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RESUMO

Por meio de uma trajetoria historica e legislativa, percebemos que a religido catolica, além de
ter influenciado a cultura e a politica, no Brasil, preencheu um vicuo normativo e
principiologico, com relacdo a formulacdo do nosso ordenamento juridico, sendo notavel a
existéncia de principios, valores e aspectos morais provenientes do Direito canénico, tendo sido
incorporados pelo Estado, fundamentando a producdo de normas, ainda que implicitamente,
gue permanecem em nosso ordenamento juridico, na contemporaneidade. Assim, tendo sido
originado a partir da religido catolica, o Direito de familia brasileiro desenvolveu-se
paralelamente a esta, sendo que a regulacéo das relacdes familiares se fundamenta em diretrizes
advindas do Direito canbnico, 0 que justifica o teor do nosso Direito de familia, arraigado da
moral crista catolica. Diante de tal delimitagdo, por meio da presente pesquisa, Nos propomos a
analisar a influéncia do Direito candnico no Direito de familia brasileiro contemporaneo, a
partir de alguns questionamentos levantados, com a preocupacgéo de apresentar um referencial
teorico, que pudesse fudamentar e direcionar as respostas apresentadas, em relacdo a
configuracdo da esfera pablica no Brasil, no contexto apresentado. Partindo-se desse
pressuposto, examinamos a traducéo e a inclusdo dos contetdos religiosos, ligados ao Direito
candnico, na esfera publica do Direito de familia, na sociedade brasileira pos-secular, marcada
por um persistente pluralismo religioso e multiculturalismo de ideias e convicgdes, no que se
refere ao seu significado, limites, impactos, modalidades e implica¢cdes. Além disso,
contrapomos a integracao politica entre os cidad&os catdlicos e seculares, no contexto do debate
publico, acerca de questdes politicas controversas, referentes as novas formagdes de familias
existentes, quanto a ampliacdo, efetivacdo e respeito aos seus direitos fundamentais, que se
chocam com o principio da liberdade religiosa e visdo de mundo das religides. Por fim,
apresentamos uma solucdo ao déficit de normatizacdo das sociedades pds-seculares, tais como
o0 Brasil, caracterizadas pelo pluralismo das formas de vida. Para tanto, discutimos o conceito
de razéo publica, proposto para responder ao problema da integracdo politica entre cidaddos
religiosos e seculares, no contexto da esfera publica, apresentando a proposta de Rawls, do Proviso,
e, também, a proposta de Habermas, da traducdo cooperativa de conteudos religiosos. Além
disso, examinamos o conceito da tolerancia, como forma de integracao social, apresentado por
Habermas. Ao final da presente pesquisa, pudemos perceber que, em meio ao contexto dos
conflitos advindos da contemporaneidade, as questfes a serem levantadas ndo estdo ligadas a
presenca da religido na esfera publica, sendo que o grande desafio é repensar a religido, com a
compreensdo de que os valores, 0s principios, a cultura e as identidades devem articular-se com
a democracia, a pluralidade e os direitos fundamentais, buscando alcancar a justica, que requer
legitimidade para se firmar. Para tanto, € imprescindivel que as identidades das pessoas
envolvidas sejam confirmadas e renovadas, no debate publico, o que fara com que sintam
pertencidas a sociedade da qual fazem parte.

Palavras-chave: Direito canodnico. Direito de familia brasileiro. Religido. Esfera publica.
Concepcéo publica da justica. Tolerancia.
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ABSTRACT

Through a historical and legislative trajectory, we perceive that the Catholic religion, in addition
to having influenced culture and politics in Brazil, has filled a normative and theoretical vacuum
with regard to the formulation of our legal system, being remarkable the existence of principles,
values and moral aspects derived from Canon Law, having been incorporated by the State,
grounding the production of norms, even implicitly, that remain in our legal order,
contemporaneousness. Thus, having originated from the Catholic religion, the Brazilian family
law developed parallel to it, and the regulation of family relations is based on guidelines from
Canon Law, which justifies the content of our Family Law, rooted in Catholic Christian
morality. In view of this delimitation, through this research, we propose to analyze the influence
of canon law on contemporary Brazilian family law, based on some questions raised, with the
concern of presenting a theoretical reference that could fudar and direct responses presented, in
relation to the configuration of the public sphere in Brazil, in the context presented. Based on
this assumption, we examine the translation and inclusion of religious contents, linked to canon
law, in the public sphere of family law in post-secular Brazilian society, marked by a persistent
religious pluralism and multiculturalism of ideas and convictions, in the which refers to its
meaning, limits, impacts, modalities and implications. In addition, we oppose the political
integration between Catholic and secular citizens, in the context of public debate, on
controversial political issues, concerning the new formation of existing families, regarding the
expansion, effectiveness and respect for their fundamental rights, which collide with the
principle of religious freedom and the world view of religions. Finally, we present a solution to
the normative deficit of post-secular societies, such as Brazil, characterized by the pluralism of
life forms. To that end, we discuss the concept of public reason, proposed to respond to the
problem of political integration between religious and secular citizens, in the context of the
public sphere, presenting the proposal of Rawls, Proviso, and also the proposal of Habermas,
the translation cooperative of religious contents. In addition, we examine the concept of
tolerance, as a form of social integration, presented by Habermas. At the end of the present
research, we could perceive that, in the context of conflicts arising from contemporaneity, the
issues to be raised are not linked to the presence of religion in the public sphere, and the great
challenge is to rethink religion, with the understanding of that values, principles, culture and
identities must be articulated with democracy, plurality and fundamental rights, seeking to
achieve justice, which requires legitimacy to be established. For this, it is essential that the
identities of the people involved be confirmed and renewed in the public debate, which will
make them feel belonging to the society of which they are part.

Keywords: Canonical law. Brazilian family law. Religion. Public sphere. Public conception of
justice. Tolerance.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa busca analisar a influéncia do Direito canénico no Direito de familia
brasileiro, na contemporaneidade. Nao obstante a religido catolica faca parte da sociedade
brasileira, faz-se necessério questionar a sua influéncia na constru¢do do Direito de familia,
sendo que nos propomos a analisar o significado desta influéncia, os seus limites, as
modalidades em que se apresenta, 0s impactos causados, bem como as suas implicacdes, a partir
da forma como 0 nosso pais tutela a instituicao social da familia, e como essa tutela poderia se
dar, a fim de se tornar mais plural e inclusiva, abrangendo e recepcionando os diferentes tipos
de familia existentes. Nesta perspectiva, examinamos, também, a regulamentacao desta relagéo,
buscando apresentar algumas propostas, a partir de alguns dos maiores tedricos que tratam do
assunto. Para tal anélise, foi considerado o contexto institucional, como sendo o Brasil, um
Estado democrético de Direito e um pais laico; bem como o contexto social, diante da presenca
catolica, por meio do Direito canbnico, nos espacos institucionais da esfera publica,
considerando-se, especificamente, o Direito da familia brasileiro.

Tal pesquisa faz-se necessaria, tendo em vista que o problema levantado tem sido
vivenciado pelas familias existentes na sociedade brasileira contemporénea, e ndo encontra
resposta no Direito de familia de nosso pais, que, influenciado pela religido, tem engessado
determinadas estruturas familiares. Portanto, tal debate deve ser levantado, a fim de serem
analisadas as possibilidades de integracdo entre o Direito, a religido e as realidades dessas
familias na esfera publica brasileira. Ao tempo em que se questiona o continuo
intervencionismo estatal em uma instituicdo como a familia, por meio de inUmeras prescricdes
determinadas pela legislacdo brasileira, questiona-se, especialmente, a razdo pela qual essas
prescricdes transmitem valores e morais de cunho visivelmente religioso, e que limitam a livre
formacéo e desenvolvimento de ndcleos familiares. Isto porque € incoerente que um Estado,
considerado laico e a favor de liberdades individuais, paute seus dispositivos legais em
argumentos de fundo metafisico, cerceando a livre expressao do afeto entre individuos.

Vale destacar que o processo historico da construcdo do conceito de familia sempre
esteve fortemente atrelado ao contexto religioso, razdo pela qual se compreende a influéncia de
um contexto em outro, até certo ponto da histdria ocidental. Entretanto, apds tantos processos,
em que se buscou, a0 mesmo tempo, garantir o livre exercicio de crenca e de consciéncia e,
também, que o Estado se mantivesse isento de ideologias de fé, quando de sua atividade
legislativa e formulacéo de politicas publicas, percebe-se que, ainda, existem avangos a serem

discutidos e alcangados, a fim de assegurar que os novos modelos de entidades familiares, j&
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existentes no corpo social, sejam devidamente reconhecidos e recepcionados pela legislagéo
brasileira, e ndo apenas pela inovacao jurisprudencial do judiciério brasileiro.

E é explicita a importancia de tal abordagem para as Ciéncias das Religides, tanto em
relacdo as suas implicacdes praticas, quanto em relacdo ao seu valor tedrico-metodologico. Isto
porque auxilia na resolucdo de problemas praticos existentes e vivenciados pelos diversos tipos
de familias existentes, marginalizadas e vulneréaveis, quanto a sua integracdo social, com
diversas implicacdes transcendentais, no tocante ao cerceamento de liberdades individuais e
religiosas. Além disso, percebe-se que a inclusdo de valores religiosos, que expressam crencas
particulares, no mundo do Direito, traz algumas implicacGes, corroborando com a segregacao
e marginalizacdo de familias que ndo se enquadram nas prescri¢des normativas do ordenamento
juridico, além de afastar o Direito do eixo que deve direcionar suas a¢fes na esfera publica,
qual seja, o dos interesses da realidade social, que requer o uso da razdo. Nesta perspectiva,
serdo levantados diversos questionamentos, no contexto das sociedades pds-seculares?,
buscando respostas, a partir das principais teorias sociolégicas que tratam da relacdo entre
religido e esfera publica. E € por esse motivo que se propde a presente pesquisa, a fim de que
haja um enfrentamento de um tema bastante polémico, que ndo deve mais ser evitado, posto
gue estas minorias de familias, que se encontram marginalizadas e vulneraveis, necessitam de
reconhecimento e regulamentacédo legal, a fim de que possam ser tutelados os seus direitos,
fazendo com que se sintam pertencidas ao grupo social do qual fazem parte, como forma de
integracdo social, considerando-se a democracia’? e o Estado laico®, como contexto

institucional.

1 Segundo Casanova, o processo de secularizagdo pode ser entendido por meio de trés conotagdes diferentes: a)
pelo declinio de praticas e crengas religiosas nas sociedades modernas; b) pela privatizacdo da religido; e c) pela
diferenciacdo de esferas seculares (estado, economia, ciéncias, cultura), isto é, a emancipagdo dessas esferas do
dominio das instituicdes e das normas religiosas, sendo que esta Gltima conotagdo é a que mais se encontra presente
nas teorias sobre secularizagdo. (In: CASANOVA, José. Public religions in the modern world. University of
Chicago Press, 2011, p. 5-7).

2 O conceito de democracia, em Dahl, estaria relacionado a forma de participacdo popular, bem como a absorcio
de suas demandas majoritarias, no ambito governamental, devendo serem observados alguns requisitos, tais como:
a) a liberdade de associacdo e expressdo; b) o direito ao voto e possibilidade de competir por apoio; ¢) 0 acesso a
meios alternativos de informacdo; d) a elegibilidade para cargos publicos, em elei¢Bes livres e justas; e €)
instituicBes capazes de elaborar politicas publicas de acordo com a expressao das preferéncias manifestadas. (In:
DAHL, Robert. Polyarchy. Participation and opposition. New Haven and London: Yale University Press, 1971. p.
1-3).

3 Estado laico pode ser entendido como um instrumento juridico-politico para a gestdo das liberdades e direitos
dos cidaddos, tratando-se de um regime social de convivéncia, em que as instituicdes politicas estdo legitimadas,
principalmente, pela soberania popular. (In: BLANCARTE, Roberto. O porqué de um Estado laico. 2008, In:
LOREA, Roberto Arruda (org.) Em defesa das liberdades laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.
25;19).
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O percurso metodoldgico a ser utilizado, quanto a técnica de pesquisa, propriamente
dita, trata-se de uma pesquisa bibliografica, dado o seu carater tedrico-argumentativo,
baseando-se em publicacbes de renomados juristas, filosofos, antropdlogos, socidlogos e
demais pesquisadores especializados no assunto, além da pesquisa legislativa e jurisprudencial.
Cumpre ressaltar que, havendo citagdes de alguns autores ja falecidos, apds a primeira
referéncia de seu nome no texto, foi informado, entre parénteses, 0 ano de seu nascimento e
falecimento.

No primeiro capitulo, tratando-se da familia no Direito canénico, inicialmente, sera
apresentado, no primeiro topico, o conceito de familia, considerando-se o contexto histérico e
social, sendo descrito, posteriormente, no segundo tépico, o desenvolvimento histérico das suas
modalidades, desde os povos da etapa inicial de formacdo da humanidade até os povos dos
tempos pés-modernos, a fim de que sejam identificados os diferentes modelos que guiam as
estruturas familiares, ao longo do tempo, que traz reflexos na formacdo das leis, tendo sido este
topico subdivido em outros cinco, tratando-se da familia na etapa inicial de formacdo da
humanidade, no direito romano, no direito medieval, no direito moderno e no direito pds-
moderno. A partir dai, no terceiro topico, sera analisado o desenvolvimento historico e
legislativo da familia, especificamente no Direito candnico, tendo sido este tdpico dividido em
trés subtdpicos. No primeiro subtopico, tratando-se do desenvolvimento histdrico da familia no
Direito candnico, procuraremos destacar o significativo interesse da igreja catélica pelos temas
relacionados a familia, especialmente referentes ao matrimonio, sendo que o instituto da familia
foi sendo construido, juridicamente, no Direito candnico. No segundo subtdpico, tratando-se
do desenvolvimento legislativo da familia no Direito candnico, serdo relacionados alguns
documentos pontificios, publicados ao longo do tempo, tratando-se do tema, relacionados a
posicdo da igreja catolica diante de algumas questdes polémicas, referentes as novas
descobertas cientificas ou a assuntos que causam clamor social. E, no terceiro e ultimo
subtopico, iremos abordar o Direito cannico no Direito de familia brasileiro, buscando analisar
a influéncia do Direito canoénico, no referido sistema juridico, na contemporaneidade.

No segundo capitulo, sera tratado da familia no Direito de familia brasileiro
contemporaneo, tendo sido, este, dividido em trés tdpicos. Assim, no primeiro tépico, tratando-
se do desenvolvimento histérico-legislativo do Direito de familia brasileiro, buscando analisar
alguns aspectos da legislacao brasileira relacionados a matéria em questao, sera apresentado o
desenvolvimento historico da familia, no Brasil, no primeiro subtdpico, a partir do Brasil
Colbnia até a contemporaneidade, a fim de serem identicadas as formas de arranjos familiares

assumidas em cada periodo da historia do nosso pais, que influenciaram na formacao de nossas
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leis. Posteriormente, apds a identificagdo dos trés grandes periodos, no Direito de Familia, no
Brasil - Direito de familia religioso ou Direito candnico (1500-1889); Direito de familia laico
(1889-1988) e Direito de familia igualitario e solidario, (1988 - até os dias atuais), sera descrito
0 seu desenvolvimento legislativo, no segundo subtopico, tendo sido, este, dividido em outros
dois subtdpicos. No primeiro subtdpico, sera abordado, inicialmente, o desenvolvimento
constitucional do Direito de familia no Brasil, em que sera analisado o tratamento dado a
familia, em cada uma das Constitui¢Ges brasileiras, promulgadas ao longo da historia do pais,
desde 1824 a 1988. Em seguida, no segundo subtdpico, trataremos do Direito de familia no
Cadigo Civil Brasileiro, em que sera analisado o tratamento dado a familia em cada uma dos
Cadigos, de 1916, e de 2002. No segundo tépico deste capitulo, serdo identificados os novos
desafios do Direito de familia brasileiro contemporaneo, préprios de cada uma das modalidades
de familias, que vém se descortinando, e convivem simultaneamente, na contemporaneidade,
tendo sido dividido em dois subtopicos, sendo que, no primeiro, iremos apresentar algumas
consideracdes gerais, tratando-se da matéria, €, no segundo, apresentaremos as modalidades de
familias identificadas na contemporaneidade, tendo sido dividido em outros doze subtdpicos,
relacionando e descrevendo as familias reconhecidas legalmente em nosso ordenamento
juridico, dentres elas, a familia matrimonial, a familia formada na unido estavel, a familia
monoparental e a formagdo da familia pelo homossexual, além das novas modalidades de
familias, formadas pelo transexual e pelo intersexual, pela familia simultanea ou paralela, pela
familia poliafetiva, pela familia parental ou anaparental, pela familia reconstituida, recomposta
ou mosaico, pela familia natural, extensa ou ampliada e pela familia substituta, além da familia
eudemonista. A partir da descricdo de cada uma destas familia, iremos apresentar 0s seus
desafios, e 0 modo como o Brasil regulamenta os seus direitos, trazendo o tratamento dado a
matéria em alguns paises do mundo, buscando uma visdo panoramica do assunto a nivel
mundial, a fim de verificarmos a adequacdo e pertinéncia de nossas leis. Ao final, no terceiro e
ultimo topico deste capitulo, apresentaremos os novos paradigmas do Direito de familia
brasileiro contemporaneo, a que estdo subordinadas a interpretacdo de suas leis, servindo de
controle e limitacdo a infiltracdo da ideologia do juiz em suas decisfes, além de terem
propiciado o reconhecimento das novas modalidades de familias existentes, até entéo,
segregadas pela influéncia religiosa.

No terceiro e ultimo capitulo, nos propomos a analisar a influéncia do Direito canénico
no Direito de familia brasileiro contemporaneo, tendo sido, este, dividido em trés topicos. No
primeiro topico, trataremos da religido e da razdo numa sociedade pds-secular, buscando

descrever o percurso de interacdo entre estes dois sistemas, desde as primeiras sociedades da
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formacdo da humanidade. No segundo topico, abordaremos a instituicdo catolica na esfera
publica brasileira, apresentando, no primeiro subtopico, o conceito de esfera piblica®, a partir
de Habermas, e seus criticos, Fraser, Young, Benhabib e McCarthy. A partir dai,
aprofundaremos o debate que versa sobre a construcdo de esferas publicas em sociedades de
terceiro mundo, como a brasileira, levando-se em conta o seu diversificado e complexo contexto
socio-cultural, marcada por grandes diferencas e desigualdades sociais, abordando, no segundo
subtopico, a esfera pablica no Brasil. Neste subtopico, apresentaremos algumas corre¢des ao
modelo original, de Habermas, sugeridas por Costa e Avritzer, além de Pinto, viabilizando a
construcdo de uma analise contextual, nos termos propostos. A partir de entdo, nos propomos a
identificar seus usos e suas implicagcbes na democracia brasileira contemporanea, sendo
abordada a instituicdo catolica na esfera publica brasileira, no terceiro subtépico. No terceiro e
ultimo topico, nos propomos a analisar a presenca catdlica fundamentada no Direito canbnico
nos espacos institucionais do Direito de familia da esfera publica brasileira, tendo sido dividido,
este topico, em outros cinco subtdpicos. No primeiro subtdpico, trataremos do significado da
presenca do Direito candnico no Direito de familia brasileiro, buscando identificar o seu papel
e 0 lugar que ocupa na esfera publica brasileira, a partir de conceitos apresentados por Habermas
e algumas consideragdes de Zabatiero. No segundo subtopico, discutiremos sobre os limites da
influéncia do Direito canénico no Direito de familia brasileiro, também, a partir dos conceitos
de Habermas, com a visdo critica de Zabatiero, buscando aplica-lo no contexto brasileiro. No
terceiro subtopico, iremos descrever as modalidades e impactos da presenca do Direito
candnico no Direito de familia brasileiro, buscando identificar os grupos inseridos na
configuracdo da esfera publica brasileira, e as suas demandas, relacionadas a efetivacdo de
alguns direitos sexuais e reprodutivos. No quarto subtdpico, trataremos, especificamente, das
implicacdes da presenca do Direito canénico no Direito de familia brasileiro, diante da
necessidade da manutencdo dos paradigmas religiosos na sociedade contemporanea, num
contexto institucional de laicidade e Estado democratico. E, no quinto e ultimo subtdpico,

analisaremos a regulamentacdo da relacdo entre os interlocutores do Direito Candnico e 0s

4 “A esfera publica pode ser descrita como uma rede adequada para a comunicacdo de contetidos, tomadas de
posicdo e opinides; nela os fluxos comunicacionais sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em
opinides publicas enfeixadas em temas especificos (...). Por isso quando abrange questdes politicamente relevantes,
ela deixa ao cargo do sistema politico a elaboracdo especializada. A esfera pablica constitui principalmente uma
estrutura comunicacional do agir comunicativo orientado pelo entendimento, a qual tem a ver com o espago social
gerado no agir comunicativo, ndo com as funcfes nem com os conteldos da comunicacdo cotidiana.” (In:
HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 2. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003b, p. 92 (1992).
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interlocutores do Direito de familia brasileiro. Para tanto, iremos apresentar, examinar,
comparar e interpretar as posi¢des assumidas por dois grandes teodricos da area, Rawls e
Habermas, a respeito da traducgéo e inclusdo de contetdos religiosos, na esfera publica politica
das sociedades pos-seculares, marcadas por um persistente pluralismo religioso. Assim,
discutiremos o conceito de razdo publica, proposto para responder ao problema da integracdo
politica entre cidaddos religiosos e seculares, no contexto da esfera publica, apresentando a
proposta de Rawls, do Proviso®, e, também, a proposta de Habermas, da traduc&o cooperativa
de contetdos religiosos®, seguidas de algumas criticas e comentarios. Também examinaremos
0 conceito da tolerancia, como forma de integracédo social, apresentando a teoria habermasiana.
Posteriormente, traremos a discussao, algumas questdes, ndo tratadas por Habermas no debate
sobre a tolerancia, apontadas por Forst e Lafont. Partindo-se desse pressuposto, levantaremos
alguns questionamentos quanto a aplicacdo de tais conceitos, seja como virtude politica
(Habermas), seja como virtude da justica (Forst), em face do preconceito e discriminacéo
dirigidos a essas minorias de familias existentes, marginalizadas e vulneraveis, que lutam pelo
reconhecimento de direitos culturais e pela igualdade de cidadania.

Dessa forma, por meio desta pesquisa, buscaremos apresentar algumas proposic¢des
sobre a relagdo entre religido e esfera publica politica, extraidas da anélise histdrica e legislativa
realizada, utilizando como referencial tedrico, dois dos mais importantes intelectuais
contemporaneos, o socidlogo alemao, Jiirgen Habermas’, quanto ao estudo da democracia, por
meio da teoria do agir comunicativo, da politica deliberativa e da esfera publica e o filésofo
politico norte-americano, John Rawls (1921-2002)8, por meio da teoria da justica.

Na oportunidade, cumpre ressaltar que, por meio da teoria da acdo comunicativa,

Habermas prop8e uma orientacdo para o entendimento mutuo, por meio do dialogo, como

5 Conforme Rawls, proviso pode ser definido como a tradugdo de razdes ndo publicas para razdes publicas, (In:)
O Proviso determina a traducdo das razfes ndo-publicas (ndo-politicas) das doutrinas abrangentes razoaveis
religiosas ou ndo-religiosas em razdes publicas (politicas), no caso de cidaddos crentes introduzirem argumentos
de origem religiosa na esfera pablica politic, sendo que “(...) 0 compromisso com a democracia constitucional é
manifesto publicamente”. (In: RAWLS, John. O direito dos povos. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 202;
RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Atica, 2000, p. 200-201).

6 A partir do “institutional translation proviso”, Habermas afirma que os cidaddos religiosos “(...) podem
manifestar-se numa linguagem religiosa apenas sob a condi¢do do reconhecimento da ‘ressalva de uma traducéo
institucional’, eles podem, apoiados na confiabilidade das tradugdes cooperativas de seus concidaddos, entender-
se como participantes do processo de legislagdo, mesmo que os argumentos decisivos nesse processo sejam
seculares” (In: HABERMAS, Jurgen. Entre naturalismo e religido: estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2007b (2005), p. 148).

" HABERMAS, Jirgen. Era das transi¢des. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003c (2001); HABERMAS,
Jurgen; RATZINGER, Joseph. Dialética da secularizacéo: sobre razédo e religido. 3. ed. Sdo Paulo: Ideias e Letras,
2007; HABERMAS, 2007b (2005); HABERMAS, Jurgen. Fé e saber.S&o Paulo: Unesp, 2013 (2001).

8 RAWLS, 2000; RAWLS, 2004.
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facilitador da coordenacdo das a¢Bes, em que os individuos procurariam harmonizar 0s seus
interesses e planos de acdo através de um processo de discussdo, buscando um consenso, que
servira de base para a defesa da democracia no cenario politico. De acordo com referida teoria,
o desenvolvimento das estruturas normativas do mundo da vida requer a ampliacdo do recurso
a racionalidade comunicativa, enquanto mecanismo de coordenacdo, legitimidade e justificacdo
da acdo social, que ocorre nos diferentes niveis estruturantes da vida (cultura, sociedade e
personalidade), constituindo um exemplo de processos de aprendizagem.® Com a formulagéo
da teoria da democracia deliberativa, Habermas elabora uma anélise politica da democracia e
do Estado de direito, defendendo uma concepg¢éo kantiana de democracia deliberativa, em que
0s principios e a estrutura basica da sociedade deveriam ser definidos pelos individuos, através
de um processo democratico, aberto ao didlogo e ao entendimento.® Ja a esfera publica
habermasiana pode ser entendida como um espaco social reconhecido, em que se apresentam a
livre circulacdo de informagdes, posic¢Oes, opinides, questdes e argumentos, com a possibilidade
de serem identificados os problemas da sociedade, despertando a atengéo de parlamentares, que
poderiam orientar as decisdes. Isto porque, segundo 0 mesmo autor, neste espaco social, a acao
comunicativa se formaria, a partir de interacGes, envolvendo a comunicagdo e 0 consenso,
formando-se a opinido e a vontade coletiva discursivamente.!! Nesse sentido, entende que as
leis surgidas a partir de tal processo, envolvendo um debate entre os cidad&os interessados, em
situacdo de igualdade de oportunidade e direitos, seriam democraticamente legitimas, por estar
sendo considerada a soberania popular e o respeitados os direitos fundamentais.? Partindo-se
desse pressuposto, entende que o direito € entendido como um instrumento que viabiliza a
producdo institucionalizada da justica, por meio do discurso, 0 que requer legitimidade para
que seja consolidado, sendo necessario que seja fonte de justica.’®

Ja a teoria da justica, de Rawls, destaca-se na filosofia politica contemporanea,
havendo muitas criticas, comentarios, aperfeicoamentos e/ou desdobramentos referentes a
mesma. Assim, diante da fragmentacdo e da diversidade de visdes de mundo, Rawls defende a
necessidade de um “consenso sobreposto”, em torno de uma concepgao publica de justica

compartilhada pela comunidade social, atraves de um acordo normativo, constituindo a base da

® HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo: sobre a critica da razdo funcionalista. v. 2. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2012, p. 263.

OHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003a, p. 145; HABERMAS, 2003b, p. 9 e ss.

1 HABERMAS, 2003b, p. 92.

2 HABERMAS, 2003b.

13 HABERMAS, 2003a, p. 184.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Democracia_deliberativa
https://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia_pol%C3%ADtica
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Consenso_sobreposto&action=edit&redlink=1

Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 15/08/2019.

15

unidade social numa democracia constitucional. A busca deste consenso exige dos cidaddos o
uso da razdo publica, buscando alcancar um entendimento em torno dos dissensos resultantes
da pluralidade de doutrinas abrangentes, na esfera pablica. Dessa forma, a teoria rawlsiana
busca justificar uma concepcao independente ou autbnoma da justica politica em sociedades
pluralistas.’* Ressalte-se que a proposta filosofica de Rawls aproxima-se da teoria da
democracia deliberativa, defendida por Habermas.

Dessa forma, buscaremos aplicar tais teorias sociais na pesquisa proposta, acreditando
que possam contribuir com a construcdo de respostas as questdes levantadas, servindo de
fundamento para a integracdo social entre estes dois institutos, Direito de familia e Direito
candnico, no contexto da esfera publica brasileira. Para tanto, deve ser considerado o fato de
que a integracdo social associa-se ao problema da razoabilidade e racionalidade dos custos
sociais assumidos, individualmente, pelos cidaddos religiosos e seculares, e, coletivamente,
pelas comunidades politicas, estando relacionada ao processo de estabilizacdo da sociedade,
através das instituicdes sociais, embora o dissenso seja uma caracteristica dos regimes
democraticos liberais, marcados pelo pluralismo e multiculturalismo de ideias e convicg¢des. No
entanto, convém ressaltar que o dissenso ndo tem se restringido apenas ao nivel da formacéo da
opinido publica e da vontade popular, tipico da democracia liberal, destacando-se, também, o
dissenso quanto ao papel da religido na esfera publica das sociedades pds-seculares®®, cuja
presenca e persisténcia representa um desafio para o Direito, a Filosofia e a Sociologia.

14 RAWLS, 2000, p. 265-268.

> Mesmo tendo vivenciado o processo de modernizagdo social e cultural, as sociedades pos-seculares sdo
caracterizadas pela persistente presenca da religido, decorrente da ideia de verbalizacdo do sagrado, tendo sido

conservado o aspecto motivacional dos seus contetidos religiosos, contribuindo para a manutencdo da integracao
social, alcangada ndo apenas através da dimensdo normativa do Estado constitucional democratico de direito
liberal.


https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Raz%C3%A3o_p%C3%BAblica&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Doutrinas_abrangentes&action=edit&redlink=1
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1 A FAMILIA NO DIREITO CANONICO

No presente capitulo, iremos tratar da familia, especificamente, no Direito canonico.
Para tanto, inicialmente, iremos expor os conceitos de familia, no primeiro subtopico, a partir
de uma visdo pluralista. Em seguida, serd apresentado o desenvolvimento histérico das
modalidades de familia, no segundo subtdpico, desde os povos da etapa inicial de formacao da
humanidade até os povos dos tempos pos-modernos, a fim de que possam ser identificados os
diferentes modelos que guiam as estruturas familiares. A partir de entdo, trataremos da familia,
especificamente, no Direito candnico, no terceiro subtopico, sendo este dividido em outros trés
subtopicos. No primeiro subtopico, trataremos do desenvolvimento histérico, destacando-se o
significativo interesse da igreja catolica por temas relacionados a familia, e, no segundo
subtopico, abordaremos o seu desenvolvimento legislativo, sendo relacionados os documentos
pontificios publicados, ao longo do tempo, tratando-se do tema. Ao final, no terceiro e ultimo
subtopico, propomos uma visdo do Direito candnico sobre o Direito de familia brasileiro, a

fim de ser constatada a sua influéncia no referido sistema juridico.

1.1 Conceitos de familia

O termo “familia” ndo possui um unico entendimento, considerando-se a sua grande
abrangéncia, com influéncias religiosas, interferéncias morais, legais e relacionadas a tradigédo
local. Assim, Farias e Rosenvald afirmam que “a familia é o fendmeno humano em que funda
a sociedade, sendo impossivel compreendé-la sendo a luz da interdisciplinaridade, maxime na
sociedade contemporénea, marcada por relagdes complexas, plurais, abertas, multifacetarias e
(porque ndo?) globalizadas”*®. Neste mesmo sentido, Bilac defende a necessidade de uma
“abordagem da familia que dé conta da complexidade desse objeto, em nossos dias”, a partir de
“uma construc&o interdisciplinar”, dada a complexidade natural do tema.’

Insta salientar que as estruturas familiares sdo orientadas por diferentes modelos, que
variam nas perspectivas espago-temporais, com a pretensdo de atender as expectativas da
propria sociedade e as necessidades da prépria humanidade. Assim, a familia traz consigo uma

dimensdo biologica, espiritual e social, tornando-se necessaria a sua compreensao a partir de

16 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed. rev. e atual.
Salvador: Ed. JusPodvim, 2016, p. 33.

1" BILAC, Elisabete Doria. Familia: algumas inquietagdes. In: CARVALHO, Maria do Carmo Brant de (Org.). A
familia contemporénea em debate. Sdo Paulo: EDUC/Cortez, 2003, p. 29-38.
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uma feicdo ampla, considerando suas idiossincrasias e peculiaridades, o que exige a
participagdo de diferentes ramos do conhecimento, tais como a Sociologia, a Psicologia, a
Antropologia, a Filosofia, a Teologia, a Biologia, bem como a Ciéncia do Direito, conforme
entendimento de Farias e Rosenvald.'® Ocorre que, segundo estes mesmos autores, ndo existe
identidade na conceituagdo de familia para a Antropologia, a Sociologia e o Direito, havendo
uma liquidez em seu conceito, coexistindo diversos significados diferentes.’® Nessa
perspectiva, o conceito de familia sera apresentado, com referéncia aos estudos socioldgicos e
antropologicos, contrapondo-se aos estudos juridicos de renomados doutrinadores nacionais,
considerando-se o enfoque da abordagem.

Etmologicamente, a expressdo familia vem da lingua dos oscos (povo do norte da
peninsula italiana), famel (da raiz latina famul), com o significado de servo ou conjunto de
escravos permanentes a0 mesmo patrdo.?° Entretanto, essa origem terminoldgica néo representa
a concepcdo atual de familia, servindo, apenas, para evidenciar a ideia de agrupamento. Isto
porque, em sua origem, a familia ndo tinha um significado idealistico, tendo assumido apenas
uma conotacdo patrimonial, referindo-se a propriedade e aos escravos a ela vinculados.

No entanto, ao longo dos anos, o conceito de familia mudou de forma significativa,
sendo que, atualmente, assume uma concepgao multipla, plural, podendo referir-se a um ou
mais individuos, vinculados por tracos bioldgicos ou sociopsicoafetivos, com a intencdo de
estabelecer o desenvolvimento da personalidade de cada um, de forma ética.?* Dessa forma,
abandona um caréater natural, assumindo um carater relacionado a fendmenos culturais. Nesse
sentido, o conceito de familia vem sendo definido, estando relacionado ao momento historico
e cultural em que esta se encontra inserida, constantemente passando por mudangas, avangos e
retrocessos, conservando-se, alternando-se e reinventando-se. Assim considerada, ora se
amplia, ora se restringe, em cada pais, e, em cada época. E, tal fato ocorre, na medida em que
se é buscada a recepgdo do ser humano, no contexto em que vive, considerando-se suas
necessidades, suas possibilidades, sua personalidade, seus valores, suas potencialidades, em
face da sua dignidade intrinseca, visando o alcance da felicidade e do bem-estar social.??

18 FARIAS; ROSENVALD. 2016, p. 34.

9 FARIAS; ROSENVALD. 2016, p. 34.

20 FARIAS; ROSENVALD. 20186, p. 39.

2L FARIAS; ROSENVALD. 20186, p. 39.

22 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na p6s-modernidade. Sdo
Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2010. 347 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Séo
Paulo, S&o Paulo, 2010. Disponivel em: <http://bit.ly/2CcpsMm>. Acesso em: 18 jul. 2017, p. 11.
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Sob a 6tica da Sociologia, ha posicionamentos como o do politico e historiador francés
do século XIX, Toqueville? (1805-1859); do fildsofo francés, Comte?* (1798-1857); do jurista
e economista alemdo do século XIX, Weber? (1864-1920) e do socitlogo, antropdlogo,
cientista politico, psiclogo e filésofo francés do século XIX, Durkheim?® (1858-1917), que
definem a familia como uma instituicdo mediadora entre individuo e sociedade.

Registre-se que o estudo sobre a familia ndo € algo recente ou novo. O historiador e
medievalista francés do século XX, Philippe Aries (1917-1984), realizou um estudo
iconografico de imagens dos séculos XIV, XV e XVI?'; e o tedrcio alemao, Friedrich Engels?®
(1820-1895), durante os séculos XIX e XX, resgatou os estudos do antropélogo, etnélogo e
escritor norte-americano, Lewis-Morgan?® (1818-1881), sobre a relacdo de parentalidade,
consanguinidade e familia. Assim, Morgan tem o entendimento de que a familia € um elemento
ativo, sendo passivel de modificacOes, afirmando que: “A familia é o elemento ativo; nunca
permanece estaciondria, mas passa de uma forma inferior a uma forma superior, & medida que
a sociedade evolui de um grau mais alto para outro mais elevado”®. Neste contexto, a
concepcao de familia é apresentada como um componente social ativo, em constante mudanca,
de construcdo e constituicdo histdrica. Ja em sua analise dos processos de mudancas da familia,
Engels investiga as transformacdes da propriedade, da heranca e da partilha dos bens,
identificando quatro grandes “estigios”, em que apresenta as transformacgdes sociais e as

diferenciagfes das unides conjugais, que marcam transformacGes morais no processo de

23 TOCQUEVILLE, A. de. De la Démocratie en Amérique. Tomo 1, 2 vols. In: J-P. Mayer (dir.). Oeuvres
Compleétes. Paris: Gallimard, 1951. TOCQUEVILLE, A. de. A democracia na América. Tradugdo de Eduardo
Branddo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.

24 COMTE, A. Systeme de politique positive ou traité de sociologie instituant la religion de I'hnumanité, v. 4. 3. ed.
Paris: Larousse, 1890.

%5 WEBER, Max. Ensaios de Sociologia. Rio de Janeiro: LTC, 2002.

26 DURKHEIM, Emile. Remarque sur la méthode en sociologie. 1908. Les Documents du Progrés, 2: 131-134.
(Reproduzido em IDEM. 1975a: 58-61). DURKHEIM, Emile. Textes: 1. Eléments d'une théorie sociale.
Présentation de Victor Karady. Paris: Les Editions de Minuit, 1975a. DURKHEIM, Emile. Textes: 2. Religion,
morale, anomie. Présentation de Victor Karady. Paris: Les Editions de Minuit, 1975b. DURKHEIM, Emile.
Textes: 3. Fonctions sociales et institutions. Présentation de Victor Karady. Paris: Les Editions de Minuit, 1975c.
DURKHEIM, Emile. Introduction a la sociologie de la famille. In: Textes: 3. Fonctions sociales et institutions,
Présentation de Victor Karady. Paris: Les Editions de Minuit, 1975d. DURKHEIM, Emile. La famille conjugale.
In: Textes: 3. Fonctions sociales et institutions, Présentation de Victor Karady. Paris: Les Editions de Minuit,
1975e.

21 ARIES, P. L’enfant et la vie familiale sous I’ancien régime, Paris: Seuil, 1973. ARIES, P. Historia Social da
Crianca e da Familia. 2. ed. Traducéo de Dora Flaksman. Rio de Janeiro: LTC, 1981.

28 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. Tradug&o de Ruth M. Klaus. Sdo
Paulo: Centauro, 2002.

2 MORGAN, Lewis Henry. Systems of consaguinity and affinity of the human familiy. University of Nebraska
Press, 1997.

30 MORGAN, Lewis Henry, apud ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado.
Traducdo de Ruth M. Klaus. Sdo Paulo: Centauro, 2002, p. 34-35.
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afirmacdo e de reconhecimento da paternidade na procriagdo. E, resgatando os estudos de

Morgan, afirma que a familia € uma categoria ativa que permanece em constante mudanca,

determinada pela ordem econémica.>!

Ja, no século

XX, destaca-se 0 antropdlogo italiano, Canevacci, que identifica os

aspectos culturais como superiores aos naturais, considerando os principios de afinidade e de

solidariedade humana superiores a naturalizagdo e ao processo de dependéncia pela filiag&o.

Nesse sentido, afirma g

Para o antrop0

ue:

A familia ndo é tanto um microssistema a ser relacionado com um macrossistema
social, como boa parte da literatura socioldgica tende a mostrar, mas sim a estrutura
que — mais do que qualquer outra — contém em sim a esfera da cultura e a esfera da
natureza.%?

logo e filésofo belga do século XX, Lévi-Strauss (1908 - 2009), a vida

em familia é algo natural, em todas as sociedades, sendo, esta, uma instituicdo baseada em um

matrimdnio monogamico, principalmente, nas sociedades ocidentais, e:

Para a ideia de que a familia, constituida por uma unido mais ou menos duradoura e
socialmente aprovada de um homem, uma mulher e os filhos(as) de ambos, é um
fendmeno universal que se encontra presente em todos e em cada um dos tipos de
sociedade.®®

Também os estudos do socidlogo francés do século XXI, Singly, em que subordina 0s

lacos da parentalidade aos lacos da afetividade. Para este socidlogo, a familia contemporanea é

fruto de condigdes relacionais, mais do que de dependéncia, em que:

A familia contemporanea tem uma histdria; ela se constitui progressivamente como
um espaco “privado” onde os membros da familia tém um interesse maior em estar
juntos, em compartilhar a intimidade, estando cada vez mais sensiveis a qualidade de
suas relacBes. Essa separacdo progressiva do espaco publico e do espaco privado
ocorre a0 mesmo tempo que se observa o crescimento do peso do fator afetivo na
regulacdo das relacdes intrafamiliares.**

3L ENGELS, 2002, p. 22-56.
82 CANEVACCI, Massimo.

(Intr. e Org.). Dialética da familia génese, estrutura e dindmica de uma instituicéo

repressiva por: Engels, Freud, Reich, Marcuse, Fromm, Lévi-Strauss, Adorno, Horkheimer, Habermans, Laing e
outros. 2. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1982, p. 29.
3 LEVI-STRAUSS, Claude. La famile. In: LEVI-STRAUSS, Claude. Textes de et sur Claude Lévi-Strauss.

Gallimard, 1979, p. 9. (Trad

ucdo prdpria).

3 SINGLY, Francois de. Sociologia da familia conteporanea. Rio de Janeiro: FGV, 2007, p. 31.
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No contraponto do posicionamento de Singly, a etnéloga e sociéloga francesa do
século XXI, Segalen, que ndo entende a familia como lacos de afinidades, e considera que “as
novas familias” sofrem “interferéncias dos vinculos de parentalidade e de filiagio”>°.

Ja a distin¢do apresentada pela socidloga e fildsofa italiana da contemporaneidade,
Saraceno, bem como pela socidloga italiana da contemporaneidade, Naldini, vai ao encontro da
definicdo de Strauss, que apresenta o inicio de uma familia, a partir do casamento ou da uniéo
de duas pessoas e seus filhos. Para estas socidlogas italianas, ndo ha razéo para uma definicdo
univoca de familia, ndo ha como justificar todo e qualquer tipo de convivéncia como uma

familia. Portanto, familia, ou o termo:

N&o se trata apenas, é claro, de uma impressao terminoldgica, mas antes de um eficaz
indicador, da complexidade de relagdes e dimensdes que o espago da familia implica:
vinculos e limites diversificados que os articulam, que requerem ser definidos e
individualizados, mas também tematizados nas suas interdependéncias.

Saraceno e Naldini afirmam, ainda, que a diversidade dos modos de apresentacao da
familia tem, no minimo, duas causas: uma, decorrente de diferencas “culturais e de valores” e
a outra, a partir de niveis de discurso, ndo podendo prevalecer apenas um discurso sobre o que
é familia, considerando-se que havera diferencas e completudes. Para estas autoras, a familia &,
paradoxalmente, um espaco de diferencas e de encontros, sendo que os estudos antropologicos,
iconograficos e historicos sdo coerentes a afirmacdo de que “a historia humana apresenta um
quase inesgotavel repertério de modos de organizar e atribuir significado a geracdo e a
sexualidade, & alianca entre grupos e aquela entre individuos de construir, precisamente,
familias”. %’

Por fim, afirmam que as modificacbes no grupo familiar sdo resultantes das suas
colocagBes no tempo, no espaco geografico e nas relagdes sociais, sendo possivel,
considerando-se que: “a familia ndo € um simples terminal passivo da mudanca social, mas um
dos agentes sociais que contribuem para definir as formas e os sentidos da prépria mudanca
social, ainda que, com diferentes graus de liberdade, conforme as circunstancias”3®. Nesse
sentido, entendem que a familia € um grupo socialmente construido, que sofre toda e qualquer

influéncia das relagdes sociais, considerando-se a sociedade a que pertence.

35 SEGALEN, Martine. Le nouvel esprit de famille. (avec Nicole Lapierre et Claudine Attias-Donfut), Paris: Odile
Jacob, 2002, p. 63.

% SARACENO, Chiara; NALDINI, Manuela. Sociologia da familia. Tradugdo Isabel Teresa dos Santos. 2. ed.
Lisboa: Editora Estampa, 2003, p. 17.

3" SARACENO; NALDINI. 2003, p. 20.

% SARACENO; NALDINI. 2003, p. 21.
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No entanto, além disso, podemos identificar uma orientacdo e influéncia religiosa-
cristd nos individuos, que provoca interferéncias sobre os costumes e vivéncias da familia.

E, como mencionado anteriomente, a religido cristd exerce uma forte influéncia
historica e cultural na constituicdo, nos costumes e no cotidiano das familias, nos paises
ocidentais. Percebe-se a significativa influéncia exercida pelo catolicismo do seculo XIX sobre
0 modelo e comportamento da familia, inspirada na familia monogémica de Cristo, por meio
da divulgacdo de quadros religiosos, tais como os quadros da “Sagrada Familia”; os que
representam a imagem da mulher como a da doce mae, “A virgem”, cuidando do seu filho, e
do pai, “Séo José”, transmitindo o seu oficio de marceneiro ao seu filho, Cristo, dentre outras
obras.

Ademais, nos anos de 1927 a 1950, a igreja catdlica publicou varios Codigos de
Condutas, reflexos das enciclicas “Rerum novarum”3® e “Quadragésimo anno”*°, como o
Codigo Social (1927), o Codigo de Malinas** (1937), o Codigo da Familia (1951). Cumpre
ressaltar que, todos estes cédigos foram publicados, no Brasil, pela editora Vozes, em 1954, em
forma de coletanea, sob o titulo “Codigo Social Esboco da Doutrina Social Catdlica Nova
Sintese”. E importante destacar que, especificamente, no Codigo Social, Seccdo Il, a igreja
apresenta uma definicdo de familia, dando-lhe garantia da sua sobrevivéncia e manutencéo,

afirmando, ao final, que a mesma inexiste para o Estado. Assim, tem-se que:

A familia constitui a célula natural e primaria da sociedade, e recebe do préprio Deus,
anteriormente a toda determinacéo da lei positiva, direitos inaliendveis. A familia ndo
existe para o Estado, mas sem embargo, ndo ¢é independente de modo absoluto.*

39 A Carta Enciclica Rerum Novarum, do Papa Leédo XI11, publicada em 15 de maio de 1891 apresenta a condic&o
dos operarios no século XIX, assim uma das responsabilidades da igreja: “dedicar-se a instruir e educar os seus
principios e a doutrina, cujas aguas vivificantes elas tém o cuidado de espalhar (...) buscar a felicidade das classes
deserdadas pela fundagdo e sustentacdo das instituigdes que ela julga préprio para aliviar sua miséria. (In:
VATICANO. Rerum Novarum, de 15 de maio de 1891. Disponivel em: <http://bit.ly/2KBJsNU>. Acesso em: 07
abr. 2019, p. 29.).

40 Documento da igreja catolica em comemoragéo aos 40 anos da Rerum Novarum, intitulada como Carta Enciclica
“Quadragésimo Anno”, escrita pelo Papa Ledo XI, publicada em 15 de maio de 1931, que discorre sobre a
restauracdo e aperfeicoamento da ordem social em conformidade com a Lei Evangélica no XL aniversario da
Enciclica de Ledo XIII, assim: (...) as riquezas adquiridas devem se acumular com medida equitativa nas maos dos
ricos, e se distribuam com bastante profusao entre os operarios, nao certamente para fazé-los renunciar ao trabalho,
porque 0 homem nasce para o trabalho, assim como a ave nasce para viver. (In; VATICANO. Quadragesimo
Anno, de 15 de maio de 1931. Disponivel em: <http://bit.ly/2KCwPC3>. Acesso em: 07 abr. 2019, p. 6).

41 O Cadigo de Malinas foi resultado do principio Cristiano da Justica Social da Igreja Catolica.

42 UNIAO INTERNACIONAL DE ESTUDOS SOCIAIS. Cédigo social esbocos da doutrina social catélica nova
sintese. Rio de Janeiro/Séo Paulo: Vozes, 1954, p. 101.
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Nesse diapasdo, a igreja catolica assume a responsabilidade em auxiliar as familias,
estabelecendo uma interdependéncia de sobrevivéncia, assim como fez com a enciclica “Rerum
novarum”, no século XIX, e com o “Quadragésimo anno”, no século XX, em que assume a
responsabilidade quanto a “Questdo Social”. Ora, o Codigo Familiar reforca o sacramento do
matriménio, estabelecendo o inicio de toda familia a partir do contrato e consagragdo do
casamento, este resultante da unido entre um homem e uma mulher, que tem como consumagéo
a procriacao dos filhos. Além disso, este mesmo Cdadigo traz o entendimento de que: “A familia
tem dois fins: um, objetivo e primordial: a propagacéo e educacéo da espécie humana; outro,
subjetivo: a intimidade do grupo e a expansdo pessoal dos seus membros”#3. Assim, a igreja
catolica, no intuito de manter a ordem social e legitimar o seu poder frente as familias, transfere
a estas uma sacralidade maior que a do Estado, conforme disposto no Codigo Familiar: “A
familia é mais sagrada do que o Estado”**. Ainda, considerando-se a doutrina cristd, num
contexto de organizagdo social e de responsabilidades familiares, tem-se a identificacdo da

familia tipo e suas formas imperfeitas:

A familia tipo é a familia que corresponde as exigéncias mais extremadas da pessoa
humana envolvida no amor. Finalmente, as exigéncias mais essenciais do amor so a
monogamia e a indissolubilidade. (...) existem diversas formas imperfeitas de familia,
as quais s6 imperfeitamente correspondem aos desejos da natureza. O ideal delas
permanece falho.*

Dessa forma, o catolicismo impde a sociedade um modelo de familia a ser aceito: a
familia tipo. E, considerando-se a aceitacdo da religido, na vida de todos os individuos, e em
todas as classes sociais, a familia, considerada sagrada aos olhos da igreja, passa a ser um grande
instrumento para a manutenc¢éo da ordem na sociedade. Segundo Pereira, “0s monumentos mais
significativos da vida dos povos dedicam seu interesse a familia como organismo”#. A
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, alude particularmente ao direito de
“fundar uma familia”, embora, sem quaisquer restri¢des étnicas ou religiosas, estabelecendo em
seu art. XVI. 3, que: “A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a

protecdo da sociedade e do Estado”*’. Ademais, a Convencao Internacional sobre os Direitos

43 UNIAO INTERNACIONAL DE ESTUDOS SOCIAIS. 1954, p. 17.

“ UNIAO INTERNACIONAL DE ESTUDOS SOCIAIS. 1954, p. 12.

5 UNIAO INTERNACIONAL DE ESTUDOS SOCIAIS. 1954, p. 18.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. v. 5. 25. ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 17.

47 NACOES UNIDAS. Declarago Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em: <http://bit.ly/2wJHS
41>, Acesso em: 7 mar. 2018.
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da Crianca, de 1989, em seu Predmbulo, identificou a familia como “grupo fundamental da
sociedade e ambiente natural para o crescimento e 0 bem-estar de todos 0s seus membros e em
particular das criancas”, indicando a prioridade para “receber a protecdo e assisténcia
necessarias a fim de poder assumir plenamente suas responsabilidades dentro da
comunidade”“®. E é, nesta 6tica, que a familia passa a ser reconhecida como um instrumento
para a manutencao da ordem na sociedade.

Durante o século X1X e XX, esta foi a cultura que recepcionou a formacao da familia,
mediante a confirmacéo e a realizacdo do casamento, a partir da unido entre um homem e uma
mulher, sendo que, para a sua consolidacdo, deveriam vir os filhos, frutos dessa unido. No
entanto, a influéncia religiosa cristd, advinda do Direito Canénico, ndo se dissolveu na
sociedade do século XIX e XX, tendo mantido-se até os dias atuais, embora esteja enfrentando
significativos desafios frente as familias contemporaneas, que, inclusive, ja estdo sendo
reconhecidas pelo Direito de Familia Brasileiro, conforme serd visto a seguir.

E, na perspectiva do Direito de Familia Brasileiro, sente-se 0 quanto as normas
juridicas sdo moldadas e determinadas pelos conteudos sociais. Assim, Farias e Rosenvald
definem a familia como “a instituicdo social priméria, podendo ser considerada um regime de
relages interpessoais e sociais, com ou sem a presenca da sexualidade humana, com o
desiderato de colaborar para a realizagéo das pessoas humanas que compdem um determinado

nacleo”*,

Nesse mesmo sentido, tem-se o entendimento de Groeninga: “a familia € um

caleidoscopio de relagdes que muda no tempo de sua constituicdo e consolidacdo em cada
geracdo, que se transforma com a evolugdo da cultura, de geragdo para geracdo”*°. E

complementa:

A familia é relacdo privada em que se tecem as relacdes particulares entre seus
diferentes membros, por meio das préaticas de cada um. Os lagos afetivos, mas também
os lagos econbmicos, com uma reparticdo de deveres, de responsabilidade e de
respectivos poderes, fazem de cada familia, sobretudo em nossa época, uma
configuracédo original. Expfe ainda que a familia & também uma instituicdo social,
com normas juridicas que definem direitos e deveres de cada um e que a sociedade
deve garantir, seja qual for sua configuragdo. !

4 NACOES UNIDAS. Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca. 1989. Disponivel em:
<http://bit.ly/2XzzZUGC>. Acesso em: 07 set. 2018.

49 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 40.

%0 GROENINGA, Giselle Camara. O direito a ser humano: da culpa & responsabilidade. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha; GROENINGA, Giselle Camara (Coords.). Direito de familia e psicanalise: rumo a uma nova
epistemologia. Rio de Janeiro: Imago Editora, 2003, p. 125.

51 GROENINGA, Giselle Camara. Generalidades do direito de familia. Evolucéo histdrica da familia e formas
atuais de constitui¢do. In: BARBOSA, Aguida Arruda; VIEIRA, Claudia Stein (Coords.). Direito de familia. v. 7.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 15/08/2019.

24

Hironaka entende a familia como uma entidade histérica, “ancestral como a historia,
interligada com os rumos e desvios da historia ela mesma, mutavel na exata medida em que
mudam as estruturas e a arquitetura da prépria historia atraves dos tempos, a histéria da familia
se confunde com a prépria humanidade”>2,

Ainda, numa visdo socioldgica, Dantas destaca o0 aspecto de coesdo do grupo: “a
familia € um grupo social que os sociologos estudam sempre que discorrem sobre o Estado, a
tribo, o cla, a pétria, enfim todos esses aglomerados humanos nos quais se descobre um lago
coesivo de relativa permanéncia.”®® No seu entendimento, pode ser definida como um grupo
social no qual se descobre um lago coesivo entre seus componentes, uma consciéncia de
unidade, outrora denominada “consciéncia do n6s”**. Dessa forma, afirma que “o estudo do
direito de familia deve comecar por algumas no¢oes de carater socioldgico, pois neste ramo do
direito civil, sente-se 0 quanto as normas juridicas sdo moldadas e determinadas pelos
conte(idos sociais”®®.

Bevilaqua discorre sobre a familia, baseando-se nos valores tradicionais da familia
legitima, valorizando a moralidade e a estabilidade, necessarias para a execucao da sua funcéo
social, oriunda do casamento. Assim, a define como o complexo de normas, que regulam a
celebracéo do casamento, sua validade e os efeitos resultantes; as relagdes sociais e econémicas
da sociedade conjugal, bem como a dissolucgdo desta; a relacdo entre pais e filhos, o vinculo de
parentesco e os institutos da tutela e da curatela; sendo imprescindiveis para a existéncia do ato:
a dualidade de sexos, a celebracdo na forma da lei, além do consentimento valido®.

No mesmo sentido € a licdo de Gomes, para quem a familia pode ser definida como o
grupo constituido pelos conjuges e pela prole, oriunda do casamento valido, disciplinado pela

lei civil.>” Na concepco tradicional da definicdo da familia, prelecionam Monteiro e Silva:

Que todo homem ao nascer torna-se membro integrante de uma entidade natural e a
ela permanece ligado durante toda a sua existéncia, mesmo que posteriormente venha

S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 22.

%2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 17-
18.

53 DANTAS, Francisco Clementino de San Tiago. Direito de familia e das sucessoes. rev. e atual. por José Gomes
Bezerra Camara e Jair Barros. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 3.

% DANTAS, 1991, p. 3.

% DANTAS, 1991, p. 3.

5 BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Atualizado por Achilles
Bevilaqua. 8 ed. v. 2. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1950, p. 41-42, 67.

5 GOMES, Orlando. Direito de familia. Atualizado por Humberto Theodoro Jr. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 22.
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a constituir uma outra, através do casamento, unido estavel ou monoparentalidade.
Ligada de perto a propria vida representa a familia, o niicleo fundamental, a base mais
sélida em que repousa toda a organizagéo social.®

Diniz, Monteiro e Silva, complementarmente as no¢des conferidas, definem a familia
em trés acepcBes fundamentais: a) em sentido amplissimo, abrangendo todos os individuos que
estiverem ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade; b) em sentido lato, abrange,
além dos conjuges e seus filhos, também, os parentes em linha reta ou colateral, assim como 0s
afins; e ¢) no sentido restrito, estende sua égide a comunidade formada pelos pais e
descendentes, unidos ou ndo pelo matriménio.*® Ainda, Diniz segue conceituando familia, em
sentido técnico, como: “grupo fechado de pessoas, composto de pais e filhos e, para efeitos
limitados, de outros parentes, unidos pela convivéncia e afeto, numa mesma economia e sob a
mesma dire¢do”®°.

Numa perspectiva contemporénea da familia, Dias afirma que faz-se necessario ter
uma visao pluralista da familia, visando abrigar os diversos arranjos familiares existentes, a fim
de buscar o elemento que permita abranger, no conceito de entidade familiar, todos os
relacionamentos que tém como origem, algum elo de afetividade, independente de sua
conformacdo. E complementa, afirmando que é possivel a identificacdo de tal referencial apenas
no vinculo que une os seus integrantes. %!

Também tem-se o entendimento de Oliveira, ao dispor que, na idéia de familia, o mais
importante é pertencer ao seu amago, estando num lugar idealizado, em que € possivel integrar
sentimentos, valores e esperancas, permitindo a busca da realizagdo do projeto de felicidade
pessoal de cada membro, relacionado a casa, ao lar, a prosperidade, ou mesmo a imortalidade,
na descendéncia.®?

Pondera, Venosa, que a conceituacdo da familia oferece muita complexidade, pois o
Cadigo Civil ndo a define, nem existe identidade de conceitos para 0s diversos ramos do saber,
entre eles a sociologia, o direito ou a antropologia. Segundo seu entendimento, a familia é “um

fendmeno fundado em dados bioldgicos, psicoldgicos e socioldgicos, regulados pelo direito” 2,

% MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil. 39. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 3.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. v. 5, 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 10-11; MONTEIRO; SILVA, 2009, p. 3-6.

0 DINIZ, 2009, p. 12.

61 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. rev., atual. e amp. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 138.

2 OLIVEIRA, Euclides. Unido estavel do concubinato ao casamento. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2003, p. 24.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia, v. 6, 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 1.
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Na realidade, tanto a Constituicdo Federal quanto o Cddigo se referem a familia, mas, ndo a
definem, reportam-se, apenas, a sua estrutura, tendo em vista a pluralidade de conceitos tanto
no Direito como na Sociologia.

Sob a ética do ordenamento juridico brasileiro, numa visdo contemporanea da familia,
percebe-se ter sido abandonada a nocdo de familia como instituicdo produtiva e reprodutiva,
sendo, a partir de entdo, consubstanciada numa forma de promogé&o da felicidade e da dignidade
da pessoa humana, atribuindo maior valor as relagdes intimas, de confianca e afetivas.®* De
modo geral, percebe-se que o conceito de familia altera-se, considerando-se a evolucéo
historica, passando a abranger ndo s6 o homem e a mulher unidos exclusivamente pelo
matriménio, e os filhos dele resultantes, mas também as relagdes contraidas sob o afeto, a
solidariedade e a afinidade, incluindo-se as mais variadas fei¢cGes de relacionamento, como a
unido estavel, as familias anaparentais, monoparentais, unipessoais, 0 casamento homoafetivo,

as relagdes poliamoristas, dentre outras. Ainda, segundo Farias e Rosenvald:

Com o passar dos tempos, porém, o conceito de familia mudou significativamente até
que, nos dias de hoje, assume uma concepgao multipla, plural, podendo dizer respeito
a um ou mais individuos, ligados por tracos biolégicos ou sécio-psico- afetivos, com
intencdo de estabelecer, eticamente, o desenvolvimento da personalidade de cada
um.®

Diante do exposto, cumpre ressaltar que, em sua feicdo juridica e socioldgica, a familia
contemporanea, estrutura-se no afeto, na ética, na solidariedade, bem como na dignidade entre
0s seus membros, sendo que estes referenciais geram os desafios enfrentados pelo Direito de
familia brasileiro, que imp&em os limites ao Direito canénico. Convém ressaltar que, em muitos
lugares do mundo, a estrutura familiar ainda obedece a ditames religiosos pré-estabelecidos,
associados a formacdo politica e ao estagio civilizacional em que se encontra localizada a
familia. No entanto, na busca do conceito de entidade familiar, em qualquer tempo e lugar, faz-
se necessaria uma visao pluralista, a fim de que seja possivel o reconhecimento da origem do
relacionamento das pessoas, bem como o acolhimento das diversas vivéncias existentes. Isto
porque o conceito de familia tomou outra dimensdo no mundo contemporaneo, estendendo-se
além da familia tradicional cristd, oriunda do casamento, para outras modalidades, muitas vezes
informais, tendo em vista o respeito a dignidade do ser humano, 0 momento histérico vigente,

a evolucéo dos costumes, o didlogo internacional, a descoberta de novas técnicas cientificas, a

 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 73.
 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 39.
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tentativa da derrubada de mitos e preconceitos, fazendo com que o individuo possa sentir-se em
casa no mundo, conforme dizia a filésofa politica alema do século XX, Arendt (1906-1975):
“E através do amor ao mundo que o homem explicitamente se faz em casa no mundo™®. Com
isso, serd possivel a insercdo dessas estruturas interpessoais em um conceito de familia mais
amplo, posto que, constantemente, tal conceito se transforma, conforme o tempo, as estruturas,
as fungdes, 0 espago, e 0 contexto historico em que se encontra a familia, o que seré observado
no decorrer da abordagem realizada no topico a seguir. E, na sintese de nosso pensamento,
advem, dessa evolucéo, a possibilidade de legitimacéo das novas modalidades de familia, que,
flexibilizando a rigidez conceitual, advinda do Direito Canonico, em seu desenvolvimento
historico, adquire um carater eminentemente social, ja reconhecido pelo Direito de Familia

Brasileiro.

1.2 Desenvolvimento historico das modalidades de familia

Segundo a historiadora francesa, Perrot, “a histéria da familia é longa, ndo linear, feita
de rupturas sucessivas”®’. Assim, “as estruturas familiares sdo guiadas por diferentes modelos,
variantes nas perspectivas espago-temporal, pretendendo atender as expectativas da propria
sociedade e as necessidades do proprio homem”®. E, ao longo dos anos, na constituicdo da
familia, percebe-se um carater evolutivo, estando esta sempre inteligada aos rumos e desvios
da histdria, adaptando-se a evolucao dos costumes. Conforme afirma Hironaka, a familia é uma
entidade historica, ancestral, mutavel na exata medida em que mudam as estruturas e a
arquitetura da propria histdria.®® Assim sendo, a historia da familia se confunde com a historia
da propria humanidade.

Portanto, 0 momento histérico e cultural no qual a familia encontra-se inserida mostra-
se fundamental para o seu entendimento, considerando-se a sua constante evolucao. Partindo-
se deste pressuposto, apresentaremos, a seguir, 0 desenvolvimento histérico das diversas
modalidades de familias, desde os povos da etapa inicial da formacdo da humanidade até os

povos dos tempos pos-modernos.

% ARENDT, Hannah. Love and Saint Augustine. Chicago: The University of Chicago Press, 1996, p. 67.

67 PERROT, Michele. O né e o ninho. Traducéo de Paulo Neves. Revista Veja 25 anos: reflexdes para o futuro.
Edicdo 1306. Sdo Paulo: Abril, 1993, p. 75.

8 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 4.

8 HIRONAKA, 2000. p. 17-18.
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1.2.1 A familia na etapa inicial da formacao da humanidade

O antropdlogo e socidlogo francés do século XX, Lévi-Strauss (1908-2009), a
antropdloga e feminista britanica, Gough (1925-1990) e o antropdlogo cultural americano,
especializado em religido e antropologia psicolégica, Spiro (1920-2014) afirmam que “a origem
da familia ndo deixa de ser tema de mera especulagio”’, ao argumento de que “pouco sabemos
acerca do tipo de organizagdo social que prevaleceu nas primeiras etapas da humanidade”’*. E,
quanto a origem, formacéo e historia da familia, destacam-se as obras do antropdlogo e etnélogo
escocés, MacLennan? (1827-1881); do antrop6logo e etndlogo norte-americano, Morgan?®
(1818-1881); do fildsofo e socidlogo inglés, Spencer’ (1820-1903); do tedrico alemio,
Engels”™ (1820-1895); D’Aguano’®; do fildsofo e socidlogo finlandés, Westermarck’’ (1862-
1939); do fildsofo, socidlogo, psicdlogo e socidlogo francés, Tarde’® (1843-1904); do jurista e
antropélogo suico, Bachofen” (1815-1887); que, fundamentando-se em monumentos
histdricos, bem como na observacdo dos “primitivos atuais”®, dentre eles, as tribos indigenas
da América, os grupos polinésios ou africanos, os agrupamentos étnicos de vida rudimentar ou
quase selvagem, procuram reconstituir as origens do organismo familiar.

Miranda aponta trés teorias, que se destacam na histéria da teoria antropoldgica,
guanto ao estudo da sexualidade humana, que poderiam contribuir para o estudo da origem da
familia: “a teoria da monogamia originéria, a teoria da promiscuidade primitiva e a teoria das

unides transitorias”®. A teoria da monogamia originaria, desenvolvida por etndélogos e

0 | EVI-STRAUSS, Claude; GOUGH, Kathleen; SPIRO, Melford. A familia: origem e evolugdo. Porto Alegre:
Rosa dos Ventos, 1980, p. 47.

I LEVI-STRAUSS; GOUGH; SPIRO, 1980, p. 15.

2 MCLENNAN, John Ferguson. Primitive marriage: an inquiry into the origin of the form of capture in marriage
ceremonies. London: Macmillan and co, 1865.

8 MORGAN, 1997.

"4 SPENCER, Herbert. Principes de Sociologie. Paris: Germer Bailliere, 1883.

> ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira,1984.

6 D’AGUANO, Giuseppe. La genesi e I’evoluzione del diritto civile. Torino: Fratelli Bocca, 1890.

" WESTERMARCK, Edvard Alexander. The history of human marriage. 5. ed. London: Macmillan (Trabalho
original publicado em 1891).

8 TARDE, Gabriel. Les Lois de I'imitation, étude sociologique. Paris: HAchette Bnf, 2017 (Ed. 1895).
 BACHOFEN, Johann Jakob. Myth, religion, and mother right. New York: Princeton University Press, 1967.

80 O termo “primitivos atuais” é utilizado para referir-se aos povos indigenas e aborigenas existentes, na atualidade,
gue ndo possuem sistema de escrita.

8. MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito de familia, v. 7. Atual. por Vilson Rodrigues Alves. Campinas:
Bookseller, 2001b, p. 62.
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z00logos, tais como o naturalista britanico, Darwin®? (1809-1882); Rauber83, o zo6logo aleméo,
Ziegler8%; Starche, o etndlogo alemdo, Grosse® (1862-1927); e o antropdlogo finlandés,
Westermarck® (1862-1939), que defendem que a monogamia seria decorrente do amor mituo
entre 0s conjuges e entre os pais e filhos, denominado “dados psicoldgicos irresistiveis”,
associado a impulsos instintivos, inerentes a espécie humana, que ensejariam a unido entre
homem e mulher, segundo Miranda. No entanto, para este mesmo autor, tal teoria ndo considera
0 aspecto sexual, associado ao desejo de variar, que incute, no ser humano, a atracao pela
novidade, o que enfraquece seus fundamentos, tendo baseado-se, apenas, em dados parentais.®’
Quanto a teoria da promiscuidade primitiva, destacam-se o antrop6logo suico, Bachofen®
(1815-1887), seguido por Morgan®® e Mc Lennan®; que afirmam que o estagio inicial da
familia corresponderia ao periodo em que homens se relacionavam com as mulheres, sem
qualquer tipo de proibicdo ou limitagdo, com auséncia de regras, conforme Miranda.®* Por fim,
tem-se a teoria das unides transitorias, defendida pelo socidlogo inglés, Spencer®?, que, na
perspectiva de Miranda, sugere que as relagBes originais entre homem e mulher se devem a
procriacdo, permanecendo juntos por algum tempo, apds 0 nascimento ou apos o afastamento
do filho. Ocorre que tal teoria ndo pode ser generalizada, conforme dispde 0 mesmo autor,
considerando-se o fato de que muitos casais continuavam unidos, mesmo apos a procriacao e 0
afastamento da prole.%

Em sua obra “A Origem da familia, da propriedade privada e do Estado”, publicada
em 1884, Engels, servindo-se de pesquisas e publicacdes do cientista e historiador americano
das sociedades da etapa inicial de formacdo da humanidade, Morgan (1818-1881), descreve a
formagdo da sociedade moderna, numa perspectiva materialista, com fundamento na

propriedade privada, na produgdo, no comércio e no poder do Estado. Para o autor, “a ordem

8 DARWIN, Charles. La descendance de I’nomme et sélection sexualle. Paris: CreateSpace Independent
Publishing Platform, 2015, p. 380-381.

8 RAUBER, A. Urgeschichte des menschen. Norderstedt: Hansebooks, 2017.

8 ZIEGLER, H. E. Zoologisches wérterbuch. Jena: Gustav Fischer Verlag, 1909.

8 GROSSE, Ernst. Die formen der familie und die formen der wirtschaft. Paderbon: Salzwasser-Verlag GmbH,
2013.

8 WESTERMARCK, 1891, p. 114.

87 MIRANDA, 2001, p. 63.

8 BACHOFEN, Johann Jakob. Das Mutterrecht: eine Untersuchung tiber die gynaikokratie deralten welt nach
ihrer religiésen und rechtlichen natur. Stuttgart: Verlag von Krais & Hoffmann, 1861.

8 MORGAN, 1997.

% MCLENNAN, 1865.

T MIRANDA, 2001b, p. 65.

%2 SPENCER, 1883. p. 213.

% MIRANDA, 2001b, p. 65.
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social em que vivem os homens de determinada época ou determinado pais esta condicionada
por duas espécies de producdo: pelo grau de desenvolvimento do trabalho, de um lado, e da
familia, de outro”%. E, tendo por fundamento as teorias de Morgan e MacLennan, Engels
identificou um estagio inicial de promiscuidade, na familia da etapa inicial de formacdo da
humanidade, em que as relagcdes sexuais ocorriam sem qualquer limitagdo, nem regras, nao
sendo possivel identificar o pai da prole, sendo que a familia tinha carater matriarcal,
considerando-se a exclusiva filiagdo feminina.®® E acrescenta que, desse estado inicial de
promiscuidade, formaram-se, gradativamente, as familias consanguineas, punaluanas,
sindiasmicas e monogamicas, que serdo tratadas a seguir, identificando, nas duas primeiras

familias, o matriménio em grupos. Seguindo a linha de Morgan, Engels destacou que:

Ha trés formas principais de casamento que correspondem aproximadamente aos trés
estagios fundamentais da evolucdo humana. Ao estado selvagem, corresponde o
matrimOnio por grupos; a barbarie, o matriménio sindiastico; e a civilizacéo,
corresponde a monogamia com seus complementos: o adultério e a prostituicdo. %

Inicialmente, no estado selvagem do desenvolvimento humano (em que se formou a
linguagem articulada, houve o emprego do fogo e o aproveitamento de peixes, com a invengéo
das primeiras armas e a caga sendo utilizada como alimento, havendo apenas uma apropriagao
dos produtos da natureza) foi postulado o matriménio em grupos, constituido pela familia
consanguinea e pela familia pulanuana. Assim, para Engels, a familia consanguinea foi a
primeira etapa da familia, tendo como principal caracteristica a classificacdo dos grupos
conjugais por geragdes, sendo que irmédos e irméds, primos e primas casavam-se entre si;
excluindo do regime matrimonial, apenas os ascendentes e descendentes, os pais e filhos.®’
Da evolucéo da familia consanguinea, surgiu a familia punaluana, tendo sido proibida a uniéo
sexual entre irm&os carnais. Assim, foram excluidos os pais e filhos das relagdes sexuais
reciprocas, e, posteriormente, 0s irmaos, iniciando-se pelos irmédos por parte de mae, sendo

% Ademais, a

finalizado pela proibicdo do matrimonio, até, entre irméos colaterais.
descendéncia era estabelecida pela linhagem materna, sendo que, as relagdes de heranca
existentes na época provinham do direito materno, por ser desconhecido o pai. O incesto

comecou a ser proibido, gradativamente, fazendo com que a sociedade se desenvolvesse mais

% ENGELS, 1984, p. 7-8.
% ENGELS, 1984, p. 15.
% ENGELS, 1984, p. 56.
" ENGELS, 1984, p. 37.
% ENGELS, 1984, p. 39.
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rapido, considerando-se que este dificultava os casamentos em grupos, iniciando-se o
matrimonio, com a formagcéo da familia. %

No estagio da barbarie do desenvolvimento humano (tem-se o inicio da criagdo de
gado e o incremento da producdo pelo trabalho, surgindo a agricultura) tem-se a familia
sindidsmica, que se caracteriza pela extingcdo do matriménio grupal, formando-se unibes por
pares, de longa duracdo. Em tal estagio, exigia-se fidelidade apenas da mulher, enquanto os
homens tinham direito a poligamia e infidelidade, embora tenha sido raramente observada,
por questdes econdmicas. No entanto, a familia sindiasmica foi marcada, sobretudo, pelo
matriarcalismo, considerando-se que a mulher exercia maior poder no interior da familia,
definindo as relagdes sanguineas, escolhendo o pai de seus filhos, que lhe pertenciam com
exclusividade, em caso de separagdo, enfim, eram responsaveis pelos encargos da familia,
afigurando-se como a grande forga dentro dos clas, de grande e respeitosa autoridade.®

Por fim, no estagio da civilizagdo (em que teve inicio a fundicdo do minério de ferro
e a invencdo da escrita alfabética, com o surgimento da industria e da arte, verificando-se um
trabalho mais elaborado) tem-se a familia monogamica, que se baseava em condicdes
econémicas e no triunfo da propriedade privada, em que o direito materno cede lugar a “filiagdo
masculina e o direito hereditario paterno”'®, sendo exigida a fidelidade da mulher, para garantir
a legitimidade dos filhos, em face de sua heranca. Para Engels, a partir de entdo, 0 homem
torna-se o “senhor” da familia patriarcal e de suas posses, fazendo de seus filhos herdeiros de
seus bens, apoderando-se da direcdo da casa. Por outro lado, a mulher viu-se degradada,
convertida em servidora, em escrava da luxuria do homem, em simples instrumento de
reproducéo.%? Portanto, na familia monogamica, predominava a solidez dos lagos conjugais,
sobrevindo da submissdo de um sexo ao outro, revestindo-se da disparidade de direitos entre
homens e mulheres, sendo permitido apenas ao homem, a dissolu¢do da sociedade conjugal e a
infidelidade, desde que néo fosse levada outra mulher para a casa. Com isso, embora o adultério
tenha sido proibido e punido rigorosamente, este era irreprimivel, chegando a ser uma
instituicdo social inevitavel, junto @ monogamia e ao heterismo, termo definido, por Engels,
como relagdes extraconjugais dos homens com mulheres ndo casadas. %

Dessa forma, esta ultima familia, caracterizada pela monogamia-patriarcal,

predominou, de maneira quase absoluta, em varios lugares do mundo, embora ndo tenha se

% ENGELS, 1984, p. 46-47.

10 ENGELS, 1984, p. 51.

101 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich; LENIN, Vladimir. Sobre a mulher. Sdo Paulo: Global, 1980, p. 15.
192 ENGELS, 1984, p. 61.

103 ENGELS, 1984, p. 72-73.
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revestido de forma tdo rigida, como entre os gregos, em todos os lugares e épocas. Entre os
romanos, ndo obstante a estrutura familiar tenha permanecido patriarcal, a mulher era mais
livre, podendo romper o matrimdnio, assim como o homem. Entre 0s germanicos, as mulheres
eram consideradas, e exerciam influéncia, inclusive em assuntos publicos. Assim, a nova
monogamia, resultante da mistura dos povos, trouxe o maior progresso moral: “o amor sexual
individual moderno, anteriormente desconhecido no mundo”!®. Cumpre ressaltar que,
analisando-se a sucessdo de familias apresentada, percebe-se que foi “se retirando cada vez
mais das mulheres (mas ndo dos homens), a liberdade sexual inerente ao matriménio por
grupos”1%, Contudo, “a preponderancia do homem no casamento é uma simples consequéncia
da sua preponderancia econdmica e desaparecera com esta”1%,

No entanto, a ocorréncia de uma pretensa “promiscuidade” originaria, tese defendida
por Mac Lennan, Morgan e Engels, ndo obstante ter encontrado um grande nimero de adeptos
entre os cientistas sociais, tendo sido de grande importancia para a teoria evolucionista, com
significativas reflexfes para o estudo da sexualidade, ndo é unénime, havendo controveérsias,
por meio de outras correntes interpretativas, que desenvolveram teorias que a sucederam.
Inclusive, segundo Pereira: “Tal condigdo & incompativel com a ideia exclusivista do ser
humano e até mesmo de muitos irracionais, e contraditéria com o desenvolvimento da
espécie”?’. Nesse mesmo sentido, tem-se o entendimento de Pereira.!%®

Diante do exposto, verifica-se que 0S primeiros agrupamentos sociais ndo se
constituiram como familia, dentro dos padrdes conhecidos. E, ndo obstante haver certa
divergéncia bibliografico-historica, quanto aos acontecimentos na etapa inicial de formacao da
humanidade, resta incontroverso que 0s primeiros grupos sociais eram baseados no instinto
sexual, sem qualquer constatacdo de afetividade, que venha a ter sido cabalmente comprovada.
E, assim, a familia emerge na etapa inicial de formacé&o da sociedade como a primeira forma de

organizacéo social.

104 ENGELS, 1984, p. 74-75.
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1.2.2 A familia no Direito romano

Considerando-se as obras do historiador francés positivista do século XIX, Fustel de
Coulanges (1830-1889)%°; dos historiadores alemaes sobre antiguidades romanas, Mommsenn
(1817-1903) e Marquardt (1812-1882)1°; do jurista alemdo, Rudolph von Jhering (1818-
1892)1: do historiador italiano, Bonfante (1864-1932)%2; bem como a contribuicdo de outros
romanistas e historiadores; a familia romana sera retratada a seguir.

Cumpre registrar que, em Roma, como em todos os centros de populacdo da
antiguidade, a familia atravessou trés fases, correspondentes as trés formas intrinsecas do
casamento: a fase natural, a fase religiosa e a fase juridica.''® Assim, na fase natural, alheia a
noc¢do de organizacao, esta relacionava-se com o “grupo de pessoas formado em consequéncia
de ajuntamento determinado exclusivamente por interesse de comunicagio sexual”!'4. Na fase
religiosa, por sua vez, “a familia estava quase inteiramente fora da acdo do Direito”, sendo que
“0 chefe da casa era o seu legislador e as leis que ditava eram antes oriundas do seu poder
sacerdotal, do que, propriamente, da autoridade de pater, que exercia cumulativamente com as
funcdes de chefe da religido da familia”*'. Nesse sentido, Filardi aduz que o pater é, a0 mesmo
tempo, sacerdote, dirigente e magistrado, detendo o poder de decidir sobre os problemas
daqueles que estavam sob a sua dependéncia e tutela, além de velar pelo patriménio da
familia.''® A fase juridica surge, considerando-se que, com o passar dos tempos, a vontade
suprema do pai de familia foi encontrando resisténcia e oposi¢cdo nas leis, coincidindo a
intromisséo do legislador nos negdcios domésticos, sem, no entanto, excluir aquela autoridade
paterna.t’

Dessa forma, verifica-se que, ao longo da histéria romana, compreendida no periodo
de 753 a.C. a 565 d.C., a familia se apresentou sob diversas formas. Rolim afirma que a familia
romana, como reunido de pessoas, mostrou-se eminentemente patriarcal, nos tempos da Realeza
(753 a.C. a510d.C.) e do Império (27 a.C. a 565 d.C.).*® J4 nos primérdios do Direito romano,

109 COULANGES, Fustel. A cidade antiga. Sdo Paulo: Martin Clarete, 2006.

110 MARQUARDT, Joachim; MOMMSEN, Theodore. Manuel des antiqués romaines. Franca: Nabu Press, 2010.
111 JHERING, Rudolph von. O espirito do Direito romano: nas diversas fases de seu desenvolvimento. Rio de
Janeiro: Alba, 1943.

112 BONFANTE, Pietro. Opere complete di Pietro Bonfante. Storia del diritto romano. Giuffré, 1958, p. 119.

113 LOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de Direito romano, v. 78. Brasilia: Senado federal, 2006, p. 57.

1141 OBO, 20086, p. 57.

1151 OBO, 20086, p. 57.

116 FILARDI, Luiz Antonio. Curso de Direito romano. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 56.

1171 OBO, 2006, p. 57.

118 ROLIM, Luiz Antonio. InstituicGes de direito romano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 153.
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compreendido no periodo de 753 a.C. a 130 a.C., a familia significava tanto o conjunto de
pessoas que viviam sob a dependéncia do chefe, como também os bens que constituiam a sua
propriedade; economicamente, a unidade patrimonial da familia era absoluta, e que externava,
na affectio, o seu elemento mais importante.'*®* Maynz afirma que a familia, no Direito romano,
representava o conjunto de pessoas submetidas ao poder do pater, compreendendo-se tanto
pessoas quanto bens. Agia, desta forma, a organizacdo familiar, diretamente na condicdo
individual e patrimonial do individuo.'?® Portanto, a palavra familia, certamente, podera ser
entendida com variedade, porque se aplica a coisas e a pessoas.*?! Nesta perpectiva, constituiu-
se a familia, em sua fase natural.

Na época classica, compreendida no periodo de 130 a.C. a 230 d.C., em que a familia
romana atravessa a sua fase religosa, esta “apresentava uma estrutura tipicamente patriarcal,
detendo o pater familiae o controle total da entidade familiar enquanto vivesse”!??, Segundo o
jurista romano, Ulpiano, em Roma, a familia era organizada sob o principio da autoridade, e
abrangia quantos a ela estavam submetidos.*?3 Bonfante, ao tratar da histdria do Direito romano,
afirma que a familia é entendida como o conjunto de pessoas que descendem de um ancestral
comum vivo — o pater familias — e que apresenta um carater de comunidade politica, onde se
adentra pelo nascimento, pela adoptio, pela arrogatio ou pelo matriménio valido.'?* Perozzi
afirma que a organizagédo primitiva formou a gens, e a unido destas, a civitas, procedente da
agregacdo de outras gentes. Logo, a familia pode ser entendida como um organismo natural,
formado pelo parentesco de sangue ou pelo casamento, inspirada pelo espirito, pelos
sentimentos e deveres proprios da sociedade domestica. Apresentava-se Como um organismo
fechado, bem delineado, submetido a potesta do pater familiae, ' “que exercia a sua autoridade
sobre todos os seus descendentes ndo emancipados, sobre sua esposa e sobre as mulheres
casadas com manus com os seus descedentes”*?®, E, em caso de morte do pater familias, quem

assumia a familia era o primogénito e/ou outros homens pertencentes ao grupo familiar, sendo

119 DANTAS, Francisco Clementino de San Tiago. Programa de Direito civil: parte geral. Rio de Janeiro: Rio.
1979, p. 19; BONFANTE, Pietro. Storia del diritto romano. v. 1. Milano: Societa Editrice Libraria, 1923, p. 70.
120 MAYNZ, Charles. Cours de droit romain. 5. éd. t. 3. Paris: A Durand et Pedone-Lauriel, 1891, p. 1-2.

121 ROLIM, Luiz Antonio. InstituicGes de direito romano. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 154.
122 DANTAS, 1979, p. 20.

123 ULPIANO. Livro 50, Titulo 6, fr. 195, § 3°. In: MADEIRA, Hélcio Maciel Franga. Digesto de Justiniano. 3.
ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, UNIFIEO, 2002, p. 73.

124 BONFANTE, 1923, p. 70.

125 pEROZZI, Silvio. Istituzioni di diritto romano. 2. ed. v. 1. Roma: Athaeneum, Casa Vallardi, 1928, p. 311.
126 WALD, Arnold; FONSECA, Priscila Maria Pereira Corréa da. Direito civil: Direito de familia, v. 5, 19. ed,
S8o Paulo: Saraiva, 2015, p. 35.
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que o poder nunca se transferia & matriarca ou as suas filhas, sendo vedado o péatrio poder a
mulher.?

Faz-se necessario ressaltar que o termo familia era empregado em dois sentidos pelos
juristas romanos: a) em sentido amplo, abrangendo o conjunto de pessoas que descendiam de
um parente comum, e sob cujo poder estavam, caso este parente estivesse vivo; e, b) em sentido
estrito, designando o complexo de pessoas que estavam sob a potestas do pater familiae,

128

caracterizando, entdo, o préprio status familiae,*® que seria a posi¢cdo exercida dentro da

familia, considerando-se a presenca (aliena iuris) ou auséncia (sui iuris) de subordinagio.!?®
Segundo Ulpiano, existia, de um lado, o pater familias, que nédo estava subordinado a nenhum
ascendente vivo masculino; e, de outro, a filii familias, que abrangiam todas as demais pessoas
que se encontravam submetidas, sob as referidas potestas do pater.**

Assim, a familia organizou-se, desempenhando uma funcdo religiosa, politica,
bioldgica e psicologica, além de econdmica. Em relacdo a sua funcgdo religiosa, a familia
romana possuia uma religido prépria, como sendo a religido doméstica dos antepassados
falecidos, o seu elo espiritual, que justificava o comportamento de seus membros, sendo que o
poder do Império Romano nasceu de tal organizacdo. ™! Vale destacar que os romanos nutriam
veneragdo aos antepassados, sendo estes considerados a base da ramificacdo familiar,
justificando-se, portanto, a obrigatoriedade de se ter filhos, advindos do casamento, a fim de
perpetuar os cultos religiosos.*®? Ademais, “uma série de atos e de ritos a que a vida da familia
esta intimamente ligada tem, no passado, a sua origem nessas funcdes religiosas”*33, tais como
0 casamento, o0 nascimento, a virgindade, a morte, o sepultamento. Quanto a funcéo politica,
esta se encontra presente na primeira fase do Direito romano, em que o Estado teria sido
dividido em familias, sendo, a familia, um segmento do grupo politico, representada pelo seu
chefe, participando das votac6es e das escolhas; contribuindo para a defesa do solo, por meio
do esforco militar ou da tributacdo; na investidura de cargos politicos a ele deferidos,

transmitindo-se por hereditariedade, aos seus sucessores. 34

127 FILARDI, 1999, p. 64.

128 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano, v. 2, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 244-245.
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No que se relaciona a fungéo bioldgica-psicoldgica, estas estariam ligadas a sua razéo
de ser primitiva, a sua formacdo natural, fundamentando-se no fato de que a familia seria um
meio de defesa biologica e cultural do individuo, transmitindo as novas geracfes 0s complexos
culturais de seu meio, compartilhando experiéncias para uma melhor adaptacdo destas as
condicOes da vida, garantindo a procriagdo. O parentesco decorre da fungéo bioldgica da familia
e a mantém, aproximando os seus membros, assim como o matrimoénio.!3® Em se tratando da
funcdo econdmica, verifica-se 0 predominio de uma economia familiar, doméstica, em que,
raramente, as familias recorriam a troca, havendo um patriménio uno. No entanto, com a
evolucdo econdmica, a fungdo econémica da familia como grupo comecgou a reduzir, sendo que,
no periodo moderno, ela se traduziu no dever de sustento dos filhos pelo chefe da familia, bem
como do pai pelos filhos, na transmissdo do patrimdnio,**® dentre outras, que foram mantidas
no periodo pos-moderno. Convém destacar que, ao longo da historia, tais funcdes foram
gradualmente, desaparecendo.

Quanto ao parentesco, na organizacdao familiar romana, existiam duas espécies: a) a
agnacao, que vinculava as pessoas sujeitas a0 mesmo pater, mesmo que estas ndo fossem
consanguineas, portanto, transmitindo-se apenas pelos homens; e b) a cognacao, que se referia
ao parentesco pelo sangue, existente entre pessoas que ndo eram, necessariamente, agnadas uma
da outra, portanto, transmitindo-se por via masculina ou feminina. Cumpre registrar que, com
0 desenvovimento da familia romana, o parentesco agnaticio foi sendo substituido pelo
cognaticio, sendo que, a partir de Justiniano, 530 d.C. a 565 d.C., permaneceu apenas o
parentesco pelo sangue, tal como ocorre atualmente.’*” Ao lado da familia, existia a gens,
considerada como subdivisdo da curia, por alguns; ou como um agregado das familias, oriundas
de um tronco comum, por outros. Esta criava direitos sucessorios entre 0s seus membros,
possuia territorio proprio e chefe, exercendo importante fungdo politica.

Em se tratando do matriménio romano, cumpre ressaltar que este se constituia numa
relagdo essencialmente monogamica, uma uniéo entre homem e mulher, com a finalidade de
estabelecer convivéncia intima e duradoura, “instituicdo privada, ndo escrita e pouco solene”*°.

Rolim complementa, afirmando que, nos primordios da histéria romana, compreendido no

135 DANTAS, 1991, p. 7-8.
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137 WALD, Arnold. Curso de direito civil brasileiro: o novo direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
p. 10. ALVES, 2003, p. 247.

138 WALD; FONSECA, 2015, p. 36.
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Companhia das Letras, 2009, p. 43-44.
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periodo de 753 a.C. a 130 a.C., “o casamento era celebrado segundo os costumes das gentes
(familias patricias) e tinha carater semi-religioso”%°. Com relagdo a este carater religioso,
presente no Direito romano, Lobo sustenta que nunca foi possivel separar, inteiramente, a
religido da legislacdo que regula os direitos e deveres dos membros da familia romana,
considerando-se que 0 casamento representa uma instituicdo divina, para 0os romanos, sendo
que, para eles, Jesus deu-lhe o carater de indissoltvel, tendo sido elevado a categoria de

sacramento, pelo Cristianismo.4

Bonfante, seguindo a perspectiva de Manenti'#?

