do mercado matrimonial legal, 0 aumento do nimero de
divorciados significa que, a cada ano, surge nimero maior de pessoas
disponiveis para o casamento. O projeto Estado Civil da Populacdo Paulista,
realizado pela Fundacdo SEADE, constatou que a duragdo média de um
casamento que se rompe por separacédo é de cerca de dez anos. Teoricamente,
ha recolocacdo no mercado matrimonial de um nimero equivalente de
homens em torno de 36 anos e mulheres em torno de 33, jovens o bastante
para recomegar nova vida a dois. A andlise da tendéncia do comportamento
nupcial na década de 80 leva a constatacdo de que o casamento j& ndo segue 0
figurino até que a morte os separe e se aproxima da visdo poética do infinito
enguanto dure, quantas vezes dure.

Atualmente, na grande maioria dos lares, o papel dos membros da familia esta
invertido, ou mesclado. Em varias familias aos pais, incumbe os cuidados da casa, e a
mae o sustento da familia, em outros, a mulher trabalha o dia todo e impde a obrigagdo
de cuidar da alimentacédo do filho e de zelar pela casa ao namorado, ao pai, ao filho ou

ao avo.

Tais inversOes de obrigacGes séo tidas pela sociedade atual como normais, néo
se admitindo aquele modelo anterior de familia onde a esposa era submissa
economicamente ao marido e trabalhava apenas nos afazeres domésticos. Sobre isto se
expressa o psiquiatra Luiz Carlos Osério (1996, p. 17): “Atribuir a mulher o papel de
cuidar do lar e a0 homem o de sair a rua para prover o sustento da familia ndo € s6 um
modelo arcaico, que remonta as origens do processo civilizatorio, como soa hoje em dia

como um estere6tipo tangenciando o ridiculo”.

Com a evolucéo da sociedade o casamento deixou de ser um ato solene e formal,
para se tornar em primeiro lugar uma relacdo baseada no afeto. Muitas familias
deixaram de se casar e passaram a conviver juntas, muitas vezes em uniao estavel. O
chefe de familia passou a ser o companheiro para a mulher que juntamente com ele sai
para trabalhar e ajuda no sustento da casa. Garantiu-se constitucionalmente a igualdade
entre 0 homem e a mulher. Estabeleceu-se o direito tanto ao homem, quanto a mulher de

ficar com a guarda dos filhos. Demonstrando cada vez mais a evolugdo da familia, com



a criacdo de direitos e deveres atinentes a ambos 0s conjuges igualmente dentro da

sociedade conjugal.

Outra grande mudanca que se observa no sistema juridico atual caminha para o
total reconhecimento da igualdade entre as formas de familia existentes, vindo a se
extinguir as desigualdades e as discriminacdes. Isto se da principalmente com o advento
da Constituicdo Federal de 1.988, que reconheceu a unido estadvel e as familias

monoparentais, como entidades familiares.

Na verdade, tais familias ja existiam, de fato, a véarias décadas, tendo a
Constituicao apenas regulado esta espécie de familia. Para alguns dos doutrinadores isto
significou a desmoralizacdo do instituto da familia, e para outros, ao contrério, tal
reconhecimento se fez necessario para a protecdo constitucional das diversas espécies
de familia e ndo s6 para a instituida através do casamento. No entanto a maioria dos
doutrinadores discorda de tal argumento, alegando estar a familia atual passando por

uma séria crise. Dentre eles encontramos, Yussef Said Cahali (2002, p. 19), vejamos:

Em realidade, porém, € exatamente nesta notdria mutacdo de conceitos
basicos, nestes “novos critérios” a que se submetem as relacbes do grupo
societario, especialmente agora sob a pressdo apologistica da relagdo
concubindria sob a forma de “entidade familiar”, que reside a crise da
familia, na exaltacdo de pretensos valores novos e contingentes, e que se
assinala pelo enfraguecimento gradativo da disciplina familiar, pela
desconsideracdo paulatina do significado do vinculo matrimonial, pelo
relaxamento dos costumes, pelas liberdades e concessbes de toda ordem
como justificativa do descarte de preconceitos tradicionais, criando com isto
um quadro favoravel ao aumento progressivo das separacoes dos conjuges.

Para outros, ao contrério, a valoracdo das diferentes espécies de familia, se faz
necessario e ndo desmoraliza o instituto da familia, dentre eles encontramos Sérgio

Gischkow Pereira e Caio Mario da Silva Pereira.

Observa-se 0 pensamento de Sérgio Gischkow Pereira (1993, p. 84):

A relevancia do amor, do afeto, do angulo emocional, da convivéncia
respeitosa, da assisténcia reciproca, do prazer da companhia, do desvelo
mutuo, sempre em detrimento da unido forcada, artificial, hipdcrita, doentia,
conflitada, destruidora; eis um pardmetro essencial, alicercante de quase
todas as transformacGes, familia em sua normativizacéo juridica. Quer-se a
autenticidade nas relagdes. Rejeita-se a falsidade.



Para Caio Mario (2002, p. 19), ndo existe crise alguma com a familia moderna, o
que se verifica € uma evolucdo nos conceitos existentes, conforme verificamos da

analise do texto abaixo:

H& uma concepcédo nova de familia, que constréi em nossos dias. Fala-se na
sua degradacdo e no seu desprestigio. Fala-se na crise da familia. Ndo ha tal.
Um mundo diferente imprime feicdo moderna a familia. Nao obstante certas
resisténcias e embora se extingam os privilégios nobiliarquicos, a familia
ainda concede prestigio social e econdmico, cultivando os seus membros
certo orgulho por integra-la.

A familia atual esta passando por uma crise, e diversas sdo as causas para esta
realidade, dentre elas podemos citar as dificuldades econdmicas, que geram os altos
indices de desemprego, 0 desinteresse pela escola, a prostituicdo e criminalidade, a
AIDS, os altos indices de divorcios, os métodos anticoncepcionais, a iniciacdo sexual

precoce, o alcoolismo, 0s entorpecentes, a promiscuidade.

O trabalho da mulher e dos menores, para o auxilio nos gastos familiares
contribuiu ainda mais para a crise familiar, ndo se prega mais a religido dentro das
familias como antigamente, e o cotidiano agitado retirou o didlogo do contexto familiar,
desaparecendo a convivéncia diaria familiar, que auxiliava no tratamento das

desavencas.

Diferente das familias antigas, o individualismo predomina na familia atual, em
muitas se vé o desapego a religido contribuindo ainda mais para a crise familiar. A
familia de antigamente pregava a religido como forma de estruturar a familia, baseando-
se no amor. As criancas eram ensinadas a orar durante as refeicdes e antes de dormir.
Pregava-se o amor do pai pelo filho, do amor dos netos pelos avds, o respeito matuo, e

isto influenciava toda a vivéncia familiar.

O que se deve ter em mente é que ndo existe um modelo ideal, correto de

familia, como descreve Jodo Baptista Villela (1994, p. 643):

Tantas sdo as varidveis culturais, éticas, politicas, econdmicas e religiosas
que a pressionam e modelam, mas, sobretudo tantas sdo as imponderaveis
aspiracfes e inspiracbes do homem na situacdo de familia que nenhum
modelo cerrado atenderia a umas e a outras. SG a familia fundada na aptidao
para responder aos mistérios de amor e comunicagdo que habita cada ser



humano o pode livrar do vazio e da soliddo. O modelo ha de ser, por
conseguinte, aberto...

Concluiu-se, entdo, que ndao ha como conceituar um modelo perfeito de familia,
a familia deve fundar-se no amor, no afeto, na solidariedade, respeito, compreensao e
outros sentimentos maiores que sustentariam as familias, diminuindo o ndmero de
divércios, separagdes e familias insatisfeitas. Sendo garantida a protecdo constitucional
as familias fundadas ou ndo no casamento, como medida de inteira justica para 0 avango
da sociedade, diminuindo a discriminacdo e a desigualdade social através do Direito

Justo.



4 FATORES DETERMINANTES DA MONOPARENTALIDADE

Antigamente as principais causas que originavam a monoparentalidade estavam

ligadas a viuvez e as maes solteiras.

Atualmente sdo inUmeras as causas de monoparentalidade, as mais comuns sdo a

separacéo, o divorcio e a adocao.
Kaufmann (1990, p.33) afirma que:

Apesar da multiplicacdo e da qualidade dos estudos, as situacdes de
monoparentalidade sdo de dificil apreenséo, notadamente nas suas relagdes
com o contexto familiar. Assim, o carater majoritariamente transversal dos
trabalhos ndo informa sobre o fato de saber se a monoparentalidade é um
Estado transitério ou durdvel, nos encaminhamentos biograficos e
encadeamentos das formas familiares.

Desrosiers e Le Bourdais (1993, p. 09), a partir de um estudo efetuado no

Canada sobre as familias monoparentais femininas, afirmam que:

E importante sublinhar que 64% (sessenta e quatro por cento) dos primeiros
episddios monoparentais terminam em uma unido livre, ou legal; que, em
mais da metade dos casos, ocorrerd num prazo inferior a 04 (quatro) anos.

