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ASPECTOS DESTACADOS DA CONSTITUICAO E DISSOLUCAO FAMILIAR
- DE ENGELS AOS DIAS ATUAIS! -

Dr. Sandro Luiz Bazzanella2
Danielly Borguezan3

RESUMO: O presente artigo procura apresentar a historiografia da evolucao familiar sob
a Otica de Friedrich Engels, perpassando pelos modelos de familias desde os tempos
primitivos até a chegada da atual monogamia. Também nessa oportunidade se faz uma
sucinta observacdo no que tange a constituicdio de novos nucleos familiares
convencionados e juridicamente protegidos em nossos dias atuais, bem como a dissolucao
dos mesmos.
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ABSTRACT: This article presents the evolution of the family history from the perspective
of Friedrich Engels, passing by families of models from early times to the arrival of the
current monogamy. Also if this opportunity is a succinct observation regarding the
formation of new households agreed and legally protected in our present day, as well as
the dissolution thereof.
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INTRODUCAO

O fil6sofo alemao Friedrich Engels (1820-1895) descreve a formacao da sociedade
moderna, advinda da derrocada da familia constituida nos moldes primitivos, como sendo
célula-mater da economia de subsisténcia. A familia segundo Engels foi a precursora da
criacdo da propriedade privada e do proprio Estado, chegando a essas conclusoes a partir
da analise das pesquisas nos agrupamentos por parentesco de indios norte-americanos,
realizadas pelo historiador e cientista americano Lewis Henry Morgan, publicadas em
1877.4

A analise e interpretacao de Engels permite constatar que através dos séculos a
familia foi mudando, bem como as formas de sua dissolucao, ajustando-se nesse sentido a
realidade das necessidades apresentadas pelo proprio grupo e pela sociedade de um modo

geral. Segundo Engels (2009, p.18) até 1860 nao se pode falar em uma histéria da familia.

Nesse dominio, as ciéncias histéricas ainda se encontravam sob a influéncia dos
cinco livros de Moisés. A forma patriarcal da familia, descrita nesses livros com
pormenores ndo encontrados em outro lugar, era ndo somente aceita como a mais
antiga, mas também era identificada — exetuando-se a poligamia — com a familia
burguesa de hoje, de modo que parecia a todos que a familia ndo havia
experimentado nenhuma evolucao através da histéria. No maximo admitia-se que
nos tempos primitivos, pudesse ter havido um periodo de auséncia de qualquer
norma sexual.

Talvez seja possivel afirmar que um dos primeiros estudos da historia da familia
data de 1861, com a publicacdo do livro “Direito Materno de Bachofen”, o qual afirmava
que os homens viviam em total promiscuidade sexual, segundo o qual antes da
monogamia, o0 homem mantinha relacdo com diversas mulheres, mas também a mulher as
mantinha com diversos homens, sem com isso violar a moral estabelecida. Referida
pratica era conhecida como heterismo. Dessa forma, a paternidade era insegura de modo
que a filiacao s6 podia ser contada pela linha materna, isto é, de mae para mae, o que
permitia que as mulheres fossem elevadas a um grau de apreco e consideracao.

O sucessor de Bachofen foi o jurista John F. MacLennam, o qual descreveu
costumes distintos em povos selvagens: o matrimonio através do rapto para determinadas
tribos (ex6égamas), e o casamento possivel dentro da propria tribo (endégamas). Na
primeira situagdo, justificavam-se os raptos tendo em vista a impossibilidade de o

matrimonio ser concebido no seio da propria tribo, o que obrigava os homens a buscar

4 Pereira, 2004, p. 24, relata que as obras de Mac Lennan, Morgan, Engels (...) Bachofen, sao baseados em momentos
histéricos e na observacdo dos chamados “primitivos atuais” (as tribos indigenas da América, os grupos polinésios ou
africanos, os agrupamentos étnicos que no Séc. XIX e ainda no XX, os quais cultivaram um padrao de vida rudimentar quase
selvagem). Nesse sentido, procuraram referidos autores reconstruir o organismo familiar em suas origens oferecem dados
inequivocamente valiosos.
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esposas €, as mulheres seus esposos fora do grupo. Isso ocorria segundo MacLennam, pelo
excedente de homens nas tribos, em razao da pratica difundida em alguns povos selvagens
de matar as criancas do sexo feminino logo ap6s o nascimento.

Em linhas gerais, Maclennam descreveu além dos raptos, o reconhecimento de trés
formas de casamentos: sendo elas a poligamia, a poliandria e a monogamia. Em tempos
posteriores, verificou-se a pratica em que varios homens possuiam em comum vérias
mulheres. Esse fato historico fora denominado como sendo communal marriage —
casamento grupal.5

Dessa forma, até chegarmos ao atual modelo de familia, Engels por sua vez
transcreveu cinco modelos de familia. Ou seja, até chegarmos ao atual modelo de familia
reinante da monogamia, varias formas de constituicdo de familia foram se constituindo,
respondendo as necessidades grupais e sociais em seus determinados contextos, sendo
elas: o Casamento Grupal, a Familia Consanguinea, a Familia Punaluana, a Familia Pré-
Monogamica e, por fim a Familia Monogimica. E fundamental, portanto, para que
possamos compreender nossa estrutura atual, tenhamos pleno conhecimento do
longinquo e intrincado passado percorrido até a atual forma institucionalizada de familia,

sobretudo, no ocidente.