, afirma que o casamento romano era
uma situacdo de fato, sendo que dois elementos eram essenciais para a sua constituicdo: o
elemento subjetivo, que seria a intencdo de ser marido e mulher (affection maritallis) e o
elemento objetivo, que seria a convivéncia conjugal (honor matrimonii).** Marky acrescenta
que, além destes dois elementos, deveria haver “um acordo continuo entre cénjuges para
viverem em comum, com a finalidade de realizar um unido duradoura entre eles”4. Assim,
este mesmo autor afirma que o casamento romano se consubstanciava numa simples relagédo
juridica de fato, que perdura engquanto persistem as condic¢des de sua existéncia, convivéncia e
affectio maritalis.}*® Para Dantas, os romanos definiam o casamento, considerado fonte
fundadora da familia, como um estado de fato, que produz consequéncias juridicas, detendo um
elemento objetivo, como sendo a transferéncia da mulher para o domus do marido (deductio in
domum mariti); e outro subjetivo, a affectio maritalis; sendo que a consumacao em si, que seria
a conjuncao carnal, ndo seria 0 mais importante, tendo sido valorizada apenas com o Direito

Canonico.*® Basdevent-Gaudemet sustenta que:

Roma conheceu um casamento monogamico, heterossexual que se formou pela
expressdo do consentimento dos nubentes, ou seja era um casamento instantaneo, de
carater essencialmente consensualista de onde se libertavam facilmente, tanto que o
divdrcio e os recasamentos eram frequentes — mesmo quando sofreram as limitacfes
legislativas impostas pelas leis imperiais. 4’
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Ademais, 0 casamento romano constituiu-se de duas formas: matriménio cum manu e
matrimonio sine manu, sendo que 0 manus era 0 “poder do marido sobre a mulher, originario
de atos formais de aquisicdo daquele (conventio manu)”**8, sendo relativo e eventual, estando
presente apenas no matriménio cum manu. Assim, no casamento cum manu, a mulher era
submetida ao poder do marido4°, manifestando-se de trés formas: a) a confarreatio, cerimonia
religiosa, de forma solene e mais antiga, exclusiva da classe patricia, ligada ao rapto (deductio
da mulher), tendo desaparecido em fins do século | a.C.; b) a coemptio, relacionada a compra
de mulheres, por meio do pagamento de um preco, efetuado no meio de um cerimonial, para
tomar a posse da mulher, tendo desaparecido nos primeiros séculos d. C.; e ) 0 usus, que ndo
era um casamento propriamente dito, mas uma preparacdo, que consistia na posse prolongada
da mulher (usus), durante um ano de coabitacdo ininterrupta, sendo, esta, uma exigéncia
necessaria para a consumacéo do casamento. Cumpre ressaltar que o casamento cum manu caiu
em desuso antes do fim da Republica (510 a.C. - 27 a.C.), considerando-se que, com 0 passar
do tempo, o matriménio tornou-se mais flexivel em Roma.**

Ja no casamento sine manu, ndo havia poder marital, sendo que a mulher tinha
independéncia em relacdo ao marido, mas continuava sob a autoridade do pater familias,
continuando a pertencer a sua familia originaria, conservando os seus bens e o seu status familae
anterior ao casamento. Assim, os direitos e deveres eram reciprocos, ndo havendo qualquer
subordinagdo, embora o marido exercia certa autoridade, sendo responsavel pela chefia da vida
familiar, estabelecia o domicilio da familia, sustentava a casa, podendo, inclusive, utilizar-se
de meios judiciais para defender a mulher contra atos injuriosos de outrem. Insta salientar que
o divorcio era bem frequente, e era tdo informal quanto o casamento,! considerando-se a
importancia dada a existéncia ou auséncia da affectio maritalis, que justificava a manutencdo
ou dissolucdo do casamento.'®? Registre-se que, no século 11l d.C., o casamento sine manu

153

substituiu definitivamente o casamento cum manu,=>° sendo que tal matrimonio prevaleceu no

Direito romano. Importante destacar que o direito de contrair napcias (jus connubii) era
exclusivo dos cidaddos romanos, sendo que nem 0s estrangeiros, e muito menos, 0S escravos,

o tinham.®*
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Dessa forma, havia outras formas de unido, que também constituiam familia: a) a
iniustum, formada entre romanos e peregrinos ou somente entre estes, regulada pelo ius gentium
ou pelo Direito nacional dos estrangeiros, que passavam a conviver sine connubio; b) a
contubernium, formada entre escravos ou entre estes e pessoas livres, sendo que, desta unido,
ndo advinha quaisquer efeitos juridicos, até o periodo Justiniano (530 d.C. a 565 d.C.), em que
foram-lhe reconhecidos efeitos quanto ao parentesco; e ¢) o concubinato, que se estabelecia

livremente, 1%

quando ndo se cumpriam 0s requisitos para a realizacdo do casamento legal,
apresentando grande aceitacdo social, embora, teoricamente ignorado pelo Direito - até o
periodo correspondente ao Baixo-Império (284 d.C. a 565 d.C.), em que foi regulamentado,
sobretudo, com Constantino;**® d) os esponsais, convencio pela qual duas pessoas de sexo
diverso, ou seus petre familias, se comprometem a contrair futuro casamento. Registre-se que,
no Periodo Pos-Cléassico, 230 d.C. a 530 d.C., e Justiniano, 530 d.C. a 565 d.C., sob certos
aspectos, 0s sponsi - prometidos - equiparavam-se aos conjuges.

Na época Classica, 130 a.C a 230 d.C, o casamento gerava efeitos juridicos,
destacando-se, dentre eles, a presuncdo de paternidade, na constancia do matrimonio. Além
disso, a mulher sujeitava-se absolutamente ao pater, ndo tendo qualquer direito sobre o filho
recém-nascido,’®” sendo que, este, ao nascer, poderia ser aceito ou rejeitado, por decisdo
exclusiva do pai. Ademais, no tocante a filiacdo, independente da idade do filho, o pater tinha
poderes de dirigir os seus bens, bem como a sua vida, decidindo sobre o casamento e/ou
divorcio deste, podendo, inclusive, vendé-lo ou abandona-lo.**® Considerando-se que, em
Roma, a familia representava uma base sélida de organizacgéo social, sendo fundada sob elos
fortes de coesdo entre os membros submetidos ao pater, que levava em consideragao apenas 0s
interesses individuais e do Estado, a patria potestas era extremamente forte, além de ser
perpétua. Registre-se que a situacdo da mulher, considerada relativamente incapaz, sem
qualquer autonomia ou capacidade juridica, nem direitos préprios, persistiu até os tempos do
Imperador Claudius, no século 11 a.C.,*™° que trouxe a familia um carater mais liberal.

Dentre os efeitos juridicos gerados pelo casamento, tem-se, ainda, o dote, que seria
uma quota da heranca de sua familia de origem, esperada pela mulher, que se entregava ao

marido, no momento da consumacao das nupcias e, por outro lado, a donationes ante ou propter
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nuptias, que representava uma espécie de preco da puditicia, a ser pago pelo noivo antes ou
depois da consumacao das nupcias. Insta salientar que essas duas prestacoes, o dote e a doagéo,
viriam a compor o patrimdnio do casal, no periodo Justiniano (530 d.C. a 565 d.C.).*%° Urge
destacar que a comunhao universal, que 0s romanos jamais conheceram como regime de bens,
foi atingida, desde entdo, em seus resultados praticos, gragcas ao mecanismo que se introduziu
ao longo do Baixo Império (284 d.C. a 565 d.C.), com este duplo expediente juridico.®*

Ja na época do Império, 27 a.C. a 476 d.C., em que a familia romana atravessou a fase
juridica, com a intervencao do Estado, limitando a autoridade do pater, tendo sido reconhecido
0 abuso de poder deste, verifica-se uma transformacéo na visdo da familia, garantindo uma
maior autonomia a mulher, que passa a participar da vida social e politica, passando, também,
a ter direito a guarda e a heranca dos filhos, caso estes ndo tivessem descendentes e/ou
irmaos.'%? Dessa forma, a autoridade do pater foi sendo, progressivamente, restringida, tendo
perdido o direito de vida e de morte que exercia sobre os filhos e sobre a mulher, sendo
permitido apenas a aplicagdo de penas moderadas; desapareceu a venda dos filhos pelo pai,
sendo que, além disso, os filhos passaram a administrar 0s seus vencimentos e as suas doacdes,
com direito a emancipacao, tendo sido reconhecida a sua autonomia e independéncia. Ademais,
manteve-se 0 parentesco cognaticio e o casamento sem manus, desapareceu a gens, tendo sido
concedidos direitos sucessorios e alimentares aos cognados.!®® Nesta fase, ocorre a
desintegracdo da estrutura familiar romana, tendo inicio o feminismo, associado a um

consideravel aumento do numero de adultérios e de divorcios. Segundo Mazeaud:

O afluxo de riquezas e a dissolugdo dos antigos costumes conduziram a uma ruptura
da estrutura familiar até entdo conhecida, marcada pela diminuicdo do poder do pater
familias, da multiplicacdo de divércios, da frequente realizacdo de casamentos sine
manus — onde a mulher ndo mais pertence a familia de seu marido. 64

Rolim sustenta que, ap6s a queda de Roma, em 476 d.C., e 0 consequente
esfacelamento da parte ocidental do império, o Império Romano do Oriente, com sede em
Constantinopla, manteve-se coeso e forte até 1.453, quando esta foi invadida pelos turcos. Até

entdo, o Direito Romano era o unico Direito aplicado no Império Bizantino (565 d.C. a 1.453),
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sendo que as suas leis estavam contidas no Corpus Juris Civilis, compilado por Justiniano, e
tinham vigéncia obrigatdria em toda a regido abrangida pelo Império Romano do Oriente.1%
Vale ressaltar, no entanto, que, com a imposicao do Direito da cidade, o poder do pater foi
diminuindo, gradativamente, sobretudo, com a influéncia do Cristianismo, apresentando uma
familia formada pelo casal e sua prole, cuja coesdo se funda no sacramento do casamento,
conforme serd visto a seguir. Ademais, “deve-se ao Direito romano ter elevado a mulher, na
Antiguidade, a categoria de sujeito do matriménio, esbocando uma profunda transformacéo

moral e juridica, que o Cristianismo iria aperfeicoar e terminar”®,

1.2.3 A familia no Direito medieval

A concepcdo da familia, no periodo medieval, recebeu a influéncia do Direito romano,
gue continuava a reger os povos dominados; do Direito germanico, advinda dos conquistadores
barbaros; e, em especial, do Direito canbnico, que fundamentou-se no prestigio da igreja,
estabelecendo o nucleo da familia no casamento, com carater de sacramento, substituindo o
enfoque autocratico, advindo do pater, por um enfoque mais democratico e afetivo, alterando-
se a estrutura das relages de familia.*®” Assim, na Idade Média, o que funda a familia ndo é
mais a existéncia do pater, mas o casamento, definido como uma sociedade de vida, um contrato
onde os individuos dos dois sexos inserem-se na génese de uma nova familia, como um bem,*8
considerando-se a indissolubidade.

Com as invas0es barbaras, tornou-se inevitavel o choque entre o Direito romano, mais
avancado, e o Direito dos povos invasores, mais rudimentar, conhecido como Direito barbaro,
sendo 0 mais notdrio deles, o Direito germanico, sobretudo, por se basear no patrio poder, e por
condicionar a celebracdo do casamento a presenca de um juiz, como ocorre até os dias de hoje,

no casamento civil.?®® Nesse sentido, dispde Gama:

Ja na Idade Média, em um contexto permeado pelo Direito Can6nico e ainda com
fortes influéncias do Direito Romano, surgiu o Direito Barbaro, que era atrasado em
relagdo ao Direito Romano. Pode-se dizer que o Direito Barbaro adotou mais a linha
ideoldgica do Direito Candnico, até mesmo porque os povos barbaros adotaram o
Cristianismo como religido. Dentre os povos barbaros do periodo medieval, o Direito
Germanico se destacou e influenciou em muitas relacGes familiares desta época. A

185 ROLIM, 2000, p. 96.

166 DANTAS, 1991, p. 29.

167 DANTAS, 1991, p. 54.

1688 NADAUD, Stéphane. L’homoparentalité: uma nouvelle chance pour la famille? Paris: Fayard, 2002, p. 22.
169 DANTAS, 1979, p. 19.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 15/08/2019.

42

familia germénica baseava-se no patrio poder, ou seja, no qual o pai exercia o poder,
mas ndo chefiava sozinho a familia, esta tarefa era dividida com a mae.*®

No entanto, os barbaros introduziram o chamado “regime de lei pessoal”, permitindo
gue 0S romanos conservassem as suas instituicdes, simultaneamente as suas, subsistindo lado a
lado, duas ordens juridicas, sendo aplicada segundo a nacionalidade das pessoas. Contudo,
vieram a sofrer a influéncia do Direito romano, por ser esta institui¢do juridica mais completa
e mais avancgada, suprindo-lhe as lacunas legislativas e influenciando nos seus intitutos. Por
outro lado, os barbaros convertiam-se ao Cristianismo, adotando as instituicGes e 0s preceitos
da igreja, colocando-se diretamente sob a influéncia do Direito candnico.'’* Nesse contexto,
nasceu a civilizacdo medieval, da sintese destas trés instituicdes juridicas, onde é dificil
distinguir as tradicGes romanas e as multiplas contribuicdes barbaras.’? Nesse sentido,

Gongcalves afirma que:

Durante a Idade Média, as relacdes de familia regiam-se exclusivamente pelo Direito
Canonico, sendo o casamento religioso o Unico conhecido. Embora as normas
romanas continuassem a exercer bastante influéncia no tocante ao patrio poder e as
relacbes patrimoniais entre o0s conjuges, observava-se também a crescente
importancia de diversas regras de origem germanica.”

No tocante a contribuicdo dos barbaros, das instituicdes germanicas, tem-se que estes
vieram a estabelecer uma modalidade de familia de estrutura simples, do tipo paternal, baseada
no patrio poder, em que o pai exercia o poder, com um matriménio em que a mulher participava
na comunhdo da vida conjugal, como esposa, sendo admitida a intervencdo do Estado,

174 como uma antecipacio histérica do casamento civil.1™ Isto

representado por um magistrado,
porque, até entdo, o matriménio romano era doméstico, sendo admitida a intervencdo apenas
das familias; j& o matriménio can6nico, embora privado, admitia a intervencdo da igreja,
recomendando-se a celebracdo in facie Ecclesiae.'’® Entretanto, a forma do matrimonio

germanico se dava por meio da compra, em que, por meio desta, 0 marido adquiria poder sobre

10 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia. 22 ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 28.

"1 DANTAS, 1991, p. 54-55.

172 HEERS, Jaques. Histéria medieval. Rio de Janeiro: Bertrand do Brasil, 1991, p. 25.

173 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito de familia. v. 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
32.

174 DANTAS, 1991, p. 54-55.

175 BRANDILEONE, Francesco. Saggi sulla storia dela celebrazione del matrimonio in Italia. Milano: 1906. p.
343 apud FINOCCHIARO, Francesco. Matrimonio civile, formazione, validita, divorzio. 2. ed. A. Giuffré: 1989.
p. 4.

16 DANTAS, 1991, p. 56-57.
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a mulher, chamado de mundio. Havia também a morgengabe, doacdo feita pelo marido a
mulher, na manha seguinte a noite de nupcias, espécie de pretium pudicitiae. Cumpre ressaltar
que, tal como os romanos, 0s germanicos, via de regra, eram monogamicos. No entanto,
considerando-se que as aliancgas entre os clas eram tomadas pelos lagos de casamento, vinham
a contrair varios matrimonios, a fim de ampliar o poder.*”’

Ja o termo “candnico” advém de can6n, vocabulo que deriva de outra palavra grega
kanon — régua, norma, critério de medida -, ou seja, “lei posta por uma autoridade social”.
Assim, “Canénico dizia respeito as leis eclesiasticas e as que fossem ao mesmo tempo
eclesiasticas e civis: nomocanones”!’8, Lombardia traz o conceito de Direito canénico como
sendo o “ordenamento juridico da Igreja Catolica, vale dizer, ao conjunto de fatores que
estruturam a Igreja como uma sociedade juridicamente organizada”*’®.

Urge destacar que o Direito candnico foi desenvolvido a partir do seculo V, em que
deslocou-se o poder de Roma para as maos do chefe da igreja catélica romana, tendo sido
estruturado num conjunto normativo dualista, laico e religioso, que se manteve até o século XX.
A partir de entdo, o Direito passou a ser ditado pela igreja, que, detendora de autoridade e poder,
dizia-se intérprete de Deus na terra, sendo responsavel por legislar sobre a familia e o
matrimonio.*® Insta salientar que, na ldade Média, a igreja consolida-se, transformando-se num
“poder espiritual tdo forte quanto o Império”, emergindo-se dai a “Igreja do Estado”!®!. No
século XI, a igreja era um “poder incontestado na Terra”, uma “poténcia ao lado do Estado, que
ndo s coroava e destronava imperadores, como se insinuava no tecido da vida doméstica, da
heranca e do casamento”82,

A partir dai, surgiram 0s canones, regras juridicas sagradas que deveriam ser
cumpridas, pois, “mais do que regras, sdo leis, isto é, sdo verdades reveladas por um ser
superior, onipotente, e a desobediéncia, muito mais que uma infragéo, € um pecado. Os canones
sdo designios de Deus, transformados em regras a serem seguidas sem questionamentos dos

homens”183,

7" DANTAS, 1991, p. 54-55.

178 LIMA, Maurilio Cesar de. Introducdo a histéria do direito canonico. 2 ed. Sdo Paulo: Loyola, 2004, p. 18.

1 LOMBARDIA, Pedro. LicGes de direito candnico. Sdo Paulo: edi¢es Loyola, 2008, p. 15.

180 CORREA, Darcisio. A construcdo da cidadania. ljui: Unijui, 1999, p. 62.

181 EITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolugdo do casamento. Vol. I. Curitiba:
Jurua Editora, 1991, p. 149.

182 | EITE, 1991, p. 257.

183 WOLKMER, Antonio Carlos e José Rubens M. Leite. Os “novos” direitos no Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2007,
p. 224.
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Assim, tem-se a concepcdo de familia, para o Direito canénico, formada pelo
matriménio, que traz consignado um carater de sacralizagdo, externado pela indissolubilidade
do vinculo matrimonial, tendo o seu elemento objetivo na conjuncao carnal. Nessa perspectiva,
0 matriménio era tido como uma comunhédo de Deus e do homem, um contrato indissoluvel
paratodaa vida. E, assim, a igreja faz com que suas concep¢0es sejam introduzidas na estrutura

familiar.18* Segundo Dantas:

O que ha de original na doutrina da Igreja é a transformacdo do contrato em
sacramento, elevando-se o contrato natural que existia no Direito Romano, em ato
capaz de comunicar certos efeitos sacramentais, atuando sobre as condicBes
psicolégicas em que se passa a vida conjugal. De sorte que a prdpria Igreja proclamou
ex cathedra, a inseparabilidade dos dois elementos, do contrato e do sacramento. 3

Para Esmein, os elementos formadores do casamento, no Direito canbnico, eram: a) 0
consentimento das partes, que significava a esséncia do matriménio, inspirado no Direito
romano; b) a copula; ¢) o consentimento precedente ao definitivo - promessa de casamento - e
d) a bencio nupcial.'® No entanto, havia uma dicotomia, que distinguia duas espécies de
casamento: a) o matrimonium initiatum, puramente consentido, valido, mas incompleto, ndo
sendo considerado um sacramento, ndo sendo, portanto, indissollvel, defendido pelo bispo
francés Ivo de Chartres (1040-1115) e pelo filésofo, padre catélico e tedlogo francés do século
XIl, Pedro Lombardo (1100-1160); e b) o matrimonium consumatum, que seria um sacramento
e, portanto, indissoluvel.

No fim do século XII, a fim de tentar conciliar as duas tendéncias, o Papa Alexandre
I11 decidiu, por meio das Decretias de Gregério IX, impor, como doutrina classica, um meio
termo entre as duas concepgdes, determinando que 0 casamento existe desde a manifestacao do
consentimento, mas podera ser dissolvido pelo Papa, caso ndo seja consumado. Segundo
Gilissen, essa teoria permanecera em vigor até o Concilio de Trento (1545-1563), quando sera
confirmada e desenvolvida pelo frade catolico italiano, Sdo Tomas de Aquino (1225-1274), que
entende o casamento como um contrato consensual, ndo real, em que a consumagao ndo é um
elemento essencial, além disso, ndo é solene, ndo sendo imposta nenhuma sanc¢éo juridica a

falta de bengéo nupcial.'®” Neste periodo, o divorcio passou a ser admitido por uma parte da

18 MAZEAUD; MAZEAUD; MAZEAUD, 1976, p. 29.

18 DANTAS, 1991, p. 50.

18 EISMEIN, Adhémar. Le mariage em droit canonique. t. 1 e 2. Paris: (s. n.), 1891, p. 97-100.

187 GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao Direito. 2. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1995, p. 571.
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doutrina medieval, em caso de adultério, considerando-se a realidade social, e, sob a influéncia
dos romanistas do século XII, surgiu a Teoria da Contratualizagdo do Matrimonio. 88

Insta salientar que a igreja reivindicou o direito de exercer jurisdicdo exclusiva sobre
0 matrimonio, a fim de poder julgar sobre a existéncia ou inexisténcia do vinculo, ao argumento
de ser este um sacramento. Posteriormente, passa a exigir que o casamento seja celebrado in
facie Ecclesiae, vindo a intervir, também, na conclusédo do matriménio, por meio do sacerdote,
como testemunho do ato, além da reivindicada jurisdicdo. Com isso, verifica-se a influéncia do
matrimdnio germanico sobre o matriménio candnico, quando, na igreja, um sacerdote comeca
a administrar o matriménio, assumindo o papel do magistrado germanico. E tal fato
fundamenta-se na preocupacao da igreja em garantir o principio da indissolubidade, evitando
que fosse celebrado casamento eivado de vicios, capazes de conduzir a sua nulidade. Cumpre
registrar que esta foi uma das grandes conquistas do direito matrimonial: o principio da
sindicancia prévia, a ser aplicado sobre o casamento que se vai realizar, considerando-se que
todo o direito matrimonial da igreja fundamenta-se sobre tal principio, criado pelos canonistas,
constituindo uma relevante contribuicio para a formagcéo da instituigdo.'8®

Convem ressaltar que, para a celebracdo dos casamentos, a igreja editou regras, por
meio do Concilio de Latrdo de 1215, indicando que cometia pecado quem se casasse sem a
bencdo nupcial, ou ndo procedesse ao anuncio do casamento (proclamas), sendo que, no século
XII1, elaborou, também, a Teoria dos Impedimentos Matrimoniais'%®, introduzindo o sistema
dos banhos, por meio de publicacGes, feitas com antecedéncia, anunciando o casamento. Insta
salientar que os impedimentos matrimoniais, tanto civis, quanto religiosos, foram introduzidos
nas nossas instituicbes, tornando aquisicdo permanente do Direito ocidental, tendo sido
sistematizados no Direito eclesiastico.®* Sobre este aspecto, Wald discorre:

O Direito candnico fomentou as causas que ensejavam impedimentos para o
casamento, incluindo as causas baseadas na incapacidade de um dos nubentes como
eram: a idade, casamento anterior, infertilidade, diferenca de religido; as causas
relacionadas com a falta de consentimento, ou decorrente de uma relagdo anterior
(parentesco, afinidade).®

188 GAUDEMET, 2001, p. 24.
18 DANTAS, 1991, p. 57-58.
190 GILISSEN, 1995, p. 571.
1 DANTAS, 1991, p. 58.

192 WALD, 2004, p. 13.
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Ressalte-se que a doutrina cat6lica pregava que 0 matrimdnio sacramental,
validamente contraido e consumado pela copula sexual, s6 poderia ser dissolvido pela morte.
Os canonistas entendiam que os homens n&o podiam dissolver a unido realizada por Deus.®
Assim, em face da indissolubilidade do casamento, ndo havia espago para o divorcio. No
entanto, a indissolubilidade do casamento apresentava significativos inconvenientes, sendo que,
no século XIII, a igreja veio a criar duas instituicdes visando sana-los: a) “a Teoria da Nulidade
do Casamento”, em caso de consentimento viciado; e b) “a Separacdo das Pessoas (dos
Corpos)”, por motivos graves. Wald aponta a existéncia desse tipo de “separacéo de corpos”,
que ndo dissolvia completamente o vinculo, e afirma que “a evolugdo do Direito candnico se
realizou no sentido da elaboragéo da teoria das nulidades e da regulamentacdo da separagéo de
corpos e de patriménios (divortium quoad thorum et mensam), que extingue a sociedade
conjugal sem, todavia, dissolver o vinculo”!%4. E, conforme relata VVasconcelos, “a partir do séc.
X1V, a Igreja autorizou a separacdo de fato, chamada de divércio, quando o marido batia ou
feria a mulher, mas a medida era sempre revogavel”%,

Por sua vez, Hortal sustenta que o matrimonio “ratificado e consumado” somente
poderia ser dissolvido pela morte de um dos conjuges, nunca podendo ser anulado. Porém,
diante do requisito de que ndo haveria matriménio sem vontade livre, seria possivel declara-lo
nulo, nos seguintes casos: a) falta de capacidade para consentir (canon 1.095); b) ignorancia
(canon 1.096); c¢) erro quanto a pessoa (canones 1.097-1.099); d) simulagdo (canon 1.101); e)
condicio ndo cumprida (canon 1.102); e f) violéncia ou medo (canon 1.103).1%

Quanto ao concubinato, este era classificado como pecado, tendo sido severamente
combatido pelaigreja, com a criagdo de sangdes visando coibir tal pratica, sendo que as relacbes
ndo matrimonializadas ficavam a margem da sociedade. No entanto, Fachin relata que “o
concubinato existia, mas apenas entre pessoas de baixa renda e clandestinamente, ndo se
inserindo nas camadas abastadas ou médias, que pelo casamento garantiam a transmissao da
propriedade”!’.

A margem da igreja, como um movimento reformista cristio do século XVI, eclodiu

a Reforma Religiosa, liderada pelo monge alemdo, Martinho Lutero, simbolizado pela

18 MAZEAUD, 1976, t. 1, v. 3, p. 29.

1% WALD, 2004, p. 14.

1% VASCONCELOS, Abilio Soares de. Direito matrimonial comparado: canénico - civil. Rio de Janeiro:
Maanaim, 2007, p. 11-12.

1% HORTAL, Jesus. Cadigo de direito canénico — Codex iuris canonici. Sdo Paulo: Loyola, 2011, p. 11.

197 EACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio: uma reflexdo critica sobre as origens
histéricas e as perspectivas do direito de familia brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 35.
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publicacdo de suas noventa e cinco Teses, na porta da Igreja do Castelo de Wittenberg, na
Alemanha, em 1517. Entre as afirmacOes de Lutero sobre os dogmas, destaca-se a negagéo
expressa do carater sacramental do matriménio, sendo considerado um ato profano, um contrato
natural que se estipulava entre as pessoas, sem qualquer natureza religiosa. A partir desta
concepgdo, o desenvolvimento das instituicdes matrimoniais, relacionadas a celebracdo do
matrimonio, passaram a se efetivar na orbita civil.1%

Por outro lado, dentro da prépria igreja, formava-se uma doutrina, que conduziria a
cisdo quanto a celebracdo do casamento, trazendo a diferenca entre o sacramento e o contrato,
exposta pelo arcebispo croata, Marco Antonio de Dominis!® (1560-1624), sendo,
posteriormente, retomada pelo historiador francés do século XVII, Johannes De Launoy?®
(1603-1678). Para referidos canonistas, 0 momento da imposicdo da béncdo matrimonial seria
0 momento técnico do sacramento, em que se comunicariam aos nubentes os efeitos do
sacramento, sendo, a declaracdo do consentimento reciproco, um ato natural apenas, valido
como contrato civil, ndo como sacramento. Ao final, com o fim de sustentar a separacdo dos
dois momentos, propuseram que o contrato fosse regulado pelo principe, ao passo que a bengéo
nupcial seria regulada pela igreja.?*

Convém salientar que tal doutrina teve influéncia antes, durante e depois do Concilio
de Trento, sendo importante na evolucédo das instituicGes candnicas, em matéria matrimonial.
Nesse sentido, proclamando a unidade e a indivisibilidade do ato matrimonial, os padres
conciliares, de um lado, afirmaram a identidade entre o sacramento e o contrato, e, do outro
lado, estabeleceram a forma do negdcio juridico-matrimonial, exigindo-se que o casamento se
celebrasse in facie Ecclesiae, definindo-se a natureza da assisténcia do sacerdote, sob pena de
nulidade.?®®> E “o Concilio, posto em vigor em todos os paises catolicos, & medida que era
publicado, definiu a posicdo da Igreja perante as controvérsias dos canonistas, em favor da
unidade do sacramento e do contrato”?%,

No entanto, tal doutrina harmonizava-se com as ideias protestantes, ao admitir a
celebracdo do contrato pela autoridade politica. E, com a Revolugdo Francesa (1789-1799),

cria-se uma consciéncia politica e religiosa, fazendo do matriménio civil uma reivindicacédo

1% DANTAS, 1991, p. 58.

199 DOMINIS, Marco Antonio de. De republica eccesiastica. Londres: (s. n.), 1617.

200 | AUNQY, Johannes. De Regia in matrimonium potestate. Paris: Edmundi Martini, 1674.
201 DANTAS, 1991, p. 59.

22 DANTAS, 1991, p. 59-60.

23 DANTAS, 1991, p. 60.
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revolucionéria, a fim de que seja introduzido o casamento civil, considerando o casamento
religioso um negdcio eclesiastico, sem quaisquer efeitos civis?®,

N&o obstante o longo periodo em que reagiram, mutuamente, umas sobre as outras,
“as instituicbes juridicas, que haviam convivido durante toda a Idade Média, matriménios
Germanico, Candnico e Civil, ndo tinham conseguido chegar a uma fus&o”?%, vindo a se
separar, embora, tenham deixado influéncias marcantes entre si. Nesse sentido, 0 matrimoénio
candnico seguiu 0 matrimdnio germanico, quanto a posicdo do sacerdote, na celebracdo do
casamento. Posteriormente, o casamento civil veio a se separar do canénico, embora tenha
apreendido toda a sua estrutura, além de manter a teoria dos impedimentos, o processo
preliminar, bem como a concepg¢édo do casamento como negacio juridico. Cumpre registrar que
0 principio candnico, da instantaneidade do consentimento prevalece sobre o principio romano,
da continuidade da affectio. Ao final dessa evolugdo, tem-se dois institutos distintos: o
casamento civil e 0 casamento canonico, embora, profundamente identificados na estrutura
técnica, por terem um longo periodo de convivéncia e reciprocas influéncias. Divergem, no
sentido de que o matrimonio religioso é considerado um sacramento, enquanto 0 matrimonio
civil é considerado um contrato. E, considerado um contrato civil, pela Teoria do Contrato, €
cabivel a sua dissolugdo, por meio do distrato, o que torna possivel o divércio. Entretanto,
guanto a forma, quanto ao conteddo, bem como quanto aos requisitos preliminares e
consequéncias, as duas instituicdes confundem-se, por um longo periodo de tempo.2%®

No tocante ao regime de bens do casamento, vigorava o regime dotal, entre os
romanos, modificado pela introducédo da donatio propter nuptias, exigindo-se a conclusao de
um contrato matrimonial, embora, entre 0s germanicos, vigorava o principio da comunhao
universal, tendo sido transmitido, através do costume, aos povos medievais. Acrescente-se que,
entre os barbaros, vigorava o regime da comunhdo, tendo sido, este regime, introduzido na
Peninsula Ibérica, pelos visigodos.?’” Quanto ao patrio poder, abrandou-se a patria potestas
romana, sob a influéncia da igreja. No entanto, na Idade Média, este veio a se fortalecer, sob a
influéncia dos costumes barbaros, embora a igreja ndo apoiasse, considerando 0S Seus
ensinamentos, em relagdo ao prestigio paterno. Além disso, na Idade Média, a relagéo entre pais

e filhos veio a sofrer outras transformacdes, dentre as quais, o fim do patrio poder com a

204 DANTAS, 1991, p. 60-61.
205 DANTAS, 1991, p. 61.
206 DANTAS, 1991, p. 61-63.
27 DANTAS, 1991, p. 63.
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maioridade, por influéncia do Direito lombarda e dos estatutos locais. Ademais, por influéncia
béarbara, e da institui¢des politicas medievais, foi atribuida ao primogénito uma precedéncia, ao
recolher o patrimonio, ou uma ascendéncia pessoal sobre os outros familiares, dentre eles,
mulheres e irm&os.?%

Portanto, restou comprovada a importancia do casamento para a igreja, considerado
por esta, como um instrumento de protecdo do patriménio da familia, além de agente
impulsionador das relagdes sociais e econémicas da epoca. E, considerando-se a influéncia da
igreja, na sua defesa do casamento monogamico, surgiram muitas leis, visando evitar o
surgimento de novas relacGes familiares, tendo sido apenas tolerada a relagéo entre pessoas pelo
casamento.2%

Diante do exposto, verifica-se que, durante toda a Idade Média, a igreja consolidou
sua competéncia em matéria matrimonial, situacdo que permaneceu praticamente inalterada,
até o final do século XI1X, com o apogeu do Estado, que, a partir de entdo, passou a regulamentar
o casamento.?!® Neste periodo, o Direito canbnico consolidou-se, impondo uma visio
sacramental e indissolivel do matriménio, ndo admitindo o divorcio. No entanto, podemos
constatar a sua evolugdo, com a criagdo dos impedimentos matrimoniais, das teorias das
nulidades, e da separacédo de corpos. Por fim, faz-se necesséario destacar que a familia, no Direito
moderno, é resultado das influéncias reciprocas das trés formas de matriménio, que se
estabeleceram na Idade Média: o germanico, o romano e o candnico, conforme sera exposto a

sequir.

1.2.4 A familia no Direito moderno

Na Idade Moderna, ocorreu a decadéncia do feudalismo, o inicio do capitalismo, a
Reforma Protestante, o enfraquecimento do poder da igreja, a Revolucao Industrial, destacando-
se uma crenga no progresso e nos ideais do Iluminismo, sendo que todos estes fatores
contribuiram para a configuragdo da familia moderna. Nesta, destacam-se uma significativa
preocupacdo com o0s interesses patrimoniais, a valorizagdo do amor, da sexualidade e dos

sentimentos reciprocos, que instauraram um novo estilo de vida social e familiar, resultando em

28 DANTAS, 1991, p. 64.
209 WALD, 2004, p. 21.
210 GILISSEN, 1995, p. 572.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 15/08/2019.

50

significativas transformagdes na intimidade e na vida pessoal dos membros da familia,
conforme seré visto a seguir.

Segundo o cientista social inglés contemporaneo, Guinness:

Modernidade é uma terminologia que define um sistema oriundo das forcas da
modernizacdo e desenvolvimento centrado, sobretudo na premissa que toda causa “de
cima para baixo’, vinda de Deus ou do sobrenatural, foi substituida definitivamente
por causas ‘de baixo para cima’, frutos dos designos e produtividade humana.?!

Dessa forma, na Modernidade, os fundamentos do renascimento, antropocentrismo,
racionalismo e individualismo entram em conflito com o teocentrismo e com as concepcoes da
filosofia escolastica. Assim, idéias contrarias a igreja catdlica sdo disseminadas, culminando na
Reforma Protestante, iniciada em 1517, por varios lideres, dentre eles, 0 monge agostiniano e
professor de teologia alem&o, Martinho Lutero (1483-1546).2'2 Em contrapartida, no Concilio
de Trento (1545 a 1563), a igreja adota importantes medidas relacionadas a familia,
especificamente ao casamento, na tentativa de conter a Reforma. Assim, pelo Decreto Tametsi,
de 1563, o casamento passou a ser um contrato solene, devendo serem observadas varias
formalidades, fazendo com que os casamentos clandestinos se tornassem nulos. No entanto, foi
mantida a indissolubilidade dos votos e a desnecessidade de consentimento parental para a
validade do ato.?*

Entretanto, o enfoque concedido a familia, na Idade Média, altera-se na Idade
Moderna, com a Reforma Protestante, que faz com que a igreja cristé, agora, catdlica, deixe de
ser representante exclusiva dos preceitos cristdos. Assim, o sistema feudal é substituido pelo
Estado Nacional, sendo que a familia passa a contar com a protecéo estatal, surgindo, a partir
dai, as primeiras leis civis disciplinando o casamento nao religioso, transformando-o no Unico
valido legalmente.?!* Dessa forma, o dominio da igreja sobre a familia foi atingido pela
Reforma Protestante, excluindo o carater sacramental do casamento. Ariés afirma que as
grandes mudancas no casamento iniciaram-se na modernidade, sendo que o “patriarcalismo
puritano” que imperava no Direito candnico, cede lugar a uma familia mais igualitaria.?*®
E, em 1685, com a revogacio do Edit de Nantes, tem-se a perda do carater sacramental

do casamento, abrindo-se espago para a sua regulamentacdo pelo Estado, tendo como

211 GUINNESS, Os; SEEL, John. No God but God. Chicago: Moody Press, 1992, p. 160. (Traducdo propria).

212 MAZEAUD; MAZEAUD; MAZEAUD, 1976, p. 28.

213 GILISSEN, 1995, p. 573.

214 MAZEAUD; MAZEAUD; MAZEAUD, 1976, p. 29.

215 ARIES, Phillipe. O amor no casamento. In: BEJIN, A; ARIES, P. Sexualidades ocidentais. Sio Paulo:
Brasiliense, 1987, p. 153.
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consequéncia a sua secularizacao e laicizagao, gerado pelos ideais da Revolugéo Francesa e dos
seus efeitos no Cddigo Civil Francés. Assim, o casamento passou a ser definido como um
contrato civil, na Constituicdo Francesa, de 1791, seguido da autorizacdo legal do divorcio,
concedidaem 1792. Registre-se que, na Franga, no periodo pds Revolucao, Napoledo Bonaparte
renega o poder eclesiastico, ao introduzir, no Codigo Civil Francés, em 1804, a nocdo de
matrimdnio meramente civil, influenciando os sistemas legais de diversos paises do mundo.

Dessa forma, o casamento foi transformado numa unido livre, segundo os ideais dos
filosofos do século XVIII, formando-se e dissolvendo-se, conforme o desejo do casal,
observadas as formalidades estabelecidas na lei.?!® Destarte, instituiu-se o casamento civil,
relegando o casamento religioso a um negécio eclesiatico, sendo que o matriménio foi
considerado apenas como um contrato civil. Convém salientar que a familia continuou a ser
formada pelo matriménio, no entanto, o regime dotal foi substituido pelo regime da comunhéo,
tendo sido elevada a condicdo da mulher, entretanto, manteve-se a forma patriarcal, embora
mais atenuada que no Direito Romano.?!” Assim, o Codigo Civil Francés formalizou as
conquistas da Revolugdo Francesa, e introduziu os principios do Estado Liberal - liberdade,
igualdade e fraternidade - consolidando um modelo de familia alinhado com os valores
burgueses, referentes a transmiss@o do patriménio, ao direito a propriedade, & heranca, aos bens.

Sustenta Gilissen que, na Europa Ocidental, a familia obedeceu a um modelo
patriarcal, em que a autoridade suprema era exercida pelo pai ou avd, sendo formada por todos
aqueles gue sentiam uma relagéo de parentesco entre si, estendendo-se este ao reconhecimento
dos lacos de sangue. Como caracteristica marcante, destaca os elos de solidariedade familiar
entre os parentes, que obrigavam os participes a vinganca privada, a responsabilizacdo ou
hostilizacdo por qualquer maleficio causado a um familiar, & assisténcia em justica, bem como
ao acesso a propriedade. Com isso, a familia passou a desempenhar um papel essencial na
formacé&o social e juridica do Estado. Ao final, conclui que, nos séculos X1 ao XIX, a evolugédo
do Direito de familia gerou um enfraquecimento dos direitos e deveres da familia,
considerando-se que, a medida em que o Estado se consolida, e consegue assegurar a ordem
publica, a solidariedade familiar torna-se desnecessaria. '8

Apenas na segunda metade do século XIX, percebe-se uma maior valorizacdo do
relacionamento amoroso e da sexualidade, buscando transpor a fungdo meramente procriadora

do casamento sacramental, constante na Idade Média. Destarte, a familia chefiada pelo pater,

2168 MAZEAUD; MAZEAUD; MAZEAUD, 1976, p. 30.
217 GILISSEN, 1995, p. 561.
218 GILISSEN, 1995, p. 563-564.
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flexibiliza este poder, ndo obstante, seja de forma superficial, cedendo lugar a uma nova
entidade familiar, fundada no reconhecimento do amor roméntico, na importancia da
sexualidade, bem como na reciprocidade dos sentimentos. Nesse sentido, Marx afirma que:
“Perde-se o0 halo, simbolo primordial da experiéncia religiosa. Tudo que era solido e estavel
evapora-se, tudo que era sagrado é profanado, e os homens sdo, finalmente, obrigados a encarar
com serenidade suas condices de existéncia e suas relagdes reciprocas”?°.

Registre-se que o casamento por amor ocorria entre 0s camponeses, desde a Idade
Média, e, lentamente, passou a ser adotado pelas altas camadas da sociedade, na Idade Moderna,
a partir do século XV. Cumpre ressaltar que o amor individual, presente na ideologia burguesa,
sugere o casamento por amor, com predominio do erotismo e paixdo, na relacdo conjugal,
havendo uma valorizacdo do amor e dos sentimentos, a partir da segunda metade do século
XVIII, articulada, sobretudo, pela valorizagdo do amor romantico, no ambito da familia
burguesa. No entanto, a concepgdo de casamento por amor apresentou aspectos positivos e
negativos: por um lado, a vontade das pessoas passou a ser levada em consideragdo; por outro
lado, a busca incessante por um amor e uma felicidade inerente ao matrimonio, passou a criar
eventuais idealizac6es, gerando conflitos, resultantes da frustracdo das expectativas ilusorias, 0
que comprometia a duracéo dos casamentos.??

Insta salientar que, durante o século XIX, a introdugdo de uma concepgdo mais
individualista, na Europa, valorizou o nascimento da familia nuclear, fazendo surgir, também,
a familia monoparental, fruto do divdrcio, e da filiacdo extra-matrimonial, passando a coexistir
varias modalidades de familia.??! Isto porque retirou-se da familia, o seu principal fundamento,
0 casamento, passando-se a investigar a equiparacdo juridica das diversas formas de
composicdo familiar, bem como do status legal da prole, advinda da pluralidade dessas
relagdes.???

Por fim, Diez-Picazo e Gullon afirmam que a familia se configura através das relagdes
reciprocas entre pessoas que possuem um ascendente comum ou, também, entre aquelas que
vivem juntas, mantendo uma vida doméstica ou um destino conjunto. Assim, pressupdem a
familia como uma dada organizacdo social, que detém normas proprias de comportamento,

crencas e tradicdes. Além disso, afirmam que, somente atraveés da valorizacdo das ideias,

219 MARX, Karl; ENGELS, Frederick. Manifesto do partido comunista. S&o Paulo: Global: 1990, p. 79.
220 ARIES, 1987, p. 153-162.

221 BRAHINSKY, Corinne Renault. Droit de la famille. Paris: Dunod, 1994, p. 10.

22 MAZEAUD; MAZEAUD; MAZEAUD, 1976, p. 30.
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preconizadas em um dado momento histérico da existéncia humana, bem como das
necessidades econdmicas que se impdem, pode-se definir o que, efetivamente, entende-se por
familia, em cada periodo de sua evolugdo.??

Diante do exposto, Roudinesco destaca trés fases, na evolucéo da familia: a) a primeira
fase, em que identifica a familia tradicional, como ligada a transmissao de um patrimonio, sendo
inteiramente submetida a autoridade patriarcal; b) a segunda fase, entre o final do século XVIlI
e meados do século XX, em que identifica a familia moderna, com fundamento no amor
romantico, reciprocidade de sentimentos e sexualidade no casamento; e c) a terceira fase, a
partir de 1960, quando surge a familia contemporanea ou pds-moderna, que une dois individuos,

em busca das relagBes intimas ou realizagdo sexual,??* que ira ser tratada a seguir.

1.2.5 A familia no Direito pds-moderno

A segunda metade do século XX assistiu a um processo de mudancas na histéria do
pensamento e da técnica, que levaram a uma alteracdo paradigmatica no modo de se pensar a
sociedade e suas instituicdes. Com todas estas mudancas e alteracdes, os valores da familia, na
pos-modernidade, modificaram-se, passando a ser valorizado o afeto e a dignidade da pessoa
humana, observadas as peculiaridades que envolvem cada ser, individualmente considerado.

Segundo o filésofo francés contemporaneo, Ferry, “o século XX funcionou como um
acido, fazendo desmoronar, ou pelo menos apagar, os principios de sentido e valor que
formavam os quadros tradicionais da vida humana”??®®. E, ainda, afirma que ha, na
contemporaneidade, uma desconstrugdo, uma desapropriacao e uma dessacraliza¢do do pensar,
com a valorizagdo da verdade, da afetividade, alterando-se o sentido da vida. Assim, sustenta
que o sagrado mudou de sentido, “abandonando progressivamente as entidades tradicionais,
que se supunham grandiosas pois inumanas, para se estabelecer, cada vez mais solidamente no
coragdo do menos divino”, valorizando os principios de identidade e igualdade, considerando-

se 0 desenvolvimento do ser humano.?? E, a partir dai, houve uma libertacdo das dimensdes do

223 DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil: derecho de familia. v. 4. 10. ed. Madrid:
Tecnos, 2006, p. 31-32.

224 ROUDINESCO, Elisabeth. A familia em desordem. Tradugdo: André Telles. Rio de Janeiro: Zabar, 2004, p.
19.

225 FERRY, Luc. Familias: amo vocés: politica e vida privada na era da globalizacdo. Rio de Janeiro: Ed. Objetiva,
2008, p. 49-50.

226 FERRY, 2008, p. 19-20.
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inconsciente, dos afetos, do corpo, da sexualidade, sendo compreendida a supremacia da esfera
da intimidade, até entdo negligenciada ou recalcada pela cultura.??’

Nesse sentido, Hironaka sustenta que a p6s-modernidade traz consignada a valorizagéo
da verdade e da realizacdo pessoal, bem como a busca do prazer, abandonando o conformismo
e a comodidade, estes Ultimos associados a no¢do de dever dos tempos anteriores. Portanto, na
contemporaneidade, 0 homem passa a buscar a sua real felicidade, tendo em vista suas opgoes
e preferéncias, considerando-se liberto de preconceitos e noc¢des comportamentais pré-

estabelecidas.??® Para o filosofo francés contemporaneo, Lipovetski:

A pés-modernidade representa 0 momento histérico preciso em que todos os freios
institucionais que se opunham a emancipacéo individual desaparecem, dando lugar a
manifestacdo dos desejos subjetivos, a realizacdo individual, ao amor-préprio. O
ambito social ndo é mais um prolongamento do privado.?*®

E, conforme o fildsofo e sociélogo alemdo contemporaneo, Habermas, na ldade Pds-
Moderna, “uma ininterrupta modernizacdo social destaca-se, através de uma irresistivel
velocidade dos processos sociais, que representam o reverso de uma cultura saturada, em estado
de cristalizagdo”?%®, e que, cujos efeitos, entendemos, projetam-se na familia. E tal como aduz
Mizrahi, houve a ocorréncia de uma segunda revolucdo individualista, em que o individuo da
idade moderna, extremamente limitado, abriu espacgo para o individualismo total, da idade pos-
moderna. Assim, sendo recusadas as estruturas rigidas, uniformes e hierarquizadas do passado,
foram adotadas instituicbes mais flexiveis e abertas, fortalecendo o ecletismo cultural, a
informag&o, bem como o estimulo das necessidades. Dessa forma, houve uma liberagdo dos
costumes, fazendo-se prevalecer a inclusdo sobre a exclusdo, as ideologias dominantes
hegeménicas foram abandonadas, ampliando-se a autonomia individual, associada a uma
valorizacéo da realizagdo pessoal do individuo. Cumpre ressaltar que essa abertura ideologica
abrange os diversos planos da existéncia humana, dentre eles, as escolhas pessoais, a
sexualidade, bem como as barreiras ideologicas de expressao individual. Por fim, afirma que a

pds-modernidade aparece como a democratizagio do hedonismo.?%

227 FERRY, 2008, p. 13-14;18;25.

228 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovagdo dos
paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na p6s modernidade. In: SOUZA, Ivone Candido Coelho
de (Org.). Direito de familia, diversidade e multidisciplinariedade. Porto Alegre: IBDFAM. 2007, p. 19.

29 IPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Sdo Paulo: Barcarolla, 2004, p. 8-9;23.

20 HABERMAS, Jurgen. O discurso filosdfico da modernidade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 5-7.
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Nesse diapasdo, Hironaka aduz que a estrutura da familia foi alterando-se,
paulatinamente, com a mudanca dos costumes, dos valores, “com a introdugdo de novos
comportamentos e novos principios, com o abandono de matises em desuso”?%. E relaciona
como elementos transformadores da familia contemporanea: a independéncia econémica da
mulher, o controle de natalidade, a reproduc&o assistida, o divdrcio, a reciprocidade alimentar,
a afetividade, a autenticidade, a igualdade e emancipacao dos filhos, entre outros, que “tornaram
a estrutura familiar mais maleavel, adaptavel as concepc¢des atuais da humanidade”. Neste
contexto, na entidade familiar pos-moderna, tem-se a “perda da autoridade paterna, o
fortalecimento da autoridade materna e o surgimento dos relacionamentos virtuais”?33, Assim,
alteram-se, cotidianamente, a familia e as relagGes familiares, que passaram a desempenhar
distintos papéis, havendo uma valorizacdo da funcéo afetiva da familia, que se torna um reflgio
privilegiado dos individuos, diante das pressdes sociais e econdémicas, interpostas pela
existéncia.

Diante de tais tranformacfes, a familia p6s-moderna, gerada em movimentos
revolucionarios e de contracultura, ocorridos na década de 60, constitui-se por meio da unido
temporéaria de individuos que buscam relagBes intimas, ou mesmo, realizacdo sexual,
destacando-se o significativo aumento das separagdes e divorcios. Cumpre ressaltar que o
direito ao divorcio foi uma grande conquista das pessoas, que passaram a ter a sua vontade e
autonomia preservada, sendo uma alteragdo muito importante para aquelas que se viam presas
as outras, apenas pelo respeito as regras de indissolubilidade, até, entdo, vigentes. Rompe-se “a
bolha sufocante dos casais”?%®. Por outro lado, tal instituto banalizou-se. Nesse sentido, tem-se

o0 entendimento do socidlogo, Sanda:

O sujeito de nossas sociedades liberais, com a onipoténcia que o caracteriza, ao
procurar a satisfacdo e o prazer imediato, torna-se incapaz de rentincias exigidas pela
constituicdo de uma familia. O primado do “eu” sobre 0 “nds conjugal” desvaloriza a
fidelidade e a constancia em prol da auto-realizagdo das potencialidades, colocando a
existéncia conjugal em novos termos. N&o se trata mais de o individuo se instalar na
vida a dois, mas de vivé-la sabendo que o outro tem a liberdade de reivindicar, a
qualquer momento, sua alteridade radical, deixando para trds a época em que a
cumplicidade cultivada ao longo dos anos fazia os cénjuges acreditarem que
envelheceriam juntos, partilhando as lembrancas de uma vida.23

232 HIRONAKA, 2007, p. 12.

233 SANDA, Samuel Magoji. Ensaio sobre a familia p6s-moderna. So Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2007,
114 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Ciéncias Sociais. Pontificia Universidade Cat6lica de Sao Paulo,
Séo Paulo, 2007, p. 28. Disponivel em: <https://bit.ly/2Q5lJtn>. Acesso em: 10 jun. 2018.

23 HIRONAKA, 2007, p. 12-14.

235 BAUMAN, Zigmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Titulo original: Liquid love (on the
Frailty of Human Bonds). Traducéo e edicdo brasileira, Rio de Janeiro: Editora Zahar, 2004, p. 11.
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Com relacdo a flexibilidade nas relacbes amorosas, Bauman analisa as suas
particularidades, na poés-modernidade, que identifica como “modernidade liquida”, diante da
“misteriosa fragilidade dos vinculos”, em face dos “desejos conflitantes de apertar lacos e ao
mesmo tempo manté-los frouxos”. Por fim, afirma que “as relagGes tornam-se cada vez mais
‘flexiveis’, gerando niveis de inseguranca sempre maiores”2%.

Com isso, na pds-modernidade, a familia se estabelece, de um lado, com a afirmacéo
da individualidade, que muito impactou os lagos familiares; de outro lado, com a busca pelo
relacionamento baseado no amor e afetividade, buscando valorizar a esséncia do ser humano, e
respeitar aos direitos personalissimos. E é inegavel que também se estabelece de uma forma
mais plural e menos conservadora, mais democratica e menos autoritaria, mais humanizada e
voltada para a valorizacio do homem e o respeito aos direitos humanos.?®
Conforme entedimento do jurista francés, Carbonnier (1908-2003), a familia, na

contemporaneidade, pode ser definida como:

Um fendmeno de grupo, de associagdo e dissociacdo, que subsiste pela diferenca e
pela satisfacdo de necessidades diversas, dentro da amplitude do quadro social, que se
transforma no tempo, nas fungdes, nas estruturas, e continuard sempre a se
transformar, certamente agrupando formas novas, impondo novos contornos.?°

Diante do exposto, considerando-se a presenca do afeto privado, da solidariedade, da
tolerancia, do respeito aos direitos humanos, podemos afirmar que, na concepgéo
principioldgica da pés-modernidade, tem-se o fundamento para o reconhecimento das diversas
formas de entidades familiares ja existentes, onde muitos desenvolvem a sua personalidade, as
suas potencialidades, o seu afeto, tendo em vista 0s seus interesses valorativos. E é dentro desta
perspectiva, que percebemos que a sociedade vem se conscientizando de que existem outras
possibilidades de relacionamento, bem como diversas orientacGes sexuais, que necessitam de
seu reconhecimento.

A seguir sera apresentado o desenvolvimento historico e legislativo da familia,
especificamente, no Direito candnico, considerando-se a sua significativa influéncia no Direito

de familia brasileiro, tema que sera objeto de estudo do préximo capitulo.

237 BAUMAN, 2004, p. 6.

238 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito de familia na pés modernidade: separagdo de fato e ética. In:
SOUZA, 2007, p. 93.

239 CARBONIER, Jean. Flexible droit. 8. ed. Paris: LGDJ, 1995, p. 239.
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1.3 A familia no Direito canonico

Tratando-se da familia no Direito candnico, nos propomos a compreender como 0
referido instituto foi sendo construido, juridicamente, ao longo da historia deste sistema. Para
tanto, iremos abordar, no primeiro subtopico, o desenvolvimento histérico da familia,
especificamente, no Direito canénico, destacando-se o significado interesse da igreja catolica
por temas relacionados a familia. No segundo subtOpico, iremos apresentar 0 Seu
desenvolvimento legislativo, relacionando os documentos pontificios, publicados ao longo do
tempo, tratando-se do tema. Ao final, no terceiro e Gltimo subtdpico, iremos analisar o Direito
canodnico no Direito de familia brasileiro, a fim de ser constatada a influéncia do Direito
candnico no Direito de familia deste pais, de modo a serem modeladas as institui¢cdes atuais da

familia, no Brasil.

1.3.1 Desenvolvimento histdrico da familia no Direito Candnico

Faz-se necessario ressaltar que a igreja catolica sempre despertou um significativo
interesse pelos temas relacionados a familia, ao longo da histéria, dando uma especial atencdo
ao matrimonio?*, tendo sido este totalmente reformado. Isto porque, 0 matrimdnio romano é
apenas a unido do marido e da mulher, a que se comunicam certos efeitos juridicos. Ja para a
igreja, desde o século XI1, tal como concebeu o Cristianismo, 0 matrimonio é um sacramento?*,
considerando-se 0 sacramento “um ato externo capaz de comunicar ao homem uma forca que
se acrescenta a sua vontade, ou capaz de Ihe modificar o estado: o batismo, a comunhéo, a
peniténcia, a ordem, a extrema-ungio?*?, todos sdo sacramentos que tém tal eficacia”?*. E a
eficacia do sacramento do matrimoénio encontra-se especificamente no amor e na
concupiscéncia, que é imperfeita na nossa condicdo, sendo considerada origem de forca,
equilibrio e paz, e, também, origem de corrup¢do no homem, provocando-lhe a fraqueza, a
dissolugdo dos seus costumes, a perda da propria constancia no amor, considerando-se que a

concupiscéncia leva o homem a variar nos seus sentimentos, destruindo aquilo que deveria ser

240/ ATICANO. Cddigo de direito candnico, 1983, Canon 1.055-1.165. Disponivel em: <https://bit.ly/18Dxmwl>.
Acesso em: 10 out. 2018.

241 \VATICANO, 1983, Canon 1.055.

242 \/ATICANO, 1983, Canon 998-1.007.

243 DANTAS, 1991, p. 43.
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aobra do seu proprio afeto.?* E assim, dispde, Dantas, sobre o poder santificante do sacramento

do matrimonio:

Pretende a Igreja, por meio do sacramento do matrimdénio, comunicar ao homem
aquela parcela de graga necessaria para o auxiliar a vencer o que ha de corruptivel na
concupiscéncia, e conservar-se dentro do amor em perfeita castidade. E este o sentido
fundamental do matriménio como sacramento: um meio de permitir a0 homem vencer
aquilo que no préprio amor é corruptivel e conservar aquilo que nele é forga
e-principio de vida para todos.?*®

A primeira consequéncia do matrimonio seria a fusdo completa e indissol(ivel?® entre
0s nubentes, ndo sendo possivel a separacdo. Os canonistas a sustentam, sob o fundamento de
gue 0 matrimonio, como sacramento, visa produzir uma graga santificante, permitindo enfrentar
as dificuldades da condicdo de casado, produzindo uma fusdo de vida entre as pessoas que 0
contraem, sendo inadmissivel a sua dissolu¢do ou renlncia, assim como nao se renuncia ao
efeito de nenhum dos outros sacramentos: ordem, comunh&o, batismo, extrema-ungdo ou
qualquer outro. E, simbolizando, o matrimonio, a unido entre o Cristo e a sua igreja, seria
inadmissivel que o matrimdnio tenha outro regime, sendo o dessa mesma unido, sendo este um
argumento muito recorrente entre os canonistas, sobretudo os antigos.?*’ Portanto, no Direito
candnico, é inadmissivel a existéncia de um casamento valido, ao lado de outro que também o
seja. 248

A segunda consequéncia do matrimdnio refere-se a exclusividade da jurisdicéo
eclesiastica, ndo cabendo intervencéo estatal. Sob 0 argumento de que o matrimonio cristdo é
um sacramento, portanto, indissolUvel, a igreja alega que todas as demais unides séo precarias,
por ndo estarem sujeitas a indissolubilidade, sendo consideradas concubinatos, tanto pelos
canonistas quanto pelos jurisconsultos romanos. Entretanto, a igreja procurou conciliar a
coexisténcia do casamento civil com o eclesiastico, admitindo-se que o casamento civil
regulasse os efeitos civis do matriménio, embora, ndo tenha admitido que o mesmo tenha
eficacia de produzir matriménio entre os conjuges.?4°

Dessa forma, o instituto do casamento foi sendo construido, juridicamente, no Direito

candnico, partindo-se do Direito romano, que era a base de que dispunham os canonistas. No

244 DANTAS, 1991, p. 43-44.

245 DANTAS, 1991, p. 44.

246 VATICANO, 1983, Canon 1.056.
24T DANTAS, 1991, p. 45-46.

248 VATICANO, 1983, Canon 1.059.
29 DANTAS, 1991, p. 46-47.
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entanto, diferenciavam-se em relacéo a doutrina do consensus. Isto porque, no Direito romano,
exigia-se que existisse a affectio maritalis, enquanto perdurasse o matrimonio, sendo que, a
partir do momento em que esta faltasse, faltava ao matrimonio a sua base. Por outro lado, no
Direito candnico, a existéncia do consensus era exigida apenas no momento inicial.>>® Dai em
diante, deixavam-se as causas do matrimoénio, passando-se para 0s seus efeitos. Assim, para 0s
canonistas, 0 consensus inicial é o primeiro elemento subjetivo, que vem a substituir a affectio
maritalis, como consensus continuado.?*

No Direito romano, a deductio in domum mariti constituia-se na emigracéo da mulher
de uma para outra familia, sendo um elemento substancial da unido. No entanto, no Direito
candnico, o elemento objetivo da deductio foi substituido pela copula, ao argumento de que a
substancia do matriménio encontra-se no amor conjugal, interessando-lhes a unido entre o
homem e a mulher, sendo a conjuncéo carnal, o elemento objetivo do matrimonio, a consumar
a unido.?? Destarte, na concepgdo canbnica, o dom do prdprio corpo constitui a matéria do
matrimonio, tendo sido criada, na Antiguidade, a ideia de respeito pelo préprio corpo, algo que
0 homem tem que defender com a virtude da castidade.?%

No século XII, o Direito canénico consolidou-se, tendo sido formada a doutrina do
matriménio. A partir de entdo, sua celebracdo se d& pelo consensus, expresso, por meio de
palavras, pronunciadas pelos nubentes, sendo recomendado que tal manifestacdo ocorra perante
a igreja. Convém destacar que a auséncia de intervencgdo do sacerdote ndo induz qualquer tipo
de nulidade do matriménio, posto ndo tratar-se de uma exigéncia, servindo apenas como
simples testemunha do consentimento, sendo, portanto, dispensavel. Destarte, a partir do
momento em que 0 consensus se verifica, 0 casamento considera-se realizado, embora, néo
tenha sido consumado, visto que a consumacdo se d& pela copula carnalis, podendo ser
dissolvido, caso ndo ocorra.?>

Convem ressaltar que, ao longo dos anos, a doutrina canbnica passou por uma
significativa evolugdo. Isto se deu quando alguns canonistas despertaram a atencdo quanto a
importancia dada ao elemento da cépula, sendo utilizada para decidir-se quanto a dissolugéo do
casamento. Assim, criaram uma teoria, identificando a cdépula como um marco para a

constatacdo do casamento, sendo que, até a copula, haveria apenas uma promessa de casamento

20 VATICANO, 1983, Canon 1.096.
21 DANTAS, 1991, p. 47.

22 \VATICANO, 1983, Canon 1.061.
23 DANTAS, 1991, p. 47-48.

24 DANTAS, 1991, p. 48.
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e, a partir desta, é que teria sido contraido 0 matriménio, sendo 0 momento em que comunicava-
se 0 sacramento. Tal teoria foi exposta pelo monge ascético britanico, Pelagius (350-423), pelo
arcebispo de Reims, o francés, Hinomar e, sobretudo, pelo monge, Graciano?®, tendo sido este
0 nome da referida doutrina, que, dividida em causas, inicia-se pelo estudo dos esponsais,
identificando nele, a presenga do consensus, mas, diferenciando-o do matrimonio. Entretanto,
referida doutrina foi combatida pelo te6logo escolastico e bispo italiano, do século XII, Pedro
Lombarda (1100-1160), por meio da "teoria do consenso”, que, inspirando-se no Direito
romano, sustenta que é pelo consentimento mutuo dos esposos que se estabelece o matriménio,
comunicando-se, a partir de entdo, os efeitos sacramentais aos nubentes. Assim, é possivel
dissolver o casamento antes da copula, apenas em circunstancias especialissimas,
demonstrando que o casamento encontra-se num periodo de matriménio celebrado, embora ndo
tenha ocorrido sua consumagcdo absoluta.>®® Cumpre ressaltar que, na evolugdo do Direito
candnico, prevaleceu a doutrina do consenso, sendo que, tratando-se de matrimonio, o Cadigo
de Direito candnico faz uma distingdo, fundamental para os casos de dissolugdo do casamento,
tendo sido dividido entre: a) o matriménio ratum, em que ja se verificou o consensus, e b) o
matrimonio ratam et consummatum, em que ja se verificou tanto o consensus, quanto a copula
carnalis.®’

Vale destacar, ainda, a distin¢gdo entre sacramento e contrato, como sendo uma
significativa controvérsia, no Direito candnico. Isto porque, alguns canonistas pretendiam que
o0 contrato matrimonial fosse distinto do sacramento, ao argumento de que, quando 0 homem e
a mulher davam o seu consentimento a vida em comum, ter-se-ia um contrato, que, no entanto,
ja existia como contrato natural, entre 0s romanos, embora, distinto do sacramento, que apenas
se verifica pela imposicdo da béncgédo nupcial. Inicialmente, tal doutrina foi discutida, buscando
compreender a natureza do ato; sendo que, posteriormente, foi explorada, a fim de se admitir o
matrimonio civil, como disciplina do contractus, ao lado do matrimonio eclesiastico, como
disciplina do sacramento. Convém destacar que, o que ha de original na doutrina da igreja é a
transformacdo do contrato em sacramento, elevando-se o contrato natural, j& existente no
Direito romano, em ato capaz de comunicar certos efeitos sacramentais, atuando sobre as

condigdes psicoldgicas da vida conjugal. Inclusive, a prépria igreja proclamou, ex cathedra, a

25 GRACIANO. Corpus iuris canonici. Ed. E. Friedberg, 1959. Disponivel em: <http://mdz.bib-
bvb.de/digbib/gratian/text/ @GenericBookView;cs=default;ts=default;lang=pt>. Acesso em: 17 jul. 2018.

26 DANTAS, 1991, p. 49.

257 \VATICANO, 1983, Canon 1.061.
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inseparabilidade dos dois elementos, do contrato e do sacramento, tendo, assim, estabelecido,
no Syllabus errorum - coletdnea de oitenta proposicbes filosofico-religiosas, consideradas
erradas pela autoridade da Igreja, promulgada pelo papa Papa italiano, Pio 1X (1792-1878)%%,

em 1864, publicado como apéndice da enciclica Quanta cura?®

- sendo que o Codex juris
canonici®? inicia o tratamento do assunto com uma afirmagao nesse sentido.?%!

No que tange aos efeitos produzidos pelo matriménio canénico, tem-se o
estabelecimento da concepcdo de igualdade moral entre os nubentes. Para tanto, por meio de
numerosos principios sobre a convivéncia dos esposos, formulados pelo Direito candnico, a
igreja procurou criar uma situacdo juridica de igualdade tanto para o homem, quanto para a
mulher, inspirando-se na sua consideracdo de pessoa humana, obra do Cristianismo. Com tais
principios, a igreja visava assegurar e efetivar a vida conjugal, considerando-se que o casamento
passou a ser considerado sob o aspecto moral, abandonando o seu aspecto politico. Insta
salientar que, embora o Direito romano tenha realizado uma importante evolucdo, tirando a
mulher da condigdo de objeto, para torna-la um dos sujeitos do ato matrimonial; a sua posi¢éo
continuou a ser inferior a do homem, inclusive, na familia para onde vai, onde serd uma estranha
ou estara sub aliena potestate. Isto porque, 0 matriménio romano &, essencialmente, um negocio
do homem, sendo a mulher apenas um participante, ndo havendo que se falar em equivaléncia
de posicBes.?®> No entanto, no matriménio canénico, estaria sendo visado exatamente o
contrario.

Para tanto, a igreja foi muito severa em suas prescri¢les, relacionadas ao dever
conjugal, de um c6njuge para com o outro, tendo proibido, inclusive, o estabelecimento da
separagdo de corpos entre 0s esposos, mesmo havendo moléstia grave ou repugnante. Também
buscou equilibrar a posi¢céo do marido e a da mulher, no que diz respeito ao consentimento para
a pratica de atos da vida civil, ndo obstante tenha mantido a proeminéncia do marido, com a
chefia da sociedade conjugal, inclusive, com poder de correcao sobre a mulher. Nesse sentido,

tem-se a Enciclica casti connubiiZ®®, promulgada pelo Papa italiano, Pio X1 (1857-1939)2%* em

%8 Giovanni Maria Mastai Ferretti tornou-se Papa com o nome de Pio IX, em 1846, tendo permanecido até a sua
morte, em 1878, sendo o segundo pontificado mais longo da histéria, apds Séo Pedro Apdstolo. Disponivel em:
<https://bit.ly/2HZY Jax>. Acesso em: 30 mar. 2019.

259 PJUS PP. IX. Quanta cura, 1864. Disponivel em: <https://bit.ly/2Qx5J2H>. Acesso em: 12 out. 2018.

260 \VATICANO, 1983, Canon 1.055.

21 DANTAS, 1991, p. 50.

22 DANTAS, 1991, p. 50-51.

%3 PIUS PP XI. Enciclica casti connubii, sobre o casamento cristdo, 1930. Disponivel em:
<https://bit.ly/2E71VQ1>. Acesso em: 15 out. 2018.

264 Achille Ratti tornou-se Papa com o nome de Pio XI, em 1922, tendo permanecido até a sua morte, em 1939.
Disponivel em: <https://bit.ly/2G1dWFd>. Acesso em: 30 mar. 2019.
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1930, tratando-se do matrimonio cristdo em face das condi¢fes da época, exigéncias, erros e
vicios da familia e da sociedade, que contempla, embora, sutilmente, o direito de corre¢do do
marido sobre a mulher.26®

Ademais, a igreja também prescreveu sobre o patrio-poder, como sendo um munus,
um encargo sobre o pater, tendo sua medida no interesse do filho confiado a sua guarda e
educacdo. Registre-se que o patrio poder romano era uma auctoritas, um direito do pater, tendo
sua medida em sua propria vontade e em seu proprio interesse. No entanto, tal entendimento
traduziu-se em varios principios, vindo a exercer uma crescente influéncia em relagdo a
intensidade da potestas, desde o Direito romano. E, segundo Dantas, seria inegavel a influéncia
do Cristianismo em relacdo ao péatrio poder, operada pelo Direito candnico, atenuando-o e
transformando-o, ndo s6 na Idade Média (século V-XV, aproximadamente, 476 d. C.-1500);
considerando-se que a familia romano-helénica, estruturada sob Justiniano (527-548 d. C.), foi
fortemente influenciada pela igreja, em relagdo a legislacdo romana primitiva do Direito
romano. %

No que se refere a sexualidade, sabe-se que o ato sexual (cépula) é considerada um
pecado contra a lei divina, sendo admitido apenas quando praticado no matriménio. Isto porque,
para o Direito candnico, segundo a lei divina, cada coisa deve atingir o seu fim, assim como
cada parte do homem, e cada ato seu, devendo o sémen ser expelido apenas em utilidade da
geracgdo, e emitido apenas para a propagacao da espécie, assim, também, ocorrendo em relagéo
ao coito. Caso contrario, tal ato sera considerado contra o bem do préprio homem, e, portanto,
pecado contra a natureza, exceto nos casos de esterilidade da mulher.?%’

Vale destacar a mudanca de pensamento da igreja catolica, ao longo da historia, no
gue se refere a sexualidade, segundo o médico italiano, membro do Comité Internacional de
Bioética da UNESCO, Berlinguer, ao afirmar que, conforme o Direito candnico, o
relacionamento entre conjuges apresentava duas finalidades: a procreatio e o remedium
concupiscentiae. No entanto, apds o Papa italino, Jodo XXIII (1881-1963)%%¢, e o Concilio
Vaticano 11 (1961-1965)%%°, passou a ser visto, também, como expressdo de bonum coniugium,

265 DANTAS, 1991, p. 51-52.

26 DANTAS, 1991, p. 52.

%7 AQUINO, Tomas de. Suma contra os gentios. 2. v. Tradugdo de D. Odildo Moura e D. Ludgero Jasper. Porto
Alegre: EDIPUCRS: EST, 1996, p. 609-610.

268 Angelo Giuseppe Roncalli tornou-se Papa com o nome de Jodo XXIII, em 1958, tendo permanecido até a sua
morte, em 1963. Disponivel em: <https://bit.ly/2WQGmIw>. Acesso em: 30 mar. 2019.

269 X X1 Concilio Ecuménico da Igreja Catdlica, convocado pelo Papa Jodo XXIII, em 1961, encerrando-se em
1965, sob o papado de Paulo VI, tendo sido elaboradas e aprovadas 4 constituicdes, 3 declaracdes e 9 decretos.
Disponivel em: <https://bit.ly/2hhfeys>. Acesso em: 30 mar. 2019.
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consequéncia da indole natural do homem e da mulher, e favoravel a harmonia das suas
relagcOes, além de estar relacionado ao dever de procriar. Em se tratando do controle da
natalidade, por sua vez, o autor relata que ndo houve nenhuma alteragédo, sendo que, tanto a

enciclica Casti connubi quanto a Humanae vitag?®

condenam qualquer acao que se proponha
atornar impossivel a procriacdo?’*, posicionando-se, portanto, contra a contracepgao. E, no que
tange a concepgao, a posicao da igreja catolica sempre foi contraria a utilizacdo das técnicas de
reproducéo assistida.

Assim, tratando-se da utilizacéo das técnicas de reproducao assistida, o Papa Pio XII
(1876-1958)% considerou a inseminagcéo artificial homdloga como eticamente inaceitavel. No
entanto, ndo se manifestou quanto a préatica de alguns meios artificiais de reproducéo assistida,
destinados a procriacdo, como finalidade objetiva do ato matrimonial. Destarte, embora tenha
manifestado a sua posicao contraria apenas em relacdo a inseminacdo artifical homologa, néo
indicou nenhum método artificial aceitavel na inseminagcéo artificial heteréloga.?”® O tedlogo e
membro da Comissdo Teoldgica Episcopal da Doutrina da Fé da Conferéncia Episcopal
Espanhola, Fernandez, relata a posicdo do Papa Pio XII, no sentido de que: a) condena como
imoral a inseminacéo artificial fora do casamento, ao argumento de que a lei natural e a lei
divina positiva exigem que a procriagdo somente possa ser fruto do casamento; b) também
condena a inseminacao artificial, dentro do casamento, com a utilizagdo de sémen de doador,
sendo considerada igualmente imoral, ao argumento de que somente 0s esposos tém direito
reciproco sobre seus proprios corpos para gerar uma nova vida; ¢) também rejeita a inseminagao
artificial, dentro do casamento, com o sémen do proprio marido, ao argumento de que 0 sémen
ndo pode ser procurado por atos contrarios a natureza, referindo-se & masturbacéo, além do fato
de que essa agéo ultrapassaria os limites do direito que os esposos adquiriram pelo contrato
matrimonial, quanto ao exercicio pleno de sua capacidade sexual na realizacdo natural do ato
matrimonial; d) por fim, rejeita a fecundacgdo in vitro, classificando tal ato como imoral e

absolutamente ilicito. Entretanto, o Papa Pio XII veio a admitir a inseminacdo artificial

210 pAULO VI. Carta Enciclica Humanae vitae, sobre a regulagdo da natalidade. AAS 60, 1968. Carta Enciclica
de sua santidade o Papa Paulo V1 (1963-1978), dada em Roma, em 25 de julho de 1968, no sexto ano do pontificado
do referido Papa. Disponivel em: <https://bit.ly/2GfyWG9>. Acesso em: 31 mar. 2019.

21 BERLINGUER, Giovanni. Bioética Cotidiana. Tradugdo de Lavinia Bozzo Aguilar Porcitincula. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 2004, p. 15-16.

272 Eygenio Maria Giuseppe Pacelli tornou-se Papa com o nome de Pio XII, em 1939, tendo permanecido até a sua
morte, em 1958, sendo o primeiro papa romano, desde 1724. Disponivel em: <https://bit.ly/2YVLVRt>. Acesso
em: 30 mar. 2019.

213 Bl AZQUEZ, Niceto, O.P. Bioética la nueva ciencia de la vida. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos,
2000, p. 180.
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impropria, referindo-se a determinados procedimentos médicos, que poderiam acentuar a
capacidade procriadora do ato sexual, vindo, inclusive, a citar, nos livros de teologia moral, a
dilatacéo do colo do utero antes do ato sexual, e o recolhimento de sémen na vagina, apos o ato,
e sua introducgdo no Gtero.2’

Com o nascimento do primeiro bebé de proveta e com a crescente discussdo acerca
das inumeras descobertas cientificas que seguiram a Louise Brown, os lideres da igreja foram
levados a refletir e, em alguns momentos, a se pronunciar sobre a posic¢ao catdlica em matéria
de assisténcia a procriacdo. Urge destacar que a “fecundacdo in vitro recebe uma crescente
aceitacdo nos meios cientificos, que a submetem, todavia, a condigles e restricdes”2",
expressas pelo Comité Federal de Etica norte-americana, com a aprovacdo de “alguns
moralistas catolicos como Patrick Vespieren, Oliver de Dinechin e outros participantes do 1.°
Congresso Internacional de Transferferéncia de Embries (Annecy, set. 1982)”2'%, condiges
estas a sequir descritas: a) a inseminacéo artificial deve ser intraconjugal; b) deve ter o objetivo
de contornar um caso de esterilidade; e c) ter o objetivo de almejar uma crianga que o casal quer
assumir e criar.?’’

Nesta perspectiva, iniciaremos, no proximo subtopico, uma abordagem do
desenvolvimento legislativo da familia, no Direito canonico, apresentado as leis que tratam dos
temas abordados no presente topico, relacionados ao matriménio, bem como a reproducéo

assistida.

1.3.2 Desenvolvimento legislativo da familia no Direito candnico

Nos primeiros tempos do Cristianismo, a igreja deu inicio a sua atividade legislativa,
nunca tendo contraposto o seu Direito ao Direito romano, cujas leis tinham origem estatal,
sendo que suas leis possuiam um carater meramente supletivo, aplicando-se apenas naquelas
matérias em que o Estado ndo possuia uma legislacéo especial, sendo chamadas de canones.?’®

E, assim, a igreja veio a legislar sobre muitas matérias, dentre elas: as suas proprias funcdes; a

214 FERNANDEZ, Javier Gafo. 10 palavras-chave em bioética: bioética, aborto, eutanasia, pena de morte,
reproducdo assistida, manipulacdo genética, AIDS, drogas, transplantes de 6rgdos, ecologia. Traduzido por Maria
Luisa Garcia Prada. Séo Paulo: Paulinas, 2000, p. 163-164.

25 BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Bioética e inicio da vida: alguns desafios. Sdo Paulo: Ideias e
Letras, 2004, p. 137.

26 BARCHIFONTAINE, 2004, p. 137.

2" BARCHIFONTAINE, 2004, p. 137.

28 DANTAS, 1991, p. 41.
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hierarquia eclesiastica; as relacdes da igreja com os fiéis - referente a vida dos fiéis na préatica
dos sacramentos, e na participacdo da vida da igreja, bem como referente a propria vida dos
fiéis e a jurisdicdo que detinha sobre eles. Convém ressaltar a harmonia existente entre o poder
politico e o poder eclesiastico da Idade Média (século V-XV, aproximadamente, 476 d. C.-
1500), que contribuiu para que certos campos legislativos fossem reconhecidos pelo Estado
como esfera privativa da igreja, alheios a legislagdo do préoprio Estado.?”®

Essa legislacdo eclesiastica veio a constituir o Direito candnico, sendo este dividido
em Direito Divino e Direito Canonico propriamente dito ou Direito Eclesiastico. O Direito
Divino refere-se a um pequeno nimero de normas, que se mantém imutavel, compondo-se de
regras deduzidas das Escrituras, cujos textos a igreja se limita a repetir, explicar e interpretar.
Ja o Direito Candnico propriamente dito ou Direito Eclesiastico é constituido por um grande
numero de normas, porém, mutavel, estando em continua elaboraco.?® Insta salientar que, no
século XII, o Direito canénico estava formado como corpo de doutrina, mas, principalmente,
devido aos decretos do Papa e as varias decisdes dos Concilios, a evolugdo continuou a se
processar, 0 que conduziu a elaboracdo do Cddigo de Direito candnico, compendiando todo o
Direito candnico, posto em vigor em 1917.28!

Neste contexto, convém registrar que a Santa Sé € a jurisdigdo eclesiastica da igreja
catdlica, em Roma, sendo uma entidade soberana independente, enquanto representagdo do
governo central da igreja, distinta do Estado da Cidade do Vaticano, territorio sobre o qual tem
soberania. E constituida pelo Papa, pela Secretaria de Estado, por Conselhos para 0s negécios
publicos da igreja, e por demais organismos da Curia Romana.?® Ja a Cdria Romana, vem a
ser a corte papal, o 6rgdo administrativo da Santa Sé, constituido pelas autoridades que assistem
0 Papa nas suas funcdes, no que se relaciona a coordenacédo e organizacdo do funcionamento
da igreja catolica, quanto a questdes ligadas a diplomacia e a gestdo politica, sendo composta
pelos seguintes organismos: a) Secretaria de Estado do Vaticano (administracdo da igreja e
relacbes diplomaticas); b) CongregacOes (tratamento assuntos de interesse igreja); c)
Pontificios Conselhos; d) Dicastérios; €) Tribunais; f) Oficios; g) Pontificias Comiss@es; h)

Pontificios Comités; i) Pontificas Academias; dentre outros.?®

219 DANTAS, 1991, p. 41-42.

20 DANTAS, 1991, p. 42.

281 \VATICANO, 1983.

282 \/ATICANO. Cadigo de Direito Candnico, 1917, Can. 361. Disponivel em: <https://bit.ly/2BMRfUc>. Acesso
em: 07 abr. 2019.

283 \WVATICANO. A clria romana. Disponivel em: <http://bit.ly/2MLYsv8>. Acesso em: 07 mar. 2019,
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Vale destacar que uma das matérias em que a igreja mais legislou foi sobre a familia,
sendo que sua posigéo diante de questdes que despertam um certo clamor social, ou mesmo,
diante de novas descobertas que requeiram algum posicionamento, sempre foi claramente
exposta, por meio de documentos do Vaticano, elaborados por seus lideres religiosos.

Assim, ao longo do tempo, existem diversos documentos pontificios sobre a familia,
tratando-se de alguns temas polémicos relacionados a mesma. Dentre eles, a Enciclica quanta
cura, que tem como apéndice, o Syllabus errorum, tendo sido promulgada pelo Papa italiano,
Pio I1X (1792-1878), em 1864, contendo oitenta opinides consideradas erradas pela Igreja.?*
Em 1880, tem-se a Enciclica arcanum divinae sapientiae, sobre a familia, promulgada pelo
Papa italiano, Ledo XIIl (1810-1903)%° que aborda problemas da época, relacionados a
familia, dentre eles, o divdrcio. Tal enciclica tornou-se referéncia para os demais documentos
publicados posteriormente pela igreja catdlica.?®® A seguir, tem-se a Enciclica casti connubi,
promulgada pelo Papa italiano, Pio XI (1857-1939), em 1930, que confirma a santidade do
matriménio e a proibicdo do aborto, aléem de impor a proibicdo quanto ao uso de técnicas
artificiais para o controle de natalidade. Também trata da autoridade da igreja em questdes
morais e defende a cooperacéo entre o poder civil e a igreja.?®’ E, em 1968, foi promulgada
pelo Papa italiano, Paulo VI (1897-1978)%%, a Carta enciclica humanae vitae, sobre a
regulacdo da natalidade, apresentando a postura da igreja catélica em relagéo ao aborto e outras
medidas relacionadas a vida sexual.?%® Em 1981, por provocacio do V Sinodo dos Bispos, de
19802%, foi promulgada pelo Papa Jodo Paulo 11, a Exortagdo apostdlica familiaris consortio,
sobre a funcéo da familia cristd no mundo hoje, que considerou a familia um dos bens mais
preciosos da humanidade e proclamou os valores cristdos do Evangelho, buscando uma
renovacdo na sociedade.?** Atendendo a uma solicitagdo, também, do V Sinodo dos Bispos, de

284 p|Q IX. Enciclica quanta cura, 1864. Disponivel em: <https://bit.ly/2WMN4Q2>. Acesso em: 03 mar. 2019.
285 Gioacchino Pecci tornou-se Papa com o nome de Ledo XII1, em 1878, tendo permanecido até a sua morte, em
1903. Disponivel em: <https://bit.ly/2WJire8>. Acesso em: 30 mar. 2019.

286 pAPA LEAO XIII. Enciclica arcanum divinae sapientiae, sobre a familia, 1880. Disponivel em:
<https://bit.ly/2CV3kXy>. Acesso em: 30 mar. 2019.

287 P10 XI. Enciclica casti connubi, 1930. Disponivel em: <https://bit.ly/2K6x4Xr>. Acesso em: 30 mar. 2019.
28 Giovanni Battista Montini tornou-se Papa com o nome de Paulo VI, em 1963, tendo permanecido até a sua
morte, em 1978. Disponivel em: <https://bit.ly/2FNi1N4>. Acesso em: 30 mar. 2019.

29 pPAULO VI. Carta Enciclica humanae vitae, sobre a regulagdo da natalidade. AAS 60, 1968. Disponivel em:
<https://bit.ly/2GfyWG9>. Acesso em: 31 mar. 2019.

2% O Sinodo dos Bispos foi celebrado em Roma, em 1980, com a finalidade de estudar o tema: “O papel da familia
cristd no mundo contemporaneo”, buscando responder aos questionamentos levados a igreja catélica, referentes as
tranformacdes vividas na sociedade da época. Disponivel em: <https://bit.ly/2TTPIHc>. Acesso em: 3 abr. 2019.
291 JOAO PAULO II. Exortaco apostélica familiaris consortio, sobre a fungéo da familia cristd no mundo hoje,
1981. Disponivel em: <https://bit.ly/21937WJ>. Acesso em: 3 mar. 2019.
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1980, a Carta dos Direitos da familia foi emitida em 1983, pelo Pontificio Conselho para a
familia, da Santa Sé, apresentando, em doze artigos, uma formulag&o dos direitos fundamentais
da familia, a serem defendidos e respeitados pela sociedade, considerando violacéo a estes
direitos o divorcio, a contracepcao, a esterilizacio e o aborto.%?

Posteriormente, em 1987, foi assinada pelo, entdo, cardeal alemé&o, Ratzinger (1927-
2013), que viria a ser escolhido Papa no ano de 2005,%%3 a Instrucdo donum vitae, sobre o
respeito a vida humana e a dignidade da procriacio — resposta a algumas questdes atuais?®,
da Congregacéo para a doutrina da fé, tendo sido aprovada pelo Papa polaco, Jodo Paulo Il
(1920-2005).2% O Bispo Sgreccia, cardeal italiano e presidente emérito da Pontifica Academia
para a Vida (2005-2008), 6rgdo da Santa Se, afirma que a Instru¢do donum vitae versa sobre
os problemas da procriacao artificial e sobre o “desenvolvimento na visao da corporeidade e da
sexualidade como momentos inalienaveis do amor esponsal e da procriacio”.?%® Na Introducéo

n. 3, da referida Instrucédo, tem-se que:

A biologia e a medicina, em suas aplica¢fes, concorrem para o bem integral da vida
humana quando vém em auxilio da pessoa atingida pela doenca e enfermidade, no
respeito a sua dignidade de criatura de Deus. Nenhum biélogo ou médico pode
razoavelmente pretender, por forca da sua competéncia cientifica, decidir sobre a
origem e o destino dos homens. Esta doutrina deve ser aplicada, de modo particular,
no ambito da sexualidade e da procriacdo, no qual o homem e a mulher atuam os
valores fundamentais do amor e da vida.?%’

A partir dessa visdo antropologica da lei moral natural, a Instrucdo deduz que a
transmissdo da vida humana da vida tem sua originalidade derivada da originalidade propria da
pessoa humana?®, considerando o ato conjugal como indissoluvelmente corporal e espiritual.

Consequentemente, “para respeitar a linguagem dos corpos e sua natural generosidade, a uniao

2%2 PONTIFICIO CONSELHO PARA A FAMILIA. Carta dos direitos da familia, 1983. Disponivel em:
<http://bit.ly/211AprF>. Acesso em: 3 mar. 2019.

293 Joseph Ratzinger tornou-se Papa com o nome de Bento X VI, em 2005, tendo permanecido até a sua morte, em
2013. Disponivel em: <https://bit.ly/2UpoPJS>. Acesso em: 31 mar. 2019.

2% CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE. Instrugio donum vitae, sobre o respeito a vida humana e a
dignidade da procriacdo — resposta a algumas questdes atuais, de 22 de fevereiro de 1987, Roma. Introducéo: 3.
AAS 80, 1988. Disponivel em: <https://bit.ly/2uz3XkY>. Acesso em: 30 mar. 2019.

295 Karol Jozef Wojtyta, tornou-se papa com o nome de Jodo Paulo 11, em 1978, tendo permanecido até a data de
sua morte, 2005, com o terceiro maior pontificado documentado da histéria, 26 anos, 5 meses e 17 dias, depois do
Papa S&o Pedro, que liderou por cerca de 37 anos, e do Papa Pio IX, que liderou por 31 anos. Foi 0 primeiro papa
ndo italiano, desde o Papa neerlandés, Adriano VI, em 1522. Disponivel em: <https://bit.ly/2HVyCBV>. Acesso
em: 31 mar. 2019.

2% SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética |. Fundamentos e Etica Biomédica. Traduzido por Orlando Soares
Moreira. Sdo Paulo: Edicdes Loyola, 1996, p. 302.

297 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 1988, Introducéo: 3.

2% CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 1988, Introducéo: 4.
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conjugal deve acontecer no respeito pela abertura & procriagéo, e a procriagdo de uma pessoa
deve ser o fruto e o terno do amor esponsal”?®. E essa formulagéo leva a Instrugdo donum vitae

a retomar as concepgbes da Instrugdo humanae vitae3®

sobre a inseparabilidade dos
significados unitivo e procriador do ato sexual.3%

No que se refere aos embrides humanos, as principais passagens da Instrucdo refletem
a preocupacdo com o avango da pesquisa medica, no que tange ao respeito a vida e integridade
do embrido, desde que sejam orientadas “para a sua cura, para a melhoria das suas condicoes
de saude ou para a sua sobrevivéncia individual”, ndo comportando riscos desproporcionados
a0 mesmo.3%? Assim, tratando-se do congelamento dos embrides, mesmo se executado para
assegurar uma conservacdo em vida do embrido, crioconservagdo, segundo a Instrugéo,
constituiria uma ofensa ao respeito devido aos seres humanos, sob o argumento de que 0s
exporia a graves riscos de morte, ou mesmo, de dano a sua integridade fisica, privando-os da
acolhida e da gestacio maternas, estando suscetiveis a posteriores ofensas e manipulagges.3%

Em relagdo as intervengbes na procriacdo humana, tratando-se da fecundagéo
artificial heteréloga, tem-se o entedimento de ser esta considerada “contraria a unidade do
matrimonio, a dignidade dos esposos, a vocacdo propria dos pais, bem como ao direito do filho
a ser concebido e posto no mundo no matriménio e pelo matrimonio”3%. Nesta 6tica, afirma
que “o recurso aos gametas de uma terceira pessoa, para se ter a disposi¢do o esperma ou 0
6vulo, constitui uma violagdo do compromisso reciproco dos esposos, e uma falta grave para
com aquela propriedade essencial do matriménio, que é a sua unidade”3%. No que tange a
maternidade de substituicdo, tem-se o entendimento de que esta representa uma falta objetiva
contra as obrigagfes do amor materno, da fidelidade conjugal, bem como da maternidade
responsavel, além de ofender a dignidade e o direito do filho a ser concebido, posto no mundo
e educado pelos proprios pais, instaurando-se, com isso, uma divis@o entre os elementos fisicos,
psiquicos e morais que constituem a familia.>® Ainda, no que se refere as intervengdes na
procriacdo humana, tratando-se da fecundacéo artificial homologa, a Instru¢do ndo admite a

inseminag&o artificial homologa, dentro do matriménio, salvo se utilizada tal tecnica como um

299 FERNANDEZ, 2000, p. 169.

300 pAULO VI, 1968.

