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A Influéncia da Histéria na
Evolucao de Alguns Aspectos do

Direito de Familia

Simone Lopes da Costa'

No ambito do Direito de Familia, em que pese os fatos sociais se
anteciparem as normas juridicas, houve uma altera¢ao profunda na quase
totalidade dos institutos colacionados & matéria. Podemos dizer, sem pe-
car, que tivemos verdadeira mudanca de paradigma tanto na estrutura do
casamento quanto na da familia.

As mudangas sociais comegaram antes mesmo da nova ordem cons-
titucional e se confundem com a evolucao dos direitos conferidos a mulher.
Se em um primeiro momento a mulher nio trabalhava, era dependente do
marido, se tornando até mesmo relativamente incapaz em virtude do ca-
samento, as mudancas histdricas e sociais alteraram todo relacionamento
entre homens e mulheres em decorréncia da transformacio do papel ocu-
pado pela mulher na sociedade.

Basicamente a hist6ria remonta 2 Revoluciao Industrial, momento
no qual as mulheres ingressaram no mercado de trabalho. Antes, as pro-
fissdes conferidas 2 mulher eram restritas, como as de professora, costu-
reira ou cozinheira. E exercer atividade laboral era para poucas, pois era
mal visto. Com a industrializagao, a mulher passa a integrar o mercado
de trabalho, recebendo saldrio, tendo independéncia financeira. J4 era um
pressigio da igualdade.

Depois, as mulheres comegaram a adentrar nos cursos superiores,
caindo por terra o mito da superioridade intelectual dos homens. Como
consequéncia, as mulheres passaram a alcar profissoes privativas dos ho-
mens. Diante da independéncia financeira e profissional da mulher, foram

1 Juiza de Direito da 102 Vara da Fazenda Publica da Comarca da Capital.
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sendo alterados os pilares em que se firmavam os ditames do Direito de
Familia que conferiam ao homem o direito de gerir sozinho a familia.

Historicamente, toda a estrutura do casamento foi alterada pela Lei
do Divércio. Antes, a mulher, ao casar, passava a ser considerada relativa-
mente incapaz, e o homem era o chefe da familia® diante de um vinculo
indissoltvel. A chamada Lei do Divércio correspondeu a verdadeira revo-
lugao que traduzia o anseio da sociedade, uma vez que permitia o rompi-
mento do vinculo conjugal. Era a Lei 6.515/77.

Com o advento da Constituigao da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) de 1988, o artigo 226 conferiu a familia, base da sociedade, a
especial protegio do Estado. Inovou no pardgrafo terceiro ao reconhecer a
uniao estavel entre homem e mulher e ainda mudava o conceito de unida-
de familiar para o de pluralidade familiar, reconhecendo como “entidade
Jamiliar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes™.
Foi a consequéncia do divércio com rompimento do vinculo conjugal.
Passou a existir uma nova estrutura familiar, cuja pendéncia de regramento
trazia reflexos que foram sendo dirimidos pela jurisprudéncia.

Mas nio foi s6 isso. Como a mulher que, com o casamento, passava
a ser relativamente incapaz adquiriria a capacidade plena apés o rompi-
mento? Se a mulher iria ficar com os filhos, quem iria gerir a nova familia,
que antes detinha um “chefe”? Foram as perplexidades e consequéncias ad-
vindas da Lei do Divércio, que foram alteradas pela CRFB. A nova ordem
constitucional jd estabelecia na sua cldusula pétrea, imutdvel®, “que rodos
eram iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza’.