A FAMILIA E A AUSENCIA DE GRAUS DE PARENTESCOS

O estudo da histoéria primitiva da familia revela-nos situagoes em que os homens
praticavam a poligamia® ao mesmo tempo em que as mulheres praticavam a poliandria7, e
portanto, os filhos de uns e outros tinham de ser considerados comuns. Essas situacoes
passaram por uma série de transformacoes que convergem ao final para a monogamia. “O
circulo de unido conjugal que era muito amplo na sua origem, estreita-se pouco a pouco
até compreender apenas o casal isolado que predomina hoje”. (ENGELS, 2009, p. 46)

O fato é que existiu uma época primitiva e, esse periodo deve ser reconhecido em
sua historicidade, em que reinava no seio da tribo a possibilidade de cada mulher
pertencer a todo homem e cada homem igualmente a todas as mulheres. “Ultimamente
tornou-se moda negar esse periodo inicial da vida sexual do homem. Pretendendo-se

poupar a humanidade essa vergonha”. (ENGELS, 20009, p. 47)

5 (...) encontraram-se provas, cada vez mais numerosas de que entre povos nao desenvolvidos existiam formas de
casamento, nas quais varios homens possuiam em comum vérias mulheres. E Lubbock (The Origin of Civilization, 1870),
reconheceu esse casamento grupal como um fato histérico. (ENGELS, 2009, p. 25).

6 Uniao conjugal de uma pessoa com varias outras. (Houaiss, 2004, p. 2250).

7 Estado de uma mulher casada simultaneamente com varios homens. (Houaiss, 2004, p. 2249).
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Observa-se nesse periodo, especialmente entre os iroqueses (tribos ainda
estabelecidas no Estado de Nova Iorque em meados do século XIX), de acordo com as
pesquisas de Morgan que reinava entre eles uma espécie de casamento facilmente
dissolavel por ambas as partes. Ou seja, para os iroqueses, filhos sao considerados aqueles
proprios, mas também aos de seus irmaos, “[...] os quais por sua vez, o chamam de pai” e
os filhos de suas irmas, entretanto, ele os chama de sobrinhos e sobrinhas, e é chamado de
tio por eles. (ENGELS, 20009, p. 43)

Ao contrario, nas ilhas Sandwich, no Havai todos os filhos de irmfos e irmas, sem
excecdo, sao irmaos e irmas entre si e sdo considerados filhos comuns nao s6 os de sua
mae e das irmas dela, ou de seu pai e dos irmaos dele, mas também de todos os irmaos e
irmas de seus pais e de suas maes, sem distincao. Estamos diante, portanto, de uma série
de formas de familia que estdo em contradicao direta com as até agora habitualmente
admitidas como as tnicas em vigor. “A familia é para Morgan um principio ativo. Nunca
permanece estacionaria, mas passa de uma forma inferior a uma forma superior a medida

que a sociedade evolui de uma condicao inferior para outra superior.” (ENGELS, 2009, p.

45).

CASAMENTO GRUPAL

Nesta espécie de casamento, nao se pode estabelecer com certeza quem ¢é o pai da
crianca, mas sabem-se quem é a mae. Isto é, a descendéncia é estabelecia-se somente pelo
lado materno, reconhecendo a linhagem feminina. Ou seja, ndo sao os individuos, mas os
grupos inteiros que estdo casados uns com os outros, classe com classe, nao havendo

qualquer restricao por diferenca de idade.

A tolerancia reciproca entre machos adultos e a auséncia de citimes constituiam a
primeira condigdo para formar esses grupos maiores e duradouros que eram os
lnicos em cujo seio podia ocorrer a transformagio do animal em homem. Se algo
é definitivamente certo é que o ciime é um sentimento que se desenvolve
relativamente tarde. (ENGELS, 20009, p. 50)

O casamento grupal formava grupos inteiros de homens e grupos inteiros de
mulheres que se possuem mutuamente, deixando pouca margem para os ciimes. Nao
havia restricao nas relagoes sexuais, bem como nao havia aplicacdo dos limites proibitivos
vigentes hoje. O casamento por grupos, nesse sentido, nao se configurava necessariamente

como um estado social de total promiscuidade sexual, mas sim, uma forma de uniao.
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FAMILIA CONSANGUINEA

Primeira etapa da familia “propriamente dita”. Nesta modalidade de familia os
grupos conjugais se separam por geracoes. Isto é, todos os avos e avds sdo em seu conjunto
maridos e mulheres entre si. Seus filhos (pais e maes) entre si, e seus filhos constituem o
terceiro circulo de conjuges comuns; sendo que seus filhos, bisnetos dos primeiros o
quarto circulo. Nesta concepcao de familia os ascendentes e descentes estao excluidos e
impedidos de constituirem matrimonio entre si, contudo, irmaos e irmas, primos e primas
sao maridos e mulheres uns aos outros. A familia consangiiinea evoluiu e logo

desapareceu, sendo substituida por outra, a familia punaluana.

FAMILIA PUNALUANA

Se o primeiro progresso na organizacao da familia constituiu em excluir os pais e
filhos da relacao sexual entre si, o segundo foi a exclusao dos irmaos, primeiramente entre
irmaos uterinos (irmaos por parte da mesma mae) e mais tarde entre irmaos bilaterais
(mesmo pai). Nessa forma de familia (segundo costumes havaianos) era possivel que
determinadas irmas (uterinas) fossem mulheres comuns de seus maridos comuns. Esses
maridos nao se chamavam entre si irmaos, mas sim, “punalua”, o que significa sdcio. Aqui
novamente, os filhos das irmas de minha mae sao também filhos desta. Porém, os filhos

dos irmaos de minha mae sao os sobrinhos.