Deste modo, em razdo da transitoriedade da maioria dos casos de familias
monoparentais se torna muito dificil a sua regulamentagéo, havendo atualmente apenas

estudos sobre os fatores que determinam a sua origem.

4.1 O Celibato

Segundo Maria Helena Diniz (1998, p. 547) celibato é “o estado daquele que se

mantém solteiro porque ndo tem a intencao de se casar ou ndo pode convolar napcias”.

O matrimonio deixou de ser o objetivo primordial na vida de grande parte dos
jovens atuais, tanto por opcdo propria, morar sozinho, adquirir independéncia e
estabilidade financeira, como em razdo de fatores econémicos, como o desemprego,

baixos salarios.

Com isto o celibato se tornou cada vez mais comum como modo de vida atual,

sendo sua maior incidéncia observada nas grandes cidades.



Com o grande numero de dificuldades encontradas pelos jovens atuais, como
desemprego, falta de preparo profissional, uma grande parte dos jovens optou pelo
celibato como modo de vida, a fim de concretizar outros objetivos tidos como mais
importantes como a finalizacdo dos estudos, formacdo académica, profissional,
especializacdes, emprego, moradia, para posteriormente pensar na realizacdo de um

matrimonio.

Os celibatérios, como sdo chamadas as pessoas que vivem em celibato, na sua
grande maioria, ndo vivem sozinhos, vivem em unides sem compromisso, passageiras,
ou em estado de casado, mas sem a existéncia de qualquer vinculo legal, desviando-se,
desta forma, de obrigacbes. Estes relacionamentos foram denominados
constitucionalmente de unido estavel pela Constituicdo Federal de 1.988, como vimos

no item 2.4.1.

O grande nimero de pessoas que rompem seus relacionamentos, e que véem a
constituir novas unides sem qualquer limite imposto pelo Estado, além de aumentar
consideravelmente o numero de familias monoparentais, gera preocupacao por elevar o

numero de nascimentos decorridos destas unioes.

Com as rupturas nos relacionamentos e o alto indice de nascimento, o que surge
é a figura da mae solteira, causando conseqiiéncias drasticas para 0 menor, como
descaso dos pais, abandono, maus tratos, desnutricdo, dentre outros fatores que
contribuem indiretamente para a pobreza, violéncia e que devem ser controlados e

prevenidos pelo Estado em funcdo do bem estar social.

4.2 A Separacdo e o Divorcio

4.2.1 Da Separacéo no Direito Candnico

No direito candnico o casamento somente poderia ser dissolvido nos casos de
morte de um ou de ambos os conjuges ou nos casos de ser declarada a invalidez do

casamento.

Para esta ramificacdo do direito, 0 casamento se consuma com a conjuncao

carnal. E um sacramento, se realizado entre pessoas batizadas, um ato divino e



indissoluvel por ato do ser humano, cabendo somente a Deus separar 0 que Ele uniu. A
dissolucdo somente era admitida nos casos de justa causa, invalidade do matrimonio
(em razéo de falha do consentimento de um ou ambos os nubentes, impedimentos
dirimentes, proibitivos ou forma diversa de celebracdo) ou quando apenas uma das
partes fosse batizada, existindo ainda a separacdo, que poderia ser temporaria ou
perpétua. Para ambos 0s casos de separacdo o vinculo matrimonial persistia sendo

proibidos os nubentes de convolar novas nupcias.

4.2.1.1 Da Separacdo temporaria no Direito Canénico

A separacdo temporaria consiste no afastamento de um dos conjuges da morada
do casal, em razdo de justa causa. O vinculo matrimonial permanece e o afastamento

dura até a extincdo da justa causa.

O Cddigo Candnico de 1.917, artigo 1.153 determina:

Se um dos conjuges é causa de grave perigo para a alma ou para o corpo do
outro cdnjuge ou dos filhos, ou de outra forma torna muito dificil a
convivéncia, esta oferecendo ao outro causa legitima de separacao.

4.2.1.2 Da Separagdo Perpétua no Direito Candnico

A separacdo perpétua consiste no afastamento permanente de um dos conjuges
da morada do casal em razdo da pratica de adultério consumado, ou seja, pratica de

relacBes sexuais com terceiro, casado ou nao.

Apesar desta espécie de separacdo ser possivel nos casos de adultério, o atual
codigo canbnico permite ao conjuge traido que perdoe, tacita ou expressamente, 0
conjuge adultero, ao menos que ndo o consiga perdoa-lo em razdo do constrangimento

sofrido.
4.2.2 Da Separagéo no Direito Brasileiro
Antes da Lei n. °© 6.515/77 existia apenas o desquite, que extinguia o vinculo

conjugal, mas nao colocava fim aos vinculos matrimoniais, impedindo a pessoa

desquitada de se casar novamente.



Com a aprovacdo da Lei n. ° 6.515/77 (Lei do divoércio), o desquite passou a se
chamar de separacéo judicial. A criacdo da separacdo judicial foi necessaria para que a

Lei do Divércio fosse aprovada, sendo que, atualmente, se encontra desnecessaria.

A Lei n. ©6.515/77 determinava que a pessoa somente poderia se divorciar uma
unica vez. O Divdrcio direto somente era possivel nos casos de urgéncia, e nos casos em
que a separacgdo de fato tivesse ocorrido antes de 28 de junho de 1.977, cumpridos trés

pressupostos a pessoa poderia se divorciar. Sdo eles:
a) separacdo de fato ha no minimo 05 (cinco) anos;
b) que este prazo, de 05 (cinco) anos, se desse antes de 28 de junho de 1.977;
C) que as partes provassem a causa da separacao.

Assim, todas as pessoas que possuissem tais requisitos poderiam se divorciar
diretamente, sendo que a partir de entdo ficaria proibido o divércio direto, devendo as
pessoas que quisessem se divorciar, primeiramente promover uma agdo de separagdo
judicial, para somente depois conseguir o divorcio, através da conversdo de separacdo

em divércio.

A jurisprudéncia entendeu que a decretacdo do divorcio direto também seria
possivel nos casos onde o casal ja estivesse separado antes de 28 de junho de 1.977, e
desta forma, decorridos 0s cinco anos, mesmo que posterior a esta data, poderia solicitar
a decretacdo do divorcio direto.

A Constituicio Federal de 1.988 incluiu em seu texto (artigo 226, §6°*°) a
espécie de divorcio direto, ou seja, as pessoas que estivessem separadas a mais de 02
(dois) anos poderiam propor diretamente a acdo de divorcio. A Constituicdo também
inovou ao diminuir o prazo de conversdo da separacao judicial em divorcio, de 03 (trés)

anos para ano e dia.

% Constituicio Federal de 1.988, artigo 226, §6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio,
apos prévia separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacéo
de fato por mais de dois anos.



No mesmo paragrafo 6° do artigo 226 da Carta Constitucional ficou determinado
gue as pessoas que comprovassem estar separadas a mais de dois anos ininterruptos

poderiam solicitar a decretacdo do divorcio direto.

A Lei n. ° 7.841/89 trouxe algumas mudancas, dentre elas a liberdade do

individuo de casar e se separar indeterminadamente.

Atualmente com a separacdo judicial, ocorre o desfazimento da sociedade
conjugal, ndo se dissolvendo o matriménio, ou seja, com a separacao judicial, extingue-
se 0 dever de coabitacdo, de fidelidade reciproca e o regime de bens, impedindo, no
entanto, a ambos o0s cOnjuges convolar novas nupcias em razdo da nao dissolucdo do
vinculo matrimonial. Observa-se com isto que, apds a separacdo, ambos 0s conjuges

|31

podero unir-se com terceira pessoa mantendo uma unio estavel*! ou concubinato®.

Enquanto separados, podendo reatar, a qualquer tempo, a sociedade conjugal,
para isto basta que requeiram tal medida nos autos da separacdo, sendo necessario
averbar tal postulagédo no livro de casamentos e no de nascimento de cada um dos

nubentes, conforme dispde o artigo 1.577 do Cédigo Civil:

Seja qual for a causa da separacdo judicial e 0 modo como esta se faga, é
licito aos cOnjuges restabelecer, a todo tempo, a sociedade conjugal, por ato
regular em juizo.

Paragrafo Unico: A reconciliagdo em nada prejudicara o direito de terceiros,
adquirido antes e durante o estado de separado, seja qual for o regime de
bens.

E de ressaltar que os conjuges divorciados também podem reatar a sociedade

conjugal a qualquer tempo, bastando que se casem novamente.

A acdo de separacdo pode ser proposta tanto por um, quanto por ambos 0sS
conjuges.

%1 Segundo Maria Helena Diniz (1998, p. 660) considera-se unido estavel a: “Unido respeitavel entre
homem e mulher que revela inten¢éo de vida em comum, tem aparéncia de casamento e é reconhecida
pela carta Magna como entidade familiar”.

2 De acordo com Maria Helena Diniz (1998, p. 736) caracteriza-se quando: “Um dos amantes ou ambos
estdo comprometidos ou impedidos legalmente de se casarem. Apresenta-se como a) adulterino, se se
fundar no estado de cénjuge de um ou de ambos os concubinos, por exemplo, se 0 casado mantém, ao
lado da familia legitima, outra ilegitima; e b) incestuoso, se houver parentesco préximo entre 0s
amantes”.



