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A familia, como fato natural, nasceu do impulso biolégico que, origi-
nariamente, uniu 0 homem a mulh@rm o objetivo de procriacao.

Na civilizagdo romana, a familia nasceu sob forma patriarcal, subme-
tidos & autoridade dmater familiasvivendo a mulheros filhos e os escra-
vos, observando-se que, com relagéo aos filhos, tipateopoder de vida
e morte ilus vitae et necis

Na familia, assim constituidapaterera, ao mesmo tempo, magis-
trado e sacerdote do culto doméstico, e tal era a preocupacgéo que se tinha,
entdo, com a preservacao do culto religioso familiar que, ao lado do desejo
da perpetuacao da espécie, se fazia presente com objetivo também impor-
tante a continuacdo do culto dos antepassados, pois se temia que, sua
extincdo, pudesse trazer a condenacao eterna dos membros da familia e de
seus antepassados.

Sob o dominio despético gmter familias os membros do grupo
familiar, assim constituido, ndo tinham qualquer significacéo perante o Esta-
do, por isso mesmo ndo estando sujeitos a jurisdigéivities, ja quealieni
iuris, presente que, sopaterera consideradsui iuris.

O mesmo sentido politico de formacgéo e patriarcal de natureza, se
observou na constitui¢cdo da primitiva familia grega.

E o que anota Paulo Dourado de Gusmé&o, em sua obra classica:
Dicionario de Direito de Familig verbis

“A familia gega efletiu, em miniatura, golis, em que o seu
chefe é, ao mesmo tempo, soberano absoluto edsseeato culto
doméstico.
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E prossegue o douto jurista:

“Resumindo, a familia gga antiga, disciplinada por dito ndo
escrito, é 0 gupo social, politico€ligioso-econémico, com sede

na casa em queeside o ancestral mais velho, chefe da familia,
investido de podes absolutos e saahtais, que mantém a sua
unidade e dispbe das pessoas e dos bens, e vanaeeligido
doméstica, transmitindo-a as novas geracoes e as que a ela passam
a perencer bem como, através do casamento, de seus
descendentes, com pessoas por ele escolhidos, possibilita, pela
procriacdo, a perpetuacdo da meshiabra citada, p. 561).

Pode-se dizeportanto, que a familia antiga, tinha, ao mesmo tempo,
base politica e religiosa, onde sobressaia o interesse da coletividade, repre-
sentada pela autoridade gater familias

Na sociedade moderna, contudo, a familia ja ndo se assenta mais no
principio politico da autoridade de seu chefe, mas sim no principio natural da
consanglinidade, onde sobreleva o interesse dos membros da familia, em
sua individualidade.

Tem-se, portanto, que enquanto na familia primitiva o que impor
tava considerar era o interesse do grupo famitiarmoderna, tal inte-
resse cede diante dos valores maiores de cada um dos membros da
familia, individualmente considerados, observando-se, no direito moder-
no, a incessante procura da absoluta simetria, entre os direitos do ho-
mem e da mulher

A familia moderna, como observa com percuciéncia Paulo Dourado
de Gusmao: “é um grupo social igualitario, em que ndo mais existe a supre-
macia do marido e do pai, em que ha direitos e deveres iguais, em que a
mulher esta igualada ao marido, e em que a autoridade paterna constitui
funcdo social, destinada a satisfazer os interesses do filho menor” (obra
citada, p. 566).

No campo do direito, como anota Pontes de Miranda, effratas
do de Direito de Familig a palavra familia, através dos tempos, tem sido
usada, ora para definir o conjunto de pessoas, descendentes de um troncc
ancestral; ora para se referir a pessoas ligadas por lagos de parentesco, or:
finalmente, de forma mais restrita, como correspondente a entidade familiar
formada por marido, mulher e filhos.
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Ja se disse, anteriormente, que a familia nasceu de um fato natural,
gual seja, o impulso biolégico que, originariamente, uniu 0 homem a mulher
com o objetivo da procriagéo.

Como fato natural, a familia, naturalmente, ndo tinha, de inicio, a
disciplina-la, regras juridicas, experimentando, primitivamente, uma fase de
anomia(auséncia de regras).

Com o casamento, surgiu a familia legitima, regida e disciplinada por
normas legais que passaram a individualizar os direitos e deveres de seus
membros.