Diante disso, veio o desdobramento do novo principio orientador
do sistema: ¢ eliminada a figura do chefe da sociedade conjugal, cujas atri-
buicoes passam a ser exercidas por ambos os conjuges. E o teor do pardgrafo

2 In Cédigo Civil de 1916, artigo 233: “O marido ¢ o chefe da sociedade conjugal, funcio que exerce com a cola-
boracio da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos. Compete-lhe: I — a representagio legal da familia; II
- a adminiatra¢do dos bens comuns e dos particulares da mulher que a0 marido incumbir administrar, em virtude
do regime matrimonial adotado, ou de pacto antenupcial; III — o direito de fixar o domicilio da familia, ressalvada
a possibilidade de recorrer a mulher ao juiz, no caso de deliberagao que a prejudique; IV — prover a manutencio
da familia, guardadas as disposicoes dos artigos 275 e 277.

3 In Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 226, pardgrafo quarto.

4 In Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 5°.
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quinto do artigo 226 da CRFB: “Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.” O Cédigo Ci-
vil de 2012 traduziu a norma logo no primeiro artigo que trata do direito
pessoal da seguinte maneira: “art. 1511 O casamento estabelece comunhdo
plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.”

O conceito de pétrio poder se irradiava também no que tange a cria-

¢ao dos filhos. Se, no Cédigo Civil de 1916, o artigo 380 dispunha:

“Art. 380. Durante o casamento compete o pdtrio poder aos pais,
exercendo-o o marido com a colaboragio da mulher. Na falta ou
no impedimento de um dos progenitores passard o outro a exercer
com exclusividade. Pardgrafo iinico — Divergindo os progenitores
quanto ao exercicio do pdtrio poder, prevalecerd a decisio do pai,
ressalvado a mde o direito de recorrer ao Juiz para solucionar a

divergéncia.”

Se antes cabia & mulher acatar a decisao do pai e chefe de familia,
sendo apenas conferida a possibilidade de recorrer ao Juiz em tdltima ins-
tAncia, com o Cédigo Civil de 2002 houve uma alteragio profunda no
regramento da matéria, j4 em conformidade com a nova ordem constitu-
cional, que, ao tempo da publicacio e vigéncia do novo Cédigo Civil, nem
era tao nova assim. Lé-se o artigo 1631:

Art. 1631 — Durante o casamento e a unido estdvel, compete o

poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o
outro exercerd com exclusividade. Pardgrafo vinico — Divergindo
0s pais quanto o exercicio do poder familiar, é assegurado a qual-
quer deles recorrer ao juiz para solugdo do desacordo.”

Desta maneira, apés a CRFB de 1988, a mulher passa de colabo-
radora na instituigdo do matrimoénio e na criagio dos filhos a gestora, ao
lado do marido.

Ainda sobre o cuidado com a prole, houve alteragao substancial nes-
se periodo — entre Cédigos Civis - em relagio a guarda, que era apenas e
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tao somente unilateral (com sérias e fixas regras de visitagao), para a guarda
compartilhada, em que os filhos permanecem sob a guarda de ambos os
genitores, em que pese a separacio ou divércio do casal.

Importante a alteragao contida no artigo 1583 do Cédigo Civil de
2002, uma vez que os filhos passam a poder desfrutar do convivio de am-
bos os pais. Com a guarda unilateral, em regra, restava inequivocamente
prejudicado o convivio com a figura paterna, sobremaneira diante do mo-
delo estreito de visitagao que era normalmente implantado.

Com o0 avan¢o no campo do Direito de Familia, os filhos ganharam
o direito fundamental de ter convivio com ambos os genitores, estabele-
cido no Estatuto da Crianca e do Adolescente, regulamentado pela Lei
12.318/2010°. A partir desta lei, um genitor nao poderia denegrir a ima-
gem do outro nem tao pouco restringir ou impossibilitar o convivio.

Destaca-se que a guarda compartilhada poderd advir do acordo
dos ex-conjuges, ou ainda fixada pelo juiz, nos termos do artigo 1584 do
CC2002. A regra geral j4 ndo é mais a guarda unilateral.