O prazo para que seja intentada a acdo € de 01 (um) ano contado apés a data da
celebracdo do casamento, ndo sendo necessario ao requerente demonstrar o motivo que

o leva tomar tal decisdo.

Assim sendo, se antes deste prazo os conjuges decidirem desfazer o matriménio,
e deixarem de conviver sobre 0 mesmo teto, deveréo esperar o decurso do prazo de 01
(um) ano, contado da data da celebracdo do casamento, para poderem intentar a acdo de
separacgdo, pois, infelizmente, neste ponto a vontade alheia € tida como insignificante
para o Estado, devendo somente ap0s o decurso deste prazo, ser possivel a propositura
da acdo de separacdo. Curiosamente alguns doutrinadores denominam esta situacdo de

“prazo de purgacédo”.

Nos casos onde ndo haja um consenso do casal para a propositura da acéo, ou
seja, quando apenas um dos conjuges quer se separar podera fazé-lo desde que prove a
culpa do outro cénjuge pelo término do relacionamento, do vinculo afetivo ou provando

que o casal se encontra separado de fato ha mais de 01 (um) ano.

4.2.2.1 Da Separagdo por Mutuo Consentimento ou Consensual

A separacdo por mutuo consentimento estd elencada no artigo 1.574, caput, do

novo Cadigo Civil, que determina:

Artigo 1.574, caput: Dar-se-4 a separagdo judicial por mdtuo consentimento
dos conjuges se forem casados por mais de um ano e o manifestarem perante
0 juiz, sendo por ele devidamente homologada a convencao.

Ela decorre de um consenso dos nubentes em por fim ao matriménio.

O novo Cadigo Civil diminuiu o prazo para a possibilidade de propositura da
acao de separacdo que antes, com determinacdo da Lei do Divorcio era de 02 (dois)
anos e agora com este novo dispositivo do Cédigo Civil passa a ser de 01 (um) ano
contado da data da celebracéo do casamento.

Desta forma a separacdo consensual somente pode ser intentada apds decaido o
prazo de 01 (um) ano da data da celebracdo do casamento. Na realidade, tal imposicédo
legal leva muitos casais a proporem acdo de separacao litigiosa, que ndo exige o decurso

do prazo de um ano, ou mesmo a entrar com um pedido de separacdo de corpos para



que com isto se vejam livres das obrigagfes matrimoniais em razdo do término do

vinculo afetivo entre o casal.

4.2.2.2 Da Separacao Judicial

A expressao separacdo judicial é usada quando um dos cénjuges, e apenas um
deles, move uma acédo de separacdo em face do outro conjuge, que ndo concorda com a
medida, por achar que 0 mesmo é culpado pela separacdo ou comprove ambos ja se
encontrarem separados ha mais de 01 (um) ano, esta hipdtese é denominada de
separacao-faléncia. Caso o0 outro conjuge venha a concordar com a separacao, ocorre a

conversdo da separacao judicial em separacdo consensual.

4.2.2.3 Da Separacdo Remédio

A separacdo-remédio foi instituida pelo novo Codigo Civil no artigo 1.572,
paragrafo 2°:

Artigo 1.572, §2°: O cbnjuge pode ainda pedir a separa¢do judicial quando o

outro estiver acometido de doenca mental grave, manifestada ap0s o

casamento, que torne impossivel a continua¢do da vida em comum, desde

que, ap6s uma duracado de dois anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de
cura improvavel.

Para que seja concedida a separacdo-remédio devera o outro cdnjuge comprovar
que atualmente ndo ha probabilidade de cura da doenca, que se trata de doenca mental
grave e que a mesma surgiu apds o casamento e que a doenca ja se propaga ha mais de
02 (dois) anos.

4.2.2.4 Da Separacdo Litigiosa

A separacgdo litigiosa, também chamada de separagdo sangdo, esta prevista no
artigo 1.572. Podera ser proposta antes do prazo de 01 (um) ano da data da celebracédo
do casamento, devendo o cOnjuge que a proponha provar que houve conduta desonrosa
por parte do outro cdnjuge, pratica de algum ato que tenha violado os deveres do
matrimoénio, como infidelidade, e ainda demonstrar que devido ao fato tornou-se

insuportavel a vida em comum.



Desta forma, cabe ao cénjuge inocente provar que houve uma conduta desonrosa
por parte do outro cénjuge, que devido a tal conduta houve a violacdo de um dos
deveres do casamento, devendo demonstrar quais dos deveres foram violados, e que em

razao da mesma se tornou insuportavel a vida em comum.

Os motivos da insuportabilidade da vida em comum estdo previstos no artigo

1.573 do Cddigo Civil, que determina:

Podem caracterizar a impossibilidade da comunh&o de vida a ocorréncia de
algum dos seguintes motivos:

| — adultério;

Il — tentativa de morte;

Il - sevicia ou injuria grave;

IV — abandono voluntério do lar conjugal, durante um ano continuo;
V - condenagdo por crime infamante;

VI — conduta desonrosa.

Paragrafo Unico: O juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum.

4.2.3 Do Divorcio

O divércio é uma das causas que dissolvem o casamento e extingue os efeitos
civis do matrimdnio. Artigo 1.571, inciso 1V: “A sociedade conjugal termina: Inciso IV

— pelo divorcio”.

4.2.3.1 Do Divorcio Direto ou por Conversao

Conforme ja dito anteriormente, o divércio pode ser solicitado por um ou ambos
o0s nubentes, desde que haja um prazo de 02 (dois) anos da separacgdo de fato, conforme
o0 artigo 1.580, paragrafo 2°: “O divorcio podera ser requerido, por um ou por ambos 0s

conjuges, no caso de comprovada separacdo de fato por mais de dois anos”.
4.2.4 Conclusédo acerca da separacdo e do divércio como fatores determinantes da

monoparentalidade

Apo6s uma breve andlise das espécies de separacdo e divorcio, 0 que podemos
concluir é que a Lei n. ° 6.515/77, que instituiu o divorcio no Brasil, ndo deu causa ao



grande numero de dissolucbes que ocorreram ap0s a sua publicacdo, pois muitas

familias brasileiras ja se encontravam separadas de fato ou em vias de se separar.

Percebe-se, também, que os maiores indices de divorcio se encontram nas
classes mais baixas da populacdo, em razdo das dificuldades econémicas que acabam
por gerar crises nos relacionamentos. Nas classes econdmicas mais altas o que se
percebe sdo casamentos aparentes, onde ndo existe mais o vinculo afetivo, mas as

pessoas continuam casadas em razao de “status”.

Conseqlientemente, ap0s a separagdo e o divorcio, a maioria dos antigos casais,
que encontram novos parceiros, tende a ndo se casar novamente, e sim, a viverem em
unides estaveis ou em concubinatos, sendo minima a porcentagem que optam em

constituir novo matrimonio.

Com o grande numero de separacbes e divorcios aumentou-se,
consequentemente, o nimero de familias monoparentais no Brasil e demais paises, pois
com a ocorréncia do divércio ou mesmo da separacdo, aumenta 0 nimero de maes

solteiras, pais solteiros, etc.

Importante salientarmos que para uma parte da doutrina, apenas a familia
formada por um dos genitores e seus filhos é tida como familia monoparental (por sua
livre espontanea vontade), sendo que a familia formada por um dos genitores e seus
filhos, mas que € proveniente da morte de um dos cdnjuges, de uma separacao ou de um
divorcio, ndo constituem familias monoparentais, pois ja foram casados. Para eles, a
principal justificativa para a exclusdo destas espécies de familias de constituirem
familias monoparentais é que nestas familias se pressupde a escolha de ndo convolar

napcias e sim ter uma familia sozinho.
4.3 Adocéao
Segundo Arnold Wald (2000, p.197): “a ado¢do € uma ficcao juridica que cria o

parentesco civil. E um ato juridico bilateral que gera lagos de paternidade e filiagdo

entre pessoas para as quais tal relagéo inexiste naturalmente”.

Para Orlando Gomes (1996, p. 30):



Adocdo €é o ato juridico pelo qual se estabelece independentemente do fato
natural, o vinculo de filiacdo. Trata-se de uma ficgdo legal, que permite a
constituicdo, entre duas pessoas do lago de parentesco do primeiro grau em
linha reta.

A adocdo € um instituto muito antigo criado em razao da religido.

O primeiro Codigo a regular a adocdo foi o Codigo de Hamurabi. Este Cadigo
de aproximadamente 2.000 anos a.C., regulava o instituto da adocédo, determinando que
0 marido poderia gerar filhos com outra mulher, caso a sua esposa ndo os pudesse gerar,
artigo 185, do Cddigo de Hamurabi: “Se um homem adotou uma crianga desde o seu

nascimento e a criou, essa crianca adotada ndo podera ser reclamada”.

O Cddigo de Manu, aproximadamente 1.500 anos a.C., reservava a mulher a
funcdo Unica, na vida, de ser mde e caso isso ndo ocorresse apOs oito anos do

casamento, o marido poderia substitui-la por outra mulher.