31 FERNANDEZ, 2000, p. 169.

32 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 1988, Parte I: 3.

38 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 1988, Parte I: 6.

34 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 1988, Parte 11: A, 2.
35 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 1988, Parte 11: A, 2.
306 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 1988, Parte I1: A, 3.
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facilitador/auxilio para que o ato sexual atinja a sua finalidade natural, ndo sendo configurada
a sua substituicdo.3’

Ao final, traz uma recomendacédo, no sentido de que a “lei civil seja regulada pelas
normas fundamentais da lei moral, naquilo que diz respeito aos direitos do homem, da vida
humana e da instituicio familiar’3°. De modo geral, podemos perceber que a Instrugdo donum
vitae mantém a posicao contraria da igreja catolica em rela¢do a procriacdo artificial, embora
permita a utilizacdo da inseminacao artificial homologa, nos casos de esterilidade.

Em 1988, foi publicada pelo Papa polaco, Jodo Paulo 1l (1920-2005)%%, a Carta
apostolica “Mulieres Dignitatem”, sobre a dignidade e vocacdo da mulher3!, tendo sido
examinadas as verdades antropoldgicas fundamentais do homem e da mulher, a igualdade em
dignidade e a unidade dos dois, a radicada e profunda diversidade entre 0 homem e a mulher e
a sua vocacao a reciprocidade e a complementaridade, a colaboracdo e a comunhéo. E, com o
fim de aprofundar o tema, em face da realidade emergente da questdo feminina, diante das
transformacoes ocorridas, desde a segunda metade do século XX, em 2008, ocorreu em Roma,
0 Congresso Internacional: “Mulher e homem, o humanum na sua integridade”3!!, tratando-se
de temas relacionados a impotancia da maternidade e da paternidade na familia e na sociedade;
0 equilibrio entre a vida familiar e o trabalho, tendo sido defendida a presenca da mulher no
setor publico e na assuncdo de responsabilidades civis e eclesiais. Por ocasido da IV
Conferéncia Mundial sobre a mulher, ocorrida em Pequim?3*2, foi publicada, em 1995, pelo Papa
Jodo Paulo Il, a Carta as mulheres, buscando refletir sobre os problemas e perspectivas da
mulher, tratando-se essencialmente do tema da dignidade e dos direitos das mulheres,

condenando a violéncia sexual, bem como a cultura hedonista e mercantilista na promocao da

%07 CONGREGAGAO PARA A DOUTRINA DA FE, 1988, Parte 11: B, 6.

3% CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 1988, Parte 111

309 Karol Wojtyta tornou-se Papa com o nome de Jodo Paulo 11, em 1978, tendo permanecido até a sua morte, em
2005, tendo o terceiro maior pontificado documentado da histdria, depois dos papas Sao Pedro e Pio IX. Disponivel
em: <https://bit.ly/2171EPw>. Acesso em: 30 mar. 2019.

310 JOAO PAULO II. Carta apostdlica mulieris dignitatem, sobre a dignidade e a vocagao da mulher. Disponivel
em: <https://bit.ly/1BfDYiC>. Acesso em: 03 abr. 2019.

311 CONGRESSO INTERNACIONAL. Mulher e homem, o humanum na sua integridade, organizado por ocasido
do XX aniversario da publicacdo da Carta Apostolica Mulieris dignitatem, Roma: 2008. Disponivel em:
<https://bit.ly/2FTAZTg>. Acesso em: 03 abr. 2019.

812 Tal Conferéncia buscou afirmar os direitos das mulheres como direitos humanos, tendo comprometido com
acBes especificas para garantir o respeito a esses direitos. (In: IV CONFERENCIA MUNDIAL SOBRE A
MULHER. Acdo para a igualdade, o desenvolvimento e a paz. Pequim: 1995. Disponivel em:
<https://bit.ly/2RGK4Xb>. Acesso em: 03 abr. 2019.)
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exploracdo da sexualidade, buscando devolver a mulher o respeito & sua dignidade e ao seu
papel .31
Posteriormente, em 1995, foi publicada a Carta enciclica evangelium vitae, sobre o

valor e a inviolabilidade da vida humana3'*

, reafirma as posturas da igreja sobre questdes
relacionadas a santidade da vida humana, dentre elas: o assassinato, o aborto, a eutanasia, a
pena de morte e o sexo, enfatizando a importancia de uma sociedade construida em torno da
familia.3* Urge destacar que o tema “reproduc&o assistida” é tratado pela segunda vez, em um
documento oficial da igreja catdlica, sendo afirmado pelo Papa Jodo Paulo Il que “as varias
técnicas de reproducdo artificial, que pareceriam estar ao servigo da vida e que, ndo raro, sdo
praticadas com essa intencéo, na realidade abrem a porta a novos atentados contra a vida™32®.
E, ainda, salienta que, “essas técnicas registram altas percentagens de insucesso”3', associado
ao fato de que, as vezes, sdo produzidos embrides em ndmero superior a0 Necessario para a
implantacéo no dtero da mulher, sendo suprimidos ou utilizados para pesquisas que, a pretexto
de progresso cientifico ou médico, acabam por reduzir a vida humana a um simples material
biolégico, livremente disponivel.3® Nesta perspectiva, o Evangelium vitae mantém o
posicionamento contrario a procriaco artificial®!®, apresentado na Instrucio donum vitae, em
1988.

Na contemporaneide, convém destacar a rapidez dos progressos no ambito cientifico,
amplificados pelos meios de comunicagéo social, e as expectativas e perplexidades que geram
na opinido publica. E, a fim de regulamentar, juridicamente, as questdes surgidas neste campo,
as assembléias legislativas sdo chamadas a tomarem decis@es, recorrendo, as vezes, a consulta
popular. Tal fato levou a Congregagéo para a doutrina da fé a elaborar uma nova instrugéo, de
natureza doutrinal, a Instrucéo dignitas personae, sobre algumas questdes de bioética,*?° tendo
sido publicada pelo Papa Bento XVI, em 2008. Assim, buscando enfrentar algumas destas
questdes, a Instrucdo dignitas personae apresenta um reexame de alguns temas ja tratados na

Instrugdo donum vitae, atualizando as orientagOes contidas naquele documento, em face dos

313 JOAO PAULO II. Carta as mulheres, 1995. Disponivel em: <https:/bit.ly/2WJIBKEg>. Acesso em: 03 mar.
2019.

314 JOAO PAULO II. Carta enciclica evangelium vitae, sobre o valor e a inviolabilidade da vida humana. AAS
87, 1995. Disponivel em: <https://bit.ly/201bFBa>. Acesso em: 31 mar. 2019.

315 JOAO PAULO 1. 1995.

316 JOAO PAULO 11, 1995, Capitulo 1: 14.

317 JOAO PAULO 11, 1995, Capitulo 1: 14.

318 JOAO PAULO 11, 1995, Capitulo 1: 14.

319 JOAO PAULO 11, 1995, Capitulo 1: 14.

320 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE. Instrucéo dignitas personae, sobre algumas questdes de
bioética. 2008. Disponivel em: <https://bit.ly/20IbFBa>. Acesso em: 31 mar. 2019.
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novos conhecimentos cientificos e praticas tecnoldgicas, estabelecendo critérios éticos e morais
para a sua utilizagdo, mediante alguns esclarecimentos julgados necessarios.®?! Diante do
exposto, eis, a seguir, as ultimas diretrizes apontadas pela igreja catolica, nos termos da
Instrucdo dignitas personae, em matéria de procriacdo. Tratando-se das questdes em matéria
de procriacdo, quanto as técnicas de ajuda a fertilidade, a Intrucdo aponta trés bens

fundamentais a serem respeitados:

a) o direito a vida e a integridade fisica de cada ser humano, desde a concepcgao até a
morte natural; b) a unidade do matriménio, que comporta o reciproco respeito do
direito dos cOnjuges a tornarem-se pai e mae somente um através do outro; c) os
valores especificamente humanos da sexualidade, que exigem que a procriagdo de
uma pessoa humana deva ser buscada como o fruto do acto conjugal especifico do
amor entre os conjuges. 3?2

Portanto, tanto as técnicas de fecundacdo artificial heteréloga, como as técnicas de
fecundacao artificial homologa, que venham a substituir o ato conjugal, foram excluidas, sendo
admitidas apenas as técnicas que se configuram como uma ajuda ao ato conjugal e a sua

fecundidade®?®

, € que ndo venham a substituir o ato conjugal, considerado o unico digno de
uma procriacdo.®** No que se refere a fecundagdo in vitro e a eliminagdo voluntaria de
embrides, a Igreja considera ser eticamente inaceitavel a dissociacdo da procriagdo do contexto
pessoal do ato conjugal, entendendo ser, a procriacdo humana, um ato pessoal do casal, sendo
inadmissivel qualquer forma de delegacdo substitutiva. Além deste argumento, aponta a
altissima taxa abortiva das técnicas de fecundacéo in vitro, o que “contribui para enfraquecer a
consciéncia do respeito devido a cada ser humano”3?. Em relagdo a técnica ICSI — Intra
Cytoplasmic Sperm Injection, tem-se 0 entendimento de que tal pratica venha a traduzir um
dominio da técnica sobre a origem e o destino da pessoa humana, sendo “contraria a dignidade
e & igualdade, que devem ser comuns a pais e filhos”*?. No que tange ao congelamento dos
embrides, considera avancada a proposta de adocéo pré-natal, sob o entendimento de que
poderia ser dado “aos seres condenados a destruicdo a oportunidade de nascer”. No entanto,
posicionou-se contra tal técnica, considerando-se os problemas relacionados a dissociagéo do

ato conjugal, manipulacio e dominio, ja retratados.?” Neste mesmo sentido, é o entendimento

%21 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 2008, Introducéo.

%22 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 2008, Segunda Parte, 12.
323 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 2008, Segunda Parte, 12.
324 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 2008, Segunda Parte, 13.
325 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 2008, Segunda Parte, 16.
326 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 2008, Segunda Parte, 17.
327 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 2008, Segunda Parte, 19.
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quanto a crioconservacio de ovdcitos, considerada moralmente inaceitavel.®?® Em se tratando
de reducdo embrionéria, considera ser um aborto intencional seletivo, sob 0 argumento de que
h&, em tal pratica, uma eliminacao deliberada de “um ou mais seres humanos inocentes na fase
inicial da sua existéncia e, como tal, constitui sempre uma desordem moral grave”®?. No
tocante ao diagnostico pré-implantatorio, sob o argumento de tratar-se de uma selecdo
qualitativa com a consequente destruicdo dos embrides, entende configurar-se uma pratica
abortiva precoce.®*® Por fim, quanto a terapia genética, tem o entendimento de que “as
intervencdes nas células somaticas com finalidade estrictamente terapéutica sdo, em linha de
principio, moralmente licitas”®!. No entanto, em relagdo as finalidades aplicativas da
engenharia genética, diversas da finalidade terapéutica, tem-se o entendimento de que estas
manipulacdes favoreceriam uma mentalidade eugénica, associando-se as suas dificuldades
técnicas, com riscos reais e potenciais, manifestando-se pela total negatividade ética deste tipo
de intervencédo. Ao final, recomenda o acolhimento da vida humana na sua concreta finitude
histdrica.33?

Por fim, cumpre registrar a existéncia da Doutrina social da igreja, que vem a ser o
conjunto de ensinamentos contidos na doutrina da igreja catélica, nos termos do seu magisteério,
tratando-se de temas relacionados a dignidade humana e sobre o bem comum na vida em
sociedade, com a finalidade de fixar principios, critérios e diretrizes gerais, relacionados a
organizac&o politica e social dos povos e nagdes. E constituida de dezenove enciclicas®® e de
pronunciamentos papais, tendo sido apresentada, de modo sistematizado e organico, no
Compéndio da doutrina social da igreja, publicado em 2004, pelo seu Pontificio Conselho
Justica e Paz.33

Diante do exposto, tem-se o pensamento da igreja cat6lica, no que refere ao tema
familia, conforme apresentado nos principais documentos de seu magistério, com as eventuais
modificagdes ocorridas, ao longo do tempo, até os dias atuais. Partindo-se desse pressuposto,

iremos analisar, no proximo topico, o Direito candnico no Direito de familia brasileiro.

328 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 2008, Segunda Parte, 20.

329 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 2008, Segunda Parte, 21.

30 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 2008, Segunda Parte, 22.

31 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 2008, Segunda Parte, 26.

32 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 2008, Segunda Parte, 27.

333 Enciclicas sdo pronunciamentos utilizados pelo papa para exercerem o seu magistério, tratando-se de diversas
matérias, buscando atualizar a doutrina catélica e definir a posicao da Igreja em relacdo a determinados temas.

334 PONTIFICIO CONSELHO JUSTICA E PAZ. Compéndio da Doutrina Social da Igreja, 2004. Disponivel em:
<https://bit.ly/lox1w6L>. Acesso em: 03 mar. 2019.
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1.3.3 O Direito candnico no Direito de familia brasileiro

Inicialmente, cumpre registrar que, no Brasil, durante todo o periodo colonial (1500-
1822), vigorou um sistema juridico semelhante ao que existia em Portugal, havendo as
OrdenagBes do Reino, a saber: a) OrdenacBes Afonsinas®® (1446); b) Ordenacdes
Manuelinas®3® (1521) e c) Ordenagdes Filipinas.®*’ Insta salientar que, com a promulgacéo das
Ordenacdes Filipinas, ndo houve qualquer inovacéo legislativa, apenas a consolidacdo das leis
em vigor, compostas pelas Ordenagdes Manuelinas e pelas leis extravagantes.®*® Nos casos
omissos da legislagéo nacional, aplicavam-se subsidiariamente, o Direito romano (o Corpus
luris Civilis, Cdédigo de Justiniano) ou o Direito candénico, e, na falta de qualquer solucéo a
partir dessas fontes, a decisdo seria proferida pelo rei. Nesse contexto, as Ordenacdes Filipinas
foram a base do direito, no Brasil, em seu periodo colonial (1500-1822), e, também, durante a
época do Império (1822-1889). Portanto, o Brasil foi regido pelo direito portugués, composto
pelas Ordenacdes Filipinas, pelas leis que Ihe seguiram, pelo Direito romano e pelo Direito
candnico.®*° E, em 1822, com a Independéncia do Brasil, 0s textos das Ordenacdes Filipinas
foram sendo, paulatinamente, revogados, embora substituidos por textos que mantinham tal
influéncia. Insta salientar que as normas relativas ao Direito civil, advindas das Ordenacdes
Filipinas, s6 foram definitivamente revogadas com o advento do Cédigo Civil de 1916, tendo

maior vigéncia que em Portugal, onde foram revogadas pelo seu Codigo Civil de 1867.34

335 As Ordenacg@es Afonsinas consolidaram as leis promulgadas desde o reinado de Afonso 11, bem como as suas
resolucGes e determinagdes, as concordatas de D. Dinis, de D. Pedro e de D. Jodo, adotaram muitas disposi¢des
completas do direito romano e do direito candnico. Também o Codigo das Sete Partidas fornecera disposicdes
inteiras, sendo que 0s costumes e 0s estilos de todo povo portugués nelas figuraram, convertidos em disposicdes
escritas. (In: COELHO, A. Ferreira. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Jornal do Brasil,
1920, v. 1, p. 202. PORTUGAL. Ordenacdes Afonsinas. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1984).

3% As Ordenacdes Manuelinas reuniram em um sé corpo as leis extravagantes as Ordenacfes Afonsinas. (In:
COELHO, 1920, p. 204. PORTUGAL. Ordenacfes Manuelinas. Sao Paulo: Saraiva, 1957-1966).

337 As Ordenagcdes Filipinas, elaboradas sob dois reis espanhdis reputados intrusos, foram atos de seducéo, com
que os dois Felipes tentaram cativar a estima do povo portugués, que governavam, e a0 mesmo tempo reagir contra
o realce do Direito Candnico, que D. Sebastido tanto favorecera, a ponto de, sem restri¢6es, aceitar em Portugal o
Concilio de Trento. (In: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolugdo do direito civil
brasileiro. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 42. PORTUGAL. Ordenacdes Filipinas. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1984).

338 COELHO, 1920, p. 213.

339 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na historia: licdes introdutérias. 2. Ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
2002, p. 136.

340 CARVALHO NETO, Inacio Bernardino de. A evolucgéo do direito sucessério do conjuge e do companheiro no
Direito brasileiro: da necessidade de alteracdo do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2005. 233
f. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2005, p. 35. Disponivel em:
<http://bit.ly/2Kn5VyT>. Acesso em: 19 mar. 2019.
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Desta forma, o Direito de familia portugués vigorou no Brasil até 1916, tendo sido
formado sob a influéncia do Direito romano, do Direito candnico e do Direito barbaro, sendo
influenciado pela formagio histdrica das instituicdes familiares, durante a Idade Média.3*
Assim, do Direito romano, o Direito portugués herdou, principalmente, a forma quase patriarcal
da familia, que ainda conserva-se em nossas institui¢cfes, embora, j& tenha perdido o rigor,
préprio das instituicdes romanas antigas; além da disciplina do dote. J& do Direito canénico,
vem, especialmente, a disciplina do matrimonio, tendo tido forte influéncia da legislacédo
eclesiastica na formacdo do nosso Direito de familia, tratando-se desta matéria. Por fim, do
Direito barbaro, vem o regime legal de bens que, inicialmente, foi a comunhdo universal; além
de certas institui¢cbes feudais ou quase feudais, ligadas, sobretudo, ao direito politico dos
barbaros, transpostas para o Direito civil, tal como a instituicdo do morgadio, que é uma forma
particular de sucessao, que adota o critério da primogenitura. Convém salientar que os barbaros
que estiveram presentes na formagéo portuguesa foram os visigodos, tendo compendiado seus
costumes em cddigo, nos meados do século V11,342

E, por meio do Alvara de 1564, foram publicadas, em Portugal, as disposi¢des do

Concilio Tridentino3*®

, para que fossem observadas em todos os dominios da monarquia
portuguesa, sendo que, em 1568, foi reconhecida a investidura da competéncia das autoridades
eclesiasticas, concendida pelo Concilio. Ja em 1595, foi sancionada a Compilacdo das
Ordenagdes Filipinas®*, tendo sido ordenada a sua observagdo apds a sua promulgacédo, em
1603, tanto em Portugal, quanto no Brasil, havendo uma sensivel diminuicdo do poder
eclesiastico, a partir de entfo.3*

Pois bem. Iniciando-se pelo Direito de familia das Ordenages Filipinas, século XVII,
tem-se as disposic¢des do Direito da familia, no livro 1V, e também no livro | e Il. No que tange
aos seus antecedentes historicos, faz-se necessdria uma investigacdo no antigo Direito

portugués, que conhecia trés formas de casamento: a) a primeira chamava-se “casamento”,

%1 DANTAS, 1991, p. 65.

%2 DANTAS, 1991, p. 65-66.

343 Também chamado de Concilio da Contra-reforma, este foi 0o 19° concilio ecuménico da Igreja Catdlica,
realizado no periodo de 1545 a 1563, na cidade de Trento, no antigo Principado Episcopal de Trento, regido do
Tirol, na Italia, tendo sido convocado pelo Papa Paulo 111, buscando assegurar a unidade da fé e a disciplina
eclesiastica, no contexto da Reforma da Igreja Cat6lica, como reacdo a divisao vivenciada na Europa pela Reforma
Protestante. Os decretos tridentinos e os diplomas emanados do concilio foram as principais fontes do direito
eclesiastico durante os 4 séculos seguintes, até a promulgacdo do Cadigo de Direito Candnico, em 1917.

34 Trata-se de uma compilacéo juridica, resultante da reforma do Cédigo Manuelino, realizada por Filipe Il de
Espanha (Felipe | de Portugal), durante o dominio castelhano, tendo vigéncia mesmo apés o fim da Unido Ibérica
(1580-1640). Também chamado de Cédigo Filipino, foi confirmado para continuar vigendo em Portugal por D.
Jodo IV, tendo vigéncia, no Brasil, em matéria civil, até 1916.

5 WALD; FONSECA, 2015, p. 43-44.
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sendo uma instituicdo candnica, que produzia todos os seus efeitos, segundo as normas do
Direito candnico e os preceitos estabelecidos pela igreja, em que o consentimento era expresso
per verba, com 0s esposos presentes, in facie Ecclesiae; b) a outra forma seria o "marido
conhecido” ou ““conazudo”, muito praticada, em que 0 consensus é expresso per verba, mas
ndo in facie Ecclesiae, sendo que a igreja, representada pelo paroco ou sacerdote ndo assiste,
apenas as testemunhas, sendo, portanto, valido apenas como um contrato - no antigo Direito
canonico, anterior ao Concilio de Trento, tal consentimento era considerado valido -; e c) a
terceira € o chamado “casamento a morganheira” ou ““de marido desconhecido™, em que
exigia-se 0 consensus, embora ndo havia testemunhas do estabelecimento do consensus, néo
havendo conhecimento do publico, ndo obstante, viviam como marido e mulher. Vale destacar
que o “casamento de marido desconhecido” é uma projecao historica do matrimdnio romano
livre sine manu, considerando-se que sua prova se da, exclusivamente, pela affectio maritalis,
assim como as outras duas formas correspondem aos aspectos em que poderia apresentar-se o
casamento candnico. 34

Nas Ordenacdes Filipinas, ha referéncia ao casamento in facie Ecclesiae, bem como
ao casamento de “marido conhecido”, embora o Concilio de Trento (1545-1563) tenha abolido
a validade dos casamentos néo celebrados in facie Ecclesiae. Dessa forma, pelas Ordenacdes,
se 0 consentimento foi dado em face de testemunhas, ainda que ndo em face da igreja,
produzem-se os efeitos do matrimonio, disposi¢do esta que devia ter sido declarada nula, ao
tempo das OrdenacBes. No entanto, permaneceu até o século passado, no Direito Civil, ndo
obstante ter sido deslocado o sentido da disposicdo, assim como ocorreu na Consolidacdo de
Teixeira de Freitas.>*’

Ainda, segundo o Direito das Ordenagdes, no que tange aos efeitos do casamento, tem-
se a comunhd&o de bens entre os conjuges, desde que ndo exista convencao contraria. Assim,
chamado pelo Direito da época de “casamento por carta de metade”, estabelecia-se entre 0s
conjuges, logo que ocorresse a copula, por meio da comunhdo de bens, sendo distribuidos os
bens meio a meio. Insta salientar que o Direito portugués aplicava o principio candnico do
matrimdnio ratum e consumado, sendo o estabelecimento do regime de bens, uma das
consequéncias da consumacdo. No entanto, a comunh&o de bens do Direito portugués das

Ordenac0es ndo se trata de uma comunh&o de “mdos juntas”, indivisivel, como a comunh&o de

%6 DANTAS, 1991, p. 66-67.
%7 DANTAS, 1991, p. 67.
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bens irrestrita e absoluta do Direito dos germéanicos, mas de uma propriedade de quota, como
nos condominios.34

Cumpre ressaltar que o dote, como regime convencional, também foi regulado nas
Ordenacdes. Dessa forma, se as partes nada dispdem, o que vigora é a “carta de metade”,
embora seja admissivel que se introduza o dote, por via convencional, por meio de um contrato
anterior ao casamento, geralmente, o esponsais ou noivado, em que € estabelecido o dote que a
mulher deve trazer a familia do marido, no instante em que ela passar a pertencer-lhe. Convém
ressaltar que o direito dotal adotado pelo legislador filipino é o do Direito romano evoluido, em
que o dote é da mulher, sendo, o marido, o seu simples usufrutuério, e, havendo dissolugéo da
sociedade conjugal, a restituicdo do dote se impde.34°

Também o instituto da outorga uxoria esté definido nas Ordenac6es, ndo podendo, o
marido, alienar ou onerar 0s imoveis, sem o consentimento da mulher, necessitando dele,
também, para dar fiancga e para a pratica de outros atos juridicos. Urge destacar o rigor com que
a outorga uxoria foi exigida, a fim de coibir praticas abusivas, sendo sua prova feita
exclusivamente por escrito publico, e sua omissdo cercada de san¢des severas, cominando penas
tanto ao marido, quanto aos terceiros que, porventura, contratassem com este, tendo
conhecimento da auséncia da outorga.*° Tal tradicdo, peculiar ao Direito brasileiro, permance
em vigor, no Cadigo Civil de 2002, ndo se admitindo que o marido possa alienar ou gravar
imdvel, sem o consentimento de sua mulher.3!

Vale destacar que a doacdo do marido a mulher era conhecida, no Direito portugués, e
visando evitar possiveis praticas abusivas, o legislador filipino estabeleceu que a doagéo do
marido a mulher ndo ultrapassasse o ter¢o do valor do dote constituido; ficando proibida e sem
valor a constituicdo de “camara cerrada”°2, expressdo que referia-se a morgengabe, do Direito
germanico, aquela doagcdo matinal, que o marido fazia a mulher, a titulo de pretium pudicitiae,
preco da virgindade.®* No que tange as doagdes reciprocas entre os conjuges, durante a
vigéncia da sociedade conjugal, cumpre ressaltar que estas sdo admitidas, desde que estejam
em vigor regimes diferentes do regime da comunhdo de bens. Entretanto, tais doagdes séo

348 DANTAS, 1991, p. 67-68.

349 DANTAS, 1991, p. 68-69.

350 DANTAS, 1991, p. 68.

%1 BRASIL. Cddigo civil. 2002. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, art. 1.647. Disponivel em:
<https://bit.ly/1drzx5j>. Acesso em: 10 out. 2018.

352 DANTAS, 1991, p. 69.

33 WALD; FONSECA, 2015, p. 45.
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revogaveis a qualquer tempo, anulando-se pleno jure, a partir do momento do nascimento de
um filho, considerando-se que poderia constituir uma fraude a legitima. 3%

Ainda, pelo Direito das Ordenac6es, tem-se 0 poder marital, tendo sido concedido ao
marido o poder sobre a sua mulher, inclusive, com o direito de correcao fisica. Além disso, o
marido tinha o direito de representacdo da mulher, nos atos juridicos. Quanto ao divorcio, esse
encontrava-se submetido a disciplina candnica, tanto no que diz respeito a separacéo pessoal,
como no que tange a anulagéo do matriménio contraido. 3

Havia o instituto da tutela, para os menores, sendo-lhes nomeados tutores, pelos pais
ou pelos juizes. Havia, também, a curatela, para os incapazes, os loucos, 0s sandeus e 0s
prodigos. Ressalte-se que as vilvas também eram submetidas a um tratamento legal prudente,
sendo-lhes admitido um curador, caso viessem a gastar desordenadamente.®®

Quanto a primogenitura, entre os irmaos, havia uma diferenca relevante, tendo sido
concedido alguns direitos ao primogénito, que ndo tocavam aos demais irmaos. Tal norma
adveio dos costumes feudais, das regras de Direito publico sobre a sucessdo do trono. A partir
do reconhecimento dos privilégios da primogenitura, surgiu um instituto singular, o morgadio,
estabelecendo que somente o filho primogénito poderia suceder em certas terras que pertenciam
ao pai, a fim de que fosse assegurada a unidade do patrimonio, impedindo que os bens se
espalhassem entre os demais irmaos. %’

Dessa forma, a Ordenacdo Filipina serviu de Direito civil, no Brasil, até o Cadigo Civil
de 1916, embora, as instituicdes familiares tenham sofrido inumeras modificacdes.
Inicialmente, por leis parciais, €, posteriormente, por algumas leis, ainda no seculo XVIII, tais
como: 0 Assento de 9 de abril de 1772, que disciplina a obrigacdo que tém os parentes de se
prestarem mutuamente alimentos, quando ha, de um lado, possibilidade, e, de outro,
necessidade. Também a Lei de 29 de novembro de 1775, que veio mitigar 0s severos costumes
sobre 0 consentimento paterno para a realizacdo de casamento ou a estipulacdo de esponsais,
podendo o juiz supri-lo, quando denegado sem justa causa. Tem-se, também, a Lei de 6 de
outubro de 1784, tratando-se dos esponsais, tendo sido exigida a escritura publica para validade

de contrato, quanto ao compromisso esponsalicio e aos pactos antenupciais sobre regime de

%4 DANTAS, 1991, p. 69-70.
%5 DANTAS, 1991, p. 69-70.
%6 DANTAS, 1991, p. 71.
%7 DANTAS, 1991, p. 71.
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bens. Advém dai, a obrigatoriedade da escritura publica, nos pactos antenupciais, no nosso
Direito civil %8

Convem ressaltar que a Lei de 20 de outubro de 1823 manteve em vigor, no Brasil, a
legislacdo portuguesa, consubstanciada nas Ordenac0es, leis, regimentos, alvaras, decretos e
resolucdes, até que fosse organizado um novo codigo, e fossem revogadas ou alteradas tais
disposicdes.®° Outro diploma importante é o Decreto de 3 de novembro de 1827, que aprovou
a Constituicdo do Arcebispado da Bahia, que veio a constituir um cédigo das relacGes entre o
Direito do Estado e o Direito da igreja, durante a monarquia. Por meio desta lei, o Brasil recebeu
o Direito matrimonial do Concilio Tridentino, na sua integridade, tendo sido reconhecida a
jurisdicdo eclesiéstica em relacdo a celebracéo e dissolucdo do casamento, identificando 0 nosso
Direito matrimonial com o Direito canénico. Cumpre ressaltar que, em 1861 e 1863, 0 Estado
veio a legislar, pela primeira vez, sobre o casamento, desconsiderando as leis da igreja, diante
da necessidade de excluir, do regime candnico, o casamento entre acatolicos. %

Também o Decreto de 2 de setembro de 1847, que diz respeito aos direitos do filho
natural, como ato de simetrizacdo, igualando os direitos dos nobres aos dos plebeus, no que
tange aos filhos naturais. Isto porque, pelo Direito das Ordenacdes, o filho natural do plebeu ja
tinha condicdo equivalente a do filho legitimo, mas o filho natural do nobre ndo tinha. No
entanto, estabeleceu que s6 poderiam concorrer a sucessdao com os filhos legitimos, os filhos
naturais reconhecidos antes do casamento.3¢!

Vale destacar que, em 1857, todo o Direito sobre a familia foi reunido num corpo
unico, por meio da Consolidacéo das Leis Civis, feita pelo jurisconsulto do império, o brasileiro,
Teixeira de Freitas (1816-1883). A Consolidacdo constitui-se num guia, reunindo o Direito que
estava em vigor e 0 que nao estava, com leis promulgadas desde o século X V1 até o século XIX.
Portanto, teve um significativo valor como sistematizacdo do Direito, e, também, como
erudicdo e conhecimento do Direito escrito daquele periodo.

Assim, a Consolidacéo das Leis Civis referia-se ao Concilio Tridentino, punindo os
casamentos clandestinos e determinando que a prova dos casamentos fosse feita pelas certiddes
extraidas dos Livros Eclesiasticos, por qualquer instrumento publico ou por testemunhas; o

regime de bens continuava sendo o da comunh&o universal, ndo se permitindo que o marido

%8 DANTAS, 1991, p. 72-73.

%9 WALD; FONSECA, 2015, p. 45.
%0 DANTAS, 1991, p. 73.

%1 DANTAS, 1991, p. 73.
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alienasse bens de raiz ou direitos equiparados aos mesmos, sem outorga uxaria, qualquer que
seja o regime de bens. Ademais, as questdes de divdrcio, nulidade de casamento e separacdo
continuavam sendo de competéncia exclusiva do juizo eclesiastico.¢?

Em meados do século X1X, foi publicada a Lei n°® 1.144, de 11 de setembro de 1861,
tratando-se do casamento dos acatolicos, dando efeitos civis aos casamentos religiosos
realizados pelos ndo catdlicos, desde que devidamente registrados.®®® A partir de entdo, foi
permitida a celebracdo do culto dos nubentes, desde que ndo contrariassem os bons costumes e
a ordem publica, criando-se o registro civil estatal para atendé-los. O Decreto n° 3.069, de 17
de margo de 1863, regulamentando referida Lei, estabeleceu as normas bésicas, referentes ao
registro de nascimento, casamento e Gbito dos acatolicos, sendo que a a certiddo dos respectivos
ministros ou pastores era a Unica prova do matrimonio admitida.*®* Também manteve os
impedimentos dirimentes do Direito candnico, no entanto, reconheceu a competéncia das
autoridades civis para conhecer da nulidade ou de qualquer outra questdo referente ao
casamento dos acatolicos, tendo autorizado o Ministro dos Negdcios Interiores e os Presidentes
das Provincias a dispensarem referidos impedimentos, dos casamentos de ndo catolicos, nas
mesmas condi¢des em que séo dispensaveis no matrimonio catolico, podendo, o marido, alienar
ou onerar 0s imdveis, sem o consentimento da mulher, necessitando dele, também, para dar
fianca e para a pratica de outros atos juridicos, dispensaveis no matriménio catolico. Isto posto,
verifica-se que, na regulamentacéo do casamento dos acatolicos, a legislacdo imperial buscou
conservar a técnica juridica do Direito canénico, inspirada nas decisbes do Concilio de
Trento.3% Neste periodo, as ideias liberais impuseram-se, fazendo surgir as reivindicagdes
referentes & separagdo do Estado e da igreja, bem como ao casamento civil.3%®

No dia 7 de janeiro de 1.890, haviam surgido os atos que separavam a igreja do Estado,
ficando revogado o decreto de 1.827, que adotara o Direito candnico, aprovando a constituicdo
do Arcebispado da Bahia. Com isso, 0 casamento deixava de ser submetido a igreja, passando
a ser submetido apenas a disciplina e a jurisdicéo civil. Assim, tem-se o Decreto n° 181, de 24
de janeiro de 1890, em que o casamento civil foi introduzido no Brasil, constituindo-se numa

lei geral sobre o matriménio. Dessa forma, vem relacionando e revigorando os impedimentos

362 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidac&o das Leis Civis. Brasilia: Senado Federal, 2003. Disponivel em:
<https://bit.ly/2U7fUdm>. Acesso em: 5 set. 2018.

33 BRASIL. Lei n° 1.144, de 11 de setembro de 1861. Disponivel em: <http://bit.ly/2W5fHH3>. Acesso em: 20
out. 2018.

364 BRASIL. Decreto n® n° 3.069, de 17 de marco de 1863, regulamentando a Lei n° 1.144/1861. Disponivel em:
<http://bit.ly/2W5SK6Z>. Acesso em: 20 out. 2018.

35 WALD; FONSECA, 2015, p. 46-47.

%6 WALD; FONSECA, 2015, p. 47.
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matrimoniais que se achavam em vigor na época de sua promulgacdo, com exclusdo dos que
tinham causa meramente religiosa; aumenta a idade nubil para 14 e 16 anos, substituindo a
idade de 12 e 14 anos, que vigorava segundo a legislacdo candnica; ndo fala nos esponsais,
considerando-se 0 seu desuso; dispde sobre o regime de bens, segundo a tradigédo; enfim,
completa, adapta, e conserva as instituicdes que estavam em vigor, substituindo a jurisdigéo
eclesiastica pela civil. Ademais, o juiz civil torna-se competente para conhecer da anulagéo de
casamento; tendo sido admitido o desquite contencioso ou por mutuo consentimento,
pronunciado pela autoridade civil; foram prescritas formulas rituais para criar uma solenidade
na celebracdo do casamento civil, com a intervencéo de um juiz, pronunciando certas palavras
sacramentais, tendo sido criado um rito solene.3%’

Com o Decreto n° 521, de 26 de junho de 1890, tornou-se proibida a celebracdo do
casamento religioso antes do civil, sendo punido com prisao e multa o sacerdote que infringisse
tal norma. Insta salientar que houve um protesto por parte dos bispos em relagdo ao referido
decreto, ao argumento de que, estando a igreja separada do Estado, e sendo o casamento
religioso matéria eclesiastica, a lei civil ndo deveria interferir, nem para lhe atribuir efeitos, nem
para proibir a sua celebracdo. Todavia, tal decreto tratava-se de uma lei politica, feita para
obrigar o publico a adocdo do casamento civil, a fim de tornd-lo um hébito na sociedade, que
contentava-se apenas com a celebracdo da cerimonia na igreja, sendo que a lei se impds.3®

A partir de entdo, tem-se o Codigo Civil de 1916, trazendo inovacgdes ao Direito de
Familia, ndo obstante, tenha se mantido conservador, em sua estrutura, como uma estratificacéo
da consciéncia juridica popular. Assim, tal codigo revelou um direito “mais preocupado com o
circulo social da familia do que com os circulos sociais da nagio”%°, tendo mantido uma técnica
candnica, num Estado leigo, bem como um privatismo doméstico e um patricalismo
conservador, advindo do Direito das Ordenages, numa sociedade evoluida do século XX.37°

Nesse diapasdo, o0 Codigo de 1916 aceitou os processos de Direito candnico, referentes
ao processo preliminar de habilitacdo para o casamento, aos impedimentos dirimentes e
impedientes, as nulidades e anulabilidades, tendo considerado indissoluvel o vinculo
matrimonial. Além disso, 0 homem manteve a sua posi¢do anterior de chefe de familia, em

oposicdo a sua mulher, considerada relativamente incapaz; sendo que a mulher binuba®* -

%7 DANTAS, 1991, p. 74-75.

%8 DANTAS, 1991, p. 75.

369 MIRANDA, Pontes de. Fontes e evolucao do direito civil brasileiro, Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 489.
870 WALD; FONSECA, 2015, p. 47-48.

371 “A binuba, isto é, aquela que se casou pela segunda vez, ndo tem pétrio poder sobre os filhos do leito anterior”,
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vilva, com filhos, que viesse a se casar novamente - perdia o patrio poder sobre os filhos do
primeiro casamento. No que tange a protecdo da pessoa dos filhos, a adogéo foi dificultada,
tendo sido permitido, apenas, o reconhecimento de filhos naturais, ndo sendo adulterinos nem
incestuosos; no entanto, foi estabelecido que, mesmo os filhos nascidos de casamento nulo ou
putativo seriam considerados legitimos, tendo sido atribuida igualdade no direito de heranca,
aos filhos de qualquer condicdo. Acrescente-se que o regime legal de bens passou a ser o regime
de comunh&o parcial, substituindo o regime de comunhao universal, que passou a ser o regime
convencional, exigindo-se o pacto antenupcial. Ademais, foi exigida a outorga uxoria ou a
autorizacdo marital para a venda de bens imodveis, mesmo no regime de separacdo de bens.
Quanto a obrigacdo de pagar alimentos entre conjuges, esta foi transmitida aos seus herdeiros;
também foram concedidas maiores garantias aos credores de alimentos, mediante a constituicdo
de garantia real ou fidejussoria ou, ainda, usufruto de bem do devedor.3"

Urge destacar que, a partir de 1930, inimeras leis surgiram, visando assegurar a
protecdo da familia, tais como o Decreto-Lei n° 3.200, de 19 de marc¢o de 1941. Dispondo sobre
a prova do casamento, para fins de previdéncia social, tem-se o Decreto-Lei n° 7.485, de 23 de
marc¢o de 1945 e sobre a guarda de filhos menores, no desquite judicial, tem-se o0 Decreto-Lei
n°9.701, de 03 de setembro de 1946. A Constituicdo de 1937 beneficiou o filho natural, e a Lei
n° 883/1949 permitiu o reconhecimento e a investigacdo de paternidade do filho adulterino,
apos dissolvida a sociedade conjugal. A Lei n°® 968/49 estabeleceu a fase de conciliagdo prévia,
nos desquites e nas acdes de alimentos. J& a Lei n® 1.110/50 regulamentou o reconhecimento
dos efeitos civis do casamento religioso, assegurado na Constituicdo de 1937 e, posteriormente,
reiterado. Ademais, a Lei n° 1.542/52 tratou do casamento de diplomatas brasileiros com
pessoas de nacionalidade estrangeira; e a Lei n°® 3.133/57 atualizou a adogdo. Embora tenha
apresentado algumas falhas técnicas, a Lei n® 4.121/62 foi um importante diploma legislativo,
que emancipou a mulher casada, reconhecendo-lhe direitos iguais e situacao juridica andloga a
do marido, tendo sido restaurado o poder familiar da mulher binuba; além disso, modificou os
principios bésicos, referentes ao regime de bens e guarda de filhos. Ainda, a Lei 4.655/65
introduziu a legitimacdo adotiva; e a Lei n° 5.478/68 realizou uma reforma na acdo de

alimentos.®"

nos termos do art. 393 do Codigo Civil/1916, que referia-se, também, ao pai que contrai novas ndpcias, conforme
art. 226, § 5°, da CF/88. (In: DANTAS, 1991, p. 414).

372 WALD; FONSECA, 2015, p. 48. BRASIL. Codigo civil. 1916. Lei n. 3.071, de 01 de janeiro de 1916.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/L3071.htm>. Acesso em: 3 out. 2018.

873 WALD; FONSECA, 2015, p. 48-49.
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Faz-se necessario salientar que algumas leis especiais trataram dos prazos de
decadéncia, nas a¢6es de nulidade ou anulagdo de casamento; sendo que varias disposicdes de
Direito previdenciario complementaram as normas de Direito de familia, passando, inclusive,
a conceder determinados efeitos a unido estavel. Ademais, a jurisprudéncia veio a amparar o
direito da companheira concubina, atribuindo-lhe determinados direitos a heranca do
companheiro ou a indenizagdo, relacionada a ato ilicito. A lei do Inquilinato, n° 8.245/91
também concedeu direitos a concubina, permindo-lhe continuar na locacdo residencial do
locatario falecido. Outras matérias polémicas relacionaram-se a homologacéo de divorcio
estrangeiro; ao regime de separacdo obrigatoria de bens; ao direito aos alimentos da mulher
desquitada; bem como a presuncéao da paternidade, tendo prevalecido, nos tribunais brasileiros,
a tendéncia ao fortalecimento da familia, permitindo-se a comunicacdo de bens de ambos os
conjuges, bem como ampliando-se e facilitando-se o reconhecimento de filhos e a investigacédo
de paternidade.®"*

Tendo sido possibilitada a dissolugdo do vinculo matrimonial, pela Emenda
Constitucional n°® 9/77, a Lei n° 6.515/77 foi publicada, regulando os casos de dissolucdo da
sociedade conjugal e do casamento, alterando profundamente a sistematica do Codigo Civil de
1916, em matéria de familia, quanto a indissolubilidade do matriménio, embora tenha
apresentado algumas falhas técnicas. Ademais, foi autorizado o reconhecimento de filho havido
fora do matriménio, pelo conjuge separado de fato, ha mais de cinco anos continuos, por meio
da Lei 7.250/1.984.3"

A Constituicao Federal de 1988 trata da familia, da crianca, do adolescente, do jovem
e do idoso em seu Capitulo VII, dentro do Titulo VIII, “Da Ordem Social”. Assim, dispde,
mantendo alguns preceitos, tais como a gratuidade do casamento e os efeitos civis do casamento
religioso, todavia, trouxe significativas inovacdes. Dentre elas, o reconhecimento da unido
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua converséo
em casamento; o estabelecimento da igualdade entre 0 homem e a mulher, no exercicio dos
direitos e deveres, referentes a sociedade conjugal. Além disso, houve redugdo no prazo para o
divorcio, sendo concedido ap6s um ano de separacdo judicial ou dois anos de comprovada
separacdo de fato. Posteriormente, a Emenda Constitucional n® 66/2010 eliminou a exigéncia
do lapso temporal, permitindo o divorcio direto. Quanto aos filhos, havidos ou ndo da relagdo
de casamento, ou por adogéo, foram-lhe concedidos os mesmos direitos e qualifica¢des, sendo

874 WALD; FONSECA, 2015, p. 49-50.
7S WALD; FONSECA, 2015, p. 48;50.
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proibidas quaisquer designacgdes discriminatorias relativas a filiagdo. Aos filhos maiores, foi
imposto o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.3’

A Lei n° 8.009/90 ampliou a protecdo do bem de familia, vindo a abranger, também,
equipamentos e bens mdveis que guarnecem a residéncia, além de proteger tanto a familia
legitima quanto a entidade familiar, decorrente da unido estavel entre 0 homem e a mulher. Ja
a Lei 8.408/1992 reduziu, para um ano, o0 prazo de ruptura da vida em comum, a justificar a
separacdo judicial, quando impossivel a sua reconstituicdo, com a conversao em divorcio um
ano depois da decisdo, que concedeu a medida cautelar ou definitiva de separacdo. Também
determinou que a mulher volte a usar o nome que tinha antes do casamento, salvo provando
prejuizo ou manifesta distin¢do entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da unido
dissolvida. Ainda, as Leis n° 8.971/1994 e n° 9.278/1996 definiram os direitos e deveres dos
companheiros, que vierem a constituir unio estavel.*”’

Cabe ressaltar que o texto constitucional repercutiu no Codigo Civil de 2002,
especificamente, tratando-se da matéria de Direito de familia, sendo que as regras pertinentes a
sociedade conjugal foram adequadas ao principio da igualdade entre 0 homem e a mulher;
substituindo-se o patrio poder pelo poder familiar; eliminando-se toda a referéncia a filiagdo
legitima, legitimada, adulterina, incestuosa ou adotiva, passando a ser considerada uma Unica
filiacdo. Enfatizou a ndo interferéncia das pessoas juridicas de direito publico, na comunh&o de
vida constituida pelo casamento, além de definir o regime do casamento religioso e seu efeitos.
Além disso, trouxe a conceituacdo de unido estavel entre homem e mulher, como entidade
familiar, podendo ser convertida em casamento, sendo-lhe aplicado o regime de comunhé&o
parcial de bens; também trouxe a defini¢cdo do concubinato; tendo prescrito o dever de lealdade,
respeito, e assiténcia, nas relagdes pessoais entre companheiros, bem como de guarda, sustento
e educacao dos filhos.3®

Nesse diapasao, ao outorgar a protecdo a familia, independentemente da celebracéo do
casamento, a Constituicdo da Republica de 1988 criou um novo conceito de entidade familiar,
albergando novas configuragdes de vinculos afetivos. E, diante da nova perspectiva, alargou o
conceito de familia, ao elencar como entidades familiares o casamento, a unido estavel e a
familia monoparental, tornando possivel o reconhecimento de novos arranjos familiares. E,

assim, ocorreu, em maio de 2011, quando o Supremo Tribunal Federal, proferindo julgamento

876 WALD; FONSECA, 2015, p. 51.
81T WALD; FONSECA, 2015, p. 51-52.
378 WALD; FONSECA, 2015, p. 52 e 57-59.
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da ADI n° 4.277/DF e da ADPF n° 132/RJ, alargou, ainda mais, o conceito de familia,
concedendo o direito de formacdo de familia, por meio da unido estavel, aos casais
homoafetivos, sob o entendimento de que a unido homoafetiva € uma entidade familiar, dela
decorrendo todos os direitos e deveres que emanam da unido estavel entre homem e mulher."

Convém destacar que, diante do reconhecimento da familia homoafetiva pelo Direito
de familia brasileiro, percebe-se a reducdo da influéncia do Direito Candnico, frente as novas
relacbes familiares existentes na sociedade. E € inegavel que as transformacdes sociais
induziram o surgimento de novos arranjos familiares, fazendo com que a familia venha a ser
caracterizada por outros vinculos, além do vinculo bioldgico. Assim, surgiu a concepg¢do da
familia como uma organizagdo subjetiva fundamental para a construcdo individual da
felicidade, inspirada nos valores constitucionais da isonomia, solidariedade e dignidade da
pessoa humana. A familia eudemonista constituiu-se, dessa forma, na p6s-modernidade, como
uma familia plural, democratica e socioafetiva. E, segundo Dias, “a absor¢do do principio
eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da protecéo juridica da familia, deslocando-o
da instituico para o sujeito”3%,

Diante do exposto, por meio de um trajetdria historica e legislativa, percebemos que a
religido catolica, além de ter influenciado a cultura e a politica, no Brasil, preencheu um vacuo
normativo e principioldgico, com relacdo a formulagdo do nosso ordenamento juridico, sendo
notavel a existéncia de principios, valores e aspectos morais provenientes do Direito Candnico,
tendo sido incorporados pelo Estado, fundamentando a producdo de normas, ainda que
implicitamente, que permanecem em nosso ordenamento juridico, na contemporaneidade.
Nesta perspectiva, constatamos que a regulacédo da relagGes familiares, no Brasil, fundamenta-
se em diretrizes, advindas do Direito Candnico, o que justifica o teor do nosso Direito de
familia, que, originando-se a partir da religido catdlica, desenvolveu-se paralelamente a esta,
firmando-se em valores provenientes da moral cristd catdlica. Partindo-se desse pressuposto,
com a compreensdo de como 0 nosso sistema juridico concebe a instituicdo familiar, mediante

questdes culturais e religiosas adjacentes, iremos abordar, no proximo capitulo, a familia no

379 Encampagdo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir
“interpretacdo conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Codigo Civil de 2002, reconhecendo a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, com eficacia erga omnes e efeito vinculante. (In; BRASIL. STF. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI n° 4.277/DF, de 05 de maio de 2011. Requerente: Procuradora Geral da Republica.
Relator: Min. Ayres Brito. Brasilia: 05 de maio de 2011. Disponivel em: <https://bit.ly/1JBYbBy>. Acesso em: 1
out. 2018. BRASIL. STF. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 132/RJ, de 05 de
maio de 2011. Requerente: Procuradora Geral da Republica. Intimado: Presidente da Republica. Requerente:
Governador do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Ayres Brito. Brasilia: 05 de maio de 2011. Disponivel em:
<http://bit.ly/2UMijOi>. Acesso em: 1 out. 2018).

30 DIAS, 2016, p. 148.
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Direito de familia brasileiro, apresentando o seu desenvolvimento histérico-legislativo e os
impactos que o tratamento dispensado a familia podem gerar, sendo identificadas as questdes e
conflitos surgidos, na esfera publica e privada, e apresentados 0s novos paradigmas norteadores
do Direito de familia brasileiro, na contemporaneidade, considerando-se a reducgéo da influéncia

da religido catdlica constatada neste tdpico.

1.4 Conclus0es parciais

No presente capitulo, tratando-se da familia, especificamente, no Direito canonico,
inicialmente, foram expostos os conceitos de familia, considerando-se 0 momento historico
vigente, a evolucé@o dos costumes, a descoberta de novas técnicas cientificas, a superacdo de
alguns preconceitos e mitos, o respeito a dignidade humana, bem como o didlogo entre os
diversos paises do mundo. E, a partir desta visao pluralista, tendo sido flexibilizada a rigidez
conceitual, advinda do Direito Candnico, percebemos que o conceito de familia veio a adquirir
um carater eminentemente laico, tornando-se possivel a legitimacao das novas modalidades de
familia, na contemporaneidade.

Posteriormente, apresentamos o desenvolvimento histérico das modalidades de
familia, desde os povos da etapa inicial de formacdo da humanidade até os povos dos tempos
p6s-modernos. A partir de entdo, tornou-se possivel identificar os diferentes modelos que guiam
as estruturas familiares, e que se encontram em constante transformacéo, ao longo da histdria,
adaptando-se a cultura, aos valores e aos costumes de cada época e de cada lugar, visando
atender as expectativas da sociedade, bem como as necessidades do proprio individuo. Assim,
na etapa inicial de formagdo da humanidade, identificamos as primeiras manifestacfes de
familia com base no instinto sexual, sendo que, no direito romano, destacamos a familia
patriarcal, monogamica e heterossexual. Ja, no direito medieval, diante da forte influéncia
religiosa, tem-se a indissolubilidade do vinculo matrimonial, a dualidade de sexos, além da
necessidade de procriagdo. No direito moderno, tem-se o surgimento da familia nuclear e
monoparental, de carater institucional, sendo que, na pos-modernidade, esta adquire um carater
instrumental, com a valorizacéo do afeto.

Ao final, abordamos a familia, especificamente, no Direito Canénico, apresentando o
desenvolvimento historico-legislativo deste tema dentro de tal instituto. No primeiro subtopico,
tratando-se do desenvolvimento historico da familia no Direito canénico, destaca-se o

significativo interesse da igreja catolica pelos temas relacionados a familia, especialmente
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referentes ao matrimonio, concebido como um sacramento. Partindo-se deste pressuposto,
tratou das suas consequéncias, provas e efeitos, estabeleceu os impedimentos matrimoniais,
bem como os deveres conjugais, além de regulamentar a sua dissolugéo e o patrio-poder. No
que se refere a sexualidade, considera 0 ato sexual um pecado contra a lei divina, sendo
admitido apenas quando praticado no matrimonio, tendo em vista a finalidade do
relacionamento entre conjuges: procreatio e o remedium concupiscentiae. Em se tratando do
controle da natalidade, condena qualquer acdo que se proponha a tornar impossivel a
procriacdo, posicionando-se contra a contracepg¢do. E, no que tange a concepg¢édo, sempre foi
contraria & utilizagdo das técnicas de reprodugdo assistida. Dessa forma, o instituto da familia
foi sendo construido, juridicamente, no Direito canénico, tendo sido relacionados, no segundo
subtopico, quanto ao seu desenvolvimento legislativo, os documentos pontificios, publicados
ao longo do tempo, tratando-se do tema, apresentando o posionamento da igreja catolica a
respeito de temas polémicos ou que despertam certo clamor social. Ainda neste topico, em seu
ultimo subtdpico, buscamos constatar a influéncia do Direito candnico no Direito de familia
brasileiro, a fim de entender como o Direito candnico e o Direito de familia brasileiro reagiram,
historicamente, um sobre o outro, de modo a serem modeladas as institui¢fes atuais da familia.
A partir de tal constatacdo, percebemos que a religido catolica sempre esteve presente no Brasil,
tendo sido analisada a manifestacdo desta presencga, fundamentada no Direito canonico, que
persiste até os dias atuais, nas instituicGes da esfera publica, considerando-se o Direito de
familia brasileiro, que sera abordado com uma maior profundidade no proximo capitulo.

E, sem nos determos na percussdo destas transformacdes, advindas do Direito
candnico, por todos os sistemas juridicos, propomos uma analise do sistema juridico brasileiro,
que refletiu esta tendéncia, consagrando muitas das transformacdes apresentadas. Isto porque o
Direito canénico serviu de fonte imediata a legislagdo em vigor em muitos paises do mundo,
sendo que o Brasil foi um deles, aderindo a esta poderosa influéncia, na estrututacdo das
intituicBes do Direito de familia brasileiro. E é inegavel a presenca dos conceitos basicos,
retratados neste topico, elaborados pela doutrina canénica, que, ainda hoje, encontram-se

presente no Direito de familia brasileiro, conforme veremos no proximo capitulo.
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2 A FAMILIA NO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO CONTEMPORANEO

No presente capitulo, trataremos da familia no Direito de familia brasileiro
contemporaneo, tendo sido, este, dividido em trés topicos. Para tanto, no primeiro topico, sera
apresentado o desenvolvimento historico-legislativo do Direito de familia brasileiro, sendo,
este, dividido em dois subtdpicos. Inicialmente, no primeiro subtdpico, iremos tratar do
desenvolvimento histdrico do Direito de familia brasileiro, buscando entender as peculiaridades
e especificidades, dentro deste espaco cultural, considerando seus valores e costumes, ao longo
da histdria deste pais. Posteriormente, no segundo subtopico, apresentaremos as alteracdes
legislativas do Direito de familia no Brasil, sendo, este, dividido em outros dois subtdpicos, o
primeiro, em que sera apresentado o desenvolvimento constitucional do Direito de familia
brasileiro, e, o segundo, tratando-se do Direito de familia, no Codigo Civil brasileiro. No
segundo tdpico, nos propomos a identificar os novos desafios enfrentados pelo Direito de
familia brasileiro contemporaneo, buscando entender as peculiaridades e especificidades da
familia, formada dentro deste espaco cultural, considerando seus valores e costumes, no
contexto historico deste pais, a fim de que possam ser indentificadas as questdes e conflitos,
advindas de cada modalidade familiar identificada. Por fim, no ultimo topico, apresentaremos
0s novos paradigmas do Direito de familia brasileiro contemporaneo, amparados nos
principios constitucionais, implicitos e explicitos, que impuseram a reducdo da influéncia do

Direito candnico em nosso sistema juridico.

2.1 Desenvolvimento historico-legislativo do Direito de familia no Brasil

No presente topico, trataremos do desenvolvimento histdrico-legislativo do Direito de
familia no Brasil, sendo abordado, inicialmente, o desenvolvimento historico, e,
posteriormente, as alteracdes legislativas, tratando-se da familia no Brasil. Dentro deste Gltimo
subtdpico, a principio, serdo apresentadas as altera¢fes constitucionais do Direito de familia

no Brasil, e, em seguida, serd analisado o Direito de familia no Cédigo Civil Brasileiro.

2.1.1 Desenvolvimento histérico do Direito de familia no Brasil

No Brasil Col6nia, havia uma multiplicidade de arranjos familiares, podendo ser

identificada a familia unipessoal, a familia monoparental, a familia anaparental, a familia
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simultanea, bem como a familia poliafetiva, assemelhando-se com os arranjos encontrados na
contemporaneidade. Isto porque a formacdo da organizacdo familiar brasileira, nos primeiros
séculos da colonizacéo, foi determinada por alguns fatores, tais como: a distancia dos membros
da familia, que encontravam-se na metropole; a presenca da escraviddo negra e indigena; a falta
de mulheres brancas; a constante expansdo do territorio; bem como a escassez de recursos.
Ademais, o carater estratificado da sociedade, sendo constituida de brancos e negros, livres e
escravos, dificultava a fixacdo de padrdes de organizacdo familiar. Dessa forma, as familias
foram constituidas de diferentes tipos de unibes, nem sempre sacramentadas, mas

frequentemente dispersas®!. De modo geral, tem-se que:

Tantas foram as formas que a familia colonial assumiu, que a historiografia recente
tem explorado em detalhe suas origens e o carater das unibes, enfatizando-lhe a
multiplicidade e especificidades em funcdo das caracteristicas regionais da
colonizacdo e da estratificacdo social dos individuos.38?

No entanto, € inegavel a importancia do casamento, que conferia status e seguranca
aos colonos, protegendo o seu patriménio, envolvendo, inclusive, as camadas mais baixas,
diante da prética de oferecer dotes a mogas 6rfas e desprotegidas.®® Cumpre ressaltar que, nas
familias brasileiras formadas pelo casamento sacramentado, evidencia-se a influéncia do
Direito romano, do Direito germanico, bem como do Direito canénico, como consequéncia
direta da colonizacdo portuguesa. Isto porque, desde o periodo de colonizacdo, até o advento
do Cadigo Civil de 1916, vigeram, no Brasil, as Ordenac@es Filipinas do Reino de Portugal,
publicadas no ano de 1603, sendo estas uma compilacdo juridica fortemente influenciada pelo
Direito romano, candnico e germanico, e que mantinham o tom patriarcalista e patrimonialista
do periodo medieval. 38

Destarte, durante este periodo, o Brasil ficou subordinado as normas portuguesas,
arraigadas de contornos religiosos, absorvendo as leis, 0s costumes, as tradi¢fes e as imposi¢oes
sacras, sendo sacralizada a familia, com uma finalidade meramente procriativa. A partir de

entdo, a familia patriarcal foi instalando-se no Brasil, sobretudo, em decorréncia da influéncia

381 ALGRANTI, Leila Menzan. Familias e vida doméstica. In: NOVAIS, Fernando A. (Coord.); MELLO E
SOUZA, Laura de (Org.). Historia da vida privada: cotidiano e vida privada na América portuguesa. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1997, p. 85-87.

382 ALGRANTI, 1997, p. 87.

383 ALGRANTI, 1997, p. 85-87.

384 DANTAS, 1979, p. 80.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 15/08/2019.

89

da familia romana, da autoridade do chefe de familia; e da medieval, relacionada ao carater
sacramental do casamento.38°

Convem destacar que, naquela época, a sociedade era eminentemente rural e patriarcal,
guardando tracos profundos da familia da Antiguidade: a mulher dedicava-se aos afazeres
domésticos, sendo que a lei ndo lhe conferia os mesmos direitos do homem; o marido era
considerado o chefe, o administrador e o representante da sociedade conjugal; os filhos
submetiam-se a autoridade paterna, como futuros continuadores da familia, em uma situacéo
muito proxima da familia romana. 38

Dessa forma, o Estado absorve, embora com uma certa resisténcia, a regulamentacéo
da familia e do casamento, advindas da igreja, ndo obstante ter-se encerrado a interferéncia
desta em relacdo a direcdo daquele. No entanto, devido a forte influéncia religiosa, e como
consequéncia da moral da época, o Estado ndo se afasta dos canones, assimilando-os nas
legislagfes com maior ou menor &mbito. Assim, manteve-se a indissolubilidade do vinculo do
casamento e a incapacidade relativa da mulher, bem como a distin¢do legal de filiacdo legitima
e ilegitima. 8’

“A partir da metade do século XX, paulatinamente, o legislador foi vencendo barreiras
e resisténcias, atribuindo direitos aos filhos ilegitimos e tornando a mulher plenamente capaz,
até o ponto culminante que representou a Constituicio de 19887388, Como sera visto a seguir, a
partir da Constituicdo Federal de 1988, os direitos dos filhos s&o equiparados, ndo havendo
mais distingdo quanto a origem da filiacdo. Além disso, ndo ha preponderéncia do vardo na
sociedade conjugal. No contexto da época, 0 pais sentia necessidade de reconhecimento da
célula familiar, independentemente da existéncia de matrimonio, requerendo a protecdo das
familias existentes.

Convem ressaltar que, nas Ultimas décadas, o Direito de familia passou por profundas
alteracdes, tendo sido atribuidas: a) a estatizacdo: diante da comum e crescente ingeréncia do
Estado nas relaces familiares, o que traz uma tendéncia de publicizacdo da disciplina, que
sempre foi baseada no privatismo; b) a retratacdo: nitida reducdo do grupo familiar em pais e
filhos, substituicdo da familia patriarcal pela familia nuclear, com um ndmero menor de

pessoas; ) a proletarizacdo: o grupo domestico perde sua caracteristica plutocratica, ou seja,

35 SAMARA, Eni de Mesquita. O que mudou na familia brasileira? (da col6nia a atualidade). Revista Psicologia
USP, v. 13, n. 2, Séo Paulo, 2002. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/psicousp/article/view/53500/
57500>. Acesso em: 20 set. 2018, p. 28.

386 WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 16.

%7 VENOSA, 2018, p. 16.

%8 VENOSA, 2018, p. 16.
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dominada pelo dinheiro; d) a desencarnacdo: substituicdo do elemento carnal e religioso pelo
elemento psicologico e afetivo; e) a dessacralizagdo: desaparecimento do elemento sagrado, da
forte influéncia religiosa da igreja catdlica, o que da larga margem a vontade individual, a
autonomia privada. Ampliam-se a liberdade e o direito de manifestacdo das ideias; f) a
democratizacéo - a sociedade familiar passa a ser uma sociedade igualitaria, substituindo-se a
hierarquia pelo companheirismo, e pela possibilidade de todos os membros da entidade familiar
opinarem para as tomadas de decisoes. 3%

E € inegavel o fato de que tais transformacgdes também atingiram 0 nosso pais,
provocando alteracBes estruturais e historicas no Direito de familia brasileiro. Dentre as
transformacgdes ocorridas em nosso pais, tem-se a crescente formagdo de novas modalidades
de familias, fazendo com que surjam novos temas e questdes, relacionados aos relacionamentos
afetivos entre pessoas do mesmo sexo, as cirurgias de mudanca de sexo, as inseminacgdes e
fertilizaces artificiais, aos Uteros de aluguel, & clonagem de células e de pessoas, dentre outros,
advindos da evolucédo da propria sociedade e do avancgo tecnoldgico e cientifico, que requerem
respostas, tratando-se de um grande desafio para o legislador. Além disso, podemos constatar,
também, a marcante presenca da proletarizacdo e democratizacdo entre 0s componentes do
grupo familiar, sendo privilegiada a igualdade e 0 companheirismo entre os mesmos; bem como
a valorizagdo do elemento psicoldgico e afetivo, da vontade individual, da automia privada e
da liberdade, fazendo desaparecer a forte influéncia religiosa da igreja catdlica,
simultaneamente, a uma crescente estatizacdo do Direito de familia, embora com interferéncia
minina do Estado.

E, complementado a analise histérica apresentada, serd apresentada, no proximo
subtdpico, uma andlise estrutural das alteragdes ocorridas no Direito de familia brasileiro, diante

de tais transformacdes, abordando as alteracGes legislativas deste instituto no Brasil.

2.1.2 Desenvolvimento legislativo do Direito de familia no Brasil

No Brasil, o Direito de familia refletiu as condi¢cbes e modelos sociais, morais e
religiosos dominantes na sociedade, podendo ser demarcados trés grandes periodos, em relacéo
ao ordenamento juridico vigente: a) do Direito de familia religioso, ou do Direito canénico,
gue abrange a Coldnia e o Império (1500-1889), que permaneceu por quase quatrocentos anos,

389 |EITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 33.
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tendo sido marcado pelo predominio do modelo patriarcal, tendo sido abordado no capitulo
anterior; b) do Direito de familia laico, instituido com o advento da Republica (1889), tendo
permanecido até a Constituicdo de 1988, havendo uma reducdo progressiva do modelo
patriarcal; c) do Direito de familia igualitario e solidario, instituido pela Constituicdo de
1988.3%

Dentro deste contexto, trataremos das alteracOes legislativas da familia no Brasil,
tendo sido, este subtopico, dividido em outros dois subtopicos. A principio, no primeiro
subtopico, tratando-se do Direito de familia nas Constituicbes brasileiras, serdo apresentadas
as alteragdes constitucionais do Direito de familia, no Brasil, iniciando-se pela Constituicdo
Imperial de 1824 até a Constitui¢do atual de 1988, que correspondente ao periodo do Direito de
familia laico. Posteriormente, no segundo subtdpico, serd analisado o Direito de familia no
Cadigo Civil Brasileiro, de 1916 e de 2002, que corresponde ao Direito de familia igualitario e

solidério.

2.1.2.1 O Direito de familia nas Constituicdes brasileiras

A seguir, serd apresentada a evolugdo legislativa da familia, a partir da analise das
Constituicdes brasileiras, promulgadas ao longo da histéria do Brasil, que evidenciaram as
mudancas sociais ocorridas no pais, retratando as peculiaridades ideologicas que
transpareceram, a partir da elaboracéo e aplicacdo da lei. Assim, por meio desta analise, serdo
apresentados os acontecimentos politicos, econdémicos e sociais que influenciaram os textos
constitucionais, e contribuiram para a evolugdo legislativa da familia.

Inicialmente, cumpre destacar que a relagcdo do Brasil com a fé cristd comegou ser
construida ja no inicio do seu descobrimento e coloniza¢do, em 1500, com a chegada dos
portugueses, que ja professavam a fe catolica, e realizacdo da primeira missa, associada as
missOes jesuisticas enviadas para a evangelizacdo dos nativos, como um dos efeitos da
Contrarreforma da igreja catolica, consequéncia indireta do contexto das Reformas
Protestantes. E, mesmo ap0s a proclamacdo da independéncia, ocorrida em 1822, foram

mantidas as relacdes existentes entre monarquia e igreja.3%

3% | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010b, p. 36.

391 CAMARA, Victéria Albuquerque. O paradigma religioso e a construcéo do direito das familias brasileiro.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 2015, 57 p. Monografia (Graduagédo). Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2015, p. 34. Disponivel em: <http://bit.ly/2Pj9e9V>. Acesso em: 18 abr. 2019.
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A Constituicdo Imperial de 1824 foi a primeira Constituicdo brasileira, tendo sido
elaborada logo apo6s a proclamacdo da independéncia do Brasil, ocorrida em 1822, com
consideravel influéncia da Constituicdo francesa de 1814. Foi marcada por forte centralismo
administrativo e politico, tendo em vista a figura do Poder Moderador, constitucionalizado, e
também por unitarismo e absolutismo. Seguindo as ideias de Benjamin Constant, ndo se adotou
a separacdo tripartida de Montesquieu, sendo que, além das func¢Bes Legislativa, Executiva e
Judiciaria, estabeleceu-se uma quarta funcao, a funcdo Moderadora. Por forte influéncia das
Revolugdes Americana (1776) e Francesa (1789), configurando a ideia de constitucionalismo
liberal, continha importante rol de Direitos civis e politicos, tendo influenciado as declaracdes
de direitos e garantias das Constituicdes que se seguiram. Ademais, o Brasil foi constituido
como Estado confessional, sendo que a religido catolica apostdlica romana passou a ser a
religido oficial do Império, e todas as outras religides eram permitidas, apenas, com o seu culto
doméstico, ou particular, sendo proibida qualquer manifestacdo externa de templo.®%2
Considerando-se 0 seu carater nao-intervencionista, ndo destinou normas especificas sobre a
familia brasileira, sua forma de constituicdo ou mesmo sua protecdo, fatos que ndo deixam
nenhuma davida de que se harmonizava com o pensamento individualista predominante da
época, enquadrando-se perfeitamente no modelo do liberalismo cléssico.3%

Vale destacar que, neste periodo, o estreito vinculo existente entre a igreja e o Estado
fazia com que o casamento religioso fosse considerado a fonte formal da familia.3%
Confirmando esta afirmacéo, Levy, fazendo referéncia a Constituicdo de 1824, dispde que “a
familia se constitui apenas como preocupacio da religido e ndo do Estado”3%. Isto porque, nessa
época, ndo havia casamento civil, mas apenas o religioso. Portanto, até o ano de 1861, quem
disciplina os direitos matrimoniais era a igreja, sendo o casamento eclesiastico 0 mais praticado,
considerando-se o0 grande o nimero de catdlicos existentes a época.>*® Insta salientar que a
manutencdo do aspecto religioso, por parte dos constituintes da epoca, justifica-se pelo fato de

que a religido era considerada “fundamento moral da sociedade™3’.

392 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 22. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 159-161.

393 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 32.

3% GIORGIS, José Carlos Teixeira. A paternidade fragmentada: familia, sucessdes e bioética. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 14.

3% LEVY, Maria Stella Ferreira. Um panorama histérico-comparativo do casamento, do parentesco e da familia.
In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Novo Codigo Civil: interfaces no ordenamento juridico
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 353.

3% GIORGIS, 2007, p. 14.

397 NEVES, Guilherme Pereira das. A Religido do Império e a Igreja. In: GRINBERG, Keila; SALLES, Ricardo
(Org.). O Brasil Imperial. v. 1 1808-1831. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2009, p. 388.
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Ademais, a Constituicdo do Império conservou o sistema do padroado, adotado pela
coroa portuguesa, em que o Estado seria o protetor “da Igreja Cat6lica e cumpriria uma missdo
evangelizadora nas terras descobertas, com a obrigacdo de construir e manter os prédios das
igrejas e remunerar o clero”, entre outras fungdes.®® Assim, a igreja fazia parte do aparelho
burocratico estatal, sendo que as rela¢des desta com o Estado vieram a se tornar objeto de estudo
do Direito eclesiastico, como ramo do Direito publico, compondo a grade curricular dos cursos
juridicos do Império.%°

No entanto, essa interagdo entre o sagrado e o secular veio a sofrer desgastes, diante
da falta de consenso, considerando-se, por um lado, a discordancia da Santa Sé quanto a
interferéncia do Estado em assuntos eclesiasticos, e quanto a dependéncia econdémica do Estado,
que deixava a igreja submissa as suas decisdes. Por outro lado, havia a discordancia do Estado,
sob o argumento de que negdcios de crenca deveriam estar fora do alcance politico.*%° Além
desses desgastes, a partir da segunda metade do século XIX, com o aumento populacional,
associado ao aumento das imigracOes para o Brasil, com a chegada de imigrantes que
professavam credos distintos da fe catolica, as discussdes sobre a liberdade religiosa passaram
a ganhar um maior espaco na esfera publica. Nesse novo contexto, questdes antes restritas ao
dominio eclesiastico passaram a carecer de maior atencdo por parte do Estado, como registros
civis, 0o casamento como sacramento em face do casamento civil, além do registro de
propriedades.*®* Acrescente-se ainda, a ocorréncia de diversos movimentos, em outros paises,
tratando-se da laicizacdo, o que contribuiu para que o Brasil viesse a se tornar um pais laico,
com a Proclamagcéo da Republica, em 1891.4%2

Assim, em 1861, foi promulgado o Decreto n° 1.144, conferindo efeitos civis ao
casamento religioso, realizado por outras religides, diferente da religido cat6lica. Cumpre
ressaltar que tal instituto foi regulamentado pelo Decreto n°. 3.069, de 1863, que permitiu o
registro de outras formas de celebracdo do casamento, diferente da forma realizada pela igreja

catdlica.**® E, por meio do Decreto n° 9.886, de 1888, foi instituida a obrigatoriedade de registro

3% OBEID, Rafael Issa. Os debates em torno do Estado confessional brasileiro do século XIX (1842-1889). Sdo
Paulo: Universidade de So Paulo. 2013, 133 p. Dissertacdo (Mestrado). Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
2013, p. 45. Disponivel em: <http://bit.ly/2NkzfGI>. Acesso em: 18 abr. 2019.

39 OBEID, 2013, p. 59.

40 CAMARA, 2015, p. 35.

41 CAMARA, 2015, p. 35.

402 OBEID, 2013, p. 114.

403 VVIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. Familias poliafetivas: uma analise sob a ética da principiologia
juridica contemporanea. Belo Horizonte: Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, 2017, 232 p. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2017.
Disponivel em: <https://bit.ly/2DXiBbK>. Acesso em: 20 jul. 2018, p. 59.
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dos nascimentos, casamentos e dbitos, fazendo cessar os efeitos civis dos registros eclesiasticos.
Cumpre registrar que, na passagem do Império (1822-1831) a Republica (1889-1930), travou-
se acirrada disputa entre conservadores clericais e republicanos, em relacdo ao dominio dos
registros civis, sendo que a igreja, que mantinha todos os registros eclesiasticos em seus
dominios, acabou perdendo tal prerrogativa para o Estado.*** Convém destacar que a instituico
do casamento civil fez com que a igreja perdesse grande parte de seu poder.

Com uma reconhecida tradicdo cristd, identificada desde a sua colonizagéo, o Brasil
presenciou uma significante insercdo da matriz religiosa em seu ordenamento juridico,
especialmente no que tange ao Direito de familia. E, durante todo o Império (1822-1831), a
familia foi confundida com o casamento, sendo que as legislagdes produzidas a esse respeito
apenas reiteravam o carater de sacramento da unido matrimonial, tendo sido reguladas por
normas de Direito eclesiastico.*%®

Nesse contexto, com a proclamacdo da RepuUblica Brasileira, em 1889, ocorreu a
separacdo entre os poderes religiosos e estatais, sendo que a secularizagéo do Estado e de seu
ordenamento juridico encontrou seu principal marco legal com o Decreto 119-A, de 1890, que
extinguiu o padroado e proibiu o estabelecimento de qualquer religido, declarando, ainda, a
plena liberdade de cultos.*?® Posteriormente, com o Decreto n® 181, editado neste mesmo ano,
o0 casamento civil foi introduzido, no Brasil, sendo que o matriménio exclusivamente religioso
passou a n&o ter valor juridico no pais.*®” A partir de entéo, o Brasil constitucionaliza-se como
um pais leigo, laico ou ndo confessional.*%®

Ja a Constituicdo de 1891, a primeira do Brasil Republica, foi promulgada, passando
por uma pequena reforma, em 1926, vigorando até 1930. Foi influenciada pela Constituicdo
norte-americana de 1787, consagrando o sistema de governo presidencialista, a forma de Estado
federal, abandonando o unitarismo e a forma de governo republicana, em substituicdo a
monarquia.*®® O Poder Moderador foi extinto, tendo sido adotada a teoria classica de
Montesquieu da triparticdo de “Poderes”, estabelecendo como érgdos da soberania nacional o

Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario, harmdnicos e independentes entre si.*1°

404 NEDER; Gizlene. CERQUEIRA FILHO, Gisalio. Os filhos da lei. Revista brasileira de ciéncias sociais, v. 16.
n. 45. Séo Paulo: 2001, p. 123.

405 OBEID, 2013, p. 88,

406 OBEID, 2013, p. 114.

407 VIEGAS, 2017, p. 60.

408 _LENZA, 2018, p. 164.

409 LENZA, 2018, p. 163.

410 LENZA, 2018, p. 164.
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Nos termos do que ja havia sido estabelecido pelo Decreto n. 119-A, de 1890, o Brasil
constitucionaliza-se como um pais leigo, laico ou ndo confessional, tendo sido retirados os

efeitos civis do casamento religioso,*!

e proclamado o casamento civil, desvinculando a
instituicdo matrimonial da religido, separando o Estado da igreja. Ndo se invocou, no predmbulo
da Constituicdo, a expressao “sob a protecdo de Deus” para a sua promulgacéo. E, por meio do
Decreto n® 181, de 1890, a Republica instituiu o casamento civil, no Brasil, de gratuita
celebracdo, que, a partir de entdo, passou a ser 0 Unico ato juridico capaz de constituir a
familia.**? Além disso, os cemitérios passaram a ser administrados pelos municipios, passando
a serem admitidos todos os rituais religiosos nos enterros; e, também, o ensino nos
estabelecimentos publicos, a partir de entdo, passou a ser leigo.*** No entanto, ndo trouxe um
capitulo especial dedicado a familia. Isto porque, a partir do regime republicano, com a
separacdo dos poderes igreja/Estado, o catolicismo deixou de ser a religido oficial, tornando-se
necessario mencionar o casamento civil como o vinculo constituinte da familia brasileira,
dispensavel, até entdo.** “Na realidade social, porém, incorporado como estava o casamento
candnico na cultura do povo, tudo continuou igual”**®. Vale destacar que todas essas mudancas
foram significativas para a esfera publica, em relacdo a liberdade de crenca e consciéncia,
possibilitando o pluralismo de crengas. No entanto, a religiosidade catolica manteve-se na
esfera da vida privada, sendo que, no ambito legal e politico, certos valores catdlicos foram
mantidos, como fundamento de normas juridicas.

A Constituicdo de 1934 teve uma curta duracao, tendo sido abolida pelo golpe de 1937.
Foi influenciada pela Constituicdo de Weimar, da Alemanha, de 1919, evidenciando os Direitos
humanos de segunda geracdo*®, bem como a perspectiva de um Estado Social de Direito
(democracia social), tendo sofrido, também, uma significativa influéncia do fascismo. Cumpre
ressaltar que nesta Constituicdo, foram mantidos alguns principios fundamentais, tais como a
Republica, a Federacdo, a triparticdo de Poderes, o presidencialismo e o regime representativo,

tendo inovado, contudo, em razao do seu carater social, destacando-se novos titulos, dentre eles,

411 LENZA, 2018, p. 164-166.

412 ANDRADE, Paulo Bonavides Paes de. Histdria constitucional do Brasil. 9. ed. Sdo Paulo: OAB Ed., 2008, p.
243;259. OLIVEIRA, 2002, p. 25;32.

413 SANTOS, Gustavo Ferreira. A Constituicdo da primera republica brasileira. Historia Constitucional, n. 4,
2003, p. 336-346. Disponivel em: <http://bit.ly/2rgJvHg>. Acesso em: 15 jun. 2019.

414 PEREIRA, 2003, p. 9.

415 NETO, Paulo Restiffe; ALONSO, Félix Ruiz. A recepcdo do casamento religioso e o novo codigo civil. Revista
dos Tribunais I, vol. 817, p. 35-49, nov/2003, p. 3.

416 Relacionados a direitos econdmicos, sociais e culturais, baseados na igualdade, impulsionada pela Revolugio
Industrial e pelos problemas sociais por ela causados. (In: MARMELSTEIN, George. Curso de direitos
fundamentais. 72 ed. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 40).
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a ordem econémica e social, inserida em um titulo Unico; a familia, a educacédo e a cultura,
também inserida em um Unico titulo, e a seguranc¢a nacional. O Pais continuou leigo, laico ou
ndo confessional, sendo inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e garantido o livre
exercicio dos cultos religiosos, desde que ndo houvesse contravencdo a ordem publica e aos
bons costumes. Vale destacar a previsdo de “Deus” em seu predmbulo.*t” Convém ressaltar que
tal Constituicdo possui um elemento novo, sendo programética, em parte social-democrética,
em parte catlica mais social democratica, numa significativa conformidade com o
intervencionismo do Estado e com a doutrina politica catdlica, maior do que a de 1831, 0 que a
faz catolica, nos pontos relativos & ordem moral, e social-democratica e catolica, nos pontos
relativos a ordem econémica.*®

No que tange ao Direito de familia, o casamento continuava civil e gratuito, tendo sido
estabelecida a sua indissolubilidade, ressalvadas as hipdteses de desquite ou anulacéo, embora
tenha voltado a admitir a celebragdo religiosa do casamento, como apta a producéo de efeitos
civis, tanto de catolicos quanto de outros credos, desde que cumpridos determinados requisitos
legais. Além disso, trazia expressa recomendacdo sobre a realizacdo de exame de sanidade
fisica e mental entre os nubentes, tendo ordenado a gratuidade do reconhecimento dos filhos
naturais, e atribuida ao Estado a obrigacdo de amparar as familias de prole numerosa.*!® Frise-
se que a temética da familia foi introduzida, pela primeira vez, no corpo da Constituicdo
brasileira, seguindo o pais em dire¢do ao estabelecimento de uma democracia social,*?° embora
tenha prevalecido a preocupagdo com aspectos nitidamente secundarios, ligados ao
procedimento de habilitacdo, pagamento de selos, impostos, e emolumentos, sendo definida

como uma constituicdo cartoral.*?* Nesse sentido, Jaques afirma que:

A Constituicdo de 1934 preocupou-se mais com o casamento, origem da familia, do
que com a familia ela mesma... o poder constituinte ndo se interessou em apresentar
um conceito substancial do que seria uma familia, limitando-se somente em
especificar o ato pela qual ela se constituia e evidenciar que o ato juridico do
casamento era indissoltvel. 42

Convem salientar que a previsao da liberdade religiosa bem como a recepcdo do

casamento de qualquer religido no ordenamento juridico brasileiro garantiram a separacao

47T ENZA, 2018, p. 168-169.

418 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a constituicdo da repdblica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro:
Guanabara, 1936, p. 13.

48 GIORGIS, 2007, p. 15.

420 MALUF, 2010, p. 43.

421 OLIVEIRA, 2002, p. 48.
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formal entre igreja e Estado, embora tenha sido mantida a influéncia da moral cristd como
fundamento das demais questdes de Direito de familia. Importante destacar que, durante a
Republica, o Direito de familia foi regido pelo Cadigo Civil de 1916, que permaneceu até 2003,
com a entrada em vigor do Codigo Civil atual, associado as Constituicdes promulgadas e outras
legislacBes subsidiarias. E, neste periodo, em quase todas as legisla¢fes produzidas, tratando-
se desta matéria, constata-se a influéncia de valores cristdos na determinacdo da formacéo
familiar, desde o casamento até aspectos relativos a administracdo do lar, podendo ser percebido
0 uso frequente de conceitos restritivos em relacdo a construcdo do nucleo familiar. Assim, o
vinculo familiar tinha sua origem por meio do matriménio, sendo essa a maneira legitima de se
constituir a familia, com a presenca do carater indissoluvel da unido, advindo de doutrinas de
cunho cristdo. 4?3

A Constituicdo de 1937 foi influenciada pela Constituicdo polonesa fascista de
1935424 tendo sido enfraquecidos os direitos fundamentais, implantado-se um regime
extremamente autoritario, com um Estado centralizador e uma politica populista, consolidando-
se importantes direitos sociais. A teoria classica da triparticdo de “Poderes” de Montesquieu foi
formalmente mantida; embora, na pratica, 0 Legislativo e o Judiciario tenham sido
“esvaziados”, tendo em vista o forte traco autoritario do regime. Ademais, manteve-se as
materias sobre a ordem econémica e social, tendo sido abolida a utilizagdo de titulos, passando
a destacar apenas a ordem econdmica. O Brasil continuava a ser um pais leigo, laico ou nédo
confessional, ndo havendo, contudo, a invocagdo da “protecdo de Deus” no preambulo da
Constituicdo.*?® No que tange ao Direito de familia, reiterou que a familia seria constituida pelo
casamento indissoltvel, sem se referir a sua forma, e acrescentou a igualdade entre filhos
naturais e legitimos, bem como atribuiu ao Estado a responsabilidade da protecdo da infancia e
da juventude. No entanto, foram retirados os efeitos civis ao casamento religioso. Oliveira
afirma, ainda, que também o legislador constituinte de 1937 ndo apresentou uma definicdo
efetiva de familia.*?® O mesmo preceito foi repetido nas Constituicdes de 1946 e de 1967.

A Constituicdo de 1946 foi promulgada, tratando-se da redemocratizacdo do pais,
repudiando-se o Estado totalitario, vigente deste 1930, tendo sido inspirada nas ideias liberais

da Constituicdo de 1891, bem como nas ideias sociais da Constituicdo de 1934. Na ordem
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econdmica, procurou harmonizar o principio da livre-iniciativa com o principio da justica
social; foi restabelecida a teoria cldssica de “Poderes” de Monstequieu, sendo que 0 pais
continuou leigo, embora, tenha sido mantida a expressa menc¢édo a “Deus” no preambulo. Tal
Constituicao seguiu a mesma estrutura da Constituicdo de 1934, agregando a ordem econdmica
e a ordem social em um Unico titulo.*?” Assim, foram realizadas reformas e progressos,
configurando uma evolucdo juridica, iniciada nas Constituicdes de 1934 e 1937, consolidando
0 Direito Contemporaneo. Com esta Constituicdo, foram renovados os direitos concedidos a
familia nas Constitui¢Oes anteriores, acrescendo-se a estes, a vocacgao hereditaria de brasileiros,
em relacdo a bens deixados por estrangeiros no Brasil. Segundo Silva, a Constituicéo de 1946
ndo apresentou qualquer evolugdo quanto a conceituacdo da familia, embora podiam ser
percebidas tendéncias inovadoras, visando ampliar a legitimidade da familia, além daquela
constituida pelo casamento indissoltvel.*?® Nahas destaca que “a Constituicdo de 1946
continuou atrelada ao casamento civil com vinculo indissoltvel, e retornou a possibilidade, ja
prevista na Constituicdo de 1934 e suprimida na de 1937, de registro civil do casamento
religioso” %,

Cumpre ressaltar que, a fim de flexibilizar a rigidez do Codigo Civil de 1916, em 1942,
foi publicado o Decreto Lei n. 4.737, permitindo o reconhecimento dos filhos naturais, apos o
desquite. E, em 1949, foi publicada a Lei n® 883, que permitiu tal reconhecimento em qualquer
caso de dissolugdo da sociedade conjugal. J& em 1962, foi publicada a Lei n® 4.121, Estatuto da
Mulher Casada, que eliminou a incapacidade relativa da mulher casada, inaugurando a era da
igualdade entre os cOnjuges, embora, a organizacdo familiar ndo tenha deixado de ser
preponderantemente patriarcal, considerando-se que muitas prerrogativas foram mantidas com
0 vardo,*°
A Constituicdo de 1967 foi outorgada pelo regime ditatorial implantado a época, e,
seguindo a Constituicdo de 1937, concentrou o poder no ambito federal, conferindo amplos
poderes ao Presidente da Republica, esvaziando os poderes dos Estados e Municipios.*3! A
teoria classica de “Poderes” de Monstequieu foi formalmente mantida, embora predominava o

poder Executivo sobre os demais poderes, que tiveram sua competéncia reduzida; houve forte
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preocupacdo com a seguranca nacional; manteve a estrutura da Constituicdo de 1934,
agregando a ordem econdmica e a ordem social em um Unico titulo, sendo que o pais continuou
a ser leigo, embora, tenha sido mantida a expressa mencdo a “Deus” no predmbulo.**? Cabe
ressaltar que referida Constituicdo manteve a protecdo da familia em face das Constituices
precedentes, reconhecendo a familia constituida pelo casamento valido, de carater indissoltvel,
como merecedora da protecéo estatal. No entanto, assim como as outras Constitui¢des, também
ndo apresentou um conceito de familia, mantendo os direitos ja conferidos pela Constituicao
anterior, embora tenha reduzido a um artigo o espaco dedicado & familia.**

Faz-se necessério ressaltar que, até entdo, a ldgica da formacgédo familiar era atribuida
ao casamento indissolivel, reconhecido entre pessoas com ou sem religido, mediante uma
alianca matrimonial inseparavel, assemellhando-se as prescricbes do Codigo de Direito
canonico. Nesse sentido, também a legitimidade dos lacos de parentesco eram diretamente
relacionadas a existéncia do casamento, sendo permitida a legitimacdo posterior de filhos
considerados ilegitimos. Além disso, tem-se as primeiras previsdes sobre o casamento, quanto
ao casamento monogamico e heteroafetivo. E, ndo obstante os dispositivos legais terem aceitado
o reconhecimento de unides religiosas de qualquer credo, quaisquer unides diversas desses
padrbes ndo seriam reconhecidas civilmente, considerando-se que estariam contrariando a
ordem publica ou 0s bons costumes. Com isso, surgiu o0 concubinato, como uma unido livre
entre duas pessoas, paralela ao matrimonio, largamente utilizado pelos casais com algum
impedimento matrimonial, estando fora da tutela do Estado ou da igreja. No entanto, o carater
de imoralidade e ilegalidade conferido a este tipo de unido, por estar contrariando a ordem
publica e os bons costumes, foi tdo significativo que o termo concubinato ganhou sentido
pejorativo e preconceituoso, sob o entendimento cristdo de que a manutencéo de comunhdo de
vida e de relacdes sexuais fora do matrimdnio configuraria a pratica da fornicacdo. No entanto,
é inegavel o fato de que muitas familias foram constituidas por meio deste instituto, tendo sido
reconhecido pela Constituicéo Federal de 1988, tendo sido, inclusive, equiparado ao casamento.
Além disso, o patriarcalismo, advindo de outras sociedades tradicionais, foi consolidado pelo
Direito candnico, tendo sido concedido destaque e privilégios ao homem na formacéo familiar,
ja nas primeiras disposi¢des sobre a familia em nosso ordenamento juridico até a entrada em

vigor do Codigo Civil atual, em 2003.
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Dada uma analise inicial de como a religido influenciou as primeiras producgdes
normativas brasileiras quanto a formacdo familiar, salutar observar como essa influéncia
incorre nas legislagbes vigentes, notando-se tanto as principais mudancas no sentido de
desvincular a familia de conceitos tradicionais estaticos, como também as prescri¢des que ainda
relacionam-se, de alguma maneira, com padrdes advindos da cultura cristd catolica e
protestante.