Dentre nos — em sede constitucional — a familia legitima s6 passou a
merecer protecdo do Estado, a partir da Constituicdo Federal de 1934, de
vez que, anteriormente, nas Ordenacfes do Reino, e na Constituicdo do
Império de 1824, o que se preconizou foi, tdo so e exclusivamente, protecéo
para a Familia Imperial, ignorando-se as demais.

Nem mesmo, na primeira Constituicdo da Republica de 1891, as en-
tidades familiares foram postas sob a protecdo do Estado, o que s6 veio a
ocorrer como ja dissemos, com a edicdo da Carta Magna de 1934.

Observe-se, todavia, que a protecdo que o Estado, na Constituicdo
Federal de 1934, e nas Leis Fundamentais, que aguela se seguiram, prome-
teu outogar, foi, tdo s6 e exclusivamente, a familia legitima, fruto do casa-
mento que se declarou indissollvel.

E o que se |&, com clareza, nas normas contidas nos artigos 144/147
da Constituicdo de 1946 e 175 da Constituicdo de 1969, sendo oportuno
lembrar que, s6 com a Emenda Constitucional n® 9/77, a indissolubilidade do
casamento caiu com a introdu¢éo do Divorcio.

Na Carta Magna em vigotom o claro objetivo de proceder a uma
verdadeira constitucionaliza¢éo do Direito de Familia, declarou o legislador
constituinte, inicialmente, no artigo 28&putque:

“A familia, base da sociedade, tem especiatggdo do Esta-
do’.

Em seguida, nos 88 1° e 2° do referido artigo consignou:

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebragao.

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

Considerando a intima relagdo que os paragrafos sempre guardam
com ocaputdos artigos, tem-se que, na norma sobredita, o legislador cons-
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tituinte quis, inicialmente, se referir a protecdo, pelo Estado prometida, a
familia legitima, pois do contrario ndo teria, nos paragrafos do mesmo artigo,
inserido disposi¢fes a respeito do casamento e de sua celebracao.

Vale, portanto, a declaracao contida no artigo 226 e seus paragrafos,
como expressa fixagdo do principio de que a familia legitima nasce com o
casamento, merecendo a protecdo do Estado.

A titulo de ilustracdo, observe-se que disposicdes idénticas, sempre
vinculando a familia ao casamento, podem ser lidas — como observa Josaphat
Marinho, em seus “Estudos Constitucionais” — nas Constituicdes da Alema-
nha e da Italia, (obra citada, p. 221).

Confira-segxempli causao que a respeito dispdem a Constituicao
Italiana (artigos 29 a 31) e a Constituicdo Suica (art. 54).

Da familia legitima, portanto, cuidou o legislador constituinte, na Car-
ta Magna de 1988, como fruto do casamento, que, como ja foi dito, se pre-
conizou, no § 1° do artigo 226, ha de ser civil e de celebragdo gratuita, e, no
§ 2° do mesmo artigo se admitiu possa ser religioso com efeitos civis.

Anote-se que na Constituicdo do Império de 1824 — o legislador — a
exemplo do descaso que manifestou com relacdo a existéncia da familia,
como entidade social e politica merecedora de prote¢cdo — também ignorou
inteiramente o casamento como instituicao.

S0 com a Constituicdo de 1891, finalmente, a respeito do casamento
se dispbs, em Lei Fundamental, admitindo-se sua celebracédo, sob a forma
civil, silenciando-se, todavia, quanto ao casamento religioso, do qual s6 se
veio a tratar na Carta Magna de 1934.

Na Constituicdo Federal em vigouidou ainda o legislador constitu-
inte de matéria de Direito de Familia quando, no § 6° do artigo 226, estabe-
leceu, como forma de dissolu¢éo do vinculo matrimonial, o divércio, que se
previu podera ser concedido apés prévia separacgéo judicial por mais de um
ano, ou quando comprovada a separacgéo de fato por mais de dois anos.

Também dispds o legislada@m sede constitucional, sobre as rela-
¢Oes de familia, quando, no 8§ 5° do j& citado artigo 226, proclamou que:

“Os diritos e devass referentes a sociedade conjugal sédo
execidos, igualmente, pelo homem e pela mdlher

Tal simetria de direitos, na norma precitada estabelecida, que, alias,
guarda perfeita sintonia com a declarac¢ao genérica, no inciso | do artigo 5°
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da Lei Maior contida, proclamadora da absoluta igualdade entre homens e
mulheres, em direitos e obrigacdes, veio, afinal, assegurar a mulher o papel
de realce na sociedade, que anteriormente lhe vinha sendo negado, em home
de posi¢Bes preconceituosas que a relegavam a condi¢ao inferior

Com efeito, como € sabido, a mulher nos primeiros tempos da histéria
da humanidade, esteve sempre submetida a odiosa discriminagéo.