A adocao para os romanos também tinha o carater religioso, com a finalidade de

propagar a religido.

Existiam duas formas de adoc¢do, a adoptio e a ad-rogatio. A primeira consistia
no ingresso de um terceiro na familia, aliena juris®}, como se filho o fosse. O pai natural
apenas perderia o0 poder sobre o filho se o vendesse por trés vezes, desta forma, mesmo
adotado o filho continuava ligado a seus pais naturais, s6 rompendo estes lagos caso o
pai 0 vendesse trés vezes. A segunda forma de adogdo era mais complexa, através dela
um pater familias, chefe familiar, sui juris®, passava a pertencer a outro pater familias,
juntamente com todos os membros da sua familia, consequentemente, com a ad-rogatio
extinguia-se uma familia e com isto, um culto religioso familiar, pois esta familia
passaria a pertencer a outra. Esta espécie de adocdo era realizada somente em Roma e

dependia de diversas solenidades para a sua concretizacéo.

A lei romana também previu o instituto da ado¢do como meio de escolha
utilizado pelos imperadores romanos para a escolha de seus sucessores, chefes de
Estado, perdendo posteriormente este carater e ficando exclusivamente utilizada por

cdnjuges esteéreis.

% Aliena juris: palavra romana que significa pessoa sob autoridade alheia.
% Sui juris: palavra romana que significa pessoa ndo dependente de outrem.



A lei romana, Lei das XII Tabuas determinava: “Aquele que adotou como filho
um filho que o pai lhe vendeu, tenha sobre ele o poder de vida e de morte e que esse

filho adotivo seja considerado como se fosse nascido do adotante e de sua mulher”.

Para Arnoldo Wald (2000, p.199): O direito candnico ndo previu a adogédo. A
Igreja catodlica via o instituto como um modo de diminuir o nimero de casamentos, de
familias legitimas e de fraudar a lei reconhecendo como seus, filhos adulterinos ou

incestuosos.

O Cadigo de Napoledo, século XIX, regulou tal instituto, mas devido aos firmes
requisitos era muito pouca utilizada, sendo que posteriormente foi-se facilitando a

adocao.

A finalidade da adocdo, deste as épocas remotas se alterou, passando de um
instituto utilizado pelos casais estéreis com o intuito de terem filhos a uma fun¢éo social
como medida de protecdo integral ao interesse do menor visando coloca-lo em uma
familia que possa lhe dar todos os direitos a ele atinentes, como educacdo, saude,

carinho, amor, dentre outros também importantes.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente destinado a crianca e ao adolescente,
determinando em seu artigo 1°: “Esta Lei dispde sobre a protecdo integral a crianca e ao

adolescente”.

No Brasil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. © 8.069/90, artigo 42,
permite & adogdo por uma pessoa, desde que esta seja maior de 21 (vinte e um) anos.
Para a ado¢do ndo é levado em consideracgdo seu estado civil, e sim o fato de a diferenca
de idade entre o adotante (quem vai adotar) e o adotado (quem vai ser adotado) ser
superior a dezesseis anos*®. Além disto, faz-se necessario & analise da pessoa, ou
pessoas que possuem o intuito de adotar, como medida de prote¢cdo ao menor. O que se
analisara ¢ a estabilidade familiar®’.

% Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo 42, caput: Podem adotar os maiores de 21 (vinte e um)
anos, independentemente de Estado civil.

% Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo 42, §3°: O adotante hé de ser, pelo menos, 16 (dezesseis)
anos mais velho que o adotado.

% Estatuto da Crianga e do Adolescente, artigo 42, §2°: A adog&o por ambos os cdnjuges ou concubinos
podera ser formalizada, desde que um deles tenha completado 21 (vinte e um) anos de idade, comprovada
a estabilidade da familia.



A adocdo é irrevogével, no entanto, em razdo da protecdo integral a crianca
poderd os adotantes, ou o adotante, ser destituido ou suspenso do péatrio poder caso

violem os interesses do menor. Neste caso, 0 menor podera posto novamente a adogao.

O Estatuto regula como crianca o individuo que tenha até doze anos de idade
incompletos, e adolescente o individuo que tenha idade entre doze a dezoito anos de
idade, com excecdo de alguns casos onde o estatuto prevé a aplicacdo do mesmo para
pessoas que estejam na faixa etaria dos dezoito aos vinte um anos. Esta diferenciagédo é
importante visto que para a adogdo de menores ndo € necessario o consentimento do
mesmo, sendo que, para a adocdo de maiores de doze anos se faz necessario 0 seu

consentimento.

O artigo 41 é de suma importancia para 0 menor adotado, vejamos: “A adocao
atribui a condicdo de filho ao adotando, com os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorio, desligando-o de qualquer vinculo com os pais e parentes, salvo 0s
impedimentos matrimoniais”. Isto porque a Constituicdo Federal de 1.988 proibiu

qualquer ato discriminatorio contra a crianca adotada.

O ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente) ao regular que podem adotar®
independentemente do estado civil*®, autorizou s pessoas solteiras, que ndo possuem o
intuito de convolar nupcias, mas tem a vontade de ter filhos ou ajudar a um menor
desamparado, adotarem, constituindo, desta forma, familias monoparentais. Para isso
deverdo cumprir outro requisito, ou seja, a diferenca de idade entre o adotante e 0
adotado devera ser no minimo de 16 (dezesseis) anos em razdo do ECA em seu artigo

42, paragrafo 3° assim determinar.

Possibilitou-se, portanto, as familias formadas por um dos pais e seus

descendentes o direito de adotar.

4.4 Homossexualismo

¥ Existem duas espécies de adocdo, a adocdo plena, instituida pelo ECA, Lei n.° 8.069/90 e que visa
preservar 0s interesses do menor de dezoito anos e do maior que estiver sob a guarda dos adotantes, e
adocdo simples, que é regida pelo Cddigo Civil e pela Lei n.° 3.133/57, que trata dos individuos maiores
de dezoito anos.

% ECA, artigo 42: Podem adotar os maiores de 21 (vinte e um) anos, independentemente do estado civil.



A adocdo por homossexuais € defendida por grupos defensores do
homossexualismo com o principal fundamento de protecdo ao menor, pois através da

adogdo a crianca passa a ter um lar.

Os grupos que defendem a homossexualidade alegam ainda que ndo pode haver
discriminacdo de qualquer natureza contra 0os homossexuais visto que a nossa Carta
Maior® proibe qualquer tipo de preconceito, assegurando que “todos sdo iguais perante
a lei” em seu artigo 5°, caput**. Além disto, o artigo 42 do ECA, ja visto no capitulo 4.3
que trata da adogdo dispde que: “Podem adotar os maiores de 21 (vinte e um) anos,
independentemente do estado civil”. Desta forma, o Estatuto ndo faz qualquer distincao
guanto a sexualidade do individuo que pretenda adotar. Permitindo em razdo disto a
adoc¢do por uma Unica pessoa independentemente de seu estado civil. Outro fundamento
importante alegado pelos defensores da ado¢do por homossexuais diz respeito a Carta
Magna, pois a Constituicdo Federal brasileira garante aos individuos o direito a adocéo,
ndo podendo ser restringido este direito em razdo da preferéncia sexual de um
individuo, o que conduziria a um tratamento discriminatdrio e oposto ao principio da

isonomia também assegurado em nossa Constituicdo de 1.988.

Outro dispositivo do ECA alegado pelos defensores para a autorizagcdo da
adocdo pelos homossexuais, € o0 artigo 43 que expressa: “A adocdo sera deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos”. Deste
modo a adog&o visa satisfazer o interesse do menor e observados os requisitos legais
para a adocdo a mesma ndo poderia ser negada em razdo da sexualidade da pessoa
adotante ou pessoas adotantes porque a propria lei que regula tal instituto ndo faz tal

ressalva, ndo havendo motivos legais para a ndo autorizacdo da adocao.

Para os grupos que defendem a ndo adogdo por homossexuais, tal medida se
encontra necessaria para se manter os padrdes éticos, morais e familiares, pois se estaria
deturpando o instituto da familia e a visdo que a sociedade tem do instituto, isto €, a
entidade formada por um homem e uma mulher com seus descendentes. Para a maioria

destes defensores os homossexuais ndo sdo pessoas adequadas a criar um menores por

0 D4-se 0 nome de Carta Maior Constituicio Federal Brasileira de 1.988 atualmente vigente em nosso
pais.

* Constituicdo Federal atual, artigo 5°, caput: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincéo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade de direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:



ndo serem bons exemplos, visto que os menores poderdo vir a crescer acreditando ser

este 0 comportamento adequado e comum numa sociedade.

Apesar disto, a possibilidade de adocdo por homossexuais constitui um caso
delicado que deveria ser analisado concretamente caso a caso, retirando-se a atitude
atual de indeferir de plano a adocao por casais homossexuais, afinal legalmente ndo ha
meios de proibir tal ato restando apenas o preconceito, a discriminacdo e o repudio de

muitos a estas pessoas.