Enquanto os maridos das irmas de minha mae sfo também maridos desta, e
igualmente, as mulheres dos irmaos de meu pai sao também mulheres deste de
direito, mesmo que nem sempre de fato - o repudio social pelas relacoes sexuais
entre irmaos e irmas, até entdo indistintamente considerados irmaos e irmas
entre si, em duas classes: uns continuam sendo, como antes, irmaos e irmas
(colaterais) entre si, os outros, filhos em alguns casos do irmao e em outros casos
da irma, j4 ndo podem mais continuar como irmaos e irmas, ja nao podem ter pais
comuns, nem o pai, nem a mae, nem os dois juntos; e por isso se torna necesséria
aqui, pela primeira vez, a classe dos sobrinhos e sobrinhas, dos primos e primas,
categoria que nio teria sentido algum no sistema familiar anterior. (ENGELS,
20009, p. 56).

FAMILIA PRE-MONOGAMICA

Engels esclarece que ja se verificavam unides por pares, de duracdo mais ou menos
longa. O homem tinha, entre muitas mulheres, uma mulher favorita e/ou principal. Nesse
estagio, um homem vivia com uma mulher apenas, contudo, a poligamia e a infidelidade

ocasional permaneciam como direito dos homens. Ao contrario, as mulheres era exigida a
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rigorosa fidelidade. A dissolucdo do vinculo conjugal, nesse sentido era facilmente
rompida por ambas as partes, jA havendo de certo modo, um consenso e até um
reconhecimento no que tange a partilha, ou seja, os filhos permaneciam com as maes,
podendo os homens levar seus instrumentos de trabalho consigo, da mesma forma que
permaneceria com a mulher os utensilios domésticos.

Em algumas tribos, ainda que o casamento pudesse ser facilmente dissolvido,
espontaneamente surgiu uma “opiniao publica hostil” com relacdo a essa pratica. Desse
modo, nasce uma idéia do que hoje reconhecemos como “media¢dao” para o rompimento
do matriménio, a ser aplicado através dos parentes gentilicos de cada parte. Somente
ap0s, caso ndo surtisse efeito essa mediacdo, a separacdo concretizava-se e cada um
poderia mais tarde novamente convolar novas nupcias. Foi também durante a vigéncia da
familia pré-monogamica, que a “economia doméstica comunista” apresentou-se. Nesse
sentido, as mulheres predominavam nos lares, tinham jornadas de trabalho excessivas,
contudo, nao eram escravas, ao contrario eram livres e muito consideradas, posto que,

delas advinham toda a gens.

Artur Wright, durante muitos anos missiondrios entre os iroqueses senecas,
escreve (em carta que Morgan cita em Ancient Society): “no tocante a seu sistema
de familia, quando ainda habitavam as antigas casas-grandes - domicilios
comunistas de varias familias (...) 14 sempre predominava um cla — uma gens.
Habitualmente as mulheres mandavam na casa e as provisdes eram comuns. Mas
infeliz do pobre marido ou amante que fosse preguigcoso ou demasiado inabil para
contribuir com sua parte nas provisoes! Por mais filhos ou objetos pessoais que
tivessem na casa, podia, a qualquer momento, ouvir a ordem de arrumar a trouxa
e ir embora. E era inttil tentar opor resisténcia porque a casa se convertia num
verdadeiro inferno. Nao havia alternativa, sendo, a de voltar a seu proprio cla
(gens), ou como acontecia com frequencia partir e contrair novo casamento em
outro cla. As mulheres constituiam o grande poder dentro dos clas (gens), como
alias, em toda a parte. Elas nao hesitavam, quando a ocasido o exigia, em destruir
um chefe e rebaixa-lo a condi¢ao de simples guerreiro.”(ENGELS, 20009, p. 66).

Muito embora, a familia pré-monogamica se apresentasse como “evoluida” se
comparada as antecessoras, ainda assim teria muito a trilhar. Especialmente as mulheres
que ansiavam pelo direito a castidade ou ao casamento com um s6 homem como sua
propria libertacdo. Esse ‘desejo’ justificava-se, pelo fato de que os homens ainda
desfrutavam-se dos casamentos em grupo em algumas tribos, enquanto as mulheres, ao
mesmo tempo em que usufruiam desse “direito”, eram também em alguns povos
“ofertadas” aos parentes e amigos do noivo ou até mesmo convidados nas celebragdes de
nupcias, vindo o noivo apenas em dltimo lugar. Ou em outros povos, o culto a jus primae
noctis, como era conhecido, o chefe da tribo ou da gens, cacique ou sacerdote,

representavam a comunidade e por isso exerciam com a noiva o direito da primeira noite.
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EVOLUCAO DA FAMILIA SOB A OTICA PATRIMONIAL

Sobre outro aspecto, é importante salientar que foram as questoes vinculadas a
questao da heranca o que muito repercutiu e fez com que significativas alteracoes se
estabelecessem em relacdo ao modo de organizacao familiar. Nesse sentido, e de acordo
com o direito materno, “[...] a descendéncia sb se contava por linha feminina, e segundo a
primitiva lei de heranca que reinava na gens, eram os membros dessa mesma gens que
herdavam de seu parente gentilico falecido. (ENGELS, 2009, p. 73). Isto é, os filhos do pai
nada herdavam, pois nao pertenciam a mesma gens do mesmo e, os bens dele deviam ficar
na gens dele. “Assim, com a morte de um proprietario de rebanhos, esses passavam em
primeiro lugar a seus irmaos e irmas e aos filhos destes ou aos descendentes das irmas de
sua mae. Seus proprios filhos, porém, ficavam deserdados” (ENGELS, 2009, p. 74).