Em Roma, como observa Sa Peréaird)ireito de Familia, p. 33, ndo
tinha a mulher sequer personalidade juridica, o que, alias, acontecia, tam-
bém, com os demais membros da familia.

Enquanto solteira, ficava a mulher solmanusdo pai, e depois do
casamento sob a autoridade, melhor dizendo, dominio do marido.

Diversa néo era a situacéo imposta a mulher pelo Cédigo de Manu,
segundo o qual, enquanto solteira, devia a mulher ficar sob o poder do pai,
uma vez casada, passava a autoridade do marido, e enviuvando estava sub-
metida ao poder dos filhos, e se ndo os tivesse, ao dos parentes do marido,
tal qual um objeto, sendo, portanto, transferida de mao em mao.

“A nocdo de popriedade, como obsea Domingos Savio
Brandao Lima — geyu no homem um sentimento de dominioesobr
a mulhey que ele usava como fator para gerar filhos ou sentimento
de prazermediante captura, rapto, comprapta, ou ecompensa,
exigindo-lhe absoluta fidelidade ou disponibilidade total de seu
usd'(Adultério — A Mais Infamante Causa de Divérciq

p. 21).

No direito romano, o casamento podia ter lugar sob trés formas: a
confarreatiq acoemptioe ousus

A confarreatioera casamento solene, celebrado na presenca de tes-
temunhas.

Através dacoemptig a mulher que era tratada como objeto, como
tal era vendida pelo pai ao marido, que por ela pagava um preco.

Ja através dasus o que o marido adquiria, hdo era propriamente a
mulher mas sim o dominio que o pai tinha sobre a filha, dominio esse que,
contudo, para o marido, s6 se consolidava quando se consumasse espécie
de prescricdo aquisitiva, que a mulher habilmente procurava interromper
ausentando-se, anualmente, do domicilio conjugal por trés noites seguidas
(usurpatio trinoctium.
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Por outro lado, estando a mulher na famitidpco filiae, como so-
bre os filhos, gatertinha oius vitae et necis- (Qque, para Jacob Grimm,
jurista alem&o que Sa Pereira cita em sua obra claBsiedp de Fami-
lia — tinha suas raizes nes abutendique tem adominus sobre a coisa
sujeita a seu dominio) — era natural que, em relacdo a mplgsse,
também, o marido tal direito exercitar

Assim, submetida, portanto, inteiramente, a autoridade do marido, qual
verdadeira serva, sem personalidade juridica, ndo podia a mulher assumir
obrigagdes, em virtude de sua reconhecida incapacidade para os chamados
oficios viris propter sexus imbecillitatem infirmitas feminarumUIpiano),
condicdo — que associada a falta de bom senso e fraqueza mémntatgs
consilii), tidas como deficiéncias femininas — explicava, entédo, a pretensa
incapacidade da mulher para os atos da vida civil.

Nessa ordem de idéias - e é ainda Sa Pereira quem observa — como
se via no sexo “a causa natural da incapacidade”, foi o costume e nédo o
reconhecimento de que a mulher faltava discernimento, que orientou a pa-
lavra de Catdo, quando em Roma se discutiaxaOppig no sentido de,
dentre outras restricbes, negar & mulher o exercicio da judicatura, odiosa
proibicdo que - como anota o douto jurista - na verdade teria sido as mulhe-
res imposta: “ndo porque elas mentalmente fossem inferiores aos homens,
mas, ao contrario, porque se Ihes dessem direitos iguais, em breve Ihes seri-
am superiores”. (Op. cit. p. 295/6).

Parece, indisputavel, entdo, que foi o temor da igualdade, que Bulh&es
de Carvalho conceituou de “covardia viril”, que, em principio, orientou os
legisladores, no sentido de, a pretexto de reconhecimento de uma incapaci-
dade, que na realidade nunca existiu, negar a mulher os direitos a que esta
sempre fez jus.

Foi, portanto, sob tal situagéo de inferioridade, restricdo de direitos, e
submissao total, que viveu a mulher durante longos séculos, tudo em nome
de uma consciéncia retrograda e preconceituosa que insistia em dispensar-
Ihe tratamento discriminatorio.

A luta da mulher visando a assumir a verdadeira posi¢éo a que sempre
teve direito na sociedade, desenvolveu-se através dos tempos, via de processc
lento e progressivo, que aos poucos foi pondo fim as desigualdades.