H& de se ressaltar que apesar de a adogdo por uma pessoa constituir uma familia
monoparental, a Constituicdo Federal no artigo 226 e paréagrafos, determina como
entidade familiar aquela formada pelo o homem e a mulher, desta forma a unido de
homossexuais ndo caracteriza uma entidade familiar, ou seja, uma familia. Devido a
isso, a adocdo de um menor, poderd ser feita por apenas um dos homossexuais, pois o

casal homossexual ndo é reconhecido juridicamente como familia.

Neste contexto evidencia Francisco Pizzolante (1999, p.154):

E evidente que a unido civil entre pessoas do mesmo sexo ndo podera ser
convertida, tampouco transformada em casamento, porque ndo se coaduna
com os préprios elementos essenciais que este contrato tipico e solene exige,
justamente no inerente a distingdo dos sexos dos contratantes; tampouco se
pode pretender qualquer analogia da unido civil entre pessoas do mesmo sexo
a unido estavel, porque o dispositivo constitucional que estabelece a
existéncia da segunda determina, claramente, que deve ser havida entre
homem e mulher.

Ressalta Giselda Hironaka (1999, p.16):

Apesar disto, e como é amplamente sabido e repetido, o eventual e futuro
reconhecimento de unibes que tais, como entidades familiares, devera
certamente percorrer, ainda, um caminho arduo e preconceituoso, cujo
sucesso ndo pode ser objeto, hoje, de um prévio diagnostico.

4.5 Unido livre

A partir dos anos 60 (sessenta) a sociedade passou por uma revolucao sexual,
iniciou-se uma mudanca nos valores e culturas, as pessoas comegaram a colocar outros
valores antes do casamento, como os estudos, a profissdo, passando o casamento a ser

sendo o ultimo, um dos ultimos objetivos da vida pessoal de um individuo. Outro fator



que estimulou a escolha pela uni&o livre foi o problema decorrente do antigo desquite,

onde os conjuges ja separados eram proibidos de convolar novas nupcias.

Com isto as pessoas comecaram a optar pela unido livre, ou seja, a unido de duas
pessoas, por prazo incerto, sem compromisso, e sem a exigéncia de formalidades para a

sua concretizagdo, bem como isenta de responsabilidades ou deveres de fidelidade.

A principio a unido livre foi utilizada por jovens como meio de prova para o
matrimonio, se a unido desse certo, o casal convolava nupcias. Também foi utilizada por
casais que moravam juntos e que com a vinda de um descendente pretendiam regular

esta situacgéo.

Segundo Eduardo de Oliveira Leite (1997, p.49) pode-se dividir a evolugdo das

unides livres em quatro fases:

1. RelagBes sexuais antes do casamento. Casamento e filhos;

2. Relagbes sexuais muito freqiientes antes do casamento, ou vida comum.
Fecundidade mal dominada. Gravidez. Reparacdo pelo casamento;

3. Vida comum sem casamento. Fecundidade bem dominada. Em caso de
desejo de filhos: casamento e filhos posteriormente;

4. Vida comum sem casamento. Fecundidade bem dominada. Decisdo de ter
filhos fora do casamento. Surgimento da crianca independentemente de
qualquer projeto parental.

Ressalta ainda, Eduardo de Oliveira Leite (1997, p. 49) que ap06s grandes
evoluces, a Constituicdo Federal de 1.988 em seu artigo 226, paragrafo 3° reconheceu
a unido entre homem e mulher com convivéncia duradoura, publica e continua como
entidade familiar garantindo a ela os mesmos direitos atinentes as familias formadas

com o casamento.

4.6 As maes solteiras

As maes solteiras sempre existiram, no entanto, somente neste século foram
reconhecidas em razdo da criagdo e previsdo de direito a elas atinentes. Como prevé a
Lei n.° 8.560 de 1.992 que autoriza a méae solteira o ingresso de acao de investigacao de
paternidade como o reconhecimento da filiagcdo, independentemente do pai da crianca

ser casado ou ndo com terceira mulher.



Segundo Dominique Frischer (1979, p. 09) os casos de maes solteiras podem ser
de varias maneiras analisado, no entanto, sempre estdo voltados para a anormalidade.

Segundo ele:

Para alguns é oriunda de um meio familiar dissociado e de uma certa
categoria social. Para outros, com tendéncia psicologica, ela é
invariavelmente descrita como uma sem rumo. Isto é, uma personalidade
imatura, se ela é de origem modesta, uma temivel neurética, mais ou menos
megalomaniaca, se ela é intelectual e economicamente evoluida.

Em todos os casos uma “irresponsavel” cujo rebento sé tem um destino: ser
uma crianga de risco.

Marilena Chaui (1991, p. 207-208) denomina a problematica das condutas

desviantes como “o duplo n6”. O regime segundo a autora:

Se apresenta em toda parte no caso brasileiro, e o exemplifica, “na afirmagéo
do destino essencial da mulher a maternidade e no desemprego das gravidas e
médes”. Ou na humilhacdo das maes solteiras da classe trabalhadora (se
amenina estd na escola, é expulsa para ndo ‘contaminar’ as outras; se €
empregada domeéstica, é despedida para ndo dar mau exemplo as filhas de
familia, é despedida tanto mais depressa se, por acaso, a gravidez tiver sido
causada pelo filho da familia). Para as meninas da burguesia e da classe
média urbana intelectualizada, trés saidas: ida para uma escola na Suica;
aborto rapido e seguro; glorificacdo da independéncia. Como nas hip6teses de
estupro ao mesmo tempo que a lei Ihes garante o direito de reparacdo pela
violéncia sofrida, essa mesma lei as submete as maiores humilhagdes, ndo s6
pelo exame do ‘corpo delito’, mas também pela investigacdo exigida pela
sexologia forense, das provas de ‘resisténcia’ ou de ndo ‘consentimento’.

A maée solteira, além destes problemas ora mencionados, ainda sobre com
problemas de ordem econdmica, deixando a mulher muitas vezes de trabalhar para ficar
em casa cuidando especificamente do filho, em razéo da falta do numero de vagas em

creches publicas.

Com a evolucao dos métodos contraceptivos e a divulgacédo através da midia dos
meios de prevencdo a gravidez, o que podemos notar é um aumento cada vez maior do
namero de maternidades planejadas e desejadas, diminuindo, com isto, a cada ano o

numero de gestacdes indesejaveis.

Também se faz necessario diferenciar as maes solteiras propriamente ditas das
maes solteiras que vivem em unido estavel com o pai natural da crianca e até mesmo um

terceiro.



Isto porque, nestes casos, muitas vezes sao mulheres amparadas que vivem em

situacdo como se casadas fossem.
Desta forma, pode-se dividir as mées solteiras em quatro grupos:

O primeiro é decorrente da gravidez indesejada, resultando muitas vezes no

abandono da crianca apds o nascimento.

O segundo, também decorrente da gravidez indesejada, mas que resulta na
aceitacdo da crianga pela mée.

O terceiro grupo, cada vez mais freqiiente diz respeito a gravidez voluntéria,

desejada.

O quarto grupo decorrente de uma rela¢do de unido estavel ou convivéncia, em
que o casal decide, conjuntamente em ter um filho. Neste Gltimo caso ndo se considera
como familia monoparental, pois existe efetivamente um casal, e para a caracterizacdo
da familia monoparental faz-se necessario a existéncia no lar de apenas um dos pais,
podendo, neste caso, ser reconhecida como unido estavel ou concubinato conforme o

Caso.

4.7 A viuvez

A viuvez constitui um dos fatores que desencadeiam na origem das familias

monoparentais.

Antigamente a viuvez constituia uma das principais causas de
monoparentalidade, sendo que atualmente a maior incidéncia ocorre por livre escolha do

individuo.

A vilva de antigamente passava por diversas dificuldades, visto que a maioria
das mulheres aprendia somente os afazeres domésticos e ndo eram educadas para o

estudo, apresentando, na maioria dos casos, apenas 0 primeiro grau.

No entanto, atualmente, o fato da ocorréncia de morte de um dos cdnjuges, e 0

nascimento de uma familia monoparental, visto que o cbnjuge supérstite permanece, em



regra, com os filhos, ndo traz mais dificuldades, pois as mulheres atuais, estdo tdo
voltadas para o trabalho quanto os homens. Sendo o estudo aplicado igualmente a

populacdo feminina sem distingéo.

4.8 Inseminagéo Artificial

Segundo Alvaro Villaca Azevedo (1995, p. 145):

Reproducdo humana assistida é a fecundacdo, com artificialidade médica,
informada e consentida por escrito, por meio de inseminacdo de gametas
humanos, com probabilidade de sucesso e sem risco grave de vida ou de
salide, para a paciente e para seu futuro filho.

Atualmente existem duas espécies de inseminacao artificial:

A inseminacdo homologa, também denominada de auto-inseminagdo, ocorre

qguando o sémen introduzido é do proprio marido ou companheiro.

A inseminacdo heter6loga ou hetero-inseminacdo ocorre quando o sémen

utilizado é proveniente de terceira pessoa ou mesmo quando a mulher € solteira.

Segundo Christian de Paul de Barchifontaine (1996, p. 175) em Portugal a
reproducdo assistida é terminantemente proibida “quer por procriacdo de uma mulher
isolada (sem ligacdo, nem de direito, nem de fato, a um homem) ou de um homem

isolado (por recurso a mée de substitui¢do)”.