Com o passar dos tempos as riquezas iam aumentando e isso passou a conferir ao
homem uma posicao mais importante que a da mulher, o que fez com que surgisse a ideia
de valer-se dessa vantagem para modificar a ordem tradicional da heranca em prol dos
filhos. Desse modo, foi abolida a instituicao da descendéncia por linha feminina e o direito
hereditario materno foi substituido pelo direito hereditario paterno. “Nada sabemos sobre
como e quando se produziu essa revolucgao entre os povos civilizados, pois ela se verificou
nos tempos pré-historicos”. (ENGELS, 2009, p. 74). Assim, houve a derrocada do direito
materno. O homem tomou posse da direcao da casa, ao passo que a mulher foi degradada,
convertida em servidora, em escrava do prazer do homem e em mero instrumento de
reproducao. “Com isso, fez emergir o que conhecemos como familia patriarcal. E com ela,
a transicao do casamento pré-monogamico para o monogamico., no intuito de assegurar a
fidelidade da mulher e por conseguinte a paternidade dos filhos”. (ENGELS, 2009.p. 76).
Foi na transicao entre uma familia e outra (pré-monogamica e monogamica) que o reflexo

patrimonial influenciou na protecdo desses nicleos e na dissolu¢dao também.

FAMILIA MONOGAMICA

Com a exclusdo progressiva primeiramente dos parentes mais proximos, depois
dos parentes cada vez mais distantes, tornava-se cada vez mais dificil qualquer casamento
por grupos, restando apenas o casal, unido por vinculos ainda frageis. “Isso prova quao
pouco tem haver a origem da monogamia com o amor sexual individual, na hodierna
acepc¢do da palavra”. (ENGELS, 2009, p.64). A familia monogamica foi aquela capaz de

trazer certa seguranca ao recém direito paterno. Ou seja, agora o homem procriava seus
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filhos, pois sua paternidade (advinda da fidelidade) ndo era mais discutida.
Consequentemente seus filhos agora podiam tomar posse dos bens paternos na qualidade

de herdeiros diretos.

A monogamia surgiu da concentracdo de grandes riquezas nas mesmas maos de
um homem e do desejo de transmitir essas riquezas, por heranca, aos filhos desse
homem, excluidos os filhos de qualquer outro. Para isso era necessirio a
monogamia da mulher, mas nao do homem. (ENGELS, 2009, p. 96).

A familia monogamica constituiu-se, por sua vez como um modelo sélido no que
tange aos vinculos conjugais de outrora. Dessa forma, nem todo laco poderia ser rompido
por vontade qualquer das partes. “Agora como regra, sO o homem pode rompé-lo e
repudiar a mulher”. (ENGELS, 2009, p. 81). Inclusive a ele era dado o “direito” a
infidelidade conjugal, permitido através dos costumes, desde que nao trouxesse a
concubina ao lar conjugal. Observa-se em outras palavras, que “[...] a monogamia, nao
entra na historia como sendo uma reconciliacdo entre homem e mulher e menos ainda
como forma mais elevada de casamento”; (ENGELS, 2009, p. 84), ao contrario, surge sob

a forma de subjugacao de um sexo pelo outro.

A monogamia foi um grande progresso histérico, mas ao mesmo tempo, inaugura
juntamente com a escravidio e as riquezas privadas, aquele periodo que dura até
nossos dias, no qual cada progresso é simultaneamente um relativo retrocesso e
no qual o bem estar e o desenvolvimento de uns se realizam as custas da dor e da
repressao de outros. (ENGELS, 20009, p. 85).

DOS NUCLEOS FAMILIARES ATUAIS

Aqueles ntucleos reconhecidos por Engels em terras longinquas e em tempos
remotos foram paulatinamente substituidos. Nossa tnica heranca foi a perpetuacao da
monogamia. Numa época, em que sequer o Estado estava constituido como se apresenta
hoje, a relacao familiar era de certa forma “livre”, sem haver intervencao estatal. Ao
contrario, hoje, todos os ntucleos familiares, sob a 6tica juridica, necessitam de uma
“homologacao” estatal para validar o interesse dos envolvidos — seja para convalida-la seja
para extingui-la.

A partir dos argumentos historicos arrolados até aqui, constata-se que nao existiu,
no transcurso temporal aos nossos dias uma estrutura tnica de familia “[...] e ainda assim
€ hoje em dia. Nao se consegue identificar uma estrutura dnica de familia”. (COELHO,
2006, p. 08). O mesmo autor classifica a instituicao em trés modelos, a saber: tradicional,

romantica e contemporanea.
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Em termos esquematicos [...] na familia tradicional, os pais da noiva e do noivo
contratavam o enlace. Na roméantica, o noivo pedia a mao da noiva ao pai dela,
que podia impedir o casamento caso ndo o agradasse o pretendente; ja o pai do
noivo era comunicado da decisdo do filho. Na familia contemporanea, a decisdo é
exclusiva dos diretamente interessados, e tanto o pai da noiva como o do noivo
sao apenas informados. (COELHO, 2006, p. 10).

Outrossim, mesmo com a imensa diversidade de tipos de familia, é possivel a
construcao de alguns modelos tebricos, que auxiliam na compreensao de sua trajetoria
evolutiva, intimamente vinculadas as demandas politicas, sociais, econdmicas e culturais®
constitutivas de cada agrupamento social, de cada povo, de cada nacdo, o que significa
afirmar que a forma de organizacdo familiar corresponde prioritariamente as formas de

organizacao politica e econdmica da cada povo e, por extensao legitimado juridicamente.

H4 os nucleos compostos pelo esposo, esposa e seus filhos bioldgicos; o vitvo ou
vitava e seus filhos, biologicos ou adotivos; pai ou mae divorciados e seus filhos,
bioldgicos ou adotivos; esposo, esposa e os filhos deles de casamentos anteriores;
casais ndo casados, com ou sem filhos; pessoas do mesmo sexo com ou sem
filhos, avo e neto, irmas solteiras que vivem juntas etc. (COELHO, 2006, p. 07).