No Brasil, a primeira manifestacao que valeu como vedacao implicita
(ndo expressa) de discriminagéo em raz&o de sexo, veio com a Constituicdo do
Império, de 1884, quando na referida Carta declarou-se de forma genérica:
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“Todo cidaddo pode ser admitido aos gas publicos civis,
politicos ou militaes, sem outra difenca que ndo seja a de
seus talentos e virtudegartigo 179, n.14).

No campo do direito, s6 em 1900 foi permitido a uma myiicenci-
ada em Direito, inscrever-se como advogada. Em 1903, ap0s tenaz oposi-
¢cdo, uma mulhera Dra. Myrtes Gomes de Campos, foi admitida como
membro do Instituto dos Advogados.

Com aedicdo do Dc. 21.076/32, foi reconhecido o direito de mulher dispu-
tar 0 acesso aos cargos publicos em igualdade de condigdes com o homem.

No terreno dos direitos politicos, por forca do Cédigo Eleitoral de
1932, conquistou a mulher o direito ao voto.

Com a Constituicdo de 1934, veio expresso, com solar clareza, o prin-
cipio vedatorio de qualquer discriminacao por motivo de sexo, quando no
artigo 1.3, n.1, proclamou-se:

“Todos sao iguais perante a Lei ... Ndo havera privilégios, nem
distingbes, por motivo de nascimento, sexo, racafigsdes,
préprias ou dos pais, classe social, riguezeengas eligiosas

ou idéias politica’s

A proibicédo de discriminacao por motivo de sexo ndo foi expressa-
mente repetida nas Constituicbes de 1937 e 1946, que preferiram declarar
apenas, de forma genérica, que todos eram iguais perante a lei.

O acesso a judicatura s6 ocorreu em 1951, quando pela primeira vez,
uma mulhera Dra. lete Bomilcar Passarelli, ascendeu a magistratura, no
antigo Distrito Federal.

No ambito internacional, como lembra Ruth Bueno em suaRxdra
gime Juridico da Mulher Casada no ano de 1953, a VIl Sesséo da As-
sembléia Geral da Onu — posteriormente ratificada no Brasil pelo Decreto
Legislativo n® 123/55 - proclamou a igualdade de direitos entre o homem e a
mulher assegurando a esta Ultima: “em condicdes de igualdade, os mesmos
direitos que os homens de ocupar todos 0s postos publicos estabelecidos em
virtude de legislagéo nacional” (Ob. cit. p. 88).

A declaracdo expressa de isonomia dos sexos voltou a figurar na
Carta Magna de 1969 (artigo 153, § 1°), estando presente na Constituigcdo
em vigor nos arts. 50, | e 226, § 5°.
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Ja se disse, que a luta da mulpara assumir na sociedade a posicéo
a que tinha direito, desenvolveu-se com lentidao, através dos tempos.

Em nosso pais, essa luta sensibilizou os legisladores no sentido da
reformulacdo de dispositivos legais, que reduziam a mulher casada a posi-
¢do de inferioridade, quando a incluiam dentre os relativamente incapazes,
assemelhando-a aos silvicolas (vide norma do art. 6°, I, do Codigo Civil, em
sua redacéo primitiva).

No campo do Direito de Familia, as primeiras conquistas da mulher
chegaram através do Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4121/62), quando
aquela foram, entdo, reconhecidos muitos dos direitos que antes Ihe haviam
sido negados.

Foi através da referida lei que a mulher deixou de ser qualificada
como incapaz, assumindo a condi¢do de colaboradora dos encargos da fa-
milia, conquistando, importantes direitos a saber: a prerrogativa de recorrer
a Justica, quando a fixagcdo do domicilio conjugal pelo marido a prejudicas-
se; a excluséo das proibigdes que se liam na redagao primitiva do artigo 242,
do Cddigo Civil, relacionadas com a aceitacdo ou repudio de heranca ou
legado, exercicio de tutela ou qualquer oattmuspublico; direito de liti-
gar emjuizo, exercer profissao ou aceitar mandato sem autoriza¢éo do marido;
a conceituacdo, como bens reservados, do produto auferido pela mulher
com seu trabalho e os bens com o mesmo adquiridos, que, entédo, foram
postos a salvo de execuc¢ao por dividas do marido, que ndo tenham sido
assumidas em beneficio da familia; o exercicio do patrio poder sobre a pes-
soa dos filhos, juntamente com o marido; a exclusdo da odiosa pena que
impunha a vilva, que contraisse novas nupcias, a perda do patrio poder
sobre os filhos do leito anterior; o usufruto da quarta parte dos bens do
cbnjuge falecido, enquanto durar a viuvez, quando o regime do casamento
nao for o da comunhao de bens, e houver filhodedoujusou do casal, e
da metade, se ndo houver filhos, embora sobrevivam ascenderntes do
cujus, e, no regime da comunhao universal, o direito real de habitacdo de
imoével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela
natureza a inventariaconvindo observar que os direitos retrocitados (de
usufruto e de habita¢éo), foram pela lei assegurados a ambos os cénjuges
(arts. 6°, 233, 240, 242, 246 e seu paragrafo unico, 263, Xll e XIIlI, 380, 393
e 161, 88 1° e 2° - redacao da Lei de n°® 4121/62).