Na Suécia, a Lei n. © 1.140 de dezembro de 1.984, somente autoriza a
inseminacao artificial nos casos onde fique comprovado o casamento ou, no minimo, a

unido de duas pessoas de sexos opostos.

O direito francés autoriza a inseminacéo artificial apenas aos casais que estejam

casados ou gque apresentem um contrato de convivéncia conjugal.

Na Espanha a “ley de técnica de Reproducion Assistida™ autoriza a reproducéo
assistida pela mulher independentemente de seu estado civil.

Heloisa Helena Barboza (1993, p. 38) diz que:



Nos EUA, o entendimento prevalecente, a partir de alguns julgados é no
sentido de que o casamento e a procriacdo sdo fundamentais para a propria
existéncia da espécie humana, razdo pela qual ndo pode o Estado interferir na
decisdo de gerar ou obter uma crianca, podendo ser adotado o método da
procriagdo de escolha do interessado.

Como assevera Eduardo de Oliveira Leite (1994, p. 30), para 0s americanos o
ato de casar, ter filho e os educar: “sdo considerados pelo povo norte americano como
setores eminentemente privados onde a atuacdo da legislacdo é aceitdvel com
consideravel dificuldades, o que gera, freqientemente, conflitos entre a familia e o
Estado”

A Constitui¢do do Rio de Janeiro, artigo 291 assevera:

O Estado garantira assisténcia integral a saide da mulher em todas as fases de
sua vida através da implantagdo de politica adequada, assegurando (...):

Il — direito a auto-regulagdo de fertilidade com a livre decisdo da mulher, do
homem ou do casal, tanto para exercer a procriacdo quanto para evita-la.

V- adocdo de novas praticas de atendimento relativas ao direito de
reproducdo mediante consideracdo da experiéncia dos grupos ou das
instituicOes de defesa da saide da mulher.

No direito brasileiro, a Resolucdo 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina
Brasileiro, artigo 2°, prevé: “Estando casada ou em unido estivel, serd necessaria a
aprovacdo do cdnjuge ou do companheiro, apds processo semelhante de consentimento

informado”.

No entanto, apesar de alguns doutrinadores defenderem que a legislacdo
brasileira admite a inseminacdo artificial de pessoa solteira, pois o direito de ter um
filho é direito fundamental do ser humano, outros como Eduardo de Oliveira Leite
(1995, p. 354) discorrem:

Afasta-se o invocar precipitado e equivocado do artigo 226, 84° do texto
constitucional com o argumento legitimador da inseminacdo artificial da
mulher solteira, separada ou divorciada. Enfim, mulher sé. O dispositivo
constitucional, de forma louvavel, apenas inseriu na esfera de prote¢do
estatal, “as familias monoparentais”, em momento algum as reconheceu com
vistas a proliferacdo das mesmas, isto porque, segundo o autor a inseminagédo
artificial ndo teve por finalidade atender a interesses egoisticos.

Na verdade ndo ha justificativa plausivel para a proibicao visto que € autorizada

a adoc¢do de menor por qualquer individuo, homem ou mulher, casado ou néo.

Outro problema que surge em razdo da inseminacdo artificial diz respeito a

paternidade, havendo atualmente em nosso ordenamento duas correntes, uma biologista,



que prioriza o genitor, ou seja a paternidade bioldgica, e outra sociologista que dispde
que a paternidade é determinada pela funcdo de pai na familia, ou seja, pai € quem cria,

educa.

Uma das justificativas desta corrente diz respeito ao marido que consentiu na
inseminacao artificial heter6loga ndo ter direito a contestar a paternidade futuramente,
conferindo a ele o estado de pai, e ao filho concebido o estado de filho matrimonial,
protegendo o menor de sofrer algum prejuizo com uma possivel dissolucao dos vinculos
matrimonias, ou da dissolucdo da unido estavel, afinal pai é quem educa e d& amor, em

decorréncia do principio atualmente chamado de “paternidade-socioafetiva”.

No entanto, nada foi regulamentado com relagdo ao doador do sémen. Alguns
doutrinadores superficialmente alegam o direito deste doador a informacdes quanto ao
seu sémen, podendo inclusive pleitear acdo de investigacdo de paternidade com o intuito

de assumir a paternidade do individuo que foi gerado com seu sémen.

Para Eduardo de Oliveira Leite (1997, p. 57):

O aspecto voluntario da decisdo (ter um filho) nao deve se limitar a mera
concepgdo, mas coerentemente, deve acompanhar os efeitos posteriores ao
nascimento, fazendo com que o mesmo voluntarismo e desenvoltura,
presentes na decisdo unilateral, persistam na guarda e educacdo do filho
desejado.

Com a inseminacdo artificial permite-se ao casal que possui problemas de
fecundacdo, uma chance de serem pais, e desta forma, de formarem uma familia.

Conforme Genival Veloso Franga (1998, p. 207):

Ninguém discute que, em alguns casos a esterilidade humana cria estados
psicéticos complexos num casamento. Porém, é de se perguntar se um filho
gerado com sémen mandado a distancia ndo traria problemas muito mais
graves e mais transtornos entre 0 homem e a mulher. O que se pode pensar de
uma lei que autoriza e legitima um homem enviar seu esperma a uma mulher
que ele nem conhece? E que aceita tal pratica mesmo sabendo das injun¢des
sobre seu filho?

Quanto a multiparentalidade, ou seja, a possibilidade de mais de um pai ou de
uma mae, tal ndo € considerada, tem-se por primordial o reconhecimento apenas dos

pais socioafetivos, sendo desconsiderada a paternidade ou a maternidade bioldgica, no



entanto, persistindo apenas as restricdes a impedimentos matrimoniais, e possuindo 0s

mesmos direitos e deveres que seriam aplicados aos pais naturais.

Em razéo destes problemas ndo resolvidos ainda pela doutrina e jurisprudéncia,
deve-se utilizar as técnicas de inseminacao artificial heteréloga somente nos casos onde
haja maturidade do casal para a aceitacdo de um filho gerado com sémen de um terceiro,
evitando com isso constrangimentos e conflitos ndo s6 em relacdo ao casal, mas também
em relacdo ao filho inseminado, garantindo a este os direitos constitucionalmente

conferidos a todo cidaddo.

Desta forma, a matéria necessita de regulamentacdo legal, devendo ser
assegurado ao filho inseminado a faculdade de decidir se quer pleitear uma acéo para
saber quem € seu pai, da mesma forma que a lei garante este direito aos filhos de maes
solteiras gerados sem a necessidade da inseminacdo artificial, em razdo de ser este

direito inerente a sua personalidade e desta forma ndo podendo ser obstacularizado.

O Conselho Federal de Medicina, na Resolucdo 1.358/92, devido a estas
questdes decidiu de forma contréria, determinando que as informac6es atinentes aos
doadores e pacientes pertence unicamente as clinicas e demais centros que
disponibilizem os servicos de procriagdo artificial, ou seja, tais informagbes séo

sigilosas.

Apesar disto, alguns doutrinadores afirmam ser possivel pleitear a investigagcdo
de paternidade haja vista que a Constituicdo Federal e as leis federais prevalecem em
face da Resolucéo, podendo desta forma o individuo utilizar-se da acdo de investigacao
de paternidade para garantir o seu direito. Outros afirmam ainda que isto faria com que
ndo houvesse mais doadores de sémen, pois tais poderiam vir a ser surpreendidos por
uma acdo de investigacdo de paternidade ou mesmo uma paternidade indesejavel e que

nao admitiriam.



5 ROMPIMENTO DOS LACOS DE FILIACAO E O ADVENTO DA FAMILIA
MONOPARENTAL

Com a anulagdo da paternidade, a separacdo, o divorcio ou o rompimento da

unido estavel, a crianca se vé& sem o pai ou a mée.

As criancas passam a conviver com um dos pais, em familia monoparental, ou
em outras vezes, a mae ou o pai que detém a guarda do menor passa a conviver com

outro parceiro.

Outro fator importante decorre do exame de DNA, pois através dele se sabe com
seguranga se um individuo é ou ndo pai de uma determinada crianca. Com o resultado
negativo do teste de DNA a vida da crianca pode ser alterada de forma dréastica. Ou seja,
0 menor passa de uma hora para outra a se ver privado do pai ou da mae em razédo de
motivos que o mesmo desconhece ou ndo é capaz de entender. Passando a viver, na

maioria das vezes somente com a mée, constituindo uma familia monoparental.

5.1 Direito de ter pai e mde e a monoparentalidade

A crianca possui o direito de saber quem sdo seus pais, mas em alguns casos,
devido a auséncia de legislacdo e problemas éticos, este direito pode lhe ser suprimido,

conforme veremos neste item.