Talvez se possa afirmar com certa propriedade que a nocao de familia em nossos
dias apresenta-se polissémica. Ou seja, assume as mais variadas formas e composicoes.
Neste sentido, diferencia-se do modelo vigente em grande medida na modernidade que se
caracterizava pela figura do pai, da mae e dos filhos vivendo e convivendo sob o mesmo
teto, mantendo lagos de fidelidade e de obediéncia em relagdoes de poder marcadamente
patriarcal. Nas ultimas décadas este modelo de familia cede espaco para as mais variadas
formas de relagoes e composi¢oes familiares como apontados na cita¢do anterior, bem

como na que segue advinda das reflexoes de Bulos.

Nao ha um livro, nao existe um sb autor, nem, tampouco, se acha um s6 julgador
que tivesse conseguido expressar a sua esséncia através de formulagio simples e
definitiva. Mas para a Constituicio o que é familia? Segundo o art.226, é a base da
sociedade, cuamprindo o Estado protegé-la. (BULOS, 2007, p. 1413).

Interessante observar, contudo, que sob o manto constitucional nosso sistema legal
reconhece e define quatro espécies de nucleos familiares, sendo duas relacionadas ao

matrimonio (civil e religioso), a uniao estavel e a familia monoparental.

A familia é aquela constituida pelo casamento civil ou religioso com efeitos civis; a
constituida pela uniao estavel entre homem e mulher, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento; A comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. (MORAES, 2003, p. 15).

8 [...] la familia es uma institucién social, creada y transformada por hombres y mujeres em su accionar cotidiano,
individual e colectivo. Su universalidad reside en algunas funciones y tareas que deben ser realizadas em toda sociedad.
(JELIN, 2010, p. 18/19).
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Nossa atual Constituicdo Federal, promulgada em 1988, transformou e
revolucionou de certo modo o direito de familia, pois adotou novos valores, uma vez que
elencou a familia como sendo o alicerce sob o qual assenta toda sociedade.® Desse modo,

assim reconhece os ntcleos familiares e os proclama no art. 226 da Constitui¢ao Federal:

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

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracao.

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

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estivel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio
em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes. (...)

Neste sentido, convém relembrar que a Constituicao Federal anterior, outorgada
em 1967 (criada pelo proprio Congresso Nacional em meados da ditadura militar)
considerava em seu artigo 167, que a familia era constituida somente pelo casamento°,
sem reconhecer outros nucleos.

Hodiernamente, as disposicoes gerais sobre a constituicio das familias
independem do casamento, sendo este somente mais uma forma de constitui-la. Em
outras palavras, o direito na modernidade classifica as familias como sendo

constitucionais e as naoconstitucionais.

As familias constitucionais sdo as mencionadas na Constituicao Federal (art. 226).
Sdo trés: a instituida pelo casamento, pela unido estavel do homem e da mulher e
a familia monoparental, isto é, a formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. Ja a familia nao-constitucional sdo as demais, vale dizer, as nao
lembradas pelo constituinte. Nessa ampla categoria, incluem-se, por exemplo, as
derivadas de parceria entre pessoas do mesmo sexo e as familias nao-
monogamicas. (COELHO, 2006, p. 32).

CASAMENTO

A partir de tais ordenamentos juridicos constituidos ao longo da modernidade, da

estrutura da sociedade burguesa, o casamento pode ser definido como unido legal entre

9 Ao longo dos séculos as transformagdes sociais foram gerando uma seqiiéncia de normas que alteraram, gradativamente a
feicao do direito de familia brasileiro, culminando com o advento da Constituicado Federal de 1988. Esta alargou o conceito
de familia, passando a integra-lo as relacoes monoparentais, de um pai com seus filhos. Esse redimensionamento, calcado
na realidade se impds, acabou afastando da idéia de familia o pressuposto casamento. Para sua configuracao deixou-se de
exigir a necessidade de existéncia de um par, o que consequentemente, subtraiu de sua finalidade a proliferacao.

(GONCALVES, 2006, p. 14)

10 Art 167 - A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecio dos Poderes Publicos.

§ 1° - O casamento é indissolavel.

§ 20 - O casamento sera civil e gratuita a sua celebracdo. O casamento religioso equivalera ao civil se, observados os
impedimentos e as prescri¢des da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado, contanto que seja o ato inscrito
no Registro Pablico.

§ 3° - O casamento religioso celebrado sem as formalidades deste artigo tera efeitos civis se, a requerimento do casal, for
inscrito no Registro Pblico mediante prévia habilitacdo perante, a autoridade competente.

1 Nao obstante acesa polémica em torno do que seria a organizacgio originéria da familia, como se ha de ver em seguida, a
familia é organismo juridico, ou um organismo natural, no sentido evolutivo. Mais particularmente o é neste outro, de um
agrupamento que se constituiu naturalmente, e cuja existéncia a ordem juridica reconhece. Com tal sentido a Constituicao
Federal proclamou-a base da sociedade, com especial protecido do Estado. (Pereira, 2004, p.23)
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um homem e uma mulher, com o objetivo de constituirem a familia legitima, sendo nas
palavras de Venosa, 2011, expressao atualmente rejeitada, sendo um ato pessoal e solene.
O casamento é negocio juridico que para uns sustentam o carater contratualista da
relacdo, enquanto que para outros afirmam o carater de instituicio sem esse viés
contratual, mas sim, institucional. Unido legal, nesse sentido, diz respeito, ao
cumprimento das formalidades e solenidades impostas pelo Estado, isto é, entre um
homem e uma mulher, porque o casamento entre pessoas do mesmo sexo ainda nao é
permitido, embora exista movimentos nesse sentido. De acordo com o Coédigo Civil'2, esse
“restringe-se” em definir o casamento estabelecendo a comunhéo plena de vida, com base
na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.®s O instituto do casamento é segundo

Pereira (2004, p. 35), aquele “[...] que gera as relacoes familiares originariamente”.