Na érbita internacional, expressiva afirmacéo do principio da igualda-
de da mulherpode ser lida na Declaracao, feitaAssembléia Geral das
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Nacdes Unidas, em 02/67, na qual, dentre outras afirmacdes, proclamou-
se fundamentalmente injusta e ofensiva a dignidade humana, a discrimina-
¢do imposta a mulher e a limitacdo de seus direitos, preconizando-se:

“O principio da igualdade de ditos devera ser incorporado
na Constituicdo ou ser garantido de autmodo pela I&i(art. 2°,
“a”).

Posteriormente, em nosso pais, nova conquista recolheu a,mulher
guando editada foi a Lei de n°® 6.515/77, que, em seu artigo 50, n® 5, ao dar
nova redacao ao artigo 240 do Cadigo Civil, atribuiu aguela - que antes tinha
o papel de “colaboradora dos encargos de familia” — a posicao de verdadei-
ra colaboradora do marido na chefia da sociedade conjugal.

N&o foi, portanto, de um salto, mas sim de forma gradativa que a
mulher obteve, afinal, a simetria de direitos com o homem, em sede consti-
tucional, agora, expressamente reconhecida.

E oportuno registrar que: quando se proclamou, na Carta Politica bra-
sileira de 1988, a igualdade de direitos e obrigag6es do homem e da mulher
na sociedade conjugal; quando prometida foi a protecdo do Estado para as
entidades familiares e particularmente para a crianca, o adolescente e os
idosos; quando se dispds sobre 0 casamento, sua celebracdo e dissolucéo, a
reciprocidade do dever de assisténcia entre pais e filhos, envolvendo direito
de guarda e percepcdo de alimentos; quando tracaram-se regras sobre a
adocao, sem duvida, revelada foi, de forma clara e precisa, a preocupagéo
do legislador constituinte, em proced®s corpo da referida Carta, ao que
se pode chamar de verdadeira constitucionalizacéo do Direito de Familia,
dedicando-lhe todo um Capitulo (Capitvlbdo Titulo VIII), com a inclu-
séo de disposi¢des inovadoras, algumas consagradoras de conquistas muito
positivas no campo do direito e da justica social, como é o caso da declara-
¢ao de igualdade de direitos dos filhos, independentemente de suas origens,
com a proibicdo de designacdes discriminatorias, relativas a filiacéo (art.
227, 8§ 69), outras, porém, merecedoras de criticas, como ver-se-a adiante.

Com relacdo a igualdade de direitos e de qualificagcdes dos filhos,
convém anotar que a norma do artigo 227, § 6°, ja referida, derrogou as
disposi¢Bes contidas no artigo 377 e nos 88 1° e 2° do art. 1605 do Codigo
Civil, que dispensavam tratamento discriminatério aos filhos, ditos naturais e
aos adotivos, em tema sucessorio.
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Impende reconhecgazontudo, que o que dispds o legislador constitu-
inte, no artigo 229, envolve matéria jA amplamente disciplinada em lei ordi-
naria,in casy nos arts. 396 e 397 do Cédigo Civil, que cuidam dos alimen-
tos devidos entre parentasré sanguinig.

S6 que a norma constitucional procurou ser mais abrangente, ao tra-
tar das obrigacdes dos filhos em relacdo aos pais, tendo conteudo moral, e
repercussao social, mais positivos, quando preconizou, a assisténcia dos fi-
Ihos aos pais, ndo s6 na caréncia, ou necessidade, mas também na velhice
época em que, quantas vezes, o abandono dos pais pelos filhos constitui
dolorosa realidade.

