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XXVIIl ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —=GO
HISTORIA DO DIREITO

Apresentacdo

Os trabalhos apresentados nessa obra s&o fruto das pesquisas realizadas e apresentadas, na
forma de artigos cientificos, no Grupo de Trabalho de Histéria do Direito do XXVIII

ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, realizado na cidade de Goiania/GO, entre os dias
19 a 21 de junho de 2019, tendo como tema o CONSTITUCIONALISMO CRITICO,

POLITICAS PUBLICAS E DESENVOLVIMENTO INCLUSIVO.

A importancia do presente Grupo de Trabalho reside no fato de que se discutiram, durante as
apresentacOes, a necessidade de se ater a0 método e a andlise das fontes em pesquisas que se
disponham a analisar, da forma adequada, a questéo historica, pois, tanto o objeto quanto o
método sdo temas de extrema importancia para tanto.

Interessante observar gque, ainda que altamente criticada a postura positivista-legalista, esta
ainda é uma opc¢do adotada por alguns pesquisadores, reduzindo, assim, o estudo da Historia
do Direito a uma mera sequencia cronol6gica da promulgacdo das normas, sem as devidas
conexdes econdmicas e culturais do periodo analisado.

Esse fato foi objeto das discussdes ocorridas durante as apresentaces no presente Grupo de
Trabalho, uma vez que hoje prevalece, na historiografia, a visio da Historia Social do
Direito, buscando explicar o porqué do surgimento de determinada norma e quais as
influencias (econdémicas, culturais, religiosas) sofridas.

Nesse sentido, este Grupo de Trabalho proporcionou aos participantes uma visdo para que as
pesquisas observassem, com maior rigor, as questes referentes as fontes e ao método
utilizados, pois, como ja dito, sdo de extrema importancia para que o historiador do direito
desenvolva, com rigor e cientificidade, suas pesquisas.

Digno de nota a participacao ativa de todos os pesguisadores, onde, através do dialogo e das
sugestdes, novas perspectivas e abordagens foram apresentadas.

As apresentacOes do presente Grupo de Trabalho foram divididas em dois blocos, sendo que,
ao final de cada bloco de apresentacéo, foram travados os debates entre os participantes.

Deste modo, as apresentacdes foram assim feitas:



1. A IGREJA CATOLICA COMO INSTITUICAO ATIVA NA FORMACAO DA
SOCIEDADE BRASILEIRA E SUA NORMATIZACAO

LeticiaMariade Oliveira Borges, Camila Rabelo de Matos Silva Arruda

O presente artigo teve como objetivo analisar a influéncia da Igreja Catélica Apostolica
Romana na formag&o do Estado brasileiro, visando demonstrar como esse complexo
relacionamento se iniciou ainda no periodo colonial.

Discutiu-se a laicidade do Estado e a liberdade religiosa enquanto reflexo do principio da
dignidade da pessoa humana.

2. EDUCACAO E DIREITOS DA PERSONALIDADE: HISTORIA E DEMOCRACIA
Giovanna Back , Alexander Rodrigues de Castro

A Histéria da Educacdo demonstra que esta sofreu diversas mudangas com as ideias que
encabecaram diferentes momentos historicos e relacdes de poder. N&o sO a concepgdo de
educacdo sofreu muitas modificagcBes, como também a legislagdo que a acompanhou. O
presente artigo busca-se investigar, por meio do método hipotético-dedutivo, certos aspectos
histéricos da educacéo e a fim de entender os contornos atuais do direito a educacéo como
direito da personalidade. Sua concepcao tedrica dominante € de um movimento em diregdo a
formagdo do ser humano enquanto cidad&o, isto é, um pilar da democracia, quando critica e
libertadora.

3. ASPECTOS HISTORICOS DA LIBERDADE INTERRELACIONAL NO DIREITO DE
FAMILIA: DOS ELEMENTOS METAJURIDICOS AO DIVORCIO NO BRASIL

Bruna Agostinho Barbosa Altoé , José Sebastido de Oliveira

O presente artigo discute a no¢éo de que o ser humano € livre representa o centro da sua
propria dignidade. Todavia, essa liberdade ndo foi plenamente considerada ao longo da
Historia. Este artigo, sob tal 6tica, analisa brevemente a liberdade relacional e afetivanaideia
de familia em certos periodos historicos, percorrendo no¢des da Roma Antiga e, sobretudo,
como o cristianismo e os ideais liberais que inspiraram o Codigo Civil Napolebnico



influenciaram o cenario juridico brasileiro. Se promove, finalmente, um estudo critico da
cronologia do direito positivo a respeito do divorcio, cotegjando-o com os graus de liberdade e
de paternalismo juridico de cada momento.