A Constituicao de 1969 teve origem na Emenda n. 1, de 1969, baixada pelos militares,
tendo sido considerada como a manifestacdo de um novo poder constituinte originario,
outorgando uma Constitui¢do, que “constitucionalizava” a utilizagdo dos Atos Institucionais,
considerando-se 0 seu carater revolucionario.*** Ademais, seguiu a mesma estrutura da
Constituicio de 1934, agregando a ordem econdmica e a ordem social em um unico titulo.*®
Em se tratando do Direito de familia, tal Constituicdo trouxe pequenas alteracdes, tendo
mantido o casamento indissoltvel, sendo que outras prescri¢des trataram do casamento civil
com celebragdo gratuita; do casamento religioso com efeitos civis; da assisténcia 8 maternidade,
bem como a infancia e a juventude e aos excepcionais. E, em 1977, a Lei do Divorcio estatuiu
que o casamento poderia ser dissolvido, ap6s prévia separacdo judicial, por trés anos.
Posteriormente, a Emenda n. 2, de 1977, permitiu o divércio direito, apos prévia separacdo de
fato, por mais de cinco anos.**® Desse modo, a Lei do Divorcio concedeu a possibilidade de
extin¢do da sociedade conjugal, com permisséo para novo casamento, todavia, somente por
uma vez. Assim, o desquite deu lugar a separacdo, que continuou sendo um estagio
intermediario da dissolugdo da sociedade conjugal, até a obtencdo do divorcio.*¥” Entretanto,
tal lei gerou polémica, considerando-se a significativa influéncia da igreja sobre o Estado, que
tornou o casamento indissolavel, até ent&o.

N&o obstante as polémicas geradas, a epoca, a instituicdo do divorcio e a aceitacao de
novos paradigmas como a independéncia da mulher, a valorizacdo de uma nova consciéncia
sobre a sexualidade, o crescimento de movimentos reivindicatdrios, as parcerias civis, bem
como a abertura politica, desembocaram no processo constituinte, com ampla discussdo, em
nivel nacional, da nova ordem constitucional.**® Assim, ao longo dos anos, a sociedade passou

por significativas transformaces, que ensejaram o enfraquecimento do patriarcalismo, o que
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veio a alterar a sua configuragdo, até, entdo, machista e feudalista, fazendo surgir um novo
modelo de familia, descentralizado, democratico e igualitario.

Registre-se que, até a Constituicdo de 1988 e o Codigo Civil de 2002, as disposic¢des
legais que mais trouxeram inovacgdes em relacdo ao campo do Direito de familia foram a Lei n°
4121, de 1962, Estatuto da Mulher Casada, que introduziu alteragOes significativas,
destacando-se aquelas que visavam mitigar as diferencas de género pré-estabelecidas para o
casamento; além da Lei n® 6.515, de 1977, Lei do Divorcio, que permitiu a dissolucdo do
casamento, por meio do divorcio.

E, finalmente, tem-se a Constituicdo Federal de 1988, que refletiu a necessidade da
sociedade brasileira pela conquista do Estado Democratico de Direito, baseando-se na
experiéncia constitucional européia. Nesta Constituicdo, evidencia-se o predominio do social,
destacando-se o respeito aos valores mais elevados da natureza humana**®, tendo havido uma
ampla participacdo popular durante a sua elaboracdo e uma constante busca pela efetivagdo da
cidadania. Sendo democratica e liberal, referida Constituicdo foi a que apresentou maior
legitimidade popular, com forte influéncia da Constituicdo portuguesa de 1976. Dessa forma,
no seu predambulo, foi instituido um Estado Democratico, destinado a assegurar valores
supremos - tais como o exercicio dos direitos sociais e individuais; a liberdade; a seguranca; o
bem-estar; o desenvolvimento; a igualdade e a justica - de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucgéo pacifica das controvérsias. Cumpre registrar que esta foi a primeira
Constituicdo brasileira a separar a ordem econémica da ordem social, tendo sido retomada a
teoria classica da triparticdo de “Poderes” de Montesquieu, buscando-se um maior equilibrio,
especialmente pela técnica dos “freios e contrapesos”, abrandando a supremacia do Executivo,
que imperava desde o regime anterior. Ademais, o Brasil manteve-se como um pais leigo, laico
ou ndo confessional, embora tenha sido mantida a previsdo de “Deus”, em seu predmbulo.*4°

No tocante a formacdo da familia, tal Constituicdo inovou, trazendo uma nova
conceituacdo de entidade familiar, sendo esta concebida de uma forma mais ampla,
contemplando diferentes formas de constituicdo familiar, para efeitos de protecdo do Estado.
Com isso, mudou o perfil da familia constitucionalmente protegida, situando-se um pouco mais
préxima da realidade social, embora tenha sido mantida uma relativa timidez nas mudangas

introduzidas. Segundo Muniz:
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A familia @ margem do casamento é uma formacdo social merecedora de tutela
constitucional porque apresenta as condicfes de sentimento da personalidade de seus
membros e a execucdo da tarefa de educacdo dos filhos. As formas de vida familiar a
margem dos quadros legais revelam ndo ser essencial o nexo familia-matriménio: a
familia ndo se funda necessariamente no casamento, o que significa que casamento e
familia sdo para a Constituicdo realidades distintas. A Constituicdo apreende a familia
por seu aspecto social (familia socioldgica). E do ponto de vista sociolégico inexiste
um conceito unitario de familia.*!

Dessa forma, tendo sido adotado um modelo democratico de familia, a partir desse
momento, o casamento deixa de ser o Gnico bem juridico tutelado, passando a ser dever do
Estado assegurar a protecio da familia, independente da sua forma de constituicdo.**? A partir
de entdo, a familia passa a ser formada pelo casamento civil ou religioso com efeitos civis; pela
unido estavel entre 0 homem e a mulher, facilitada sua conversdo ao casamento; e pela familia
monoparental, comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. De modo geral,
foi alterado o panorama tradicional, ao ser ampliado o reconhecimento da formacéo familiar;
bem como ao ser consolidada a igualdade de direitos e deveres, referentes a sociedade conjugal
entre o homem e a mulher, sob influéncia do Direito natural e da Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos.*** Ademais, foram consolidadas as hipdteses de dissolugdo do casamento
pelo divarcio, tendo sido estabelecida a forma direta, apds dois anos de separacao de fato, e a
conversao da separacdo em divorcio, apds um ano de ruptura da vida em comum. Além disso,
guanto ao planejamento familiar, fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, foram garantidos pelo Estado, os recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito, como livre decisdo do casal, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de institui¢cbes oficiais ou privadas, sendo que, em 1996, foi promulgada a Lei n°
9.263, complementando tal disposicdo constitucional.*** Acrescente-se ainda, a fixagdo da
igualdade entre os filhos, havidos ou ndo do casamento ou por adogéo, sendo vedada qualquer
forma de discriminacdo em mateéria de filiagdo. Por fim, o Estado comprometeu-se a assegurar
a assisténcia a familia, criando mecanismos para coibir a violéncia, no ambito de suas relacdes,
de forma individual.**®> Nesse diapasdo, a Constituicio da Republica de 1988 inaugurou, no
ordenamento juridico brasileiro, a igualdade entre os conjuges e filhos, as liberdades e as
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garantias da mulher, bem como a autonomia individual, assegurando a observancia da
dignidade de todos os membros da familia.*4°

Em 1990, foi publicada a Lei n° 8.069, tratando-se do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Urge destacar que referida lei seguiu uma preocupacdo mundial, advinda da
“Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca”, aprovada pela ONU, em 1959, bem como da
“Convencdo sobre os Direitos da Crianca”, também aprovada pela ONU, em 1989, ambas
ratificadas pelo Brasil, em 1990.447

Convem destacar que, consoante se depreende do art. 226, § 6° da Constituicéo
Federal de 1988, o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, sendo que a Emenda
Constitucional n° 66/2010 suprimiu o requisito da prévia separacdo judicial, por mais de um
ano, ou de comprovada separacdo de fato, por mais de dois anos, estabelecendo a possibilidade
de se requerer o divorcio, sem qualquer exigéncia de prazo para tanto.

E, apesar de a Constituicdo Federal de 1988 n&o reconhecer expressamente a uniéo
homoafetiva como entidade familiar autdbnoma, esta veio a adquirir o status de “entidade
familiar”, tendo sido autorizada, inclusive, a adocdo. Assim, coube ao Supremo Tribunal
Federal, sob a relatoria do Ministro Ayres Britto, dar “nova interpretacdo conforme a
Constituicdo ao art. 1.723 do CC para dele excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, entendida esta como sinénimo perfeito de familia”**. E, seguindo este
entendimento, o Conselho Nacional de Justica, por meio da Resolugdo n® 175, de 2013, vedou
as autoridades competentes “a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de
conversdo de unifo estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo”44°,

No entanto, de modo geral, a Constituicdo de 1988 efetivou um redimensionamento e
valoracdo do nucleo familiar, ampliando o conceito de familia, para além da familia formada

pelo casamento, protegendo outras modalidades de composi¢édo familiar, como merecedoras da
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protecdo do Estado, tratando igualmente pais e filhos, conjuges e parceiros.**° Nesse sentido,
Muniz aduz que “inexiste na Constituicdo uma construgdo geométrica da familia; ao contrario
reconhece-se a diversidade, a pluralidade dos diferentes tipos de familia que merecem
tratamentos idénticos”#°1. E Silva complementa, afirmando que “a familia é uma comunidade
natural composta, em regra, de pais e filhos aos quais a Constitui¢do, agora, imputa direitos e
deveres reciprocos” %2,

Conforme Lobo, “a Constituicdo expande a protecdo do Estado a familia, promovendo
a mais profunda transformacéo de que se tem noticia, entre as Constituicdes mais recentes de

outros paises”*>3, merecendo destaque alguns aspectos:

a) a protecdo do Estado alcanga qualquer entidade familiar, sem restri¢es;

b) a familia, entendida como entidade, assume claramente a posicdo de sujeito de
direitos e obrigacdes;

c) os interesses das pessoas humanas, integrantes da familia, recebem primazia sobre
os interesses patrimonializantes;

d) a natureza socioafetiva da filiacdo torna-se género, abrangente das espécies
bioldgica e ndo biolbgica;

€) consuma-se a igualdade entre os géneros e entre os filhos;

f) reafirma-se a liberdade de constituir, manter e extinguir entidade familiar e a
liberdade de planejamento familiar, sem imposic¢ao estatal;

g) a familia configura-se no espaco de realizacdo pessoal e da dignidade humana de
seus membros. >

E Oliveira salienta que “a constitucionalizacdo do Direito de familia trouxe, como
consequéncia, a intervencdo na familia. Todavia, ela ocorreu na medida do essencialmente
necessario”. Ainda, segundo o autor, “a importancia da familia para o Estado, ndo se seguiu
uma ingeréncia indevida no seu interior. De maneira contraria, o Estado desempenha papel de
auxilio paralelo as varias espécies de familia”4%.

Além disso, a Constituicdo avancou, também, em relagdo ao patriarcalismo, ainda
presente nas relagdes sociais, buscando reduzir as expressdes de superioridade masculina na
constituicdo da familia, em seu texto juridico. Portanto, pode ser considerada um marco no
processo de protecdo dos direitos e garantias individuais e, por extensdo, dos direitos das
mulheres, como pode ser constatado nos dispositivos constitucionais que garantem, entre outras

coisas, a protecdo a maternidade; a licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario,
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com duragéo de 120 dias; a protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei; a proibigdo de diferencas de salarios de exercicio de funcgdes e
de critério de admissdo por motivo de sexo; o reconhecimento da unido estavel como entidade
familiar e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes; a determinacéo de
gue os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sejam exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher; a constitucionalizacdo do divorcio; o planejamento familiar e a
necessidade de coibir a violéncia doméstica. Dessa forma, a preocupacdo do constituinte com
a protecéo dos direitos das mulheres e com o fim da discriminacao de género se espraiam por
todo o seu texto legal,**® consolidando o papel da mulher na comunidade familiar, promovendo
a sua protecdo, aumentando a sua independéncia, e rompendo com o0 patrio poder, que,
inclusive, foi revisto no Codigo Civil atual, tornando-se poder familiar.

Diante desta abordagem da evolucdo Constitucional do Direito de familia, no Brasil,
foi analisada a familia em cada uma das Constitui¢cdes brasileiras, promulgadas ao longo da
historia, verificando-se uma alteracdo na realidade fatica da familia brasileira, tendo sido
identificadas diversos tipos de familias que esperam por uma protecdo estatal, fazendo-se
necessaria uma maior amplitude de abrangéncia dos valores merecedores de tutela legal, a fim
de que possam ser acolhidas, dentro de sua realidade, mesmo fugindo aos padrdes religiosos.
Neste contexto, foram apontados alguns avancos na Constituicdo de 1988, sendo que, no
préximo subtdpico, serd analisado como o Direito de familia tem acolhido tais formac6es

familiares no Cadigo Civil brasileiro.

2.1.2.2 O Direito de familia no Cddigo Civil Brasileiro

Durante quase 300 anos, a regulamentacdo das relacdes de familia, no Brasil, foi
deixada as Ordenacdes do Reino que, por forca de Lei de 1823, foram mantidas em vigor, até
0 advento do Cdédigo Civil, de 1916, muito tempo ap6s sua revogacao, em Portugal. E tal fato
ocorreu, porque, até o inicio do século XX, as relac6es familiares, no Brasil, eram consideradas
como um assunto exclusivamente privado, tendo, o pai de familia, autoridade méaxima, sendo
dotado de poder absoluto, ndo cabendo qualquer intervencdo do Poder Pablico, além do minimo

necessario. Isto também explica o laconismo constitucional sobre a matéria, até 1988,

456 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio — REx. n° 227.114/SP, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, 22 Turma, julgado em 22.11.2011. Disponivel em: <http://bit.ly/2RjhAz7>. Acesso em: 20 out. 2018.
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especialmente, nas ConstituicGes de 1967 e 1969, que, diferentemente, das Constituices de
1934, 1937 e 1946, aboliram por completo qualquer referéncia aos filhos*’.

E, advindo de um longo processo legislativo, o primeiro Codigo Civil Brasileiro,
instituido pela Lei n°® 3.071, de 1916, foi publicado, embora tenha nascido ja velho, retratando
a realidade individualista do século XVIII. Tepedino salienta que tal cddigo € fruto de uma
doutrina individualista e voluntarista que, consagrada pelo Cédigo de Napoledo, e incorporada
pelas codificagcbes posteriores, inspiraram o legislador brasileiro a redigi-lo, ja na virada do
século.**® Desta forma, diante da superveniéncia de um Codigo Civil, alicercado em uma
realidade pretérita, retratando o seculo XVII1I, ndo houve qualquer alteracdo na realidade fatica
da familia brasileira do século XIX, sendo que esta permaneceu no modelo conservador, até o
século XX, embora, consagrada pela lei civil.

Nesse contexto, o Codigo Civil brasileiro de 1916 foi publicado, disciplinando o
Direito de familia no Livro |, Parte Especial, estando dividido em trés partes: 1) sobre o
casamento; Il) sobre as relagbes de parentesco; e a Ill) sobre os direitos protetivos: tutela,
curatela e auséncia.*® Assim, trata do instituto do casamento, consolidando-o como
imprescindivel para a constituicdo da familia legitima, sem fazer qualquer aluséo ao casamento
religioso, nem tdo pouco a unido estavel, que gerava apenas efeitos obrigacionais. Além disso,
diferencia estatutos entre homem e mulher; determina a categorizac¢do dos filhos; a proibigéo
do concubinato; bem como a indissolubilidade do vinculo matrimonial;*°® embora permitia-se
0 término da sociedade conjugal pela via do desquite, amigavel ou judicial, nos casos de
adultério, tentativa de morte, sevicia ou injuria grave e abandono voluntario do lar conjugal,
tendo sido mantido o desquite por mutuo consentimento dos cénjuges, sendo casados por mais
de 02 anos.** Cumpre ressaltar que a sentenca do desquite autorizava a separagdo dos conjuges,
colocando termo ao regime de bens, no entanto, sem extinguir o vinculo matrimonial.

Com especial destaque ao homem na formacéo da sociedade familiar, concedeu-lhe
privilégios, por meio de artigos que declaravam o marido como chefe da sociedade conjugal;
sendo cabivel ao mesmo a representacdo da entidade familiar, a administracdo dos bens e a
manutencdo da familia; podendo fixar ou mudar o domicilio da familia; além de poder autorizar

a profissdo da mulher. Também cabia ao marido, o exercicio do patrio poder, na constancia do

47 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio
Luiz; LEONCY, Leo Ferreira. Comentarios a Constituicdo do Brasil, Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 266.

458 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 22 ed. rev. atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 2.

49 BRASIL. Cddigo civil. 1916.

40 |EITE, 2005, p. 34.

461 BRASIL. Codigo civil. 1916.
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casamento, competindo-lhe a educagéo, a criagdo, a companhia e guarda dos filhos, entre outras
atribuicBes, sendo possivel o seu exercicio pela mae, apenas na falta do marido ou havendo
algum impedimento para exercé-lo. Além disso, trazia artigos que permitiam a anulacdo do
casamento, caso a mulher viesse a contrair nupcias sem ser virgem, sob o argumento de que o
sexo pré-marital configuraria a préatica de fornicacdo, condenada pelo Direito canénico.

Nessa perspectiva, percebemos a sua estrutura conservadora, exclusivamente
matrimonializada, sendo admitida a formacao da familia apenas pelo casamento; heterossexual,
indissoluvel; patriarcal; hierarquizada; heteroparental; bioldgica; patrimonial; sendo a familia
considerada como uma unidade de producéo e reproducao; de carater institucional.*® E, a partir
de entdo, tem-se a concepgdo do Direito de Familia, no Cddigo Civil de 1916, como sendo:

O complexo de normas e principios que regulam a celebragdo do casamento, sua
validade e os efeitos que dele resultam, as relacGes pessoais e econdmicas da
sociedade conjugal, a dissolucdo desta, as relagdes entre pais e filhos, o vinculo de
parentesco e os institutos complementares da tutela, curatela e da auséncia.6®

No entanto, urge destacar o notavel avanco das legislacfes atuais, que dispdem sobre
as familias brasileiras, em relacéo as anteriores, buscando uma construgdo conceitual de familia
mais abrangente, impondo limites ao Direito candnico, a fim de proteger os que dele se afastam.
Nesta perspectiva, Dias afirma que tradicionalismos devem ser evitados pelo nosso
ordenamento juridico, a fim de que situaces de fato ndo sejam ignoradas, evitando que
preconceitos sejam reiterados, diante da falta de tutela. Isto porque o afastamento do Estado em
relacdo a igreja revolucionou os costumes e, especialmente, 0s principios que regem o Direito
de familia, provocando profundas mudangas no préprio conceito de familia. Posteriormente,
sobreveio o pluralismo das entidades familiares, escapando as normalizagdes existentes. Ainda
assim, o Direito de familia é o campo do direito mais bafejado e influenciado por ideias morais
e religiosas.*®* Segundo Dias:

Havendo a tendéncia do legislador de se arvorar no papel de guardido dos bons
costumes na busca da preservacdo de uma moral conservadora. O parlamentar,
refugiando-se em preconceitos, se transforma no grande ditador que prescreve como
as pessoas devem agir, impondo pautas de conduta afinadas com a moralidade
vigente. Limita-se a regulamentar institutos socialmente aceitaveis. Com isso, néo
desagrada seu eleitorado e garante a reelei¢do. Assim, restam a margem da lei as
situacdes que sdo alvo do repudio social ou referentes as minorias objeto de
discriminacdo. E, perversamente, qualquer agir que se diferencie do parametro
estabelecido como "normal” é tido por inexistente.*6

42 ROSENVALD; FARIAS, 2016, p. 42.
463 BEV/ILAQUA, 1950, p. 6.

464 \VENOSA, 2018, p. 30.

45 DIAS, 2016, p. 59.
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E, na contemporaneidade, ndo é possivel aprisionar o Direito de Familia nas rela¢cdes
derivadas do casamento, como fez a legislacdo de 1916, em face do carater plural das entidades
familiares, conforme disposto na Constituicdo Federal de 1988. Numa concepg¢do mais
contemporanea e plural do Direito de Familia, considerando a prdpria evolucao da familia, este
pode ser entendido como “um conjunto de normas-principios e normas-regras juridicas que
regulam as relacGes decorrentes do vinculo afetivo, mesmo sem casamento, tendentes a
promogdo da personalidade humana, através de efeitos pessoais, patrimoniais e
assistenciais”#%®. Tartuce o define como sendo “o ramo do Direito Civil que tem como contetido
0 estudo dos seguintes institutos juridicos: a) casamento; b) unido estavel; c) relagdes de
parentesco; d) filiacdo; e) alimentos; f) bem de familia; g) tutela, curatela e guarda.” Além disso,
acrescenta a investigagio contemporanea das novas entidades familiares.*®” Sob esta dtica, em
2002, foi publicado o Cddigo Civil, fundamentando-se na familia pluralizada, democratica,
substancialmente igualitaria, hetero ou homoparental, bioldgica ou socioafetiva, sendo
considerada uma unidade sociafetiva, de carater instrumental.*®8

Registre-se que o Direito de familia esta regulado na Parte Especial do Caodigo Civil
de 2002, em seu Livro IV, artigos 1.511 a 1.783-A, tendo sido divido em quatro titulos.
Inicialmente, o Titulo | trata do Direito pessoal da familia, nos artigos 1.511 a 1.638,
regulamentando o casamento, a separacdo e o divoércio, a protecdo da pessoa dos filhos, as
relacBes de parentesco, a filiacdo, o reconhecimento dos filhos, a adocdo e o poder familiar. O
Titulo 11, nos artigos 1.639 a 1.722, trata do Direito patrimonial da familia, regulamentando o
regime de bens entre cbnjuges, os bens de filhos menores, alimentos e bem de familia. O Titulo
I11, que compreende os artigos 1.723 a 1.727, regulamenta a unido estavel. Por fim, o Titulo IV,
com os artigos 1.728 a 1.783-A, regulamenta a tutela e a curatela.*®®

Assim, “o Direito de Familia, no Codigo Civil de 2002, consolidou os principios
constitucionais, introduzidos pela Constituicdo de 1988, reconhecendo outros direitos, cujas
bases se fixam em nossa realidade social”#’. E, segundo os juristas brasileiros contemporaneos,

é ingquestionavel a importancia dos avancgos alcancados, no Codigo Civil de 2002, procurando

466 FEARIAS; ROSENVALD, 20186, p. 43.

47 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia, v. 5, 12. ed. rev., ampl. Rio de Janeiro: 2017, p. 1.

468 EARIAS; ROSENVALD, 20186, p. 42.

469 BRASIL. Cadigo Civil. 2002.

470 PEREIRA, Caio Mario da. InstituicBes de direito civil: direito de familia. v. 5. 26. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 41.
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fornecer uma nova concepcédo da familia, embora reduzida, com o reconhecimento de outras
formas de conjugalidade; com a igualdade juridica entre cOnjuges/companheiros; com a
dissolubilidade do vinculo matrimonial; com o reconhecimento das unides estaveis; com a

igualdade juridica dos filhos;*"

bem como diante da alteracdo de todo o sistema de adocéo.
Tais avancos foram importantes para a concessdo de maior protecdo, ndo apenas as diversas
entidades familiares, até entdo, marginalizadas pela legislacdo, como também aos individuos
que faziam parte desses nucleos, como a mulher.

No entanto, temas polémicos foram ignorados, que poderiam ter sido normatizados,
por serem de grande relevancia, tais como o transexualismo, o homossexualismo, as
inseminacdes artificiais, as unides poligamicas, sendo que inumeros desafios sdo enfrentados
pelos intérpretes da lei, na doutrina e na jurisprudéncia dos tribunais, exigindo efetivas
modificacdes, a fim de que o0 nosso sistema juridico possa se adaptar a realidade. E, na
jurisprudéncia brasileira, vém ocorrendo diversas evolugdes quanto a organizacdo familiar,
buscando acompanhar as mudancas sociais. Registre-se que o reconhecimento das unides
homoafetivas, apesar de ndo estar devidamente contido em qualquer lei brasileira, ja foi
devidamente abordado pela nossa jurisprudéncia, sendo reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal, em 201147, tendo sido objeto da Resolugdo n° 175/2013, do Conselho Nacional de
Justica®”®, ficando vedada a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de
conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo Sexo, nos cartorios
brasileiros.

Contudo, a manutencgéo de alguns artigos, em nossos textos legais, com uma viséo de
familia monogamica e heteroafetiva, ratifica a forte influéncia exercida pelo Direito Canénico,
que ainda persiste nos dias atuais: na Constituigdo Federal, tem-se o artigo 226, § 3° e 227 (céan.
1.136); no Codigo Penal, tem-se o artigo 235 e no Caodigo Civil, tem-se os artigos 1.514; 1.517
(can. 1.083, § 1°); 1.521, I (cén. 1.091, 88 1°e 2°), Il (can. 1.092), 111 (cén. 1.094); VI (can.
1.085, § 1°) e VII (cén. 1.090, § 2°); 1.542 (cén. 1.104, § 1°e 2°); 1.540 (can. 1.116, § 1°); 1.548,
I e 11 (can. 1.095, 88 1°, 2° e 3°); 1.550, IV e 1.558 (can. 1.089); 1.556 (can. 1.097, §§ 1°e 20).47

471 LEITE, 2005, p. 34.

472 BRASIL. STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 132/RJ, 2011. BRASIL.
STF. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 4.277/DF, 2011.

473 BRASIL. CNJ. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 175, de 14 de maio de 2013, que dispde sobre a
habilitacdo, celebracdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas de
mesmo sexo. Disponivel em: <http://bit.ly/2Dn2frI>. Acesso em: 19 abr. 2019.

474 CAMARA, 2015, p. 44-45.
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Por fim, cumpre ressaltar que o Codigo Civil sofreu grandes modificagdes, visando se
adequar as novas diretrizes ditadas pela Constituicdo Federal de 1988. E “inimeros remendos
foram feitos, o que, ainda assim, ndo deixou o texto com a atualidade e a clareza necessarias
para reger a sociedade dos dias de hoje” (...) “o Cddigo tenta, sem muito sucesso, afeicoar-se
as profundas alteragbes por que passou a familia no século XX”.4”> E, ndo obstante tais
mudancas tenham sido essenciais para a sociedade, algumas questdes ficaram a margem de
regulamentacédo, fazendo-se necessaria a discussdo de determinados temas, que permancem
ignorados em nossa sociedade, advindos das novas modalidades de familias existentes, no
contexto histdrico-social de nosso pais, que permanecem marginalizadas e vulneraveis,

conforme seré exposto a seguir.

2.2 Os novos desafios enfrentados pelo Direito de familia brasileiro contemporaneo

2.2.1 Considerac0es gerais

O termo familia € mais que uma impresséo terminologica, podendo ser definido como
“um eficaz indicador, da complexidade de relacBes e dimensdes que o espaco da familia
implica: vinculos e limites diversificados que os articulam, que requerem ser definidos e
individualizados, mas também tematizados nas suas interdependéncias”#’®. Nesta perspectiva,
iremos abordar as diversas modalidades de familia, identificadas na contemporaneidade,
considerando-se a complexidade das relagcdes sociais, em geral, e das familiares, em especial,
que conferem novos desafios ao Direito, fazendo surgir novos conflitos, que reclamam posturas
diferenciadas.*”’

Cumpre ressaltar que os estudos historicos, antropologicos e iconograficos séo
coerentes quanto a afirmacdo de que: “a historia humana apresenta um quase inesgotavel
repertorio de modos de organizar e atribuir significado a geragdo e a sexualidade, a alianga entre
grupos e aquela entre individuos de construir, precisamente, familias”*’8. Dessa forma, verifica-

se uma diversidade dos modos de apresentacdo da familia, sendo justificada a partir da

475 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 33.

476 SARACENO; NALDINI, 2003, p. 17.

4T FACHIN, 2001, p. 56.

478 SARACENO; NALDINI, 2003, p. 20.
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existéncia de diferengas culturais e de valores, bem como a partir da ocorréncia de diferentes
niveis de discurso.*”® Assim, “a familia ndo é um simples terminal passivo da mudanca social,
mas um dos agentes sociais que contribuem para definir as formas e os sentidos da prépria
mudanca social, ainda, que com diferentes graus de liberdade, conforme as circunstancias”*e.

Nesse sentido, existem diferentes modos de classificar os modelos familiares, que
justificam as diversas modalidades de familias apresentadas, tais como as definidas a partir de
estudos historicos e demograficos do historiador inglés, Laslett (1915-2011), a partir de quatro

categorias fundamentais de estruturas familiares:

a) 0s grupos domésticos designados ““sem estrutura”, isto é, sem claras relacdes nem
de sexo nem geracionais. Nestes se incluem quer as convivéncias de irmaos e irmas,
ou consanguineos sem vinculos de geracao, quer aqueles que vivem sozinhos;

b) os grupos domésticos ““simples™, compostos quer pelos pais com filhos, que por
um Unico progenitor com os filhos, quer pelo casal sem filhos;

C) os grupos domésticos “extensos’™, compostos, para além dos membros da familia
“simples”, por parentes ascendentes (um av0, uma avo), descendentes (um neto), ou
colaterais (um irmé&o/irma do marido/da mulher).

d) os grupos domésticos “‘multiplos™, em que estdo presentes VArios ndcleos
conjugais, varios casais com os seus filhos. Este grupo articula-se ainda segundo 0s
tipos de ligagdes ao longo do eixo geracional que atravessa os diferentes ndcleos:
fréreches (fratrias) em que todos os irméos casados vivem juntamente com as suas
familias, familias — tronco em que o casal idoso vive com a familia do herdeiro,
conjuntos em que todos os filhos homens casados levam as suas mulheres e depois 0s
filhos para viverem na casa dos pais, etc.*® (grifos das autoras)

Existem outras modalidades de familia, definidas a partir de composi¢des familiares
existentes na sociedade, sem alteracdo das fungdes socialmente construidas, de vivéncia, de
socializacdo, a partir do grupo de pertencimento, assim definidas pela socidloga brasileira
contemporanea, Sarti“®?; pela antropdloga francesa contemporanea, Segalen“®; pela professora
brasileira contemporanea, Szymanski“®*, e pela historiadora brasileira, Samara*®® (1948-2011)
como:

1) familia nuclear, incluindo duas gerac@es, com filhos bioldgicos;

2) familias extensas, incluindo trés ou quatro geracdes;
3) familias adotivas temporarias (Foster);

479 SARACENO; NALDINI, 2003, p. 18.

480 SARACENO; NALDINI, 2003, p. 21.

481 LASTETT, Peter. Household and famly in past time. Cambridge: Cambridge Press, 1972, apud SARACENO;
NALDINI, 2003, p. 28-29.

42 SARTI, Cynthia Andersen. Familias enredadas. In: ACOSTA, A. R.; VITALE, M. A. F. (Orgs.). Familia:
redes, lagos e politicas publicas. 3° Ed. Sdo Paulo: Cortez, 2007.

483 SEGALEN, M. Sociologia da familia. Lisboa: Terramar, 1999.

484 SZYMANSKI, H. Viver em familia como experiéncia de cuidado mutuo: desafios de um mundo em mudanga.
Revista Servico Social e Sociedade, Sdo Paulo, ano 21, n. 71, Cortez, set. 2002.

485 SAMARA, Eni de Mesquita. A familia brasileira. Sdo Paulo: Brasiliense, 1998.
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4) familias adotivas, que podem ser bi raciais ou multiculturais;

5) casais;

6) familias monoparentais, chefiadas por pai ou mae;

7) casais homossexuais com ou sem criangas;

8) familias reconstituidas depois do divdrcio;

9) varias pessoas vivendo juntas, sem lagos legais, mas com forte compromisso
mutuo. 46

Convem destacar as estruturas familiares, apresentadas pelas juristas francesas

487

contemporaneas, especialistas em Direito de familia, Gargoullaud e Vassallo*®’, que assim,

distinguem quatro grupos:
1) a familia nuclear, dita tradicional;
2) a familia monoparental;

3) a familia complexa - que pode ou nédo ser recomposta; e
4) a familia homoparental. 4%

Por fim, com uma visdo pluralista da familia, buscando abrigar os mais diversos
arranjos familiares, que tem como fundamento a afetividade, tem-se as seguintes formas de
entidades familiares, apresentadas por renomados juristas brasileiros da contemporaneidade,

dentre eles, Dias, Farias e Rosenvald:

a) familia matrimonial: decorrente do casamento;

b) familia informal: decorrente da unido estavel;

c¢) familia homoafetiva: decorrente da unido de pessoas do mesmo sexo;

d) familia monoparental: constituida pelo vinculo existente entre um dos genitores
com seus filhos, no &mbito de especial protecdo do Estado;

e) familia anaparental: decorrente da convivéncia entre parentes ou entre pessoas,
ainda que ndo parentes, dentro de uma estruturagdo com identidade e proposito;

f) familia eudemonista: conceito utilizado para identificar a familia pelo seu vinculo
afetivo. 4%

Faz-se necessario ressaltar que todas estas classificac6es, definidas pelos estudiosos e
pelos processos histdricos, sdo apenas modalidades de familia que foram identificadas,
advindas de processos de transformacgdes e mudancgas sociais, econémicas e culturais, que a
sociedade viveu, ao longo da historia. Portanto, pode haver alteracdes em sua tipologia e/ou

composicdo, considerando-se ser, a familia, uma instituicdo social, historica, mutante e

486 KASLOW, F. Families and family psychology at the millennium. American Psychologist, 2001, p. 37 apud
SZYMANSKI, Heloisa. Viver em familia como experiéncia de cuidado mutuo: desafios de um mundo em
mudanca. In: Revista Servi¢o Social e Sociedade, S&o Paulo, ano 21, n. 71, Cortez, set. 2002, p. 10.

47 GARGOULLAUD, Stéphanie; VASSALO, Bénédicte. Réinventer la famille? Paris: La Documentation
Francaise, 2013.

488 GARGOULLAUD; VASSALO, 2013, p. 21.

489 DIAS, 2016, p. 135-148; FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 76-97.
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mutével, que se faz a partir dos vinculos naturais e sociais. A seguir, analisaremos algumas das

diversas modalidades de agrupamentos familiares identificadas no presente subtopico.

2.2.2 As modalidades de familia na contemporaneidade

Analisaremos, neste subtopico, algumas das diversas modalidades de agrupamentos
familiares identificados, que se desenvolveram, ao longo dos anos, interrelacionando a sua
génese a formacéo do estado familiar, e sua relagdo com o estado conjugal. Ao final de cada
modalidade descrita, utilizando-a como um indicador da complexidade de relacGes, questdes e
conflitos, que envolvem cada um das familias identificadas, trataremos de seu reconhecimento
legal, em alguns paises do mundo, e especificamente, no Brasil, abordando a regulamentacéo

das questdes e conflitos advindos.

2.2.2.1 A familia matrimonial

Ao longo da historia, a partir do periodo romano, podemos agrupar o casamento em
quatro fases distintas, tendo-se: a) o casamento consensual, que se originou no Direito romano;
b) o casamento exclusivamente religioso, com fundamento no Direito can6nico até o Concilio
de Trento; ¢) o casamento civil e religioso, vigente desde o Concilio de Trento até o Cédigo de
Napoledo e, finalmente, c) o casamento civil obrigatorio, correspondente a secularizacdo do
casamento.*®° Faz-se necessario destacar que, na sociedade moderna ocidental, o matrimonio
monogamico é a base geral em que se assenta a familia. E, ndo obstante a influéncia do
Cristianismo no instituto, a antiguidade greco-romana preparou, solidamente, as bases da
sociedade para a pratica milenar da familia monogamica, conforme conhecemos. %

Assim, desde os primordios do Direito romano, o casamento era consensual, sendo
considerado um negécio, um acordo celebrado entre duas familias, reconhecido como um
casamento monogamico, heterossexual, baseado no mdtuo consentimento, fazendo referéncia
tanto ao que Gaudemet chamou de Direito divino, quanto ao Direito humano. Ja na Idade
Média, o casamento assumiu um papel essencialmente religioso, regendo-se pelas disposi¢des

juridicas do Direito candnico. Assim, o casamento legitimo era o celebrado em face do

4%0 PESSOA, Mauricio. O casamento no direito civil constitucional. In: VIANA, Rui Geraldo; NERY, Rosa Maria
de Andrade (Orgs.). Temas atuais de direito civil na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2000, p. 218.

“1 DANTAS, 1991, p. 13-14.
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consentimento dos nubentes e durava a vida inteira, sendo reprovada toda unido
extramatrimonial, especialmente, o concubinato. No século XII, surgiu a teoria que qualificou
0 casamento como um contrato, fazendo um paralelo com a sociedade comercial, apoiando-se
no Direito romano classico, embora, em Roma, 0 casamento néo tenha sido qualificado como
um contrato, representando apenas um consoércio. Por volta dos anos 1160, tedlogos e
canonistas adotaram a terminologia de que o casamento era, concomitantemente, contrato e
sacramento. E, com o advento da Reforma Religiosa, o casamento deixou de ser visto como
um sacramento, tendo sido abandonada a regra da sua indissolubilidade e admitido o divorcio,
em caso de adultério. E, dessa forma, acolhido pelos ideais da Revolugdo Francesa, o casamento
como contrato civil consolidou-se no Codigo de Napoledo. Na P6s-Modernidade, vem sendo
considerado como um contrato especial com carater sacramental.*%2

Convem ressaltar que, no Direito comparado, € possivel agrupar 0 matriménio em
quatro sistemas juridicos, a saber: 1°) paises em que s6 o casamento civil é valido, sendo
ressalvada a celebracdo do matrimonio religioso; dentre eles, tem-se: o Brasil; os paises da
Ameérica do Sul; a Bolivia; o Chile; a Alemanha; a Suica; a antiga Tchecoslovaquia; b) paises
que é concedida a liberdade de opcéo entre o matrimonio civil e o religioso, sendo reconhecido
o mesmo valor juridico em qualquer das escolhas; dentre eles, a Inglaterra e 0s EUA,; 3°) paises
em que se mantém a preeminéncia do casamento religioso, sendo o casamento civil acessivel
apenas as pessoas de outra religido, que ndo a oficial; dentre eles, a Espanha e a Escandinavia;
4°) paises em que subsiste apenas o casamento religioso, tais como o Libano e a Grécia.*®®
Cumpre ressaltar que, na contemporaneidade, predomina o entendimento do primeiro grupo de
paises, que corresponde & secularizacdo do matrimonio, tendo sido considerada a liberdade de
consciéncia e de culto.

Vale destacar que, no Brasil, os principios do Direito candnico regiam todo e qualquer
ato nupcial, com base nas disposi¢des do Concilio Tridentino, bem como na Constituicdo do
Arcesbispo da Bahia, fazendo com que a titularidade dos direitos matrimoniais fosse exercida
exclusivamente pela igreja catolica. No entanto, com a imigracdo, novas crencas foram
introduzidas, sendo que, a partir de 1861, passaram a ser praticados trés tipos de atos nupciais:

a) o catolico, celebrado segundo as normas do Concilio de Trento e das Constituicbes do

492 para todos os dados do presente paragrafo, cf. GAUDEMET, 2001, p. 17-27;32. DANTAS, 1991, p. 123-124.
4% MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Maria Regina Beatriz Tavares da. Direito de familia, 43. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 14. PLANIOL, Marcel; RIPERT, Georges. Traité pratique de droit civil francais. La
famille (Mariage, divorce, filiation), t. 2, 2. ed., Paris: Librairie Générale de droit et de jurisprudence, 1952, p. 52.
GOMES, Orlando. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 66.
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Arcebispado baiano; b) o misto, entre catdlico e ndo catdlico, sob a disciplina do Direito
Canonico; e ¢) o acatolico, que uniu pessoas de seitas dissidentes, em conformidade com os
seus preceitos religiosos. Com o advento da Republica, implantou-se a secularizacdo do
matrimonio*®, sendo que o casamento veio a perder o seu carater confessional, tendo sido
instituido o casamento civil pelo Decreto n°® 181/1890, consagrando a separacao entre a igreja
e 0 Estado.*®® Assim, a Constituicdo Federal de 1891 veio a reconhecer o casamento civil, sendo
gratuita a sua celebragdo.*®® Posteriormente, 0 Cddigo Civil de 1916 consolidou e regulamentou
o casamento civil, ndo fazendo qualquer referéncia ao casamento religioso, considerado
inexistente, sendo que as relagdes advindas deste foram consideradas mero concubinato.*®” Ja
a Constituicdo de 1934 possibilitou que se atribuisse efeitos civis ao casamento religioso,
observadas as prescricdes legais.*® A Constituicdo de 1946 manteve tal concessdo,
condicionando-a & observancia dos impedimentos e as prescri¢des legais.**® A Constituicio de
1967 manteve o casamento religioso com efeitos civis.>® Em 1973, foi publicada a Lei n°6.015,
tratando do registro do casamento religioso para efeitos civis.>®* Em 1977, tem-se a Emenda
Constitucional n® 9, implementando a dissolubilidade do matriménio.®®® Por fim, tem-se a
Constituicdo de 1988, estatuindo que o casamento € civil e gratuita a sua celebragéo,
acrescentando que o casamento religioso tem efeito civil.>® A partir dessas influéncias e opcoes
constitucionais, o Cadigo Civil de 2002 reconheceu que o casamento € civil, assim como 0s
seus efeitos, perfilhando-nos ao primeiro sistema juridico matrimonial, de paises que admitem
0 casamento civil, sendo permitida a celebracgéo religiosa, embora sem validade, nem eficacia,

configurando apenas uma unido estavel.®®* Importante destacar que tal instituto encontra-se

494 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 191. PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito de familia. Rio de Janeiro:
Virgilio Maia & Cia, 1918, § 10.

4% BRASIL. Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890, que promulga a lei sobre o casamento civil. Disponivel
em: <http://bit.ly/2Z0Kkj3>. Acesso em: 20 out. 2018.

4% BRASIL. (Constituicdo 1981). Constituicao Federal de 1981. Disponivel em: <http://bit.ly/2WcloGZ>. Acesso
em: 20 out. 2018.

497 BRASIL. Cddigo civil. 1916.

4%8 BRASIL. (Constituicdo 1934). Constituicdo Federal de 1934. Disponivel em: <http://bit.ly/2Xewh8P>. Acesso
em: 20 out. 2018.

499 BRASIL. (Constituicdo 1946). Constituicdo Federal de 1946. Disponivel em: <http://bit.ly/2KagltX>. Acesso
em: 20 out. 2018.

S0 BRASIL. (Constituicdo 1967). Constituicdo Federal de 1967. Disponivel em: <http://bit.ly/2EEwXgs>. Acesso
em: 20 out. 2018.

501 BRASIL. Lei n® 6.015/73, que dispde sobre os registros publicos e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://bit.ly/2HHo7ka>. Acesso em: 20 out. 2018.

502 BRASIL. Emenda Constitucional n® 9/77, que deu nova redacéo ao § 1° do artigo 175 da Constituigio Federal
vigente a época. Disponivel em: <http://bit.ly/2XdRJuC>. Acesso em: 20 out. 2018.

503 DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 65-67.

04 BRASIL. Codigo civil. 2002; FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 191.
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previsto nos dispositivos 1.511 a 1.590, consagrando o principio da comunhao de vida plena,
da igualdade entre os cOnjuges, da liberdade ou ndo intervencdo, dentre outros, que seréo
abordados no proximo subtdpico. E, ndo obstante a Constitui¢cdo da Republica de 1988 tenha
se referido apenas ao casamento entre homem e mulher, o Conselho Nacional de Justica editou
a Resolucéo n° 175/2013, reconhecendo o casamento entre pessoas do mesmo sexo Como
entidade familiar.%%

Numa conceituacdo classica, em que o casamento exigiria diversidade de sexos, na
doutrina brasileira contemporanea, destaca-se 0 conceito trazido por Diniz, em que “O
casamento é, legal e tecnicamente, o vinculo juridico entre 0 homem e a mulher (em contrario
— Res. CNJ n° 175/2013) que visa 0 auxilio mutuo material e espiritual, de modo que haja uma
integracdo fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia”>%. Também, vale destacar o conceito
de L6bo, em que: “O casamento é um ato juridico negocial, solene, publico e complexo,
mediante o qual um homem e uma mulher constituem familia por livre manifestagdo de vontade
e pelo reconhecimento do Estado™>"".

No entanto, a partir da decisdo do STF sobre a unido homoafetiva, em 2011, passa a
ser reconhecido, no Brasil, 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, sendo que,
posteriormente, 0 Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio da Resolugdo n® 175/2013,
vedou as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de
conversdo de unifo estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo.°%® E, embora ndo tenha
ocorrido qualquer alteracdo legislativa nesse sentido, o seu reconhecimento ¢ amplo em sede
doutrinaria e jurisprudencial. Com isso, tem-se a premissa de inclusdo, em que os juristas
brasileiros contemporaneos, numa conceituagdo moderna, definem o casamento. Dentre eles,
destacam-se o conceito de Pereira, que diz que, “atendendo as finalidades propostas, o
casamento € a unido de duas pessoas de sexo diferentes, realizando uma integragéo psico-fisica
permanente”>%. Nesse sentido, Tartuce dispde que “o casamento pode ser conceituado como a
unido de duas pessoas, reconhecida e regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de

constituicdo de uma familia e baseado em um vinculo de afeto”°°. Nessa perspectiva, Farias e

%5 BRASIL. Resolugdo n° 175/2013, que, dispde sobre a habilitacdo, celebracdo de casamento civil, ou de
conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo. Disponivel em: <http://bit.ly/2Dn2fr1>.
Acesso em: 20 out. 2018.

6 DINIZ, 2018, p. 51.

507 |LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 76.

508 BRASIL. Resolugdo n°® 175/2013.

509 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicdes de direito civil, v. 5, 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 53.
S0 TARTUCE, 2017, p. 47.
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Rosenvald definem o casamento como sendo “uma entidade familiar estabelecida entre pessoas
humanas, merecedora de especial protecéo estatal, constituida, formal e solenemente, formando
uma comunhao de afetos (comunhéo de vida) e produzindo diferentes efeitos no &mbito pessoal,
social e patrimonial”®t,

No tocante as finalidades do matrimdnio, estas sdo complexas e multiplas. Seguindo a
concepcao candnica, estas distribuem-se em dois grupos: a) procriacdo e educacdo da prole; e
b) mdtua assisténcia e satisfacdo sexual. No plano civilista, estas ideias subsistem. Pereira
acrescenta a estas, a comunh&o plena de vida e de interesses, a satisfacdo do amor reciproco
(affectio maritalis) e destaca outras finalidades, tais como: a) a atribuicdo do nome; b) a
regularizacio das relagdes econdmicas; e c) a legalizagdo de estados de fato.>!2 E Diniz destaca:
a) a instituicdo da familia matrimonial; b) a procriacéo dos filhos; c) a legalizacdo das relacGes
sexuais; d) a prestacdo do auxilio mutuo; e) o estabelecimento de deveres; f) a educacdo da
prole; g) a atribug@o do nome ao conjuge e aos filhos; h) a reparacéo de erros do passado recente
ou ndo; i) a regularizagio de relagGes econdmicas; j) a legalizacdo de estados de fato.>'® Ja
Farias e Rosenvald estebelecem a finalidade do matrimonio, em expressdo genérica,
apresentando como finalidade precipua o estabelecimento de uma comunhdo de vida (de
afetos), sob 0 argumento de que este nao se presta a fins especificos, que, inclusive, podem nédo
estar presentes.®** Também para o jurista brasileiro contemporineo, Gongalves, a principal
finalidade do casamento seria estabelecer uma comunhdo plena de vida, advinda do amor do
casal, baseada na igualdade de direitos e deveres dos conjuges e na mutua assisténcia, sendo 0s
demais objetivos, tais como a procriagdo ou a satisfagdo sexual, secundarios.®*®

Cumpre ressaltar que o casamento era considerado uma situacdo de fato, para 0s
romanos, diante da configuragdo da affectio maritalis, que comprovava a existéncia do vinculo.
Ja os canonistas viram, no casamento, a justaposicdo de um ato de vontade das partes,
considerando-o contrato; e, com base na indissolubidade do vinculo, por sua natureza sagrada,
0 consideraram, também, um sacramento. Posteriormente, as ideias dos protestantes e a
516

Revolugdo Francesa fizeram do casamento um ato civil, que o jurista prussiano, Savigny

(1779-1861) e os autores franceses e italianos do século X1X incluiram no campo dos contratos,

511 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 176.

512 PEREIRA, 2018, p. 99.

513 DINIZ, 2018, p. 53-54.

514 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 177-178.

515 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 6, 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 30-31.
516 SAVIGNY, Friedrich Carl. Traité de Droit Romain, v. 3, Paris: Firmin Didot Fréres, 1856.
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considerando ser um ato bilateral. As tendéncias modernas do Direito valorizam a interferéncia
do Estado, tornando o casamento um contrato de ades&o para o jurista italiano, Barassi®'’ (1873-
1961), ato administrativo para o jurista italiano, Cicu®*® (1879-1962), ato juridico complexo

%19 ¢ um ato-condic&o para o jurista francés, Léon Duguit®?°

para o jurista italiano, De Ruggiero
(1859-1928). Ressalte-se que a igreja catdlica opde-se a conceituacdo exclusivamente
contratual do casamento, por esta admitir a rescisdo contratual, o que implicaria a admissao do
divorcio. %%

No entanto, em relagdo a natureza juridica do casamento, trés s@o as correntes que
visam defini-la: a) a teoria contratualista ou negocial, originaria do Direito canonico, que

considera o0 casamento como um ato decorrente da vontade das partes, fundado no

522 523

consentimento®~4, considerado, portanto, um contrato de natureza especial, para Tartuce> e
um negacio juridico, para Farias e Rosenvald.%** Tal concepgéo foi aceita pelo racionalismo
jusnaturalista do século XVIII, tendo sido introduzida no Cédigo francés de 1804,
influenciando a Escola Exegética do século XIX, sobrevinvendo na doutrina civilista
contemporanea.®? E defendida pelos juristas italianos, Degni®? (1876-1942) e Venzi®? (1870-
1935), bem como pelos juristas brasileiros, Bevilaqua®?® (1859-1944), Miranda®?® (1892-1979);
Gomes®*® (1909-1988); Espinola®! (1875-1968); Rodrigues®®? (1917-2004); Pereira®? (1913-
2004) e Azevedo®*: Nader®?®; Farias e Rosenvald®®; b) a teoria institucionalista (ou

supraindividualista), que entende o casamento como uma instituicdo social, refletindo uma

517 BARASSI, L. La famiglia legittima nel nuovo codice civile. Milano: Dott. A. Giuffre, 1947.

518 CICU, Antonio. Il diritto di famiglia. Roma: Arnaldo Forni, 1914.

519 RUGGIERO, Roberto de. Instituciones de derecho civil, v. 2, Madrid: Reus, 1931.

520 DUGUIT, Léon. Lécons de droit public général, Paris: Boccard, 1926, p. 91.

521 WALD, 2015, p. 112-113.

52 TARTUCE, 2017, p. 50; FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 179.

52 TARTUCE, 2017, p. 50.

54 EARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 179.

525 PEREIRA, 2018, p. 89-90.

526 DEGNI, Francesco. |1 diritto di famiglia nel nuevo codice civile italiano. Padova: CEDAM, 1943, p. 14.

527 \VENZI, Giulio. Manuale di diritto civile italiano, Firenze: Fratelli Cammelli, 1925, p. 557.

528 BEVILAQUA, Clévis. Cadigo civil comentado. 10. ed. , v. 1 e 2. S&o Paulo: Francisco Alves, 1954.

52 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito de familia: direito matrimonial. Volume 1, 2 e 3. 12 ed., atualizada
por Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bokseller, 2001a.

530 GOMES, 1978.

531 ESPINOLA, Eduardo. A familia no direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Gazeta Judiciaria Ed., 1954, p. 41.
532 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia, v. 6, 27. ed., atual. por Francisco Cahali. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 19.

533 PEREIRA, 2018, p. 88-94.

53 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Direito de familia. S&o Paulo: Atlas, 2013.

535 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia, v. 5, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 63.

5% FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 180.
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situacdo juridica que surge do acordo de vontades, cujas normas, efeitos e forma encontram-se
preestabelecidos pela lei, constituindo um conjunto de regras impostas pelo Estado. Em tal

concepcao, verifica-se uma forte carga moral e religiosa,>3’

que vem sendo superada pela
doutrina e pela jurisprudéncia.®*® Tal teoria é defendida pelo jurista italiano, Cicu®®(1879-
1962); pelo jurista e socidlogo francés do século XIX e XX, Hauriou®* (1856-1929); pelo
jurista francés, Bonnecase®*! (1878-1950); pelo jurista francés do século XX, Carbonnier>*?
(1908-2003); pelo jurista argentino, Salvat®*® (1883-1940); bem como pelos juristas brasileiros,
Monteiro (1910-1999) e Silva®4; Diniz>® (1956-) e Wald®* (1953-); c) a teoria mista ou
eclética, que une o elemento volitivo ao institucional, tornando o casamento uma instituic&o,
quanto ao contetdo, e um contrato especial, quanto a formacdo. E defendida pelos juristas
franceses, Planiol (1853-1931) e Ripert®*’ (1880-1958); Aubry (1803-1883) e Rau®*® (1803-
1877); Marty (1905-1973) e Rayneaud®*® (1910-1991); bem como Mazeaud (1900-1993),
Mazeaud (1900-1970) e Mazeaud®® (1904-1995); pelos juristas italianos, Vassali®>! (1885-

1955); Trabucchi®? (1907-1998) e Ruggiero®3; além dos juristas norte-americanos,

37 DINIZ, 2018, p. 55.

5% TARTUCE, 2017, p. 50.

% CICU, 1914, p. 48.

40 HAURIOU, Maurice. Principes de droit publique. Paris: Dalloz, 2010, p. 203.

%1 BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel; BONNECASE, Julien. Traité thedrique e pratique de droit civil:
supplément, v. 4, Paris: L. Larose et L. Tenin, 1905-1909. BONNECASE, Julien. La philosophie du code napoléon
appliquée au droit de famille. 2. ed. Paris: E. De Boccard, 1928, p. 260.

542 CARBONNIER. Droit civil. v. 2. Paris: Presses Universitaires de France, 1955, p. 12.

543 SALVAT, Raymundo M. Tratado de derecho civil argentino. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina,
1952, p. 12.

%4 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de Direito civil: direito de
familia. v. 2, 37. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2004, p. 17.

5 DINIZ, 2018, p. 54-57.

46 WALD; FONSECA, 2015, p. 113.

47 PLANIOL, Marcel; RIPERT, Georges. Traité pratique de droit civil francais. t. 2, n. 69, notas 2 e 3. Paris:
Librairie Génerale de Droit et de Jurisprudence, 1926, p. 56.

58 AUBRY, C.; RAU, C. Cours de droit civil francais, v. 7, Paris: Marchal & Billard, 1869, p. 450.

549 MARTY, Gabriel; RAYNAUD, Pierre. Droit civil, v. 1, Paris: Sirey, 1988, p. 540.

50 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; MAZEAUD, Jean. Lecons de droit civil, v. 1. Paris: Editions
Montchrestien, 1978, p. 718.

551 WVASSALL, F. Del matrimonio: corso di diritto civile, Bologna: Torino, 1919, p. 88.

52 TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di diritto civille, 48 ed., Padova: CEDAM, 2017.
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Goodrich®* (1889-1962) e Clarck®®. Também pelos juristas brasileiros contemporaneos,
Rodrigues®® (1917-2004); Leite®’; Gama®®®; Lisboa®?; Barros®®® e Tartuce. %!

Independentemente da posicéo adotada em face de sua natureza juridica, o casamento
reveste-se de determinadas caracteristicas, algumas, consagradas universalmente; outras, no
entanto, peculiares a determinados sistemas juridicos. No Direito de familia brasileiro, na
contemporaneidade, Pereira destaca: a) a solenidade do ato; b) a diversidade de sexos, embora
ressalvando as mudangas; c) a dissolubilidade.®? E Diniz identifica: a) a liberdade na escolha
do nubente; b) a solenidade do ato nupcial; c) a legislagdo matrimonial de ordem publica; d) a
unido permanente; e) a unido exclusiva.®® Ja Farias e Rosenvald relacionam como sendo: a) 0
carater personalissimo e livre da escolha dos nubentes; b) a solenidade da celebracéo; c) a
inexigéncia de diversidade de sexos; d) a inadmissibilidade de submisséo a termo ou condi¢éo;
e) o estabelecimento de uma comunhdo de vida; f) a natureza cogente das normas que 0
regulamentam; g) a estrutura monogamica; h) a dissolubilidade, de acordo com a vontade das
partes.>%4

No que se relaciona aos impedimentos matrimoniais, estes encontram-se previstos na
legislacdo de cada pais. Vale destacar que a elaboracao canénica da Teoria do Impedimentos
proporcionou certa uniformidade aos sistemas juridicos ocidentais, tanto nos paises de
formacdo romano-cristd, tais como o Brasil, a Franca, a Alemanha, a Italia, a Suica, Portugal,
a Argentina, o Chile; quanto nos paises de Common Law, tais como a Inglaterra, o Canada e 0s
Estados Unidos. Convém ressaltar que o Direito brasileiro contemporaneo seguiu as fontes
proximas e remotas, com a contribuicdo do Direito comparado, embora a referéncia a doutrina
candnica ndo significa sua integral adocéo, tendo havido uma adaptacao desta e de sua técnica
as contingéncias nacionais. Nossa vinculacao legal a essa Teoria deu-se por meio da Lei n°

1.827, sendo que o Decreto n° 181-A/1.890 ligou-se ao casamento civil por ele instituido, vindo

54 GOODRICH, Herbert F. Handbook of the conflicts of laws, St. Paul: West Publishing Co., 1965, p. 348.

%5 CLARCK, George L. Summary of american law, v. 1. Rochester: The Lawyers Co-operative Publishing
Company, 1947, p. 140.

556 RODRIGUES, 2002.

ST LEITE, 2005, p. 50.

%8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 10-11.

59 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: direito de familia e das sucessdes, v. 5, 3. ed. Séo Paulo: RT,
2004, p. 82.

60 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Manual de Direito civil, v. 4, Sdo Paulo: Método, 2005, p. 25.

%1 TARTUCE, 2017, p. 50.

562 PEREIRA, 2018, p. 94-95.

563 DINIZ, 2018, p. 58-59.

%4 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 181.
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a serem discriminados no Codigo Civil de 1916 como: a) impedimentos dirimentes publicos
(absolutos, implicando a nulidade do ato); b) impedimentos dirimentes privados (relativos,
implicando a anulabilidade do ato); e c) impedimentos impedientes (penalidade econémica).
Posteriormente, foi publicado o Cddigo Civil de 2002, que modificou a organizacdo dos
impedimentos, considerando como impedimentos matrimoniais somente 0s dirimentes
publicos, sendo que os impedimentos dirimentes privados foram incluidos entre as causas de
anulacdo do casamento, e os impedimentos impedientes foram considerados como causas
suspensivas.°®® Encontram-se previstos no art. 1.521, do Cadigo Civil de 2002, tratando-se de
matéria de ordem publica, sendo que a sua violacdo implica em nulidade do casamento,
inadmitindo convalidac&o, diferente do que ocorre no Direito can6nico, em que ha previséo de
sua dispensa.®®® Podem ser decorrentes do parentesco (consaguinidade, afinidade ou adog&o);
da proibicéo da existéncia de casamento anterior (proibicdo da bigamia); ou da pratica de crime
de homicidio ou tentativa de homicidio contra o ex-consorte.>®

Em se tratando das causas suspensivas matrimoniais, estas também sdo reguladas pela
legislacdo especifica de cada pais. No Direito de familia brasileiro, estas tém natureza inibitoria,
a fim de que sejam adotadas providéncias acautelatorias, sob pena de ser imposto o regime de
separagdo obrigatoria de bens, sendo aplicadas apenas na familia matrimonial. Assim, visando
proteger o interesse patrimonial de determinadas pessoas, tem-se as hipéteses de causas
suspensivas, previstas no art. 1.523, do Cddigo Civil de 2002, fundadas na confusdo
patrimonial, decorrentes da celebracdo de um novo casamento; bem como na tutela ou curatela,
decorrentes de um eventual casamento entre o tutor ou curador e seu pupilo ou curatelado.
Quanto a causa suspensiva relacionada a turbatio sanguinis, que referia-se ao periodo de dez
meses a ser resguardado até o proximo casamento, a fim de se evitar um conflito de paternidade,
entende-se ndo ser mais exigivel, diante da possibilidade de realizagio do exame pericial.>®%®

E, desde a sua concepgdo, 0 casamento pode apresentar vicios, capazes de torna-lo
inexistente, nulo ou anulavel de pleno direito, e assim impor sérias consequéncias & formagédo
da familia, devendo ser observados 0s seus requisitos essenciais, conforme a regulamentacao
de cada Estado. No que tange a existéncia do casamento, segundo entendimento doutrinario e

jurisprudencial, no Direito de familia brasileiro, € possivel reconhecer os seus elementos

55 PEREIRA, 2018, p. 109-111.

56 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 195.

%7 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 199. DINIZ, 2018, p. 93.
%8 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 207-211.
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existenciais como sendo: a) existéncia de consentimento dos nubentes e b) celebragdo do
matrimoénio com a presenca da autoridade.>®® Convém ressaltar que, tanto a doutrina brasileira,
quanto a estrangeira apontavam a diversidade de sexos como um pressuposto existencial do
casamento, sendo que, na contemporaneidade, tal exigéncia deixou de existir em alguns destes
paises, dentre eles, a Argentina, o Uruguai, a Bélgica, o Canada, a Espanha, a Holanda, Portugal
e 0 Brasil.>" Insta salientar que a inobservancia das formalidades previstas no sistema juridico
tem consequéncia no plano da existéncia, implicando na inexisténcia do casamento.>’*

No tocante a validade do casamento, no Brasil, este pode ser nulo, quando restar
violado qualquer um dos impedimentos matrimoniais relacionados no art. 1.521, do Cddigo
Civil de 2002°7? ou anulavel, fundamentando-se em defeitos de manifestacdo da vontade,
previstos no art. 1.550, do Codigo Civil de 2002, dentre eles: a) defeito de idade; b) falta de
consentimento dos assistentes; c) erro essencial ou coacdo; d) incapacidade relativa psiquica
comprometendo a declaragdo de vontade; e) revogagdo de mandato; e f) incompeténcia da
autoridade celebrante.®”® Cumpre registrar que, em 12 de marco de 2019, foi publicada a Lei n°
13.811, que altera o artigo 1520 do Caodigo Civil, suprimindo as excecdes legais permissivas
do casamento infantil, passando a ser, este, proibido entre menores de 16 anos, em qualquer
circunstancia.®™

Quanto aos efeitos juridicos do casamento, a doutrina brasileira contemporéanea
reconhece trés, como sendo: efeitos sociais, efeitos pessoais e efeitos patrimoniais. Assim,
Diniz, Farias e Rosenvald identificam como efeitos sociais do matriménio, 0s seguintes: a) a
constituicdo de uma entidade familiar; b) o estabelecimento do vinculo de parentesco por
afinidade entre cada um dos conjuges e os parentes do outro; c) a atribuicdo do estado de casado,
modificando o status personae anterior de cada consorte; d) a emancipacdo do cOnjuge

incapaz.®”® Farias e Rosenvald acrescentam, ainda, o estabelecimento da presuncdo de

%9 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 228; TARTUCE, 2017, p. 81-87; PEREIRA, 2018, p. 163.

S0 FARIAS; ROSENVALD, 20186, p. 230.

51 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito de familia, Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 131.
S72 “Art. 1.521. Ndo podem casar: | - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil; 11 -
os afins em linha reta; I11 - 0 adotante com quem foi c6njuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;
IV - os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com o
filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VII - o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou
tentativa de homicidio contra o seu consorte.” (In: BRASIL. Codigo civil. 2002).
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574 BRASIL. Lei n° 13.811, de 12 de marco de 2019, que confere nova redacéo ao art. 1.520 da Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), para suprimir as excecdes legais permissivas do casamento infantil.
Disponivel em: <http://bit.ly/2HKglpQ>. Acesso em: 29 mai 2019.
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paternidade dos filhos nascidos na constancia do casamento.>’® Como principal efeito pessoal
identifica a comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges,
apresentando como efeitos pessoais especificos: a) a possibilidade de acréscimo do sobrenome
do conjuge; b) a fixacdo do domicilio conjugal; c) o estabelecimento de direito e deveres
reciprocos (fidelidade reciproca; coabitacdo; mutua assisténcia; sustento, guarda e educagédo
dos filhos; respeito e consideracdo mutuos).®’” E, como efeitos patrimoniais identifica o
estabelecimento do regime de bens, bem como dos direitos sucessorios.>’® Nesse sentido, tem-
se Oliveira.%"

Por fim, faz-se necessario ressaltar que, diante da evolucao do conceito de familia, ao
longo dos anos, foi retirada a primazia do casamento para instituir a familia, outrora
denominada legitima. A partir de entdo, tornou-se cabivel o reconhecimento de outras entidades
familiares, que também gozam de legitimacdo, dentre as quais iremos abordar nos tépicos a

sequir.

2.2.2.2 A familia formada na unido estavel

Embora vigente desde os tempos romanos, e admitida pelas leis matrimoniais de
Augusto°®, a familia formada pela unido estavel passou a ser considerada pelo Direito romano,
apenas de maneira indireta. Assim, sendo formada por um homem e uma mulher de classe social
elevada, chegou a ter o valor de um quase-casamento, presumindo-se que fossem casados. No
entanto, sendo formada entre pessoas de classes mais baixas, era possivel a sua constituicéo,
sem qualquer formalidade e com natureza licita.>®! Dessa forma, de modo geral, as primeiras
unides entre 0 homem e a mulher, identificadas como uma formagéo social natural, ocorreram
de maneira espontanea e informal, sem nenhum ordenamento especifico que as regulassem,

sendo relagdes puramente concubinarias. Posteriormente, 0s costumes e a organizacao juridica

576 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 267.

ST FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 270.

S8 EARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 281-283.

578 OLIVEIRA, 2003, p. 38.

580 Por volta de 18 a.C., Augusto promulgou a Lex lulia de adulteriis e a Lex lulia de maritandis ordinibus, visando
reforcar os lagos familiares patriarcais entre a aristrocacia romana. Posteriormente, em 9 d.C., promulgou a Lex
Papia Pappaea, modificando a Lex lulia de maritandis ordinibus, contudo, mantendo inalterado os seus objetivos.
Esse conjunto de leis ficou conhecido como “Leis Matrimoniais de Augusto”. (In: AZEVEDO, Sarah Fernandes
Lino. A ideias de ordem e desordem imperial relacionadas as leis matrimoniais de Augusto: uma analise sob a
Otica das relacdes de género. Mare Nostrum. v 5, n. 5, p. 44-58, S8o Paulo: 2014. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/marenostrum/article/view/105874/104563>. Acesso em: 11 nov. 2018, p. 44-45).

81 ALVES, 2003, p. 320-321.
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da sociedade trouxeram a formalizacdo legal da familia, mas, ao lado desta, subsistiram as
unides informais, concubinarias.®® Para Azevedo, ao lado das iustae nuptiae cum ou sine
manu®®3, de que se valiam os cidad&os romanos, pelo ius civile, para constituirem suas familias
legitimas, também havia, em Roma, o concubinatus, marcando-se este pela convivéncia estavel
do homem e da mulher, no entanto, sem a affectio maritalis e a honor matrimonii.®

Segundo Alves, em Roma, reconhecia-se o concubinato quando houvesse uma relagéo
estavel extraconjugal entre um homem e uma mulher, de classes sociais diferentes, impedidas
de casar licitamente, manifestada pela posse do estado de casado e pela apreciacdo social, sendo
publica e notoria, no entanto, ignorada pelo Direito romano. Assim, no Direito classico, o
concubinato ndo produzia efeitos juridicos de qualquer natureza; sendo que, no Periodo Pos-
Cléassico, sob a egide dos Imperadores Cristdos, este foi transformado em instituto juridico,
embora mantendo inferiorizada a figura da concubina e sua prole, a fim de ser valorizado o
casamento convencional. J& no Periodo Justinianeu, foram estabelecidas algumas condicGes
para a existéncia do concubinato: presenca de idade conjugal, inexisténcia de impedimentos
matrimoniais quanto ao parentesco e a afinidade, além da monogamia. A partir deste periodo,
comecaram a ser admitidas as doagdes a concubina, e a possibilidade da legitimacéao dos filhos
pela legitimatio, passando, estes, a adquirir a condigdo de filhos legitimos.>®

No que tange a sua defini¢do, Rodrigues o define como sendo a “unido do homem e
da mulher fora do casamento, de carater estavel, mais ou menos prolongada, para o fim da
satisfacdo sexual, assisténcia muatua e dos filhos comuns e que implica uma presumida
fidelidade da mulher ao homem”®, J4, para Oliveira, concubinato seria a unido livre
estabelecida entre 0 homem e a mulher, com intuito de vida comum, sem a observancia das
formalidades do casamento, correspondendo a unido livre ou informal, abrangendo tanto as
situacOes envolvendo pessoas desimpedidas de casar, como as unides paralelas ao casamento
ou adulterinas.>®’

Quanto as espécies de concubinato, Azevedo aponta: a) o concubinato puro, que se
apresenta como uma unido duradoura, entre 0 homem e a mulher desimpedidos, constituindo

uma familia de fato, no entanto, sem casamento, nem qualquer detrimento para a familia

%82 OLIVEIRA, 2003, p. 71.

583 Tal assunto encontra-se tratado no Capitulo 1, se¢do 1.1.2, do presente trabalho.
%84 AZEVEDO, 2002, p. 167.

585 ALVES, 2003, p. 320-322.

%6 RODRIGUES, 2002, p. 287.

87 OLIVEIRA, 2003, p. 72.
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legitima, sendo o caso dos solteiros, divorciados ou vilvos; e b) o concubinato impuro, quando
apresentar um cunho adulterino, baseado no estado de casado de um ou de ambos o0s
concubinos, incestuoso ou desleal, ocorrendo entre pessoas casadas que mantenham um
segundo lar de fato. Registre-se que apenas o concubinato puro teria a prote¢do do Estado e da
propria sociedade,® que corrresponde a unio estavel.

Cumpre ressaltar que o Cristianismo combateu o, entdo, chamado concubinato,
insurgindo-se contra a tolerancia por ele desfrutada, até ser condenado no Concilio de Trento.>®°
E, ndo obstante tenha sido combatida pela igreja, por meio do Concilio de Trento, que condenou
o relacionamento extramatrimonial, a unido estavel nunca deixou de existir, sendo admitida sob
0 ponto de vista juridico, reconhecidos os seus efeitos, primeiramente em sede jurisprudencial
e, posteriormente, em sede legislativa.>®® Nesse diapasdo, a permanéncia e generaliza¢do do
fato social, ao longo dos anos, fez com que fosse reconhecida a unido estavel, consistindo esta
na ligacdo entre 0 homem e a mulher, marcada pela auséncia da celebragdo do casamento, mas
que apresente o0 animus de se manter uma comunhdo de vida estavel, duravel e pablica, com
aparéncia de casamento, onde se atribui aos companheiros o dever de lealdade similarmente ao
dever de fidelidade dos conjuges, ndo sendo necessaria a coabitacdo para configura-la.>%

Entende Azevedo que o inicio da convivéncia se da sem a observancia de qualquer
formalidade de celebragdo, mas, pelas consequéncias que encerra, equipara-se a um casamento
de fato, pois vivem os conviventes como se fossem marido e mulher, sem o ser.>%2 Nese mesmo

sentido, alega Monteiro que:

Para que se configure unido estavel é necesséria a efetiva formacdo da familia, ndo
sendo suficiente o simples objetivo de constitui-la como existe no namoro e no
noivado, assim, é a unido estdvel a manifestacdo aparente do casamento,
caracterizando-se pela comunhdo de vidas (...) Envolve ainda a permanéncia estavel
da relacdo, sem interrupcdes, sendo essencial para a sua constituicdo: a dualidade de
sexos; a convivéncia continua, duradoura e publica; a capacidade civil dos
companheiros, para a sua validade em virtude dos efeitos que produz e a inexisténcia
de impedimentos matrimoniais, salvo, no caso de casamento, se houver separacéo de
fato. (...) Diferentemente do casamento, que se realiza em um Unico ato, a uniéo
estadvel é oriunda de vérios fatos que se concretizam com o passar do tempo e
apresenta, como aquele, natureza monogamica. 5%

58 AZEVEDO, 2002, p. 211-212.
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Verifica-se que muitos reflexos do casamento encontram-se consignados na unido
estavel, considerando-se a socializacdo do Direito. E, conforme entendimento de Carbonnier:
A verdade é que, por trés de sua aparéncia de independéncia, a unido fora do casamento, é como
que teleguiada pela presenca do casamento ou, ainda, anteriormente, pela presenca da
sociedade.%* Portanto, € incontestavel que a familia formada pela unido estavel representa um
fato natural, de significativa e relevante presenca na sociedade, ao longo dos tempos histéricos,
sendo legitima a sua legalizacdo, rompendo, assim, com a injustica, o desrespeito, a
intoleranica, permitindo que as pessoas, inseridas na tipologia de familia que melhor Ihe
convierem, possam ter a sua dignidade valorizada, bem como desenvolver os atributos inerentes
a sua personalidade.

Cumpre registrar que a evolucédo da disciplina juridica da unido estavel, no Brasil, se
deu atraves da colaboracdo da jurisprudéncia e da propria legislacdo, culminando pelo
tratamento constitucional da matéria, na Constituicdo Federal de 1988, que veio a protegé-la
como entidade familiar, vinculando a legislacdo inferior.>% Welter afirma que, no Brasil, “o
comportamento ranc¢oso e 0dioso, notoriamente conceitual e infectado de interesse patrimonial
e ideologia judaico-cristd, foi afastado pela Constituicdo Federal de 1988, as Leis n° 8.971/94
e 9.278/96 e o Codigo Civil, que equipararam a unido estavel ao casamento”%. A partir de
entdo, tutelou-se, em sede constitucional, o antigo concubinato puro, protegido, agora, como
uma entidade familiar, submetido a uma nova terminologia, “unido estavel”. Com isso, o velho
concubinato impuro, manteve-se, designado como *“concubinato” apenas, no ambito do Direito
das obrigacdes, ndo produzindo efeitos juridicos familiares, sendo que sua dissolucdo submete-
se as regras da sociedade de fato, segundo entendimento legal, doutrinario e jurisprudencial.>®’
Por fim, vale destacar que a diversidade de sexos € um requisito que ndo mais prevalece no
Direito de familia pds-moderno, no Brasil, em face da decisdo do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento conjunto da ADI n° 4.277/RJ%® e ADPF n° 132/DF>%, reconhecendo a uni&o
estavel entre pessoas do mesmo sexo e atribuindo interpretacdo constitucional ao art. 1.723 do
Cadigo Civil de 2002.

%% CARBONIER, 1995, p. 222.

%5 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 463.

% WELTER, Belmiro Pedro. Estatuto da unido estavel. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 39.
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5% BRASIL. STF. Acéo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 4.277/DF. 2011.

599 BRASIL. STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 132/RJ.2011.
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2.2.2.3 A familia monoparental

A familia monoparental configura-se de forma desvinculada da ideia de um casal e
seus filhos, considerando-se que esta € formada pela presenca e inter-relacdo da prole com
apenas um dos seus genitores, por diversas razdes: viuvez, divorcio, separacdo judicial, adogado
unilateral, ndo reconhecimento da prole pelo outro genitor, inseminagéo artificial (fecundagdo
homologa, ap6s a morte do marido, ou de mulher solteira; e fecundaco heteréloga)®®,
fertilizagdo in vitro - FIV®! e a gestacdo por substituicdo, sendo que estas trés Gltimas
constituem as técnicas de reproducdo assistida. Portanto, na contemporaneidade, a “familia ndo
é apenas o conjunto de pessoas onde uma dualidade de conjuges ou de pais esteja configurada,
sendo também qualquer expressdo grupal articulada por uma relagio de descendéncia”®%?. Vale
ressaltar que, na atualidade, com o avanco das técnicas de reproducdo artificial, “o nexo
existente entre sexo e reproducéo foi afastado”®®. E, desta forma, nasce a familia unilinear,
cujo parentesco ocorre por uma sé linha de ascendéncia, concebida pelos meios artificiais de
procriagdo,® “advinda da busca da prole sem sexo, isto €, concebida por meios artificiais”%.

E, num contexto de grandes avancos e acelerada difusdo do conhecimento, apresenta-
se 0 desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, na contemporaneidade, surgindo a necessidade
de anélise dos efeitos juridicos-sociais deste, nas relagdes familiares, buscando preservar a
harmonizacdo das relagbes juridico-familiares. E, como consequéncia do aludido
desenvolvimento, tem-se a reproducao assistida, com algumas questdes a serem enfrentadas,
diante das inumeras controvérsias, fazendo surgir grandes polémicas de carater moral e ético,
destacando-se as relacionadas: ao status moral do embrido, descarte, abandono e doacdo de
gametas e embrides; b) a utilizacao do diagndstico genético pré-implantacdo (DPI); c) a selecdo

de sexo embrionario; d) a gestacéo por substituicao; e) a fertilizacdo post mortem; f) a reducéo

600 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia, v. 5, 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
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regulamenta os incisos Il, IV e V do § 1° do art. 225 da Constituigdo, e da outras providéncias. O art. 3°, X define
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embrionaria; g) as préaticas eugénicas; h) ao anonimato dos doadores e ao direito a identidade;
dentre outras. Devido a estas divergéncias, alguns paises optaram por regulamentar a
reproducéo assistida através de legislacdes especificas, outros por meio de guias de referéncia,
havendo diferencas em relagcdo as normatizacdes, levando-se em consideracao aspectos sociais,
financeiros, culturais e, principalmente, religiosos.®%® Neste contexto, a Austrélia foi o primeiro
pais a propor uma legislagdo para o funcionamento da técnica de reproducgdo assistida, em
1984.%97 No entanto, a igreja catdlica logo manifestou-se, em 1987, declarando que todos os
procedimentos relacionados a reproducao assistida seriam considerados ilicitos, por meio do
documento Donum vitae. %%

No Brasil, a Lei n° 10.211/2001 regulamenta o transplante de 6rgdos, considerando
crime qualquer tipo de comercializacdo, embora autorize a disposicao gratuita do proprio corpo,
em todo ou em parte.%% Ha, também, a Lei n° 11.105/2005, conhecida como “Lei de
Biosseguranga”, que estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizacdo de
atividades que envolvam organismos geneticamente modificados, tendo autorizada a pesquisa,
terapia e utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides produzidos por
fertilizagdo in vitro.®*® No entanto, o Codigo Civil de 2002 é omisso nas questdes atinentes as
técnicas de reproducgdo assistida, embora seja favordvel a monoparentalidade, ao permitir a
utilizacdo do material genético do marido ja falecido na fecundacdo post mortem. Assim, ao
disciplinar as técnicas de reproducdo, traz duas modalidades apenas, a homologa e a
heter6loga,®** tratando apenas da inseminagao artificial, quanto ao aspecto da paternidade, no
autorizando nem regulamentando a reproducdo assistida, propriamente dita, e as demais
técnicas que compeende, a fertilizagdo in vitro e a “barriga de aluguel”. Vale destacar algumas
inovacdes significativas, previstas no Codigo Civil de 2002, dentre elas, a amplia¢éo do rol das

presuncdes de filiacdo, diante da previsao do reconhecimento de filhos por presuncéo, em seu

606 |EITE, Tatiana Henrique; HENRIQUES, Rodrigo Arruda de Holanda. Bioética em reproducdo humana
assistida: influéncia dos fatores socio-econdmico-culturais sobre a formulacéo das legislacOes e guias de referéncia
no Brasil e em outras nagdes. Physis Revista de Salde Coletiva, Rio de Janeiro, 24 [1]:31-47, 2014. Disponivel
em: <http://bit.ly/2EXoFAO>. Acesso em: 08 mar. 2019, p. 31.

807 INTERNATIONAL FEDERATION OF FERTILITY SOCIETIES SURVEILLANCE. Preface. Fertility and
sterility, v. 95, p. 95-491, 2011. Disponivel em: <http://bit.ly/2XtoKUO0>. Acesso em: 11 mar. 2019.

608 CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE. 1988.

609 BRASIL. Lei n° 10.211, de 23 de marco de 2001, que altera dispositivos da Lei n° 9.434/1997, que "dispde
sobre a remocao de 6rgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento". Disponivel
em: <http://bit.ly/21kJV50>. Acesso em: 25 nov. 2018.

610 BRASIL. Lei n° 11.105, de 24 de marco de 2005, que estabelece normas de seguranca e mecanismos de
fiscalizacdo de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados. Disponivel em:
<http://bit.ly/2KmwUdG>. Acesso em: 25 nov. 2018.

611 BRASIL. Codigo civil. 2002.
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art. 1.597, tornando possivel: a) o reconhecimento de filhos nascidos de inseminacéo artificial
heterdloga, desde que previamente consentida pelo marido; b) os nascidos de fecundacéo
artificial homologa, ainda que falecido o marido; e ¢) os havidos, a qualquer tempo, advindos
de embrides excedentarios, decorrentes de concepcdo artificial homologa.®*? N&o obstante,
embora tal reconhecimento seja considerado um avango, ndo foram tuteladas as suas
consequéncias de ordem juridica, social e econdmica. E, considerando-se as diversas
possibilidades de filiacao, que surgem com a reproducdo humana assistida, algumas situacées
precisam ser examinadas, relacionadas: a) a necessidade de autorizacdo para utilizacdo de
material genético de pessoa estranha ao casal, ou para implantacdo de embriGes excedentarios
(aqueles que restaram apos a concepcao artificial homologa); b) aos embrides excedentarios de
fertilizacdo artificial heteréloga, ja que néo existe presuncdo de filiacdo, prevista em lei; c) a
possibilidade de utilizacdo da cessao temporaria de utero (“barriga de aluguel”); d) a questao
sucessoria, em caso de utilizacdo do material genético ap6s a morte do genitor; €) a limitagdo
do uso do material de doador, a fim de se evitar um eventual casamento entre irm&os ou parentes
proximos; f) a possibilidade de adocdo de embrides pré-implantatorios; g) ao sigilo da
identidade do doador frente ao direito a identidade genética daquele que € fruto de uma
inseminagdo ou fertilizagdo heterdloga. Também alguns institutos do Direito de familia
brasileiro precisam ser revistos, tais como: os impedimentos matrimoniais e a transmissao
patrimonial post-mortem, necessitando de revisdo, também, a agdo de investigacdo ou negatoria
de paternidade. Além dos reflexos juridicos descritos, também ha& os impactos sociais e
econémicos, no campo da seguridade social (salde, previdéncia e assisténcia), também sob o
enfoque da prestacdo de servigos médicos e politicas publicas, no &mbito da satde reprodutiva.
Ademais, faz-se necessério a tutela do emprego dos métodos utilizados na facilitagdo da
procriacdo, quanto a responsabilizacdo dos profissionais que empregam estas técnicas de
reproducéo e daqueles que tém o dever de controla-las, a fim de que seja garantido um minimo
de seguranca.

Urge destacar que, no Brasil, embora ndo haja uma regulamentacéo legal especifica

613

para tratar de tal matéria, ha trés resoluces do Conselho Federal de Medicina®*°, servindo de

612 BRASIL. Codigo civil. 2002.

613 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 1.664, de 13 de maio de 2003, que define as normas
técnicas para tratamento de pacientes portadores de anomalias de diferenciagdo sexual. Disponivel em:
<https://bit.ly/2KS7m5S>. Acesso em: 20 nov. 2018.

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n® 1.955, de 3 de setembro de 2010, que dispbe sobre a
cirurgia de transgenitalismo e revoga as anteriores. Disponivel em: <https://bit.ly/2zDtexd>. Acesso em: 20 nov.
2018.
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preceito para os médicos que atuam na area, além de trés resolu¢bes do Ministério da
Saude/ANVISA®, estabelecendo um controle para manipulagio e conservagdo do material
destinado a reproducdo assistida. Vale destacar a Resolugdo n° 2.168/2017, do Conselho
Federal de Medicina, que trata das técnicas de reproducdo assistida, associadas a questfes
relacionadas a infertilidade humana, tendo por base o avanco cientifico, bem como o
posicionamento do STF, ao reconhecer a unido de pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, e os principios da ética médica. Por meio desta Resolucédo, é permitido que pessoas
sem problemas reprodutivos diagnosticados possam recorrer a técnicas disponiveis de
reproducdo assistida, sendo aplicada, também, a pessoas que, devido a tratamentos ou
desenvolvimento de doengas, venham a ter um quadro de infertilidade, sendo possivel a
gestacdo compartilhada (utilizacdo de 6vulos de ambas para inseminacéo), em casos de unido
homoafetiva feminina, ndo havendo infertilidade; veda qualquer finalidade lucrativa ou
comercial; assegura o0 anonimato ao doador; permite a gestacdo de substituicdo; a
criopreservacio; a fertilizacdo post mortem; bem como o diagndstico pré-implantagdo.®®® E,
diante dessa auséncia de regulamentacdo, surge uma certa instabilidade nas relacGes sociais,
considerando-se que os magistrados devem decidir as questdes, mesmo ndo havendo leis sobre
o0 tema.

Vale destacar que, em 2010, foi realizada uma pesquisa pela International Federation
of Fertility Societies, tratando-se da presenca ou auséncia de legislagdo especifica para
reproducdo assistida, envolvendo 103 paises, sendo que: em 42 paises (40,7%) existia
legislacdo especifica; em 26 paises (25,2%) existiam apenas guias de referéncias ou leis ndo
especificas (resolugdes, recomendacdes, situacdes previstas na Constituicdo, que abrangem ou
sdo adaptéveis a reproducdo assistida e leis inespecificas a reproducgdo assistida, mas que

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugédo n° 2.168, de 10 de novembro de 2017, que adota as normas
éticas para a utilizagdo das técnicas de reprodugdo assistida. Disponivel em: <https://bit.ly/2PSEoal.>. Acesso em:
20 nov. 2018.

614 BRASIL. ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria. Resolugdo RDC n° 81, de 5 de novembro de
2008. Dispde sobre o Regulamento Técnico de Bens e Produtos Importados para fins de Vigilancia Sanitéaria.
Disponivel em: <https://bit.ly/2JCbABr>. Acesso em: 24 mar. 2019.

BRASIL. ANVISA. Resolucdo RDC n° 23, de 27 de maio de 2011. DispGe sobre o regulamento técnico para o
funcionamento dos Bancos de Células e Tecidos Germinativos e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://bit.ly/2usIHi4>. Acesso em: 24 mar. 2019.

BRASIL. ANVISA. Resolugdo RDC n° 72, de 30 de marco de 2016. Altera a Resolucdo da Diretoria Colegiada -
RDC n.° 23, de 27 de maio de 2011, que dispde sobre o regulamento técnico para o funcionamento dos Bancos de
Células e Tecidos Germinativos e da outras providéncias. Disponivel em: <https://bit.ly/2Y1zaG8>. Acesso em:
24 mar. 2019.

615 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugéo n° 2.168/17.
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modulam sua pratica de alguma forma) e em 35 paises (35%), ndo ha qualquer lei ou
instrugéo. %16

Em se tratando do status moral do embrido, hd uma controvérsia quanto ao momento
exato em que a vida se inicia, ndo havendo consenso se 0 embrido é uma vida humana ou néo,
0 que exerceria influéncia no modo como é tratado. Assim, para a Sociedade Americana de
Medicina Reprodutiva (ASRM), que considera o embrido uma vida em potencial, este deve ter

um status especial em relagdo a outros tecidos do organismo®*’

, 80 passo que, para alguns
grupos religiosos, ao argumento de que a vida humana origina-se no momento em que ocorre a
fecundagdo, entendem que devam ser garantidos ao embrido todos os direitos cabiveis a uma
vida humana.®* Na China, Dinamarca e India, 0 embri&o é considerado vida humana apds 14
dias da fecundacdo, sendo que na Espanha e na Italia, ja é considerado vida humana, no
momento em que ele se forma. No Brasil, embora a personalidade civil se inicie com o
nascimento com vida, é reconhecido o direito ao nascituro desde o momento de sua
concepgao. 5o

Outra controvérsia, na reproducdo assistida, estaria relacionada ao procedimento de
reducdo embrionaria. Considerando-se a frequente ocorréncia de gravidezes multiplas, neste
tipo de tratamento, tem-se a possibilidade de reducdo do nimero de fetos a serem gerados,
através da redugdo embrionaria, mediante a eliminagdo de alguns embrides. No entanto, tal
procedimento é discutivel, por se assemelhar ao aborto, tendo algumas questdes éticas e morais
envolvidas.®2° Convém registrar que a reducio fetal e o aborto estfo associadas, tanto que, nos
paises em que o aborto é permitido, geralmente € permitida a reducéo fetal, ao passo que, nos
paises em que ¢ proibido, geralmente é proibida a reducéo fetal, como é o caso do Brasil.®?
Registre-se que tal pratica é permitida na China, Egito, India, Dinamarca, Israel e Italia.®?

No tocante a criopreservacao, por meio do congelamento de gametas e embrides, tal
procedimento tem sido autorizado entre 0s paises, com excecdo da Italia, devido a forte

influéncia religiosa.®”® Neste contexto, surgem algumas questdes quanto ao destino dos

616 INTERNATIONAL FEDERATION OF FERTILITY SOCIETIES. Disponivel em: <http://bit.ly/2wTvpLw>.
Acesso em: 11 mar. 2019.

617 THE ETHICS COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE.
Donating spare embryos for stem cell research. Fertility and sterility, v. 91, n. 3, March 2009. Disponivel em:
<http://bit.ly/2XxZhsv>. Acesso em: 11 mar. 2019.

618 CONGREGAGAO PARA A DOUTRINA DA FE. 1988.

619 | EITE; HENRIQUES, 2014, p. 42-43.

620 | EITE; HENRIQUES, 2014, p. 32.

621 | EITE; HENRIQUES, 2014, p. 41.

622 | EITE; HENRIQUES, 2014, p. 37;39.

623 | EITE; HENRIQUES, 2014, p. 41.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 15/08/2019.

132

embrides criopreservados excedentes, havendo quatro possibilidades: a) manté-los
criopreservados indefinidamente; b) doar para pesquisa; c) doar para outro casal tentar uma
gravidez ou d) descartar o embrido. Cumpre ressaltar que, havendo abandono dos embrides pelo
casal, € admitida a sua destruicdo, embora seja considerado genocidio pela igreja catolica, sendo
que tal pratica suscitou um debate mundial sobre o tema envolvendo a comunidade cientifica,
civil, religiosa e politica.®%

Quanto a fertilizacdo post mortem, em que o cOnjuge remanescente venha a exercer a
parentalidade apds a perda de um membro do par, ha questionamentos em relagdo a motivacao
em gerar o descendente, sendo que a justificativa de tal pratica costuma ser a dificuldade de
superar o luto, mas pode estar relacionada a obtencdo de alguma compensacédo financeira em
partilha de heranca.5® Na Austria, Italia, Noruega, Hungria, Suécia, Australia, Franca,

626 China, Egito, India e Dinamarca vigora a sua proibic&o.%?” No entanto, tal pratica

Alemanha
é admitida em varios Estados americanos, no Reino Unido, Israel, Africa do Sul, Espanha, e no
Brasil.®?® Na Espanha, é admitida, desde que a vontade do falecido tenha sido expressa num
testamento ou num outro ato publico.®?® Nesse sentido também é a legislagdo dos Estados
Unidos.