No que diz respeito ao dever de assisténcia dos pais, em relacdo aos
filhos, releva, contudo, registrar que, a norma do art. 229 da Lei,Maior
guando a respeito dispds, fé-lo com imperfeig¢éo, j& que previu, como credo-
res de tal obrigacdo, apenas os filhos menores, sem atentar para o fato de
gue, também com relagdo aos filhos maiores, os pais podem, excepcional-
mente, vir a ser chamados a cumprir a obrigacdo alimeotaio € o caso
da prestacéo de alimentos, que, em situacdes especiais, pode ser reclamad:
pelos filhos invalidos ou comprovadamente necessitados (Confiram-se os
artigos 16 da Lei 6.515/77 e 396 e 397 do Cddigo Civil).

Merece também destaque, porque reveladora da clara intencao, do
legislador constituinte, de integrar as relagdes de familia, no ordenamento
constitucional vigente, a seguinte disposicédo da Carta Magna de 1988:

Art. 226 - 8 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia, na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relacfes”.

Convém registrar que a prometida assisténcia do Estado aos mem-
bros da entidade familiagle forma genérica, no § 8°, do artigo 226 da Cons-
tituicAo Federal preconizada, aparece particularizada em diversas normas
da referida Constituicdo, a saber: nosincisos | e lldo 8§ 1° eincisos | e Il do
§ 39, do art. 226, que dispdem sobre assisténcia: materno-infantil e a crianca
e ao adolescente, no campo da educacéo, saude e trabalho; no paragrafo 4°
do artigo precitado que preconiza a punicdo de toda sorte de abusos, violén-
cia e exploragéo sexual praticados contra crianca e adolescente; no § 7°, do
mesmo artigo, que prevé apoio educacional e cientifico, por parte do Poder
Publico a programas de planejamentos familiar

Merecem, também, especial destaque, as normas: do inciso XVIII
do artigo 6° da Lei Maigrque prevé a concesséo de licenca remunerada a
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gestante; do inciso L do artigo 5°, que assegura tratamento especial a mu-
Iher presidiaria, que tenha filho em periodo de amamentacéo; do inciso XIX
do art. 6°, que prevé a concessao de licenca paternidade, que tantas criticas
inicialmente mereceu; do inciso XXV do art. 6°, que assegura assisténcia
aos filhos e dependentes, até seis anos, em escolas e creches.

Quanto as medidas protetivas destinadas a coibir a violéncia no ambi-
to das relacbes do grupo famijiaa norma programética do artigo 226, § 8°,
da Carta de 1988, prometidas, na verdade ja estavam previstas em lei ordi-
naria anterior a referida Carta (Cdodigo Civil) em dispositivos que ndo s6
disciplinam as relagdes entre os membros da familia, como também sancio-
nam expressamente a pratica de violéncias no a&mbito de tais relacdes.

Confiram-se, também, a respeito, as normas dos artigos 394 e 395 do
Cadigo Civil, que preconizam a aplicagdo de sanc¢des aos pais que abusem
de seu poder ou faltem aos deveres paternos, castiguem imoderadamente
os filhos, os deixem em abandono, ou pratiquem atos contrarios a moral e
aos bons costumeégejam-se, ainda, as disposi¢cdes contidas nos artigos 20,
22, 24,129, 130 e 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente posterior-
mente editado, que coibem a pratica, pelos pais, de violéncia contra os fi-
Ihos, e imp&em sangdes pelo descumprimento dos deveres de guarda e sus-
tento.

Exemplo, ainda, da clara intencéo do legislador constituinte de, no
corpo da Carta Magna de 1988, ditar normas disciplinadoras das relacdes
de Direito de Familia, é o artigo 5°, LXVII, no qual estabeleceu-se séria
sancao (pena de prisédo) no caso do descumprimento injustificado da obriga-
cdo alimentamedida que ja existe, com 0 mesmo rigoevista em legisla-
caoinfraconstitucional (artigos 733, § 1°, do CCRil; 19 da Lei n®5.478/68,

244 do Cadigo Penal).

Por outro lado, ainda com a inescondivel intencdo de proceder no
texto da Carta Magna de 1988, a uma verdadeira constitucionalizacdo das
relagdes de familia, vé-se que cuidou o legislador constituinte de dispor a
respeito da adocéo (art. 227 § 5°), matéria, até entdo, so tratada em legisla-
cao infraconstitucional (Codigo Civil, artigos 368 e 378) e revogado Caédigo
de Menores (artigos 27, 28, 29 e 37).