A isso se acresce a pluralidade da entidade familiar. A CRFB de
1988 estabelece em seu artigo 226 a possibilidade da familia advinda do
casamento, a unido estdvel e a monoparental. A moderna doutrina, dentre
eles o professor José Maria Leoni, vem sustentando que o elenco do men-
cionado artigo constitucional é meramente exemplificativo.

As possibilidades de pluralidade familiar sao também reconhecidas
na jurisprudéncia, chamadas de familia recomposta ou familia mosaico,
que é constituida por pessoas que jd fizeram parte de outra entidade fa-
miliar e passam a constituir uma nova. Um bom exemplo da aplicagio do
conceito extrai-se do julgamento abaixo colacionado:

“REsp1106637/SPRECURSOESPECIAL2008/0260892-8
Relator(a) Ministra NANCY ANDRIGHI. TERCEIRA
TURMA. Data do Julgamento 01/06/2010. Data da Publi-
cagio/Fonte DJe 01/07/2010.

5 Art. 3° da Lei 12.318/2010 — “A prética de ato de alienac¢io parental fere direito fundamental da crianga ou
do adolescente de convivéncia familiar sauddvel, prejudica a realizagio de afeto nas relagoes com genitor e com o
grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a
autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda.”
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Direito civil. Familia. Crian¢a e adolescente. Adog¢ao. Pe-
dido preparatério de destituicio do poder familiar for-
mulado pelo padrasto em face do pai biolégico. Legiti-
mo interesse. Familias recompostas. Melhor interesse da
criancga.

- O procedimento para a perda do poder familiar terd inicio
por provocacao do Ministério Publico ou de pessoa dotada
de legl’timo interesse, que se caracteriza por uma estreita re-
lagao entre o interesse pessoal do sujeito ativo e o bem-estar
da crianca.

- O pedido de adogio, formulado neste processo, funda-se
no art. 41, § 1°, do ECA (correspondente ao art. 1.626, pa-
ragrafo unico, do CC/02), em que um dos cénjuges pre-
tende adotar o filho do outro, o que permite ao padrasto
invocar o legitimo interesse para a destituicao do poder
familiar do pai biolégico, arvorado na convivéncia fami-
liar, ligada, essencialmente, a paternidade social, ou seja,
a socioafetividade, que representa, conforme ensina Tania
da Silva Pereira, um convivio de carinho e participagio no
desenvolvimento e formacao da crianca, sem a concorréncia
do vinculo biolégico (Direito da crianga e do adolescente
— uma proposta interdisciplinar — 22 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 735).

O alicerce, portanto, do pedido de adogao reside no estabeleci-
mento de relagdo afetiva mantida entre o padrasto e a crianga,
em decorréncia de ter formado verdadeira entidade familiar
com a mulher e a adotanda, atualmente composta também
por filha comum do casal. Desse arranjo familiar, sobressai
o cuidado inerente aos conjuges, em reciprocidade e em
relagio aos filhos, seja a prole comum, seja ela oriunda de
relacionamentos anteriores de cada consorte, consideran-
do a familia como espago para dar e receber cuidados.

... OTMISSIS. ..
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- O direito fundamental da crianca e do adolescente de ser
criado e educado no seio da sua familia, preconizado no art.
19 do ECA, engloba a convivéncia familiar ampla, para que o
menor alcance em sua plenitude um desenvolvimento sadio e
completo. Atento a isso é que o Juiz deverd colher os elemen-
tos para decidir consoante o melhor interesse da crianca.

- Diante dos complexos e intrincados arranjos familiares
que se delineiam no universo juridico — ampliados pelo
entrecruzar de interesses, direitos e deveres dos diversos
componentes de familias redimensionadas —, deve o Juiz
pautar-se, em todos os casos e circunstincias, no principio
do melhor interesse da crianga, exigindo dos pais bioldgicos e
socioafetivos coeréncia de atitudes, a fim de promover maior
harmonia familiar e consequente seguranca as criangas in-
troduzidas nessas inusitadas tessituras.