4. A AFFECTIO SOCIETATISNO DIREITO ROMANO CLASSICO
Gabriel José Bernardi Costa, Alessandro Hirata

Discute-se, agui, o termo affectio societatis que teve sua origem no direito romano, no qual
0S juristas romanos se viram frente a necessidade de tracarem um elemento particular ao
contrato de sociedade, dando-lhe linhas claras e apartando-o de figuras assemelhadas. Neste
trabalho, procurou-se inferir dos textos romanos o sentido cléssico da ideia de affectio
societatis. O tema das interpolacdes foi enfrentado ao se explorar a bibliografia sobre a
matéria. Ao fim, notou-se que a affectio societatis era um elemento usado na caracterizacdo e
na diferenciacdo do contrato romano, atuando como um adendo ao consenso, como uma
intencdo dirigida a constituir uma sociedade.

5. A MULHER NASCE LIVRE E TEM OSMESMOS DIREITOS DO HOMEM
Leonora Roizen Albek Oliven

O trabalho traca um percurso histérico-juridico e social sobre as relacdes civis e de trabalho
das mulheres durante os séculos XX e XXI a partir dos papeis desempenhados no ambiente
familiar e das perspectivas intra e extradomiciliar. As reconfiguracdes familiares impactam
no movimento e na luta pela igualdade em direitos, que acelera a partir do Ultimo quadrante
do século XX. A pesquisa é bibliografica e descritiva, amparada em dados estatisticos e
fontes documentais e normativas. A andlise propde continuidade na pesquisa, verificando a
interac8o dos processos historicos com a hormativa e as demandas sociais.

6. JUSTICA E DIREITO: UMA VISAO HISTORICA
Jose Roberto Bonome, Kerllen Rosa da Cunha Bonome
A justica tem sido tema discutido pela filosofia do direito, um conceito carregado de

interpretacoes historicas, filosdficas e juridicas, entre outras. Neste texto, € trabalhado o
conceito de justica a partir da cultura dos povos antigos, iniciando pelo Egito e Mesopotamia,



passando por China e india, também por Grécia e Roma, com o intuito de refletir sobre o
pensamento do que sgja justica para o Supremo Tribunal Federal brasileiro a partir de
algumas de suas decisoes.

7. TRAJETORIA HISTORICA DA DESSACRALIZACAO A CONTRATUALIZACAO
DO CASAMENTO

Felipe Quintella Machado de Carvalho , Tereza CristinaMonteiro Mafra

A década de 2010 assistiu ao reconhecimento, pelo STF, da constitucionalidade das unifes
homoafetivas (2011) e da multiparentalidade (2016), mas também a proibicéo, pelo CNJ, da
lavratura de escrituras publicas de unido estavel poliafetiva (2018). Em momento de grande
tensdo entre maior autonomia privada, de um lado, e maior regulacéo estatal, de outro, esta
pesquisa apresenta uma sintese da trajetoria historica da transicdo da visdo sacralizada do
casamento para a visao contratual. O percurso comecga ha Francga, apés a Reforma; o estudo
se estende até o Brasil atual, com a discussdo sobre a natureza juridica do casamento:

instituicdo ou contrato? Nesse sentido, 0s autores, com base na dessacralizacdo do

casamento, discutem sua natureza juridica.

8. A AQUISICAO DE TERRAS POR ESTRANGEIROS COMO UM FATOR DE
INSEGURANCA JURIDICA E CONFLITOS AGRARIOS NO BRASIL

Jéssica SilvaMonteiro , Claudio Lopes Maia

O artigo propde identificar as insegurancas da aquisicdo de terras por estrangeiros no Brasil
apuradas na CPI de 1967 para indicar sua superacdo ou permanéncia apds a vigéncia do
regime juridico voltado a matéria. O trabalho se desenvolve por meio da técnica de analise
documental de dados secundarios. Primeiramente, detalhou-se a contenda legidlativa sobre a
guestdo no Brasil. Em seguida, demonstrou-se o contexto do debate acerca da aquisicéo de
terras por estrangeiros. Por Ultimo, descreveu-se a CPI e os fundamentos juridicos a restricéo
avenda deterras brasileiras a estrangeiros, a qual deve ser observada ainda nos dias de hoje.