Atualmente as pessoas possuem o livre arbitrio de adotar e, gerarem um filho
por meio natural, inseminacdo artificial homdloga, heter6loga. A Constituicdo Federal

de 1.988, em seu artigo 226, §7° determina que:

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

Apesar da Constituicdo Federal garantir o direito ao planejamento familiar, é
muito importante que os individuos ndo se esquecam que um filho traz muitas
dificuldades e que devera ser educado, criado com amor, carinho e atengdo. Isto porque

muitas pessoas sentem o desejo de ser mdes e pais, mas imaginam somente as



maravilhas dos primeiros meses de gestacdo, vindo a se preocupar com as necessidades
da crianca muito tarde e alguns preferem criar seus filhos de forma “largada”. O ideal
seria que todos os pais tivessem seus filhos de forma planejada e que assumissem
verdadeiramente a sua fungéo, seja de pai ou de mée, com o intuito de satisfazer as reais

necessidades do menor.

Constitui-se a familia monoparental pela comunidade formada por qualquer dos

pais e seus descendentes.
Desta forma, 0 menor teria o direito de saber quem € o seu pai, ou a sua mae?

Sobre esta discussdo atualmente existem dois posicionamentos, vejamos:
Segundo alguns autores, ndo se poderia obrigar o genitor que convive com 0 menor a
dizer quem € seu pai ou sua mae em razdo do principio da intimidade, consagrado na
Carta Magna, artigo 5°, X: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violacao”.

O segundo posicionamento relativo ao estado das pessoas protege 0s interesses

do menor, e garante a ele o direito de ser revelado que é seu verdadeiro pai ou méae.

No que tange a revelacdo ao menor da sua situacao de adotivo, Jason Albergaria
(1995, p. 101) aconselha:

Sem embargo, a adogdo deve ser revelada ao filho adotivo, para o seu proprio
beneficio. Realmente, sdo conhecidos os males causados pela revelagdo tardia
da adoc¢do. Pode o adotado saber a verdade por acaso e de maneira repentina,
0 que poderd causar mudara em seu comportamento determinando no
adotado sentimentos de revolta, inferioridade e agressividade.

Ainda sobre o assunto dispde José Luiz Mdnaco da Silva (1995, p. 119-120):

Inexiste no Estatuto, e também no Cddigo Civil, norma legal que obrigue o
adotante a revelar ao menor a adocéo levada a cabo. No entanto, estudos na
area psicoldgica recomendam a revelagdo da adocgdo (...). Vez ou outra, 0s
pais adotivos se véem em situacdo bastante delicada: preferem desprezar a
orientacdo que receberam a contar ao menor a sua condicdo de filho adotado,
mas acabam sendo vitimas de sua prépria incdria. O adotado vem tomar
ciéncia do fato por intermédio de terceiros, 0 que ndo raro impde-lhe
sofrimento, descontrole emocional e revolta. Muitos pais adotivos acham,
sem razdo, que a revelacdo da adogdo podera ter o conddo de obnular o
espirito do menor e propiciar com isso a ruptura dos lagos afetivos fortemente
estabelecidos entre adotante e adotado.



A Lei n.° 8.560 de 29 de dezembro de 1.992 regula a investigacao de paternidade
dos filhos havidos fora do casamento e da& outras providéncias, ela possibilita ao
Ministério PUblico intentar a acdo de investigacdo de paternidade® sem prejuizo a quem

tenha legitimo interesse para intentar a acao.

Apesar desta garantia, a Lei n.° 8.560/ de 29 de dezembro de 1.992 em seu artigo
4° dispde que somente havera o reconhecimento do filho maior se este consentir. Isto se
impde para evitar que os filhos reconhecidos, em ndo aceitando a paternidade, venham a
interpor acdo de excluséo de paternidade em face dos pais, desta forma previne-se a
interposicéo destas acdes exigindo para o reconhecimento dos filhos maiores que haja a

prévia autorizacao destes para o reconhecimento.

O pai que ndo obtenha o consentimento do suposto filho podera ajuizar uma
acao de investigacdo de paternidade, para que judicialmente tenha sua paternidade

declarada.

Desta forma, atualmente tem-se entendido que a crianca tem o direito de saber
guem € 0 Seu pai ou a sua mae, isto na maioria das vezes serve de base para a crianca

saber sua origem, definir sua personalidade, e diferenciar-se das demais pessoas.

Além da acdo de investigacdo de paternidade, a Constituicdo Federal garante o
direito do proprio interessado, ou seja, o individuo que queira saber sua paternidade e
maternidade impetrar Habeas Data ou Mandado de Seguranga para ver seu direito
garantido. Constituem essas a¢Oes remédios constitucionais para que o adotado possa
tomar ciéncia das informacGes constantes em bancos de dados, entidades
governamentais ou registros publicos, desde que o individuo ndo pretenda fazé-lo de

forma sigilosa.

Dispde a Carta Maior, artigo 5°, XXXIII:

Todos tem direito a receber dos 6rgéos publicos informacdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo, ou geral, quer serdo prestadas no prazo da
lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

2 | ei n.° 8.560/92, artigo 2°, §5°% A iniciativa conferida ao Ministério Publico ndo impede a quem tenha
legitimidade interesse de intentar investigagdo, visando a obter o pretendido reconhecimento da
paternidade



Segundo Michel Temer (1989, p. 212):

Finalmente, todos os dados referentes ao impetrante devem ser fornecidos.
N&o valerd na hipétese de Habeas data, a alegacdo de sigilo em nome da
seguranca do Estado. Tal restricdo estd expressamente prevista no caso do
artigo 5°, XXXIII, por meio do qual se autoriza a certificacdo de informacdes,
ressalvando-se aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
Sociedade e do Estado no preceito referente ao Habeas data ndo se verifica
essa restricdo. Ndo ha como em matéria de direito individual utilizar-se de
interpretagéo restritiva. Ela ha de ser, nessa matéria ampliativa.

Em relacédo ao direito do individuo pleitear acdo de investigacao de paternidade

decorrida de inseminacdo artificial heteréloga vide item 5.8.

5.2 A auséncia paterna

A monoparentalidade, proveniente de mae e sua prole, faz com que ela supra as
necessidades do pai, ou seja, sera a0 mesmo tempo pai e mde. O que prejudicara em
parte o desenvolvimento do menor, que ndo terd como observar, copiar e se identificar

com o pai ausente.

A figura tanto do pai como da méae presentes no lar conjugal transmitem a
crianga maior seguranca, sendo que na fase pré-escolar o individuo sente a maior
necessidade em té-los consigo, em razéo das perguntas e cobrancas feitas pelos outros

alunos de sua idade.

Desta forma, as familias monoparentais, devem procurar dar elementos
necessario para que o menor possa se desenvolver sem dificuldades, mediante a
presenca constante e amiga do genitor presente no lar a fim de suprir a figura do pai ou

da mae ausente, de forma eficaz.
5.3 Peso da decisdo unilateral
A decisdo em se ter ou criar uma crianca de forma independente podera vir a

ocasionar problemas no futuro, como 0 excesso de carinho, possessividade e a caréncia

causada pela falta do outro genitor.



Desta forma, devera o individuo pensar seriamente sobre as vantagens e
desvantagens ndo s6 em relacdo a ele, mas em relacdo ao menor, visto que ele sera o

mais prejudicado com a postura dos pais no futuro.

Com a decisdo de se formar uma familia monoparental devera o genitor se
conscientizar de que a crianga ndo necessita de excesso de zelo e sim do necessario
como qualquer outra crianca evitando, discussfes futuras por excesso de pressao no

menor.

Além disso, deverd o genitor ter habilidade para lidar com a crianca visto que a
mesma, em muitas vezes, sentird a falta do outro genitor, querendo fazer perguntas
sobre 0 seu paradeiro, se ele gosta dela, e outras perguntas mais subjetivas que
demonstram a falta do ente, principalmente em datas comemorativas, como aniversario,

dia das criancas, dia dos pais, das mées, natal etc.

5.4 Nogéo do Interesse do Menor

Segundo Eduardo Oliveira Leite (1997, p. 195):

O interesse do menor serve, primeiramente, de critério de controle, isto é, de
instrumento que permite vigiar o exercicio da autoridade parental sem
questionar a existéncia dos direitos dos pais. Assim, na familia unida, o
interesse presumido da crianca é de ser educado por seus dois pais; mas se
um deles abusa ou usa indevidamente suas prerrogativas, 0 mesmo critério
permitira Ihe retirar, ou controlar mais de perto, o exercicio daquele direito. O
interesse do menor é utilizado, de outro lado, como critério de solugdo, no
sentido de que, em caso de divdrcio, por exemplo, a atribuicdo da autoridade
parental e do exercicio de suas prerrogativas pelos pais depende da
apreciacdo feita pelo juiz do interesse do menor.

H. Fulchiron apud Eduardo de Oliveira Leite (1997, p. 196) conclui: “O critério
sO adquire sua eficacia no exame préatico do interesse de cada crianca. Convém, pois,
ndo considerar o interesse do menor como um fim em si, mas como um instrumento

operacional, cuja utilizacdo é confiada ao juiz”.

De acordo com Eduardo de Oliveira Leite (1997, p. 197): “a jurisprudéncia e a
repeticdo de certos acorddos permitem precisar algumas tendéncias: o desenvolvimento
fisico e moral da crianga, a qualidade de suas relacfes afetivas e sua inser¢cao no grupo

social constituem pontos de referéncia do interesse do menor”.