CASAMENTO CIVIL

Trata-se de um dos atos mais solenes do direito brasileiro. A lei o reveste de uma
série de formalidades perante autoridade do Estado que sao de sua propria esséncia para
garantir a publicidade, outorgando com isso garantia de validade do ato. “Foi no século
XVIII, que as legislagbes implantam o casamento civil e a competéncia exclusiva do
Estado, para realiza-lo, conservando-se, porém a estrutura canonica”. (VENOSA, 2011, p.
158). Nosso direito ao tempo do Império conheceu a principio, somente o casamento
catdlico por ser oficial do Estado a religido. Com o crescimento populacional, aumentou o
numero de nao catolicos que se viam forcados a um drama de consciéncia: absterem-se do
casamento ou realizarem-no em contradicdio com as suas conviccoes espirituais.
(PEREIRA, 2004, p. 68)

CASAMENTO RELIGIOSO

O casamento religioso equivalente ao civil's foi recepcionado na Constitui¢ao

Federal de 1988 e regulamentado pela lei civil, sempre que os consortes promoverem o

12 Lei n. 10.406/2002

13 Codigo Civil, artigo 1511.

14 [...] na época do Império, apenas se conhecia o casamento catdlico, por ser essa religido oficial do Estado. Com a presenca
crescente da imigragdo e de pessoas que professavam religices diversas, instituiu-se ao lado do casamento eclesiastico, o de
natureza civil, permitindo a unido de casais de seitas dissidentes [...] (VENOSA, 2004, p. 44)

15 No que concerne ao casamento religioso, o legislador buscou atribuir efeitos civis ao casamento religioso. Desse modo, o
casamento religioso equivale ao civil quando for promovido o processo de habilitacdo, na forma da lei civil. Assim, o
casamento religioso que nao atender aos dispositivos do artigo 1515 do Cbdigo Civil vigente, configura-se juridicamente
como unido estavel. (SILVA, 2005, p. 45)

16 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado.
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devido processo de habilitacdo, na forma da lei civil. “Em nosso pais generalizou-se o
costume do duplo casamento, civil e religioso, que persiste até os dias de hoje.”(VENOSA,
2004, p. 44). Desse modo, o casamento religioso segundo a legislacao atual pode ser de
duas espécies com habilitacdo prévia e com habilitacdo posterior a celebracao religiosa.
Segundo, Goncalves, 2003, p. 31, “a validade civil do casamento religioso esta
condicionada a habilitacdo e ao Registro Civil das Pessoas Naturais”. No caso do
casamento com prévia habilitacdo, “[...] uma vez celebrado o casamento, este devera ser
promovido o registro, dentro de noventa dias de sua realizacao, mediante comunicagio do
celebrante ao oficio competente, ou por iniciativa de qualquer interessado.”
(GONCALVES, 2003, p. 31). No caso da habilitacao posterior a celebracao religiosa, os
nubentes poderao requerer o registro a qualquer tempo, instruindo o pedido e respeitando

as solenidades, o registro produzira os efeitos legais.

UNIAO ESTAVEL

Por longas datas o relacionamento havido entre homens e mulheres sem
casamento, foi chamado de concubinato. O Cdédigo Civil de 1916, continha alguns
dispositivos, no sentido de restringir esse modo de convivéncia, excluindo as partes, por
exemplo, na partilha de patrimonio ou beneficios em contratos de seguro ou outros do

género.

No inicio do século passado, a jurisprudéncia nao tinha muita simpatia por essas
unides. Acreditava-se que reconhecer a companheira (naquele tempo, chamada de
concubina, mesmo na relacio estavel) qualquer direito nos bens adquiridos pelo
companheiro durante a vida em comum seria desprestigiar a familia “legitima” e
importaria indesejavel desestimulo ao casamento. (COELHO, 2006).

Paulatinamente o nucleo familiar foi sendo reconhecido, mantendo os
impedimentos somente aquelas praticas adulterinas — quando o homem vivia com a
esposa e, concomitantemente, mantinha a concubina. (GONCALVES, 2002). A doutrina,
nesse sentido, responsabilizou-se em criar duas figuras, sendo uma delas o “concubinato
impuro” e “concubinato puro”. Na primeira modalidade faz-se referéncia ao adultério,
envolvendo pessoa casada em ligagdo amorosa com terceiro, ou para apontar os que
mantém mais de uma unido de fato. Ja o concubinato puro, seria a convivéncia duradoura,

sem impedimentos entre as partes decorrentes de outra unido.

(..

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

(..
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Com a revoluc¢io dos costumes nos anos 1960, muitos jovens de classe média e
alta passaram a constituir familias sem se casar. Ndo havia impedimento nenhum
ao casamento deles; poderiam casar-se, se quisesse; mas nido queriam. O
casamento era visto por eles como apenas uma simples folha de papel,
absolutamente dispensével (...). (COELHO, 2006, p. 121).