9. DESENVOLVIMENTO, POLITICAS AGRICOLAS E EXPROPRIACAO DOS
TERRITORIOS INDIGENAS: A RETOMADA DOS DIREITOS DA COMUNIDADE
KAINGANG DA TERRA INDIGENA VENTARRA FRENTE AO PARADIGMA
ASSIMILACIONISTA

Leonilson Rocha dos Santos , Vilma de Fatima Machado



Discute-se 0 processo judicial em torno da Tl Ventarra. Conforme se constatou nos autos da
ACO 469 no STF, a comunidade Kaingang ocupava a area desde 1900, contudo, durante a
década de 1960 a comunidade foi paulatinamente expropriada. Em 1990 pautou-se um
processo de retomada da Tl Ventarra, ocupado por agricultores que receberam as areas do
Estado do RS. A discussdo desenvolvimentista e assimilacionista se colocam como principais
argumentos para desconstruir os direitos indigenas. Buscamos entender esses conceitos
empreendidos para expropriar os direitos indigenas. Utilizamos a ACO 469 para pesquisa e
outras fontes bibliogréficas, necessarias a compreensdo das discussdes elencadas. A grande
problematizacdo que envolve o presente artigo € a de que quem é o indigena para o Poder
Judiciario e como se da a construcédo desse sujeito. So levantadas questdes historiograficas e
analisada, como fonte historica, acdo judicial que ainda aguarda julgamento.

10. TOMAS ANTONIO GONZAGA (1744-1810): PERFIL DO JURISTA DE MARILIA
DE DIRCEU A PARTIR DE ALGUMAS NOTAS SOBRE O TRATADO DE DIREITO
NATURAL E A CARTA SOBRE A USURA

Sofia Alves Valle Ornelas

O artigo se dedica a apresentar, brevemente, o jurista Tomas Anténio Gonzaga (1744-1810) e
seus dois textos juridicos: o Tratado de Direito Natural e a Carta sobre a Usura, com o
objetivo principal de compreender seus conteddos e possiveis matrizes intelectuais. A

tematica comum aos escritos é o jusnaturalismo, 0 que nos permite buscar uma possivel

relacdo entre as ideias juridicas deste intelectual luso-brasileiro e a doutrina de direito natural
desenvolvida em sua época, de maneira a esclarecer seu posicionamento frente a toda uma
teoria juridica que se sustentava sob o paradigmado direito natural.

11. A REVOLUCAO FRANCESA DE 1789 E A TEORIA DA SEPARACAO DOS
PODERES COMO MARCO PARA O INICIO DA CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO FRANCES INSTRUMENTALIZADO PELA CONSTITUICAO DE 1791.

Pedro Augusto Gomes Santiago Reis, Thiago Penido Martins

A revolucdo francesa € um marco historico de alta relevancia na evolucdo do direito
constitucional no mundo. O constitucionalismo ganha entorno a partir do momento em gque
grupos socials passam a contar com mecanismos de limitacdo do exercicio do poder politico
e, este ocorrido revolucionario, foi crucial para a queda da monarquia absolutista, dando



inicio a um novo Estado, moldado pela declaracdo dos direitos do homem e do cidadéo, que
rompe por completo o antigo regime, dando ensejo a uma hova era democratica mediante a
promulgacdo da constituicdo de 1791

12. PODER MODERADOR: A TROCA DE IDEIAS E AS IDEIAS TROCADAS NA
UNICA MONARQUIA DA AMERICA DO SUL

Diogo Guagliardo Neves, Pilar Bacellar Palhano Neves

Pensa-se 0 Poder Moderador como contributo para a relativa estabilizagdo da Monarquia no
Brasil, herdeira da administracéo portuguesa anterior. No entanto, assumindo forma propria,
diferindo da teoria original, a comunicacdo entre agentes intelectuais e as necessidades do
arranjo politico podem responder a essa circunstancia. Apesar de ter sido abordado ao longo
do tempo pelo o direito e a pela histéria, as contribuicdes das ciéncias sociais auxiliardo
sobremaneira o entendimento acerca de suas adaptacdes, usos e transformacdes. Sem se levar
em conta quem sdo os portadores do discurso, bem como o ambiente sdcio-politico onde se
engajam, decerto havera desvios interpretativos graves.