Quanto a doacao de gametas e embrides, procedimento utilizado quando ha auséncia,
baixa qualidade ou problemas genéticos relacionados aos gametas ou embrides dos
progenitores, a discusséo refere-se a defini¢cdo do doador genético (desconhecidos, membros da
familia, amigos, banco de gametas e embrides), a ocorréncia de compensacéo financeira e 0
anonimato do doador genético.5*® O Egito e a Italia proibem qualquer tipo de doagdo, sendo
que Dinamarca e Israel proibem apenas a doagdo de embrio. 53!

O diagnostico genético pré-implantacional - PGD vem a ser um procedimento em que

uma celula do embrido é retirada e submetida a uma andlise genética, que permite individuar

624 SABBATINI, R. O caso dos embrides congelados. 1998. Jornal Correio Popular, Campinas. Disponivel em:
<http://epub.org.br/svol/corr9696 >. Acesso em: 11 mar. 2019.

625 THE ETHICS COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE. Fertility
and sterility, v. 82, supl. 1, September 2004. Disponivel em: <http://bit.ly/2Zgu0e5>. Acesso em: 11 mar. 2019.
626 BELLA, Gianluca Maria. A fecundacdo medicalmente assistida entre “direito” e “ética” na época da tecnologia.
Revista de Informacéo Legislativa, p. 89-99. Brasilia a. 46 n. 182 abr./jun. 2009, p. 93.

821 |EITE; HENRIQUES, 2014, p. 38.

628 | EITE; HENRIQUES, 2014, p. 38.

629 BELLA, 2009, p. 93.

6% THE ETHICS COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE. Family
members as gamete donors and surrogates. Fertility and sterility, v. 80, n. 5, 2003. Disponivel em:
<http://bit.ly/21gdAZV>. Acesso em: 11 mar. 2019.

831 | EITE; HENRIQUES, 2014, p. 41.
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eventuais patologias do embrido, a fim de selecionar e transferir embrides sem anomalias
genéticas para o Utero materno, sendo possivel a selecdo de sexo do embrido, justificada para
evitar transtornos genéticos ligados ao sexo, podendo ser realizada, também, objetivando
apenas o balanco familiar. Neste contexto, o debate gira em torno do destino dos embrides do
sexo indesejado e a possivel utilizagdo do PGD como ferramentas de eugenia.5*? Tal prética é
proibida na Suica, Italia, Austria®3 China®®*; sendo permitida nos Estados Unidos, na

635 no Egito, na india, na Dinamarca, em

Alemanha, na Franca, na Espanha, no Reino Unido
Israel, e na Africa do Sul, além do Brasil.5%

Com relagdo ao numero de embriBes para tranferéncia, algumas legislagdes prevéem
gue ndo devem ser criados um numero de embrides superiores agqueles necessarios para um
unico e contemporaneo implante, sendo admitido, no maximo, trés embrides por implante.

Nesse sentido, ¢ a legislacio da Alemanha, Suica, Italia e Alstria®®’

, além da Espanha.

E, especificamente, quanto a inseminacao artificial, surgem uma série de implicacoes
juridicas, tais como: a) a indagacéo do status da filiacdo; b) a necessidade de autorizacdo da
mulher; ¢) a anuéncia do marido; d) o registro do filho; ) a inseminacdo contra a vontade de
qualquer dos conjuges; f) a sua realizacdo sem o conhecimento do fato por algum deles, ou g)
a necessidade de reconhecimento ou declaragdo da paternidade.®®® Insta salientar que a
fecundac@o homdloga, que ocorre quando ha a manipulacdo de gametas do proprio casal, é
reconhecida em quase todos os paises que tem regulamentacéo legal, tratando-se desta matéria.
Ja a fecundacéo heterdloga, que ocorre quando um dos componentes genéticos for estranho ao
casal, € consentida apenas em alguns estados da Ameérica do Norte, no Reino Unido, na
Espanha, na Austria e na Franca, sendo proibida na Italia. Cumpre ressaltar que, no Canada, a
legislacdo ndo faz diferenca entre fecundacdo homdloga e heteréloga, admitindo que o doador
possa ser qualquer pessoa.®3®
No que tange a fecundacéo in vitro, também conhecida como bebé de proveta, ocorrida

em tubos de ensaio, esta é limitada a fecundagdo homdloga, na Austria, Noruega e Suécia.

632 THE ETHICS COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE. Sex
selection and preimplantation genetic diagnosis. Fertility and sterility, v. 72, n. 4, 1999. Disponivel em:
<http://bit.ly/2XGOzje>. Acesso em: 11 mar. 2019.

633 BELLA, 2009, p. 92.

63 EITE; HENRIQUES, 2014, p. 41-42.

635 BELLA, 2009, p. 92.

8% | EITE; HENRIQUES, 2014, p. 37;39.

837 BELLA, 2009, p. 92.

638 PEREIRA, 2018, p. 12.

839 BELLA, 2009, p. 90.
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Entretanto, é admitida a fecundacéo heterdloga, nas legislagdes do Reino Unido, Inglaterra,
Espanha e, também, na Austria.®*

No que se relaciona a gestacao de substituicdo ou maternidade subrogada ou ““barriga
de aluguel’, em que € contratada uma mulher para concluir uma gravidez e, ao final, ceder o
nascido, tal procedimento é utilizado, geralmente, por mulheres, em caso de contraindicacdo
clinica de gravidez, bem como por casais homoafetivos masculinos, além de casos de
reproducdo postuma. Neste contexto, as questdes mais discutidas estdo relacionadas a escolha
da doadora de utero, ao vinculo desta com o casal que esta requerendo a gravidez e se deve
ocorrer compensacao financeira pela cessdo temporéria de Utero. Tal pratica é proibida em
diversos paises, tais como a Austria, a Franca, a Italia, a Alemanha, a Espanha e a Suécia®*!,
além da China, do Egito, e Dinamarca.®%4? Ja nos EUA, salvo alguns Estados, é admitida, sendo
permitido, ainda, a venda de ovocitos mediante contrato de compra e venda.®*3 Também ¢é
admitida em Portugal, sendo vedada qualquer finalidade lucrativa ou comercial, além de paises
como India, Israel, Africa do Sul e Brasil.®*

Por fim, no tocante a reproducéo de seres humanos, esta é proibida, de forma unanime,
pela legislacdo internacional, justificando-se tal posi¢cdo por motivos éticos, filoséfios e
cientificos. Importante destacar que a distingdo entre clonagem humana e terapéutica ndo é
aceita na Unido Europeia.®® No entanto, a clonagem terapéutica, considerada como a
reproducdo de tecidos ou 6rgdos por meio de células-tronco embrionérias, é permitida em 23
paises, por marco legal ou normas éticas, dentre os quais apenas um pais limita a pesquisa a
linhagens embrionérias importadas. Assim, a Africa do Sul (2003), a Australia (2002), o Brasil
(2005), o Canada (2004), a China (2003), Cingapura (2004), a Coréia do Sul, a Dinamarca
(2003), a Espanha (2006), alguns Estados dos Estados Unidos, a Finlandia (1999), a Franga
(2004), a Holanda (2002), a India (2007), Ird, Israel (2004), o Japdo (2000), o México, a
Noruega (2003), Portugal (2006), o Reino Unido (1990), a Russia (2002), a Suécia, a Suica
(2003) permitem a pesquisa com linhagens nacionais e importadas, por meio de normas legais
ou administrativas, ou conforme critérios definidos por érgdos oficiais de ética em pesquisa,

com um rigoroso controle de procedimentos biomédicos e administrativos. No entanto, a

640 BELLA, 2009, p. 90.

641 BELLA, 2009, p. 90-91.

642 | EITE; HENRIQUES, 2014, p. 37;39.
643 BELLA, 2009, p. 90-91.

64 | EITE; HENRIQUES, 2014, p. 37;39.
645 BELLA, 2009, p. 91.
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Alemanha®® permite a pesquisa embrionaria apenas com linhagens importadas, sendo admitida

a manipulacdo de células-tronco ja extraidas, mas proibida a coleta de novas linhagens de

647 648

origem embrionaria. Ja na Austria®¥’, na Grécia, na Irlanda, na Italia%*® e na Turquia, a pesquisa
embrionaria é proibida por 1ei.®*® Urge destacar a tendéncia internacional quanto ao
reconhecimento da legitimidade ética da pesquisa cientifica com células tronco embrionarias,
considerando-se os beneficios proporcionados pela pesquisa quanto ao tratamento e cura de
doencgas.

Diante do exposto, € visivel a evolugdo da tecnologia, bem como dos mecanismos
reguladores para a sua utilizagdo, em todo o mundo, fazendo-se necesséria a regulamentacédo
da reproducdo humana assistida em cada pais, a fim de que sejam definidos os tratamentos a
serem utilizados, bem como as modalidades de aplicacéo, sendo assegurado o bem-estar dos
pacientes e de todos os profissionais envolvidos com o tratamento, impondo limites quanto ao
avanco cientifico. Portanto, urge destacar a importancia das leis, publicadas por paises que
enfrentaram a questdo, diante de uma matéria tdo polémica e que gera significativas
controvérsias em diversas areas, com posicoes éticas, juridicas, cientificas e religiosas que se
divergem. Isto porque os tribunais sdo forcados a emitir sentencas tratando-se de temas ligados
a reproducdo assistida, a inseminacao artificial, as “barrigas de aluguel”, temas que fazem parte
de nossa realidade, devendo ser invocado o Poder Legislativo para preencher as omissdes
existentes quanto a esta nova configuracdo de entidade familiar, a fim de que possa ser definido
0 poder familiar e as responsabilidades das pessoas envolvidas na reproducdo artificial.
Enquanto o Poder Legislativo ndo apresente nenhuma regulamentacao sobre a matéria, trazendo
algum tipo de previsibilidade quanto ao uso de técnicas de reproducédo assistida, os tribunais
continuardo a tomar decisdes em casos individuais, embora imprevisiveis, instalando-se um
clima de inseguranca. Portanto, a necessidade de regulamentacéo de tal matéria € evidente.

Por fim, cumpre destacar quanto a familia monoparental, que pode ser decorrente de

uma situacdo voluntaria ou ndo, outrora considerada marginal, tornou-se frequente, ao longo

646 ALEMANHA, 1990. Gesetz zum Schutz von Embryonen (Embryonenschutzgesetz - ESchG). (Tradugéo: Lei
de Protecdo aos Embries, publicada em 1990, emendada pela dltima vez, em 2011) Disponivel em:
<https://bit.ly/2DUjPV8>. Acesso em: 28 nov. 2018.

647 BUNDESKANZLERAMT. Austria e o mundo: comissio de bioética. Disponivel em: <http:/bit.ly/2K5
mhMc>. Acesso em: 07 mar. 2019.

648 |TALIA, 2004. Lei n° 40/2004, norme in materia di procreazione medicalmente assistita. Disponivel em:
<https://bit.ly/2U52KgM>. Acesso em: 25 nov. 2018. IBDFAM. Tribunal italiano autoriza selecdo de embrides
saudaveis em fertilizacdo in vitro. 27.05.2015. Disponivel em: <https://bit.ly/2rjybXn>. Acesso em: 20 nov. 2018.
649 DINIZ, Débora; AVELINO, Daniel. Cenério internacional da pesquisa em células tronco embrionarias. Revista
de Saude Publica, v. 43, n° 3, Sdo Paulo, Mai/Jun 2009. Disponivel em: <https://bit.ly/2zHDBjL>. Acesso em: 01
dez. 2018.
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dos anos, justificando uma atitude ndo mais reticente por parte da sociedade e da propria lei.®*°
Inclusive, paises como a Inglaterra e a Franga vieram a reconhecer tais grupos sociais como
entidades familiares.®! Insta salientar que, no Brasil, a Constituicio Federal de 1988, em seu
art. 226, § 4°, fez uma alusdo a comunidade formada pelos ascendentes e seus descendentes,
reconhecendo tal estrutura de familia, embora esta encontra-se ausente no Codigo Civil de
2002, ndo obstante seja a realidade de um terco das familias brasileiras. Assim, no Brasil, “a
familia monoparental ndo é dotada de um estatuto proprio, com deveres especificos, sendo-lhe

aplicaveis as regras do Direito de familia, atinentes as relaces de parentesco em geral”®°2,

2.2.2.4 A formacdo da familia pelo homossexual

Inicialmente, convem apresentar a definicdo do termo “homossexual”, tratando-se da
“pessoa que se relaciona sexualmente, quer de fato, quer de forma fantasiosa, imaginaria, com
parceiros pertencentes a0 mesmo Sexo que 0 seu, mantendo-se, todavia, satisfeita com seu sexo
biol6gico” %3, Ha uma génese multifatorial, que atua em diferentes estagios do desenvolvimento
humano, e que poderia explicar a sua predisposi¢do para a homossexualidade, destacando-se: 0
meio hormonal perinatal, a socializacdo pré-puberal, os horménios puberais e 0s parceiros
sexuais disponiveis.®>* Dessa forma, a homossexualidade pode ser entendida como uma das
muitas variagGes normais do comportamento sexual humano. %

Civilizacbes antigas do mediterrano, localizadas na Europa Meridional, como a
Mesopotanea, o Egito antigo e a Gréecia Helénica possuem registros arqueologicos historicos
de periodos onde a homossexualidade era retratada em ceramica, escultura e pinturas, sendo o
mais antigo deles, o registro da Era Paleolitica, por volta de 12.000 a.C..%%® De modo geral,
verifica-se que a homossexualidade teria sido admitida em varias civilizagdes, no decorrer de

varios periodos da historia.

850 EITE, 2003, p. 19.

651 ROSENVALD; FARIAS, 2016, p. 85.

852 |_OBO, 2008, p. 67.

653 BRANDAO, Debora Vanessa CaUs. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2002. p. 17.

654 BRANDAO, Marcus Lira. As bases psicofisioldgicas do comportamento. S&o Paulo: EPU, 1991, p. 51-52.

855 HOPCKE, Robert H. Jung, junguianos e a homossexualidade. Trad. Cassia Rocha. Sao Paulo: Siciliano, 1993,
p. 16.

8% TOURNIER, Paul. Os gays na historia. Lisboa: Editorial Estampa, 2006. p. 14.
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Convém salientar que, no Mundo Ocidental, a concepcdo de homossexualidade foi
influenciada por duas visdes contraditorias: a visdo de pecado, ao ser considerada uma falha
moral e tedlogica, tornando-se um crime, a ser punido pelo Estado; e a visdo de fraqueza, ao
ser definida como doenca fisiologica, pela medicina. No que tange ao crescimento da
homofobia, este pode ser justificado pela ascensdo do capitalismo, do consumismo, da ética
calvinista, bem como pelo rompimento da rigida sociedade de classes.®®” Assim, em 1533, o rei
Henrique VIII, da Inglaterra, proclamou todas as atividades sexuais ndo reprodutivas como
crime. No entanto, depois de 1836, a pena de morte por sodomia foi tacitamente abandonada;
sendo que, em 1861, foi abolida, na Inglaterra e no Pais de Gales, tendo sido substituida por
penas que variavam de 10 anos a prisdo perpétua. Dessa forma, a homossexualidade, embora
praticada, era rejeitada vigorosamente. E sO passou a ser descriminalizada, a partir do século
XVIII, quando a Franca descriminalizou a pratica homossexual entre os homens, em 1792.
Ressalte-se que, so a partir do século XIX, a medicina veio a definir a homossexualidade como
uma doenca fisioldgica, causada por disturbios genéticos ou bioldgicos, sendo que, nos séculos
anteriores, era considerada um pecado contra Deus, e, portanto, uma falha moral e teoldgica,
vindo a tornar-se um crime social, contra o qual o Estado legislava. Na concepcéo de Colin,
esta passagem de pecado para crime, e dai para insanidade, foi provocada pelas intensas
mudangas sociais que ocorreram no periodo. 58

No inicio do século XX, a psicanalise introduziu a visdo psicolégica da
homossexualidade, visdo esta que € menos moralista com o neurologista e psicanalista
austriaco, Freud (1856-1939), embora considere- a como um distarbio no desenvolvimento da
sexualidade e, portanto, anormal. Importante contribuicdo ao tema foi trazida pelo professor
austriaco, Lowenfeld (1903-1960) e pelo psiquiatra e psicoterapeuta suico, Jung (1875-1961),
ndo obstante afirmarem que a homossexualidade seja uma anomalia, passivel de se manifestar
junto com doengas e processos degenerativos, “na maioria dos casos trata-se de um desvio
psiquico isolado em relacdo & norma e ndo pode ser considerado patoldgico ou degenerativo,
sendo improvavel que diminua o valor do individuo como membro da sociedade”®°. A partir
de entdo, os movimentos homossexuais comecaram a eclodir, em diversos paises,
reiveindicando direitos e questionando a homofobia.

E, somente no final do século XX, o advento de inimeras leis protetivas aos direitos
dos homossexuais, 0 uso das liberdades individuais e os preceitos oriundos dos Direitos

857 SPENCER, Colin. Homossexualidade: uma histéria. Rio de Janeiro: Ed. Record, 1995, p. 235;259.
658 SPENCER, 1995, p. 235;259.
659 HOPCKE, 1993, p. 27.
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humanos fizeram com que parte da comunidade mundial aceitasse, mesmo que de forma velada,
a existéncia da pratica homossexual. A partir de entdo, a homossexualidade passou a nao ser
mais vista como crime, mas como uma livre manifestacao da personalidade, com a necessidade
premente da positivacio legal de sua protecdo.®® Inclusive, a exclusio da homossexualidade
como doenca mental foi revista pela Organizagdo Mundial de Sadde em 1990, tendo sido
ratificada em 1992.%61

Urge destacar que o atual entendimento da homossexualidade, ndo sendo mais

considerada como uma doencga mental, mas como um comportamento®2

ou orientacao sexual,
foi fundamental para que fossem revistas as leis de varios paises do mundo. Assim, a partir de
meados do século XX, a descriminalizacdo da pratica homossexual observou uma grande
evolucdo, sendo que menores restricbes passaram a pesar sobre esta, fazendo com que a
intolerancia cedesse lugar a uma maior compreensdo a respeito do tema, passando a serem
contestadas as posturas predominantemente negativas.®® E, desde o inicio do século XXI, em
diversos paises do mundo, tém sido instituidas as parcerias civis, registradas entre pessoas do
mesmo sexo, tendo sido regulamentada a questdo, inclusive, em sede legislativa, consolidando
a descaracterizagédo da segregacéo social vivenciada pelo homossexual, ao longo da histéria da
humanidade.

Nas Ameéricas, a préatica de relagdes homossexuais € legal em quase todos os paises
que compdem o Continente: Bermuda (1994), Canada (1969), México (1871), Saint Pierre e
Miquelon (1791), Estados Unidos (2003), Costa Rica (1971), El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua (2008), Panama (2008), Anguilla (2000), Aruba, Bahamas (1991), Ilhas
Virgens Britanicas (2000), Ilhas Cayman (2000), Cuba (1979), Republica Dominicana,
Guadalupe (1791), Haiti, Martinica (1791), Montserrat (2000), Antilhas Holandesas, Porto
Rico, Turks e Caicos (2000), llhas Virgens Americanas, Argentina, Bolivia, Brasil (1830),
Chile (1998), Colémbia (1981), Equador (1997), Ilhas Malvinas, Guiana Francesa (1791),
Paraguai (1880), Peru (1837), Ilhas Gedrgia do Sul e Sandwich do Sul, Suriname (1869),

660 MALUF, 2010, p. 162.

661 Por meio da Resolugdo WHA43.24, em 17 de maio de 1990, foi realizada a 10% Reviséo da Lista da Classificacdo
Internacional de Doencas (CID-10), pela 43* Assembleia Mundial da Salde, tendo sido decidido que “a
homossexualidade por si s6 ndo estad mais incluida como categoria”. (In: WORLD HEALTH ORGANIZATION,
1990. Disponivel em: <http://bit.ly/31iQDAb>. Acesso em: 20 out. 2018).

%62 Conforme Hopcke “a idéia de que a orientacdo sexual é na realidade uma gama de comportamentos e
identidades e ndo uma condicdo, de que a homossexualidade é uma das muitas variacfes normais do
comportamento sexual humano foi comprovada pelos varios estudos realizados por Kinsey, demonstrando a sua
utilidade teérica na compreensdo desse comportamento” (In: HOPCKE, 1993, p. 16).

663 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 28.
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Uruguai (1934) e Venezuela.®®* O relacionamento entre pessoas do mesmo sexo foi
reconhecido em apenas 16 paises deste Continente: Canada, México (2015), Saint Pierre e
Miquelon (1999), Estados Unidos, Costa Rica (2015), Guadalupe (1999), Martinica (1999),
Argentina, Brasil (2011), Chile (2015), Colémbia (2007), Equador (2009), Ilhas Malvinas
(2005), Guiana Francesa (1999), llhas Gedrgia do Sul e Sandwich do Sul (2005), Uruguai
(2008). Ja o casamento entre homossexuais foi admitido apenas em 9 paises: no Canada (2005),
nos Estados Unidos (2015), Costa Rica (2020) e em alguns Estados do Mexico, Porto Rico
(2015), Argentina (2010), Brasil (2013), Colémbia (2016) e Uruguai (2013).%%> Em Aruba e nas
Antilhas Holandesas, apenas unifes e casamentos homossexuais realizados nos Paises Baixos
sdo reconhecidos. A adocédo por estas familias foi legalizada apenas em 8 paises: no Canada,
alguns Estados dos Estados Unidos, na Argentina (2010), Brasil (2010), Colémbia (2015), llhas
Malvinas, llhas Georgia do Sul e Sandwich do Sul e Uruguai (2009). E permitida a adog&o por
solteiros homossexuais em 7 paises: Saint-Pierre e Miquelon, Estados Unidos, Guadalupe,
Martinica, Porto Rico, Chile e Guiana Francesa. Nos demais paises da América, a préatica de
relagBes homossexuais € considerada ilegal, estando sujeita a determinadas penalidades, entre
0s 7 paises relacionados a seguir: Antigua e Barbuda, Barbados, Dominica, Barbados,
Dominica, S&o Vicente e Granadinas e Trinidad e Tobago; sendo ilegal apenas entre homens,
em 7 paises, a saber: Belize (2003), Grenada, Jamaica, Sdo Cristovao, Nevis, Santa Lucia e
Guiana. Assim, 0s atos homossexuais podem ser punidos, nestes paises, com a priséo, por até
10 anos, em Belize, Dominica, Grenada, S&o Cristovdo e Nevis, Santa Lucia, S&o Vicente e
Granadinas; sendo até 15 anos, em Antigua e Barbuda; e até 25 anos, em Trinida e Tobago. E
prevista a prisdo perpétua em Barbados e Guiana e o trabalho pesado por até 10 anos, na
Jamaica.®%®

Na Europa, as praticas homossexuais foram legalizadas em todos os paises: Aland
(1971), Dinamarca (1933), Estonia (1992), Ilhas Faroé (1933), Finlandia (1971), Groelandia
(1933), Islandia (1940), Irlanda (1993), Ilha de Man (1994), Letbnia (1992), Lituania (1993),
Noruega (1972), Suécia (1944), Reino Unido (1967, na Inglaterra e pais de Gales; 1980, na
Escocia; 1982, na Irlanda do Norte), Bélgica (1843), Franca (1791), Guernsey (1983), Jersey
(1990), Luxemburgo (1795), Ménaco (1793), paises Baixos (1811), Austria (1971), Croécia

664 WIKIPEDIA. Legislagio sobre pessoas LGBT no mundo. Disponivel em: <https:/bit.ly/21znPZK>. Acesso
em: 01 dez. 2018. Insta salientar que tal informac&o foi inserida, considerando-se estar suportada por referéncias
confiaveis, dentre elas, as leis, proprias de cada pais, e, ainda, ter sido citada como referéncia na seguinte tese de
doutorado: MALUF, 2010.

865 WIKIPEDIA. Legislacao sobre pessoas LGBT no mundo.
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(1977), Republica Tcheca (1962), Alemanha (nacionalmente, desde 1969), Hungria (1962),
Liechtenstein (1989), Polbnia (1932), Eslovaquia (1962), Eslovénia (1977), Suica
(nacionalmente, desde 1942), Albania (1995), Arménia (2002), Bielorrassia (1994), Bdsnia e
Herzegovina (1998), Bulgaria (1968), Georgia (2000), Maced6nia (1996), Moldova (1995),
Montenegro (1977), Roménia (1996), Russia (1993), Sérvia (1994), Ucrania ( 1992), Andorra
(1790), Chipre (1998), Gibraltar (1993), Grécia (1951), Italia (1890), Malta (1973), Portugal
(1982), Sdo Marino (2001), Espanha (1979). Tambem é legal nos territorios disputados de
Kosovo (1970) e em Chipre do Norte (2014). O reconhecimento de uniéo estavel entre pessoas
do mesmo sexo € legalizado apenas em 31 paises: Aland (2002), Dinamarca (1989), Est6nia
(2016), Finlandia (2002), Groelandia (2014), Islandia (1996), Irlanda (2011), llha de Man
(2011), Noruega (1993), Suécia (1995), Reino Unido (2005), Bélgica (2000), Franca (1999),
Luxemburgo (2004), Paises Baixos (1998), Austria (2010), Croacia (2014), Republica Tcheca
(2006), Alemanha (2001), Hungria (2009), Liechtenstein (2011), Eslovénia (2006), Suica
(2007), Andorra (2005), Chipre (2015), Gibraltar (2014), Grécia (2015), Italia (2016), Malta
(2014), Portugal (2001), Espanha (1998). O casamento entre pessoas do mesmo sexo é
legalizado apenas em 18 paises: na Dinamarca (2012), Finlandia, Groelandia (2014), Islandia,
Irlanda (2015), Noruega (2009), Suécia (2009), Reino Unido (2013, na Inglaterra e Pais de
Gales; 2014, na Escdcia; sendo ilegal na Irlanda do Norte), Bélgica (2003), Franca (2013),
Luxemburgo (2015), Paises Baixos (2001), Austria (2019), Alemanha (2017), Suica (2007),
Malta (2017), Portugal (2010), Espanha (2005). A adocdo por pessoas do mesmo sexo €
permitida apenas 21 paises: Aland, Dinamarca, Estonia (apenas de enteados), Finlandia,
Islandia, Irlanda (2015), Noruega, Suécia, Reino Unido, Bélgica, Franca (2013), Jersey,
Luxemburgo (2015), Paises Baixos, Alemanha, Andorra (2005), Gibraltar (2013), Italia (apenas
de enteados), Malta (2014), Portugal (2015) e Espanha. Também ¢é legal nos territorios
disputados de Kosovo (1970) e em Chipre do Norte (2014). Na Letbnia, Lituania, Republica
Tcheca, Polonia, Suica e Bulgaria, apenas homossexuais solteiros podem adotar. %%

Na Oceania, as praticas homossexuais foram legalizadas em 14 paises: Australia
(1994), Nova Zelandia (1986), Nova Caled6nia, Vanuatu, Guam (1979), Estados Federados da
Micronésia, llhas Marshal (2005), Marianas do Norte (1983), Samoa Americana (1899),
Polinésia Francesa, Niue (2007), llhas Pitcaim (1967), Tokelau (2007) e Wallis e Futuna. O
reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo foi legalizado apenas em 7 paises: na

Australia, Nova Zelandia, Nova Caleddnia, Polinésia Francesa, llhas Pitcaim e Wallis e Futuna.
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Ja o casamento entre pessoas do mesmo sexo foi legalizado apenas em 5 paises: na Australia
(2017), Nova Zeléndia (2004), Nova Caledénia (2013), Polinésia Francesa (2013) e Wallis e
Futuna (2013). No que tange a adocéo por pessoas do mesmo sexo, esta € permitida em 8 paises:
em quase todos os Estados da Australia, Nova Zelandia (2013), Nova Caled6nia, Guam (2002),
Samoa Americana (2002), Polinésia Francesa (2013), llhas Pitcaim e Wallis e Futuna (2013).
No entanto, as praticas homossexuais ainda ndo foram descriminalizadas em 4 paises deste
continente, sendo consideradas ilegais, em Papua, Nova Guiné, Ilhas Salomao e Samoa; sendo
ilegais apenas para os homens, em 7 paises: Fiji, Kiribati, Nauru, Palau, llhas Cook, Tonga e
Tuvalu. Em Tonga, a homossexualidade é punida com chicoteadas.®%®

Na Asia, a pratica homossexual ¢ ilegal em 19 paises: Bahrein, no Kuwait, no Libano,
em Oma, Qatar, Arabia Saudita, Siria, Emirados Arabes Unidos, Iémen, Afeganistdo,
Bangladesh, Butdo, Ird, Maldivas, Paquistdo, Sri Lanka, Brunei, Malasia, Myanmar; sendo
apenas criminalizada em relacdo ao homem, em 04 paises: no Turcomenistdo, no Uzbequist&o,
na Palestina (Faixa de Gaza) e em Cingapura. Assim, diversas penalidades sdo atribuidas aos
homossexuais, podendo serem punidos com, até 1 ano de prisdo, em Butdo; a partir de 1 ano
de priséo, no Libano; até 2 anos, no Turcomenistdo; a partir de 3 anos, no Uzbequistdo e Oma;
a partir de 5 anos, em Qatar; até 10 anos, no Kuwait, na Palestina (Faixa de Gaza) e Brunei;
até 20 anos, na Malasia (ou chicotadas). Ainda € prevista a prisdo perpétua, no Paquistdo e em
Myanmar e a pena de morte, na Aréabia Saudita, Emirados Arabes Unidos (ou deportacio),
Iémen, Afeganistdo e Ira. E legalizada em 23 paises: no Cazaquistdo, Quirquistio e Tajiquistao,
desde 1998, como também no Azerbaijdo (2000), Iraque (2003), Israel (1988), Jordania (1951),
Palestina-Cisjordania (1951), Turquia (1858), india (2018), Nepal (2007), China (1997), Jap&o,
Mongoélia (2002), Coreia do Sul, Taiwan, Camboja, Timor Leste, Indonésia (exce¢do entre 0s
mulgumanos e na Provincia de Aceh), Laos, Filipinas, Tailandia (1956) e Vietna, embora nao
tenha sido reconhecido nenhum outro direito aos homossexuais, com excecdo de Israel, onde é
reconhecida a unido estavel desde 1994, casamentos realizados no exterior s&o reconhecidos,
bem como a adocgéo, desde 2005. Também o Japdo e Taiwan, em que é reconhecida a uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo, sendo que, no Taiwan, 0 casamento sera legalizado a
partir de 2019. Além disso, em Camboja e nas Filipinas, a adocdo € permitida entre pessoas do

mesmo sexo.%%°
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Na Africa, ndo é permitida a pratica de relages homossexuais no Egito, sendo
considerada ilegal, sujeita a determinadas penalidades, em 26 paises: na Argélia, Libia,
Marrocos, Saara Ocidental, Suddo, Suddo do Sul, Tunisia, Gdmbia, Guiné, Libéria, Mauritanea,
Senegal, Togo, Camardes, Burundi (2009), Comoroes, Djibouti, Eritreia, Etiopia, Malawi
(suspensa), Mauricia, Somalia, Uganda, Botswana, Lesoto e Namibi; sendo ilegal apenas para
0 homem, em 9 paises: Gana, Serra Leoa, Quénia, Seychelles, Tanzéania, Zambia, Zimbabwe,
Suazilandia e Nigéria (sendo ilegal também para as mulheres, em areas sob a Charia). Na
Angola, ndo ha uma proibicdo legal expressa, no entanto, outras leis podem ser aplicadas.
Assim, diversas penalidades sdo atribuidas aos homossexuais, podendo serem punidos com até
1 ano de priséo, na Libéria; com até 2 anos, na Argélia e em Burundi; com até 3 anos, em
Marrocos, Tunisia, Gana, Guiné, Togo e Eritreia; até 5 anos, na Libia, Senegal, Camardes,
Comoroes, Etiopia, e Mauricia; até 7 anos, em Botswana; até 10 anos, no Sudao do Sul e em
Zimbabwe; até 12 anos, em Djibouti; até 14 anos, em Gambia, Nigéria (homens, em areas fora
da legislacdo Charia) e no Quénia; até 15 anos, em Zambia. S80 previstos, ainda, castigos
fisicos, na Nigeria (mulheres, em areas sob a legislacdo da Charia); a priséo perpétua, em Serra
Leoa e Tanzania; e a pena de morte, na Mauritanea, Nigéria (homens, em areas sob a legislacéo
da Charia), Somalia, Suddo e Uganda. Nos demais paises da Africa, cerca de 18, a saber: Benin
(2009), Burkina Faso, Cabo Verde (2004), Costa do Marfim, Guiné-Bissau (1993), Mali e
Niger, Republica Centro-Africana, Chade (1967), Republica Democréatica do Congo, Guiné
Equatorial, Gabdo, Republica do Congo, Sd&o Tomé e Principe (2011), Madagascar,
Mocambique, Réunion (1791), Ruanda e Africa do Sul (1994) tal pratica é considerada legal,
embora ndo tenha sido reconhecido o relacionamento, nem o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, ndo sendo admitida, também, a adocdo por estas familias, com excecdo de
Réunion, que permite o reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, desde
1999, e a adocao por homossexuais solteiros. Também a Africa do Sul permite o reconhecido
do relacionamento entre pessoas do mesmo sexo, desde 1996, sendo admitida, também, a
adog&o por estas familias, desde 2002, e 0 casamento, desde 2006.°7°

Cumpre registrar que o Brasil, embora néo tenha sido contemplado, expressamente,
em sua Constituicdo Federal, a unido homoafetiva como relacdo familiar, numa visao unitaria
e sistémica do seu ordenamento juridico, somos conduzidos a tal conclusdo, por forca da

interpretacdo conforme a sua Constituicdo, promovida pela jurisprudéncia nacional, que, assim,
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vem se manifestando,®”! a partir da decisio do STF sobre a unido homoafetiva, em 2011,
passando a ser reconhecido, no Brasil, 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, sendo que,
posteriormente, 0 Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio da Resolucdo n° 175/2013,
vedou as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de
conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo. Dessa forma, frente a
falta de previséo legal, o entendimento dos tribunais vem assegurando direitos a tal modalidade
de familia, sendo garantido o direito ao reconhecimento da unido estavel e ao casamento entre
pessoas do mesmo sexo, abrangendo os direitos de cunho patrimonial, sucessérios e
previdenciarios, bem como o direito a adocéo, em face do reconhecimento do status familiae
ao casal homossexual.®"2

Diante do exposto, percebe-se que os valores de cada pais ttm uma grande influéncia
sobre o reconhecimento da homossexualidade, modificando-se, ao longo dos anos, conforme o
lugar, a cultura e 0 momento histérico vigente, sendo demonstrados por meio de suas leis,
muitas vezes arraigadas de preconceitos, de preceitos religiosos, politicos ou por uma ideologia
dominante. E, apesar da significativa evolucdo quanto ao reconhecimento dos direitos
homossexuais em muitos paises, ainda hd uma mudanca de paradigma quanto ao
estabelecimento das relagOes familiares a ser realizada, devendo ser revistos antigos conceitos,

a fim de que seja alcancada uma progressiva e efetiva aceitacao social da familia homossexual.

2.2.2.5 A formacdo da familia pelo transexual

O transexualismo envolve homens ou mulheres que estdo profundamente convencidos
de que pertencem ao sexo oposto de seu sexo bioldgico,®”® sendo classificado pela Medicina,
como uma disforia de género, conforme o Manual de Transtornos Psiquiatricos DSM-V."* Em
se tratando de sua origem, existem quatro teorias: a genética, a fenotipica, a psicogénica (ligada

a identificacdo com seu sexo originério, derivada da educacdo transmitida pelos pais) e a

671 ROSENVALD; FARIAS, 2016, p. 79;175.

672 BRASIL. STF. Acéo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 4.275/DF, de 1 de marco de 2018. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade proposta pela Procuradoria Geral da Justica, para que a alteracdo do nome e sexo ocorra em
sede administrativa, perante o registro civil, independente de procedimento cirlrgico e sem a necessidade da
apresentacdo de laudos ou realizacdo de avaliacfes ou pericias, tendo o pedido sido julgado procedente. Relator:
Min. Marco Aurélio. Disponivel em: <https://bit.ly/2JSwW7xW>. Acesso em: 04 dez. 2018. CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. Resolugéo n° 175/2013.

673 FRIGNET, Henry. O transexualismo. Rio de Janeiro: Companhia de Freud Ed., 2000. p. 123.

674 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. DSM-V: Diagnostic and statistical manual of mental disorders.
Washington, DC: American Psychiatric Publishion, 2013.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 15/08/2019.

144

eclética.®”> Assim, conhecida desde a antiguidade, a transexualidade tem sido difundida, na
atualidade, gracas ao avango da ciéncia, notadamente pela realizagdo da cirurgia de
redesignacéo sexual,®”®ou mesmo pelo tratamento hormonal.

Convem ressaltar que o debate abrangendo individuos transexuais induz a abordagem
de suas consequéncias no Direito, considerando-se que, apos a transformacdo da aparéncia
sexual, havera de ser reconhecido legalmente o seu novo sexo, bem como todas as implicaces
que as modificacdes do sexo e, consequentemente, do estado civil, acarretam para o Direito de
familia, tendo em vista que a mudanca do estado civil torna-se parte integrante da terapéutica
do transexual.®’’ Por tal razdo, a questdo envolvendo a conjugalidade do transexual é bastante
polémica, e muito se debate acerca da possibilidade deste contrair matrimonio ou constituir
unido estavel, formando, assim, uma familia nos moldes legais.

Dessa forma, ao individuo transexual, deve ser dado o tratamento juridico adequado,
a fim de que sejam evitados problemas de ordem privada e/ou publica, associados a
redesignacdo, principalmente no que concerne as relagdes familiares, visando garantir-lhe a sua
plena insercdo na sociedade, bem como o desenvolvimento de sua personalidade. Apesar de
muitos paises admitirem direitos aos transexuais, no Brasil, ndo ha previséo legal sobre o tema,
pois ainda se entende o transexual como um ser humano mutilado, incapaz de procriar. No
entanto, a Resolugdo n° 1.955/2010, do Conselho Federal de Medicina, que dispde sobre a
cirurgia de transgenitalismo e revoga a Resolugcdo CFM n° 1.482/97, reconheceu a cirurgia
como correta e adequada, considerando-se que seus resultados valorizariam o preconizado nos
principios constitucionais da liberdade e do reconhecimento da dignidade humana. Desde enté&o,
0 panorama do transexual mudou, sendo que a jurisprudéncia patria vem consolidando o direito
personalissimo da alteragdo - ou adequago - do sexo bioldgico ao sexo psiquico.5’®

E, assim, uma vez diagnosticada a transexualidade, a doutrina e a jurisprudéncia
brasileira entendem que deve ser acolhido o pedido de retificacdo do registro de nascimento do
transexual, apos a realizacdo da cirurgia redesignatoria. Nesse sentido, houve uma evolugdo em
nosso pais, pois o entendimento era no sentido da negacdo da alteracdo do registro civil do

transexual, vindo a adequar tal posicionamento aos principios constitucionais, embora, ndo haja

675 FARINA, Roberto. Transexualismo: do homem & mulher normal através dos estudos de intersexualidade e das
parafiliais, op. cit., p. 136-141 apud SUTTER, Matilde Josefina. Determinacdo e mudanca de sexo: aspectos
médico-legais. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1993, p. 112.

676 | OPEZ-GALIACHO PERONA, Javier. La problematica juridica de la transexualidad. Madrid: Mc Graw Hill,
1998, p. XIX.

77 FRIGNET, 2000. p. 17.

678 MALUF, 210, p. 218; CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugédo n° 1.955/2010.
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consenso quanto a publicizagdo da retificagdo do assento levada a efeito.®”® E, numa deciséo
historica, outra importante evolugéo ocorreu, ao ser concluido o julgamento da ADI 4275/DF,
pelo STF, decidindo que transexuais e transgéneros poderdo solicitar a mudanca de prenome e
género em registro civil sem necessidade de cirurgia de mudanca de sexo, sendo desnecessaria
decisdo judicial autorizando o ato, e até mesmo laudos médicos e psicoldgicos.®® Convém
destacar que a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina contribuiu de forma significativa
para a mudanca do entendimento juridico, nos ultimos anos, embora falte aos transexuais um
amparo legal mais efetivo, oriundo de uma legislacéo especifica para os casos de disforia de
género.

No Direito comparado, em muitos paises europeus, a situacdo apresenta-se de forma
bem favoravel para o transexual, considerando-se que a possibilidade de mudanca de género
efetiva-se numa otica dos Direitos humanos. Os paises que possuem legislacéo especifica séo:
Suécia, Alemanha, Holanda, Italia (1982), Portugal, Argentina, além de alguns estados dos
Estados Unidos e do Canadd. Além desses, ha outros paises que reconhecem a
homossexualidade, de alguma forma, sdo: Dinamarca (2014), Finlandia, Noruega, Bélgica,
Luxemburgo, Suica, Turquia, Franca, Peru, Brasil, entre outros.%®* Ha, ainda, leis sobre
identidade de género ou expressdo, nos seguintes paises: Chile, Colombia (1993), Equador,
Uruguai (2009), india, Nepal, Japdo, Coréia do Sul, Taiwam, Islandia, Irlanda (2015), llha de
Man (2009), Reino Unido (2004), Paises Baixos, Croécia, Eslovénia, Albania, Georgia, Malta,
Espanha (2007), Kosovo, Australia, Nova Zelandia, Guam, Samoa Americana e llhas
Pitcaim. 82
No que tange a alteracdo do nome pelo transexual, na Inglaterra, foi aprovada a lei de
identidade de género, em 2005, permitindo a solicitagdo da mudanga nos documentos, sem
necessidade prévia da realizacdo da cirugia redesignatoria, fazendo-se necessario 0 prévio
diagndstico de transexualismo.®® Na Espanha, tendo sido decretada por sentenca, a retificacéo
registral do sexo modificado, o transexual passara a ser conhecido como pessoa pertencente ao
sexo informado no novo registro. Nesse sentido, é o entendimento da Suécia (1972), da
Alemanha (1980), da Italia (1982), da Holanda (1985), da Bélgica, da Suica, da Turquia, de

679 DIAS, 2016, p. 113; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos tribunais, 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2001, p. 166-178.

680 BRASIL. STF. ADI n° 4.275/2018.

%81 VIEIRA, Thereza Rodrigues. Nome e sexo: mudancas no registro civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 168.
882 \WIKIPEDIA. Legislacdo sobre pessoas LGBT no mundo.

683 BENTO, Berenice. Transgéneros, direitos humanos e legislagdo. Universidade de Brasilia. Disponivel em:
<http://www.unb.br/acs/unbcliping/cp050502-11.htm>. Acesso em: 20 nov. 2018, p. 1-2.
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Portugal, da Dinamarca e de alguns Estados dos Estados Unidos, tais como a Louisianna e
Illinois.®8* A primeira legislacéo especifica, tratando-se desta matéria, foi a da Suécia, em 1972,
dando reconhecimento juridico a transexualidade, garantindo ao transexual o direto de recorrer
a autoridade administrativa para ter o seu direito reconhecido. A legislacdo da Italia, desde
1982, dispde que a adequacao sexual, no registro civil, ocorre somente apds sentenca transitada
em julgado. A Holanda da direitos as pessoas transexuais desde 1985, vindo a aplicar, também,
as Convencdes Internacionais, que vem aderindo. Em Quebec, no Canada, o Cadigo Civil
(1991) dispbe que a adequacdo do nome, quando necessaria, deve ser realidade de forma
administrativa. Desde 2007, com base na Lei de Identidade de Género, a Espanha vem
permitindo que seja adequado 0 nome e 0 sexo no registro civil, mesmo que ndo tenha ocorrido
a cirurgia de redesignacédo sexual. Desde 2008, no Uruguai, foi aprovada a lei que permite a
alteracdo de nome e adequacdo sexual, para pessoas maiores de 18 anos, desde que seja
apresentado parecer médico atestando a identidade de género, podendo retornar a sua identidade
anterior, caso o individuo deseje, ap6s 05 (cinco) anos. No México, a partir da reforma do
Cadigo Civil de 2008, foi autorizada a alteracdo do nome e do sexo nos documentos oficiais de
transexuais. Em Portugal, desde 2010, ha previsdo legal para adequacao do sexo e alteracdo do
nome, mediante reconhecimento judicial, sendo que, apos a retificacdo, ndo podem ser emitidas
certiddes com inteiro teor a outrem, que ndo sejam o prdprio requerente, os herdeiros ou
autoridades policiais e judiciais. Na Alemanha, em 2013, foi reconhecida a possibilidade de ndo
ser preenchido o0 sexo nos registros civis, no ato do nascimento, tendo sido criada uma categoria
indefinida nos registros.® Na Franca, no que tange a converséo de sexo do transexual, entende
a sua legislacdo que a ndo concordancia dos fatores biolégicos com o sexo social, num
transexual operado, ndo é motivo para recusar-lhe o reconhecimento juridico da alteracdo de
sex0.%88

Quanto ao casamento civil heterossexual pos-transicional, em Portugal, é permitido,
tendo sido alterado o registro, desde que com orientagdo heterossexual, sendo consideradas
incapazes para o ato as pessoas casadas.®®” Na Espanha, quanto ao casamento do transexual,

necessario se faz para a validade do mesmo, que o0 outro nubente seja devidamente informado

684 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. S0 Paulo: Saraiva, 2001, p. 277-280. LOPEZ-
GALIACHO PERONA, 1998, p. 151.

5 VIEIRA, 2012, p. 168-169;172.

686 FRANCA. Code Civil, 104. éd. Paris: Dalloz, 2005, p. 229.

87 PORTUGAL. Cdédigo Civil. DL. n° 47344/66, atualizado pela Lei n° 64/2018, que aprova o Cadigo Civil e
regula a sua aplicacdo. Disponivel em: <https://bit.ly/2RxkOP5>. Acesso em: 20 nov. 2018.
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antes do ato do casamento, obedecidos os requisitos legais. A Alemanha reconhece a
possibilidade do matriménio aos transexuais, havendo uma lei propria, desde 1980, que regula
a questdo da transexualidade no que tange a realizacdo da cirurgia redesignatéria, a alteracédo
registral, a possibilidade de convolar niipcias ou manter unido estavel.%® Na Franca, tratando-
se de casamento do transexual, o entendimento é no sentido de que o sexo registrado, na ocasido
do nascimento, constitui uma espécie de limitacdo, a ser observada em face do direito natural
de se casar, ndo sendo admitido.58°

No que se relaciona ao momento da realizacao da cirurgia redesignatoria, na Espanha,
a legislacéo prevé que antes de requerer a alteragdo do sexo, deve o matrimonio ser desfeito,
mediante divorcio ou arguigdo de nulidade. A legislagdo alema (1980) dispde que o transexual
seja solteiro. Nesse sentido, tem-se a legislacdo Holandesa (1985); a Sueca (1972); a de Quebec
(1977). Ja a legislacéo italiana (1982) ndo impde que o individuo seja solteiro, divorciado ou
vilvo para a realizacdo da cirurgia de redesignacédo, permitindo ao transexual casado realizé-la,
considerando-se que a sentenca de retificacdo dissolve automaticamente o casamento. Nesse
sentido, dispde a Turquia (1988).5%° Na Inglaterra, quem ja for casado, e ndo dissolver o seu
casamento, apos o pedido de mudanca dos registros legais, recebe apenas uma certidao de
reconhecimento de género interim, que continua a considerar a pessoa como membro de seu
sexo anatémico original para varios efeitos.%®® Nos Estados Unidos, a Flérida proibe o
casamento entre casais ndo heterosexuais. Por fim, vale ressaltar que, no Brasil, com amparo
da legislacdo alemd e sueca, a doutrina predominante entende que somente 0s transexuais
solteiros, divorciados ou vilvos poderdo fazer a cirurgia de redesignacdo, permanecendo
inalterados os direitos e deveres entre o transexual operado e os seus filhos, conquanto ndo Ihes
cause, com sua conduta, qualquer dano moral ou material.®? Por outro lado, Cahali sustenta
que a aquiescéncia do cénjuge ndo abalaria a validade do casamento, ressaltando que a falta de
concordancia configuraria uma conduta desonrosa e grave. %%
Em se tratando de filiacao, diversos problemas de ordem privada e de ordem publica

decorrem da redesignacéo do transexual, principalmente no que concerne aos efeitos legais com

68 CHAVES, Antonio. Castracdo, esterilizacdo, mudanca artificial de sexo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano
69, v. 542, dez. 1980, p. 17-18.

88 FRANCA. Code Civil, 2005, p. 229.

690 | OPEZ-GALIACHO PERONA, 1998, p. 249-251.

%1 INGLATERRA. Gender recognition act 2004, que dispde sobre a mudanca de sexo. Disponivel em:
<https://bit.ly/2Q9gOHZ>. Acesso em: 20 nov. 2018.

92 DINIZ, 2001, p. 284-285.

693 CAHALLI, Yussef Said. Divorcio e separacédo. 5. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1987. p. 249.
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relacdo aos filhos. Em matéria de identidade e sucessdes, 0s seus direitos continuariam
inalterados, sendo que a redesignacdo do genitor ndo constard em nenhum documento dos
filhos.5%* No entanto, diversas situacdes podem ocorrer, envolvendo a familia formada pelo
transexual, destacando-se a filiagdo natural gerada antes e depois do registro, quanto ao
reconhecimento da paternidade, quanto a doacdo de material genético, a adocdo, dentre outros.

Cumpre ressaltar que o Brasil vem obtendo grandes progressos juridicos, na defesa
dos direitos dos transexuais, considerando-se que as respostas apresentadas pelo Poder
Judiciério estdo no mesmo sentido da tendéncia internacional contemporanea. No entanto, faz-
se necessario a regulamentacdo dos direitos dos transexuais pelo Poder Legislativo, por meio
da criacdo de leis especificas que possam assegurar os seus direitos, de forma plena e efetiva,
principalmente quanto ao acesso a cirurgia de transgenitalizacdo e a adequacdo de nome e sexo

do transexual perante o registro civil, tracando parametros claros para a sua realizacao.

2.2.2.6 A formacdo da familia pelo intersexual

Inicialmente, faz-se necessario termos umas no¢do geral de sexo, como sendo
composta pela integracdo das seguintes modalidades: a) o sexo genético, formando pelo sexo
cromossémico e cromatinico; b) o sexo enddcrino, formado pelo sexo gonadal, que abrange o
ovario, o testiculo, a glandula hipofise, a suprarenal e o extragonadal - formada pela hipdfise e
pela epifisis; ¢) o sexo morfologico, que retrata os caracteres genitais e extragenitais, adaptando
0 organismo a cépula; d) o sexo psicoldgico, que indica as reagdes psicologicas do individuo
frente ao sexo, seu impulso sexual, sua libido, e €) o sexo juridico, que representa o estado
individual da pessoa humana.®%

A partir de entdo, temos o entendimento de Quaglia, que aduz que: “0 sexo é
determinado pelo conjunto de caracteres genéticos, anatdbmicos, hormonais e psicoldgicos”,
sendo que Jost afirma que *“os fatores determinantes do sexo apresentam-se de forma
sequencial, donde oriundo do sexo genético deriva o sexo gonadal, deste configura-se o
corporeo, que pode ser por sua vez subdividido em estruturas internas, externas e caracteres

sexuais secundarios”®%. Neste mesmo sentido, Bagnoli, Fonseca e Junqueira, afirmam que os

6% MALUF, 2010, p. 235.

6% BONNET, Emilio Federico Pablo. Medicina legal, v. 2, 22, ed. Buenos Aires: Lopez Libreros editores SRL,
1980, p. 1009 apud SUTTER, Matilde Josefina. Determinacédo e mudanca de sexo: aspectos médico-legais. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1993, p. 29.

6% QUAGLIA, Dorina R. G. Epps. O paciente e a intersexualidade: aspectos clinicos, enddcrinos, anatomo-
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fatores que determinam o sexo sdo: cromossémico, gonadal, somatico, civil e psicossocial, que
atuam em forma sequencial durante a embriogénese. Assim, definem como intersexo o
individuo que apresente discordancia de um ou mais desses fatores, independentemente de
haver ou ndo ambiguidade dos genitais. E apresentam 0s agrupamentos a seguir, segundo a
classificacdo clinico-laboratorial desses individuos: a) Disgenesia gonadal; b) Pseudo-
hermafroditismo feminino; c¢) Pseudo-hermafroditismo masculino; e d) Hermafroditismo
verdadeiro.®®’

Urge destacar que a preocupacdo com as questdes atinentes ao hermafroditismo e a
consequente insercdo do seu portador ao universo social, bem como quanto as consequéncias
sociais e hereditarias que pode gerar, ndo é recente. Rudimentos sobre o tema foram
encontrados no Digesto de Justiniano, que traz consignado na licdo de Ulpiano: “Quaeritur:
hermaphroditum cui comparamus? Et magis puto eius sexus aestimandum, qui in eo
praevalet”. “Pergunta-se: A quem equiparamos o hermafrodita? E eu julgo que deve ser
estimado mais pelo sexo que nele prevalece” %%,

De modo geral, a determinacdo sexual andmala impde intrinsecas consequéncias a
sociedade, considerando-se a dificuldade de determinacdo da identidade de género do
individuo, que pode atingir uma terceira pessoa, que, com este, integrara a ordem familiar. No
entanto, cumprida a fase de diagnostico, e demais formalidades médico-legais que acompanham
a redesignacao, concluimos que nada obsta ao intersexual que constitua sua familia, nos moldes
tradicionais. Isto porque sua conjugalidade ndo se encontra comprometida, pois a adequacgéo
fenotipica do sexo em face do gendtipo, ndo impde uma alteracdo do sexo, mas uma
acomodacéo frente a uma anomalia que a prépria natureza gerou. Em face do exposto, tem-se
o direito a redesignacdo sexual do portador de intersexualidade, considerando-se ser este um
direito personalissimo, para a grande maioria dos juristas da contemporaneidade, devendo ser-
Ihe garantida a positivacédo da sua identidade sexual, bem como, de seu direito a personalidade.

No Brasil, a aceitacdo juridica da cirurgia reparadora e a consequente retificacdo do
prenome e do sexo no registro civil geram para o intersexual operado aptid@o para o casamento.

No entanto, é imprescindivel que o futuro conjuge seja informado desta sua condicdo, antes do

patoldgicos e genéticos. Sdo Paulo: Sarvier, 1980, p. 1. JOST, A; HW, Jones; WW, Scott. Hermafroditism genital
anomalies and related in endocrine disorders. Baltimore: Williams & Wilkins, 1958 apud SUTTER, 1993, p. 28.
687 BAGNOLLI, Vicente Renato; FONSECA, Angela Maggio da; JUNQUEIRA, Paulo Augusto de Almeida.
Estados intersexuais. Diagnostico e tratamento. SOGESP - Associacao de Obstetricia e Ginecologia do Estado de
Sao Paulo. Disponivel em: <www.sogesp.com.br>. Acesso em: 12 out. 2018, p. 3-5.

6% ULPIANO. Digesto. Ulpianus libro primo ad sabinum, D.1.5.10., apud MADEIRA, 2002, p. 60.
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casamento, evitando-se que o conhecimento de fato tdo relevante possa ensejar a outra parte 0
pedido de anulagdo do casamento por erro essencial sobre a pessoa, ante a insuportabilidade da
vida em comum.®®°® Nesse sentido vem sendo o entendimento dos tribunais brasileiros, que nio
dipdem de uma legislacao especifica tratando-se da matéria, amparado-se apenas na Resolucéo
n°1.664/2003, do Conselho Federal de Medicina, que define as normas técnicas para tratamento
de pacientes portadores de anomalias de diferenciagdo sexual.’® Ademais, frente a sua
incapacidade procriativa, resta-lhe o recurso da adocao, para que se perfaca a continuidade desta
modalidade de familia, que se regulara pelos principios constitucionais e legais proprios de tal

instituto.

2.2.2.7 A familia simultanea ou paralela

As familias simultaneas, também denominadas de familias paralelas, simultaneidade
familiar, unides paralelas, unido estavel adulterina, unido estavel atipica ou concubinato
adulterino, sdo as entidades formadas por dois ou mais ndcleos familiares, concomitantes, em
que uma pessoa se coloca como componente comum entre elas. E, para se caracterizar uma
familia simultanea, faz-se necesséario a presenca de dois elementos: o vinculo afetivo de uma
pessoa em duas entidades familiares, bem como a intencdo de constituir familia. Ruzyk
demonstra inumeras hipéteses de configuracdo desta entidade familiar, que vao desde a
pluralidade puablica e estavel de conjugalidades; até situacdes envolvendo filhos de pais
separados, que mantém integro o relacionamento com ambos 0s pais; ou, ainda, a figura
materna ou paterna divorciada que decide se casar novamente ou manter unido estavel, vindo a
constituir uma nova prole, contudo, mantendo o afeto e a intimidade com os filhos do
relacionamento anterior. "%

Cumpre ressaltar que ha uma controveérsia em relagdo ao reconhecimento das familias
simultaneas, justificada pela presenca ou auséncia de configuracdo da boa-fé entre os
envolvidos, tendo por base a monogamia. Ponzoni aponta trés correntes doutrinarias, formadas
a respeito do tema: a) a primeira corrente, com fundamento nos deveres de fidelidade ou de

lealdade, bem como no principio da monogamia, nega peremptoriamente o reconhecimento de

699 DINIZ, 2001, p. 269-270. ASSUNCAO, Alexandre Guedes Alcoforado. Codigo Civil comentado. Coord.
Regina Beatriz Tavares da Silva. 6. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 1.662.

790 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 1.664/2003.

1 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 6.
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qualquer dos relacionamentos concomitantes, sendo defendida por Diniz; b) a segunda corrente
funda-se na boa-fé e no emprego da analogia, concernente ao casamento putativo, no sentido
de que, se um dos parceiros estiver convicto de que integra uma entidade familiar conforme os
ditames legais, sem o conhecimento de que o outro é casado ou mantém unido diversa,
subsistirdo os efeitos assegurados por lei a caracterizagdo da unido estavel, ao companheiro de
boa-fé, sem prejuizo dos danos morais. E adotada pela grande maioria dos doutrinadores
brasileiros, dentre eles, Azevedo, Pereira, Cahali, Veloso, Oliveira, Tartuce e Simdo. ¢) a
terceira corrente admite como entidades familiares quaisquer unides paralelas,
independentemente da boa-fé, deixando de considerar o dever de fidelidade como requisito
essencial a caracterizagdo da unifo estavel, sendo defendida por Dias.”

Vale ressaltar que “a monogamia ndo pode ser considerada um mandamento
excludente de reconhecimento de entidades familiares plurais, improcedendo, assim, negar
tutela juridica as familias simultaneas, mormente, em face da efetivagdo da dignidade humana
dos membros envolvidos”’®. Isto porque “o conceito de familia deve abarcar a realidade dos
relacionamentos existentes, em suas diversas formas de constituicio, ainda que simultaneos” %,
E, diante da omissdo legislativa em relacéo as unides paralelas, tem-se a Constituicdo Federal
e os principios aplicaveis ao Direito de Familia, que vem sendo utilizados para fundamentar as
decisbes e resolver as controvérsias existentes. Vale ressaltar que, além da questdo do
reconhecimento, outras questdes decorrem desses relacionamentos simultaneos, envolvendo
direitos patrimoniais. No entanto, ndo ha um posicionamento majoritario na doutrina, nem

mesmo na jurisprudéncia, tratando-se deste tema.

2.2.2.8 A familia poliafetiva

A familia poliafetiva € também chamada de familia poli amorosa ou poliamor.
Conforme Santiago, configura-se tal unido quando forma-se uma Unica entidade familiar, com
todos os envolvidos morando sob 0 mesmo teto, fato que a diferencia das familias simultaneas.
Assim, tem-se um verdadeiro casamento, com alteracdo apenas no nimero de integrantes. E,

considerando-se tal entendimento, conclui, afirmando que o tratamento juridico a ser conferido

702 PONZONI, Laura de Toledo. Familias Simultaneas: Unido Estavel e Concubinato. Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, Belo Horizonte, 27 out 2008. Disponivel em: <https://bit.ly/2HgB4Cx>. Acesso em: 20 nov.
2018.

"8 VIEGAS, 2017, p. 140-141.

04 VIEGAS, 2017, p. 142.
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a poliafetividade deve ser idéntico ao estabelecido as demais entidades familiares reconhecidas
pelo Direito.”® Nesse sentido, também é o entendimento de Dias. %

Cumpre ressaltar que, no Brasil, ainda ndo ha uma legislacéo especifica, muito menos,
um posicionamento jurisprudencial, tratando-se do reconhecimento do poliamor como entidade
familiar. No entanto, a familia poliafetiva é uma realidade, em nossa sociedade, que requer
regras proprias para a sua regulamentacao, tendo em vista que diversas controveérsias surgirao,
relacionadas a paternidade, guarda de filhos, alimentos, direitos sucessorios e previdenciarios,
adocdo, dentre outros. Importante destacar que, desde 2012, vinham sendo lavradas escrituras
publicas de reconhecimento de unibes civis poliafetivas pelas serventias extrajudiciais de
notas.”®” No entanto, em 2016, o Conselho Nacional de Justica proibiu que este modelo de
escritura continue a ser adotado, sob o entendimento de que a familia poliafetiva ndo conta com
a devida relevancia social capaz de fazé-la adentrar na ordem juridica, a fim de receber
reconhecimento e protecdo do direito.”® E, diante de tal posicdo, ndo sendo possivel o
reconhecimento da validade dessas escrituras pelo Direito de Familia, a solu¢do poderia ser
encontrada no Direito Contratual, por meio de contratos de sociedade de participagéo,
promessas de doacdo e de alimentos, plano de saude e de previdéncia privada, dentre outros

negocios juridicos patrimoniais, a fim de que ndo figuem excluidas de seus direitos.

2.2.2.9 A familia parental ou anaparental

A diferenca de geracdes ndo pode servir de parametro para o reconhecimento de uma
estrutura familiar. Isto porque ndo é a verticalidade dos vinculos parentais que autoriza o
reconhecimento de uma familia como merecedora da protecdo juridica. (...) Portanto, a
convivéncia entre parentes ou entre pessoas, mesmo ndo sendo parentes, dentro de uma
estrutura com identidade de propositos, impde o reconhecimento de um entidade familiar,

denominada familia parental ou anaparental.’®® Cuida-se de uma entidade familiar com vinculo

%5 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e direito das familias: reconhecimento e consequéncias juridicas.
Curitiba: Jurua, 2015, p. 196.

%6 DIAS, 2016, p. 143.

7 VIEGAS, 2017, p. 189.

78 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Pedido de providéncias n° 1459-08.2016.2.00.0000, de 29 de junho
de 2018. Requerente: Associacdo de Direito de Familia e das Sucessdes — ADFAS. Requerido: Terceiro Tabelido
de Notas e Protesto de Letras e Titulo de S8o Vicente-SP e Tabelido de Notas e de Protesto de Letras e Titulos da
Comarca de Tupa. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia. Disponivel em: <https://bit.ly/2QD870N>. Acesso
em: 25 nov. 2018.

"9 BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos da familia: dos fundamentais aos operacionais. In: PEREIRA,;
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de parentesco, entretanto, sem qualquer liame de ascendéncia ou descendéncia, podendo ser
composta por varios irmaos, tios (as), sobrinhos (as) ou primos (as).”*°

Urge destacar que, na contemporaneidade, tem sido questionada a protecdo do Direito
de familia a familia anaparental, sendo que, no Brasil, o legislador omitiu-se quanto a
regulamentacdo destas entidades familiares, de modo a se aplicar, por analogia, as regras
relacionadas as demais configuracfes de familia, a fim de que seja possibilitado a estas o
reconhecimento de direitos. E fato que, no momento da elaboracao dos direitos sucessorios, ndo
foram consideradas as novas modalidades de familia, circunstancia que ensejaria uma
interpretacdo principioldgica constitucional, a fim de admitir a pluralidade familiar como

legitimadora da familia anaparental, buscando corrigir a omisséo legal sobre a matéria.

2.2.2.10 A familia reconstituida, recomposta ou mosaico

A familia mosaica, também conhecida como familia de continuacdo, pluriparental,
composta, recomposta, reconstituida ou mosaico, € aquela “constituida depois do desfazimento
de relacdes afetivas pretéritas: reconstruidas, recompostas”’*!. Seria uma entidade familiar
resultante da pluralidade de relag6es parentais extraidas do divércio/separacao, complementada
pelo posterior arranjo familiar. Assim, a familia mosaico pode ser definida como sendo aquela
caracterizada pela “multiplicidade de vinculos, ambiguidade das fun¢des dos novos casais e
forte grau de independéncia” 2.

Para os juristas brasileiros contemporaneos, Farias e Rosenvald, “As familias
reconstituidas (...) sdo entidades familiares decorrentes de uma recomposi¢do afetiva, nas
quais, pelo menos, um dos interessados traz filhos ou mesmo situacées jurididas decorrentes de
um relacionamento familiar anterior” '3, Insta salientar que a familia mosaico tem assumido
um importante papel na sociedade, sobretudo em face da possibilidade de reconhecimento legal
de mais de um pai e/ou mée, delineando, assim, a tridimensionalidade das paternidades juridica,
bioldgica e socioafetiva.’**

GROENINGA, 2003, p. 151.

"0 TIEZZI, Beatriz Ciabatari Sim&es Silvestrini; GESSE, Eduardo. Apontamentos do direito de familia. 2010.
Disponivel em: <http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/view/2071/2243>. Acesso em: 10
out. 2017.

"1 DIAS, 2016, p. 145.

2 DIAS, 2016, p. 147.

"8 EFARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 88.

"4 TIEZZI; GESSE, 2010.
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Em face do exposto, segundo entendimento predominante entre os juristas
contemporaneos, ndo ha como negar a repercussao juridica da familia mosaico no meio social,
cabendo-lhe o amparo legal do Estado, mormente, ante a nova logica da familia plural
contemporanea. Isto porque o acolhimento do afeto como mola propulsora da familia
contemporanea e 0 reconhecimento da pluralidade de entidades familiares revelam um
momento de inclusido da pessoa humana (...).”*®> E com o objetivo de assegurar a integridade
fisica e psiquica dos membros das familias transformadas, o ordenamento juridico brasileiro
reconhece tal vinculo, em sede constitucional, pelo seu art. 226, embora ndo expressamente;
sendo que 0 CC/2002 estebelece as consequéncias deste reconhecimento, previstas em seu art.
1.595 e 1.521, consusbstanciando hipoteses de protecdo juridica destas familias. Neste mesmo
sentido, vem sendo decidido no Direito comparado, em outros paises do mundo, tais como
Argentina, Portugal e Estados Unidos (Maryland, Connecticut e South Carolina), embora,
estejam mais avancados, especialmente, quanto ao reconhecimento de efeitos sucessorios e de

alimentos entre parentes por afinidade.

2.2.2.11 A familia natural, a familia extensa ou ampliada e a familia substituta

A familia natural pode ser entendida como a comunidade formada pelos pais ou
qualquer deles e seus descendentes, podendo ser biparental ou monoparental, englobando nesse
conceito, também, a familia socioafetiva, além da familia bioldgica.”*’ Segunda Dias, a
expressao familia natural “esta ligada a ideia de familia bioldgica, na sua expressao nuclear”. E
acrescenta que “ainda, ha uma verdadeira sacralizacdo da familia natural, quando se fala em
familia extensa ou ampliada. (...) Parece que ninguém percebe que este conceito dispde de um
pressuposto além do elo consanguineo” "8,

Conforme Farias e Rosenvald, a familia extensa ou ampliada vem a ser aquela que,
perpassando a comunidade de pais e filhos ou a unidade do casal, é formada por parentes
préximos com 0s quais a crianga ou o adolescente convive e apresenta vinculo de afinidade ou
afetividade.”*® Convém destacar que a tendéncia é quanto ao reconhecimento da familia extensa

como uma espécie de familia substituta, considerando-se que 0s parentes proximos

5 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 89.

6 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 89-93.
T EARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 93.

"8 DIAS, 2016, p. 146.

"9 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 94.
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eventualmente necessitam regularizar uma situagdo de guarda, tutela ou mesmo adogdo’?, a
fim de se ter garantido o direito a convivéncia familiar.

Cumpre ressaltar que “a tendéncia € que as familias substitutas sejam definidas como
as que estdo cadastradas & adogdo” 2!, podendo ser constituidas, também, através da guarda ou
da tutela.”?> Cumpre ressaltar que, somente ndo havendo a possibilidade de reinsercdo da
crianga na familia bioldgica, sendo esta, natural ou extensa, € que é possivel a sua reinsercdo
na familia substituta, que tem, portanto, carater excepcional.?3

Vale destacar que a familia substituta cumpre a relevante tarefa de “suprir o desamparo
e abandono, ou pelo menos, parte dele, das criangas e adolescentes que ndo tiveram o amparo
dos pais bioldgicos”?*. No Brasil, a Lei n° 8.069/90, que vem a ser o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, constitui-se como um texto normativo e uma esperanca de preenchimento e
resposta as varias formas de abandono social e psiquico de milhares de criancas’?,
complementada pela Lei n° 11.804/08, que trata de alimentos gravidicos; pela Lei n° 12.010/09,
que trata da Adocéo; pela Lei n° 12.318/10, que dispde sobre a alienagdo parental, bem como

pela Lei n° 13.257/16, que dispbe sobre politicas publicas para a primeira infancia.

2.2.2.12 A familia eudemonista

Na pdés-modernidade, a familia existe em razdo de seus componentes, e ndo estes em
funcao daquela, sendo valorizada a pessoa humana. E o que se convencionou chamar de familia
eudemonista, caracterizada pela busca da felicidade pessoal e solidaria de seus membros,
tratando-se de um novo modelo familiar, em que verifica-se o deslocamento do eixo
fundamental do Direito das Familias da instituicdo para a protecdo especial da pessoa humana
e de sua realizacio existencial na sociedade.’?® Nesse sentido, a familia eudemonista busca a

felicidade individual, vivendo um processo de emancipacéo de seus membros. "%’

720 KREUZ, Sergio Luiz. Direito a convivéncia familiar da crianca e do adolescente: direitos fundamentais,
principios constitucionais e alternativas ao acolhimento institucional. Curitiba: Jurua, 2012, p. 19.

2L DIAS, 2016, p. 147.

22 EARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 95.

2 DIAS, 2016, p. 147.

24 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abandonaste? In: PEREIRA, Tania da Silva (Coord.). O melhor
interesse da crianca: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 585.

25 PEREIRA, 2000, p. 585.

26 EARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 12.

2T WELTER, 2003, p. 32.
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E, no momento em que o formato hierarquico da familia cedeu & sua democratizacao,
em que as relacBes sdo pautadas pela igualdade e respeito mutuo, ndo existem razGes morais,
religiosas, politicas, fisicas ou naturais que justifiguem a excessiva e indevida ingeréncia do
Estado na vida das pessoas.’?® Com isso, torna-se incabivel a ingeréncia do Estado no amago
familiar, devendo ser mantido inc6lume o espaco de autodeterminacéo afetiva de cada membro
do ndcleo, permitindo-lhes a busca da realizacdo plena e da felicidade, através de opgdes e
comportamentos individuais (...) Até porque a presenca excessiva estatal na relacdo familiar
pode asfixiar a autonomia privada, restringindo a liberdade das pessoas.’?®

Portanto, na contemporaneidade, verifica-se a evolucdo de uma familia-instituicdo
para uma familia-instrumento do desenvolvimento da pessoa humana, que, contrapondo-se a
anterior, busca promover a protecéo da dignidade de cada membro do ndcleo, evitando qualquer
tipo de violacdo aos interesses dos seus membros. Com isso, funda-se a familia pds-moderna,
em sua feigdo juridica e socioldgica, tendo sido alterado o sentido de sua protecéo juridica,
inserindo-se o afeto e a preservagédo da dignidade de seus integrantes como referencial. Eis a
familia eudemonista. Cumpre ressaltar que todos os modelos de familia, apresentados
anteriormente, referem-se a arranjos de entidades familiares reais, sendo que este Gltimo modelo
de familia trata-se de um arranjo ideoldgico, em sentido amplo.

Diante do exposto, considerando-se as novas modalidades de arranjos familiares
existentes, e a complexidade de relagGes, questdes e conflitos, que envolvem cada uma das
familias identificadas, poderiamos apontar algumas caracteristicas, presentes nas relacdes
familiares, na contemporaneidade, que se apresenta marcada de forma reflexiva, prospectiva,
discursiva e, a0 mesmo tempo, relativa. Reflexiva, considerando-se a necessidade de abertura
do campo juridico aos novos valores e fatos sociais, tais como a liberalizagdo dos costumes, a
flexibilizacdo da moralidade sexual, a equiparacdo social de homens e mulheres, bem como a
perda da gradativa influéncia religiosa na organizacao familiar. Prospectiva, considerando-se a
necessidade de interpretacdes que projetem uma ordem juridica para além do presente, apta a
compreender e regular temas inafastaveis, tais como o debate acerca da aceitabilidade das
unides homoafetivas. Discursiva, considerando-se a necessidade do uso competente da
linguagem, a fim de que o sentido do termo ‘familia’ possa agregar novas acepcOes e
significados, que possam definir a entidade familiar como espaco voltado para o

desenvolvimento espiritual e fisico do ser humano, bem como para a convivéncia marcada pelo

728 |_OBO, 2004, p. 138.
29 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 124.
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amor. E relativa, justificando-se pela recusa de dogmas absolutos e inquestionaveis, que
obstaculizaram a exposi¢do das instituicdes familiares a novas avaliagdes e concepgdes de
mundo, tais como a crenca religiosa na indissolubilidade do vinculo matrimonial.”° Partindo-
se deste pressuposto, iremos aprensentar, no proximo tépico, os novos paradigmas do Direito

de familia brasileiro contemporaneo.

2.3 Os novos paradigmas do Direito de familia brasileiro contemporaneo

2.3.1 Consideragdes gerais

Ha uma certa urgéncia na regulamentacéo de algumas questdes e conflitos, advindos
das novas formacdes familiares identificadas, na esfera do Direito de familia brasileiro, a fim
de que possa ser delimitado o seu objeto e identificadas as partes envolvidas, buscando
estabelecer os seus direitos e deveres, no que se relaciona a direitos pessoais, sucessorios,
previdenciarios, administrativos, criminais, dentre outros. E, tratando-se de questdes ligadas a
reproducdo assistida, tal regulamentacdo deve abranger, inclusive, a possibilidade de
responsabilizacdo dos envolvidos, em eventual desvio de conduta ou objetivos das técnicas
médicas utilizadas para fins terapéuticos; fazendo-se necesséaria a implementacdo de um
controle dos 6rgaos ja estruturados, tanto para prevenir praticas indesejadas, quanto para coibi-
las, caso ocorram; além da previsao de crimes, visando coibir praticas indesejadas.

Diante de cada tema, sdo realizadas reflexdes éticas, questionamentos filosoficos, e
considerados 0s posicionamentos religiosos, além de serem analisados os seus efeitos sociais,
econbmicos e juridicos. No entanto, torna-se cada mais urgente a necessidade de tutela legal
especifica para alguns fatos que, incontestes e carregados de valor, encontram-se sem qualquer
regulamentacdo legal. Vale destacar que, na evolugdo legislativa do Direito de familia
brasileiro, as decis@es judiciais costumam preceder a disciplina legal dos seus institutos, sendo
que os magistrados, frequentemente, sdo confrontados com situacGes factuais, que clamam por
alguma protecéo jurisdicional. Dessa forma, a fim de se evitar uma instabilidade social, tais
magistrados séo levados a proferir decisdes, que representam o reconhecimento de certo valor
ao fato apresentado, e, também, a necessidade de sua protecdo especifica, considerando-se que
tais decisfes ndo podem ser substitutas das normas.

730 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Pds-modernidade e Direito de familia. In: MINAHIM, Maria Auxiliadora
(Org.). A familia na contemporaneidade: aspectos juridicos. Salvador: JusPodvim, 2007, p. 123.
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E, “na busca, afinal, de uma nova ratio legis para o instituto, os novos cultores do
Direito de familia - libertos, como estéo, das teorias jusnaturalistas e do laicismo autoritario -
reivindicam novos enderecos para a politica legislativa a ser adotada na regulamentacéo legal
da filiagio” "®!, e dos demais institutos que tratam das relacdes familiares, advindas das diversas
modalidades de familias existentes na contemporaneidade. Para tanto, faz-se necessaria a busca
de caminhos inovadores, a fim de que possam ser contornadas as consequéncias geradoras de
instabilidade, de forma a possibilitar um convivio harmonico entre o avanc¢o da sociedade com
a regulamentacédo necessaria para a pacificacdo das relagdes sociais, no ambito familiar.

Cumpre ressaltar que, nas decisdes judiciais sobre questdes familiares, ainda nédo
tuteladas pelo direito positivado, os principios contitucionais sao utilizados como paradigmas.
No que concerne a interpretacdo da lei, sua subordinagdo a principios constitucionais e 0

controle e limitacdo da infiltracdo da ideologia do juiz em suas decisdes, Nery afirma:

Poderiamos ilustrar essa concatenacdo de categorias partindo do valor fundamental
da Ciéncia Juridica, que é o respeito pela Vida Humana. Porque esse € o ponto central
de todas as preocupac@es juridicas, esse valor inspira um principio fundamental, que
é 0 da dignidade do ser humano.’®?

Destarte, na busca de respostas as questdes e conflitos advindos destas novas
formacdes familiares, inspirado nos valores e direitos fundamentais, ligados ao respeito a vida
humana, o Direito de familia brasileiro tem recorrido a protecdo principiologica da familia,
associada a criagdo de sistemas juridicos especificos, que possam garantir a protecao integral
da matéria tutelada. A seguir, serdo relacionados os principios constitucionais, reconhecidos
como o0s novos paradigmas do Direito de familia brasileiro, na contemporaneidade, a que estéo
subordinadas a interpretacdo de suas leis, servindo de controle e limitacdo a infiltracdo da

ideologia do juiz em suas decisoes.

2.3.2 Principios constitucionais norteadores do Direito de familia brasileiro contemporaneo

Com a Constitui¢do Federal de 1988, tem-se inicio o processo de constitucionalizagéo

do Direito civil, definido por L6bo como “o processo de elevacédo ao plano constitucional dos

81 GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. revista e atualizada por Humberto Theodoro Jinior. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 28.

2 NERY, Rosa Maria de Andrade. Nogdes preliminares de Direito civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 111.
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principios fundamentais do Direito civil, que passam a condicionar a observancia pelos
cidaddos, e a aplicacdo pelos tribunais, da legislacdo infraconstitucional”’3. L6bo afirma,
ainda, que “um dos maiores avancos ocorridos no Direito brasileiro, apds a Constituicdo de
1988, foi a consagracéo normativa’* dos principios constitucionais explicitos e implicitos, pois
sua eficacia meramente simbdlica frustrava as forgas sociais que clamavam por sua insergao
constitucional”’®®. E complementa Tepedino, afirmando que “o fendmeno da
constitucionalizacdo do Direito Civil ensejou profunda modificacdo nos meétodos de
interpretacdo do Direito Privado”’®, tornando necessaria a releitura do Codigo Civil a luz da
Constituicdo da Republica de 1988, de forma a adequar e funcionalizar as relagdes juridicas
privadas, visando a promog¢do do bem comum e o interesse coletivo. Dessa forma, tanto o
ordenamento juridico, quanto a atividade legislativa ficaram condicionados a observacao e
cumprimento dos principios fundamentais, elencados no artigo 1° da referida Constitui¢do, bem
como dos objetivos fundamentais, previstos em seu artigo 3°. A partir de ent&o, a esséncia do
sentido juridico passou a ser a valorizagdo do ser humano e sua efetiva protecdo.”’ Neste

contexto, conforme salienta Calmon:

Qualquer norma juridica do Direito de Familia brasileiro, exige, com muito mais vigor
que em qualquer época anterior, a presenca de fundamento de validade constitucional,
com base na combinagdo dos principios constitucionais da isonomia dos filhos e do
plurarismo dos modelos familiares com o fundamento da Republica do Brasil da
dignidade da pessoa humana.™®

733 | OBO, Paulo Luiz Netto. A constitucionalizacdo do Direito Civil. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima
Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coords.). Direito civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 199.

3 Vale destacar que as normas constitucionais, com forca normativa propria, classificam-se em regras e
principios, sendo que a regra indica um suporte fatico hipotético ou hipotese de incidéncia, mais determinado e
fechado, cuja concretizagcdo conduz a sua incidéncia. Por outro lado, o principio indica um suporte fatico
hipotético, necessariamente indeterminado e aberto, sendo que sua incidéncia depende da atuacdo do intérprete,
orientado pela regra instrumental da equidade, considerando-se os interesses legitimos e os valores da coletividade,
permitindo a adaptacdo do Direito a evolucdo dos valores sociais. (In: LOBO, 2008, p. 34-37). Para Silva, 0
principio manifesta a nocdo de mandamento nuclear de um sistema, por meio de ordenacdes, irradiando sistemas
normativos, confluindo valores e bens constitucionais, que representam a estrutura basica das normas juridicas. Ja
as normas sao preceitos que tutelam situacfes subjetivas de vantagem ou de vinculo, outorgando as pessoas ou
entidades a faculdade de realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo acdo ou abstencdo de outrem. (In:
SILVA, 2003, p. 91-92).

35 LOBO, 2008, p. 34-37.

73 TEPEDINO, Gustavo. A constitucionalizacdo do Direito Civil: perspectivas interpretativas diante do novo
codigo. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coords.). Direito
Civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 115.

87 BAHIA, Claudio José Amaral. A natureza jusfundante do direito a familia. Revista do IASP. S&o Paulo, ano
11, n. 22, p. 21, jul./dez. 2008.

7% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia: guarda
compartilhada a luz da Lei n. 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 63.
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Vale destacar que os juristas brasileiros contemporaneos ndo sdo unanimes quanto a
quantificacdo ou nominag&o dos principios que norteiam o Direito de Familia, ndo havendo um
consenso entre eles. Insta salientar que nenhum rol de principios apresentado é exaustivo, sendo
que outros podem ser inferidos de principios gerais ou implicitos. Assim, tem-se Vvarios
entendimentos.

Amaral elenca onze principios fundamentais que dizem respeito a organizacéo e a
protecdo da familia, da crianga, do adolescente e do idoso, conforme arts. 226, 227, 229 e 230,
da Constituicao Federal de 1988, a saber: a) reconhecimento da familia como instituicdo basica
da sociedade e como objeto especial da protecdo do Estado; b) existéncia e permanéncia do
casamento, civil ou religioso, como base, embora sem exclusividade, da familia; c) competéncia
da lei civil para regular os requisitos, celebracéo e eficacia do casamento e sua dissolucao; d)
igualdade juridica dos cénjuges; e) reconhecimento, para fins de protecdo do Estado, da
entidade familiar formada pela unido estavel de homem e mulher, assim como da comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes; f) possibilidade de dissolucdo do vinculo
matrimonial pelo divorcio; g) direito de constituicdo e planejamento familiar, fundado no
principio da paternidade responsavel, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o seu exercicio; h) igualdade juridica dos filhos, proibidas quaisquer
designacfes discriminatdrias; i) protecdo da infancia, com o reconhecimento de direitos
fundamentais a crianca , ao adolescente e ao jovem, e responsabilidade da familia, da sociedade
e do Estado por sua observancia; j) atribuicdo aos pais do dever de assisténcia, criacdo e
educacio dos filhos; e k) protecdo do idoso.”®®

Lébo reconhece como principios: a) o da convivéncia familiar e b) o da
responsabilidade.”*® Também elenca os seguintes principios juridicos aplicaveis ao Direito de
familia, subdividindo-os em principios fundamentais, abrangendo: a) a dignidade da pessoa
humana e b) a solidariedade; e principios gerais, onde se inserem: a) a igualdade; b) a liberdade;
c) a afetividade; d) a convivéncia familiar e €) o principio do melhor interesse da crianga.’*! Ja
Pereira identifica como principios norteadores das relacbes familiares, os previstos nos artigos
1°, 3°, 5% ¢ 227 da Constituicdo Federal de 1998, bem como no art. 3°, Decreto 99.710/1990,

3 AMARAL, Francisco. Direito constitucional: a eficacia do Cédigo Civil brasileiro apds a Constituicéo. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Repensando o
direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 319.

740 | OBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.).
Tratado de Direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 121;124.

1 LOBO, 2008, p. 34-37.
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que trata da Convencéo dos Direitos da Crianca: a) principio da dignidade da pessoa humana;
b) principio da solidariedade familiar; ¢) do melhor interesse da crianca e do adolescente e da
protecdo integral, da prioridade absoluta, da afetividade e do cuidado; c) da equiparacdo de
filhos e da vedag&o de designacdes discriminatorias relativas a filiagdo. 42

Oliveira agrupa os principios constitucionais em duas classes: na primeira classe,
engloba os principios relativos & garantia dos membros da familia, no que tange a sua liberdade,
frente a influéncias externas; e na segunda classe, inclui os principios relativos aos direitos dos
membros da familia frente ao Estado, visando a efetividade dos direitos que lhe séo garantidos
constitucionalmente.’ E apresenta como rol de principios constitucionais: a) prote¢éo de todas
as espécies de familia; b) reconhecimento expresso de outras formas de constituicdo familiar
ao lado do casamento, como as unides estaveis e as familias monoparentais; c¢) igualdade entre
0s conjuges; d) dissolubilidade do vinculo conjugal e do matriménio; €) dignidade da pessoa
humana e paternidade responsavel; f) assisténcia do Estado a todas as espécies de familia; g)
dever de a familia, a sociedade e o Estado garantirem a crianga e ao adolescente direitos
inerentes a sua personalidade; h) igualdade entre os filhos havidos ou ndo do casamento, ou por
adocdo; i) respeito reciproco entre pais e filhos; enquanto menores € dever daqueles assisti-1os,
cria-los e educa-los, e destes o de ampararem 0s pais na velhice, caréncia ou enfermidade; j)
dever da familia, sociedade e Estado, em conjunto, ampararem as pessoas idosas, velando para
que tenham uma velhice digna e integrada a comunidade.’#*

Pereira identifica os seguintes principios, como norteadores das relacdes familiares: a)
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, CF/1988); b) principio da solidariedade
familiar (art. 3°, I, CF/1988); c¢) principio da equiparacéao de filhos e da vedacdo de designacdes
discriminatorias relativas a filiagdo (art. 227, 8 6°, CF/1988); d) principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente e da protecdo integral (art. 3°, Decreto n® 99.710/1990); e) principio
da prioridade absoluta, da afetividade e do cuidado, principios constitucionais implicitos (art.
50, § 2°, CF/1988).7%° Ja Diniz relaciona os seguintes principios: a) “ratio”” do matrimonio e da
unido estavel; b) igualdade juridica dos conjuges e companheiros; ) igualdade juridica de todos
os filhos; d) pluralismo familiar; ) consagracdo do poder familiar; f) liberdade; g) respeito da

dignidade; h) superior interesse da crianca e do adolescente; e i) afetividade. 4

2 PEREIRA, 2018, p. 64.
3 OLIVEIRA, 2002, p. 273.
44 OLIVEIRA, 2002, p. 273.
% PEREIRA, 2018, p. 64.
46 DINIZ, 2018, p. 33-40.
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Gongalves apresenta 0s principios, a seguir: a) principio da igualdade juridica dos
conjuges e dos companheiros; b) principio da igualdade juridica de todos os filhos; c) principio
da paternidade responsavel e planejamento familiar; d) principio do respeito a dignidade da
pessoa humana; e) principio da comunhao plena de vida e f) principio da liberdade de constituir
uma comunh&o de vida familiar.”*’ Diniz enumera outros dois principios: g) o principio do
pluralismo familiar e h) o principio da consagragdo do poder familiar.”#® Farias e Rosenvald
elencam o0s seguintes principios: a) principio da igualdade juridica dos conjuges e dos
companheiros; b) principio da igualdade juridica de todos os filhos; c) principio da paternidade
responsavel e planejamento familiar; d) o principio do pluralismo familiar e €) da facilitacdo da
dissolucio do casamento. 49

Tartuce aponta os regramentos basicos como principios, sendo alguns de indole
constitucional: a) principio da protecdo da dignidade da pessoa humana; b) principio da
solidariedade familiar; c) principio da igualdade entre filhos; d) principio da igualdade entre
conjuges e companheiros; e) principio da igualdade na chefia familiar; f) principio da nédo
intervencdo ou da liberdade; g) principio do melhor interesse da crianca e do adolescente; h)
principio da afetividade; i) principio da funcdo social da familia; j) principio da boa-fé
objetiva.”™°

Ja Dias subdivide os principios em: 1) gerais, que se aplicam a todos os ramos do
Direito, como sendo: a) principio da dignidade humana; b) principio da liberdade; c) principio
da igualdade e respeito a diferenca; d) principio da proibicéo de retrocesso social; €) principio
da protecdo integral a criancas, adolescentes, jovens e idosos; e 2) especiais, proprios das
relacbes familiares, como sendo: f) principio da solidariedade familiar; g) principio da
pluralismo das entidades familiares; e h) principio da afetividade. !

Sem a pretensdo de delimitar o nimero de principios ou de esgotar os que foram
apresentados, iremos tratar de alguns apenas, considerados mais relevantes.

Quanto ao principio do respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF/88),
enuncia o art. 1°, 111, da Constituicdo Federal de 1988 que o Estado Democratico de Direito tem

como fundamento a dignidade da pessoa humana. Trata-se de um macroprincipio, sob o qual

47 GONCALVES, 2005, p. 6 e ss.

78 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil brasileiro: Direito de familia. 28. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011,
p. 23.

"9 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 76-117.

™0 TARTUCE, 2017, p. 7-37.

1 DIAS, 2016, p. 46-56.
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irradiam e estdo contidos outros principios éticos e valores essenciais, tais como a liberdade, a
igualdade, a solidariedade, a cidadania e a autonomia privada. > Faz-se necessario destacar que
0 reconhecimento de tal principio trata-se de um grande marco juridico, sustentado por
formulacGes de carater filoséfico e politico. E, nessa perspectiva, na concepc¢éo de dignidade
da pessoa humana, deve ser considerado como intrinseco, o reconhecimento de valores,
inerentes a este principio.

Numa constatacdo fatica desse valor, sustentada por componentes naturais da propria
pessoa, Moraes salienta que a dignidade € um valor espiritual e moral atribuido a cada pessoa,
que se manifesta singularmente na autodeterminagéo consciente e responsavel da propria vida,
trazendo consigo a pretensédo ao respeito por parte das demais pessoas. Assim, constitui-se num
minimo invulneravel, que deve ser assegurado por todo estatuto juridico, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacGes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas, enquanto seres
humanos. "3 Alias, “como a vida é essencialidade do ser humano e a liberdade é potencialidade
expressiva da existéncia humana, séo esses 0s valores que norteiam o principio da dignidade da
pessoa humana. Falar-se em dignidade do ser humano, portanto, é prestigiar-lhe a vida e a
liberdade”. "™

Assim, num conceituacdo juridica, pode ser entendida como a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano, que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade. Neste sentido, implica um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa contra atos de cunho degradante e
desumano, garantindo-lhe as condic¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida, em comunh&o com os demais seres humanos.