No que diz respeito ao reconhecimento e protecao da familia é dada somente a
segunda espécie de concubinato (puro). O primeiro diploma a reconhecer tal nuacleo foi a
Constituicdo Federal de 1988 no artigo 226, § 37, regulamentado mais tarde pela Lei
8.971/94, revogada dois anos ap6s pela Lei 9.278/96. Na segunda legislaciao (1994) assim

estabelecia:

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vitivo, que com ele viva h4 mais de cinco anos, ou
dele tenha prole, poderd valer-se do disposto na Lei n® 5.478/68 (Lei de
Alimentos), enquanto nao constituir nova unido e desde que prove a necessidade.
Paragrafo tnico. Igual direito e nas mesmas condi¢oes é reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou vitva.

Por sua vez, a legislacio seguinte, Lei 9.278/96, extirpou o prazo para
comprovacao deste nucleo e estabeleceu outros requisitos, ou dito de outra forma,
estabeleceu critérios subjetivos da seguinte forma: Art. 1° E reconhecida como entidade
familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,

estabelecida com objetivo de constituicao de familia.

DISSOLUCAO DOS VINCULOS

A tecnologia juridica por vezes discutia a pertinéncia da regra da indissolubilidade.
Foi somente em face da Emenda Constitucional n° 9, de 28 de junho de 1977, que veio a
ser instituido o divorcio no Brasil, regulamentado pela Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de
1977. Borghi, (2003, p. 231) corrobora nesse sentido: “O casamento tinha seu vinculo
indissoltvel no Brasil antes da Lei do Divorcio (n. 6515)”. Em que pese o vasto terreno
juridico que hoje aborda o término das relacgoes, tais institutos estdo intimamente ligados

as constituicoes dos nucleos familiares.

O divorcio é um dos institutos juridicos que mais tormentosas questoes
levantaram em todas as legislagbes em que foi admitido, pois nao trata
unicamente de uma questao juridico-social, mas de um problema global que toca
profundamente a religido e a politica. (VENOSA, 2011, p.158)

17 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢iao do Estado.

(..)

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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A separacao trata-se de uma instituicdo herdada do Direito Canénico. O Direito
Canonico pertence a Igreja Catolica Apostolica Romana, a qual normatiza e regula as
relacoes humanas no ambito do projeto da salvacao caracteristico do cristianismo catélico,
como remédio para os matrimonios esgarcados, ou ainda, aqueles fadados ao insucesso. A
idéia fundamental e historica da separacao “[...] é atribuir uma solucdo aos casais em
dificuldade no matrimonio [...]” (VENOSA, 2011, p. 158). Com a vigéncia desta lei, uma
nova ordem no Direito de Familia ficou implantada no Pais, posto que anteriormente a
emenda, o vinculo matrimonial era indissolivel durante a vida dos conjuges, excetuadas
as hipoteses de nulidade ou anulacdo do casamento. Mesmo assim, o proprio diploma

legal era aplicado com parcimonia.

Em qualquer situacio, a separac¢ao ou divorcio deve traduzir essencialmente um
remédio ou solucao para o casal e a familia, e ndo propriamente uma sang¢io para
o conflito conjugal, buscando evitar maiores danos nao s6 quanto a pessoa dos
cOnjuges, mas principalmente no interesse dos filhos menores. (VENOSA, 2011, p.
159).

Dessa forma, surgiu na historia, capitaneado pela doutrina, duas espécies de
divorcio, sendo um deles o “divorcio remédio” e o outro o “divorcio-sangao”. No primeiro
caso, nao ha necessidade de investigacao referente as causas do término. Ao contrario, na
segunda, compete aos conjuges descreverem pormenorizadamente as causas para o
desenlace, apontando e tipificando os direitos advindos do matrimonio que foram

infringidos pelo outro®.

O divércio como sancdo funda-se na idéia de que o conjuge (ou ambos) tenha
praticado um ou mais atos tidos como ilicitos para o instituto do casamento,
assim definidos em lei. Nao é a solucio que mais agrada nem ao legislador, que
deve restringir essas hipo6teses, nem a maioria dos casais em conflitos. Essa é,
portanto, a razdo pela qual a lei incentiva a separagdo ou divorcio por mutuo
consentimento, que traduz o divorcio-remédio. (VENOSA, 2011, p. 159).

Contudo, em ambos os casos, nos salta aos olhos o fato de que o término dos
enlaces sO terao validade se perpassarem pelo aval estatal. Ainda que esteja discutindo

culpa, a conduta nao é comprovada ao conjuge ofendido em si, mas ao Estado; ao poder

18 Art. 1.566 (Codigo Civil, 2002): Sao deveres de ambos os conjuges:
1 - fidelidade reciproca;

11 - vida em comum, no domicilio conjugal;

III - matua assisténcia;

IV — sustento, guarda e educacao dos filhos;

V - respeito e considera¢ido mutuos.
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judiciario, mais precisamente ao Juiz Yempossado desse poder; este sim tera que dar-se
por convencido pela conduta praticada e nao propriamente o conjuge.

O Estado nesse sentido exerce uma espécie de “empatia” pelas partes. Referida
participacdo nao ocorre quando ha o enlace (salvo aqueles que procuram de antemao o
aval legislativo) para cumprir os tramites legais. Do contrario, ao se constituir um novo
nucleo familiar com terceiro, sem que exista determinado grau de parentesco com este,
nos é livre, porém ao desfazé-lo ndo o sera. Talvez isso ocorra, porque o divorcio segundo
Venosa, (2011, p. 159), “[...] deve ser visto tendo em mira nao o passado, mas o futuro dos

conjuges separados [...]".