13 - A CONSTITUICAO DE ALEGRETE NA HISTORIA CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA: UMA ANALISE A PARTIR DA SOCIOLOGIA DAS CONSTITUICOES

Bernardo Leandro Carvalho Costa

O presente trabalho tem como objetivos contextualizar e analisar, no ambito da Teoria
Consgtitucional e da Sociologia das Constitui¢fes, o surgimento da Constituicdo Brasileira de
1824 e do projeto de institucionalizacdo da Revolugdo Farroupilha, a Constituicdo de
Alegrete. Nessa proposta, por meio da metodologia sistémica e da técnica de pesquisa de
documentacdo indireta, com revisdo de bibliografia nacional e estrangeira, busca-se verificar
se 0 projeto apresentado a assembl eia constituinte da Republica Rio-Grandense representava,
em matéria constitucional, os ideais que fundamentaram a eclosdo do ato revolucionario em
1835, apresentando uma oposicao consistente em relacdo a estrutura presente na primeira
Constituicdo Brasileira.

Diante deste breve panorama, verifica-se que os artigos abordaram as mais diversas
teméticas, permitindo, assim, que, a partir da perspectiva da Histéria do Direito, se reunam as
ferramentas necessdrias para uma melhor compreensdo e utilizacdo das normas juridicas.
Esperamos, assim, gque os artigos agui apresentados reforcem e estimulem as pesquisas ha
areade Historia do Direito.



Prof. Dr. Ricardo Marcelo Fonseca - Universidade Federal do Parana
Profa. Dra. Fernanda de Paula FerreiraMoi - Universidade Federal de Goias
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ASPECTOSHISTORICOSDA LIBERDADE INTERRELACIONAL NO DIREITO
DE FAMILIA: DOSELEMENTOSMETAJURIDICOSAO DIVORCIO NO BRASIL

HISTORICAL ASPECTSOF INTERRELATIONAL LIBERTY IN FAMILY LAW:
FROM THE METAJURIDIC ELEMENTSTO THE DIVORCE IN BRAZIL

Bruna Agostinho Barbosa Altoé
José Sebastido de Oliveira

Resumo

A nocédo de que o ser humano € livre representa o centro da sua prépria dignidade. Todavia,
essa liberdade ndo foi plenamente considerada ao longo da Histéria. Este artigo, sob tal otica,
analisa brevemente a liberdade relacional e afetiva na ideia de familia em certos periodos
histéricos, percorrendo no¢es da Roma Antiga e, sobretudo, como o cristianismo e os ideais
liberais que inspiraram o Codigo Civil Napolebnico influenciaram o cenario juridico
brasileiro. Se promove, finalmente, um estudo critico da cronologia do direito positivo a
respeito do divorcio, cotejando-o com os graus de liberdade e de paternalismo juridico de
cada momento

Palavras-chave: Histéria, Familia, Liberdade afetiva, Divorcio, Autonomia

Abstract/Resumen/Résumé

The notion that the human being is free represents the core of his own dignity. In any case,
this freedom was not fully considered throughout history. This article seeks analyze relational
freedom with the focus on the idea of family throughout history, tracing notions of Ancient
Rome and, above all, how Christianity and the liberal ideas from the Napoleonic Code
influenced the Brazilian legal scenario to the theme. Based on these manifestations, a critical
study of the chronology of national positive law on divorceis also realized, comparing it with
the degrees of freedom and juridical paternalism of each moment

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. History, Family, Affective freedom, Divorce,
Autonomy
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INTRODUCAO:

Modernamente, o termo “Familia” ¢ utilizado para se referir, em sentido amplo,
a reunido ou conjunto de pessoas vinculadas por parentesco consanguineo, seja na linha
reta ou colateral, ou ainda, em sentido estrito, a ideia de pessoas vinculadas entre si
pelo vinculo do matriménio (conceito que engloba, de maneira mais restrita, os
conjuges e seus filhos). O conceito de familia, todavia, nunca foi estatico ou imutavel,
e sempre esteve ligado ao momento histdrico e aos costumes de determinada sociedade,
conforme se demonstrara no bojo do presente trabalho.

Sabe-se que o Direito passa por influéncias historicas que nao devem ser
ignoradas para a exata compreensao de seus mais profundos temas. Dentro desta 6tica,
poucos institutos revelam tamanha pertinéncia, para sua exata assimilacdo, quanto a
ideia de familia, sobretudo por se tratar de avaliagdo que historicamente sempre
dialogou com importantes questdoes metajuridicas (ex: religido).