Diante do exposto, cabe ao profissional do direito e demais profissionais
interessados no interesse do menor analisar cada situacdo separadamente a fim de

definir em cada caso qual o melhor interesse da crianca e do adolescente.



6 A MONOPARENTALIDADE E O DIREITO, A AUSENCIA DE
LEGISLACAO NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

6.1 Exegese do paragrafo 4°, do artigo 226 da Constituicdo Federal

A Magna Carta de 1.988, veio regular a familia monoparental em seu artigo 226,
paragrafo 4° reconhecendo-a como entidade familiar e garantindo-lhe direitos
constitucionais, determinando: “Entende-se, também, como entidade familiar a

comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

Para Rodrigo da Cunha Pereira (1997, p. 74) esse texto procura se adaptar a
realidade social existente, alcancando principalmente os grandes centros urbanos, onde
€ maior o nimero de pessoas solteiras ou descasadas, que moram com seus filhos, sem a

existéncia de um companheiro para dividir as responsabilidades.

Com o reconhecimento constitucional das familias monoparentais, e da unido
estavel como entidades familiares, alguns doutrinadores, teceram e tecem diversas
criticas a familia atual, expondo que tal instituto, encontra-se em crise e discordam
serem estas, espécies de familia, e sim entidades familiares. Discorrem, ainda, que ao
invés de uma evolucdo no direito de familia, com este reconhecimento houve a
desmoralizacdo do instituto, causada por diversos fatores, como o enfraquecimento da
familia, dos vinculos matrimoniais, 0 aumento das liberdades sexuais, como ja vimos

nos item 2.5.

No entanto, apesar disso é importante se observar que a familia, desde as épocas
mais remotas sofreu e sofre diversas evolucgdes, sendo necessario, a partir de entéo,
proteger todas as espécies de familias, proibindo qualquer tipo de preconceito ou
discriminacdo, tanto da sociedade, como dos meios juridicos a fim de se preservar o0s
principios & nds garantidos constitucionalmente. Com o reconhecimento das familias
monoparentais como entidade familiar o legislador patrio procurou resolver outros
problemas, como a discriminacdo, o preconceito, o direito a pensdes alimenticias, a

seguros de vida, e assisténcia a estas familias ora excluidas do mundo juridico.

Rodrigo da Cunha Pereira (1999, p. 74) observa ainda que:



E de se indagar se essas mées, ou pais, sozinhos, que vivem com seus
descendentes constituiram mesmo uma familia. Como ja dissemos neste
trabalho, para a Psicanalise, 0 que determina a constituicdo de uma familia é
sua estruturacdo psiquica. Isto é, importa saber se cada membro ocupa o seu
lugar de filho, de pai ou de mde. A ndo-presenca fisica do pai, ou a sua
permanéncia, ndo é definidora da situacdo; este pai ou esta mée ndo precisam
ser, necessariamente, bioldgicos. Qualquer um pode ocupar esse lugar, desde
que exerca tal funcdo. A paternidade e a maternidade é uma questdo de
funcdo. Prova disso € a existéncia do instituto milenar da adocao. Prova em
contrario soa os casais que tem filhos dentro de um casamento religioso, civil
e nos moldes dos “padrfes de normalidade” e que ndo conseguem estruturar
uma verdadeira familia: as fungdes paterna e materna sdo mal-exercidas; é
um eterno desajuste psiquico e social. Muitas vezes o pai ou a mae biolégica
ndo sdo os que exercem as funcgdes paterno e materna. N&o raro essas funcdes
sdo exercidas pelos avos, vizinhos, amigos, namorado, etc.

Faz-se necessario refletir que as familias monoparentais foram incluidas no
paragrafo 4° do artigo 226, como ja vimos, no entanto, € importante observarmos o
caput deste mesmo artigo juntamente com o paragrafo que instituiu as familias

monoparentais:

Aurtigo 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.

(...)
840 - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

Percebemos que o legislador utilizou-se da palavra casamento ao falar da
familia, e da palavra entidade familiar ao discorrer sobre a familia monoparental e a
unido estavel, deixando claro que em nenhum momento equiparou as entidades
familiares a familia, e sim regulou os institutos a fim de protegé-los, prevendo que a
conversdo da unido estavel em casamento seria facilitada. Carlos Alberto Bittar (1990,

p. 60) conclui que:

(...) foram assim conceituadas apenas para efeito de prote¢do do Estado,
através de mecanismos assistenciais, ndo se integrando, portanto, ao plano do
Direito de Familia, ou seja, na parte especial do Codigo Civil, como tal.
Essas relagdes constituem matéria de Direito comum submetidas a vontade
dos interessados, cabendo ao Estado interceder, apenas, por meio de 6rgaos
administrativos de assisténcia, ou 6rgdos judiciais de solucdo de conflitos,
conforme o caso.

Eduardo de Oliveira Leite (1997, p. 29) faz uma observagdo importante sobre a

familia;

Os defensores da nova no¢do encaram, entretanto, nesta vida isolada e
individualista também uma permanéncia de familia, ja que a relagéo paterno-
filial ou materno-filial subsiste. De acordo com suas concepgdes, 0
parentesco biolégico e os lagos juridicos sdo elementos tradicionais, mas



ultrapassados, da familia. o que faz a familia segundo suas concepgdes — é a
vida cotidiana, sdo as relagdes sexuais, é o socioafetivo.

Com o reconhecimento da existéncia de outras espécies de familia,
anteriormente ignoradas pela sociedade e pelo mundo juridico, avangou-se
substancialmente o direito de familia, retirou-se a idéia de ser a familia constituida
apenas com o casamento e de haver a necessidade de um pai e uma mde com o intuito
de terem filhos. Buscou-se, com este reconhecimento, solucionar conflitos juridicos
antes sem resposta, e garantir direitos e deveres a estas familias, como as formadas com

0 casamento.

O problema maior em face das familias monoparentais seria a sua
regulamentacdo, visto que apenas a Constituicdo Federal conceitua a espécie, nédo
estabelecendo parametros para a sua caracterizacdo, o que faz surgir diversas duvidas
ndo s6 com relacdo a doutrina, mas também com relacdo as jurisprudéncias, o que
dificulta a garantia de direitos atinentes a essas entidades familiares, como a
caracterizacdo da familia monoparental decorrente da adogdo por homossexual, o
estabelecimento do bem de familia, guarda e outros direitos garantidos pela Carta

Maior.



7 CONCLUSAO

Ao findar deste trabalho monografico podemos chegar a conclusdo de que com a
evolucdo da sociedade a familia passou por diversas transformacgdes, chegando nos dias
de hoje a existirem, reconhecidas constitucionalmente, a familia monoparental e as

unides estaveis, ambas chamadas de entidades familiares.

Este presente trabalho visa discorrer sobre as diversas espécies de familias
monoparentais, bem como os problemas e ddvidas decorrentes da auséncia de leis

regulamentando-as.

As familias monoparentais podem ser constituidas em razdo da separagdo dos
conjuges, divércio, viuvez, adogdo, celibato ou mesmo através das técnicas atuais de

inseminacao artificial.

Diante disso, surgem diversas duvidas com relacdo a terminologia aplicada, haja
vista que o artigo 226, 8 4° da Constituicdo Federal de 1.988, ao reconhecer as familias
monoparentais empregou o termo “entidades familiares”. Devido a isto, para alguns
doutrinadores, as familias monoparentais, ndo constituiriam familias, e sim entidades

familiares, devendo apenas equiparé-las as familias para fins de direitos e deveres.

Outro problema surge com relagdo a quais dessas espécies realmente
conduziriam a familia monoparental, como por exemplo, o divorcio e a separacdo onde
alguns autores afirmam que a familia monoparental ndo seria originada nessas duas

hipoteses, por ndo haver a escolha do individuo por este tipo de “familia”.

Outra polémica referente as familias monoparentais diz respeito a questdo da
paternidade na adocdo por pessoa solteira e decorrente da inseminacdo artificial
heter6loga. O problema surge quando o individuo adotado ou inseminado expde a
intencdo de saber quem é seu verdadeiro pai bioldgico. Esse direito a paternidade se
contrapde ao direito a intimidade dos pais e ao dever de sigilo das empresas que
realizam a inseminac&o artificial (Resolucdo 1.358/92). Desta forma, neste caso cabe ao
profissional do direito aplicar o principio da proporcionalidade a fim de se aplicar a

inteira justica, no entanto, hoje ha quem entenda que o direito a investigacdo de



paternidade estaria realmente excluido em face da protecdo aos doadores e a sociedade
em geral, pois com a autorizacdo de investigacdo de paternidade nestes casos, estar-se-ia
acabando com este instrumento de fertilizacdo, visto que os doadores estariam

desprotegidos e obrigados a reconhecer filiagcGes involuntérias.

Desta forma, faz-se necessario a existéncia de normas regulamentadoras das
familias monoparentais com o intuito de sanar todas as dificuldades praticas e tedricas
do instituto, definindo quais as causas de monoparentalidade, efeitos e consequiéncias, e
igualando-as as familias em direitos e deveres, para que somente assim elas possam,

sem distingOes e preconceitos serem reconhecidas como verdadeiras familias que séo.
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