CONSIDERACOES FINAIS

Desde tempos remotos observa-se que tanto a relacao dos casamentos, bem como a
dissolucao desses, mesmo a legislacao mais avancada se considera inteiramente satisfeita
desde que os interessados declarem formalmente em ata que é de sua livre vontade.
(ENGELS, 2009). Atualmente essa regra nao mais prepondera. A modernidade ao
instituir o modo de vida burgués, caracterizada entre outras perspectivas pela institui¢ao
de extenso ordenamento juridico que passa a conferir legitimacdo ao Estado de
administrar, intervir e conduzir os designios sociais e individuais demarcando juntamente
com “evolucdo” da sociedade e por consequéncia das familias, o fato de que a elas nao
mais compete constituir e dissolver isoladamente tais vinculos. Agora compete ao Juiz
investido do poder Estatal e recentemente delegado também aos Cartérios de Registro de
Pessoas, mediante escritura publica2°, reconhecer e homologar a vontade de dissolver os
vinculos dos envolvidos. Com relacdao as familias, interessante observacdo Gongalves,

2006, p. 10:

[...] hd um acentuado predominio das normas imperativas, isto é, normas que sao
inderrogaveis pela vontade dos particulares. Significa tal inderrogabilidade que os
interessados ndo podem estabelecer a ordenacao de suas relagoes familiares,
porque esta se encontra expressa e imperativamente prevista em lei. Com efeito,
nao lhes atribui o poder de fixar o contetido do casamento, por exemplo,
modificar os deveres conjugais [...].

No que tange o conceito de familia nos dias de hoje, é interessante observar que

muito embora a lei ndo defina conceitualmente familia, restringe-se apenas em protegé-la,

19 Venosa, 2011, p. 161, op. cit. Zannoni, 1998, v.2:13, propde-se que o juiz seja chamado, ndo a investigar uma situacio
pessoal de forma necessariamente subjetiva, mas a comprovar, de forma objetiva, a ruina, o fracasso; de qualquer forma o
fim conjugal.

20 Lei n° 11.441, 04 de janeiro de 2007. Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Codigo de Processo
Civil, possibilitando a realiza¢do de inventario, partilha, separagio consensual e divorcio consensual por via administrativa.
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elencando-a com o status de “base da sociedade” conforme estabelece a Constituicao
Federal. Paradoxalmente, mesmo que nao exista um conceito univoco que contemple as
mais diversas formas de organizacao familiar, ha definicao para a dissolucao dos vinculos
familiares através de leis esparsas e especiais. Com relacdo aos nucleos familiares
reconhecidos em nosso sistema legal, estes permaneceram “estacionarios” no sentido de
prevalecer a monogamia, prescrita desde o século XIX. Hodiernamente, materializaram-se
em nossas legislacoes a familia constituida através do casamento (civil ou religioso) a
uniao estavel, bem como a familia monoparental - vide art. 226 CF/88 e seus paragrafos.
Aos primeiros a lei estabelece as solenidades para sua constituicdo, enquanto aos
segundos também possuem essa prerrogativa, contudo, a informalidade em sua
constituicdo também sera protegida e angariada ao status de familia. Necessario constar
que outros nucleos familiares também existem em nossa atual sociedade. Por exemplo: as
relacoes concubinarias e os namoros. Contudo, para esses, ainda que de fato existam, nao
ha protecao ao nicleo constituido e tampouco formalismos para sua dissolucao, uma vez
que nao sao reconhecidos perante nosso sistema legal. Sobretudo, o préprio namoro, pois
nao ha requisitos inerentes aos demais vinculos, ou seja, ndo esta em sua esséncia a
constituicdo genuina de um nucleo familiar. No que tange a dissolucdo dos vinculos,

pertinente a conclusao de Engels, 2009, p.109:

[...] se o casamento baseado no amor é moral, s6 pode ser moral o casamento em
que o amor persiste. Mas a duragdo do acesso de amor sexual individual é muito
diversa segundo os individuos, particularmente entre os homens. Em razio disso,
quando o afeto desaparece ou é substituido por um novo amor apaixonado, a
separacgao sera um beneficio tanto para ambas as partes como para a sociedade.
Apenas se devera tomar o cuidado de poupar o casal de ter que passar pelo
lamacal inatil de um processo de divorcio.

Ao se tomar ciéncia daquilo que denominamos de familia esta passou por varias
formas sucessivas e agora se encontra num novo estagio, surge logo a pergunta: se essa
forma podera permanecer no futuro. A dnica resposta que pode ser dada é que a familia
tera de progredir na medida em que a sociedade progride, que tera de mudar na medida
em que a sociedade se modificar exatamente como aconteceu no passado. Ou em outras
palavras, dentre todas as motivacoes possiveis, a historia da familia moderna, funda-se no
sentimento, o qual nos mostrara que a tinica causa que vale a pena, no final, é a pessoa.
(Ferry, 2007). Tanto a familia como a extin¢ao de seus vinculos serd produto do sistema
social e refletird sua cultura. Nesse sentido, Pereira, (2004, p. 23), ndo obstante as
polémicas em torno do que seria a organiza¢do originaria da familia, [...] a familia é

organismo juridico ou organismo natural, no sentido evolutivo.
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Apesar das evolucoes do casamento e da familia, [...] terem suas raizes nos séculos
passados, os efeitos s6 nos dias de hoje passaram a ser sentidos de verdade e, por isso,
tém, sobretudo no plano politico, uma notavel atualidade. (FERRY, 2007, p. 90/91)

Como a familia monogamica se aperfeicoou consideravelmente desde o comeco da
civilizacao e de maneira notavel nos tempos modernos, € licito pelo menos supor que seja
capaz de continuar seu aperfeicoamento até que a igualdade entre os dois sexos de fato
seja atingida, delegando as partes decidirem o inicio e o término destes nucleos tal como

era nas civilizacoes primitivas, sem estarem sob o crivo do Estado.
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