Ciente de tal importancia, o presente trabalho busca tragar um breve panorama
historico a respeito da liberdade interrelacional do ser humano, e como essa autonomia
afetiva foi tratada, ao longo do tempo, pelos sistemas (juridicos ou nao juridicos) que
influenciaram a regulagao juridica da liberdade afetiva no Brasil. Sob tal perspectiva,
o presente trabalho, embora ndo ignore a existéncia de diferentes proje¢des historicas,
toma por enfoque trés pilares: a familia na Roma Antiga, a ideia de familia fruto do
cristianismo e a influéncia do Codigo Civil Napoleonico quanto ao tema.

Com o proposito de cumprimento de tal missdo, amparando-se em investigagao
histérica (com base em producdes académicas e documentos normativos especificos),
foram elaborados quatro capitulos. No primeiro deles, promove-se a leitura de como a
familia era conceituada e regulada na Roma Antiga, passando-se por leituras dos dados
culturais da época e pelas repercussoes juridicas dali originadas. No segundo capitulo,
ciente de sua influéncia no sistema patrio, imerge-se em uma analise a respeito das
contribuigdes e dos distintos tratamentos que o cristianismo e o Direito Candnico
deram para a ideia de familia ao longo do tempo. No terceiro capitulo tratou-se da
influéncia das ideias liberais sobre a familia e o divorcio no Codigo Civil Napolednico.

No ultimo capitulo, partindo-se das premissas historicas anteriormente
apontadas, imerge-se na analise da cronologia historica do direito positivo brasileiro a

respeito da familia e do divorcio. Ciente da extensdo do tema, promoveu-se uma
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delimitagdo da anélise a partir de como a autonomia afetiva foi tratada, no Brasil, ao
longo do tempo, observando-se, para tanto, a evolugdo do instituto do divorcio,
dialogando-se, em cada marco temporal do Direito positivo, com o grau de intensidade
(do maior para o menor) do paternalismo juridico de cada periodo (paternalismo esse
fruto das manifestagdes historicas pretéritas e da regulagao do Direito por elementos

metajuridicos tais como a religido).

1. APONTAMENTOS SOBRE A FAMILIA NA ROMA ANTIGA

Quando se debruca sobre o estudo deste instituto no Direito Romano deve-se
levar em consideracdo cinco grupos de pessoas ligadas entre si pelo parentesco ou

casamento, conforme ensina José Carlos Moreira Alves':

a) a gens, cujos membros, que se denominavam gentiles, julgavam
descender de um antepassado comum, lendario e imemoravel , do qual
recebiam o nome gentilico (e era esse nome, ¢ ndo necessariamente, o
parentesco consanguineo, que os unia);b) a familia comuni iure, conjunto
de pessoas que, sendo agnadas (isto ¢, ligadas por um parentesco agnaticio
—vide no. 85), estariam sujeitas a potestas de um pater familias comum, se
ele fosse vivo; ¢) o conjunto de cognados em sentido estrito, isto €, aqueles
que, ndo sendo agnados ums dos outros, estavam ligados apenas pelo
parentesco consanguineo; d) familia proprio iure, o complexo de pessoas
que se encontravam sob a potestas de um pater familias; e ) familia natural
(denominag@o devida a romanistas modernos) agrupamento constituido
apenas dos conjuges e seus filhos, independentemente de o marido e pai ser,
ou ndo, pater familias da mulher e dos descendentes imediatos.

Na classifica¢do acima apontada depreende-se que, enquanto hoje o Direito de
Familia Moderno se volta apenas para o que os romanos denominavam familia natural
(ou seja, o agrupamento baseado no casamento e formado, essencialmente, pelos
conjuges e seus filhos) o direito romano se ocupava também — e principalmente — da
familia proprio iure, fundada na figura do pater familias.

De fato, o pater familias era a figura de grau maximo na Roma Antiga, sempre
ocupada por pessoa do sexo masculino. Sua autoridade era praticamente absoluta,

podendo, inclusive, ser comparado a um déspota?, ja que tinha poder de vida e de morte

"' ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano — 16. Ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 602.
2 Idem, p. 621.
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sobre seus filhos, sob sua mulher (em alguns casos) e sob seus escravos, ou seja, todos
que estivessem sob sua mao (Sub manu).