Diante desse regramento inafastavel de protecdo da pessoa humana é que esta em voga,
atualmente, falar em personalizacdo, repersonalizacdo e despatrimonializagdo do Direito

privado.”® E tal principio vem sendo aplicado no Direito de familia, na jurisprudéncia nacional.

52 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo Horizonte: Del
Rey: 2005, p. 94.

53 MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais. 2. ed. v. 3. S&o Paulo: Atlas, 1998, p. 39.

" NERY, 2002. p. 114.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio
juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Dimensdes da Dignidade:
Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 37.

76 EACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 43.
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Com isso, “a familia passa a ser valorizada de maneira instrumental, tutelada como um nucleo
intermediério de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promog&o da dignidade de
seus integrantes” "’

No tocante ao principio da ndo intervencéo ou da liberdade (art. 3°, I, CF/1988 e art.
1.513, CC/2002), com énfase no artigo 3°, | da Constituigéo Federal, tem-se que este refere- se
ao direito de constituir uma relacdo conjugal ou unido estavel hétero ou homossexual, ou,
mesmo, poliafetiva. Na otica do Direito de familia, refere-se no livre poder de constituir uma
comunhd&o de vida familiar por meio de casamento ou unido estavel, sem qualquer imposi¢édo
ou restricdo de pessoa juridica de direito publico ou privado (art. 1513, CC/2002); na decisdo
livre do casal, no planejamento familiar (art. 226, § 7°, CF/1988; art. 1.565, § 2°, CC/2002; art.
35, 111, Lei n°® 9.656/98 e art. 6° IlI, Lei n® 13.146/2015), intervindo o Estado apenas em sua
competéncia de propiciar recursos ao exercicio desse direito; na convivéncia conjugal; na livre
aquisicdo e administragio do patrimonio familiar (arts. 1.642 e 1.643, CC/2002);® a liberdade
de dissolver o casamento e extinguir a unido estavel, bem como ao direito de recompor novas
estruturas de convivio; ainda, refere-se a opcdo pelo regime de bens mais conveniente e a
possibilidade de alteracdo deste, na vigéncia do casamento (art. 1.639, CC/2002),”° na
liberdade de escolha pelo modelo de formagéo educacional, cultural e religiosa da prole (1.634,
CC/2002); e na livre conduta, respeitando-se a integridade fisico-psiquica e moral dos
componentes da familia. "®°

Em relacdo ao principio da igualdade (art. 5°, I, CF/1988), previsto no artigo 5°, I, da
Constituicdo Federal de 1988, tem-se que este foi elevado ao status de direito fundamental,
refletindo, especialmente, em relacéo a igualdade entre o0 homem e a mulher, entre os filhos e
entre as entidades familiares, rompendo, assim, com os fundamentos juridicos da familia
tradicional, principalmente quando se trata da legitimidade familiar.”® Convém destacar que a
igualdade é um principio que visa propiciar uma garantia individual e tolher favoritismos, tendo
em vista o destinatario do ato, bem como 0 momento histérico em que 0 mesmo encontra-se

inserido. %2

ST TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. Temas de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 398.

758 |_LOBO, 2008, p. 46.

79 DIAS, 2016, p. 49.

760 | OBO, 2008, p. 46.

61 MALUF, 2010, p. 54.

62 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 23-33.
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No entanto, o principio da igualdade admite limitagdes, ndo sendo violado o seu
contetido essencial, considerando-se as intrinsecas diferencgas naturais e culturais que permeiam
as pessoas e as entidades. Isto porque, em face de tal principio, as diferencas ndo podem
legitimar um tratamento juridico desigual as partes, no que concerne a base comum dos direitos
e deveres, ou mesmo em relacdo ao nucleo intangivel da dignidade de cada pessoa inserida na
familia.”®?

O principio da igualdade juridica entre cénjuges e companheiros (art. 226, § 5°,
CF/1988 e art. 1.511, CC/2002) “acaba com o poder marital e com o sistema de encapsulamento
da mulher, restrita a tarefas domésticas e a procriacdo”’®. Evidencia-se a preocupacio
constitucional em ressaltar a igualdade substancial entre homem e mulher como decorrente da
necessidade de p6r fim a um tempo discriminatorio, em que o homem chefiava a relacéo
conjugal, subjugando a mulher. Com isso, consagra-se a igualdade substancial ou material, no
plano familiar, excluindo todo e qualquer tipo de discriminac&o, decorrente do estado sexual.”®®
E, assim, como forma de especializa¢do da isonomia constitucional, a lei reconhece a igualdade
entre homens e mulheres, no que se refere a sociedade conjugal ou convivencial, formada pelo
casamento ou pela uniéo estavel, no artigo 226, § 3.°, e no artigo 5.°, |, da Constituicdo Federal
de 1988. Especificamente, o Codigo Civil de 2002 adotou tal principio, no ambito do Direito
de familia, ao dispor, em seu artigo 1.511, que o casamento estabelece comunhao plena de vida,
com base na igualdade de direitos e deveres dos cbnjuges, que deve estar presente, também, na
unido estavel, uma vez que ja reconhecida como entidade familiar.”®® Buscando concretizar o
reconhecimento dessa igualdade, os alimentos podem ser pleiteados por qualquer dos conjuges
em face do outro (art. 1.696, CC); um pode adotar o sobrenome do outro (art. 1.565, § 1°,
CC/2002) e ndo h& mais o foro privilegiado da mulher para a propositura das a¢des de Direito
de familia (art. 53, CPC).”®’

Ja o principio da igualdade juridica entre filhos (art. 227, § 6°, CF/1988 e art. 1.596,
CC/2002) “estabelece absoluta igualdade entre todos os filhos” %8, Pelo artigo 227, § 6°, da
Constituicdo Federal de 1988, “os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por

adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacoes

763 | OBO, 2008, p. 42-52.

64 GONCALVES, 2005, p. 7.

%5 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 98.

% TARTUCE, 2017, p. 17.

67 BRASIL. Codigo civil. 2002. BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.
Disponivel em: <http://bit.ly/2W4APOm>. Acesso em: 2 out. 2018.

768 GONGALVES, 2005, p. 8.
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discriminatdrias relativas a filiagdo”. O Codigo Civil de 2002 também consagra tal principio
em seu art. 1.596. Nesse particular, a incidéncia da isonomia tem o condao de impedir distin¢des
entre filhos, fundadas na natureza do vinculo que une os genitores, além de obstar
diferenciacfes em razdo de sua origem bioldgica ou afetiva. (...) E produzira efeitos tanto no
plano patrimonial, quanto no campo existencial. (...) Outrossim, nem sequer serdo admitidas
qualificagdes indevidas dos filhos, ndo sendo possivel atribuir a um filho, juridicamente, a

designac&o de adulterino ou incestuoso, %

nem tdo pouco, de filho espario ou bastardo. Assim,
tal principio busca identificar os mesmos direitos relativamente as pessoas dos filhos de um
mesmo pai ou de uma mesma méae, sendo totalmente irrelevante a origem da filiacdo, se
matrimonial ou extramatrimonial, se decorrente de vinculo civil, originario de uma adocao,
reproducéo assistida heterdloga ou posse do estado de filho; ou mesmo, decorrente de vinculo
originario.’’

Quanto ao principio da igualdade na chefia familiar ou principio da consagracéo do
poder familiar (art. 226, 88 5.° e 7.°, da CF/1988 e arts. 1.566, Il e IV; 1.631 e 1.634 do
CC/2002), significa que esta pode ser exercida tanto pelo homem quanto pela mulher, inclusive,
com a colaboracéo dos filhos, em um regime democréatico de colaboracao, de companheirismo
e de cooperacéo, ndo havendo que se falar em hierarquia, desaparecendo a figura ditatorial do
pai de familia (pater familias), sendo substituida a expresséo patrio poder, por poder familiar.
Tal principio pode ser percebido no Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.566, Il e IV e
1.631.7

No tocante ao principio da solidariedade familiar (art. 3°, I, CF/88), tem-se que a
solidariedade social € reconhecida como objetivo fundamental, no sentido de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, nos termos do artigo 3.°, I, da Constituicdo Federal de 1988.
“Deve-se entender por solidariedade o ato humanitario de responder pelo outro, de preocupar-
se e de cuidar de outra pessoa”’’2. E tal principio repercute nas relagdes familiares, eis que a
solidariedade deve existir nesses relacionamentos pessoais, ndo s6 na sua forma patrimonial ou
afetiva, mas também, psicoldgica e social, a justificar o dever de assisténcia aos filhos (art. 229,
CF/88) ou de amparo aos idosos (art. 230, CF/88), ou mesmo para coibir a violéncia no &mbito

de suas relagdes (art. 226, § 8°, CF/88), bem como para proteger criangas e adolescentes (art.

89 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 111.
0 GAMA, 2008, p. 95-96.
™ TARTUCE, 2017, p. 21.
2 TARTUCE, 2017, p. 15.
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227, CF/88).”® Nesse sentido, o Codigo Civil de 2002 consagra tal principio a justificar a
comunhdo de vida plena estabelecida com o casamento (art. 1.511, CC/02); bem como a
obrigac&o alimentar (art. 1.694, CC/02).""

Pelo principio da pluralidade das entidades familiares, o texto constitucional alargou
o conceito de familia, permitindo o reconhecimento de toda e qualquer entidade familiar,
fundada no afeto, mesmo ndo estando contemplada expressamente na dic¢do legal. Dessa
forma, o pluralismo das entidades familiares tende ao reconhecimento e a efetiva protegéo, pelo
Estado, das multiplas possibilidades de arranjos familiares, sem qualquer represamento.’”

Tem-se o principio da afetividade, a que Tartuce e Dias fazem referéncia, “apontando
o afeto como decorrente da valorizagio constante da dignidade humana”’’®. Ja Welter dispde
que “a afetividade ndo & somente o direito de amar, de ser feliz, mas também o dever de
compreender e estar com 0 outro”’’’, equivalendo a interaco entre as pessoas. Ainda, Barros

salienta que “é o afeto que conjuga”’’®. Faz-se necessario ressaltar que:

O afeto ganhou status de valor juridico e, consequentemente, logo foi elevado a
categoria de principio como resultado de uma construgao histérica em que o discurso
psicanalitico € um dos principais responsaveis, vez que 0 desejo e amor comegaram a
ser vistos e considerados como o verdadeiro sustento do lago conjugal e da familia.”™

Sob essa Otica, o principio da afetividade permeia as relagdes familiares, encontrando-
se diretamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, é o principio
que fundamenta o Direito de familia, na estabilidade das relagdes socioafetivas, bem como na
comunh&o de vida. E, embora ndo tenha sido inserido diretamente no texto constitucional,
evidencia-se tal principio, tanto na forma de composicdo do nucleo familiar, quanto na
prevaléncia da paternidade socioafetiva, entre os doutrinadores do Direito de familia’®,

ganhando forca, também, na jurisprudéncia de nossos tribunais.

3 BRASIL. (Constituicdo 1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://bit.ly/2IMUFvg>. Acesso em: 02 out. 2018.

74 BRASIL. Codigo Civil. 2002.

5 DIAS, 2016, p. 63.

" TARTUCE, 2017, p. 25.

""TWELTER, Belmiro Pedro Marx. Teoria Tridimensional do Direito de Familia. In: MILHORANZA, Mariangela
Guerreiro; PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito contemporaneo de familia e das sucessdes: estudos juridicos em
homenagem aos 20 anos de docéncia do professor Rolf Madaleno. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 31.

8 BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia, vol. 4, n. 14.
Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, jul.-set. 2002, p. 9.

79 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da afetividade. In: DIAS, Maria Berenice(Coord.). Diversidade sexual
e direito homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 194.

80 DIAS, 2010, p. 67. LOBO, 2008, p. 47.
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Vale destacar, como fundamento constitucional do principio da afetividade: a) a
igualdade entre os filhos (art. 227, § 6°, CF/88); b) a ado¢éo (art. 227, 88 5° e 6°, CF/88); ¢) a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descedentes, incluindo adotivos, com
dignidade de familia (art. 226, § 4°, CF/88); d) o direito a convivéncia familiar com prioridade
da crianga, adolescente e do jovem (art. 227, CF/88)."8! No Cédigo Civil de 2002, a valoragéo
do afeto pode ser identificada: a) ao estabelecer a comunhé&o plena de vida no casamento (art.
1.511, CC/2002); b) ao ser admitida outra origem a filiacdo, além do parentesco natural e civil
(art. 1.593, CC/2002); c) na consagracgdo da igualdade na filiacdo (art. 1.596, CC/2002); d) ao
fixar a irrevogabilidade da perfilhacdo (art. 1.604, CC/2002); e e) ao tratar do casamento e de
sua dissolugdo, priorizando as questdes pessoais, em detrimento dos aspectos patrimoniais.’8?

Pelo principio da proibicdo de retrocesso social, “nenhum texto proveniente do
constituinte originario pode sofrer retrocesso que lhe dé alcance juridico social inferior ao que
tinha originariamente, proporcionando retrocesso ao estado pré-constituinte” 83, Isto porque a
consagracao constitucional da igualdade, tanto entre homens e mulheres, como entre filhos, e
entre as proprias entidades familiares, constitui simultaneamente garantia constitucional e

direito subjetivo’8

, Ndo podendo sofrer restricdes ou limitagcdes da legislacdo ordinaria, o que
configuraria uma inconstitucionalidade.

Quanto ao principio da protecdo integral (ou melhor interesse) das criancas,
adolescentes, jovens e idosos (art. 227, caput, CF/1988 e arts. 1.583 e 1.584, CC/2002), tem-se
que este “ndo é uma recomendacdo etica, mas diretriz determinante nas relacdes da crianca e
do adolescente com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o Estado”’®. Tal
principio encontra-se consagrado no artigo 227, caput, da Constituicdo Federal, que assim
disp0e:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacéo, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a

convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo.’8®

781 LOBO, Paulo. Codigo Civil comentado. Familias. S3o Paulo: Saraiva, 2010a, p. 43.

82 WELTER, 2003, p. 50.

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.
97.

8 WELTER, 2003, p. 219.

785 L OBO, 20104, p. 45.

8 BRASIL. Constituicdo (1988).
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Tal protecdo é regulamentada, também, pela Lei n® 8.069/90, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que estabelece a idade de criangas e adolescentes, bem como pela Lei n°
12.825/2013, Estatuto da Juventude, que estabelece a idade de jovens, reconhecendo-lhes
amplos direitos. Como reforco, o ECA prevé, em seu art. 3° que a crianca e o adolescente
gozem de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, assegurando-se-lhes, por
lei ou por outros meios, todas as oportunidades, visando facultar-lhes o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade. Nesse sentido,
tem-se o art. 4° do mesmo dispositivo. Na otica civil, verifica-se tal protecdo no principio do
melhor ou maior interesse da crianga, reconhecido pela Convencdo Internacional de Haia, que
trata da protecdo dos interesses das criangas. O Cadigo Civil de 2002, em seus artigos 1.583 e
1.584, também reconhece tal principio, de forma implicita, ao regular a guarda durante o poder
familiar, tendo sido alterado pela Lei n® 11.698/2008, que estabeleceu como regra a guarda
compartilhada. Posteriormente, foi publicada a Lei n® 13.058/2014, alterando os arts. 1.583-
1.585 e 1.634 do Codigo Civil, para estabelecer o significado da expressdo “guarda
compartilhada” e dispor sobre sua aplicacdo.’®” Ressalte-se que a jurisprudéncia nacional tem
utilizado o melhor interesse como principio norteador, sobretudo em questdes que envolvem:
adogdo; competéncia; guarda e direito de visitagéo e alimentos. 88

A fim de assegurar protecdo integral, também, ao idoso, a Constituicdo veda
discriminagdo em razéo da idade, atribuindo a familia, & sociedade e ao Estado o dever de
assegurar sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar, bem como
garantindo-lhe o direito a vida (art. 230, CF/1988). Nesse sentido, determina a adogédo de
politicas de amparo aos idosos; sendo-lhes deferido transporte gratuito nos coletivos urbanos
(art. 230, § 2°, CF/1988). Tal protecdo é, também, regulamentada pelo Estatuto do ldoso, que
consagra uma série de prerrogativas e direitos as pessoas maiores de 60 anos. "®°

No que tange ao principio do cuidado, este vem sendo entendido como um principio
constitucional implicito, por forca do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988.7%° Convém
salientar que tal principio representa o apice do atual sistema juridico de protecdo das relacbes
humanas e, em especial, das relacbes familiares, tendo tido uma significativa influéncia, face

as modificacOes trazidas com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, do Estatuto da

8T TARTUCE, 2017, p. 23-24.
8 PEREIRA, 2018, p. 71-72.
8 DIAS, 2016, p. 53-54.

"0 PEREIRA, 2018, p. 73.
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Crianca e do Adolescente, do Estatuto do Idoso, do Codigo Civil de 2002, e da ratificacdo da
Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca, pelo Decreto n° 99.710/1990. 7!

Com relacdo ao principio da comunhao plena de vida, Gongalves afirma que 0 mesmo
“tem relacdo com o aspecto espiritual do casamento e com o companheirismo que nele deve
existir. Demonstra a intengdo do legislador de torna-lo mais humano” 92,

Quanto ao principio da paternidade responsavel, Bulos entende estar relacionado ao
dever alimenticio, diante do reconhecimento da paternidade; bem como a submissédo
compulsoria ao exame de DNA (realizado por meio de coleta de sangue, saliva ou fio de cabelo)
para fins de investigacdo de paternidade, embora haja divergéncias diante das garantias
constitucionais. "3

Tratando-se do principio do planejamento familiar, tem-se que o planejamento
familiar € de livre decisdo do casal. E, fundado nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel, dispde, o art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal de 1988,
evidenciando uma preocupacdo, advinda das Constituicfes de 1937, 1946 e 1969, que: “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”. Nesse sentido, tem-se a Lei n® 9.263/96, que trata do
planejamento familiar, bem como o art. 1.565, § 2°, do Codigo Civil de 2002. Ressalte-se que
o planejamento familiar tem como proposito evitar a formacdo de nacleos familiares, sem
condicdes de sustento ou de manutenc&o.’®* Cumpre ressaltar que tal principio deve englobar,
também, acOes preventivas e educativas, possibilitando-se o acesso igualitario de informacdes,
métodos e técnicas relativas a fecundidade, a fim de que sejam garantidos direitos iguais de
constituigdo, limitacdo ou aumento de prole a todos os cidad&os.’®® Inclusive, os direitos
reprodutivos estdo inseridos dentro deste principio, quanto ao exercicio da vida sexual e
reprodutiva, no que se relaciona ao momento da geracéo e a quantidade de filhos, aos métodos

de contracepcdo, bem como aos meios cientificos disponiveis para realizacdo do projeto de

L TUPINAMBA, Roberta. O cuidado como principio juridico nas relagdes familiares. In: PEREIRA, Tania da
Silva Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de Oliveira (coords.). O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 357.

2 GONCALVES, 2005, p. 8

798 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 1.327.

4 EARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 112.

7% SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproduc&o assistida. Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo,
2009, 348 p. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009. Disponivel
em: <https://bit.ly/2TWCOrc>. Acesso em: 27 mar. 2019, p. 285.
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parentalidade.”® Ao lado do planejamento familiar, o dispositivo constitucional alude,
também, a responsabilidade parental, impondo especial aten¢do ao comportamento das pessoas
que compdem o nlcleo familiar.”®’ Nesse sentido, tem-se a Lei n° 12.318/10, que regulamentou
a chamada alienag&o parental.”®®

Ainda, tem-se o principio da liberdade de constituir uma comunhéo de vida familiar,
seja pelo casamento, seja pela unido estavel, estando implicito na Constituicdo. Segundo
Gongcalves, tal principio “decorre do principio da paternidade responsavel e planejamento
familiar” " e foi reforcado pelo Cédigo Civil de 2002.

Em relacdo ao principio da convivéncia familiar, este encontra-se previsto no artigo
227 da Constituicdo Federal, tratando-se do direito a convivéncia familiar, entendida como a
relacdo afetiva estabelecida entre os componentes do grupo familiar, ndo se esgotando na
familia nuclear, estendendo-se a outros parentes que integrem o grande ndcleo familiar
solidario.8%

No que tange ao principio da facilitagcdo da dissolucdo do casamento, este pode ser
percebido no art. 226, § 6° da Constituicdo Federal de 1988, que entende a dissolucdo do
casamento como ato de vontade, uma espécie de autodeterminacéo afetiva. A partir de entéo,
facilitou-se a obtencdo de divorcio, diminuindo o lapso temporal exigido e obstando outras
discussdes, tais como a alegacdo de culpa, na acdo de divorcio. Também, nesse sentido, adveio
a Lei n® 7.841/89, abolindo o limite de concessao de divorcio, antes estabelecido no art. 38, da
Lei n®6.515/77, em que era concedido um Unico divorcio por pessoa. Posteriormente, adveio a
Lei n® 11.441/07, autorizando a dissolucdo consensual do casamento, em via administrativa,
através de escritura publica, lavrada em cartorio de notas, ndo havendo interesse de incapaz.
Consolidando a evolucao legislativa, a Emenda Constitucional 66/10, alterando a redagéo do 8
6° do art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu que “o casamento civil pode ser
dissolvido pelo divércio”, extirpando do sistema juridico a separagéo judicial, e suprimindo a

exigéncia de prazos para a obtencdo do divércio. A partir desse novo sistema, a dissolugdo do

7% MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Filhos da Reproducdo Assistida. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Familia e Cidadania — o0 novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: IBDFAM/Del Rey, 2002, p. 394.

T FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 113.

7% Também conhecida como sindrome das falsas memorias ou sindrome de Medeia, é caracterizada pela
“interferéncia na formacdo psicoldgica da crianca ou adolescente promovida ou induzida por um dos genitores,
pelos avos ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que
repudie genitor ou cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencdo de vinculos com este”. (In: FARIAS;
ROSENVALD, 2016, p. 113. BRASIL. Lei n®12.318, de 26 de agosto de 2010. Disponivel em: <https://bit.ly/2U7
fdRi>. Acesso em: 10 nov. 2018, Art. 2°, caput).

799 GONCALVES, 2005, p. 9.

80 | OBO, 2008, p. 42-52. DIAS, 2016, p. 60-63.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 15/08/2019.

172

casamento ocorre, tdo somente, através de divércio, independentemente de qualquer lapso
temporal, tendo sido absorvido, pelo Direito de familia brasileiro, o chamado divorcio-vontade,
afastando outras alegacdes. Tal divorcio é consentaneo com a valorizagdo da dignidade da
pessoa, respeitando a vontade dos envolvidos.®%

Quanto a aplicacdo do principio da funcdo social da familia, entre os juristas
brasileiros classicos, Bevilagua ja demonstrava que a familia estaria sujeita as influéncias
bioldgicas, bem como aos fatos sociais, ao afirmar que a familia primitiva seria vacilante,
inconsistente, sujeita a dissolugéo, ao argumento de estar ligada apenas por energias biologicas.
No entanto, afirma que a disciplina social, intervém, paulatinamente, por meio da religido, dos
costumes, do direito, sendo que a sociedade doméstica aperfeicoa-se, amoldando-se mais
segura, mais definivel e mais resistente.82 E complementa, com base em Spencer,
argumentando que a evolugdo dos tipos familiares estd em correlacdo com a evolucédo da
inteligéncia e do sentimento, sendo que as relagdes domeésticas mais elevadas, sob o ponto de
vista ético, sdo também as mais elevadas, sob o ponto de vista bioldgico e sociol6gico.8% Ja na
doutrina contemporanea, Gagliano e Pamplona sustentam que a principal funcéo da familia é a
sua caracteristica de meio para a realizagcdo dos nossos anseios e pretensdes, sendo que a familia
ndo é mais um fim em sim mesma, sendo 0 meio social para a busca de nossa felicidade na
relagdo com o outro.8% Dessa forma, a socialidade pode servir para fundamentar o parentesco
civil decorrente da paternidade socioafetiva; bem como para o reconhecimento de outras
entidades familiares. “Isso tudo porque a sociedade muda, a familia se altera e o Direito deve
acompanhar essas transformagdes”8%,

J& o principio da boa-fé objetiva tem plena aplicacdo ao Direito de familia, conforme
vem entendendo doutrina e jurisprudéncia nacionais, donde se extrai que a boa-fé objetiva tem
trés funcdes no Codigo Civil de 2002, aplicaveis ao Direito de familia: a) interpretacao (art.
113, CC/2002), sendo consagrada como meio auxiliador para a interpretacdo dos negdcios da
maneira mais favoravel a quem esteja de boa-fé; b) controle (art. 187, CC/2002), considerando-
se que aquele que contraria a boa-fé comete abuso de direito, sujeito a responsabilidade civil

801 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 115-116.

802 BEVILAQUA, Cldvis. Direito da familia. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1916, p. 17.

803 BEVILAQUA, 1916, p. 17-18.

804 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito civil, v. 6. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 98.

85 TARTUCE, 2017, p. 31.
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objetiva, independente de culpa; c) integracdo (art. 422, CC/2002), relativamente a aplicacdo
da boa-fé em todas as fases negociais.8%

Diante do exposto, verifica-se que o0s principios constitucionais representam um
alicerce normativo, cuja aplicacao torna mais abrangente a amplitude dos valores merecedores
de tutela legal. E, dessa forma, a lei vem tentando se adequar aos fatos, as relacdes familiares
contemporaneas, reconhecendo a realidade existente. Segundo Hironaka:

E a verdade da vida esta a desnudar aos olhos de todos, homens ou mulheres, jovens
ou velhos, conservadores ou arrojados, a mais espléndida de todas as verdades: neste
tempo em que até o milénio muda, muda a familia, muda o seu cerne fundamental,
muda a razdo de sua constituicdo, existéncia e sobrevida, mudam as pessoas que a
compdem, pessoas estas que passam a ter a coragem de admitir que se casam
principalmente por amor, pelo amor e enquanto houver amor. Porque s6 a familia
assim constituida — independentemente da diversidade de sua génese — pode ser
mesmo aquele remanso de paz, ternura e respeito, lugar em que havera, mais que em
qualquer outro, para todos e para cada um de seus componentes, a enorme chance da
realizacdo de seus projetos de felicidade.®%

Partindo-se desse pressuposto, tendo sido apresentados e descritos 0s principios
constitucionais, reconhecidos como 0s novos paradigmas norteadores do Direito de familia
brasileiro, na contemporaneidade, tem-se uma nova configuracdo da esfera publica brasileira.
Isto porque a utilizacdo de tais principios como alicerce normativo traz uma série de
implicacdes e impactos na esfera publica brasileira, 0 que sera objeto de analise do préximo

capitulo.

2.4 Conclusdes parciais

No presente capitulo, tratando-se da familia no Direito de familia brasileiro, no
primeiro tépico, foi apresentado o desenvolvimento historico-legislativo da familia no Brasil,
sendo que, inicialmente, no primeiro subtopico, apresentamos o seu desenvolvimento histérico,
a partir do Brasil Col6nia até a contemporaneidade. Assim, no Brasil Colonial (1500-1822),
constatamos que a familia assumiu diversas formas de arranjos familiares, podendo ser
enfatizada a sua multiplicidade, nem sempre sacramentada, bem como a sua especificidade, em
funcdo da colonizagdo e da estratificagdo social dos individuos. Posteriormente, a familia
patriarcal foi instalando-se, sobretudo, em decorréncia da influéncia da familia romana, por

meio da autoridade do chefe de familia; e da medieval, relacionada ao carater sacramental do

86 TARTUCE, 2017, p. 33-34.
87 HIRONAKA, 2000. p. 31.
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casamento. E, devido a forte influéncia religiosa, no periodo compreendido entre a Col6nia
(1500-1822) e o Império (1822-1889), o Estado veio a assimilar os canones em sua legislacao,
tendo permanecido por quase quatrocentos anos, marcado pelo predominio do modelo
patriarcal. Com o advento da Republica (1889) até a Constituicdo Federal de 1988, houve uma
reducdo progressiva do modelo patriarcal. A partir da Contituicdo federal de 1988 até as Gltimas
décadas, verifica-se a substituicdo da familia patriarcal pela familia nuclear, com um ndmero
menor de pessoas, sendo identificada a valorizacdo do elemento psicoldgico e afetivo, da
igualdade e da solidariedade, com o consequente desaparecimento do elemento sagrado, tendo
sido reduzida a forte influéncia religiosa da igreja catolica, prevalecendo a vontade individual.

Posteriormente, identificamos a existéncia de trés grandes periodos no Direito de
Familia, no Brasil, a saber: a) do Direito de familia religioso ou Direito canénico (1500-1889),
marcado pelo predominio do modelo patriarcal, tendo sido tratado com uma maior
profundidade no primeiro capitulo; b) do Direito de familia laico (1889-1988), havendo uma
reducdo progressiva do modelo patriarcal; e, por fim, c) do Direito de familia igualitario e
solidario (1988-até os dias atuais), havendo uma substituicdo da familia patriarcal pela familia
nuclear e eudemonista. A partir de entdo, no segundo subtdpico, foram apresentadas as
alteracOes legislativas, tratando-se da familia, no Brasil, tendo sido abordados os dois Ultimos
periodos, dividindo-se em dois outros subtopicos. A principio, no primeiro subtdpico, tratou-se
das alteracGes constitucionais do Direito de familia no Brasil, desde a Constitui¢do de 1824 a
atual Constituicdo Federal, de 1988, periodo em que foi instituido o Direito de familia laico
(1889-1988), sendo analisado o tratamento dado a familia em cada uma das Constituices
brasileiras, promulgadas ao longo da historia do pais, destacando-se a reducdo progressiva do
poder patriarcal, a partir da Constituicdo de 1889. E, com a Constituicdo Federal de 1988,
pudemos constatar, o inicio do Direito de familia igualitario e solidario, por meio da
constitucionalizacdo do Direito de familia, com a consagracdo normativa dos principios
constitucionais explicitos e implicitos, introduzidos na referida Constituigdo. Insta salientar que
a consagracdo de tais principios ensejou uma profunda modificagdo nos métodos de
interpretacdo do Direito de familia, de forma a adequar e funcionalizar as relagdes juridicas,
visando a promog¢édo do bem comum e do interesse coletivo, ficando o ordenamento juridico e
a atividade legislativa condicionados a sua observacdo e aplicacdo, 0 que tornou mais
abrangente a amplitude dos valores merecedores de tutela legal. Dentro desta perspectiva,
podemos perceber que a lei vem tentando se adequar aos fatos, bem como as diversas

modalidades de relacGes familiares existentes, na contemporaneidade, buscando reconhecer a
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realidade existente, na atualidade, havendo muitas questdes e conflitos a serem enfrentados
pelos legisladores, desafiando respostas.

Ainda, dentro deste mesmo subtopico, tratou-se do Direito de familia no Codigo Civil
Brasileiro, em seu segundo subtdpico, sendo analisado o Cédigo Civil de 1916, que, inserido
dentro do inicio do periodo do Direito de familia laico, tinha uma estrutura fortemente
matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, biologica, considerando-se a
familia uma unidade de producéo e reproducéo, de carater institucional, sendo que, no decorrer
dos anos, constata-se a reducéo progressiva desta estrutura. E, a partir 2002, com o advento do
novo Codigo Civil, j& tendo sido inserido o terceiro periodo do Direito de familia igualitério e
solidario, pela Constituicdo Federal de 1988, fundamentamenta-se a familia pluralizada,
democratica, substancialmente igualitaria, hetero ou homoparental, bioldgica ou socioafetiva,
sendo considerada uma unidade sociafetiva, de carater instrumental, tendo sido consolidados
0s principios constitucionais, introduzidos na referida Constituicao.

Convém ressaltar que, da andlise das alteracdes legislativas ocorridas no Direito de
familia brasileiro, na Constituicdo Federal e no Codigo Civil, constatamos a falta de um
conceito de familia, havendo apenas algumas diretrizes quanto a sua formacéo, ainda incutidos
de referenciais de familia ligados a padrdes religiosos. Vale destacar o ativismo do judiciario,
buscando adaptar a protecdo do Estado as mais diversas formacdes familiares existentes. Por
fim, registre-se a existéncia de outros textos legais, contendo diretrizes mais abrangentes em
relacdo a estas novas formac6es familiares existentes, tais como o artigo 5°, 1l, da Lei 11.340,
de 2006.8%

No segundo topico deste capitulo, tratamos dos novos desafios a serem enfrentados
pelo Direito de familia brasileiro, proprios de cada uma das modalidades de familias, que vém
se descortinando, e convivem simultaneamente, na contemporaneidade. Para tanto, apos a
descricdo de cada modalidade de familia, a utilizamos como um indicador da complexidade de
relagOes, questdes e conflitos que a envolvem, e, em seguida, abordamos o seu reconhecimento
legal, em alguns paises do mundo, e especificamente, no Brasil. A partir de entdo, examinamos

a regulamentacdo das questdes e conflitos advindos de cada modalidade, em nosso pais,

808 “Art, 59 Il - (...) compreendida como a comunidade formada por individuos que sio ou se consideram
aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”. (In: BRASIL. Lei 11.340, de 07
de agosto de 2006, que cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos
do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher; dispde sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o
Cadigo de Processo Penal, o0 Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://bit.ly/2F8PrGv>. Acesso em: 20 out. 2018).
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buscando estabelecer os novos desafios a serem enfrentados pelo Direito de familia brasileiro,
na contemporaneidade. De tal anélise, verificamos que, embora o Direito de familia brasileiro
tenha passado por profundas alteracdes estruturais e historicas, com o desenvolvimento da
sociedade e o0 avanco tecnoldgico, vém surgindo novos temas, envolvendo as varias
modalidades de familias, relacionados aos novos relacionamentos afetivos, as cirurgias de
mudancas de sexo, as inseminagdes e fertilizagOes artificiais, ligados aos direitos sexuais e
reprodutivos, sendo, estes, alguns dos novos desafios a serem enfrentados pelo Direito de
familia brasileiro, na contemporaneidade.

Por fim, no terceiro tépico deste capitulo, apresentamos e descrevemos 0s principios
constitucionais, reconhecidos como 0s novos paradigmas do Direito de familia brasileiro, na
contemporaneidade, a que estao subordinadas a interpretacéo de suas leis, servindo de controle
e limitacdo a infiltracdo da ideologia do juiz em suas decisGes. Cabe ressaltar que, com o
estabelecimento de tais principios como alicerce normativo de nosso sistema juridico, tem-se
uma nova configuracdo da esfera publica brasileira, o que traz uma série de implicacbes e

impactos, que serdo objeto de analise do proximo capitulo.
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3 A INFLUENCIA DO DIREITO CANONICO NO DIREITO DE FAMILIA
BRASILEIRO CONTEMPORANEO

Buscando analisar a influéncia do Direito candnico no Direito de familia brasileiro
contemporaneo, dividimos este capitulo em trés topicos. No primeiro tépico, trataremos da
religido e da razédo numa sociedade pds-secular. Em seguida, no segundo topico, abordaremos
a instituicdo catdlica na esfera publica brasileira, dividindo este topico em outros trés
subtopicos. No primeiro subtdpico, apresentaremos o conceito de esfera publica, buscando
analisar, no segundo subtopico, a esfera publica no Brasil e, posteriormente, no terceiro
subtopico, a instituicao catdlica na esfera publica brasileira. No ultimo topico, nos propomos
a analisar a presenca catélica fundamentada no Direito candnico nos espagos institucionais do
Direito de familia da esfera publica brasileira. Para tanto, dividimos este topico em outros
cinco subtdpicos, sendo que, no primeiro, trataremos do significado da presenca do Direito
candnico no Direito de familia brasileiro. No segundo subtopico, abordaremos os limites da
influéncia do Direito candnico no Direito de familia brasileiro. No terceiro subtdpico, iremos
tratar das modalidades e impactos dessa presenca. No quarto subtdpico, que se refere as
implicacdes dessa presenca, abordaremos a laicidade e o Estado democratico de Direito como
contexto institucional. Por fim, no quinto e ultimo subtopico, trataremos da regulamentacéo da
relacdo entre os interlocutores do Direito Candnico e os interlocutores do Direito de familia
brasileiro, apresentando a ““concepcéo publica de justica™, por meio do proviso, em Rawls, e
da traducdo cooperativa de contetdos religiosos, em Habermas, associada a tolerancia, como

forma de viabilizacdo de integracdo entre estes dois sistemas juridicos no Brasil.

3.1 Religido e razdo numa sociedade pds-secular

A perspectiva religiosa de fatos cotidianos sempre ocupou, e continua ocupando, um
significativo espaco em debates de ordem publica, apesar do intenso processo de secularizagdo
ja vivenciado pelas sociedades, em diversos contextos historicos e culturais. E,
independentemente de como o Estado se relaciona com a questéo religiosa, podemos notar a
existéncia de principios, valores e aspectos morais, provenientes de determinados conjunto de
crencas, incorporadas como fundamento para producdo de suas normas, estando presentes,
mesmo que implicitamente, em seus respectivos ordenamentos juridicos.

Assim, nas Sociedades da etapa inicial de formagdo da humanidade, o Direito estava

subordinado a imposicdo de regras de antepassados, ao ritualismo simbolico e a forca das
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divindades, sendo integrado no universo religioso, as regras de cunho social, moral e juridico.®%®
Nesse contexto, a religido destaca-se entre as fontes do arcabouco axioldgico da matriz juridica
das primeiras sociedades, sendo que, posteriormente, esse Direito sagrado e ritualizado avancou
em direcdo a praticas normativas consuetudinarias, no entanto, sem perder o carater sacro.
Conforme Wolkmer, o costume aparece como expressdéo da legalidade, sendo
instrumentalizado pela repeticdo de atos, usos e préticas, de forma lenta e espontanea, sendo
que, por ser objeto de respeito e veneracao, assegurado por san¢des sobrenaturais, 0 homem
primitivo ndo questionava sua validez e sua aplicabilidade.?'° E, segundo o jurista e historiador
briténico, Maine (1822-1888), esse direito antigo, tanto no Oriente quanto no Ocidente, ndo
diferenciava a mescla de prescrigdes civis, religiosas e morais, sendo que, apenas em tempos
mais avancados da civilizacdo, comecou-se a distinguir o direito da moral, e a religido do
direito.8!! E, apds estas duas fases iniciais da evolugio do Direito, a fase do direito que provém
dos deuses e a fase do direito confundido com os costumes, tem-se a fase do direito identificado
com a lei, que ganha maiores contornos com a escrita e consequente codificagcdo dos
costumes.8?

Tratando-se da experiéncia juridica, no Periodo Medieval, verificamos uma forte
evidéncia da religido, por meio da igreja romana, havendo uma fusdo da dimenséo civil e
religiosa, sendo que um primeiro significado dessa presenca poderia consistir na enorme
influéncia, por parte da igreja e de seu patriménio religioso e moral, no Direito, na configuragéo
de muitas estruturas juridicas da convivéncia cotidiana. E, dessa forma, estando intimamente
inserida no costume popular, orientando-o e modificando-o, “é previsivel uma influéncia
relevante numa ordem juridica que gosta de se reconhecer em raizes consuetudinarias”83. E,
conforme a influéncia da igreja romana cresceu no contexto medieval, os tribunais seculares
passaram a ser pressionados para julgarem seus litigios a partir do direito canénico e, até
mesmo, para transmitir seu poder de decisdo aos tribunais candnicos, de sorte que as questdes
relativas ao casamento e ao direito de familia, entre outros litigios, tornaram-se competéncia da
jurisdicdo eclesiastica.?* Nesta perspectiva, a lei candnica desenvolvia-se em duas diregdes: a

primeira, proveniente da propria lei divina, de teor imutavel, imovel e inquestionavel, e a

809 WOLKMER, Antbnio Carlos. Fundamentos de histdria do direito. Sdo Paulo: 2006, p. 5.

810 WOLKMER, 2006, p. 5.

811 MAINE, Henry James Sumner. El derecho antiguo: parte general. Madrid: Alfredo Alonso, 1893, p. 22.

812 MAINE, 1893, p. 18-19.

813 GROSSI, Paolo. A ordem juridica medieval. Tradugio de Denise Rossato Agostinetti. Sdo Paulo: Ed. Martins
Fontes, 2014, p. 136.

814 WOLKMER, 2006, p. 178.
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segunda, proveniente das consideragdes dos membros do clero, a partir de casos concretos, e
da utilizacdo da equidade como principio auxiliador no preenchimento das lacunas do direito
positivo, sendo estas, a maior parte, advindas do Direito candnico.®™®

E, no contexto do Cristianismo, o intercdmbio de valores e normas de cunho religioso,
na formacdo de entidades familiares, foi notavel, com sua absorcéo pelo Império Romano, e
consolidacdo por meio da igreja catdlica, com a expansdo pelo mundo. Vale destacar que a
doutrina crista catolica foi responsavel por consolidar a relacdo entre a formacéo familiar e o
casamento, estabelecendo-o como um sacramento e como a Unica forma legitima para
constituicdo de um nucleo familiar, sendo que essa ideia foi difundida, sendo possivel perceber
os reflexos dessa concepgédo no campo do Direito de Familia, ainda, na contemporaneidade.8
E, as possiveis configuracfes da entidade familiar, definidas pelo cristianismo, permaneceram
inalteradas, desde o Periodo Medieval - em que a igreja compilou ensinamentos biblicos e
proveu fortes diretrizes para a entidade familiar, por meio do Direito canbnico - até os séculos
XIX e XX, quando a instituicdo familiar e os papéis nela definidos comecaram a ser
questionados.®!” E isso se deu porque, com a Modernidade, a unido matrimonial foi alterada,
sendo constituida por novos elementos, além da mera transmissao de bens e do interesse social,
gue marcavam as relagdes matrimoniais monogamicas até o fim da ldade Média.®!®

Convém salientar que a visdo do mundo proposta pelas tradi¢des religiosas passou a
ser questionada, no final da Idade Média, com o advento das Reformas Protestantes, e,
posteriormente, pelas ideias lluministas, fazendo com que a razdo alterasse a comprensdo do
homem sobre si. Assim, até a ldade Média, a experiéncia religiosa teve forte influéncia, no
campo juridico,®!® sendo que, no final deste periodo, com a ocorréncia dos movimentos
reformistas, foi reduzida a unidade da autoridade da igreja cat6lica, embora ndo tenha sido
reduzida a intensidade do exercicio de tal autoridade, segundo o sociélogo americano, Gorski.
Partido deste pressuposto, 0 mesmo autor afirma que € provavel que a sociedade ocidental tenha

se tornado mais secular, entretanto, sem ter se tornado menos religiosa.®? Isto porque, com o

815 GROSSI, 2014, p. 150-151.

816 CAMARA, 2015, p. 17.

817 CAMARA, 2015, p. 19.

818 LEGNANI, Viviane Neves et al. As implicacdes subjetivas na familia contemporanea. Universidade Federal
de Goias (Comunicacao). Disponivel em: <http://bit.ly/2IGhZla>. Acesso em: 23 mar. 2019, p. 1.

819 MODAK-TRURAN, Mark C. Beyond theocracy and secularism (Part I): Toward a new paradigm for law and
religion. Mississippi College Law Review, v. 27, 2008, p. 159.

820 GORSKI, Philip S. Historicizing the secularization debate: church, state, and society in late medieval and early
modern Europe, ca. 1300 to 1700. American Sociological Review, vol. 65, n° 1, Looking forward, looking back:
continuity and change at the turn of the millennium, p. 138-167, february, 2000, p. 143.
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desdobramento das ideias do lluminismo, a razdo ganhou novos espagos na compreensédo que
0 homem possuia a seu respeito e a respeito do lugar que ocupava na ordem social e, por que
ndo dizer, no cosmos. Os filésofos humanitaristas do século Il pregavam o despotismo
esclarecido e a ditadura da raza0.%?! Ja na Idade Moderna, autores como o fildsofo francés,
Comte (1798-1857)%22; o filésofo alemdo, Nietzsche (1844-1900)%2%; o fildsofo alemdo,
Heidegger (1889-1976)%% o socidlogo, antropdlogo e cientista politico, Durkheim (1858-
1917)8% e Weber®?®, produziram trabalhos notaveis tratando-se das teorias secularistas.
Contudo, o processo de modernizacdo cultural e social das esferas de valor ndo implicou no
desaparecimento da religido da esfera publica, contrariando o progndstico weberiano do
deslocamento do fendmeno religioso para a esfera da vida privada.®?’

Cumpre ressaltar que, segundo o politico e escritor portugués, Casanova (1939-2004),
0 processo de secularizacao pode ser entendido por meio de trés conotagdes diferentes: a) pelo
declinio de préticas e crengas religiosas nas sociedades modernas; b) pela privatizagdo da
religido; e c) pela diferenciacgdo de esferas seculares (estado, economia, ciéncias, cultura), isto
é, a emancipacéo dessas esferas do dominio das instituicdes e das normas religiosas, sendo que
esta Ultima conotagdo € a que mais encontra-se presente nas teorias sobre secularizagdo.®?®

Ja conforme entendimento do fil6sofo e socidlogo alemao contemporaneo, Habermas,
a palavra “seculariza¢do” significou a apropriagdo dos bens da igreja para o poder publico,
tendo sua origem inicial na transferéncia compulsoria, fazendo surgir a modernidade cultural e
social.®?® Assim entendendo, considera a secularizagio como uma oposi¢ao entre, de um lado,
ciéncia e técnica, e seu lado progressista e, de outro, as forcas conservadoras da religido,
afirmando que a secularizagdo opde os dois lados, sendo que um deles ird ganhar, apenas, a

custa do outro.°

821 SCHMITT, Carl. Romanticismo politico. Milano: Ed. Giuffre, (1924) 1981, p. 31.

822 COMTE, Auguste. Curso de filosofia positiva. In: Os Pensadores: Comte. S&o Paulo, Abril Cultural, 1978.
COMTE, Auguste. Catecismo positivista. S8o Paulo: Nova Cultural, In: Os Pensadores. Primeira conferéncia:
Teoria geral da religido, 1988, p. 91.

823 NIETZSCHE, Friedrich. A gaia ciéncia. Sao Paulo: Editora Escala, 2006, p. 49. NIETZSCHE, Friedrich. Além
do bem e do mal. So Paulo: Companhia das letras, 2005, p. 53.

824 HEIDEGGER, Martin. Sein und Zeit. Tubingen: Max Niemeyer, 1960, p. 12.

825 DURKHEIM, E. The elementary forms of religious life. Oxford: Oxford University Press, 2001 (1912).

826 WEBER, M. A psicologia das religies mundiais. In: Ensaios de sociologia. Rio de Janeiro, Zahar Editores,
1979, p. 322.

827 FERNANDES, Wescley. Sobre o conceito de tolerdncia em Habermas. AUFKLARUNG Revista de filosofia,
Jodo Pessoa, v. 4, p. 61-86, abril, 2017, p. 64.

828 CASANOVA, 2011, p. 5-7.

89 HABERMAS, 20133, p. 5.

80 HABERMAS, 2013a, p. 6.
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E importante salientar que a desintegracdo do pensamento religioso catdlico da tomada
de decis0es politicas e das instancias juridicas e legislativas, associada a busca da liberdade de
consciéncia, no espaco publico, com direitos iguais de expressdo religiosa ou agnostica,
ocasionou a separacgdo entre o Estado e a igreja catolica, sendo definido tal fenémeno como
laicizacd0.83t Convém registrar que, segundo o historiador, fildsofo e socidlogo francés
contemporaneo, Gauchet, tanto laicizacdo quanto secularizagdo sdo termos de origem
eclesiastica, sendo que o primeiro refere-se ao que ndo € da igreja e o segundo 0 que sai da sua
jurisdicdo.%%? Para este mesmo autor, a laicidade significa o afastamento do Estado de questdes
religiosas, o que designou de “saida da religido”, que seria “a passagem num mundo onde as
religides continuam a existir, mas no interior de uma forma politica e de uma ordem coletiva
que elas ndo determinam mais”%33, Assim, “a laicidade designa a maneira pela qual o Estado se
emancipa de toda referéncia religiosa”®3*, “deixando de ligitimar suas agbes em concepgdes
religiosas para ater-se aos principios democraticos. J& a seculariza¢do tem um significado mais
amplo, evolvendo um contexto cultural de separacdo entre as esferas civis e religiosas”8®®,
abrangendo, a0 mesmo tempo, a sociedade e suas formas de crer.8%

Para o jurista peruano contemporaneo, Huaco, a “laicidade é a expressao politica-
institucional do processo de secularizagdo (das instituigdes estatais, de seu ordenamento, de
suas politicas etc) que acaba moldando-se formalmente mediante normas, principios e valores
juridicos”®, considerando-se a secularizacdo algo mais amplo e geral, relacionada com
aspectos sociais, enquanto a laicidade, refere-se, especificamente, a aspectos institucionais da
relacdo entre Estado e religido. Ainda, segundo este mesmo autor, € precisamente, nas
sociedades secularizadas, onde tornou-se possivel a pluralidade religiosa, sendo, esta, uma
notavel evidéncia da reducdo da influéncia do poder institucional religioso, embora sua

presenca ainda seja significativa no contexto social da contemporaneidade. E, como produto do

81 DINIZ, Debora; LIONCO, Tatiana; CARRIAO, Vanessa. Laicidade e ensino religioso no Brasil. Brasilia:
UNESCO: Letras Livres: Ed. UnB, 2010, p. 25.

832 GAUCHET, Marcel. La religion dans la démocratie. Parcours de la laicité. Paris: Le Débat-Gallimard, 1988.
833 GAUCHET, Marcel. La religion dans la Démocracie. Paris: Gallimard, 2000, p. 9.

84 ORO, Ari Pedro. A laicidade na América Latina: uma apreciagdo antropoldgica. In: LOREA, Roberto Arruda
(Org.) Em defesa das liberdades laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 83.

835 ZYLBERSZTAIJN, Joana. O principio da laicidade na Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Universidade
de Sdo Paulo, 2012, 248 p. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012,
p. 53. Disponivel em: <http://bit.ly/2InCgUT>. Acesso em: 02 mai. 2019.

86 ORO, 2008, p. 83.

87 HUACO, Marco. A laicidade como principio constitucional do Estado de Direito. In: LOREA, Roberto Arruda
(Org.). Em defesa das liberdades laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 47.
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processo de securalizacdo do Estado, tem-se, na contemporaneidade, a preponderancia dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais, além da laicidade.%

Dessa forma, até a Idade Média, o carater de legitimidade de uma norma era conferido
pelareligiosidade vigente, encontrando-se a lei de acordo com sua moral. E, como consequéncia
da secularizacdo e da laicizacdo, na Modernidade, busca-se uma alternativa para que o campo
juridico seja baseado na concepcéo iluminista de razéo,®* notando-se uma transicdo na forma
como se confere legitimidade as leis, sendo revistos os fatores que tornavam legitima a norma
juridica, tornando-se dissociados da ética da religido e, consequentemente, mais objetivos e
racionais, sendo que a lei apresenta-se auténoma da religido.8*° Segundo Weber, a norma
positivada e concebida dentro da legalidade é a que passa a ser reconhecida como legitima. E,
acrescenta ainda que, dentre as quatro possiveis formas de legitimacao de uma norma, a saber:
a) a tradicional, b) o valor emocional, ¢) o valor racional (incluindo a questdo ética); e d) a legal
(positivacdo), apenas a tltima ndo foi minimizada pelo racionalismo.34! Destarte, no paradigma
da Modernidade, a lei apresenta-se autdnoma da religizo.®*? Vale ressaltar que Weber trata da
segregacdo dos sistemas da politica e da religido, por meio da diferenciacdo das suas éticas,
julgando como ingenuidade a crenca de que seria possivel usar a ética religiosa como
fundamento para a tomada de decisdes, no campo politico.®*

Portanto, até o Periodo Medieval, ndo havia qualquer separacéo entre religido, direito
e moral, sendo que estes sistemas faziam parte de um mesmo contexto de interpretagéo, sendo

rompido este vinculo apenas na Modernidade®*

, Segundo o entendimento do sociologo alemao,
Luhmann (1927-1998). E, este mesmo autor acrescenta que, na modernidade, os sistemas
sociais ndo se confundem, em sua estruturacdo, sendo proposta a Teoria da autonomizacao de
sistemas, em que cada sistema social torna-se livre e autbnomo para determinar suas
condicionantes e sua estrutura, por meio de uma operacdo autopoiética, na qual o proprio
sistema se desenvolve, estabelecendo seus elementos intrinsecos e seus limites. Partindo-se

deste pressuposto, o Direito ndo poderia se estruturar, respondendo as suas questdes, utilizando

8% HUACO, 2008, p. 39.

8% MODAK-TRURAN, 2008, p. 159.

80 MODAK-TRURAN, 2008, p. 190.

841 WEBER, M. Economia e sociedade: Fundamentos da sociologia, v. 1. Brasilia: Ed. UnB, 2000, p. 15;22.

82 MODAK-TRURAN, 2008, p. 190.

843 WEBER, Max. Politica como vocacéo. Tradugio de Mauricio Tragtenberg. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2003, p. 85.

84 | UHMAN, Niklas. El derecho de la sociedad. México/Barcelona: Universidad Iberoamericana/Herder, 2005,
p. 294.
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codigos de comunicacdo do sistema religioso (sagrado ou profano).®*> No entanto, mesmo
separados, é possivel que haja um relacionamento entre tais sistemas, por meio dos mecanismos
de acoplamento estrutural, em que ha uma traducdo do complexo linguistico, com seus codigos,
proprios de um sistema, para o outro.4

Nesta perspectiva, aplicando-se as propostas de Luhmann, na interacdo entre os dois
sistemas juridicos, o Direito Canénico e o Direito de familia brasileiro, verifica-se uma certa
dificuldade, considerando-se a tendéncia de se entender a religiosidade, na contemporaneidade,
como parte do dominio privado dos individuos, 0 que geraria um menor interesse publico em
buscar interagir com esse sistema, a ndo ser com a eventual finalidade de manter a ordem
publica.

Diante do exposto, na contemporaneidade, percebemos os argumentos misticos e
transcendentais serem desagregados do campo de atuacdo do Estado. No entanto, a resiliéncia
da religido persiste no meio social, exercendo uma forte pressao, a fim de que seja mantida
aquela relacdo anterior, sendo percebida, em nosso pais, especialmente em relacdo a igreja
catdlica, que sempre teve uma presenca marcante no Estado, e ainda mantém uma consideravel
expressao e apelo social, inclusive, vindo a mitigar a expressao de outras crencas e religides.
Urge destacar que o confronto entre o Estado e a religido evidencia a existéncia de um processo
de secularizacdo, que, advindo da Modernidade, encontra-se presente em diversos paises do
mundo, e, de forma continua, faz com que haja a ressignificacdo de conceitos e valores, antes
considerados absolutos, tais como a vida e o afeto. Ademais, esse confronto nos leva a
questionar o lugar ocupado pela religido na vida em sociedade, e como o relacionamento do
Estado com tal sistema pode afetar a vida de seus cidadaos. Isto porque, 0 modo como o Estado
se posiciona em relagdo a religido exercera influéncia na delimitacao das liberdades individuais,
especialmente relacionada a possibilidade de garantia de um espaco plural para o exercicio da
liberdade de consciéncia e de crenca ou de ndo crenca. Tal influéncia podera ser percebida,
também, no processo de formacdo de normas juridicas e criacdo de politicas publicas, mediante
a supressdo ou mitigacéo de direitos individuais, considerando-se a visdo de mundo adotada.?4’
Partindo-se desse pressuposto, iremos abordar, no proximo tépico, a instituicdo catolica na

esfera publica brasileira.

85 | UHMANN, 2005, p. 312.
86 | UHMAN, 2005, p. 312.
87 CAMARA, 2015, p. 24-25.
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3.2 Ainstituicdo catdlica na esfera publica brasileira

Neste topico, nos propomos a abordar a institui¢do catdlica na esfera publica brasileira,
dividindo-o em outros trés subtopicos. Inicialmente, no primeiro subtdpico, apresentaremos o
conceito de esfera publica para os principais tedricos que estudam o tema. No segundo
subtopico, trataremos da esfera publica no Brasil e, no terceiro subtopico, faremos a analise da

instituicdo catdlica na esfera publica brasileira.

3.2.1 Conceito de esfera publica

Muitas sdo as concepcdes tratando-se do tema “esfera publica”, buscando analisar a
sua existéncia, a sua critica, ou mesmo, a luta politica pela consolidacéo de espacos publicos.
Ainda que bastante difundido entre as teorias sociais e politicas em todo o mundo, 0 modelo
discursivo®® da concepcdo habermasiana de esfera publica ndo se encontra livre de
problematizacGes, de forma que diversos outros autores buscaram retifica-lo ou complementa-
lo. Dentre esses criticos, destaca-se a filésofa norte-americana, Fraser, que questiona
amplamente a teoria de Habermas, a partir de uma visao critica.

Assim, para que seja possivel a anélise proposta, faz-se necessario estabelecermos a
descricédo de esfera publica, segundo Habermas:

A esfera publica pode ser descrita como uma rede adequada para a comunicagdo de
contetidos, tomadas de posicdo e opinies; nela os fluxos comunicacionais sao
filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides publicas enfeixadas
em temas especificos (...). Por isso quando abrange questdes politicamente relevantes,
ela deixa ao cargo do sistema politico a elaboracao especializada. A esfera publica
constitui principalmente uma estrutura comunicacional do agir comunicativo
orientado pelo entendimento, a qual tem a ver com o espago social gerado no agir
comunicativo, ndo com as fungdes nem com os conteldos da comunicacdo
cotidiana.®°

Considerando-se a importancia do conceito de Habermas para a teoria democratica, a

filésofa contemporanea norte-americana, Fraser, apenas propde alguns ajustes, a fim de que tal

848 Tratando-se de um conceito polémico, em torno do qual ha disputas tedricas e politicas, vale ressaltar a
classificacdo proposta por Costa, que aponta para a existéncia de quatro principais modelos de esfera publica: a)
0 modelo da sociedade de massas, baseado na critica da cultura e dos meios de comunicagdo em massa, inaugurada
pela Escola de Frankfurt; b) o modelo republicano, que remonta ao horizonte das revolugBes burguesas, tendo
Hannah Arendt como uma importante referéncia; ¢) o modelo pluralista, de inspiragdo liberal; e d) o modelo
discursivo, embasado nos trabalhos de Jirgen Habermas (In: COSTA, Sérgio. La esfera publica y las mediaciones
entre cultura y politica: el caso de Brasil. Metapolitica, v. 3, n. 9, 1999).

89 HABERMAS, 2003b, p. 92.
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conceito possa ser aplicado em sociedades estratificadas e multiculturais, como a nossa.
Inicialmente, ela diz que o conceito burgués de esfera publica ndo é adequado para 0 mundo
contemporaneo e que, mesmo no contexto analisado por Habermas, existiram publicos que nédo
foram analisados. Partindo-se desse pressuposto, suas principais criticas a Habermas dizem
respeito as quatro premissas centrais da esfera publica burguesa: a) a realizacdo do potencial
utopico de igualdade nas relagbes dentro da esfera publica, ao argumento de que as
desigualdades sociais, existentes nas sociedades estratificadas - relacionadas as posi¢oes
assimétricas de acesso a riqueza, poder, cultura, dentre outras - determinam posicoes
hierdrquicas, que passam a fazer parte da identidade e da vida de cada individuo, ndo
desaparecendo na esfera publica; b) a idéia de uma Unica esfera publica, sob a alegagdo de que
a multiplicidade de publicos e, até mesmo, de contra-pablicos garantiria a expansdo do espaco
de discussao, ndo sendo prejudicial & democracia, considerando-se a existéncia de identidades
sociais e culturais distintas, numa sociedade multicultural; bem como a existéncia de relagdes
de subordinacéo e dominacgdo, numa sociedade estratificada; c) a auséncia de questdes privadas
que ndo facam referéncia ao bem comum, nos debates dentro da esfera, questionando quanto a
identificacdo das questdes publicas e privadas, que poderia levar a uma exclusdo de pessoas e
questdes do debate; d) a separacdo clara entre sociedade civil e Estado para garantir o
funcionamento da esfera pablica, sob o argumento de que seria desnecesséria tal separacéo,
fazendo uma divisdo entre o que seria um publico fraco, ligado a sociedade civil, com a funcéo
de formacéo de opinido sem a tomada de decisdo e um publico forte, ligado as instituicdes do
Estado, com a funcéo de formacéo de opinido associada a possibilidade de tomada de decisao.
Partindo-se desse pressuposto, a autora defende que a interpenetracdo entre a sociedade civil,
através do publico fraco, e o Estado, através do publico forte, seria fundamental para a esfera
publica, considerando-se que o poder de influéncia da sociedade civil sobre o Estado se
efetivaria através de publicos fortes.®

A filésofa e cientista politica norte-americana, Young (1949-2006) concorda com a
nogdo de Habermas, quanto a geracdo de um espaco publico, fruto da agdo comunicativa, bem
como com o0s questionamentos de Fraser, relacionados a existéncia de uma Unica esfera publica,
entendendo esta ultima como resultante de um processo de interagdo entre todas as esferas na
relagdo com o poder constituido. E, para o seu pleno desenvolvimento, distingue duas formas
para que seja possivel a conexao e o alcance de mudancas sociais e politicas: a) a formacao de

80 FRASER, Nancy. Rethinking the public sphere: a contribution to the critique of actually existing democracy.
In: CALHOUN, Craig (Ed). Habermas and the public sphere. Cambridge: MIT Press, 1992, p. 109-142.
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um espaco de oposicao, possibitando limitar o poder; e b) a criacdo de um espaco de influéncia
politica, possibilitado pelo debate dos problemas, seguido a apresentacdo de solucGes, através
da discussdo publica. Além disso, identifica a possibilidade de serem promovidas mudancas
sociais, sem atingir diretamente o Estado ou a economia, considerando-se que a esfera publica
serviria para propagar ideias e préticas alternativas.®!

No mesmo sentido de Fraser, a filosofa e cientista politica contemporanea turca,
Benhabib, critica 0 modelo de esfera pablica habermasiano, quanto ao estabelecimento do que
seja publico e privado, considerando-se que tal divisdo possibilitaria a exclusao de questdes da
esfera publica, por serem consideradas privadas, 0 que causaria alteragdes significativas em sua
formacdo. Buscando garantir um processo mais democréatico de esfera publica, propGe uma
continua renegociagdo dos limites entre o publico e o privado.®®? Ja o fildsofo contemporaneo
norte-americano, McCarthy, encontra problemas no conceito habermasiano, tratando-se de
sociedades pluralistas, considerando-se as suas diferentes necessidades. Partindo-se desse
pressuposto, defende a ideia de diferentes modelos de esfera publica, de acordo com as
especificidades de cada sociedade.®*® Segundo o professor e pesquisador alem&o, Howhendahl,
ambos 0s autores reconhecem a importancia do conceito de esfera publica como um espaco
para o debate publico, mas consideram o modelo de Habermas muito inflexivel para tratar das
questdes da sociedade moderna plural.®4

Cumpre ressaltar que, a partir de seus criticos, Habermas revisou suas ideias originais
de esfera publica, realizando ajustes e agregando novos pensamentos, buscando adequar o
conceito aos dias atuais. E, apds apresentado o conceito habermasiano de esfera pablica, suas
problematizacdes, retificacfes e complementaces, a partir de uma viséo critica dos principais
tedricos que estudam a matéria, nos propomos a aprofundar o debate que versa sobre a
construcdo de esferas publicas em sociedades de terceiro mundo, como a brasileira,

considerando-se o seu diversificado e complexo contexto sécio-cultural.

81 YOUNG, Iris Marion. Inclusion and democracy. Oxford: Oxford University Press, 2000, p. 175-179.

82 BENHABIB, Seyla. Models of public sapace: Hannah Arendt, the liberal tradition, and Jirgen Habermas. In:
CALHOUN, Craig. (Ed.). Habermas and the public sphere. Cambridge: MIT Press, 1992, p. 109-110.

83 McCARTHY, Thomas. Practical discourse: on the relation of morality to politics. In: Ideals and illusions: on
reconstruction and deconstruction in contemporary Critical Theory. Cambridge/London: MIT Press, 1991, p. 184-
199.

84 HOWHENDAHL, Peter. The public sphere: models and boundaries. In: CALHOUN, Craig (Ed.). Habermas
and the public sphere. Cambridge: MIT Press, 1996.
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3.2.2 A esfera publica no Brasil

A partir dos anos 80, comega-se a vislumbrar possibilidades para a existéncia de uma
esfera publica, no Brasil. E, partindo da diviséo analitica de Benhabib em trés modelos de esfera
publica - republicano, liberal e discursivo®®-, o socidlogo brasileiro contemporaneo, Costa,
propde algumas alteraces nesta divisdo, identificando os seguintes modelos: a) o modelo
republicano, destatacando-se a iniciativa das organizacfes sociais e seu poder de influenciar
decis@es de Estado, correndo o risco de transformarem-se em um esfera publica para-estatal; b)
substituindo o modelo liberal, 0 modelo pluralista, em que as associagdes se impdem como
atores coletivos de articulagdo da esfera pablica, considerando-se o seu poder de controlar as
estruturas comunicativas; ¢) o modelo discursivo e acrescenta um quarto, d) o modelo de
sociedade de massas, que implica numa esfera publica controlada pelos meios de
comunicaco.®*® Vale ressaltar que tais modelos constam expressos em trabalhos de estudiosos
brasileiros e latino-americanos, apontando, em muitos casos, para um pessimismo em relacdo
as configuracdes da esfera publica, em todos os paises da América Latina, inclusive, o Brasil.
Isto porque, no contexto de uma sociedade tdo desigual quanto a brasileira, Costa entende que
a construcdo de esferas separadas que possibilitem o acesso de publicos excluidos, conforme
proposto por Fraser, poderia alimentar a fragmentacio e o auto-referenciamento.®’

Além disso, este mesmo autor argumenta que nenhum destes modelos seria adequado
para pensar a esfera publica no Brasil. Neste mesmo sentido, Avritzer entende que, na América
latina, as reflexdes sobre a esfera publica apenas analisam a forma como as teorias tradicionais
tomaram o processo democratico, sendo desvalorizado o papel dos novos atores sociais,
desconsiderando-se a relevancia destes no processo de democratizagdo. Partindo-se desse
pressuposto, o0s autores sugerem algumas corre¢des a0 modelo original para um exame mais
adequado da esfera publica, no contexto latino-americano: a) tendo em vista a complexificacdo
e a diversificagdo cultural e social existente no espaco analisado, faz-se necessario que se
incluam o0s novos publicos dentro da analise; e que, b) também, haja a inclusdo dos que
encontram, tradicionalmente, excluidos da esfera publica, através de contrapublicos

subalternos; c) além disso, devem ser acrescentados os publicos diasporicos, dentre eles, as

85 BENHABIB, 1992, p. 109-110.

86 COSTA, 1999.

857 COSTA, Sergio. Esfera publica, e as mediacdes entre cultura e politica: para uma leitura socioldgica da
democracia. Revista Travessias, n° 1, Rio de janeiro, 2000, p. 67.
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redes transnacionais de movimentos e de imigrantes; d) bem como os publicos participativos e
deliberativos.®®8

Além destes autores, a professora e pesquisadora brasileira contemporanea, Pinto,
sugere alteracGes no modelo de esfera publica, proposto por Habermas, buscando aplica-lo no
contexto das democracias participativas. Neste contexto, entende que a presenca do Estado na
esfera publica nem sempre pode significar uma limitacdo para a sua eficacia, nem para a
participacdo da sociedade civil, devendo ser consideradas as formas de acesso da sociedade
civil nestes espacos. Assim, quando as organizacdes da sociedade civil tém sua participacédo
vinculada a um convite do Estado, suas formas de atuacdo poderiam ser limitadas a legitimacgéo
de politicas governamentais. Por outro lado, quando originadas nos proprios espagos da
sociedade civil, teriamos uma maior seguranca em identificar a constituicdo de esferas
publicas.8%°
De modo geral, 0 exame tedrico do conceito de esfera publica, em Habermas, a partir
das constatacGes de alguns de seus criticos, nos permitiu aprofundar o debate que versa sobre a
construcdo de esferas publicas em sociedades de terceiro mundo, como a nossa, marcadas por
grandes diferencas e desigualdades sociais. A partir de entdo, pudemos viabilizar a construgédo
de uma andlise contextual, nos termos propostos nesta pesquisa, 0 que nos possibilitou a
identificacdo de seus usos e suas implicagcdes na democracia contemporénea, tratando-se da

instituicdo catolica na esfera publica brasileira, conforme seré abordado a seguir.

3.2.3 A instituicao catolica na esfera publica brasileira

De modo geral, no contexto social, alguns fatores poderiam ter contribuido para a
manutencdo da resiliéncia da religido na esfera publica. Assim, tanto as Reformas Protestantes,
quanto o Iluminismo, ascensdo do racionalismo e desenvolvimento das demais correntes
filosoficas secularistas apenas proveram um espago plural para a consolidacdo de outras
correntes religiosas, aléem do cristianismo, e ndo religiosas, tais como o ateismo e o
agnosticismo, dentro do corpo social, ndo sendo tolhida a necessidade de transcender, que €

imanente ao ser humano.®® Neste sentido, o filésofo chinés, Smith (1919-2016), afirma que a

88 AVRITZER Leonardo e COSTA Sergio. Teoria critica, democracia e esfera publica: concepcdes e usos na
América Latina. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 47, n°® 4, 2004, p. 703-728, p. 722.

89 PINTO, Céli. As conferéncias nacionais no governo Lula: limites e possibilidades da construgdo de uma esfera
publica. XXX Encontro Anual da ANPOCS, 2006, p. 27.

80 GORSKI, 2000, p. 138-167.
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experiéncia cotidiana ndo é capaz de satisfazer os anseios da alma humana, sendo que a
realidade que o estimula e o satisfaz é Deus, qualquer que seja a sua denomingdo. Também
critica a obsessdo dos ocidentais modernos pelos suportes materiais da vida e o “cheque em
branco” entregue a ciéncia, para ser preenchido com as pretensdes cientificas relacionadas com
0 que constitui conhecimento e crenca justificada.®! Além da resiliéncia da religido quanto ao
carater metafisico, o filésofo e jurista alemdo, Schmitt (1988-1985), aponta a resiliéncia da
religido quanto ao seu aspecto politico, afirmando que a igreja catolica, agindo, muitas vezes,
de maneira contraditoria, aliava-se politicamente, ora aos grupos hegemonicos, ora aos
revolucionarios. Acrescente-se a este comportamento, a proximidade das formas catélicas as
formas juridicas, tendo como resultado a preservacdo da instituicdo, mesmo diante do
crescimento de tantos humanismos, racionalismos e outras correntes filoséficas. Portanto,
mesmo diante das transformacdes da situacdo politica, em que todos os principios pareciam
mudar, o poder do catolicismo sempre se manteve. 262

Vale ressaltar que, em relagdo ao aspecto resiliente da religido, tanto o tedrico politico
e filésofo inglés, Hobbes (1588-1679), quanto o filésofo holandés, Spinoza (1632-1677),
distinguiam a religido publica, que estaria conformada as determinagdes do Estado, da religido
privada, que seria de foro intimo.8®3 O fildsofo inglés, Locke (1632-1704) tinha o entendimento
de que politica e religido sdo questbes distintas, estando a Ultima subordinada a
autodeterminacdo individual, entendendo ser necessario demarcar a distin¢do entre o governo
civil e a religido, além de serem estabelecidas as fronteiras entre a igreja e a comunidade.?%* Ja
Durkheim, ao tratar da religido politica ou civil, afirma que, embora as religides tradicionais
possam encontrar-se em declinio, a sociedade ndo poderia viver sem a religido, sendo que novas
religibes, de carater civico, eventualmente, poderiam tomar o lugar das doutrinas
tradicionais.®° Neste mesmo sentido, Schmitt, considerando a transi¢o para a modernidade, o
processo de secularizagéo, e, observando os naturalismos que ganham espaco nesse contexto,
propde uma teologia politica, em que o Estado estabeleceria sua normatividade, esperando
submissdo e devogdo por parte daqueles que seriam seus fiéis, em especial, dos servidores

publicos.®%®

81 SMITH, Huston. Por que a religido é importante: o destino do espirito humano num tempo de descrenca.
Traducdo Euclides L. Calloni. Cleusa M. Wosgrau. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2001, p. 16-17.

82 SCHMITH, Carl. Catolicismo romano e forma politica. Lisboa: Hugin, 1998, p. 19.

83 HOBBES, T. Leviatd. Sdo Paulo: Rideel, 2005; SPINOZA, B. de. Tratado teoldgico-politico. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2008.

84 |LOCKE, J. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos. Rio de Janeiro: Ed. Vozes, 2006.

85 DURKHEIM, 1968, p. 427-428.

86 SCHMITT, 1998.
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Cumpre destacar que, desde a modernidade, verifica-se, na sociedade, a existéncia de
um confronto entre os aspectos transcendentais resilientes e a tentativa do Estado em manter
uma producdo normativa e jurisprudencial, bem como uma formulacédo de politicas publicas,
isentas de fundamentos de ordem mistica. No entanto, na contemporaneidade, argumentos
religiosos ndo sdo capazes de legitimar decisfes politicas ou juridicas, considerando-se a
superacdo dos modelos de sociedade tradicional, com a consequente abertura de espacos para a
autonomizacao de sistemas sociais e de seus cédigos fundamentais. Contudo, a ruptura ocorrida
com estamentos sociais rigidos, na modernidade, ndo se manifestou, com a mesma intensidade,
em relacdo a religiosidade, que ainda permanece nos campos de dominio privado. Assim,
embora tenha ocorrido um rompimento com as respostas fixas fornecidas pelas tradi¢des, néo
houve qualquer tipo de substituicdo destas por outras, considerando-se que os fundamentos de
uma sociedade moderna ou pos-moderna sdo flexiveis, sendo passiveis de ressignificaco.®’
Portanto, na contemporaneidade, percebe-se uma certa dificuldade em se utilizar o codigo de
comunicacdo do sistema social da religido para construir argumentos semanticamente
apropriados, no sistema social do Direito, embora, questbes ligadas a religiosidade tenham
permanecido presentes em diversas situacdes do cotidiano, ndo tendo sido resolvidas
simplesmente pela secularizagdo da sociedade, com argumentos racionais ou humanistas.

Nao se trata de negar a importancia historica da igreja catolica, ou 0 seu peso moral e
a sua relevancia na vida privada das pessoas, nem tdo pouco, romper com o ethos cristdo. Trata-
se de garantir a liberdade religiosa, que justifica-se no fato de que cada pessoa tem uma
inescapavel e intrinseca responsabilidade ética de fazer com que sua vida seja bem sucedida,
sendo que o papel de um Estado Democratico de Direito é garantir que cada individuo usufrua
dessa sua liberdade, deixando-os decidirem o que for melhor para a vida de cada um, ndo

868

impondo-lhes quaisquer visdes de mundo.®*® “Em um regime democratico, os assuntos publicos

ndo podem definir-se pelos postulados de um credo, independentemente de seu carater
majoritario ou minoritario”#°,

E, tratando-se da influéncia da institui¢do catélica na esfera publica brasileira, faz-se
necessario discutir o principio legal da separacéo entre Estado e igreja, bem como a privatizacéo

da moralidade e da religido, como elementos da esfera privada de cada individuo. Isto porque,

87 CAMARA, 2015, p. 32.

88 DWORKIN, Ronald. Religion without God. Cambridge: Harvard University Press, 2013, p. 130.

869 ESQUIVEL, Juan Cruz. A marca catélica na legislacdo argentina. O caso da assisténcia religiosa nas Forcas
Armadas. In: LOREA, Roberto Arruda (org.). Em defesa das liberdades laicas. Porto Alegre: Livraria do
Avdogado, 2008, p. 127.
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embora exista, no Brasil, uma determinagdo constitucional impondo a separacao entre igreja e
Estado, aigreja catolica reluta, até os dias atuais, em admitir o principio da absoluta privatizacdo
da religido e da moralidade.®”°
Cumpre registrar que o Observatorio da Laicidade do Estado (OLE)®"* identifica como
o primeiro resultado da laicidade, a imparcialidade do Estado em matéria de religido, sendo
respeitadas e garantidas as diversas formas de crenca. E, como segundo resultado da laicidade,
destaca a perda do carater sagrado da moral coletiva refletida na esfera estatal, passando, esta,
a ser definida pela soberania popular. Isto porque, segundo os pesquisadores do OLE, a
laicidade deve conciliar estes aspectos e seus eventuais conflitos, considerando-se que as leis
séo elaboradas com a participacgdo de todos, enquanto cidadaos. Assim, entendem que o Estado
laico ndo pode admitir imposi¢6es de nenhuma instituicéo religiosa, quanto a aprovagdo ou veto
de qualquer lei, muito menos, quanto a alteracdo de qualquer politica publica, fundamentada
em valores religiosos. No entanto, reconhecem que “os religiosos de todas as crengas tém o
direito de influenciar a ordem politica, fazendo valer, tanto quanto os ndo crentes, sua prépria
versdo sobre o que é melhor para toda a sociedade’, devendo ser considerada pelo Estado
laico.87
No mesmo sentido, Blancarte entende que “os grupos religiosos podem opinar, mas
ndo sdo mais aqueles que podem influenciar, decididamente, sobre a criagcdo das leis ou
estruturar as politicas publicas. Estas, pelo contrario, sdo definidas pelo povo, através de suas
formas de representacio, particularmente as parlamentares”®3. E acrescenta, afirmando ser
evidente que a moral publica ndo poderia estar totalmente secularizada, considerando-se que as
religides formam parte essencial da cultura dos povos. Portanto, afirma ser impossivel ndo
haver influéncia desta em suas concepg¢fes morais sobre o que € certo ou errado, sobre o que €
bom ou mau, sendo que os legisladores e funcionarios publicos sdo influenciados em sua visao
de mundo pelas suas respectivas religides e cosmovisdes.®”* No entanto, entende que, no

contexto de uma sociedade secularizada e de um Estado laico, dois aspectos poderiam alterar a

870 MACHADO, Maria das Dores Campos. A atuacdo dos evangélicos na politica institucional e a ameaca as
liberdades laicas no Brasil. In: LOREA, Roberto Arruda (org.) Em defesa das liberdades laicas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 146.

871 Opservatorio da Laicidade do Estado (OLE) integra o Ndcleo de Estudos de Politicas Pablicas em Direitos
Humanos, do Centro de Filosofia e Ciéncias Humanas, da Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ. (In:
UFRJ. Nucleo de Estudos de Politicas Publicas em Direitos Humanos. Observatério da Laicidade do Estado
(OLE). Disponivel em: <http://bit.ly/2Vu594g>. Acesso em: 11 maio 2019.

872 UFRJ. Nucleo de Estudos de Politicas Publicas em Direitos Humanos. Observatorio da Laicidade do Estado
(OLE). O que é o estado laico? Disponivel em: <http://bit.ly/2JmIKrW>. Acesso em: 11 maio 2019.

873 BLANCARTE, 2008, p. 26.

874 BLANCARTE, 2008, p. 27.
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definicdo de moral: o fato de que esta ndo poderia ser definida por uma hierarquia eclesiastica,
sem representacao politica; bem como a consciéncia dos servidores quanto ao impedimento de
imporem suas convicgdes religiosas a populagio.®” E conclui, afirmando que a reivindicacio
de liberdades e direitos deveria centrar-se, sobretudo, nas maos dos representantes populares e
politicos, sendo que as igrejas tém todo o direito de opinar sobre a legislacdo e politicas
publicas.®’

Também a sociologa brasileira contemporanea, Machado, entende que, para uma
compreensdo do estatuto da religido, seria necessario “abandonar o viés ideoldgico que
caracteriza como ilegitima toda e qualquer atuacdo publica das religiGes e verificar as diferentes
possibilidades de articulacdo dos grupos confessionais com a sociedade politica”®”’. Assim, a
autora defende a possibilidade de participacdo legitima das instituicdes religiosas na esfera
publica estando relacionadas: a) a garantia da liberdade religiosa; b) ao questionamento quanto
a autonomia absoluta de principios éticos pelas esferas seculares e morais; ¢) a evitar a ldgica
estritamente administrativa ou juridica do Estado.®”® No entanto, considera preocupante a
presenca de emissarios religiosos nas casas legislativas, considerando serem estas um “espaco
de deliberacdo das normas que véao reger as relagdes de atores sociais ateus, agnésticos ou das
mais diferentes religides”8°.

E, segundo Sarmento, a laicidade deve ser compreendida como uma garantia da
liberdade religiosa, considerando ser incompativel com o sistema constitucional brasileiro
vedar a religiosidade individual, nos espagos publicos, como também seria incompativel
impedir o Estado de endossar uma confisso religiosa, julgada adequada. &

Portanto, podemos perceber que os limites da presenca religiosa no Estado néo
poderiam ser identificados pela separacdo entre as esferas publicas e privadas, considerando-se
que ndo seria possivel limitar toda e qualquer forma de religiosidade a esfera privada, o que
representaria uma restricdo ao direito da liberdade religiosa, considerando-se que a expressao
publica da fé é parte de seu exercicio, para muitas religides.®®! Além disso, seria irracional

considerar que a influéncia religiosa poderia estar completamente ausente da esfera pablica,

875 BLANCARTE, 2008, p. 27.

876 BLANCARTE, 2008, p. 29.

877 MACHADO, 2008, p. 146.

878 MACHADO, 2008, p. 146.

879 MACHADO, 2008, p. 153.

80 SARMENTO, Daniel. O crucifixo nos tribunais e a laicidade do Estado. In: LOREA, Roberto Arruda (org.).
Em defesa das liberdades laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 194-195.
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considerando-se as diversas formas em que se manifesta, pela representatividade formal,
resultante de elei¢des, de governos e parlamentares; pela participacdo de instituicdes em foruns
decisorios, tais como lobby, audiéncias publicas ou atuacdo como amicus curiae; ou mesmo,

pela religiosidade dos que atuam na vida publica®?

, sendo que, muitas vezes, tais manifestaces
ndo sdo explicitas.

Diante do exposto, no contexto de esfera publica de nosso pais, podemos perceber que
a instituicdo catolica deixou de ser estruturante, tendo deixado de comandar a forma politica da
sociedade e de definir a economia da relacdo social, da forma como era antes. Com isso, 0
estatuto do sagrado vem sendo transformado pelo préprio desenvolvimento da religido catélica
- que tem passado por um processo de transformacdo -, pela instauracdo de uma maior
dominacdo politica e pelo crescente avanco da ciéncia. Além disso, a institui¢do catolica ndo €
mais a exclusiva produtora de valores sociais, tendo que dividir o espaco publico com outras
instituicdes. E, tendo sido constatada a presenca da igreja catolica nos espacos institucionais da
esfera publica, na contemporaneidade, qual seria o sentido desta influéncia, quais os limites,
quais as modalidades em que ela se apresenta, quais 0s seus impactos e implicacdes, e como
poderia ser regulada a relagédo entre os seus interlocutores? Buscando encontrar respostas a tais

questdes, nos propomos a analisa-las no proximo topico desta pesquisa.

3.3 A presenca catdlica fundamentada no Direito canbnico nos espacos institucionais do
Direito de familia da esfera publica brasileira

Por meio de um trajetdria historica e legislativa, percebemos que a religido catolica,
no Brasil, além de ter influenciado a nossa cultura e a nossa politica, também preencheu um
vacuo normativo e principiologico, com relacdo a formulagdo do nosso ordenamento juridico.
E é notdvel a existéncia de principios, valores e aspectos morais provenientes do Direito
Canonico, tendo sido incorporados pelo Estado, fundamentando a nossa producdo normativa,
implicita ou explicitamente, e que permanecem até os dias atuais.

No entanto, o paradigma religioso que ainda influencia o nosso ordenamento juridico
levanta uma série de questionamentos, ja apontados no segundo capitulo, que requerem uma
profunda reflexdo, nos termos propostos nesta pesquisa, sendo que a questdo nao esta

relacionada a presenca da religido na esfera publica, mas ao fato de “como dar sentido a esta

82 ZYLBERSZTAJN, 2012, p. 84.
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presenca, como perceber suas diferentes modalidades, impactos e fontes e como avaliar as
distintas implicacOes das relacOes entre esses atores (e mesmo projetos) religiosos e seus
interlocutores e adversarios ndo religiosos” 8,

Vale destacar que, no Brasil, a perspectiva religiosa continua servindo de fundamento
em debates de ordem politica e juridica, apesar do contexto local, tratando-se, o Brasil, de um
Estado democratico e laico; e do contexto da época, em face do intenso processo de
secularizacdo ja vivenciado em nosso pais. E, na evolucdo do Direito de familia brasileiro,
percebemos a influéncia de um arcabouco religioso, que ainda persiste na contemporaneidade,
sendo que, nos proximos cinco subtopicos, buscaremos identificar o sentido desta influéncia,
os seus limites, as suas modalidades e impactos, as suas implica¢des, considerando-se como
fonte, o Direito candnico, além de apresentar as propostas de regulamentacdo da relacédo

configurada entre os seus interlocutores.

3.3.1 O significado da presenca do Direito candénico no Direito de familia brasileiro

A religido possui um papel peculiar, em meio as tranformacdes da sociedade moderna.
Contudo, este papel s6 foi reconhecido, nos textos habermasianos, ap6s a década de 1990,

conforme transcrito a seguir:

Na medida em que consigam evitar o dogmatismo e a coer¢do sobre as consciéncias,
permanece intacto algo que se perdeu em outros lugares e que tampouco pode ser
reproduzido apenas com o saber profissional de especialistas: refiro-me aqui as
possibilidades de expressdo e a sensibilidade suficientemente diferenciadas para falar
da vida malograda, das patologias sociais, dos fracassos dos projetos individuais e da
deformacéo dos contextos de vida desfigurados. A partir da assimetria das pretensdes
epistémicas, deve-se fundamentar uma disposicdo de aprendizado da filosofia em
relacdo a religido, e ndo por razdes funcionais, mas — recordando seus bem-sucedidos
processos hegelianos de aprendizado — por razdes de contelido.®*

Assim, as novas perspectivas sobre a existéncia humana e o0 seu pertencimento,
advindas da modernidade, ndo foram capazes de afastar a necessidade do individuo de
relacionar-se a algum fator transcendental, sendo que a experiéncia religiosa persiste resiliente,
na pos-modernidade. Tal fato poderia ser justificado pela necessidade intrinseca ao individuo

de buscar um elemento transcendental, que funcionaria como uma espécie de 6pio, permitindo

83 BURITY, Joanildo A. Religido, politica e cultura. Tempo social, v. 20, n. 2, p. 83-113, 2008, p. 93.
84 HABERMAS, Jirgen. Fundamentos prepoliticos del estado democratico de derecho?. In: Entre naturalismo y
religion. Barcelona: Paidos, p. 107-119, 2006a, p. 116.
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a abstracdo da sua realidade, além de servir como anestésico aos dissabores do cotidiano. E a
sede do ser humano pela metafisica justifica-se em razdo da dificuldade que algumas pessoas
possuem de enfrentar o destino dos tempos, encontrando consolo nos bragos sempre abertos e
cheios de compaixao da igreja, segundo Weber.88°

N&o é outro o entendimento do filésofo suico contemporéneo, De Botton, que, afirma
que a presenca das religides, na sociedade secular, atende a duas necessidades centrais: 1) a
necessidade de viver em comunidade e em harmonia, apesar dos nossos impulsos egoistas e
violentos profundamente enraizados; e 2) a necessidade de lidar com aterrorizantes graus de
dor, surgidos da vulnerabilidade ao fracasso profissional, a relacionamentos problematicos, a
morte de entes queridos, bem como & nossa decadéncia e morte. Dessa forma, afirma que,
embora Deus possa estar morto, “as questdes urgentes que nos impulsionaram a inventa-lo
ainda nos sensibilizam exigindo resolugdes que ndo desaparecem quando somos instados a
perceber algumas imprecis@es cientificas na narrativa sobre o milagre da multiplicacéo dos pées
e peixes.”%® Nesta perspectiva, no Periodo P6s-moderno, ao contrario do que imaginavam 0s
livres-pensadores, agndsticos e ateus dos séculos XIX e XX, “a religido ndo esta morta e
enterrada, nem foi posta no desvdo das coisas imprestaveis: esta viva e ativa, ocupando um
lugar central na atualidade”, segundo o sociélogo peruano, Llosa®’.

Nesse sentido, analisando a persisténcia da presenca da religido nos espagos publicos,

Habermas afirma que:

Nessa contenda, defendo a tese hegeliana, segundo a qual, as grandes religides
constituem parte integrante da propria histéria da razdo. Ja que o pensamento pés-
metafisico ndo poderia chegar a uma compreensao adequada de si mesmo caso ndo
incluisse na prdpria genealogia as tradi¢cdes metafisicas e religiosas. De acordo com
tal premissa, seria irracional colocar de lado essas tradi¢des “fortes” por considera-las
um residuo arcaico. Tal “desleixo” significaria a impossibilidade de qualquer tentativa
de explicagdo do nexo interno que liga essas tradigdes as formas modernas de
pensamento. Até o presente, as tradigBes religiosas conseguiram articular a
consciéncia daquilo que falta. Elas mantém viva a sensibilidade para o que falhou.
Elas preservam na memoria dimensfes de nosso convivio pessoal e social, nas quais
0s progressos da racionalizagdo social e cultural provocaram danos irreparaveis. Que
razdo as impediria de continuar mantendo potenciais semanticos cifrados capazes de
desenvolver forca inspiradora depois de vertidas em verdades profanas e discursos
fundamentadores? 88

85 WEBER, Max. Religious rejections of the world and their directions. Editado e traduzido por H. H. Gerth and
C. Wright Mills. Nova lorque: Oxford Univerisity Press, 1946, p. 51.

86 De BOTTON, Alain. Religido para ateus. Traducéo de Vitor Paolozzi. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2011, p. 12.
87 LLOSA, Mario Vargas. A civilizacdo do espetaculo: uma radiografia do nosso tempo e da nossa cultura.
Traducdo de Ivone Benedetti. Rio de Janeiro: Objetiva, 2013, p. 143.

88 HABERMAS, 2007b, p. 13-14.
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Buscando aplicar tais conceitos no contexto brasileiro, a partir das consideragoes
apresentadas, podemos perceber o papel peculiar do Direito canbnico em meio as
transformacdes do Direito de familia brasileiro, em que, por meio de um trajetdria historica e
legislativa, verificamos que a religido catdlica, no Brasil, além de ter influenciado a nossa
cultura e a nossa politica, também preencheu um véacuo normativo e principiolégico, com
relacdo & formulagdo do nosso ordenamento juridico. E é notavel a existéncia de principios,
valores e aspectos morais provenientes do Direito Canénico, tendo sido incorporados pelo
Estado, fundamentando a nossa producdo normativa, implicita ou explicitamente, e que
permanecem até os dias atuais. Assim, ao longo da historia de nosso pais, a tradicdo religiosa
cat6lica conseguiu articular a consciéncia do que faltava, tendo sido imprescindivel para a
criacdo e estabilizacdo dos fundamentos normativos do Estado constitucional, além de manter
viva a sensibilidade no convivio pessoal e social, disponibilizando valiosos conteidos morais
guanto aos temas de interesse geral, reforcando o patriotismo constitucional, e contribuindo
para a manutencgéo da estabilidade social. Portanto, constitui parte integrante da propria historia
de nosso pais, ndo devendo ser considerada um residuo arcaico, nem considerada incompativel
com as formas laicas de vida, o que impossibilitaria a analise e compreensdo de diversas

questdes no contexto historico nacional.