- ... omissis...” Grifei

O CC de 2002, de modo timido, no artigo 1588 trata da familia
recomposta ou mosaico quando estabelece: “O pai ou a mde que contrair
novas nipcias ndo perde o direito de ter consigo os filhos, que sé lhes poderio
ser retirados por mandado judicial, provado que nio sio tratados convenien-
temente”.

De todo narrado, conclui-se que o Direito de Familia vem se alte-
rando em decorréncia das mudangas sociais. Antes, o panorama era apenas
do casamento entre homem e mulher em que 0 homem figurava soberano;
hoje, em pouco mais de cem anos, apds temos uma diversidade de familias
possiveis, em que se prega o sentimento de afeto, respeito e cuidado de uns
com os outros, ¢ certo que qualquer estrutura, fitica ou de direito, tende
ao reconhecimento estatal. E, com esse reconhecimento que decorre do
fato social, temos o avanco no Direito de Familia.

Sem medo de errar, estd por vir, de modo legal, o reconhecimento da
possibilidade da aplicagio dos ditames da unido estdvel a sociedade socio-
afetiva, o que nao serd nenhuma surpresa diante dos recentes julgamentos
dos Tribunais Superiores. Para concluir, indicando os ventos das préximas
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mudangas, cito esclarecedor trecho da ementa do julgado relatado pelo
eminente Ministro Ministro Celso Limongi (Desembargador Convoca-

do do TJ/SP) no Processo REsp 932653 / RS RECURSO ESPECIAL
2007/0055656-0, em julgamento em agosto de 2011:

“RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. PENSAO
POR MORTE. SERVIDOR PUBLICO. COMPANHEI-
RO. RELACAO HOMOAFETIVA. ART. 217, 1, C, DA
LEI Ne 8.112/90.

- A regulamentaciao das familias homoafetivas é medida
que se impode no atual cendrio social, nao podendo o Po-
der Judicidrio, nesse momento, furtar-se a oferecer as pro-
tecdes legais que tais relacoes demandam, porquanto sio
geradoras de importantes efeitos afetivos e patrimoniais
na vida de muitos cidadaos.

- No presente caso, ficou devidamente comprovada a unido
estdvel entre o autor, ora recorrido, e seu falecido compa-
nheiro, servidor publico, regido pela Lei 8.112/90, motivo
pelo qual, agiram bem as instincias ordindrias ao conceder a
pretendida pensido por morte, nos termos do art. 217, I, “c”
do referido Estatuto.

- Além do mais, o préprio INSS, gestor do Regime Geral de
Previdéncia Social, hd mais de dez anos, vém reconhecendo
os parceiros homossexuais como beneficidrios da Previdéncia,
pelo que nao hd como negar o mesmo direito aos compa-
nheiros homossexuais de servidor piblico, equiparando-
os a tradicional Uniio Estdvel formada por homem e mu-
lher.

- Acrescento, ainda, que a mais recente norma editada pela
Receita Federal (agosto de 2010) garantiu o direito de Con-
tribuintes do Imposto de Renda de Pessoa Fisica incluirem
parceiros homossexuais como seus dependentes na Declara-

¢20, o que revela nao haver mais espago para renegar os



Série Aperfeicoamento de Magistrados 13 * 10 Anos do Cédigo Civil - Aplicagio, Acertos, Desacertos e Novos Rumos | Volume 2

235

direitos provenientes das relacoes homoafetivas, e que s
contribuird para tornar a nossa Sociedade mais justa, hu-
mana e democritica, ideal tio presente na Constituicio

Federal.” grifei

Sem sombra de duvidas, apds o regramento conferindo reconheci-
mento englobando direitos e deveres entre os homossexuais, teremos no-
véis entendimentos acerca das regras destes para com seus filhos, seja por
adogao, seja oriundo de relacionamento anterior, seja proveniente de barri-
ga de aluguel, bem como em relagio as familias recompostas destes. ¢
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