Para se entender a concep¢ao de familia dos antigos romanos ndo se pode
olvidar a importancia da religido doméstica para esta civilizagdo. A religido foi o
principio constitutivo da familia antiga, como ensina Fustel de Coulanges®; era por
meio do culto aos mortos, ou seja, a veneracdo aos ancestrais em comum, que cada
familia se reunia, para cultuar seus deuses, tudo sob a otica da autoridade paterna®.

Como ja assinalado anteriormente, o conceito de familia na Roma Antiga ndo
se baseia exclusivamente no parentesco por consaguineidade ou afinidade, mas sim na
relag@o de dependéncia e subordinagdo de seus membros com relagdo ao pater familias.
Assim, pessoas ligadas entre si pelo vinculo sanguineo poderiam ou nao ser
consideradas da mesma familia; “um filho emancipado ou uma filha casada ndo sao
partes integrantes da mesma familia. O que unia os membros da familia antiga ndo era
0 nascimento ou o sentimento, mas a religido do fogo sagrado e dos antepassados”,
conforme explica Jenny Magnani de O. Nogueira’.

Tamanho era o poder do pater familias sobre os membros de sua familia, que
consta do Digesto de Justiniano citagdo atribuida a Gaio que retrata justamente o

estrado de sujeicdo dos filhos com relagio a autoridade paterna®:

D. 1.6.3 GAIUS libro primo institutionum:ltem in potestate nostra sunt
liberi nostri, quo ex iustis nuptiis procraeverimus: quod ius proprium
civilum Romanorum (Igualmente estdo em nossa potestas os nossos filhos
os quais tivermos procriado em justas nupcias, direito este que é proprio dos
cidaddos romanos).

Bem se v€ que a vida dos cidadaos romanos estava nas maos de seus respectivos
chefes de familia, de modo que as relagdes entre as pessoas ficavam sujeitas ao arbitrio
de seus respectivos pater familias. A autoridade paterna era quem detinha, inclusive,

personalidade; assim, quando o patriarca falecia, a personalidade, bem como a

3 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Tradugdo de Frederico Ozanam Pessoa de Barros, p. 34.
Disponivel em http://bibliotecadigital.puc-campinas.edu.br/services/e-
books/Fustel%20de%20Coulanges-1.pdf. Acesso em 18.01.2019.

4NOGUEIRA, Jenny Magnani de Oliveira. A instituicdo da familia em “A Cidade Antiga.” Capitulo 5
da Obra: Fundamentos de Historia do Direito. Antonio Carlos Wolkmer (organizador) — 9. Ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2016, p. 120.

5 Idem, ibidem.

¢ JUSTINIANO I, Imperador do Oriente, 483 — 565. Digesto de Justiniano, liber primus: introdugdo ao
direito romano; tradug@o de Hélcio Moreira Maciel Franga Madeira. — Prologo Pierangelo Catalano. —
4. Ed. Rev. da traducdo — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 74.
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titularidade do cargo de chefe da religido doméstica passava ao seu filho vardo, que se
tornava, ele proprio pater familias.’

Justamente para que a religido doméstica familiar pudesse se perpetuar, ja que
o culto era praticado de forma hereditaria, que a ado¢do foi um instituto de grande
importancia, comumente utilizado pelos antigos®, uma vez que aquele que nio tivesse
filho poderia adotar e, assim, dar continuidade a sua religido doméstica.

E por esta razdo que a instituigdo familiar, neste contexto historico, esta muito
mais ligada a necessidade de perpetuagcdo do culto doméstico do que aos lagos de
parentesco, seja de consanguinidade ou de afetividade.

O instituto do casamento, por exemplo, era visto com extrema seriedade pelos
nubentes, pois, ao se casar a mulher abandonava o lar paterno e passava a cultuar os
deuses da familia de seu esposo; muito além de mudar de residéncia, trocava-se de
religido, pois “a partir do casamento, a mulher nada mais tinha em comum com a
religido doméstica de seus pais, passando a cultuar e adorar outros deuses até entdo
desconhecidos*. Tudo isto porque nio era permitido invocar dois ancestrais diversos,
dois fogos sagrados. E era justamente por meio do casamento que se dava essa
mudanca; dai porque ndo se permitia poligamia e o divorcio somente se dava por meio
de outra cerimonia religiosa e em rarissimas circunstancias, conforme ensina Jenny
Nogueira, citando o festejado historiador francés, Fustel de Coulanges'®. Explica ainda,
a autora, que a causa principal desta situagao residia justamente no dever de perpetuar
a familia para evitar que a religido se acabasse; por esta razdo a esterilidade da mulher
era um dos motivos para por fim ao casamento.