3.3.2 Os limites da influéncia do Direito candnico no Direito de familia brasileiro

Conforme entendimento de Habermas, “o etos do cidad&o liberal exige, de ambos os
lados, a certificacdo reflexiva de que existem limites, tanto para a fé como para o saber.”88°

Sobre o discernimento exigido, afirma que:

Esse discernimento se deve a uma triplice reflexdo dos fiéis sobre a sua posicdo em
uma sociedade pluralista. Primeiramente, a consciéncia religiosa tem de assimilar o
encontro cognitivamente dissonante com outras confissoes e religides. Em segundo
lugar, ela tem de adaptar-se a autoridade das ciéncias, que detém o monopdlio social
do saber mundano. Por fim, ela tem de adequar-se as premissas do Estado
constitucional, que se fundamentam em uma moral profana. Sem esse impulso
reflexivo, os monoteismos acabam por desenvolver um potencial destrutivo em
sociedades impiedosamente modernizadas. A expressdo ‘impulso reflexivo’
(Reflexionsschub) d& a falsa impressdo de um processo concluido e realizado
unilateralmente. Na verdade, porém, esse trabalho reflexivo d4 um novo passa a cada
conflito que irrompe nos campos de batalha da esfera pdblica democratica. 8%

89 HABERMAS, 2007h, p. 8-9.
80 HABERMAS, 20133, p. 6-7.
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A fim de que se torne possivel o estabelecimento de tais limites, propbe que “a
secularizacdo cultural e social seja entendida como um processo de aprendizagem dupla que
obriga tanto as tradi¢des do Iluminismo quanto as doutrinas religiosas a refletirem sobre seus
respectivos limites”®?, Isto porque, havendo o reconhecimento dos limites de suas
cosmovisdes, tanto pelos cidaddos religiosos quanto pelos cidadaos seculares, sera possivel que
sejam mutuamente ouvidos no debate pablico, contribuindo para a manutencédo da estabilidade
das sociedades contemporaneas.

Dessa forma, quanto a delimitacdo do lugar da religido no debate pablico, no tocante
a participacdo dos cidadaos, ao uso e apropriagdo do espaco publico, por uma religiosidade
historicamente consolidada, numa sociedade pds-secular, marcada por valores de liberdade
religiosa e tolerancia, Habermas apresenta as seguintes exigéncias: “aos crentes que adotem,
nas relacbes com o0s heterodoxos e com 0s ndo-crentes, a atitude de levar em conta,

razoavelmente, a persisténcia de um dissenso”8%, aos no crentes:

A exigéncia, nada trivial, de determinar autocriticamente a relagdo entre fé e
conhecimento, a partir da perspectiva de um saber mundano. A expectativa de um
desacordo persistente entre fé e conhecimento s6 merece o predicado de ‘racional’ se
as conviccoes religiosas também é concedido, no Ambito do saber secular, um estatuto
epistémico que ndo seja absolutamente irracional. Por isso, as imagens de mundo
naturalistas, devedoras a uma elaboracdo especulativa de informages cientificas e
relevantes para a auto-compreensao ética dos cidaddos, ndo gozam, de forma alguma
na esfera publica positiva, de uma preferéncia prima facie diante das cosmovisdes ou
das concepcdes religiosas concorrentes.®%

Neste conceito, o te6logo brasileiro contemporaneo, Zabatiero, destaca a existéncia de
uma assimetria entre os termos fé e conhecimento, que postula uma oposicao entre realidades
ndo opostas entre si. Ainda, verifica a concessao de que haja racionalidade nas religides, feita
na forma negativa de que tais ndo sejam “absolutamente irracionais”, 0 que entende ser
incoerente com a concepcao habermasiana da razdo como pluridimensional, em sua unidade.%%
Também constata a existéncia de um privilégio epistémico, concedido, de forma incondicional,
ao “saber secular”, como a priori racional e verdadeiro, questionado apenas quando se torna

uma “cosmovisdo”, ou uma espécie de “concepcio religiosa” do mundo.8%

81 HABERMAS; RATZINGER, 2007, p. 25-26.
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2019, p. 144-145.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 15/08/2019.

198

Tratando-se da neutralidade do poder estatal, numa sociedade pds-secular, Habermas
afirma que o Estado democratico de direito deve ser leigo, exercendo uma forte neutralidade
em relacdo as concepgdes abrangentes sobre a realidade, tornando possivel a plena e igual

participacao de todos os cidadéos, sendo que:

A neutralidade do poder estatal, no que tange as cosmovisdes, neutralidade que
garante iguais liberdades éticas a todos os cidaddos, ndo é compativel com a
generalizacdo politica de uma visdo de mundo secularista. Em principio, os cidadaos
secularizados, na medida em que atuem em seu papel de cidaddos de um Estado, ndo
devem negar as imagens religiosas do mundo um potencial de verdade, nem devem
questionar o direito dos concidadaos crentes de participar, com a linguagem religiosa,
nas discussdes publicas. Uma cultura politica liberal pode, inclusive, esperar dos
cidaddos secularizados que participem nos esforgos de traduzir as contribuices
relevantes da linguagem religiosa a uma linguagem publicamente acessivel.8%

No entanto, segundo Zabatiero, tal entedimento levanta uma série de perguntas
praticas sobre o uso da linguagem religiosa na esfera publica, especialmente no tocante a
traducdo dessa linguagem para uma linguagem “publicamente acessivel”. Isto porque, segundo
Habermas, em sociedades secularizadas, as religifes sao submetidas a constantes pressdes para
incluir em sua forma de vida a reflexividade epistémica da racionalidade e do pluralismo de
cosmovisoes, sendo forgadas a apresentar razfes para seus posicionamentos. E, tratando-se da

participacao de pessoas religiosas na esfera publica, afirma que:

O Estado liberal ndo deve transformar a separagdo institucional obrigatoria entre a
religido e a politica (sic!) em uma indevida carga mental e psicoldgica, que ndo pode
ser exigida de seus cidaddos religiosos. Por suposto, o Estado deve esperar que eles
reconhegam o principio de que o exercicio do poder estatal se exerce com neutralidade
no tocante as cosmovisdes. Todo cidaddo deve saber e aceitar que s6 contam as razes
seculares para além do umbral institucional que separa a esfera publica informal dos
parlamentos, dos tribunais, dos ministérios e das administrages.®¥’

Entretanto, segundo Zabatiero, o bindmio “religido e politica”, sugerido por
Habermas, seria inadequado, por ser um termo do mundo da vida, julgando ser mais apropriado
“Instituicdo Religiosa e Estado”, considerando-se que a questdo estaria ligada a distin¢éo
institucional-sistémica. Além disso, questiona se o Estado seria neutro quanto as cosmovisoes,
porque ele deveria ser “secular”, considerando-se o secularismo como uma cosmoviséo.

Também questiona em que sentido se pode restringir a presenca valida de razdes as “seculares”

8% HABERMAS, 20064, p. 119.
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em pronunciamentos das diversas instituicOes estatais. E acrescenta que, se razdes “religiosas”
forem validas, por que deveriam ficar obrigatoriamente de fora de tal pronunciamento? Por fim,
pergunta: “como evitar a carga assimétrica sobre cidadaos nédo-religiosos em sua participacao
na esfera pablica se, de antem&o, se estabelece que s razdes seculares contam na mesma?”8%

E Habermas apresenta a seguinte resposta:

O Estado liberal tem interesse em que se permita o livre acesso das vozes religiosas
tanto na esfera publico-politica como na participacdo politica das organizacGes
religiosas. O Estado ndo pode desalentar os crentes e as comunidades religiosas de tal
modo que se abstenham de manifestar-se como tais também de modo politico, pois
ndo pode saber se, em caso contrario, a sociedade secular ndo se estaria desconectando
e privando de importantes reservas para a criagdo de sentido.8%

Assim, Habermas defende a traducédo da linguagem religiosa a uma linguagem secular,
“universalmente acessivel”, reafirmando o limite da presenca da linguagem religiosa na esfera
publica, considerando que verdades religiosas devem ser excluidas das deliberacGes
institucionais do Estado. Portanto, aduz que a concessao a participacdo da verdade religiosa
estaria condicionada a sua traducdo para a linguagem secular, 0 que seria a “carga” a que sdo
submetidos os cidaddos religiosos, que defende ser politicamente ndo-assimétrica, embora,
segundo Zabatiero, seja epistemicamente desigual.®® Isto porque, segundo o autor, “este
trabalho de tradugdo deve ser entendido como uma tarefa cooperativa, na qual também
participam os cidad&@os néo religiosos, para que os concidadaos religiosos que sejam capazes e
estejam dispostos a participar, ndo tenham de suportar uma carga de modo assimétrico” %,
Além disso, considerando-se que a simetria politica seria garantida na medida em que “essa
carga é compensada com a expectativa normativa de que os cidaddos seculares abram suas
mentes ao possivel contetdo de verdade das contribuicGes religiosas e entrem em didlogos nos
quais pode ocorrer que razdes religiosas resultem na forma transformada de argumentos
universalmente acessiveis”®%?, questiona se tal compensacio ocorreria de fato. Neste ponto,
Habermas afirma que a distingdo epistémica assimétrica é fruto de um processo de aprendizado
do mundo-da-vida e ndo de uma possivel ndo-neutralidade do Estado em relacéo a religiéo:

Observamos, de fato, em nossa cultura ocidental, uma mudan¢ca na forma da
consciéncia religiosa, desde os tempos da Reforma e do Iluminismo. Os socidlogos
descreveram essa ‘modernizacdo’ como uma resposta da consciéncia religiosa a trés

898 ZABATIERO, 2008, p. 147.
89 HABERMAS, 2006b, p. 138.
%0 ZABATIERO, 2008, p. 148.
%1 HABERMAS, 2006b, p. 138.
%02 HABERMAS, 2006b, p. 140.
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desafios da modernidade: ao fato do pluralismo religioso, ao avanco das ciéncias
modernas e a consagracgao do direito positivo e da moralidade profana da sociedade.
Nestes trés aspectos, as comunidades de crencas tradicionais devem processar
dissonéncias cognitivas que ndo se colocam aos cidadaos seculares, ou que, em todo
caso, sO surgem quando estes aderem de modo similar a doutrinas ancoradas
dogmaticamente. %02

E, entdo, Habermas passa a criticar o secularismo, afirmando que “tampouco 0s
cidad&os seculares estdo isentos de uma carga cognitiva, visto que uma consciéncia secularista
ndo é suficiente para dar conta das relacfes cooperativas com os cidaddos nao-religiosos”,
porque “o que esta em questdo (...) € a superacao auto-reflexiva de uma auto-compreensédo da
modernidade excludente e endurecida em termos seculares”®*. Nesta perspectiva, segundo
Zabatiero, Habermas estaria apresentando uma revisao do seu conceito de secularizagdo, néo
mais compreendido como um processo evolutivo irreversivel, em defesa da simetria da carga

politica, considerando-se que, sobre cidadaos seculares, seria requerido:

Uma mudanca de mentalidade que ndo é menos exigente cognitivamente do que a
adaptacdo da consciéncia religiosa aos desafios de um entorno que se seculariza cada
vez mais. Diante dos critérios de uma llustracdo que se apercebe criticamente de suas
préprias limitagOes, os cidaddos seculares compreendem sua falta de coincidéncia
com as concepgdes religiosas como um desacordo com o qual se deve contar
racionalmente. %%

Faz-se necessario salientar que, na ética da filosofia, a religido e o secularismo séo
duas posicOes extremas que devem ser recusadas na esfera publica, considerando-se serem
cosmovisdes superadas por uma “consciéncia secular de se viver em uma sociedade pos-secular
(que) se reflete filosoficamente na figura do pensamento pos-metafisico”®%. Segundo
Zabatiero, vale ressaltar que, a partir de suas premissas agndsticas, esse pensamento pos-
metafisico se abstém de julgar as verdades religiosas, insistindo em tracar limites estritos entre
a fé e o saber. Por outro lado, volta-se contra uma concepc¢do da razdo de corte cientificista e

07 “E certo que 0

contra a exclusédo das doutrinas religiosas no tocante a genealogia da razao.
pensamento pos-metafisico renuncia aos enunciados ontoldgicos sobre a constituicdo da

totalidade dos entes; todavia, isto ndo significa que advogue uma reducdo de nosso saber a soma

%03 HABERMAS, 2006b, p. 144.
%04 HABERMAS, 2006b, p. 146.
%5 HABERMAS, 2006b, p. 147.
%6 HABERMAS, 2006b, p. 148.
%7 HABERMAS, 2006b, p. 148.
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dos enunciados que representam, a cada momento, o estado de arte nas ciéncias”%%. Ainda,

segundo Habermas:

O pensamento pos-metafisico estd disposto a aprender da religido, ao mesmo tempo
em que permanece estritamente agnostico em suas relagGes com ela. Insiste na
diferenga entre as certezas da fé e as pretens6es de validade publicamente criticaveis,
porém se abstém da arrogéncia racionalista de que ele mesmo pode decidir o que é
razoavel ou irrazoavel nas doutrinas religiosas. Os contetdos apropriados pela razéo
mediante a tradugdo ndo precisam ser perdidos pela fé.®%®

Defendendo a simetria da carga cognitiva depositada sobre os cidaddos religiosos e

seculares, Habermas afirma que:

O papel desempenhado pela critica filoséfica da genealogia da razdo na auto-
ilustracdo da consciéncia secular é manifestamente similar ao desempenhado pela
tarefa reconstrutiva da teologia na auto-ilustracéo da fé religiosa na modernidade. O
custo da tarefa de auto-reflexdo filos6fica mostra que o papel da cidadania
democratica sup8e nos cidaddos seculares uma mentalidade que ndo é mais pobre no
tocante as suas pressuposicdes do que a mentalidade das comunidades religiosas
ilustradas. E por essa razdo, as cargas cognitivas que impdem a ambas as partes
aquisicdo das atitudes epistémicas apropriadas ndo estdo, em absoluto, distribuidas
assimetricamente. 10

Segundo Zabatiero, no pensamento habermasiano sobre o lugar da religido, hd uma
assimetria epistémica, considerando-se que o exercicio da racionalidade pela religido estaria
condicionado a incorporacdo da racionalizacdo promovida pela secularizacdo das sociedades
ocidentais modernas. Dessa forma, alega que Habermas estaria fundindo, sincreticamente, dois
problemas distintos: o das relag0es entre institui¢Oes religiosas e Estado, e o das relagdes entre
“fé” e razdo, e que tal contradi¢do poderia ser justificada em face do conceito de secularizacéo
adotado por Habermas, que ainda mantem resquicios do pensamento matafisico, ndo tendo sido
traduzido para o pensamento pds-metafisico. %!

Assim, no entendimento de Habermas, as sociedades pré-modernas eram sociedades
em gque o mundo-da-vida estava unificado pela religido, enquanto as modernas tém o seu
mundo-da-vida pluralizado em trés esferas diferenciadas: cultura, sociedade e personalidade,
que se desligaram da religido, substituindo-a, buscando cimentar a unidade do mundo-da-vida

diante dos imperativos sistémicos. Neste sentido, afirma:

%8 HABERMAS, 2006b, p. 148.
%9 HABERMAS, 2006b, p. 151.
%0 HABERMAS, 2006b, p. 151.
%11 ZABATIERO, 2008, p. 151-152.
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A racionalizacdo cultural da qual emergem as estruturas de consciéncia tipicas das
sociedades modernas englobam elementos cognitivos, estético-expressivos e moral-
avaliativos da tradicéo religiosa. Com a ciéncia e a tecnologia, com as representacdes
universais legais e morais, emerge uma diferenciacdo de trés esferas de valor, cada
uma das quais possui sua propria légica. No processo, ndo somente as ‘logicas
internas’ dos elementos cognitivo, expressivo e moral da cultura afloram a
consciéncia, mas também a tensdo entre essas esferas cresce juntamente com sua
diferenciagéo. °*2

Ainda, conforme Habermas:

Toda religido é, originariamente, “imagem do mundo” (uma “doutrina abrangente”),
também no sentido de que reivindica a autoridade de estruturar uma forma de vida no
seu todo. Essa reivindicacdo de monopdlio interpretativo e de configuracdo da vida
em todos os seus aspectos a religido teve de abandonar sob as circunstancias da
secularizagdo do saber, da neutralizacdo do poder estatal e da liberdade religiosa
generalizada.®®

Nesta perspectiva, Zabatiero afirma que essa descricio ndo € construida
“empiricamente”, mas especulativamente, ao argumento de ter sido feito um nivelamento
redutivo “toda religido”; e ter identificado a religido com o mundo-da-vida, grandezas
incomensuraveis. Além disso, questiona a formulacdo de que a religido “teve de abandonar
devido as condigdes impostas pela secularizagdo do saber”, ao argumento de que estaria sendo
desconsiderado o papel da reforma protestante na quebra do monopélio do saber detido pela
igreja catdlica medieval, bem como o papel pluralizador da expansdo do cristianismo nos
continentes africano, asiatico e americano. Também afirma que Habermas atua com uma
temporalidade an6émala para a histdria das religides, promovendo um processo historico
especifico a uma condigdo humana universal, desconsiderando as praticas das pessoas
religiosas nos varios mundos-da-vida contemporaneos. Por fim, identifica uma confusao entre
“religido” e “pensamento metafisico”, grandezas, também, incomensuraveis, mantendo a
religido dentro dos limites da filosofia da consciéncia, que deveria ser superada pelo
pensamento pos-metafisico. %

Ainda, afirma que um pensamento pds-metafisico ndo pode excluir a priori as crencas
religiosas da racionalidade humana, devendo aceitar a pluralidade de jogos de linguagem,
dentro da multidimensionalidade da racionalidade humana, ndo podendo considerar o jogo
secular como fundamento dos demais. A partir de entdo, questiona o motivo pelo qual as
pessoas religiosas seriam capazes de entender a linguagem religiosa, sendo que as secularizadas

%12 HABERMAS, Jirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984, p. 163.
%13 HABERMAS, 2006b, p. 117.
%14 ZABATIERO, 2008, p. 154-155.
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sO poderiam entendé-la se traduzida a uma linguagem secular, e vice-versa. Também questiona
o motivo pelo qual a linguagem religiosa deveria ser traduzida a uma linguagem “publica e
universalmente acessivel”, enquanto a secular ndo. Além disso, questiona sobre o que faria da
linguagem secular uma linguagem universalmente acessivel, se ela é apenas uma das linguagens
disponiveis no mundo-da-vida. Por fim, questiona a afirmacdo de que as crencas religiosas
estariam aprisionadas “aos ferrolhos das verdades reveladas”, considerando-se ndo ser este o
modo como os crentes entendem sua propria fé.%*

Neste contexto, Zabatiero entende que a exigéncia de traducdo dos conteudos de
crengas religiosas impde uma carga assimétrica aos cidaddos ndo-religiosos de sociedades
democraticas, considerando-se que esta exigéncia faz supor que cidaddos secularizados sejam
incapazes de compreender afirmacdes e argumentos religiosos sem a devida traducio.®®
Zabatiero também afirma que, nas condic¢des das sociedades pos-seculares, ndo se poderia, a
priori, considerar um determinado tipo de cidaddos naturalmente “capazes e dispostos a
participar da esfera publica”, enquanto outro tipo, o dos cidaddos religiosos, estaria dividido
entre 0s “capazes e dispostos” e 0s “incapazes e indispostos”, ao argumento de que a
participacdo cidadd, na esfera publica, exige um sacrificio que depende de energias
provenientes do mundo-da-vida, sendo que tal diferenciacdo influenciaria sobre a capacidade e
disposicdo para participar da esfera pablica.%’

Alega, ainda, que, no pensamento pos-metafisico, a contraposi¢do fé-conhecimento
seria insustentavel, considerando-se que estaria reduzindo a fé a uma relagé@o cognitiva do tipo
sujeito-objeto. Isto porque, segundo o autor, dentro do conceito pluridimensional da razéo,
poder-se-ia dizer que a fé seria mais ajustada & producdo de sentido, com vistas a finalidades
expressivas e axioldgicas, estando menos ajustada & producéo de sentido, com vistas a fins
instrumentais e estratégicos. Portanto, afirma que fé ndo poderia ser entendida como o oposto
de conhecimento, considerando-se que, mesmo no caso de sua pratica em religibes que
“reivindicam autoridade para estruturar uma forma de vida em seu conjunto”, ela néo seria
obstaculo para outras vias de producdo de conhecimento, como no caso do cristianismo. E
questiona qual seria o sentido de se postular que uma pessoa nao-religiosa seja “agnostica” no
tocante as “verdades” das religides. Também questiona se tal agnosticismo nédo se configura em

uma intoleravel indisposi¢do para o debate, e ndo coloca as crengas religiosas em um perigoso

%15 ZABATIERO, 2008, p. 155.
%6 ZABATIERO, 2008, p. 155.
%17 ZABATIERO, 2008, p. 155.
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patamar extra-racional, ficando a mercé das atitudes particulares em relagdo & mesma, podendo
ser irracional, supra-racional ou infra-racional.®*® Ao final, conclui que “cidados secularizados
tém todo o direito de apresentar questionamentos racionalmente estruturados a crencas
religiosas especificas, e vice-versa”%°,

No contexto das sociedades pds-seculares, Zabatiero afirma que a secularizagdo néo
poderia ser interpretada em termos que ultrapassem a dimensdo politico-institucional, devendo
ser interpretada como um processo historico de aprendizado bem sucedido, mas nao infalivel,
nem totalizante. Afirma, também, que a vertente cientifica da secularizacdo é valida,
predominantemente, para a producédo de saberes sobre o0 “mundo objetivo”, sendo que, tratando-
se do mundo social e expressivo, ela ndo possui amplitude, nem abrangéncia. No seu
entendimento, a crescente racionalizacdo do mundo ocidental promoveu processos histdricos
de aprendizagem, que potencializaram, ao extremo, a capacidade humana de resolver problemas
mediante o raciocinio instrumental. Afirma, ainda, que uma sociedade pos-secular deve garantir
a liberdade religiosa e a pluralidade de imagens de mundo, mantendo a separagédo entre jogos
de linguagem religiosos e ndo-religiosos e jogos de linguagem metafisicos e pos-metafisicos,
apenas no ambito das decisdes publicas, em funcdo da preservacdo do carater formal nédo-
epistémico do debate publico. Portanto, um conceito pds-metafisico de secularizagdo deve
relaciona-la a separacéo entre instituicdes religiosas e instituicGes estatais, sem tentar separar
“religido” e “politica” como esferas incompativeis da a¢do e do conhecimento humanos,
tornando-se necessario operar um deslocamento do conceito de secularizagéo (racionalizacédo
ou desencantamento do mundo), movendo-o das esferas ontologica e epistemologica para a
esfera do exercicio do poder.%?°

Buscando aplicar tais conceitos, no que se refere aos limites da influéncia do Direito
candnico no Direito de familia brasileiro, verificamos que o0 avanco da crescente secularizagéo,
no Brasil, mesmo com a laicidade encontrando-se freada, tem promovido processos historicos
de aprendizagem, que vem potencializando a capacidade dos cidaddos de resolver problemas
mediante o raciocinio instrumental. E, considerando-se o contexto de uma sociedade pos-
secular, em que deve ser garantida a liberdade religiosa e a pluralidade religiosa, o Brasil
mantém, na esfera publica, a separacdo entre jogos de linguagem religiosos e ndo-religiosos e
jogos de linguagem metafisicos e pos-metafisicos, sendo preservado o carater formal nédo-
epistémico do debate publico. Tratando-se dos limites da influéncia da instituicdo catélica na

%18 ZABATIERO, 2008, p. 155-156.
%19 ZABATIERO, 2008, p. 156.
%20 ZABATIERO, 2008, p. 157-158.
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esfera publica brasileira, quanto a participacdo dos cidaddos, ao uso e apropria¢do do espaco
publico, por uma religiosidade historicamente consolidada, numa sociedade pos-secular,
marcada por um pluralismo religioso, pela garantia da liberdade religiosa e da tolerancia,
percebemos que, embora tenha perdido a legitimidade para organizar o espaco publico, da
maneira como, tradicionalmente, atuava, a igreja catolica continua tendo uma significativa
influéncia na esfera publica brasileira. Isto porque, ainda hoje, assume a responsabilidade de
muitos ritos civis existentes que regem a sociedade. Assim, podemos notar o Direito candnico
como fundamento de muitas leis, especialmente, no Direito de familia, fazendo-se presente na
esfera publica, implicita ou explicitamente, sendo, inclusive, utilizado para expressar ou
demandar no espaco publico, por meio dos parlamentos, tribunais e na administragéo publica.
Com isso, configura-se uma forte instrumentalizacdo entre a instituicao catolica e o Estado, no
Brasil, consubstanciada na expressiva defesa de valores morais conservadores, por meio da
atuacdo de grupos conservadores. No entanto, o processo de modernizacao experimentando em
Nosso pais provoca a instituicdo catolica a atualizar as suas tradi¢6es, 0 que ndo deixa de ser um
grande desafio, a fim de que possa ser garantida a sua manutencdo na esfera publica brasileira.
A sequir, iremos descrever as modalidades da presenca do Direito candnico no Direito de

familia brasileiro, fazendo uma analise, também, sobre 0s seus impactos.

3.3.3 Modalidades e impactos da presenca do Direito candnico no Direito de familia
brasileiro

Nesta perspectiva, o grande desafio é o de pensar a religido no contexto dos conflitos
da contemporaneidade, com a compreensdo de que a cultura e as identidades articulam-se,
estrategicamente, com a democracia, a diversidade e os direitos.%?! Partindo-se desse
pressuposto, podemos identificar a manifestacdo de diferentes grupos, dentro da esfera publica,
como protagonistas que articulam debates, envolvendo temas controversos, buscando a
consolidacéo de politicas pablicas e regulamentacao juridica de seus direitos.

Faz-se necessario destacar que a reconfiguracdo da democracia, no Brasil, ainda que
de forma incipiente, produziu avangos e gerou modificagdes importantes nas estruturas
politicas. Com isso, houve uma certa mobilizacao e abertura para que surgissem novos agentes.

Neste contexto, foram sendo demarcados fluxos, instaurados intercambios e ampliados

921 BOFF, Leonardo. Virtudes para um outro mundo possivel. Convinvéncia, respeito e tolerancia. Petropolis:
Vozes, 2006, p. 40.
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dominios, surgindo novas vozes que estenderam a repercussdo de temas concernentes a
diversidade de género, sexual, cultural, ética e, também, souberam repercutir as demandas pela
garantia de politicas de convivéncia e alteridade, consolidagdo de direitos e tolerancia.®??

Por outro lado, com a expansdo da democracia e dos direitos humanos, 0s grupos
conservadores transformaram-se, em uma reacdo diante da secularizagdo, reconstruindo seus
discursos e seus conceitos, buscando adaptarem-se as mudangas politicas e econémicas
ocorridas nos ultimos séculos. Com isso, houve a sua inser¢do na politica partidaria, nas
direcdes, nos movimentos politico-sociais de base, 0 que demostra serem grupos dinamicos.
Assim, o0 ativismo conservador inseriu-se no debate da democracia formal, utilizando os seus
procedimentos, formando agrupamentos laicos e aprendendo a ser, estrategicamente, secular.
O assunto é que € preciso reconhecer que o ativismo conservador também € parte da
democracia, de seus procedimentos e de seus mecanismos de demanda.®?® Assim, tais grupos
manifestam-se no debate publico, por meio de diversas modalidades: pela representatividade
formal, resultante de elei¢des, de governos e parlamentares; pela participacéo de instituigcdes
em foruns decisorios, tais como lobby, audiéncias publicas ou atuacdo como amicus curiae; ou
mesmo, pela religiosidade dos que atuam na vida publica.%*

Esta adequacgdo contextual dos grupos conservadores traz a tona um deslocamento
dentro da sociedade civil organizada, em que se consolida uma agenda de trabalho e de
incidéncia publica, através de grupos profissionais especializados e de forgas politicas que
manifestam-se contrarios a temas como os relacionados aos direitos sexuais e reprodutivos,
contudo, sem utilizar as referéncias do conservadorismo religioso, ao menos, de forma

explicita.®® Segundo Emmerick, estes grupos tem como objetivo principal combater as agGes

922 SORJ, Bernardo. A nova sociedade brasileira. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 39.

93 MUJICA, Jaris. Os grupos conservadores na América Latina. Transformacdes, crises, estratégias. In:
JURKEWICZ, Regina Soares. (Org.). Quem controla as mulheres? Direitos reprodutivos e fundamentalismos
religiosos na América Latina. Sdo Paulo: Catdlicas pelo Direito de Decidir, 2011, p. 95-96.

924 ZYLBERSZTAJN, 2012, p. 84.

95 Os grupos conservadores tém ampliado sua estratégica através da criacdo de associacGes formadas por
profissionais especializados. No ambito juridico, uma das mais atuantes entidades brasileiras é a Associacao
Nacional de Juristas Evangélicos — ANAJURE, fundada no ano de 2012, tendo como lema a defesa das liberdades
civis fundamentais. Afirma a sua atuagdo através da sua declaracdo de principios, representacdes estaduais,
conselho consultivo, assessoria internacional, tradutores, convénios com universidades da Europa e América
Latina, congressos, publicagdes, formagéao, propostas de politicas publicas e projetos de lei, assisténcia judiciaria
gratuita e parceria com quase 50 igrejas e entidades, dentre elas, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB). Sua missdo ¢ a defesa das liberdades civis fundamentais - em especial a liberdade religiosa e de expressao
- e a promocdo dos deveres e direitos humanos fundamentais - em especial o principio da dignidade da pessoa
humana, tudo isso sob a égide e as bases do Cristianismo e do seu consectario historico, o Estado Democratico de
Direito. Entre os seus objetivos principais estd o de constituir-se como uma entidade de auxilio e defesa
administrativa e jurisdicional das igrejas e denominagdes evangélicas, em especial, nos casos de violacdo dos
direitos fundamentais de liberdade religiosa e de expressao; constituir-se como um férum nacional de discussao
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que visam avancar na garantia dos direitos sexuais e reprodutivos, ou qualquer outra agéo ou
projeto de lei que afronte os principios morais e religiosos sobre a vida e a familia.%?

No contexto da sociedade brasileira contemporanea, € possivel perceber a existéncia
de uma demanda por insercdo politica de grupos religiosos, alicercados na reconfiguracéo de
premissas teoldgicas, através da militancia, do engajamento e dos discursos politicos. E €
possivel que, no espacgo publico brasileiro, a grande disputa na construcao dos direitos sexuais
e reprodutivos ndo esteja ligada a reafirmacdo da neutralidade das instituicdes republicanas,
mas na constituicdo de meios adequados para incorporar os conflitos inerentes as logicas
culturais e religiosas nos debates publicos. %’

Convém destacar que os direitos reprodutivos abrangem certos direitos humanos ja
reconhecidos em leis nacionais, em documentos internacionais sobre direitos humanos, ou em
outros documentos consensuais. Assim, esses direitos ancoram-se no reconhecimento do direito
basico de todo casal e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o nimero, o
espacamento e a oportunidade de ter filhos e de ter a informacao e os meios de assim o fazer,
além do direito de gozar do mais elevado padrdo de saude sexual e reprodutiva. Além disso,
inclui, também, o seu direito de tomar decisdes sobre a reproducéo, livre de discriminacao,
coercdo ou violéncia.%?® E importante salientar que, observando a partir da perspectiva dos
direitos humanos, ha que se reconhecer o campo da sexualidade e da reproducéo como esfera
para a construgdo de principios juridicos, ainda, a serem reconhecidos. E, falar dos direitos
sexuais e direitos reprodutivos sob o marco dos direitos humanos significa aceita-los como
universais, interdependentes e indivisiveis.%?°

No caso do Brasil, tratando-se dos direitos sexuais e reprodutivos, a Constituigdo
Federal defende, através do planejamento familiar, a igualdade de direitos e deveres na

sociedade conjugal, garantindo um conjunto de direitos ligados a reproducdo humana, fundados

sobre o ordenamento juridico brasileiro, sobre os projetos de lei em tramitacdo, sobre as propostas de politicas
publicas governamentais, especialmente no que diz respeito aos deveres e direitos humanos fundamentais (In:
ANAJURE - Associagdo Nacional de Juristas Evangélicos. Disponivel em: <http://bit.ly/2HRY AF2>. Acesso em:
03 jun. 2019).

96 EMMERICK, Rulian. Religi&o e direitos reprodutivos. O aborto como campo de disputa politica e religiosa.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 214-215.

927 ROSADO-NUNES, Maria José Fontelas. Direitos, cidadania das mulheres e religido. Tempo social, v. 20, n. 2,
nov. 2008, p. 67-81.

98 BRASIL. Ministério da Salde, Secretaria de Atencdo a Salde, Departamento de Ac¢Bes Programaticas
Estratégicas. Direitos sexuais e direitos reprodutivos: uma prioridade do governo. Brasilia: Ministério da Salde,
2005, 24 p. Disponivel em: <http://bit.ly/2WEeGdr>. Acesso em: 03 jun. 2019, p. 6-7.

929 BUSIN, Valéria Melki. (Org.). Direitos humanos para ativistas por direitos sexuais e direitos reprodutivos.
Séao Paulo: Secretaria de Politicas para Mulheres/ Catdlicas pelo Direito de Decidir, 2013, p. 12.
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no principio da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, atribuindo ao Estado
o dever de propiciar os recursos educacionais e cientificos para sua promocao, sendo garantido
seu exercicio sem coercgdo ou violéncia.**° Portanto, verifica-se que a luta em favor dos direitos
sexuais e reprodutivos pode ser considerada parte de uma agenda democréatica de direitos, em
nosso pais. Partindo-se desse pressuposto, questiona-se o reconhecimento dos direitos
reprodutivos e sexuais aos individuos que compdem as novas modalidades de familias
existentes, considerando-se, ainda, serem sujeitos politicos e éticos na tomada de decisdes sobre
seus projetos de vida, o que contribuiria para a consolidacdo de uma sociedade inclusiva, sendo
verificado o efetivo exercicio da cidadania. Dessa forma, as reivindicacdes desses individuos
vulneraveis e marginalizados, consolidariam-se dentro de um paramento, que passaria, a partir
de entdo, a sustentar as suas relagdes sociais, fundamentado-se nos direitos humanos. E, com
esses argumentos, na busca da garantia de seus direitos, esses grupos sao formados, dentro da
esfera publica brasileira, requerendo o estabelecimento de obrigacdes aos governos, além da
efetivacdo de politicas publicas, bem como protecdo de suas liberdades fundamentais.

Para tanto, seria fundamental a valorizacdo da autonomia, diante do reconhecimento
de que estes individuos ndo possuem as mesmas condicdes para acessar e exercer determinados
direitos, considerando-se estarem condicionados por processos histéricos de opressdo,
discriminacdo, dominacdo e exploracdo, moldados por diversas questdes de ordem cultural,
étnica e religiosa.®! Portanto, competiria ao Estado e as instituicdes do Poder Pdblico, garantir
que todas as pessoas possam exercer livremente seus direitos sexuais e reprodutivos, situados
no marco normativo politico e conceitual dos direitos humanos.%?

Cumpre registrar a existéncia de uma intervencéo, atraves da eleicao de representantes
do conservadorismo religioso, em posicOes legislativas e executivas, buscando atuar
politicamente como participantes e promotores de debates estabelecidos, na esfera de
instituicOes democraticas, entre distintas forcas politicas e cidadas. E, conforme entendimento
de Costa, a inser¢do dos grupos conservadores na esfera pablica implica a negacdo do
pluralismo, ao argumento de que a defesa de uma premissa religiosa implicaria em um
aviltamento de outras compreensées morais. Além disso, implicaria, também, numa

transgressao do poder publico quanto ao principio de neutralidade do Estado, em relagcdo aos

930 BRASIL. (Constituicdo Federal 1988).

91 |E GOFF, Jacques. O Nascimento do Purgatério. Lisbhoa: Editorial Estampa, 1995, p. 425-430.

92 MORI, Maurizio. A Moralidade do Aborto: sacralidade da vida e o novo papel da mulher. Brasilia: Editora
UnB, 1997, p. 43-62.
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distintos credos, considerando-se ser, este, um requisito da democracia®®, o que sera analisado

com uma maior profundidade no subtdpico a seguir.

3.3.4 Implicacgdes da presenca do Direito candnico no Direito de familia brasileiro

Conforme percebemos, ao longo desta pesquisa, a tradi¢do religiosa sempre esteve
presente no Brasil, verificando-se a predominéncia de determinada orientagdo confessional, a
catolica, desde o Brasil Império até os dias atuais.®** No entanto, é notavel a presenca do
pluralismo religioso, bem como da democracia e da laicidade, como fundamentos do Estado
Democrético de Direito, num contexto social de uma sociedade pds-secularizada. E, é dentro
desta perspectiva, que nos propomos a analisar as implicacdes da influéncia do Direito candnico
no Direito de familia brasileiro, na contemporaneidade. Assim, apds termos identificado o
espaco ocupado pela religido numa sociedade pos-secular e examinado a possibilidade de
separagdo entre a razdo e a religido, iremos discutir a presenca catolica nos espagos
institucionais da esfera publica, diante da necessidade da manutencgéo dos paradigmas religiosos
na sociedade contemporanea, num contexto institucional de laicidade e Estado democratico. Ao
final, apresentaremos uma resposta a analise proposta, a partir de posicionamentos de tedricos

sobre a matéria.

3.3.4.1 Laicidade como contexto institucional

Tratando-se da laicidade, vale destacar o entendimento do socidlogo e professor norte-
americano, Hadden (1936-2003), que afirma que a discussdo sobre tal matéria afeta elementos
profundos dos intérpretes sociais, que, deixando de tratd-la como uma teoria, a tratam como

uma doutrina, ou mesmo, como uma ideologia.®*® Ja no etendimento do tedlogo e professor

933 COSTA, Maria Emilia Corréa da. Apontamentos sobre a liberdade religiosa e a formagéo do Estado Laico. In:
LOREA, Roberto Arriada. (Org.). Em defesa das Liberdades Laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,
p. 97-116.

934 Segundo o ultimo Censo Demogréfico do Brasil, realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica,
em 2010, o namero de catolicos, no Brasil, representava 64,6% da populagdo, somado ao nimero de evangélicos
(pentecostais e neopentecostais), que representava 22,2% da populagéo, o que totalizou cerca de 87% da populacéo
brasileira que exerciam a religiosidade crista. Registre-se que, neste mesmo censo, foram identificadas 40 religides
distintas, no Brasil, desconsiderando-se as religies computadas de forma conjunta, as pessoas sem religido ou de
religiosidade indefinida. (In: IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo 2010. Disponivel em:
<http://bit.ly/2VKTJOB>. Acesso em: 01 mai. 2019).

95 HADDEN, Jeffrey. Toward desacralizing secularization theory. Social Forces 65, 1987, p. 587-611.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 15/08/2019.

210

francés, Sanchis (1928-2018), a questdo envolvendo a laicidade toma contornos de projetos, e,
até, de desejos pessoais.®*® Diante de tais consideracdes, propde-se a presente abordagem sobre
a laicidade do Estado, no Brasil, buscando a aplicacdo da neutralidade minima, a ser exigida
em sua abordagem.

Faz-se necessario ressaltar que, no ambito constitucional, o Brasil estabelece a
separagdo entre Estado e igreja, e, também, a garantia a liberdade religiosa. E, quanto a garantia
da liberdade religiosa, vale destacar a divergéncia existente entre os tedricos liberais, quanto a
distingdo entre o carater publico e privado. Assim, alguns destes tedricos entendem que deve
haver a distingdo entre o carater privado, em que caberia o livre exercicio da religiosidade, e 0
carater publico, em que caberia uma total imparcialidade quanto a religido. No entanto, um dos
principais tedricos do liberalismo politico, o professor e filésofo norte-americano, Rawls (1921-
2002), entende néo ser possivel tal distin¢do, sob o argumento de que a questdo religiosa deve
ser levada para o0 espaco publico, a fim de que diferentes temas possam ser trabalhados no
ambito social, afirmando que as questdes referentes a moralidade, como a religido, ndo podem
se limitar apenas ao ambito privado.®®’ Diante de tal entendimento, faz-se necessario que seja
definido como conciliar a moralidade com a liberdade e o pluralismo, dentro do espaco juridico.

Com o fim de garantir a liberdade de crenca, a Constituicdo Federal trata da questéo
religiosa em diversos dispositivos, sendo que alguns destes dispositivos podem ser
considerados como formadores da laicidade, que ndo é expressa no texto legal. Assim, podendo
ser entendida como um principio, a laicidade, no Brasil, € fortalecida em sua Constituicdo, pela
determinacéo da democracia (art. 1°), pelas diretrizes de garantia de direitos fundamentais (art.
59), incluindo ai, a liberdade religiosa, e pela determinacéo da separagdo entre igreja e Estado
(art. 19, 1).

Vale ressaltar que, no Brasil, a laicidade ndo é plena, sendo que a sua concretizacao
ainda esta em construcéo, segundo entendimento de Zylbersztajn, sob o argumento de que ha
confusdes conceituais sobre 0 embasamento constitucional da laicidade brasileira. Isto porque
a Constituicdo Federal ndo é explicita quanto a matéria, tendo sido apresentada como um
principio constitucional implicito, formado pelo contexto de outros elementos constitucionais,
tais como democracia, igualdade e liberdade, especialmente a religiosa, fortalecido pela

determinacdo de separacdo entre Estado e igreja. Alem disso, afirma que faz-se necessario

936 SANCHIS, Pierre. Desencanto e formas contemporaneas do religioso. Ciencias Sociales y Religion/ Ciéncias
Sociais e Religido, Porto Alegre, afio 3, n. 3, p. 27-43, oct. 2001, p. 31. Disponivel em: <https://seer.ufrgs.br/
CienciasSociaiseReligiao/article/view/2168>. Acesso em: 05 mai. 2019.

%7 RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. XXVII.
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considerar a relatividade do principio da laicidade, associada a proporcionalidade, considerando
gue ndo ha normas constitucionais absolutas. Ademais, alega que o fundamento democréatico
de um Estado constitucional exige a imposicdo de alguns parametros que possam possibilitar a
presenca religiosa na esfera pablica. Portanto, defende que a efetivacdo da laicidade € um
processo historico, sendo construido a partir de condigdes faticas e juridicas; constatando que
as instituicdes democraticas brasileiras ainda sdo demasiadamente permedveis a influéncia
religiosa, além do permitido pela Constituicdo Federal e ponderagdes democraticas. Ao final,
identifica a protecdo juridica e efetivacdo do principio, no Brasil, apresentando o grau de
laicidade no Estado brasileiro.%®

Assim, tem-se 0 entendimento de que a quebra da unidade religiosa da cristandade deu
origem a aparicao de minorias religiosas, que defendiam o direito individual a “verdadeira fé”,
sendo que esta defesa da liberdade religiosa postulava a ideia de tolerancia religiosa, associada
a proibicdo de imposicdo de uma religido oficial pelo Estado. Partindo-se deste pressuposto,
alguns autores, citando, dentre eles, Jellinek, identificam a origem dos direitos fundamentais na
luta pela liberdade de religifo, embora ndo tenha sido esta a prioridade destas minorias.®* E a
questdo da laicidade estaria relacionada a liberdade religiosa, coerente com o discurso liberal
de cidadania, expresso nas primeiras Declaracdes de Direitos, sendo que, com o passar do
tempo, passa a incorporar a nocéo de igualdade, inserindo-se na concepc¢do democratica dos
Estados modernos. 4

O professor e antropdlogo brasileiro contemporaneo, Oro, explica que laicidade é um
neologismo francés, surgido no século XIX, em 1871, no contexto do ideal republicano da
liberdade de opinido, em que esta inserida a nocéo de liberdade religiosa; do reconhecimento e
aceitacao das diversas confissdes religiosas; bem como da fundacdo politica do Estado contra
a monarquia e a vontade divina.®*! Segundo o jurista mexicano contemporaneo, Blancarte,
Estado laico é, em esséncia, “um instrumento juridico-politico para a gestdo das liberdades e
direitos do conjunto de cidaddos”%*, tratando-se de “um regime social de convivéncia, cujas
instituicdes politicas estdo legitimadas principalmente pela soberania popular e ja ndo mais por

elementos religiosos”%*. O jurista e professor brasileiro contemporaneo, Sarmento, afirma que

98 ZYLBERSZTAJN, 2012, p. 14-15.

9% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 383.

%0 ZYLBERSZTAIN, 2012, p. 18.

%1 0RO, 2008, p. 81.

%2 BLANCARTE, 2008, p. 25.

%3 BLANCARTE, 2008, p. 19.
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“a laicidade ndo significa a adocdo pelo Estado de uma perspectiva ateista ou refrataria a
religiosidade (...) Pelo contrério, a laicidade impde que o Estado se mantenha neutro em relacéo
as diferentes concepcdes religiosas presentes na sociedade”**, o que implica reconhecer que a
laicidade, assim como a democracia, seria “mais um processo do que uma forma fixa ou
acabada em forma definitiva. Da mesma maneira que néo se pode afirmar a existéncia de uma
sociedade absolutamente democratica, tampouco existe na realidade um sistema politico que
seja total e definitivamente laico” %%,

Portanto, a laicidade pressupde que o Estado esteja legitimado na soberania popular,
em detrimento dos dogmas religiosos, garantindo a igualdade e a liberdade entre os que
professam diferentes crencas. Vale ressaltar que a separacdo institucional entre Estado e igreja
é apenas um dos elementos que possibilitam a construcdo da laicidade.®*® E “definir a laicidade
como um processo de transicdo de formas de legitimidade sagradas e democraticas ou baseadas
na vontade popular, nos permite também compreender que esta (a laicidade) ndo é estritamente
0 mesmo que a separacdo entre Estado-Igrejas”®’. Nesse sentido, Huaco afirma que a
“separacdo organica e formal entre igreja e o Estado foi o fator historico decisivo para o
surgimento do Estado nacional e a primeira forma historica que assumiu hoje a chamada
laicidade do Estado”,°*® embora a realidade politica de paises tradicionalmente catdlicos
demonstra a existéncia de uma “separagdo” orgéanica e institucional, sendo que suas politicas e
leis permanecem inspiradas em valores, crengas e principios religiosos. 4

Cumpre ressaltar que “a laicidade permite a convivéncia de diferentes formas de
conceber o mundo, sem necessidade que elas tenham que sacrificar sua identidade distintiva
em prol de um igualitarismo uniformizador que ignora as peculiaridades proprias”®>. Portanto,
a laicidade pode ser entendida como uma garantia de que deveres juridicos ndo serdo impostos
aos cidaddos com base em premissas aceitaveis apenas aos membros de uma religido especifica,
considerando-se que as acdes politicas devem ser justificadas a partir de argumentos fundados
em principios de justica aceitaveis por todos.®! Isto porque direitos poderiam ser negados as
minorias religiosas, caso o Estado venha a se apoderar de pressupostos confessionais ao

%4 SARMENTO, 2008. p. 191.

%5 BLANCARTE, 2008, p. 20.

946 ZYLBERSZTAIN, 2012, p. 41.

%7 BLANCARTE, 2008, p. 30.

%48 HUACO, 2008, p. 35.

%9 HUACO, 2008, p. 49.

%0 HUACO, 2008, p. 45.

%1 ALMEIDA, Fabio Portela Lopes de. Liberalismo politico, constitucionalismo e democracia. A questdo do
ensino religioso nas escolas publicas. Belo Horizonte: Argumentum, 2008, p. 82.
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legislar.®>? E a separagdo entre igreja e Estado se justifica tanto por vedar a interferéncia
religiosa nas atividades estatais, como o inverso, protegendo as proprias religifes do
intervencionismo estatal.®® Portanto, a laicidade do Estado, compreendendo todos seus
elementos constitutivos, fortalecidos pela separagédo organica da religido, poderia ser entendida
como um instrumento para a garantia da liberdade religiosa, individual e coletiva, e ndo o
contrario,®* fazendo com que seja respeitada a autonomia individual, e assegurando as religides
uma ampla margem de auto-regulacdo, conforme as suas proprias tradi¢cbes e doutrinas,
respeitando-se os direitos fundamentais. %

Registre-se que o Brasil segue o modelo de separacdo entre Estado e igreja, sendo
admitida a cooperacdo entre os mesmos, nos termos do art. 19, I, Constituicdo Federal, que,
embora vede a vinculacdo do Estado a religido, ressalva a colaboracao de interesse publico, na
forma da lei,®® sem, no entanto, definir o nivel de colaboracio de interesse publico. Insta
salientar que a protecdo juridica do principio da laicidade é enfraquecida, diante desta previsdo
aberta, condicionada ao “interesse publico”, possibilitando decisdes que podem superar 0s
limites aceitaveis em um Estado laico.®®” E, com a abertura dos limites da cooperagéo, “se
vulnera (a laicidade) quando, ao confundir os valores e objetivos da sociedade politica, a propria
organizacdo administrativa assume a satisfacdo de interesses religiosos como interesses
proprios e indiferenciados dos interesses gerais que ela propria representa”®®, Portanto, a
colaboracdo estatal deve ser geral, evitando-se a discriminagéo entre as varias religies. >

Cumpre registrar que a Constituicdo brasileira ndo apresenta nenhuma declaracéo,
explicita, sobre a laicidade do Estado. No entanto, “poucas sdo as constitui¢cdes que, de maneira
explicita, ndo deixam lugar a duvidas sobre o carater laico do Estado e do pluralismo religioso
e ideoldgico, dando preferéncia a formulas ambiguas e pouco claras sobre as rela¢Bes entre o
Estado e o fator religioso”%®°. Diante deste fato, prevalece, no Brasil, o entendimento de que a
laicidade poderia ser compreendida como um principio constitucional implicito, conforme

definido por Alexy,%! como sendo um mandado de otimizagdo que deve ser cumprido na

%2 HUACO, 2008, p. 46.

93 ALMEIDA, 2008, p. 83.

94 ZYLBERSZTAJN, 2012, p. 52.

95 ALMEIDA, 2008, p. 83.

96 BRASIL. (Constituicdo 1988), art. 19.

%7 ZYLBERSZTAIN, 2012, p. 45.

98 HUACO, 2008, p. 62.

99 SILVA, José Afonso da. Direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 244.

%0 HUACO, 2008, p. 60.

%1 Nesta perspectiva, a fim de que seja possivel prosseguirmos com a analise da protecao juridica da laicidade, no
Brasil, faz-se necessaria apresentar a distingdo entre principios e regras. E, segundo o jurista e filésofo aleméo
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medida das possibilidades faticas e juridicas do caso concreto, podendo, eventualmente, ceder,
em hipdteses especificas, diante de uma ponderagcdo com algum outro principio constitucional
contraposto, considerando-se o principio da proporcionalidade.®®? E os desdobramentos
concretos dessa diferenca estrutural serdo explicitos, ao analisarmos a efetivacédo da laicidade
no Brasil. Isto porque, entendida como um principio constitucional, serdo cabiveis ponderaces,
revisoes legislativas, definicdes por meio de decisdes judiciais, o que fortaleceria a sua protecéo
juridica, afastando a posicdo que entende a laicidade como uma norma constitucional de
eficacia plena.

Assim, compreendida, a laicidade, como um principio constitucional implicito, no
Brasil, faz-se necessario analisar o grau de laicidade, que pode ser aferido pela presenga dos

seguintes elementos constitucionais e democraticos, conforme elencados por Huaco:

a) separacgdo organica das fungdes, assim como autonomia administrativa reciproca
entre os agrupamentos religiosos e o Estado; b) o fundamento secular da legitimidade
e dos principios e valores primordiais do Estado e do Governo; ¢) a inspiracdo secular
das normas legais e politicas publicas estatais; d) a neutralidade, ou imparcialidade
frente as diferentes cosmovisoes ideoldgicas, filosoficas e religiosas existentes na
sociedade 3.

Partindo-se desse pressuposto, torna-se possivel a exigéncia de agdes estatais para a
garantia juridica do principio constitucional, como o seu suporte fatico, buscando preservar a
igualdade entre as diversas confissdes, bem como garantir a liberdade religiosa, com base na
relacdo de separagdo entre Estado e igreja, prevista constitucionalmente, em seu art. 19, I. E
isto € o que ira definir o grau de laicidade instaurado no pais. Vale ressaltar que, no Brasil, a

secularizagdo da sociedade avanca, enquanto a laicidade do Estado esta freada.%*

contemporaneo, Alexy, conforme a estrutura, os principios sdo mandamentos de otimizagéo, ou seja, “sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”%, Ja as regras sdo normas que fixam “determinagdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente
possivel” e, por essa razdo, devem ser sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, sendo necessario que se faca exatamente
conforme exigido, sendo validas.®* A distincdo entre principios e regras, apresentada por Alexy pressupde um
forma qualitativa, conforme a sua estrutura e forma de aplicagdo. E, quanto a forma de aplicagéo, nos principios,
esta é determinada por meio das chamadas “relagbes condicionadas de precedéncia”, fixadas por meio de
sopesamento ou ponderacdo, buscando definir qual principio deve prevalecer diante das condi¢Ges do caso em
questdo.®! J4 as regras devem ser consideradas validas, e, portanto, aplicadas, com base em critérios pré-definidos,
como a sucessdo cronoldgica, a superioridade hierarquica ou a relagdo de especialidade entre as normas
conflitantes, o que conduz ao entendimento de que o conflito entre regras deve ser resolvido na dimenséo da
validade, enquanto, a colisdo entre principios, ocorre, para além dessa dimensdo, na dimensdo do peso. (In:
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 94).

%2 SARMENTO, 2008, p. 190-191.

%3 HUACO, 2008, p. 42.

%4 Segundo 0 OLE, é possivel considerar que o processo de secularizagdo (sociedade) abrange a laicizagdo
(Estado), ou poderiam ser considerados fenémenos independentes, elencando diversos cenarios possiveis: a) de
paises que mantém estreita relagdo com uma sociedade religiosa, havendo uma religido de Estado, embora a
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Por fim, insta salientar que o principio da laicidade, entendido como elemento
inspirador de nosso ordenamento juridico, € um produto do processo de securalizacdo e de
modernizacdo do Estado, assim como a preponderancia dos Direitos humanos e das liberdades
fundamentais, na contemporaneidade.®® Assim, pode ser entendido como “um principio
constitutivo do Estado Democratico de Direito moderno que se projeta sobre todas os ramos do
Direito e todas as politicas publicas do Estado”®, tema que seré tratado no proximo subtdpico.

3.3.4.2 Estado democritico de Direito como contexto institucional

O cientista politico norte-americano, Dahl (1915-2014) identificou trés formas de
democracia como modelos ideais: a) a democracia que limita o Estado pelas leis, e ndo pelos
homens; b) a democracia fundada na soberania da maioria; e ¢) a democracia baseada em pré-
requisitos sociais que garantam a livre expressdo do voto, a prevaléncia das decisbes mais
votadas e o controle das decisdes por parte dos eleitos.®®” Desenvolvendo sua teoria, Dahl
entende que, para que um governo seja capaz de responder as demandas dos cidad&os,
considerados politicamente como iguais, todos eles devem ter acesso a oportunidade de
formular suas preferéncias (demandas), bem como expressar essas preferéncias a sociedade e
ao governo por meio de acdo individual ou coletiva, além de terem tais preferéncias avaliadas
por parte do governo, de maneira igualitaria e sem discriminacéo. E, considerando-se cada uma
dessas oportunidades, faz-se necessario a observancia de alguns requisitos, tais como: a) a
liberdade de associacdo e expressao; b) o direito ao voto e possibilidade de competir por apoio;
C) 0 acesso a meios alternativos de informacéo; d) a elegibilidade para cargos publicos, em
eleicdes livres e justas; e e) instituicdes capazes de elaborar politicas publicas de acordo com a

expressdo das preferéncias manifestadas. %

sociedade seja bastante secularizada, como a Gra-Bretanha e a Dinamarca; b) de paises que tém um Estado laico,
numa sociedade com institui¢des permeadas pelo sagrado, como os Estados Unidos e a india; c) de paises que
ocupam posic¢des intermediarias e transitivas, como a Argélia e a Turquia, em que o Estado laico sofre fortes
pressdes para fundir-se com o Islamismo dominante na sociedade, assumindo as prescri¢des coranicas para o0 corpo
politico; d) de paises em que a secularizagdo da sociedade avanga enquanto a laicidade do Estado esta freada, como
o Brasil e a Italia. (In: UFRJ. Nucleo de Estudos de Politicas Publicas em Direitos Humanos (OLE). Conceituag&o:
Laicidade do Estado e secularizagdo da sociedade. Disponivel em: <http://bit.ly/2VwIdkA>. Acesso em: 11 mai.
2019).

%5 HUACO, 2008, p. 39.

%6 HUACO, 2008, p. 40.

%7 DAHL, Robert. A preface to democracy theory. Chicago: University of Chicago Press, 1956, p. 63-64.

%8 DAHL, 1971. p. 1-3.
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Nesta perspectiva, podemos perceber que o conceito de democracia apresentado por
Dahl estaria relacionado a forma de participacdo popular, bem como a absorcdo de suas
demandas majoritarias, no ambito governamental. Disso decorrem 0s questionamentos quanto
a abrangéncia da soberania da maioria, na eventualidade de significar restricdo de direitos a
minoria. E, dai, se insere o dualismo da democracia em relagéo ao constitucionalismo.%®® Isto
porque a democracia ndao pode se valer de um poder absoluto ou ilimitado, embora seja a
vontade da maioria da sociedade, sendo que o constitucionalismo assume o papel de
salvaguardar os direitos fundamentais, garantindo o seu exercicio pelas minorias, evitando a
sua discriminacéo.

E, é neste contexto, que se inclui a discussdo da protecdo ao principio da laicidade.
Uma vez que o Estado laico encontra sua legitimidade no povo, é natural compreendermos a
associacao entre laicidade e democracia representativa, como ressalta Blancarte.”® E, no caso
do Brasil, em que, segundo dados do IBGE/2010, 64,6% da sua populacéo professam a religiéo
catolica, seria admissivel que os valores religiosos da maioria orientassem as a¢des do Estado
frente a todos os cidaddos?

Conforme Habermas, “a ideia dos direitos humanos e da soberania do povo

determinam a autocompreensdo normativa dos Estados de direito democréaticos”, sendo que:

O almejado nexo interno entre soberania popular e direitos humanos sé se
estabelecerd, se o sistema dos direitos apresentar as condi¢Ges exatas sob as quais as
formas de comunicacao - necessarias para uma legislagdo politica autbnoma - possam
ser institucionalizadas juridicamente. O sistema de direitos ndo pode ser reduzido a
uma interpretacdo moral dos direitos, nem a uma interpretacdo ética da soberania do
povo, porque a autonomia privada dos cidaddos ndo pode ser sobreposta e nem
subordinada a sua autonomia politica. As instituicdes normativas, que unimos aos
direitos humanos e a soberania do povo, podem impor-se de forma ndo-reduzida nos
sistemas dos direitos, se tomarmos como ponto de partida que o direito as mesmas
liberdades de acdo subjetivas, enquanto direito moral, ndo pode ser simplesmente
imposto ao legislador soberano como barreira exterior, nem instrumentalizado como
requisito funcional para seus objetivos.®"

Nesse sentido, tem-se 0 entendimento do jurista brasileiro contemporaneo, Almeida,
que afirma que, embora seja dificil desvincular a identidade de uma democracia constitucional

dos valores culturais da maioria, faz-se necessario ter uma identidade constitucional mais

99 “Técnica juridica que garante aos cidaddos o exercicio dos seus direitos individuais e a0 mesmo tempo coloca
0 Estado em condicdes de ndo os poder violar”. (In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Dicionario de politica. Brasilia: UNB, 2004, p. 247.)

90 BLANCARTE, 2008, p. 20.

1 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, p. 128.
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abstrata, aberta para a inclusdo, a fim de que seja possivel garantir um tratamento igualitario
para todos.%’? Caso contrario, como sustenta 0 mesmo autor, “ocorre a mera assimilacdo das
minorias aos valores culturais da maioria — 0 que torna a comunidade politica hostil ao
pluralismo”®2,

Portanto, no caso do Brasil, a religido catélica, mesmo sendo a religido predominante
na populacdo, ndo poderia impor-se aqueles que ndo professam a mesma fé, o que violaria
direitos fundamentais da minoria. Além disso, ndo seria cabivel a discussdo democratica com
0 uso de argumentos baseados em dogmas, no contexto institucional de um Estado laico e de
uma democracia constitucional. Nesse sentido, a laicidade, como principio complexo, precisa
gue seu embasamento constitucional encontre uma estrutura politico-institucional para sua
efetivacdo. Assim, além de ser discutido se o Estado laico supde que o direito exclua a religido,
faz-se necessario abordar, também, a relagio da politica com essas diretrizes.®’* E, conforme
Esquivel, “a consolidagdo do processo da laicidade necessitara de uma transformacgédo profunda
no arraigado modus operandi dos dirigentes politicos e da aceitagdo por parte da igreja da nova
conformacdo da sociedade”®’®, o que nos conduz a anélise da regulamentagdo desta relago,

conforme seré feito no subtopico a seguir.

3.3.5 A regulamentacdo da relacdo entre os interlocutores do Direito Candnico e o0s
interlocutores do Direito de familia brasileiro

Ao longo deste trabalho, pudemos constatar a presencga do Direito Candnico no Direito
de familia brasileiro, desde a sua formacéo, persistindo na contemporaneidade, embora tenha
sido reduzida, diantes dos novos paradigmas norteadores do nosso atual ordenamento juridico.
Diante desta constatagdo, apresentaremos a seguir, algumas propostas, estabelecidas para
regular esta relacdo entre a religido, representada, na abordagem desta pesquisa, pelo Direito
candnico, e a instituicdo da esfera pablica, sendo, especificamente, considerado o Direito de
familia brasileiro, na contemporaneidade.

No inicio deste capitulo, percebemos que a integragdo social associa-se a razoabilidade
e racionalidade dos custos sociais, assumidos pelos cidadéos religiosos e seculares e pelas

comunidades politicas, quanto ao processo de estabilizacdo da sociedade, por meio das

2 ALMEIDA, 2008, p. 99.

3 ALMEIDA, 2008, p. 100.

974 ZYLBERSZTAJN, 2012, p. 84.
5 ESQUIVEL, 2008, p. 127.
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instituicdes sociais, embora o dissenso seja uma caracteristica dos regimes democraticos
liberais, marcados pelo pluralismo e pelo multiculturalismo de ideias e convic¢des. Também
examinamos a esfera publica, a partir de Habermas, podendo ser entendida como o espaco em
que ocorrem as interacGes discursivas entre certos individuos, que fazem uso da racionalidade
comunicativa e se orientam pelo entendimento mutuo e agir cooperativo. E, em razdo do
potencial racional de seus fluxos comunicativos, constitui-se em um espago onde ocorrem
processos de aprendizagem social, em que a traducdo de razdes ndo-publicas para a linguagem
politica (razdes publicas) poderia ocorrer a partir do Proviso (Rawls), bem como a partir da
traducdo cooperativa de contetdos religiosos (Habermas). Assim, h& o entendimento de que
seria necessaria uma “concepcdo politica de justica”, que serviria de fundamento quanto aos
principios, critérios, preceitos e normatizacdo legal, além da aplicacdo da tolerancia, pelos
cidadaos e instituicdes, na efetivacao da laicidade, face a legitimidade de interferéncia religiosa
na construcdo democrética, diante das questdes morais e politicas que envolvem a identidade,
a alteridade, a inclusdo e o reconhecimento. E, para que seja possivel a ocorréncia de tais
processos de aprendizagem, faz-se necessario que a esfera publica seja pensada a partir do agir
comunicativo, como também, a partir da propria institucionalizacéo politica da esfera publica,
por meio dos discursos produzidos pelas instituicGes da sociedade civil, capazes de articular
problemas, solucGes, temas e contribuigdes, esquecidos pelo mercado e pela burocracia estatal.

No entanto, o recurso a ideia de razdo publica, expressa sob a forma do Proviso,
formulada por Rawls, e a tradugéo cooperativa de contetdos religiosos, de Habermas, enquanto
respostas ao problema da inclus &o de cidad&@os crentes no debate politico travado na esfera
publica das sociedades pés-seculares, levantam uma série de questionamentos, que serdo

analisados nos subtdpicos a seguir.

3.3.5.1 O proviso, em Rawls

Conforme entendimento de Rawls, a razdo publica é “caracteristica de um povo
democrético, daqueles que compartilham o status da cidadania igual”®’®, possibilitando que
exercam o poder politico e a coercdo, através da promulgacdo das leis e emenda da

constituicdo.®”” No entanto, segundo o mesmo autor, nem todas as razdes podem ser

976 RAWLS, 2000, p. 261.
97 RAWLS, 2000, p. 261.
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consideradas publicas, “pois temos as razdes ndo publicas de igrejas, universidades e de muitas
outras associacdes da sociedade civil”®’®. Assim, explica que a razdo publica aplica-se apenas
a questdes que envolvam “elementos constitucionais essenciais e questdes de justica basica”®"°.
Portanto, Rawls afirma que a razdo publica é a razéo dos cidad&os; o objeto da razdo publica é
0 bem publico e as questdes de justica fundamental; quanto & a natureza e o conceito de razdo
publica, estes sdo determinados pelos ideais e principios do modelo de justica politica da
sociedade.%® Dessa forma, para o autor, a razdo publica deve ser entendida como um ideal de
cidadania e justica politica, aplicavel a uma democracia constitucional, devendendo ser
respeitada pelos cidaddos. %!

Nesta perspectiva, afirma que o ideal da razdo publica requer “que os cidadaos apelem
somente para uma concepcao publica de justica, e ndo para a verdade como um todo, tal como
a veem” %2, Nesse sentido, ainda que a religido catolica, dentre uma diversidade de doutrinas
religiosas, filoséficas e morais, desempenhe um determinado papel na vida dos individuos,
ligados & igreja catdlica, que tem uma presenga marcante na sociedade civil brasileira, o ideal
da razdo publica requer que os cidadaos apelem, somente, para uma concepca o publica de
justica. Isto porque, com fundamento no liberalismo politico, Rawls entende que, quando
questdes politicas fundamentais estdo no centro do debate politico, os cidaddos devem exercer
o0 poder politico da coercdo, através da defesa e do voto em principios e politicas, sustentados
pelos valores politicos da razao publica, podendo ser justificados por meio do recurso a “uma
constituicdo cujos elementos essenciais se pode razoavelmente esperar que todos os cidadaos
endossem, & luz de principios e ideais aceitaveis para eles, enquanto razoaveis e racionais” %,
Portanto, tratando-se da deliberacdo publica, a proposito da resolucéo de conflitos, o principio
de legitimidade liberal requer que os cidad&dos ou¢am uns aos outros, numa atitude equanime,
buscando obter o consenso acerca do que se deveria fazer, num exercicio de conciliacdo de

pontos de vista sobre a razéo publica. Nesse sentido, Rawls afirma que:

Enquanto razoaveis e racionais, e sabendo-se que endossam uma grande diversidade
de doutrinas religiosas e filosoficas razoaveis, os cidaddos devem estar dispostos a
explicar a base de suas agbes uns para 0s outros em termos que cada qual
razoavelmente espere que outros possam aceitar, por serem coerentes com a liberdade
e igualdade dos cidaddos. Procurar satisfazer essa condicdo é uma das tarefas que e

978 RAWLS, 2000, p. 126.
979 RAWLS, 2000, p. 261.
9% RAWLS, 2000, p. 261.
%1 RAWLS, 2000, p. 261.
9%2 RAWLS, 2000, p. 265.
9% RAWLS, 2000, p. 266.
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sse ideal de politica democratica exige de nds. Entender como se portar enquanto
cidaddo democratico inclui entender um ideal de razdo puUblica.®4

A partir de tal atitude, seria alcangado o consenso sobreposto, obtido entre doutrinas
abrangentes e razoaveis, a luz do respeito ao dever de civilidade, por cidaddos que exercitam a
sua autonomia politica. Assim, durante o processo de justificacdo normativa, Rawls procura
corroborar a conjectura do liberalismo politico, em que “direitos e deveres, assim como 0s
valores em questdo, tém peso suficiente para que os limites da razdo publica sejam justificados
pelas avaliacbes globais das doutrinas abrangentes razoaveis, uma vez que essas doutrinas
tenham se adaptado a concepgao de justica” %,

Dessa forma, a “concepcédo politica de justica” pretende orientar as instituicbes quanto
a principios, critérios e preceitos aplicaveis, bem como a expressdo das normas pelos seus
membros. E Rawls aponta as caracteristicas desta “concepcdo politica de justica”, sendo que a
primeira delas estaria relacionada ao seu objetivo especifico, de carater moral, dirigido para
instituicOes politicas, sociais e econémicas, formando a “estrutura basica” de cooperacao social.
A segunda caracteristica estaria relacionada a abrangéncia da concepg¢éo de justica, que deve
ser capaz de ser compartilhada (ou minimamente aceita) por todos os membros da sociedade,
conferindo-lhe um carater “autossustentavel”®. Ja a terceira caracteristica da “concepgéo
politica de justica”, entende referir-se ao seu contetido, expresso por certas ideias fundamentais,
consideradas implicitas na cultura politica pablica de uma sociedade democratica, constituida
pelas instituicdes politicas de um regime constitucional, pelas tradicdes publicas de sua
interpretacdo (inclusive as do judiciario), e pelos textos e documentos histéricos de
conhecimento geral.%’

Com isso, Rawls procura estabelecer uma mediacgdo entre a doutrina abrangente de
cidaddos religiosos e a doutrina abrangente de cidaddos nao-religiosos no debate publico,
consolidando-se um novo posicionamento relacionado a regulamentacéo do papel da religido

na esfera publica, em relacdo aos outros dois posicionamentos classicos ja existentes, a saber:

9% RAWLS, 2000, p. 267.
9% RAWLS, 2000, p. 268.
9% RAWLS, 2000, p. 54.
%7 RAWLS, 2000, p. 56.
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o secularismo dogmatico®® e o fundamentalismo religioso®®. Partindo-se desse pressuposto,
no caso de cidaddos crentes introduzirem argumentos de origem religiosa na esfera publica
politica, tem-se o Proviso, em Rawls, mediante a traducéo de razdes ndo-publicas para razdes
publicas.

Contudo, surge um problema, no momento em que cidad&os crentes sdo chamados a
tomar posicionamentos, no debate publico, acerca de questdes politicas de interesse coletivo,
sobretudo, as controversas, como as apresentandas neste trabalho, no que se refere aos direitos
sexuais e reprodutivos das novas familias existentes. Isto porque, diante de tais questdes,
considerando-se a proibicdo de introdugdo de razGes ndo-publicas, nos debates politicos, em
respeito a laicidade do Estado constitucional liberal, ocorreria uma cisdo na identidade destes
individuos. Com isso, por meio da aplicacdo da teoria de Rawls, seria estabelecida a separacéo
entre fé e razdo na politica, a fim de ser preservada a autonomia da esfera politica, o que ndo
seria viavel, considerando-se o pluralismo razoavel,®® presente na democracia liberal em que
vivemos. Segundo Araujo, a posi¢do assumida por Rawls ndo pode ser descrita nem como

exclusivista nem como inclusivista®?

, sendo levantadas algumas objecGes quanto a estreiteza
da estratégia de argumentacéo do autor, ao justificar o papel da religido na cultura democratica
do liberalismo politico, diante da aplicacdo da tradutibilidade dos contetdos religiosos, cujo

lugar na esfera publica € reivindicado pelos cidad&os crentes. %%

98 Segundo Ranquetat, os processos de laicizagdo e secularizagdo, em seus estagios e momentos mais radicais e
intensos, podem levar ao surgimento de religides seculares e laicas. Nesse sentido, o laicismo e/ou secularismo
poderia ser definido como uma ideologia, uma visdo de mundo alternativa as religides historicas, sendo concebido
como um projeto politico, que advoga uma revolugdo cultural, e, assim, uma total transformacéo da ordem social
e das mentalidades. (In: RANQUETAT JUNIOR, Cesar Alberto. Laicidade & brasileira: um estudo sobre a
controvérsia em torno da presenca de simbolos religiosos em espacos publicos. Porto Alegre, 2012, 321 p. Tese
(Doutorado) — Instituto de de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2012. Disponivel em: <http://bit.ly/2FLZIbX>. Acesso em: 01 jun. 2019, p. 37-38).

99 O termo fundamentalismo remete a fundamentos, bases tedricas de uma expressdo cultural, estd correlato a
crenga na interpretacdo literal dos livros sagrados. (In: DREHER, M. N. Para entender o fundamentalismo. Séo
Leopoldo: Unisinos, 2002, p. 38-39).

990 O pluralismo razodvel ¢é definido como sendo “o fato de que uma pluralidade de doutrinas abrangentes razoaveis
e conflitantes, religiosas, filosoficas e morais, é o resultado normal da sua cultura de constituicdes livres”. (In:
RAWLS, 2004, p. 173-174).

%1 Tratando-se da religido na esfera publica politica, duas sdo as posicdes classicas admitidas: 1?) a exclusivista
(separatista), em que as esferas da religido e da politica sdo distintas, separadas e incomunicaveis; e 2%) a
inclusivista (integracionista), que reconhece a legitimidade da intervencao da religido no espaco publico da politica
democratica, ndo havendo qualquer tipo de restricdo quanto a insercdo de conteldos religiosos nos debates
publicos. (In: ARAUJO, Luiz Bernardo Leite. John Rawls e a visdo inclusiva da razdo publica. Dissertatio, Pelotas,
n. 34, 2011, p. 95-105, p. 99; ARAUJO, 1996, p. 99).

992 ARAUJO, Luiz Bernardo Leite. Pluralismo e justica: estudos sobre Habermas. S&o Paulo: Loyola, 2010, p.
149-150.
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Nesta perspectiva, na defesa da preservacao do principio da liberdade de consciéncia
e o principio da igualdade civica, Rawls, também, deve considerar a conservagao do principio
da laicidade do Estado constitucional liberal. Isto porque, levando-se em conta o fato do
pluralismo razoavel, presente no contexto de sociedades pluralistas e multiculturalistas,
cidaddos religiosos e seculares poderiam sofrer restrigdes assimétricas de direitos e deveres, em
razdo da aplicacdo de determinadas normas. Inicialmente, Rawls acreditava que 0 consenso
sobreposto seria capaz de produzir unidade entre doutrinas abrangentes razoaveis e uma
concepcao politica de justica. No entanto, apds reconhecer o fato do pluralismo razoavel,
admitiu que qualquer concepcdo politica de justica, tendo em vista a compatibilizacdo entre
doutrinas abrangentes razoaveis, nao respeitara o pluralismo razoavel , na medida em que
convergira em uma forma de “concepcao filoséfica e moral ampla projetada no dominio
politico”®%, sujeitando-se a um desacordo razoavel, como qualquer outra doutrina abrangente,
“carecendo de base moral compartilhada capaz de transcender o pluralismo dos valores e prover
uma solida unidade social sustentada pela concepcéo de justica”%.

Assim, considerando o fato do pluralismo razoavel, associado ao perigo da restricao
normativa de direitos e deveres entre cidadaos religiosos e seculares, no interior de um Estado
constitucional democratico liberal, Rawls questiona a possibilidade daqueles que sustentam
doutrinas religiosas assumirem, de forma simultanea, uma concepg¢do politica razoavel que
sustente um regime democratico constitucional razoavel, no que se refere a compatibilidade de

doutrinas.®®® Nesse sentido, apresenta as seguintes questdes:

Como é possivel que cidaddos de fé sejam membros dedicados de uma sociedade
democratica, que endossam os ideais e valores politicos intrinsecos da sociedade e
ndo simplesmente aquiescem ao equilibrio das forcas politicas e sociais? Expresso
mais nitidamente: Como é possivel ou sera possivel - que os fiéis, assim como os néo-
religiosos (seculares), endossem um regime constitucional, mesmo quando suas
préprias doutrinas abrangentes podem ndo prosperar sob ele e podem, na verdade,
declinar?9%

Procurando responder a tais questdes, relacionadas a coexisténcia e cooperagéo entre

cidadaos religiosos e seculares, Rawls especifica a cultura politica pablica em contraste com a

997

cultura politica de fundo™’, sendo proposta a aplicacdo do proviso, em que doutrinas

98 ARAUJO, Luiz Bernardo Leite. Razdo publica e pds-secularismo: apontamentos para o debate. Ethic@,
Florianodpolis, n. 3, v. 8, 2009, p. 155-173, p. 156; ARAUJO, 2010, p. 151.

%4 ARAUJO, 2010, p. 156; ARAUJO, 2009, p. 151.

95 RAWLS, 2004, p. 196.

9% RAWLS, 2004, p. 196.

97 Trata-se do local em que se expressam as doutrinas abrangentes, constituindo-se num férum das razées néo-
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abrangentes razodveis, religiosas ou nao-religiosas, poderiam ser introduzidas na discussdo
politica publica, desde que sejam apresentadas razdes politicas adequadas, sendo
desconsideradas as razdes dadas unicamente por doutrinas abrangentes.®® Vale ressaltar que a
razdo publica rawlsiana restringe-se a avaliacdo daquilo que deve contar como argumento
aceitavel, no forum politico publico para discutir e decidir questdes fundamentais de justica
politica, considerando-se o fato do pluralismo e a suposicao do carater razoavel dos individuos,
n&o sendo exigido que os cidad&os se desvinculem dos seus valores seculares ou religiosos.%°
Isto porque, tratando-se da cultura politica de uma sociedade democratica, Rawls afirma “que
a diversidade de doutrinas religiosas, filos6ficas e morais abrangentes e razoéveis ndo é uma
simples condicéo historica que pode desaparecer logo; é um trago permanente da cultura pablica
da democracia”i®?, Portanto, a aceitacio do pluralismo é condicdo primaria da democracia,
caso contrario, “uma unica doutrina religiosa, filosofica ou moral abrangente sé poderia ser
mantida pelo uso opressivo do poder estatal”%,

Assim, a ideia de razdo publica encerra a premissa de que, durante o procedimento
argumentativo de fundamentacdo de normas, bem como na tomada de posicdo no debate
politico publico, cidaddos crentes e profanizados sejam capazes de recorrer a principios
constitucionais, como se fossem funcionarios do governo, levando em consideracdo na
determinacdo da razdo publica, o critério da reciprocidade, responsavel pela mediacdo entre a
imparcialidade e a vantagem mdtua, lastro do principio da legitimidade politica.'%% E, tal ideia
de razdo publica realiza-se no férum politico publico (cultura politica publica) , na sociedade
politica , em seus trés niveis: no discurso dos juizes, especialmente, dos juizes de num tribunal
supremo; no discurso dos funcionarios de governo, especialmente, executivos e legisladores
principais; e no discurso dos candidatos a cargo publico e de seus chefes de campanha,

especialmente no discurso publico, nas plataformas de campanha e declaragdes politicas. 0%

publicas, sendo uma cultura social da sociedade civil, em que se incluem as igrejas, as associagdes profissionais e
de ensino, as escolas, as universidades e as sociedades cientificas. Rawls também se refere a cultura politica néo-
publica, composta pelos meios de comunicacdo - jornais, revistas, televisdo, radio, e hoje, as internet e as redes

sociais. A mediagdo entre a cultura politica piblica e a cultura de fundo seria feita pela cultura politica ndo-politica.
(In: RAWLS, 2004, p. 177).

98 RAWLS, 2004, p. 200-201.

%9 ARAUJO, 2011, p. 95.

1000 RAWLS, 2000, p. 80.

1001 RAWLS, 2000, p. 81.

1002 ARAUJO, 2010, p. 153.

1008 RAWLS, 2004, p. 176.
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Portanto, a partir de tal entendimento, espera-se que cada cidad@o viabilize uma
racionalidade razoavel, buscando compreender a “concep¢do politica de justica”, tendo o
principio da laicidade como determinante para a garantia da pluralidade social e respeito aos
direitos fundamentais, comprometendo-se com a construcdo de uma sociedade justa e
democrética. Por outro lado, Rawls indica o Estado, por meio das suas instituicdes, como
responsavel pelo fortalecimento da razoabilidade politica, ndo deixando-a, exclusivamente, a
cargo das pessoas. %% E também afirma que o ideal de razdo publica é distinto da ideia de razéo
publica, a0 argumento de que este ideal sO seria concretizado, ou mesmo, satisfeito, no
momento em que juizes, legisladores, executivos principais e outros funcionarios do governo,
bem como candidatos a cargos publicos, passem a atuar, considerando-se a ideia de razdo
publica, procurando segui-la, explicando aos demais cidaddos as razfes que sustentam as
posicOes politicas fundamentais, em funcdo da concepgdo politica mais razoavel.'%% Assim
entendido, as restricGes da razdo publica aplicam-se diretamente aos juizes, legisladores e
administradores, que teriam o dever civico e juridico de seguir tal concepcdo, e, indiretamente,
aos demais cidadaos, que teriam apenas o dever moral de a seguirem. 0%

Nesse sentido, Rawls afirma que os cidaddos devem perceber o seu papel, dentro do
conjunto social, de maneira racional e razoavel, o que fara com que sejam submetidos a regras
sociais gerais, confiando que todos os demais membros da sociedade fario o mesmo.'% Isso
representa 0 que Rawls chama de “limites do juizo”, que permite que diferentes pessoas se
percebam dentro de uma mesma estrutura social como iguais, ainda que ndo vivam todos do
mesmo modo. %8 Desta maneira, afirma que ndo é necessario que todos os cidad&os concordem
entre si a respeito do que é melhor para cada um, mas que entendam o pluralismo e a
possibilidade de pessoas viverem de formas diferentes, dentro de um espectro razoavel de
normas comuns, o que seria uma postura decorrente de uma “concepcéo politica de justica”%%,

E, buscando identificar a linha divisoria entre a legitimidade democratica da
participacdo publica da religido e a preservacdo da garantia constitucional da laicidade, seria
possivel admitir a presenca da igreja, como amicus curiae, em ambientes institucionais como o
STF, por exemplo, sendo considerada democratica, desde que o nivel de abertura do Estado e

suas consequéncias reverberem na concretizacdo do principio da laicidade. E a admisséo de tal

1004 7y | BERSZTAIN, 2012, p. 93.
1005 RAWLS, 2004, p. 178.

1006 ALMEIDA, 2008, p. 133.

1007 RAWLS, 2000, p. 93.

1008 RAWLS, 2000, p. 97.

1009 RAWLS, 2000, p. 53.
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conduta, trata-se da efetivagdo do controle institucional, conforme proposto por Rawls,
considerando-se que o discurso religioso seria permitido sem restri¢ces, desde que incorporado
as decisbes, conforme a razdo publica. Sobre o assunto, Almeida explica que o controle
institucional dessa racionalidade seria feito diante da institucionalizacdo das decisdes,
respeitando-se as normas dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, levando a um
discurso independente das concepgBes dos que o fundamentaram originalmente.l° E este
mesmo autor, ainda, ressalta que a aceitacdo dos limites do juizo estaria relacionada a aceitacéo
de uma certa inconclusividade quanto a algumas questdes fundamentais, que ndo apresentam
resposta definitiva. Isto porque, de modo geral, todos supbem que certas respostas seriam
corretas, estando fundamentadas em seu sistema de crencas (religiosas, metafisicas, cientificas).
No entanto, os cidad@os de uma democracia constitucional, comprometidos com a igualdade de
todos, precisariam rejeitar algumas formas de lidar com essas questes inconclusivas, sem
resposta comum a todos, buscando solugdes universais: a) ao aguardarem que as solugdes
universais aparecam, ao argumento de que as questdes jamais terdo resposta que atendam a
todas as convicgdes, sendo que a falta de resposta, no entanto, ndo deveria impedir que solugdes
sejam buscadas para atender as demandas e necessidades sociais; b) ao aceitarem a
ilegitimidade de imposicdo de uma crenca moral dogmatica sobre quem ndo a aceita,
considerando-se que cada pessoa poderia decidir por si sobre alguns temas, desde que ndo sejam
violados direitos fundamentais, nem mesmo desrespeitados principios constitucionais. %!

Em face do exposto, percebemos que o proviso, conforme proposto em Rawls,
apoiando-se em nocOes de legitimidade politica e de ética da cidadania, proprias das
democracias constitucionais, adota uma justificagdo normativa fundada em raz0es
publicamente acessiveis, requerendo dos cidaddos certa moderacdo no uso de argumentos
religiosos, ao tratarem do exercicio do poder coercitivo e dos termos fundamentais da
cooperacdo politica. No entanto, embora tal teoria tenha ocupado um lugar de destaque,
tratando-se da integracdo entre religido e esfera publica, suscita uma série de criticas.

E, segundo a fildsofa e professora espanhola contemporanea, Lafont, tal proposta
colocaria em risco a integracdo social entre os respectivos grupos de cidadaos, considerando-se
que o proviso requer dos cidad&os religiosos uma atitude epistémica autorreflexiva acerca dos

limites de suas crengas e préaticas e o reconhecimento da autoridade da ciéncia e a laicidade do

1010 ALMEIDA, 2008, p. 132.
1011 ALMEIDA, 2008, p. 42-44.
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Estado, cindindo a identidade do individuo em um papel privado e outro pblico.1%'? Também
o filésofo brasileiro contemporaneo, Araujo, afirma que a exigéncia de tradutibilidade dos
conteudos religiosos, razdes ndo-publicas, presentes na doutrina abrangente de cidadaos crentes
implicaria em uma distribuicdo assimétrica dos deveres de cidadania entre estes e 0s cidad&os
ndo-crentes, acostumados a um modelo de argumentacdo que recorre a razdes publicas. Isto
porque as cargas de juizo, supostamente distribuidas simetricamente entre os cidadaos, ja que
haverdo de entender-se sobre o desacordo razoavel produzido pelas doutrinas abrangentes,
acabardo por impor restri¢cbes quanto a liberdade politica e de consciéncia dos cidadaos crentes,
ferindo-lhes a liberdade e a igualdade, defendidas pelo liberalismo politico.%*® Além disso,
Araujo entende que esta posi¢do de Rawls é inclusivista fraco ou moderada, considerando-se
ndo restringir o papel da religido na esfera publica, de forma absoluta, impondo-lhe a
justificacdo publica de seus argumentos.'®* Partindo-se desse pressuposto, no proximo
subtopico, iremos analisar a possibilidade de uma forma de inclusivismo de contelddos
religiosos, a partir de Habermas, apresentando a concepc¢éo de justica politica proposta para

formular sua justificacéo.

3.3.5.2 A traducdo cooperativa de contetidos religiosos, em Habermas

Embora guardem diferencas quanto ao exercicio da influéncia da religido na esfera
publica politica, Rawls e Habermas estdo de acordo quanto ao fato de que a legitimidade do
processo de justificacdo normativa de qualquer concepgéo politica de justica requer razdes
publicas, ndo importando o contetddo normativo das doutrinas compreensivas ou das visdes de
mundo, sendo que a prioridade do justo sobre o0 bem, associada ao ideal de neutralidade, tornam
possivel o pluralismo das formas de vida.'*® Neste sentido, Oliveira afirma que “as premissas
do liberalismo politico sdo, portanto, acatadas por Habermas desde que possam evitar a

privatizacdo do debate religioso e que permitam uma ampliacdo e transformacdo pragmatico-

10121 AFONT, Religion and the public sphere: What are the obligations of democratic citizenship? In: CALHOUN,
Craig; MENDIETA, Eduardo; VANANTWERPEN, Jonathan. Habermas and religion. Cambridge: Polity Press,
2013, p. 13.

1013 ARAUJO, Luiz Bernardo Leite. Religido e modernidade em Habermas. Sdo Paulo, Loyola, 1996, 97;
ARAUJO, 2011, p. 97.

1014 ARAUJO, 1996, p. 100.

1015 ARAUJO, Luiz Bernardo Leite. A ideia rawlsiana da razo publica como tréplica a critica habermasiana. In:
OLIVEIRA, Nythamar de; SOUZA, Draiton Gonzaga de (Orgs.). Justica global e democracia: homenagem a John
Rawls. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2009, p. 353-367, p. 355.
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semantica da esfera pablica, onde se discute o que seja, afinal, razoavel”1%®, Assim, segundo
Habermas, além do que o proviso requer, deve ser considerada, ainda, a possibilidade de
verdade de outras religides, e 0 potencial heuristico e semantico-normativo dos contedos
religiosos.

Dessa forma, Habermas faz uma critica as ideias de Rawls, afirmando que seria
impossivel separar a razdo dogmatica da razdo politica, para determinadas pessoas, sendo que,
para os cidad&os religiosos, a religido néo se refere a qualquer coisa diferente de sua consciéncia

social e politica.'%*" Nesse sentido, afirma que:

O Estado liberal ndo pode transformar o requisito institucional da separacdo entre
religido e politica em uma restricio mental e psicoldgica indevida perante 0s que
seguem uma determinada fé. E necessario, claro, esperar que eles reconhecam o
principio de que a autoridade politica é exercida de forma neutra com relacéo a visGes
de mundo concorrentes. Cada cidaddo precisa saber e aceitar que apenas razGes
seculares contam nos mecanismos institucionais que dividem a esfera publica
informal de parlamentos, tribunais, ministérios e a administragéo. 0

O jurista hingaro contemporaneo e ex-juiz do Tribunal europeu de Direitos humanos,
Sajo, defende que o secularismo manifesta a necessidade de que opgdes legais sejam baseadas
em razoes seculares publicas, sendo estas razGes acessiveis a todos, independentemente de suas
crencas religiosas. Com isso, razdes religiosamente fundamentadas devem ser “traduzidas” em
raz0es seculares. E, ainda, afirma que, para a maioria das teorias de traducdo de argumentos
religiosos para 0s termos “civis”, a exigéncia de uma razdo publica tem-se por satisfeita,
enquanto as razdes legislativas forem apresentadas e aceitas por motivos razoavelmente
acessiveis a todos, que no pressuponham algum ato de fé ou crenga.'%°
Nessa perspectiva, tem-se a proposta de traducéo cooperativa de contetdos

religiosos, em Habermas, em que os cidad&os religiosos:

Podem manifestar-se numa linguagem religiosa apenas sob a condicdo do
reconhecimento da ‘ressalva de uma traducdo institucional’, eles podem, apoiados na
confiabilidade das traducbes cooperativas de seus concidaddos, entender-se como
participantes do processo de legislacdo, mesmo que os argumentos decisivos nesse
processo sejam seculares, 020

1016 QLIVEIRA, 2009, p. 236.

1017 HABERMAS, Jurgen. Religion in the public sphere. European Journal of Philosophy, 14, Cambridge, Polity,
2006c, p. 8.