E oportuno, porém, observar que, a nosso sewdiartigo 227, 8 5°,

o legislador constituinte, teria, na verdade , disposto, tdo sé e exclusivamen-
te, a respeito de adogéao de crianca e adolescente, que, atualmente, ha de se
processarexclusivamente, com base nas regras ditadas pelo Estatuto da
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Crianca e do Adolescente, que prevéem, como forma Unica de adoc¢ao, a
adocdo plena.

E a concluséo que se recolhe, explicada pelo fato do dispositivo, que
a respeito da adocéo dita regras, estar inserido em parégrafo do artigo 227
da C.Federal, cujoaput cuida, exclusivamente, de normas de protecdo a
crianga e ao adolescente, reforcando tal entendimento a circunstancia de,
no referido dispositivo, ter-se declarado que a adocao ha de se fazer com a
assisténcia do Poder Publico, o que faz pressupor a ado¢do de menor -
sujeito a tutela do Estado — hoje disciplinada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Na linha de tal entendimento, vista a norma do 8 5°, do artigo 227,
como disciplinadora tdo s6 e exclusivamente, da adoc¢éo de crianca e ado-
lescente, forgoso é convimtéo, que tal dispositivo da Lei Main&o revo-
gou as normas do C.Civil, que disp6em sobre a adoc¢éo simples (artigos 368
e 378), que se tem, portanto, como subsistente para aplicacdo, aos casos de
adocéao de pessoa maior

Ainda a propésito da protecéo, pelo Estado prometida, na Carta Magna
de 88, as entidades familiares, é importante observar que o legislador ndo
cuidou, no texto constitucional, apenas, da familia legitima, ocupando-se,
também, das chamadas “unibes livres”, a respeito das quais as Constitui-
¢Oes anteriores sempre silenciaram, tendo-se permitido erigi-las, no 8§ 3°, do
art. 226, quando estaveis, em entidades familiares, colocando-as sob a
protecdo do Estado, com a clara preocupacao, desde logo revelada, de que
ditas unides, possam vir a seo futuro, convoladas em casamento.

Abstraido o aspecto, indiscutivelmente positivo na norma constitucio-
nal sobredita contido, traduzido na preocupacao, pelo legislador constituin-
te revelada, no sentido de que, as unides de fato existentes, possam, no
futuro, ser convoladas em casamento, critica pode ser feita, a referida
norma, quando reconheceu a unido estavel, existente entre o homem e a
mulher, mesmo sem a existéncia de filhos, como entidade familiar

E que, ndo se pode olvidar que, na palavra “familia”, como ja vimos
anteriormente, esta insita a idéia de parentesco que, evidentemente, nao
pode existir entre concubinos.

Sem a presenga, portanto, de pessoas ligadas por lagos de parentesco
parece incorreto falese em existéncia de familia, ou de entidade familiar

Correta, porém, € a definicdo, como entidade familiar — que se 1é no
§ 4° do artigo 226 — da comunidade formada por qualquer dos pais e seus
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descendentes, pois, nesse caso, estando-se diante de pessoas ligadas por
lacos de parentesco (pais e filhos), a caracteriza¢do do grupo como entida-
de familiar é, do ponto de vista juridico, absolutamente adequada.

N&o se pode deixacontudo, de reconhecer que, embora louvavel a
preocupacao do legislador constituinte, com as unides livres, que proliferam
na sociedade moderna, foi, de qualquer forma, impréprio a respeito das
mesmas se dispor na Lei Fundamental.

E que, em sendo, como &, o concubinato um fato natural, fora da lei,
gue a ordem juridica, até entdo, nunca interessou, porque, em principio, por
si sO, ndo gerador de direitos, soa absurda a incluséo, no ordenamento cons-
titucional de norma expressa para disciplina-lo, muito menos, com a clara
preocupacao, que na referida norma se |€, de sugerir para a uniéo estavel, o
mesmo tratamento dispensado, pela lei, a familia legitima, de tal assemelhac&o
tendo resultado, pelo menos aparentemente, engrandecida a primeira e
enfraquecida a Ultima.

A propdsito das preocupantes tentativas de assemelhacao das unides
livres as familias legitimas, ja observava Arnoldo Medeiros da Fonseca, em
sua obra classicénvestigacdo de Paternidade

“O enfraquecimento da familia é, infelizmente, um fato assinalado
por varios socidlogos, moralistas e jurisconsultos, e uma das tendéncias da
sociedade contemporanea” (Obra citada, p.13).