De fato, o divorcio era um instituto que existia e era aceito pelos romanos em
determinadas circunstancias'!. Nos tempos mais antigos o divorcio foi extremamente

raro, em virtude da rigidez dos costumes'?>. Com o enfraquecimento dos costumes, no

7SOUSA, Mbénica Teresa Costa; WAQUIM, Bruna Barbieri. Do direito de familia ao direito das
familias: a repersonalizacdo das relagfes familiares no Brasil. Revista de Informagédo Legislativa, Ano
52 Numero 205 jan./mar. 2015, p. 73

8 Neste sentido, consta do Livro Primeiro do Digesto de Justiniano: “D. 1.7.1pr. MODESTINUS, libro
secundo regularum; Filios familias non solum natura, verum et adoptiones faciunt”. (Ndo s6 a natureza,
mas também as ado¢des fazem os filhos de familia). Op. cit., p. 79.

® NOGUEIRA, Jenny Magnani de Oliveira. Op. Cit., p. 122.

10 1dem, p. 122.

T Além do diuortium (resolugdo do casamento pela vontade unilateral dos conjuges) havia também a
figura do repudium (divorcio unilateral).

12 Segundo ligdes de José Carlos Moreira Alves, ha quem diga que o primeiro divércio ocorrido em
Roma tenha sido o de Spurio Carvilio Ruga, aproximadamente quinhentos anos depois da fundacao da
cidade. A causa deste divorcio teria sido a esterilidade da mulher. ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. Op. Cit.
p. 669.
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final da era republicana, os divorcios se tornaram mais freqiientes; ndo houve, porém,
qualquer politica publica para combaté-lo ou proibi-lo.

Até o governo de Justiniano, o divorcio pelo consentimento de ambos os
conjuges era livre. No final do Império Romano, porém, que alguns imperadores
cristdos, influenciados pelo dogma religioso da indissolubilidade do matrimonio
combateram o divércio, sem chegar a proibi-lo. Assim, ensina José Carlos Moreira

Alves':

Constantino — C. Th. 3, 16, 1 — admitiu em 331 d. C., que o marido
ou a mulher pudessem repudiar o outro conjuge quando ocorressem
certas causas (por exemplo, se a mulher fosse declarada culpada por
adultério ou por envenenamento; ou, com relagdo ao marido, se réu
de homicidio, envenenamento ou violagdo de sepulcro). Se se
verificasse o repudio sem a existéncia de uma das causas admitidas,
o cdnjuge que repudiara o outro sofria sang¢des: se o marido, era
obrigado a restituir o dote e a ndo contrair segundas nupcias; se a
mulher, perdia ela, em favor do esposo, o dote e as doagbes nupciais,
além de sofrer a pena de deportag@o.

Diante do exposto, verifica-se que, ainda que as relagdes familiares fossem
calcadas no poder do chefe da familia e na religido doméstica familiar, no final do
Império Romano, com a popularizacdo do instituto do divorcio, pode-se afirmar que
havia uma certa liberdade interrelacional, ja que era possivel aos conjuges colocarem
fim ao seu casamento. Tal situagdo se enfraquecerd com o advento do cristianismo,

conforme se vera adiante.

2. O CRISTIANISMO E SUA INFLUENCIA SOBRE O CONCEITO DE
FAMILIA AO LONGO DA HISTORIA

Se, por um lado, durante o Império Romano as relagdes eram marcadas pela
influéncia da religido doméstica além de serem fortemente influenciadas pelo poder do
pater familias, no contexto da Idade Média, por outro lado, a influéncia religiosa se
potencializou. Entretanto, a religido de maior prestigio deixou de ser a paga e passou a

ser o cristianismo.

13 Idem, p. 670.
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Como visto alhures, a religido praticada na Roma Antiga valoriza a figura dos
ancestrais ¢ do fogo sagrado. Ja o cristianismo, apesar de ter sido grandemente
influenciado pelo judaismo — ja que ambas sdo religides monoteistas —, preza pelos
ensinamentos de Jesus Cristo, 0 Messias, o Filho de Deus responsavel pela salvagao da
humanidade.