1018 HABERMAS, 2006¢, p. 9-10.

1019 SAJO, Andras. Preliminaries to a concept of constitutional secularism. I-COM 6, 2008, p. 626.

1020 HABERMAS, 2007b, p. 148.
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A partir de tal proposta, apenas argumentos democraticos poderiam ser utilizados em
decisdes publicas que atinjam a todos os cidaddos, embora a participacao religiosa poderia ser
legitimada, desde que ndo seja explicita. No entanto, Lafont levanta alguns questionamentos
sobre referida proposta, relacionados ao fato de que esta néo esclarece onde, nem como ocorrera
essa traducdo institucional, se na esfera publica informal ou na esfera publica formal. Também
afirma que a mesma ndo identifica quem cabera realizé-la, além de n&o tratar do problema do
déficit institucional da esfera publica e como ele afetaria esta questdo. %%

Da andlise das duas propostas apresentadas, podemos concluir que o Proviso revela
uma aparente estreiteza da estratégia de Rawls, ao exigir a traducao de raz8es nao-publicas para
argumentos em linguagem politica, acarretando uma distribuicdo assimétrica do papel da
cidadania entre cidad&@os crentes e ndo-crentes. Ja a proposta habermasiana, da traducéo
cooperativa de conteddos religiosos, parece dispor de um teor inclusivista de maior alcance e,
por isso, talvez capaz de lidar adequadamente com o alivio das tensdes sociais ocasionadas pelo
conflito entre os ideais de vida boa, inscritos nas visdes de mundo das diferentes formas de vida
religiosa. No entanto, permanece o problema do nivelamento entre a fala discursiva secular,
baseada numa pragmatica universal, e a fala discursiva religiosa, baseada em verdades
reveladas.

Por fim, vale ressaltar que, além dos questionamentos levantados em torno do papel
da religido na democracia liberal, existem, ainda, muitos outros que, também, ndo encontraram
respostas. No entanto, os cidadaos religiosos e seculares devem procurar “saber interpretar,
cada um na sua respectiva visao, a relacao entre fé e saber, porquanto tal interpretacdo prévia
Ihes abre a possibilidade de um atitude auto-reflexiva e esclarecida na esfera publica
politica”1%22, viabilizando um procedimento politico, capaz de articular reconhecimento e

tolerancia, o que nos conduz a sua analise, no subtdpico a seguir.

3.3.5.3 A tolerancia, em Habermas

O termo “tolerancia” foi cunhado a partir do francés e do latim, no &mbito dos grandes
conflitos religiosos dos séculos XV1 e XVII. Inicialmente, a palavra significava uma concessdo

a outras confissdes religiosas, buscando a coexisténcia e autopreservacdo. A partir dai, o direito

1021) AFONT, 2013, p. 14.
1022 HABERMAS, 2007b, p. 167.
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passa a incorporar tal preceito, como ato juridico das autoridades que toleram que pessoas e
préticas de outras crencas se estabelecam na sociedade, %% sendo descrita como uma espécie
de permisséo qualificada, por Forst.192* J4, no Estado Democratico de Direito, a tolerancia pode
ser entendida como o respeito ao outro como co-cidadao, “mesmo quando avaliamos a sua fée
ou seu pensamento como falsos ou rejeitamos a correspondente conduta de vida como
ruim”19%, partindo-se desse pressuposto, Habermas afirma que, para uma convivéncia pacifica
de diferentes comunidades religiosas, deve haver uma renincia aos meios de coacao politica
para imposicdo de fé, bem como a eliminacdo de qualquer tipo de coacdo moral contra 0s
préprios membros das confissdes religiosas. 102

A Declaragdo de principios sobre a tolerancia, da UNESCO, aprovada em 1995, traz
alguns referenciais sobre o conceito de tolerancia, afirmando tratar-se de respeito e aceitacédo
da diversidade e de seus modos de expressdao. Além disso, afirma que a tolerancia é fomentada
pelo conhecimento e liberdade de pensamento, consciéncia e crenca, que devem se harmonizar
na diferenca. Ainda, ressalta ser, a tolerancia, uma necessidade politica e juridica que possibilita
a paz, além de um dever ético. Ademais, alega nédo se tratar, esta, de uma concessdo, mas do
reconhecimento dos direitos humanos universais, ndo podendo ser invocada para justificar
violacgdes a esses direitos. Ao final, afirma ser dever das pessoas e do Estado, que sustenta os
direitos humanos, o pluralismo, a democracia e o Estado de Direito, rejeitando o dogmatismo.
Por fim, afirma que a tolerancia néo significa aceitar a injustica social, nem mesmo estaria
ligada a qualquer tipo de renuncia de suas convicg¢des, mas seria o reconhecimento de que toda
pessoa tem essa mesma liberdade. 1027

A filésofa e professora italiana contemporanea, Galeotti, aponta trés perspectivas
liberais para o sentido da tolerancia: a) a primeira, como sendo uma virtude ética de aceitar o
que ndo se concorda, em nome da autonomia e livre escolha dos outros; b) a segunda perspectiva
refere-se a virtude politica, pela ndo interferéncia na vida dos outros, em funcdo do

entendimento de serem concidaddos; e c) a terceira perspectiva refere-se a concep¢do do

1023 HABERMAS, 20073, p. 279.

1024 Entendida como uma versdo da tolerdncia, em que uma autoridade ou uma maioria concede a uma minoria
para que possa viver de acordo com suas crencas e praticas, desde que aceite a dominagdo da autoridade ou da
maioria, expressando suas tradi¢cBes dentro dos limites legalmente estabelecidos, sem reivindicar qualquer
possibilidade de status publico e igualitario daquelas. In FORST, Toleration, Justica and reason, Tolerance, justice
and reason. (In: MCKINNON, Catriona; CASTIGLIONE, Dario (Ed.). The culture of toleration in diverse
societies: reasonable tolerance. Manchester: Manchester University Press, 2003, p. 73-74).

1025 HABERMAS, 20074, p. 286.

1026 HABERMAS, 20074, p. 282.

1027 UNESCO. Declaragdo de principios sobre a tolerancia, 1995. Disponivel em: <http://bit.ly/2LShwWxU>.
Acesso em: 12 mai. 2019.
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principio de justica estruturante do Estado liberal imparcial e de ndo-discriminacdo. Segundo a
mesma autora, tais perspectivas estariam limitadas, no que se refere ao multiculturalismo, pelo
seu caréater liberal e pelo ndo reconhecimento da diferenca na esfera publica.'%%®

Tratando-se dos papéis dos cidad&os e das instituicdes na efetivacdo da laicidade, face
a legitimidade de interferéncia religiosa na construcéo democratica, considerando-se os dilemas
morais e politicos que envolvem a identidade, a alteridade, a inclusdo e o reconhecimento, tem-
se 0 conceito de tolerancia, em Habermas, como sendo, ele mesmo, a expressao “de uma razéo
que reconduza, sem apagar as distancias, que una, sem reduzir o que é distinto ao mesmo
denominador, que entre estranhos torne reconhecivel o que é comum, mas deixe ao outro a sua
alteridade”19%°, Assim, Habermas entende que o objeto da tolerancia seria a dissonancia
cognitiva ligada a rejeicdo das conviccdes dos outrosi®®, apresentando como condigéo para
a toleréncia que as pessoas rejeitem, mutuamente, suas crencas e praticas, em funcdo desse
conflito cognitivo, tendo por base as “boas razbes”, que seria “a perspectiva comum a partir da
qual os cidaddos se convencem reciprocamente do que seja justo ou injusto, com a forca do
melhor argumento. E tio-somente essa perspectiva do uso plblico da razdo, partilhada por
todos, que confere objetividade as convicgBes morais”%L, O historiador e cientista politico
italiano, Bobbio (1909-2004), complementa a definicdo com o entedimento de que “boas razdes
da tolerancia” estariam intimamente ligadas ao Estado laico, considerando-as um método
universal de convivéncia civil, que daria lugar a persuasao, em lugar da coercéo, além de serem
um dever ético de respeito ao outro, ligado ao reconhecimento de direitos.%%2

No entanto, o filésofo e teodrico politico alemao, Forst, manifesta-se quanto a esta
pressuposicao, por meio do “componente de rejeicdo” da tolerancia, afirmando que “é essencial
para 0 conceito de tolerancia que as crencas ou as praticas toleradas sejam consideradas
objetaveis e erradas ou mas em um sentido relevante”1%3 sendo que esta certificagio apenas
poderia ser alcangada no espaco publico do uso da razdo, lugar da diferenciagdo entre questdes
morais, que sdo sempre objeto da toleréncia, e questdes ético- politicas, que nem sempre
reivindicam o trato tolerante. Assim, no caso de crencas e praticas ligadas a rejeicao,

discriminagdo ou preconceito, tais como as relacionadas as familias formadas pelos casais

1028 GALEOTTI, Anna Elisabetta. Citizenship and equality: the place for toleration. Politicl theory, vol. 21, n°. 4,
1993, p. 585-605.

1029 HABERMAS, 2007b, p. 280.

1030 HABERMAS, Jirgen. Intolerancia e discriminagao. Perspectiva Filoséfica, vol. 2, n° 40, 2013b, p. 3.

1081 HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. 2. ed. S&o Paulo: Loyola, 2004, p. 83.
1032 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 89.

1033 FORST, Rainer. Os limites da tolerancia. Novos Estudos Cebrap, ed. 84, jul. 2009, p. 19.
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homoafetivos e transgéneros, abordadas no segundo capitulo, sdo casos em que o conceito de
tolerancia ndo poderia ser aplicado, pois constituem violagdes a igualdade de direitos de
cidadania e ao reconhecimento de direitos culturais. E, reivindicar um comportamento tolerante
para com aqueles que rejeitam as pessoas que estao incluidas neste segmentos social significaria
admitir que existem “raz8es minimamente razoaveis”1%** para aceitarmos atos discriminatorios
e preconceituosos. Também, ndo seria possivel requerer aos que discriminam e agem de
maneira preconceituosa que sejam tolerantes para com aqueles que sdo “diferentes”, pois,
conforme Forst, correremos “o risco de declarar que seus preconceitos sejam juizos éticos
legitimos ou, a0 menos, razoavelmente possiveis”1%°, Neste caso, a resposta adequada seria “a
critica aos preconceitos e o combate a discriminacdo, isto é, lutar por igualdade de direitos e
n&o por ‘mais tolerancia’” 1%,

No centro dessa discussao, encontra-se o problema da compreensdo e justificacdo da
tolerancia, em face do preconceito e discriminacdo dirigidos a estas minorias, tais como as
familias marginalizadas, que lutam pelo reconhecimento de direitos culturais e pela igualdade
de cidadania, apresentada por Habermas, como virtude politica, sendo proposta a neutralizagdo
dos conflitos1037; e por Forst, como virtude da justica. Partindo-se desse pressuposto,
pergunta-se: entre as diversas doutrinas abrangentes existentes, poderia o catolicismo, devido a
sua abrangéncia, justificar a sua influéncia no Direito de familia brasileiro, por meio do Direito
canonico, declarando-se como a “verdadeira” doutrina? Adotando uma posigéo diferente de
Rawls, para quem as “doutrinas metafisicas e interpretacdes religiosas do mundo podem ser
verdadeiras ou falsas”'9%®, Habermas procura preservar a opacidade dos contetidos religiosos
sem, no entanto, negar os pontenciais das imagens religiosas de mundo. Se, para Rawls, “uma
concepgdo politica de justica sé poderia ser verdadeira se fosse dedutivel de uma doutrina
verdadeira, além de ser compativel com as demais doutrinas”%%, para Habermas, entretanto, a
filosofia politica deve conservar a neutralidade ideoldgica acerca da verdade das imagens de
mundo®®®, adotando uma justificacio pds-metafisica e pds-secular baseada no agnosticismo

metodoldgicol®, sendo que o pensamento poés-metafisico deve adotar uma atitude

1034 FORST, 2009, p. 29.

1035 FORST, 2009, p. 29. HABERMAS, 2013b, p. 3.

103 HABERMAS, 2013b, p. 3.

1087 HABERMAS, 2013b, p. 2.

1038 HABERMAS, 2004, p. 84.

1039 HABERMAS, 2004, p. 84.

1040 HABERMAS, 2004, p. 84. ARAUJO, Luiz Bernardo Leite. Apresentacdo a edicdo brasileira. In:
HABERMAS, 2013a, p. XIV-XVI.

104 HABERMAS; RATZINGER, 2007, p. 24-32. HABERMAS, 2013a, p. XIX.
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simultaneamente agndstica e receptiva diante da religido, ou seja, que se oponha a uma
determinacdo estritamente secularista das razfes publicamente aceitaveis sem, com isso,
comprometer sua autocompreensao secular.1%4?

E, segundo Rawls, as imagens de mundo que estabilizam as identidades das formas de
vida sdo passiveis de verificacdo. No entanto, Habermas discorda deste entendimento,
afirmando que Rawls o faz em raz&o da convicgéo de que “nédo pode haver uma moral profana
pairando livremente, por assim dizer, ou que convicgdes morais precisam estar alojadas em
doutrinas metafisicas ou religiosas”%*3, sendo que tal convicgdo se justificaria pela “maneira
como Rawls se posiciona diante do problema de um consenso abrangente: 0 modelo que tem
diante de si é o da institucionalizagdo da liberdade de crenca e consciéncia que, por via politica,
pos fim as guerras civis de carater confessional, na Era Moderna. 1%

Para Habermas, a realizacao histérica do principio da tolerancia permanece devedora
da justificacdo publica pos-metafisica e pds-religiosa, baseada em “boas razdes”, do direito a
liberdade de crenca e consciéncial®®, da instauracdo do pluralismo religioso e do regime de

tolerancia matuat+®

entre credos e doutrinas abrangentes divergentes, que envolvem tanto
cidadaos religiosos quanto cidaddos seculares, tendo como pano de fundo uma cultura politica
liberal e um mundo da vida p6s-secularizado.

Convém ressaltar que Spinoza'®®’, Locke!®*® e Voltaire!®® contribuiram para a
formulacdo de uma justificativa moderna do regime politico da tolerdncia, ao se oporem ao
conceito unilateral de tolerdncia como permissdo, que encontra sua génese no Estado
absolutista. No entanto, apenas o filosofo e escritor francés, Bayle (1647-1706)*%°, apresentou
a formulag&o inicial do conceito de tolerancia como “reconhecimento mutuo dos direitos de
expressdo religiosa pelos proprios cidaddos”'®!, com base em “razfes estritamente

universais”%2 sendo, este, o antecessor de Kant, e, considerado, por Habermas, como o

1022 ARAUJO, 20133, p. XIX.

1043 HABERMAS, 2004, p. 86.

1044 HABERMAS, 2004, p. 86.

1045 HABERMAS, 2004, p. 86.

1046 ARAUJO, 20133, p. XVII.

1047 SPINOZA, Baruch. Tratado teoldgico-politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

1048 | OCKE, John. Carta sobre a tolerancia. In: LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros
escritos. Petrépolis, RJ: Vozes, 1994, p. 235-289.

1049 \VOLTAIRE. Tratado sobre a tolerancia: a propdsito da morte de Jean Calas. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.

100 BAYLE, Pierre. Philosophical commentary on these words of Jesus Christ, compel them to come in. Trad. e
ed. de A. Godman Tannenbaum. Nova York: Peter Lang, 1987, p. 147.

1051 HABERMAS, 2013b, p. 4.

1052 HABERMAS, 2013b, p. 4.
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precursor da “assuncéo de perspectivas reciprocas” %3, em questdes morais. Assim, Habermas

explica:

Se pretendemos levar em consideracdo a presumida imparcialidade dos julgamentos
morais e a pretensdo categérica de validade das normas vinculatérias, temos de
desatrelar a perspectiva horizontal (dentro da qual sdo regradas as relacBes
interpessoais) da perspectiva vertical (a dos projetos individuais de vida), e tornar
independente a resposta a pergunta genuinamente morais. A pergunta abstrata sobre
0 que é do interesse uniforme de todos ultrapassa a pergunta ética contextualizada a
respeito do que é o melhor para nds. A intuicdo de que as questdes da justica surgem
de uma ampliacdo idealizadora do questionamento ético continua, porém, fazendo
sentido. Se interpretarmos a justica como aquilo que € igualmente bom para todos, o
“bem” contido na moral constitui uma ponte entre justica e solidariedade. Pois
também a justica entendida universalisticamente exige que uma pessoa responda pela
outra — e que, alids, cada um também responda pelo estranho, que formou a sua
identidade em circunstancias de vida totalmente diferentes e entende-se a si mesmo a
luz de tradices que ndo sdo as proprias.%

Nesse sentido, 0 poeta alemdo, Goethe, recusa qualquer tentativa de justificar a
tolerancia com base na benevoléncia ou condescendéncia, na transigéncia, no mero interesse
legal ou econdmico, entendendo que tolerar significa insultar.'%° Além disso, este mesmo autor
identifica o paradoxo da tolerancia no fato de que “todo ato de transigéncia tem de
circunscrever, ao mesmo tempo, um ambito de caracteristicas daquilo que precisa ser aceito e,
como isso, tal ato traga, inevitavelmente, um limite & propria tolerancia. Nenhuma incluséo sem
exclusdo”1%, Almeida ressalta que, “para superar a tese privatista, &€ importante dar atencdo ao
‘paradoxo da tolerancia’: o de que a tolerancia precisa definir os seus proprios limites, ou seja,
tracar a fronteira entre o que pode e o que ndo pode ser tolerado”!%’, considerando-se que o
conceito absoluto de tolerancia poderia ser uma ameaca & democracia e a garantia de direitos
fundamentais, possibilitando a aceitacdo da intolerancia. E, segundo Forst, faz-se necessario se
atentar ao fato de que “os limites da tolerancia devem ser postados onde a intolerancia comeca.
A tolerancia s6 pode ser exigida em face daqueles que sdo tolerantes; é uma questao de simples
reciprocidade”!%®  para que seja evitada qualquer arbitrariedade ou autoritarismo. Neste
sentido, Habermas e Forst estdo de acordo quanto ao fato de que apenas a adocao da perspectiva

do outro, ou “a concepcgdo de liberdades iguais para todos e a fixacdo de um dominio de

1053 HABERMAS, Jirgen. A tolerancia religiosa como precursora de direitos culturais. In: HABERMAS, Jirgen.
Entre naturalismo e religido: estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 2007a, p. 281; HABERMAS,
2013b, p. 5.

1054 HABERMAS, 2004, p. 43.

1055 HABERMAS, 2013b, p. 5; HABERMAS, 2007a, p. 281.

106 HABERMAS, 2013b, p. 5; HABERMAS, 2007a, p. 281.

1057 ALMEIDA, 2008, p. 46.

1058 FORST, 2009, p. 16.
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tolerancia capaz de convencer simetricamente a todos os atingidos sdo capazes de extrair da
tolerancia o aguilhdo da intolerancia”1%°,

E, j& na contemporaneidade, podemos afirmar que a consciéncia religiosa tenha
reconhecido os processos de adaptacdo, inerentes ao contexto das sociedades modernas, a
secularizacdo do conhecimento, a neutralizacdo do poder do Estado e a liberdade religiosa,
sendo que a religido catdlica viu-se obrigada a deflacionar sua visdes de mundo, fundada na sua
doutrina, representada pelo Direito candnico. A partir de entdo, a vida religiosa separou-se da
vida publica, embora permanecam intercambiadas. No entanto, os cidadaos catolicos sabem
que, do ponto de vista da expectativa normativa, seus interesses estdo assegurados pelo Direito
de familia e, sobretudo, pela Constituicdo. E, por meio da esfera piblica informall®®, os
catélicos, como parte da sociedade civil, podem influenciar as instituicbes do poder politico,
por meio do processo democratico de formacao da opinido publica e da vontade politica. No
entanto, na esfera democratica das “razdes publicas”, exige-se um relacionamento
autorreflexivo dos cidaddos religiosos e seculares acerca dos limites de seus respectivos

enfoques. Nesse sentido, Habermas afirma que:

O papel do membro da comunidade se diferencia do papel do cidaddo. Como o Estado
liberal depende da integracdo politica de seus cidaddos e como essa integracdo nao
pode ficar restrita a um mero modus vivendi, essa diferenciacdo das condicGes de
membro ndo pode esgotar-se numa simples adaptagdo cognitiva do etos religioso as
leis impostas pela sociedade secular. Antes é necessario que a ordem juridica
universalista e a moral igualitaria da sociedade sejam de tal maneira conectadas
internamente ao etos da comunidade e que um elemento decorra consistentemente do
outro, 1061

No entanto, em questdes praticas de interesse coletivo, consideradas a partir de
imagens de mundo conflitantes e inconciliaveis, o dissenso é inevitavel, exigindo-se um carga
de tolerancia maior, em face da complexidade social. Portanto, a tolerdncia em relacdo ao
dissenso torna-se um dos pressupostos incontornaveis da democracia liberal. A este respeito,

Habermas afirma que:

A conquista chave da tolerancia religiosa é absorver e prevenir a destrutividade social
do irreconciliavel dissenso. Tal dissenso ndo deve destruir os lagos sociais que

105 HABERMAS, 2013b, p. 5; HABERMAS, 2007a, p. 281.

1060 Habermas estabelece a distingdo entre a esfera publica ““informal”, composta por associagBes privadas
(sindicatos), instituicdes culturais (academias de ciéncias e artes), grupos de interesse com preocupagdes publicas
(associacdo de moradores), igrejas, instituicdes de caridade, entre outras, e a esfera pablica “formal”, constituida
pelo parlamento (poder legislativo), tribunais de direito (poder judiciario), instituicdes do governo e da
administracdo (poder executivo). HABERMAS, 2007b, p. 147.

1061 HABERMAS; RATZINGER, 2007, p. 54.
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conectam crentes em uma fé e crentes em outras como membros de uma sé sociedade
secular. A tolerancia reciproca com a crenga inflexivelmente rejeitada do outro requer,
em ambito social, uma diferenciacdo da propria comunidade e da sociedade como um
todo - uma diferenciacdo que, do ponto de vista da religido, deve ser justificado de
maneira convincente se conflitos de lealdade estabelecidos ndo forem apaziguados.
Uma diferenciacéo pacifica entre as duas formas de adesdo ndo se exaure na adaptacdo
superficial do ethos religioso as leis da sociedade secular, mas reclama o
desenvolvimento, a partir do interior do ethos da comunidade religiosa, de eles
cognitivos com a substancia moral da constituigdo democratica. %2

Assim, a democracia precisaria legitimar-se com base em uma visdo de mundo
pluralista, enquanto as religides e seus adeptos necessitariam reconhecer 0s principios morais e
legais da sociedade pds-secular, na interioridade particular do ethos. A despolitizacdo das
religides universais, a inclusdo de minorias religiosas na comunidade politica e a disseminacéo
da tolerancia como virtude politica (Habermas) constituem estimulos para a ampliagdo de
direitos culturais. %6

A questdo do reconhecimento das diversas modalidades de familias existentes, que
encontram-se vulneraveis e marginalizadas, € um exemplo paradigmatico da inclusdo, diante
do reconhecimento e ampliacédo da igualdade de direitos, permitindo as estas minorias “igual
acesso as formas de comunicacao da propria comunidade, as tradi¢des e praticas que as pessoas
precisam para manter sua identidade pessoal”1%4, com a consequente protecéo dos seus direitos,
é indispensavel para a construcdo de um modelo de inclusdo com sensibilidade para as
diferencas.'%® Vale ressaltar que estas familias ndo formaram suas identidades coletivas e
modos de vida em meio a uma eticidade substantiva (Hegel)1®, constituindo-se uma minoria
dentro da sociedade, ao longo da historia, sendo observado por Habermas, que poderiam “achar
mais dificil alcancar o requerido elo cognitivo com o ethos interno da moralidade dos direitos
humanos como amparado por seu ambiente social e politico do que comunidades religiosas que
podem se inspirar nos mais avancados recursos conceituais de uma ou outra religido do
mundo”0%7,

Assim, Habermas entende que “a expectativa normativa de que estejamos aptos a
conviver com os que possuem diferentes estilos de vida éticos e valores guias é de uma natureza

diferente da suposicdo de que devemos aceitar a diferenca entre verdades religiosas ou entre

1062 HABERMAS, 2013b, p. 8.

1063 HABERMAS, 2013b, p. 9.

1064 HABERMAS, 2013b, p. 10.

1065 HABERMAS, 2004, p. 170.

1066 HEGEL, G. W. F. Principios da filosofia do direito. Lisboa: Guimaraes, 1990.
1067 HABERMAS, 2013b, p. 11.
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visdes de mundo contrarias”%8, Além disso, afirma que nossos impulsos existenciais, aqueles
que orientam nossas praticas e atitudes correntes, advém de crencas concorrentes®® e que,
“apenas nos casos que visdes de mundo concorrentes sdo envolvidas, a tolerancia significaria
aceitar reivindicacdes de validade mutuamente exclusivas”'’%; sendo que, apenas nesse
sentido, poderia-se falar em “toleréncia - enquanto igual respeito para todos - (que) significa a
disposi¢do para neutralizar o impacto pratico de uma dissonancia cognitiva que, apesar de em
seu proprio dominio, requer que a resolvamos” %',

Partindo desse pressuposto, tem-se 0s seguintes questionamentos: O que fazer quando
ndo houver “razBes publicas”, claramente disponiveis, capazes de neutralizar as dissonancias
cognitivas? E o que fazer quando ndo houverem “razdes publicas” razoaveis possiveis capazes
de distinguir quais crencas e praticas sdo eticamente relevantes, a ponto de serem objeto (ou
ndo) da tolerancia, considerando-se que devemos neutralizar as dissonancias cognitivas
existentes entre “n6s” e “eles”?

Buscando respostas a tais questionamentos, Forst definiu a tolerancia como um

conceito normativamente dependente de um direito a justificacio7?

, afirmando que as crengas
e praticas dos individuos e as medidas sociais de institui¢cdes politico-juridicas que determinam
a vida social dos cidaddos deveriam submeter-se ao escrutinio da justificacdo publica de
normas, conforme o “uso publico da razdo”. Isto significa que, em uma democracia reflexiva,
consciente de seus principios politicos e juridicos, o principio de justificacdo da justica requer
que os cidaddos reconhecam a reciprocidade e a generalidade como critérios que conferem
legitimidade as normas legais, sendo que, apenas em fungdo destes critérios, tais normas
poderiam ser invalidadas, por um dissenso razoavel, cujas objecOes estejam baseadas em razbes
publicas.’?”® E, a fim de sejam demarcados os limites da tolerancia ou intolerancia, afirma que
deveria haver a apresentacdo publica de razdes para “objecdes éticas” e razdes para “rejeicdo
moral”, relacionadas ao direito a justificacio.'%’# Entretanto, diz que a justificacdo baseada em
razBes para objecdes éticas ndo sdo suficientes para suplantar as razGes baseadas em razBes para
rejeicBes morais, quando do conflito entre crengas e praticas. Assim, segundo Forst, “os limites

da tolerancia sdo, portanto, atingidos, quando um grupo tenta dominar os demais fazendo de

1068 HABERMAS, 2013b, p. 13.
1069 HABERMAS, 2013b, p. 13.
1070 HABERMAS, 2013b, p. 13.
1071 HABERMAS, 2013b, p. 13.
1072 FORST, 2009, p. 15;18.

1073 FORST, 2009, p. 22.

1074 FORST, 2009, p. 23.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 15/08/2019.

237

suas visdes rejeitdveis a norma geral. Tal negagdo do direito a justificacdo € uma forma de
intolerancia que ndo pode ser tolerada”7®,

Tratando-se das obrigacdes deliberativas da cidadania democratica, Lafont ressalta o
problema da “plenitude das razdes publicas”, que, segundo a autora, emerge quando os cidadaos
gue possuem valores morais conflitantes sdo obrigados a justificar, na esfera publica, suas
crengas e praticas em relacdo a temas controversos, que envolvem direta ou indiretamente a
pratica da tolerancia, dentre eles, as questfes relacionadas ao reconhecimento das novas
modalidades de familias existentes. E, para Lafont, tanto a solucdo dada por Rawls (proviso)
guanto por Habermas (institutional translation proviso), relativa aos tipos de razbes que
poderiam ser aceitas, legitimamente, nos debates na esfera publica, oferecem problemas, 7
conforme relatado no subtopico que trata do assunto.

Segundo Lafont, na medida em a responsabilidade madtua constitui um dos principios
da legitimidade politica de uma democracia liberal, espera-se que, tanto cidaddos religiosos
guanto seculares, sejam capazes de apresentar, no momento oportuno do debate publico, as
razdes publicas que eles acreditam ser compativeis com os compromissos democraticos basicos
e justificaveis, as objecOes a politicas coercivas que possam beneficiar algum dos lados,
resguardando-se o status da cidadania livre e igual. Partindo-se desse pressuposto, a autora
apresenta 0s seguintes questionamentos: a) considerando que, uma politica coerciva nao
justificavel (razbes publicas) poderia implicar em um ato de intolerancia, qual seria a
implicacdo para cidaddos que ndo possam alcancar as “razdes publicas”, requeridas para a
justificacdo de certas crengas e praticas, correndo o risco de tornarem-se intolerantes? b)
considerando-se o fato dos cidaddos recorrerem a raz0es, que 0S mesmos ndo acreditem ou
argumentem de boa fé, apenas para satisfazer o critério liberal da legitimidade democrética, isto
é, “que os cidaddos devem abster-se de impor uma politica coerciva até que todas as objecoes
baseadas sobre razdes geralmente aceitdveis para cidaddos democraticos tenham sido
derrotadas com sucesso”, pergunta-se: tal fato traria alguma implicagéo para o debate em torno
da tolerancia?!®’’ Para Lafont, Habermas ndo traca, claramente, a distingdo entre o “direito a
incluir no debate publico quaisquer visdes e razdes que alguém acredite honestamente” e o
“direito de ser dispensado da obrigacdo de comprometer-se com razfes aceitaveis

geralmente”%8, No entanto, as obrigacOes deliberativas de cidadania apresentam exigéncias

1075 FORST, 2009, p. 23.

1076 ) AFONT, 2013, p. 43.
10771 AFONT, 2013, p. 13-14.
1078 ] AFONT, 2013, p. 29.
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epistémicas diferentes, considerando-se as pretensdes de validade envolvidas, o lugar da
deliberagdo e os sujeitos, conforme j& abordado no subtdpico anterior.

Para Forst, entendido, o respeito, como conteudo de toleréncia, este ndo pode ser
determinado nem pela autoridade politica das institui¢fes basicas do Estado, nem pela maioria
dos cidaddos, com base em concepcles éticas do bem ou do modo de vida legitimo,
considerando-se que essas concepgdes possam ser criticadas por outros cidaddos como
interessadas e particularistas.'’® Portanto, os limites da tolerancia sdo estabelecidos sob a
dependéncia do direito a justificacdo, e das razbes de objecao, aceitacdo e rejeicao, ligadas a
crengas e praticas, baseadas em diferentes e conflitantes visdes de mundo. Diante de tal
constatacéo, percebemos que a tolerancia, como um processo de aprendizagem social %, ¢
condicdo necessaria a integracdo social'®!, requerida pela democracia liberal pos-secular,
marcada pelo pluralismo das formas de vida, representando a certificacdo autocritica dos limites
da razdo secular, alem do reconhecimento da autoridade do conhecimento cientifico pelas
comunidades religiosasi®®?, a relevancia heuristica das imagens religiosas do mundo®® e da
traducdo cooperativa dos potenciais semantico-normativos dos contetidos religiosos.*%®* E, em
face do conflito cognitivo entre crencas e praticas e formas de vida, que pdem em risco a
integracao social da comunidade politica, impde-se a exigéncia de respeito ao principio da igual
inclusdo de cidadaos no Estado democrético liberal.

1078 FORST, 2009, p. 21.

1080 A evolug&o social ocorre por meio da superagdo de problemas sistémicos ndo resolvidos e economicamente
condicionantes, constituindo-se em desafios evolutivos que “forcam” a transformacdo das estruturas normativas
da sociedade enquanto resultado de processos de aprendizagem social mediados linguisticamente e que tém como
pano de fundo o mundo da vida. (In;: HABERMAS, Jiirgen. Para a reconstrugdo do materialismo historico. Sao
Paulo: Brasiliense, 1983, p. 14). Tal evolucdo depende de processos de aprendizagem social que procuram
solucionar problemas de coordenacao, legitimidade e justificacdo da acdo social. De acordo com a Teoria da A¢do
Comunicativa, o desenvolvimento das estruturas normativas do mundo da vida requer a ampliacdo do recurso a
racionalidade comunicativa enquanto mecanismo de coordenacdo, legitimidade e justificacdo da agéo social, e que
ocorre nos diferentes niveis estruturantes do mundo da vida (cultura, sociedade e personalidade), constituindo um
exemplo de processo de aprendizagem. (In: HABERMAS, 2012, p. 263). “As sociedades aprendem a proporcao
gue resolvem problemas, os quais constituem desafios a serem enfrentados no &mbito de um processo
evolucionario. Que tipo de problemas? Os que sobrecarregam as capacidades de controle, acessiveis nos limites
de determinada formacao social. As sociedades podem aprender de modo evolucionario a medida que aproveitam
as ideias morais e juridicas contidas nas imagens de mundo, a fim de reorganizar os sistemas de a¢0es e para criar
novas formas de integracdo. Tal processo pode ser imaginado como a incorporacdo institucional de estruturas de
racionalidade ja delineadas na esfera institucional.” (In: HABERMAS, 2012, p. 567).

1081 “A integracdo social, que se realiza através de normas, valores e entendimento, s passa a ser inteiramente
tarefa dos que agem comunicativamente na medida em que normas e valores forem diluidos comunicativamente e
expostos ao jogo livre de argumentos mobilizados, e na medida em que levarmos em conta a diferenca categorial
entre aceitabilidade e simples aceitacdo.” (In: HABERMAS, 2003a, p. 58).

1082 HABERMAS, 2007b, p. 158; Cf. LAFONT, 2013, p. 32-33.

1083 ARAUJO, 2013a, p. XVI.

1084 HABERMAS; RATZINGER, 2007, p. 14.
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Nesse sentido, faz-se necessario ressaltar que a andlise proposta sobre a influéncia
religiosa, especificamente do Direito Candnico, nas agdes estatais, tratando-se de assuntos
referentes ao Direito de familia brasileiro, na contemporaneidade, ndo deixa de ser um tema
bastante complexo. Isto porque ha diversas questbes, que escapam a uma abordagem
aprofundada, por encontrarem-se ocultas. Um delas esta ligada ao fato de que nédo é possivel
afirmarmos que determinadas orientacfes normativas, politicas ou judiciais sobre o assunto
poderiam estar sendo embasadas em convicgOes religiosas, especialmente se 0s argumentos
trazidos a esfera publica séo traduzidos para o contexto civil. Inclusive, esta preocupacéo ja foi
expressa no texto dos Principios de Yogyakartal®®, destacando-se dentre estes, o principio 21,
que afirma que o direito de liberdade religiosa deve ser garantido para todos, mas ndo pode ser
invocado pelo Estado para justificar leis, politicas ou praticas discriminatorias em relacdo a
orientacéo sexual ou identidade de género.108®

Neste contexto, tem-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o reconhecimento
de unides homoafetivas, no @mbito do julgamento conjunto da ADPF 132, de 2008, e da ADI
4227, de 2009, que julgou “procedente as acdes, com eficacia erga omnes e efeito vinculante,
com as mesmas regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva”®®’. A anélise deste
julgamento nos permite verificar que as concepgdes religiosas dogmaticas tiveram o direito de
participar do debate publico, mas a ordem juridica ndo foi capturada por concepcles
particulares, sejam religiosas, politicas ou morais, sendo que 0s agentes publicos buscaram
identificar suas pré-concepc¢des, evitando que seus sentimentos e escolhas pessoais nao

comprometessem o seu papel de captar o sentimento social, tendo sido, claramente, inspirados

1085 Trata-se de um documento elaborado em 2006 por um grupo de peritos internacionais de direitos humanos
com o fim de delinear um conjunto de principios internacionais relativos a orientagdo sexual e identidade de
género, envolvendo organizagdes ndo governamentais e pesquisadores de todos os continentes do globo, reunindo-
se na Indonésia, para elaborar e apresentar normas, aperfeicoando a protecdo dos direitos humanos das minorias
LGBT+, sendo apresentado no Conselho de Direitos Humanos das Nagfes Unidas, em Genebra, em 2007.
Disponivel em: <http://bit.ly/2VLJEWH>. Acesso em: 12 mai. 2019.

1085 INDONESIA. Principios de Yogyakarta, 2007. Disponivel em: <http://bit.ly/2VLdEWH>. Acesso em: 12 mai.
2019, p. 28.

1087 A primeira acdo, ADPF 132/2008, foi ajuizada pelo Governador do Rio de Janeiro, e visava ao reconhecimento
da unido homoafetiva, considerando que entendimento contrario geraria lesdo aos preceitos da igualdade,
liberdade, dignidade humana e seguranca juridica. Ja a segunda acdo, ADI 4227/09, foi proposta pela Procuradora
Geral da Republica, cujo pleito era a declaragdo da Suprema Corte de “(a) que € obrigat6rio o reconhecimento, no
Brasil, da unido entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos exigidos
para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher; e (b) que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis estendam-se aos companheiros nas unifes entre pessoas do mesmo sexo”.
Assim, referida acdo pretendia considerar inconstitucional o art. 1.723 do Codigo Civil, sendo que o pleito visava
a extensdo do dispositivo para casais do mesmo sexo. A decisdo do Supremo Tribunal Federal julgou “procedente
as acles, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, com as mesmas regras e consequéncias da unido estavel
heteroafetiva”. (In: BRASIL. STF. Agéo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n°4.277/DF. 2011. BRASIL. STF.
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 132/RJ.2011).
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pela razdo publica. Assim, a decisao final foi amparada por argumentos de razdo publica, ndo
tendo prevalecido as visoes de ordem religiosa ou moral, mesmo que endossadas por numerosos
adeptos ou, até mesmo, pela maioria. Isto porque as garantias de liberdade religiosa e do Estado
laico impediram que concepg¢des morais religiosas guiassem o tratamento estatal dispensado a
direitos fundamentais, tais como o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a
autodeterminacdo, o direito a privacidade e o direito a liberdade de orientacdo sexual. Houve a
participacao da igreja catolica, como amicus curiae, representada pela Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil - CNBB, sendo que os principais argumentos invocados foram embasados
por concepcdes religiosas, consideradas respeitaveis, mas insuscetiveis de imposi¢do coativa
em um Estado laico, o que ensejaria um desrespeito aos que ndo professam a mesma fé, ou que
ndo professam fé alguma, sobretudo estando em jogo, direitos fundamentais.'%% E, embora a
igreja catolica tenha mantido sua posicdo de resisténcia, 0s principios constitucionais se
impuseram com muito mais vigor, que, em qualquer época anterior, como fundamento de
validade constitucional da deciséo final, consolidando a condigédo de novos paradigmas do
Direito de familia brasileiro.

Da anélise de tal julgamento, a partir de Habermas, tem-se que, em uma sociedade
pos-secular, seria preciso encarar uma terceira via entre a religido e a ciéncia, que seriam as
comunidades religiosas, denominadas de razodveis, que renunciariam a imposi¢do violenta de
sua fé, assimilando que, em sociedades plurais, como a brasileira, deve haver o encontro
cognoscitivo entre outras religides, adaptando-se ao fato de que o Estado Constitucional levanta
uma moral profana. Partindo-se deste pressuposto, quando questdes relevantes, tais como 0
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, vdo para a agenda politica, 0s
cidadaos, sejam crentes ou ndo, acabam por colidir suas convicgoes, impregnadas de visoes de
mundo diferentes, com outras visdes de mundo dissonantes, momento que, buscando lidar, de
forma pacifica, com este conflito pablico, reconheceriam a falibilidade de sua visdo de mundo,
sendo estabelecida a tomada de decisdo secular, de acordo com as condicdes estabelecidas pela
Constituicdo e o aprendizado da moral profana do Estado Constitucional,’®®® como, de fato,
ocorreu no caso em tela, conforme ja exposto.

Nesta perspectiva, a presenca da religido catolica, como amicus curiae, representada
pela CNBB, nos debates da esfera publica dos tribunais brasileiros, como ocorreu no
julgamento em apreco, segundo Habermas, deve ser respeitada, considerando-se que deve haver

1088 GAMA, 2008, p. 36.
1089 HABERMAS, 20133, p. 6-7.
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uma abstencdo cognitiva de julgar, por parte dos cidaddos seculares (ministros do STF),
baseando-se na consideracdo em relagcdo as pessoas e aos seus respectivos modos de vida, o que
inclui a integridade e a autenticidade de suas conviccdes religiosas (CNBB). Com isso, sera
possivel um aprendizado com as tradi¢des religiosas, que nao deixam de ser legitimas. Nesse

sentido, afirma que:

Divergindo de Kant e Hegel, a filosofia, com essa determina¢do gramatical de limites,
ndo se arvora em instancia de julgamento sobre o que seja verdadeiro ou falso nos
contetdos das tradicdes religiosas, no que eles ultrapassam o conhecimento geral
institucionalizado da sociedade. O respeito que acompanha essa abstencdo cognitiva
de julgar baseia-se na consideracdo para com pessoas e modos de vida que,
visivelmente, haurem sua integridade e autenticidade de suas convicc@es religiosas
(religioser Uberzeugungen). Além desse respeito, a filosofia tem também motivos
para se manter disposta a aprender com as tradigGes religiosas. 0%

Dessa forma, configura-se o aprendizado reciproco entre fé e razao, entre religido e
filosofia, proposto por Habermas, evitando o risco de um choque de civilizacGes e das
mordernidades multiplas, que poderia ocorrer, na fronteira do Estado Constitucional. E, assim,
tanto os cidaddos seculares dos Estados, representados pelos ministros do STF, quanto a
comunidade religiosa catolica, representada pela CNBB, puderam compreender que, em uma
sociedade pds-secular, ha a necessidade de sobrevivéncia de comunidades religiosas. ' Isto
porque, em sociedades pds-seculares, os cidaddos seculares devem compreender que a
discordancia com as visdes de mundo religiosas sera um dissenso razoavel esperado pelo uso
daraz&o publica, sendo que o verdadeiro ethos destes, tanto seculares (ministros do STF) quanto
religiosos (CNBB), encontra-se em passarem por processos de aprendizagem reciprocos. 1%%2

Assim, Habermas afirma que os cidaddos seculares, ministros STF, devem assumir
uma atitude de abertura, em face dos conteudos religiosos, buscando o aprendizado com as suas
tradigdes e preservando a alteridade do discurso religioso, manifestado pela CNBB, evitando
agregar o seu conteudo, a partir de uma traducédo unilateral secular. Por outro lado, outra ndo €
a atitude a ser exigida dos cidadaos religiosos, representados pela CNBB. Nesse sentido, o
jornalista italiano, Scalfari, diz que a abertura para 0 humanismo catélico, que permite o
encontro com a pluralidade, significa uma evolucao da metafisica a ética, advertindo que, para

a fundacéo de novos valores, capazes de contemplar a todos com equidade e justica, adequados

1090 HABERMAS; RATZINGER, 2007, p. 47.
1091 HABERMAS, 2007b, p. 158.
1092 HABERMAS, 2007b, p. 158.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 15/08/2019.

242

a modernidade e ao principio do respeito ao outro, a igreja precisara abrir mdo de verdades
absolutas, ou seja, de valores até entdo inegociaveis. 0%

Diante do exposto, podemos afirmar que as respostas aos dilemas dos processos de
integracéo e estabilizacdo social, no que se refere as controversias entre cidaddos religiosos e
ndo religiosos, encontra-se na “reflexivizacdo da consciéncia religiosa, como também n(a)
superagdo auto-reflexiva de enfoques epistémicos”%®* enquanto processos de aprendizagem
social, o que implica, por sua vez, em “uma consciéncia critica acerca da posi¢do nao exclusiva
que ela assume (a fé moderna) no nivel de um discurso, que é limitado pelo saber profano e
compartilhado com outras religides”%%. Assim, na medida em que o debate publico procura
revelar tanto as premissas da superacdo autoreflexiva da consciéncia secularista, quanto o auto-
esclarecimento da fé religiosa, transformando um aparente déficit de aprendizagem em uma
oportunidade para a efetivacdo de um processo de aprendizagem complementar, a genealogia
da autocompreensdo moderna revela que uma descri¢cdo empirica do fendémeno religioso e o
naturalismo®® ndo sdo capazes de determinar perfomativamente a medida da verdade e do

erro, e que ndo se pode excluir da histdria da razio, o contetido das religides mundiais.*®®’

3.4 Conclusdes parciais

Neste ultimo capitulo, buscando analisar a influéncia do Direito canénico no Direito
de familia brasileiro contemporaneo, inicialmente, no primeiro topico, tratamos da religido e da
razdo numa sociedade pds-secular, tendo sido descrito o percurso de interacao entre estes dois
sistemas, desde as primeiras sociedades da formacéo da humanidade. Assim, verificamos que,
até a ldade Média, a experiéncia religiosa teve forte influéncia, no campo juridico. No entanto,
com a ocorréncia dos movimentos reformistas, no final deste periodo, a sociedade ocidental
tornou-se mais secular, tendo sido reduzida a influéncia do poder institucional religioso,
tornando-se possivel a pluralidade religiosa, a preponderancia dos direitos humanos, das
liberdades fundamentais, além da laicidade, embora a presenca religiosa ainda seja significativa

no contexto social da contemporaneidade.

1093 SCALFARI, Eugenio. Para agir moralmente confiemos no instinto. In: ECO, U.; MARTINI, C. M. Em que
cré quem ndo cré? Traducdo: Eliana Aguiar. 92 ed. Rio de Janeiro, Ed. Record, 2005.

1094 HABERMAS; 2007b, p. 164.

10% HABERMAS, 2003c, p. 201.

10% OLIVEIRA, Nythamar de. Habemus Habermas: o universalismo ético entre o naturalismo e a religido. Porto
Alegre: Veritas, n. 1, v. 54, 2009, p. 235.

1097 HABERMAS, 2007b, p. 166-167.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 15/08/2019.

243

No segundo tdpico, abordamos a institui¢do catdlica na esfera publica brasileira, tendo
sido apresentado, no primeiro subtdpico, o conceito de esfera publica, a partir de Habermas, e
seus criticos, Fraser, Young, Benhabib e McCarthy. Partindo-se desse pressuposto,
aprofundamos o debate que versa sobre a construcdo de esferas publicas em sociedades de
terceiro mundo, como a brasileira, levando-se em conta o seu diversificado e complexo contexto
socio-cultural, marcada por grandes diferencas e desigualdades sociais, sendo abordado, no
segundo subtdpico, a esfera pablica no Brasil. Neste subtopico, apresentamos algumas
correcdes ao modelo original, de Habermas, sugeridas por Costa e Avritzer, além de Pinto,
viabilizando a construcdo de uma anélise contextual, nos termos propostos. A partir de entéo,
tornou-se possivel a identificacdo de seus usos e suas implica¢cBes na democracia brasileira
contemporanea, sendo abordada a instituicdo catolica na esfera publica brasileira, no terceiro
subtopico. De tal andlise, percebemos que, na contemporaneidade, argumentos religiosos,
mesmo tendo um carater majoritario, ndo sao mais capazes de legitimar decisdes politicas ou
juridicas, na esfera publica brasileira, considerando-se a superacdo dos modelos de sociedade
tradicional, com a consequente abertura de espagos para a autonomizacao de sistemas sociais e
de seus codigos fundamentais. No entanto, a igreja catolica, como parte essencial da cultura
brasileira, pode opinar sobre a criacdo das leis e estruturagdo de politicas publicas, no Brasil,
assim como as demais religides existentes em nosso pais. Entretanto, a decisédo final é definida
pelo povo, através de suas formas de representagdo politica, por meio de governos e
parlamentares.

No terceiro e Gltimo tépico, nos propomos a analisar a presenca catélica fundamentada
no Direito candnico nos espacos institucionais do Direito de familia da esfera pablica brasileira,
tendo sido dividido, este topico, em outros cinco subtdpicos. No primeiro subtopico, tratamos
do significado da presenca do Direito canénico no Direito de familia brasileiro. De tal analise,
a partir de conceitos apresentados por Habermas e algumas consideracbes de Zabatiero,
constatamos o papel peculiar do Direito canénico em meio as transformagdes do Direito de
familia brasileiro, em que, por meio de uma trajetéria historica e legislativa, percebemos que a
religido catolica, no Brasil, além de ter influenciado a nossa cultura e a nossa politica, também
preencheu um vacuo normativo e principiolégico, com relacdo a formulacdo do nosso
ordenamento juridico. E é notavel a existéncia de principios, valores e aspectos morais
provenientes do Direito Canonico, tendo sido incorporados pelo Estado, fundamentando a nossa
producdo normativa, implicita ou explicitamente, e que permanecem até os dias atuais.

No segundo subtopico, examinamos os limites da influéncia do Direito canénico no

Direito de familia brasileiro, a partir dos conceitos de Habermas, com a visdo critica de
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Zabatiero. Partindo-se desse pressuposto, e buscando aplica-lo no contexto brasileiro, no que
se refere aos limites da influéncia do Direito candnico no Direito de familia brasileiro, quanto
a participacao dos cidadaos, ao uso e apropriacdo do espaco publico, por uma religiosidade
historicamente consolidada, numa sociedade pds-secular, marcada por um pluralismo religioso,
pela garantia da liberdade religiosa e da tolerancia, percebemos que, embora tenha perdido a
legitimidade para organizar o espago publico, da maneira como, tradicionalmente, atuava, a
igreja catdlica continua tendo uma significativa influéncia na esfera pablica brasileira. Assim,
podemos notar o Direito canénico como fundamento de muitas leis, especialmente, no Direito
de familia, fazendo-se presente na esfera pablica, implicita ou explicitamente, sendo, inclusive,
utilizado para expressar ou demandar no espaco publico, por meio dos parlamentos, tribunais e
na administracéo publica.

No terceiro subtopico, descrevemos as modalidades e impactos da presenca do Direito
candnico no Direito de familia brasileiro. Nesta perspectiva, dentro da esfera publica brasileira,
identificamos a manifestacao de diferentes grupos dindmicos, como protagonistas que articulam
debates, inseridos na politica partidaria, nas direcdes, nos movimentos politico-sociais de base,
envolvendo temas controversos, buscando a consolidacdo de politicas publicas e
regulamentacdo juridica de seus direitos, dentre eles, 0s grupos que representam a defesa pelo
reconhecimento de direitos sexuais e reprodutivos, pela diversidade de género, cultural e ética
e 0s grupos conservadores, que defendem os principios morais e religiosos sobre a vida e a
familia. A partir dai, como impacto da insercao de tais grupos na configuracao da esfera publica,
surgem as suas demandas, tais como as relacionadas aos direitos sexuais e reprodutivos, sendo
consolidada a agenda de trabalho e de incidéncia publica, por meio de seus grupos profissionais
especializados e das forgas politicas que os representam.

No quarto subtdpico, tratamos, especificamente, das implicagdes da presenca do
Direito canénico no Direito de familia brasileiro, diante da necessidade da manutengdo dos
paradigmas religiosos na sociedade contemporéanea, num contexto institucional de laicidade e
Estado democratico. Tendo a laicidade como contexto institucional, percebemos que a realidade
politica de paises tradicionalmente catdlicos, como o Brasil, demonstra a existéncia de uma
“separacdo” organica e institucional das fungdes, assim como autonomia administrativa
reciproca entre os agrupamentos religiosos e o Estado, embora suas politicas publicas e normas
legais permanecam inspiradas em valores, crencas e principios religiosos. Contudo, a
legitimidade, os principios e os valores primordiais do Estado e do Governo brasileiro tém sido
justificados a partir de argumentos seculares, fundados em principios e justica aceitaveis por

todos, procurando garantir a neutralidade, ou imparcialidade frente as diferentes cosmovisdes
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ideoldgicas, filosdficas e religiosas existentes na sociedade. E, tendo o Estado democréatico de
Direito como contexto institucional, inicialmente, apresentamos o conceito de democracia
desenvolvido por Dahl, sendo questionado, ao final, quanto a abrangéncia da soberania da
maioria, na eventualidade de significar restricdo de direitos a minoria. No caso do Brasil,
verificamos que a religido catélica, mesmo sendo a religido predominante na populacéo, ndo
poderia impor-se aqueles que ndo professam a mesma fé, o que violaria direitos fundamentais
da minoria. Alem disso, ndo seria cabivel a discussdo democratica com 0 uso de argumentos
baseados em dogmas, no contexto institucional de um Estado laico e de uma democracia
constitucional.

E, no quinto e Gltimo subtdpico, analisamos a regulamentacdo da relagdo entre os
interlocutores do Direito Candnico e os interlocutores do Direito de familia brasileiro,
apresentando a “concepgéo publica de justica” e a tolerancia como forma de viabilizagdo da
coexisténcia destes dois sistemas juridicos no Brasil. Segundo Rawls, ha o entendimento de que
seria necessaria uma “concepcao publica de justica” entre os membros da sociedade, que
serviria de fundamento quanto aos principios, critérios, preceitos e normatizacdo legal,
possibilitando a pluralidade religiosa e o respeito aos direitos fundamentais, devendo ser
garantida pelas instituicGes democraticas, com a consolidacdo da laicidade. Além disto, tem-se
0 conceito de tolerancia, proposto por Habermas, justificada em virtude da politica, pelo mesmo
autor, e em virtude da justica, por Forst. Nesse sentido, propde a aplicacdo da tolerancia, pelos
cidadaos e instituicdes, na efetivacao da laicidade, face a legitimidade de interferéncia religiosa
na construcdo democratica, diante das questdes morais e politicas que envolvem a identidade,

a alteridade, a inclusdo e o reconhecimento.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 15/08/2019.

246

CONCLUSAO

Com a proposta de analisar a influéncia do Direito candnico no Direito de familia
brasileiro, desenvolvemos esta pesquisa, por meio de uma abordagem interdisciplinar,
buscando levantar questdes julgadas pertinentes ao estudo do tema. Ao final, apresentamos as
respostas, fundamentadas em alguns dos principais tedricos, que tratam da relacdo entre religido
e esfera publica politica, no que se relaciona ao sentido desta influéncia, aos seus limites, as
suas modalidades, aos seus impactos, bem como quanto as implicacdes e regulamentacéo desta
relagdo entre os seus interlocutores.

No primeiro capitulo, tratamos da familia no Direito canénico, tendo sido apresentado
0 conceito de familia, no primeiro topico, e analisado o desenvolvimento histérico das
modalidades de familia, no segundo tdpico, sendo abordado com uma maior profundidade,
especificamente, a familia no Direito candnico, no terceiro e ultimo topico deste capitulo.
Assim, foi apresentado o conceito de familia, a partir de uma visao pluralista, em que, ao longo
do tempo, percebemos ter sido flexibilizada a sua rigidez conceitual, advinda do Direito
canonico, sendo que o conceito de familia veio a adquirir um carater eminentemente laico,
tornando-se possivel o reconhecimento das novas modalidades de familias existentes, na
contemporaneidade. Dentro do desenvolvimento historico de suas modalidades, difundidas no
espaco e no tempo, desde as primeiras etapas da sociedade até os tempos pds-modernos,
pudemos identificar os diferentes modelos que guiam as estruturas familiares, e que
permanecem em constante desenvolvimento, adaptando-se a cultura, aos valores e aos
costumes, conforme o contexto historico e cultural, visando atender as expectativas da
sociedade e do individuo. Assim, percebemos que a familia pode ser considerada uma das mais
antigas instituicdes sociais existentes, responsavel pela perpetuacdo da sociedade, diante da
possibilidade de transmissdo de bens imateriais, tais como 0s valores, 0s principios e a cultura,
como, também, de bens materiais, como a heranca. Cabe ressaltar que, qualquer organizagdo
familiar, antes de ser prevista pelo Direito, origina-se da prdpria organizagdo social, com base
em valores e principios, que podem ou ndo ser provenientes de uma determinada religido.
Portanto, qualquer modelo familiar, além de ser uma construcéo historica, pode ou néo ser,
também, uma construcdo religiosa. E a partir dai, tem-se as leis e doutrinas, com as diretrizes
morais e orienta¢des de vida, no que tange a formacao familiar, dentro de um contexto social.

E, no desenvolvimento histérico de suas modalidades, destaca-se a cultura romana,
que exerceu uma notavel influéncia no mundo ocidental, sendo que, no &mbito do Direito, tal

influéncia evidencia-se nos inimeros institutos advindos do Direito romano. J4, no ambito da
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religido, destacava-se o politeismo romano, tendo consolidado uma concepcao patriarcalista,
absorvida por parte do Império Romano, com o advento do Cristianismo, que, declarado como
religido oficial, ganhou espaco na formacdo do mundo ocidental. E, além de consolidar o
patriarcalismo, ja existente, o Cristianismo consolida, também, a monogamia e a funcao social
da familia. Dessa forma, a tradicional familia romana, como sendo uma entidade familiar
monogamica, parental, patriarcal e patrimonial, veio a ser recepcionada pelo Cristianismo
Medieval, que a reduziu a familia nuclear, consagrando a familia-modelo, considerada a base
da sociedade, justificando o dominio das terras pelos patriarcas e senhores feudais.'® No
desenvolvimento histérico, do primitivo casamento afetivo, passou-se ao casamento
institucional, com o qual se buscou assegurar o patrimdnio, dando origem a ideologia da familia
parental, patriarcal, senhorial e patrimonial. A partir de entdo, os patriarcas deram inicio a
pratica dos casamentos por conveniéncia, que se consolidaram, ao longo do tempo, revestindo-
se de interesses patrimoniais e politicos, o que provocou certas interferéncias nas relacfes de
afeto, advindo dai, um deslocamento, uma degeneracao, um sufocamento e/ou, até mesmo, uma
substituicdo destas. %% E, num contexto de aceitacdo da moral religiosa e da ética judaico-crista,
associada a notavel influéncia politica da igreja catolica, surgiu o Direito canbnico, tendo
influenciado a produgdo normativa do ordenamento juridico de muitos paises do ocidente.
Convém destacar que a origem e a continuidade da familia sempre esteve associada ao
referencial religioso, justificando a sua interferéncia na formagao desta instituicdo, bem como
nos institutos que a compdem, sendo notavel a influéncia religiosa, em varios paises do
ocidente, mesmo declarados laicos.

Diante desta constatacdo, abordamos a familia no Direito candnico, no terceiro e
ultimo topico deste capitulo, tendo sido, este, dividido em trés subtopicos. No primeiro
subtopico, tratando-se do seu desenvolvimento histérico, buscamos identificar como este
sistema juridico concebe a instituicdo familia, para, posteriormente, analisar a sua projecao na
construcdo do sistema juridico brasileiro, destacando-se o significativo interesse da igreja
catolica por temas relacionados a familia, especialmente, referentes ao matriménio, concebido
como um sacramento. E, partindo-se desse pressuposto, o instituto da familia foi sendo
construido, juridicamente, no Direito candnico. Da analise de seu desenvolvimento legislativo,
no segundo subtdpico, constatamos que o Direito candnico, como sendo uma compilagdo de

normas, fundamentado na moral religiosa e na ética judaico-cristd, serviu de fonte imediata a

10%8 BARROS, 2002, p. 5-10.
1099 BARROS, 2002, p. 5-10.
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legislacdo de muitos paises do ocidente, contribuindo, sobremaneira, para a formagéo do Direito
privado, tendo uma notavel influéncia na estruturagdo das instituicbes de Direito de familia,
tendo sido relacionados diversos documentos pontificios, publicados ao longo do tempo,
tratando-se do tema. E, no terceiro subtopico, sem nos determos na percussdo destas
transformacoes, por todos os sistemas juridicos, propomos uma visdo sobre o sistema juridico
brasileiro, tratando-se do Direito candnico no Direito de familia brasileiro, que refletiu esta
tendéncia, consagrando muitos dos conceitos basicos da doutrina candnica, retratados neste
topico, e que, ainda hoje, encontram-se presentes no nosso sistema juridico.

A partir de entdo, no segundo capitulo, analisamos a familia, especificamente, no
Direito de familia brasileiro contemporaneo, apresentando o seu desenvolvimento historico e
legislativo, no primeiro tpico, tendo sido identificados os novos desafios do Direito de familia
brasileiro contemporaneo, no segundo topico, e, ao final, apresentados os novos paradigmas do
Direito de familia brasileiro contemporaneo, no terceiro tépico. O primeiro topico foi didivido
em dois subtdpicos, sendo que, no primeiro subtépico, dentro do desenvolvimento historico,
pudemos observar que a tradicéo religiosa sempre esteve presente no Brasil, verificando-se a
predominancia de determinada orientacdo confessional, a catdlica, desde o Brasil Império até
os dias atuais. Assim, no Brasil Colonial, constatamos que a familia assumiu diversas formas
de arranjos familiares, sendo, posteriormente, instalada a familia patriarcal, em decorréncia da
familia romana e da familia medieval. Devido a forte influéncia religiosa, o Direito candnico
foi assimilado em nossa legislacéo, tendo permanecido por quase quatrocentos anos com o
predominio do modelo patriarcal. Com o advento da Republica até a Constituicdo Federal de
1988, houve uma reducao progressiva do modelo patriarcal, sendo que, a partir de entdo, até as
ultimas décadas, verifica-se a substituicdo da familia patriarcal pelo modelo nuclear, em que é
valorizado o elemento psicoldgico e afetivo, prevalecendo o elemento individual, havendo um
desaparecimento do elemento sagrado, tendo sido reduzida a influéncia religiosa da igreja
catolica.

E, ap6s identificarmos a existéncia de trés grandes periodos no Direito de Familia, no
Brasil, o Direito de familia religioso ou Direito candnico (1500-1889), marcado pelo
predominio do modelo patriarcal; o Direito de familia laico (1889-1988), em que houve uma
reducdo progressiva do modelo patriarcal; e o Direito de familia igualitario e solidario, (1988-
até os dias atuais), em que houve a substituicdo da familia patriarcal pela familia nuclear e
eudemonista, nos propomos a analisar, no segundo subtopico, o desenvolvimento legislativo da
familia, no Brasil, em conformidade com o meio e o contexto do sistema juridico. Para tanto,

foi considerado o Direito portugués, vigente, em nosso pais, de 1500 até 1916, que, em sua
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formagcdo, teve influéncia do Direto romano, do Direito barbaro e do Direito candnico, alem da
influéncia dos codigos civis europeus do século XIX, e do individualismo e liberalismo
presentes naquela época. Partindo-se desse pressuposto, percebemos que as questdes de familia,
no Brasil, sujeitam-se as matérias de ordem moral e ética, advindas destes trés sistemas
juridicos, que originaram-se 0s valores e principios que regulam a forma como a familia é
tutelada em nosso pais. Dentro deste subtdpico, inicialmente, tratamos do desenvolvimento
constitucional do Direito de familia no Brasil, sendo analisado o tratamento dado a familia em
cada uma das Constitui¢des brasileiras, promulgadas ao longo da historia do pais, desde 1824
a 1988, destacando-se a reducdo progressiva do poder patriarcal, a partir da Constituicdo de
1889, periodo em que foi instituido o Direito de familia laico (1889-1988). E, com a
Constituicdo Federal de 1988, pudemos constatar o inicio do Direito de familia igualitario e
solidario (1988-ate os dias atuais), por meio da constitucionalizacdo do Direito de familia, com
a consagracdo normativa dos principios constitucionais explicitos e implicitos, introduzidos na
referida Contituicdo, redimensionando o nucleo familiar. Em seguida, ainda dentro deste
subtopico, tratamos do Direito de familia no Codigo Civil Brasileiro, sendo analisado o Cadigo
Civil de 1916, que, inserido dentro do inicio do periodo do Direito de familia laico, tinha uma
estrutura fortemente matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, bioldgica,
considerando-se a familia uma unidade de producdo e reproducdo, de carater institucional,
sendo que, no decorrer dos anos, constatamos a redugéo progressiva desta estrutura. E, a partir
2002, com o advento do novo Cadigo Civil, ja tendo sido inserido o terceiro periodo do Direito
de familia igualitario e solidario, pela Constituicdo Federal de 1988, fundamenta-se a familia
pluralizada, democratica, substancialmente igualitaria, hetero ou homoparental, bioldgica ou
socioafetiva, sendo considerada uma unidade sociafetiva, de carater instrumental, tendo sido
consolidados os principios constitucionais, introduzidos na referida Constituicdo. Ao final deste
subtopico, percebemos que, no Brasil, aléem de ser uma construcdo historica, a familia foi,
também, uma construcéo religiosa, considerando-se o contexto de nossa cultura, em que esta é
a principal fonte de tradicdo. Partindo-se desse pressuposto, podemos notar a existéncia de
principios, valores e aspectos morais, provenientes da moral cristd-catdlica, com fundamento
no Direito candnico, tendo sido incorporadas como fonte para producdo das normas no Direito
de familia brasileiro, estando presentes, mesmo que implicitamente, ainda, na
contemporaneidade, o que nos induz a levantar uma série de questionamentos.

Diante desta constatacdo, no segundo topico deste capitulo, tratamos dos novos
desafios a serem enfrentados pelo Direito de familia brasileiro, préprios de cada uma das

modalidades de familias, que vém se descortinando, e convivem simultaneamente, na
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contemporaneidade. Para tanto, apos a descri¢do de cada modalidade de familia, a utilizamos
como um indicador da complexidade de relacGes, questdes e conflitos que a envolvem, e, em
seguida, abordamos o seu reconhecimento legal, em alguns paises do mundo, e especificamente,
no Brasil. A partir de entdo, examinamos a regulamentacéo das questdes e conflitos advindos
de cada modalidade, em nosso pais, buscando estabelecer 0s novos desafios a serem enfrentados
pelo Direito de familia brasileiro, na contemporaneidade. De tal andlise, verificamos que,
embora o Direito de familia brasileiro tenha passado por profundas alteragdes estruturais e
historicas, com o desenvolvimento da sociedade e o avango tecnoldgico, vém surgindo novos
temas, envolvendo as varias modalidades de familias, relacionados aos novos relacionamentos
afetivos, as cirurgias de mudancas de sexo, as inseminaces e fertilizagdes artificiais, ligados
aos direitos sexuais e reprodutivos, sendo, estes, alguns dos novos desafios a serem enfrentados
pelo Direito de familia brasileiro, na contemporaneidade.

Por fim, no terceiro e Ultimo topico deste capitulo, apresentamos e descrevemos 0s
principios constitucionais, reconhecidos como 0s novos paradigmas do Direito de familia
brasileiro, na contemporaneidade, a que estdo subordinadas a interpretacdo de suas leis,
servindo de controle e limitacéo a infiltracdo da ideologia do juiz em suas decisfes. A partir de
entdo, verificamos que a aplicagéo do conjunto de crengas imanentes do Direito candnico, no
Direito de familia, passou a ser limitada, considerando-se que o Estado tem se utilizado do afeto
familiar, associado a outros principios constitucionais, como fundamento para identificar
unides familiares, afastando-se de imperativos de ordem religiosa. Com isso, tornou-se possivel
0 reconhecimento de uma diversidade familiar, antes ignorada, sendo garantida a tutela
adequada das liberdades individuais e a protecdo efetiva de algumas entidades familiares que
passaram a ser reconhecidas pelo Direito de familia brasileiro. Cabe ressaltar que, com o
estabelecimento de tais principios como alicerce normativo de nosso sistema juridico, tem-se
uma nova configuracdo da esfera publica brasileira, 0 que traz uma serie de implicacbes e
impactos, fazendo surgir diversos questionamentos, que serdo analisados com uma maior
profundidade no préximo capitulo.

No terceiro e Gltimo capitulo, buscando analisar a influéncia do Direito candnico no
Direito de familia brasileiro contemporaneo, no primeiro tépico, tratamos da religido e da razéo
numa sociedade pos-secular, tendo examinado a instituicdo catolica na esfera publica brasileira,
no segundo tdpico, sendo que, no terceiro e Gltimo topico, analisamos a presenga catdlica
fundamentada no Direito canénico nos espacos institucionais do Direito de familia da esfera
publica brasileira. Tratando-se da religido e da razdo numa sociedade pds-secular, descrevemos

0 percurso de interacdo entre estes dois sistemas, desde as primeiras sociedades da formacéo da
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humanidade. Assim, verificamos que, até a Idade Media, a experiéncia religiosa teve forte
influéncia, no campo juridico. No entanto, com a ocorréncia dos movimentos reformistas, no
final deste periodo, a sociedade ocidental tornou-se mais secular, tendo sido reduzida a
influéncia do poder institucional religioso, tornando-se possivel a pluralidade religiosa, a
preponderéncia dos direitos humanos, das liberdades fundamentais, além da laicidade, embora
a presenca religiosa ainda seja significativa no contexto social da contemporaneidade.
Partindo-se desse pressuposto, podemos afirmar que, até a Idade Média, o carater de
legitimidade de uma norma era conferido pela moral religiosa vigente. J&, na Modernidade, séo
buscadas alternativas para que o campo juridico seja baseado na concepcao iluminista de raz&o,
sendo que o carater de legitimidade de uma norma dissocia-se da moral religiosa, sendo
conferido pela razdo. E, na sociedade pds-secular, percebemos os argumentos misticos e
transcendentais serem desagregados do campo de atuacdo do Estado, embora a influéncia da
religido mantenha-se presente no meio social, com uma consideravel expresséo e apelo social.
Dai, tem-se o confronto entre o Estado e a religido, fazendo com que haja a ressignificacdo de
certos conceitos e valores, levando-nos a questionar o lugar ocupado pela religido na sociedade,
e como o relacionamento entre o Estado e a religido pode afetar a vida de seus cidaddos. Isto
porque 0 modo como o Estado se posiciona em relacéo a religido catdlica exerce influéncia na
delimitacdo das liberdades individuais e, também, no processo de formagdo das normas
juridicas e criacdo de politicas publicas, podendo ser percebida diante da supressdo ou
mitigacdo de determinados direitos individuais, considerando-se a visdo de mundo adotada.
No segundo tépico, abordamos a instituicdo catélica na esfera publica brasileira. Para
que fosse possivel tal analise, inicialmente, no primeiro subtépico, apresentamos o conceito de
esfera publica, a partir do modelo discursivo da concepcdo de Habermas, bastante difundida
entre as teorias sociais e politicas em todo o mundo, tendo sido apresentada as suas
problematizacGes, a partir das constataces de alguns de seus maiores criticos, dentre eles,
Fraser, Young, Benhabib e McCarthy, buscando retifica-lo ou complementé-lo. A partir de tais
constatacdes, Habermas revisou suas ideias originais de esfera publica, realizando ajustes e
agregando novos pensamentos, buscando adequar o conceito aos dias atuais. De modo geral, 0
exame teorico do conceito de esfera publica em Habermas, a partir das constatacdes de alguns
de seus criticos, nos permitiu aprofundar o debate que versa sobre a construcdo de esferas
publicas em sociedades de terceiro mundo, como a brasileira, levando-se em conta o seu
diversificado e complexo contexto sécio-cultural, marcada por grandes diferencas e

desigualdades sociais, sendo abordado, no segundo subtopico, a esfera publica no Brasil.
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A partir de entdo, pudemos viabilizar a construgdo de uma andlise contextual, nos
termos propostos nesta pesquisa, tendo sido apresentadas algumas corregdes ao modelo
original, de Habermas, sugeridas por Costa e Avritzer, mediante a inclusdo de novos publicos
dentro da andlise, além da inclusdo dos contrapublicos subalternos, e dos publicos didsporos,
tais como as redes sociais de movimentos e de imigrantes, acrescidos dos publicos
participativos e deliberativos. Buscando aplicar o modelo habermasiano no contexto das
democracias participativas, como o Brasil, Pinto alega que devem ser consideradas as formas
de acesso da sociedade civil, nestes espacos, se vinculadas ao convite do Estado ou se
originadas nos proprios espacos. A partir de entdo, tornou-se possivel a identificacdo de seus
usos e suas implicacdes na democracia contemporanea, viabilizando a abordagem da instituicdo
catdlica na esfera pablica brasileira, no terceiro subtopico.

No terceiro e ultimo subtopico, pudemos perceber que, embora tenha ocorrido um
rompimento com as respostas fixas fornecidas pela tradi¢éo catolica, ndo houve qualquer tipo
de substituicdo destas por outras, considerando-se que os fundamentos da sociedade brasileira,
desde a modernidade, passaram a ser flexiveis, tornando-se passiveis de ressignificacdo. Assim,
na contemporaneidade, argumentos religiosos, mesmo tendo um carater majoritario, ndo sao
mais capazes de legitimar decisdes politicas ou juridicas, considerando-se a superagdo dos
modelos de sociedade tradicional, com a consequente abertura de espagos para a autonomizacao
de sistemas sociais e de seus cddigos fundamentais. No entanto, a igreja catolica, como parte
essencial da cultura brasileira, pode opinar sobre a criacdo das leis e estruturacdo de politicas
publicas, no Brasil, assim como as demais religides existentes em nosso pais. Entretanto, a
decisdo final é definida pelo povo, através de suas formas de representacdo politica, por meio
de governos e parlamentares. Dessa forma, ainda se mantém a influéncia da instituicdo catolica
nas nossas concepgdes morais sobre o que é certo ou errado, sobre o que é bom ou mau,
considerando-se que os legisladores, juristas e parlamentares séo influenciados em suas visdes
de mundo pelas suas respectivas religides e cosmovisdes. Mas isso nédo significa que seja
legitima toda e qualquer atuacdo da instituicdo catdlica na esfera pablica, devendo ser
verificadas as diferentes possibilidades de articulacéo deste grupo confessional com a sociedade
politica, considerando-se o direito a garantia da liberdade religiosa, bem como o respeito ao
pluralismo religioso. De modo geral, no Brasil, a perspectiva religiosa continua servindo de
fundamento em debates de ordem politica e juridica, apesar do contexto local, tratando-se, o
Brasil, de um Estado democratico e laico; e do contexto da época, em face do intenso processo

de secularizacéo ja vivenciado em nosso pais.
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Em face do exposto, no contexto de esfera publica de nosso pais, podemos perceber
que a instituicdo catdlica deixou de ser estruturante, tendo deixado de comandar a forma politica
da sociedade e de definir a economia da relacao social, da forma como era antes. Com isso, 0
estatuto do sagrado vem sendo transformado pelo proprio desenvolvimento da religido catolica
- que tem passado por um processo de transformacdo -, pela instauracdo de uma maior
dominacdo politica e pelo crescente avanco da ciéncia. Além disso, a institui¢do catdlica ndo é
mais a exclusiva produtora de valores sociais, tendo que dividir o espaco publico com outras
instituicOes. E, tendo sido constatada a presenca da igreja catolica nos espacos institucionais da
esfera publica, na contemporaneidade, qual seria o sentido desta influéncia, quais as
modalidades em que ela se apresenta, quais 0s seus impactos e implicagdes, e como poderia ser
regulada a relacdo entre os seus interlocutores? Buscando encontrar respostas a tais questoes,
nos propomos a analisa-las no proximo tépico desta pesquisa.

No terceiro e Ultimo tdpico deste capitulo, nos propomos a analisar a presenca catolica
fundamentada no Direito can6nico nos espacos institucionais do Direito de familia da esfera
publica brasileira. Ao longo deste trabalho, pudemos perceber, no desenvolvimento do Direito
de familia brasileiro, a influéncia de um arcaboucgo religioso, que ainda persiste na
contemporaneidade, sendo cabivel o questionamento que se faz quanto ao sentido desta
influéncia, quanto aos seus limites, as suas modalidades e aos seus impactos, considerando-se
como fonte, o Direito canénico, bem como quanto as implicacGes e regulamentacédo da relacdo
entre os interlocutores deste sistema juridico e os interlocutores do Direito de familia brasileiro.
Assim, dividimos este topico em outros cinco subtopicos, sendo que, no primeiro subtdpico,
tratamos do significado da presenca do Direito candénico no Direito de familia brasileiro.

De tal anélise, no primeiro subtdpico, a partir de conceitos apresentados por Habermas
e algumas consideracdes de Zabatiero, constatamos o papel peculiar do Direito candnico em
meio as transformacdes do Direito de familia brasileiro, em que, por meio de uma trajetoria
historica e legislativa, percebemos que a religido catolica, no Brasil, além de ter influenciado a
nossa cultura e a nossa politica, também preencheu um vacuo normativo e principioldgico, com
relacdo a formulacdo do nosso ordenamento juridico. E é notavel a existéncia de principios,
valores e aspectos morais provenientes do Direito canbnico, tendo sido incorporados pelo
Estado, fundamentando a nossa produgdo normativa, implicita ou explicitamente, e que
permanecem até os dias atuais. Portanto, deve ser reconhecido o papel motivacional auxiliar
que a tradicdo catdlica presta a consciéncia normativa, formada a partir do sistema de direitos.

No segundo subtopico, examinamos os limites da influéncia do Direito canénico no

Direito de familia brasileiro, também, a partir dos conceitos de Habermas, com a visdo critica
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de Zabatiero. Partindo-se desse pressuposto, e buscando aplica-lo no contexto brasileiro,
verificamos que, no Brasil, enquanto a crescente secularizagdo avanca, a laicidade encontra-se
freada, o que tem promovido processos histdricos de aprendizagem, que vem potencializando
a capacidade dos cidaddos de resolver problemas mediante o raciocinio instrumental. E,
considerando-se 0 contexto de uma sociedade pds-secular, em que deve ser garantida a
liberdade religiosa e a pluralidade religiosa, o Brasil mantém, na esfera publica, a separacdo
entre jogos de linguagem religiosos e ndo-religiosos e jogos de linguagem metafisicos e pos-
metafisicos, sendo preservado o carater formal ndo-epistémico do debate pablico. Tratando-se
dos limites da influéncia do Direito candnico no Direito de familia brasileiro, quanto a
participacdo dos cidaddos, ao uso e apropriacdo do espaco publico, por uma religiosidade
historicamente consolidada, numa sociedade pds-secular, marcada por um pluralismo religioso,
pela garantia da liberdade religiosa e da tolerancia, percebemos que, embora tenha perdido a
legitimidade para organizar o espago publico, da maneira como, tradicionalmente, atuava, a
igreja cato6lica continua tendo uma significativa influéncia na esfera publica brasileira. Isto
porque, ainda hoje, assume a responsabilidade de muitos ritos civis existentes que regem a
sociedade. Assim, podemos notar o Direito candnico como fundamento de muitas leis,
especialmente, no Direito de familia, fazendo-se presente na esfera pudblica, implicita ou
explicitamente, sendo, inclusive, utilizado para expressar ou demandar no espaco publico, por
meio dos parlamentos, tribunais e na administracdo pablica. Com isso, configura-se uma forte
instrumentalizacdo entre a instituicdo catolica e o Estado, no Brasil, consubstanciada na
expressiva defesa de valores morais conservadores, por meio da atuacdo de grupos
conservadores. No entanto, o processo de modernizacéo experimentando em nosso pais provoca
a instituicdo catdlica a atualizar as suas tradigdes, 0 que ndo deixa de ser um grande desafio, a
fim de que possa ser garantida a sua manutencéo na esfera pablica brasileira.

No terceiro subtopico, descrevemos as modalidades e impactos da presenca do Direito
candnico no Direito de familia brasileiro. Nesta perspectiva, dentro da esfera pablica brasileira,
identificamos a manifestacao de diferentes grupos dindmicos, como protagonistas que articulam
debates, inseridos na politica partidaria, nas direcdes, nos movimentos politico-sociais de base,
envolvendo temas controversos, buscando a consolidacdo de politicas publicas e
regulamentacdo juridica de seus direitos. Por um lado, temos 0s agentes que representam a
defesa pelo reconhecimento de direitos sexuais e reprodutivos, pela diversidade de género,
cultural e ética; por outro lado, temos 0s grupos conservadores, composto por religiosos que,
alicercados na reconfiguracdo de premissas teoldgicas, defendem os principios morais e

religiosos sobre a vida e a familia. E tais grupos manifestam-se no debate publico, por meio de
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diversas modalidades: pela representatividade formal, resultante de eleigdes, de governos e
parlamentares; pela participacdo de instituicdes em féruns decisérios, tais como lobby,
audiéncias puablicas ou atuacdo como amicus curiae; ou mesmo, pela religiosidade ou
engajamento dos que atuam na vida publica. A partir dai, como impacto da insercdo de tais
grupos na configuracdo da esfera publica, surgem as suas demandas, tais como as relacionadas
aos direitos sexuais e reprodutivos, das novas modalidades de familias existentes, sendo
consolidada a agenda de trabalho e de incidéncia publica, por meio de seus grupos profissionais
especializados e das forgas politicas que os representam.

No quarto subtopico, tratamos, especificamente, das implicagdes da presenca do
Direito candnico no Direito de familia brasileiro, diante da necessidade da manutencdo dos
paradigmas religiosos na sociedade contemporanea, num contexto institucional de laicidade e
Estado democréatico. Tendo a laicidade como contexto institucional, o Estado deve estar
legitimado na soberania popular, em detrimento dos dogmas religiosos, garantindo a igualdade
e a liberdade religiosa, individual e coletiva entre os que professam diferentes crencas, e entre
0s que ndo professam crenca alguma, sendo respeitado o pluralismo religioso, a autonomia
individual e os direitos fundamentais. No entanto, a realidade politica de paises
tradicionalmente catélicos, como o Brasil, demonstra a existéncia de uma “separa¢do” organica
e institucional das fungbes, assim como autonomia administrativa reciproca entre 0s
agrupamentos religiosos e o Estado, embora suas politicas publicas e normas legais
permanecam inspiradas em valores, crencas e principios religiosos. Contudo, a legitimidade, os
principios e os valores primordiais do Estado e do Governo brasileiro tém sido justificados a
partir de argumentos seculares, fundados em principios e justica aceitveis por todos,
procurando garantir a neutralidade, ou imparcialidade frente as diferentes cosmovisdes
ideologicas, filosoficas e religiosas existentes na sociedade.

E, tendo o Estado democratico de Direito como contexto institucional, inicialmente,
apresentamos o conceito de democracia desenvolvido por Dahl, relacionado a forma de
participacdo popular, bem como a absorcdo de suas demandas majoritarias, no ambito
governamental, sendo questionado, ao final, quanto a abrangéncia da soberania da maioria, na
eventualidade de significar restricdo de direitos a minoria. No caso do Brasil, verificamos que
a religido catolica, mesmo sendo a religido predominante na populacéo, ndo poderia impor-se
aqueles que ndo professam a mesma fé, o que violaria direitos fundamentais da minoria. Além
disso, ndo seria cabivel a discussao democratica com o uso de argumentos baseados em dogmas,

no contexto institucional de um Estado laico e de uma democracia constitucional.
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Por fim, no quinto e ultimo subt6pico, analisamos a regulamentacdo da relagéo entre
os interlocutores do Direito Canénico e os interlocutores do Direito de familia brasileiro,
apresentando a “concepgdo publica de justica” e a tolerancia como forma de viabilizagdo da
integracdo entre estes dois sistemas juridicos no Brasil, a partir de Rawls e Habermas. Segundo
Rawls, ha o entendimento de que seria necessaria uma “concepcao publica de justica” entre os
membros da sociedade, que serviria de fundamento quanto aos principios, critérios, preceitos e
normatizacdo legal, possibilitando a pluralidade religiosa e o respeito aos direitos fundamentais,
devendo ser garantida pelas instituicbes democraticas, com a consolidacéo da laicidade. Neste
aspecto, verificamos que a traducédo e a inclusdo dos conteudos religiosos ligados ao Direito
candnico, na esfera publica do Direito de familia, na sociedade brasileira pos-secular, marcada
por um persistente pluralismo religioso e multiculturalismo de ideias e convicgdes, tem sido
alterada, embora, sensivelmente. Isto porque, a integragéo politica entre os cidadaos catolicos
e ndo catdlicos, no contexto do debate publico, acerca de questbes politicas controversas,
relacionadas as novas formacgdes de familias existentes, quanto a ampliagdo, efetivacdo e
respeito aos seus direitos fundamentais, que se chocam com o principio da liberdade religiosa
e visdo de mundo das religides, tem ocorrido por meio do uso da razao publica. No entanto, o
proviso, proposto por Rawls, nem sempre é possivel de ser constatado, diante da dificuldade de
sua comprovacao, considerando-se que os verdadeiros argumentos que fundamentam uma
posicdo trazida a esfera publica podem estar ocultos. J& a proposta habermasiana de traducéo
cooperativa de contetdos religiosos, que parece dispor de um teor inclusivista de maior alcance,
é possivel de ser identificada com uma maior clareza, inclusive, sendo utilizada para aliviar as
tensdes sociais, ocasionadas pelo conflito entre os ideais de vida inscritos nas visdes de mundo
das diferentes formas de vida religiosa. Nesse sentido, tem-se a decisdo do Supremo Tribunal
Federal sobre o reconhecimento de unides homoafetivas, no ambito do julgamento conjunto da
ADPF 132, de 2008, e da ADI 4227, de 2009, que julgou procedente as acGes, com eficacia
erga omnes e efeito vinculante, com as mesmas regras e consequéncias da unido estavel
heteroafetiva, em que a igreja catolica participou do debate como amicus curiae, tendo
prevalecido na decisdo final, argumentos da razéo publica.

E, buscando a coexisténcia entre pluralismo religioso e democracia, com a exigéncia
de respeito ao principio da inclusdo, no Estado democratico de direito, considerando-se o
conflito entre crencas, préaticas e formas de vida, que pdem em risco a integracdo social da
comunidade politica, apresentamos o conceito de tolerancia, proposto por Habermas, justificada
em virtude da politica, pelo mesmo autor, e em virtude da justica, por Forst. Nesse sentido,

Habermas apresenta a compreensdo e justificacdo do conceito de toleréncia, nas sociedades
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marcadas por diferentes e incompativeis ou conflitantes imagens de mundo, em que séo
elaborados e articulados os contextos da justificacdo e o contexto da tolerancia. Para tanto,
estabelece uma distin¢do entre tolerancia e ndo discriminacdo, baseada em uma dissonancia
cognitiva, aplicavel as imagens de mundo concorrentes e mutuamente excludentes, resultando
em uma diferenciacdo das expectativas normativas, referente a resolucdo de dilemas que
envolvem formas de vida culturalmente diferenciadas. Partindo-se desse pressuposto, nas
situacbes em que as objecdes a crencas e praticas de uma forma de vida particular ndo se
encontrarem baseadas em razbes publicas, ndo caberia falar em tolerancia, mas em néo
discriminacdo ou ndo preconceito, na luta pela igualdade de direitos de cidadania e
reconhecimento de direitos culturais, como é o caso das questdes e conflitos, identificados nas
novas modalidades de familias existentes, consideradas vulneraveis e marginalizadas. Dai,
surgem 0s questionamentos quanto as crencas e praticas, que poderiam ser “eticamente
objetaveis ou erradas”, mas que ndo poderiam ser igualmente julgadas como “moralmente
rejeitaveis”, com base em “razdes publicas”, dada a existéncia de razGes de aceitacdo, que
superam as razdes de objecdo, tornando-se, portanto, objeto da tolerancia. Além disso,
questionam-se quanto aquelas crengas e praticas, “eticamente objetaveis ou erradas” e
“moralmente rejeitaveis”, que ndo poderiam ser toleradas, sob qualquer justificacdo moral,
baseada em “raz6es publicas”. Neste aspecto, vale ressaltar, segundo Forst, que, nem sempre
seria possivel estabelecer quais raz6es sdo “publicas”, para constituir o fundamento de objecbes
razoaveis as crencas e praticas de alguem, considerado “eticamente diferente” de “nds”, ou
mesmo, se estas mesmas razdes estariam “disponiveis”, conforme salienta Lafont.

De modo geral, considerando-se 0s posicionamentos apresentados, buscando aplica-
los na esfera publica da sociedade brasileira contemporanea, pés-secular, num contexto
institucional de laicidade e Estado democratico, devemos reconhecer o papel que as tradi¢des
religiosas catolicas do Direito candnico prestaram a normativa legal do Direito de familia,
formada a partir deste sistema de direitos, sendo que a persisténcia da religido catdlica e de suas
tradigcdes, em nossa sociedade, na contemporaneidade, poderia ser compreendida como um
indicativo de que cidaddos catolicos e seculares deveriam submeter-se a um processo de
aprendizagem reciproco, o que viabilizaria respostas as questdes e conflitos sociais, surgidos a
partir dessas novas modalidades de familias existentes, marginalizadas e vulneraveis. Inclusive,
poderiamos admitir que tal processo posssibilitaria aos cidaddos catélicos reconhecerem 0s
limites da fé, e, aos cidaddos seculares, reconhecerem os limites da razdo, diante das questdes
controversas apresentadas de interesse coletivo, por meio do recurso as razfes, produzidas pelo

di&logo entre religido e razdo, em um fluxo de comunicacéo com enfoque cognitivo, necessario
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a concretizacdo de processos de aprendizagem social. Para tanto, seria necessario que 0s
cidaddos catolicos e seculares, diante do reconhecimento dos limites de suas cosmovisdes,
procurem se ouvir, mutuamente, nos debates puablicos, como mecanismo de integracdo social,
0 que faz parte de um processo de aprendizagem historica, do qual estamos vivenciando,
embora, de forma lenta, acidentada e gradual.

Por fim, faz-se necessario ressaltar que, com esta pesquisa, ndo tivemos a pretensao de
encerrar o debate sobre o tema, mas apenas de propor uma reflexao a seu respeito, a partir dos
questionamentos levantados, com uma preocupacédo de apresentar um referencial tedrico que
pudesse fudamentar e direcionar as respostas apresentadas, em relacdo a configuracdo da esfera
publica no Brasil, no que se relaciona aos seus usos, impactos e implica¢fes diante da
delimitacdo dos diferentes discursos das modalidades identificadas, associado a apresentacédo
de acOes e estratégias efetivas a serem utilizadas, visando regulamentar referido espaco. E, a
partir da reflexdo proposta, seguida de sucessivos debates e dicussdes, poderiamos encontrar
respostas as outras questdes relevantes envolvendo o assunto, que ndo foram respondidas neste
trabalho, por necessitarem de um maior aprofundamento, relacioandas ao sentido das
repercussdes no uso e na apropriacdo do espaco publico por uma religiosidade historicamente
consolidada;*'® bem como ao papel ocupado pela religido em meio as tranformacdes da
sociedade moderna.'!%! E, considerando-se que a religido catdlica atual apresenta-se totalmente
renovada, talvez seja conveniente perguntar-se, também, a respeito da pertinéncia das

abordagens classicas, 1%

se seriam capazes de levantar questdes pertinentes a época. Ao final
da presente pesquisa, pudemos perceber que, em meio ao contexto dos conflitos advindos da
contemporaneidade, as questfes a serem levantadas ndo estdo ligadas a presenca da religido na
esfera publica, sendo que o grande desafio é repensar a religido, com a compreensao de que 0S
valores, os principios, a cultura e as identidades devem articular-se com a democracia, a
pluralidade e os direitos fundamentais, buscando alcancar a justica, que requer legitimidade
para se firmar. Para tanto, é imprescindivel que as identidades das pessoas envolvidas sejam
confirmadas e renovadas, no debate proposto, o que fara com que sintam pertencidas a

sociedade da qual fazem parte.
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