Alias, a tendéncia da assemelhacao das unibes livres as familias legiti-
mas nado constitui novidade, estando evidenciada, na ordem infraconstitucional,
por diplomas legais que visam a dispensar a concubina tratamento que a apro-
xime dos direitos em lei assegurados a esposa legitima.

A atitude do legisladpdispondo no ordenamento constitucional vi-
gente, em capitulo dedicado a familia, a respeito das unides livres, no enten-
der da expositora, conspiraria contra os principios éticos, em que se encon-
tra assentada a familia, na medida em que est4, em ultima andlise, pondo
sob a protecdo do Estado o concubinato, unido precaria, sem base legal,
resultante de situacéo de fato, que de forma alguma pode interessar a or-
dem constitucional, embora possa deitar reflexos que merecam ser conside-
rados, no que diz respeito aos eventuais efeitos juridicos de tais uniées resul-
tantes — que de forma alguma podem se identificar com as rela¢gbes de
Direito de Familia - excecao aberta para o concubinato de que tenha resul-
tado prole, hipétese em que as relacdes dos filhos com os pais serdo, sem
davida, auténticas relacdes de Direito de Familia.
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A titulo de ilustracéo, € importante anotar que, o que se fez em nosso
pais, em texto constitucional, ndo encontra eco nas Constituicdes de paises
desenvolvidos, como a Suic¢a, Franca e E.E.UU. da América do Norte, Ar-
gentina e Italia.

De registrarse ainda que, a norma do artigo 226, § 3° da Qo
termos em que foi redigida, exp8e os principios éticos da sociedade a sérios
riscos, na medida em que, uma interpretacdo mais liberal, do que na referida
norma se encontra contido, pode conduzir ao absurdo entendimento de que,
caracterizada como unido estavel, merecedora da prote¢éo do Estado, pos-
sa ser havida aquela situagdo em que 0s parceiros se encontrem envolvidos
em uma relagdo sexual que, embora duradoura, ndo preencha o requisito de
uma convivéncianore uxorig pois inconcebivel é admitir-se que tenha
sido intencao do legislador constituinte, caracterizar como unido estavel, os
casos de concubinagem simples que — como observa Bgumtfanoldo
Medeiros da Fonseca citado, em sua dfwvastigacdo de Paternidade
p.19 — estariam representados pela simples comunhé&o de leito.

Inconcebivel, por outro lado, é admitir-se que tenha sido vontade do
legislador reconhecer como configurador de unido estavel, o concubinato
gue envolva relagdes adulterinas, pois nesse caso estaria excluida, desde
logo, a possibilidade de alcanga 0 objetivo maipde forma programética
inserido na norma constitucional ja referida, qual seja, o da converséo da
unido livre em casamento, a menos que se queira entender que, dita norma,
tenha pretendido acenar aos adulteros, com a solugéo heroica do divorcio, o
gue valeria, entdo, por deploravel contribuicdo para o enfraquecimento do
casamento, base da sociedade e da familia.

Gize-se que, desde a edicdo da Carta Magna em g@uora inclu-
séo que se fez na mesma de norma expressa, em gue se reconheceu, n
unido estavel, a existéncia de uma entidade fapsic@Entuou-se a tendén-
cia que ja vinha, anteriormente, se esbo¢ando na doutrina e na jurisprudén-
cia, no sentido de reconhecem favor da concubina, direitos decorrentes
das relagbes de Direito de Familia, embora, na verdade, as relagdes entre
companheiros, sejam, a rigde natureza obrigacional.

Com a edicdo das Leis n°s. 8.971/94 e 9.278/96, tais direitos foram
regulamentados, reconhecendo-se a companheira, se e quando finda a uniac
estavel, a percepcdo de alimentos, sob forma de pensao, e a participacao
nos bens do companheiro, inclusive, no caso de morte deste, a titulo de
direito sucessorio, previsao que, em nossa visao, constitui verdadeiro absur-
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do, na medida em que erigindo a companheira em herdeira, ampliou o elen-
co da ordem de sucessao hereditaria, na lei civil prevista.

Essas leis, pessimamente elaboradas, que tanto trabalho tém dado
aosTribunais, quando de sua aplicacéo, estdo sendo reformuladas, emenda-
das e revistas.

E de se esperar que o legislador se sensibilize, no sentido de corrigir
os desacertos existentes.

Ateé 14, cabe a jurisprudéncia das referidas leis, interpretacéo que
as conciliem com os principios gerais de direito e a tradicdo da sociedade
brasileira. ¢
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