Nesse sentido, interessantes sdo as visdes de Agostinho com relagdo ao
conceito de Bem e Mal. Se Deus ¢ tido como o Criador, um ser de transcendéncia
absoluta, que existe independente de todo o resto, Deus seria 0 Bem Absoluto; por
outro lado, decorréncia ldgica desta afirmagdo, o Mal seria a privacdo do Bem, ou seja,
a auséncia de Deus'*. Desta forma, ao ser humano, dotado de livre-arbitrio, é dada a

escolha entre Bem ¢ Mal'®:

Deus concedeu as criaturas mais superiores, quer dizer, aos espiritos
racionais, a graca de ndo poderem ser corrompidos contra a sua
vontade, ou seja, na condi¢do de conservarem a obediéncia ao
Senhor seu Deus e assim se manterem unidos a sua incorruptivel
beleza. Se, porém, ndo quiserem manter a obediéncia, ja que, por sua
vontade, se corromperam pelo pecado, entdo, contra a sua vontade,
serdo corrompidos pelo castigo. De facto, Deus ¢ um Bem tdo grande
que para quem dele se separa ndo resta mais nenhum bem. E entre
as coisas feitas por Deus, a natureza racional é um bem tdo grande,
que ela ndo pode ser feliz por nenhum outro bem que ndo seja Deus.

Conclui-se que, para a época, o conceito de vida boa ¢ sinébnimo de vida sob os
designios de Deus; o ser humano deve buscar viver de acordo com a vontade divina.

E dessa época também a ideia de superioridade da alma com relagéo ao corpo:
sendo a alma dadiva divina imortal, o corpo deve ser reprimido e os apetites carnais
moderados para a elevacdo da alma. Extingue-se todo culto ao corpo proprio da
Antiguidade Greco-Romana; desaparecem os teatros, gindsios, banhos publicos; a

homossexualidade passa a ser perseguida; o pecado original € tratado como sinénimo

de pecado sexual, j4 que o sexo, em si, somente serd permitido para fins de procriagio'.

Para se entender a sociedade medieval ¢ preciso analisar a organizagao familiar,

uma vez que as principais relagdes sociais da época — sejam as relagdes entre o vassalo

14 STANCIOLI, Brunelo. Rendincia ao exercicio de direitos da personalidade. Ou como alguém se torna
0 que quiser. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 45.

1S AGOSTINHO. S. A Natureza do Bem [De Natura Boni Contra Manicheus]. Mediaevalia: textos e
estudos. Introdugdo, traducdo e notas de Mario A. Santiago de Carvalho. Texto Latino do CESL.
Fundagdo Eng. Antdnio de Almeida, Porto, 1992. Disponivel em
http://ojs.letras.up.pt/index.php/mediaevalia/article/view/832/793. Acesso em 21/01/2019.

16 STANCIOLI, Brunelo. Op. Cit., p. 47-48.
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e seu senhor ou as relagdes entre o mestre e seu aprendiz tém suas raizes nas relagdes
familiares. Os senhores feudais sdo também patriarcas que agrupam a sua volta todos
os que fazem parte do dominio patrimonial; “as suas lutas sdo querelas de familia, nas
quais toma parte toda essa corte, a qual tem o cargo de defender e de administrar. A
histéria da feudalidade ndo ¢ outra sendo a das principais linhagens™!’

A Igreja Catolica exerceu grande influéncia na sociedade medieval; destarte, o
direito canonico, sendo o conjunto de regras da comunidade religiosa dos cristaos, era
utilizado ndo apenas nos dominios dos tribunais eclesidsticos, mas também para dirimir
conflitos temporais. Nesse sentido, o historiador John Gilissen'® explica que algumas
matérias de direito privado, como o casamento e o divorcio, eram decididas
exclusivamente pela jurisdigdo eclesidstica, com exclusao dos tribunais laicos, o que
explica o fato de estar o direito candnico na base do direito civil moderno.

O casamento, para a Igreja Catdlica, passou a ser considerado sacramento, ou
seja, um lago sagrado que ndo pode ser desfeito, pois “o que Deus uniu 0 homem nao
separa”!®. Esta visdo sacramental do casamento se consolidou durante os séculos IX e
XII e desde entdo (até hoje, inclusive) permanecem inalterados alguns de seus
principais elementos, tais como o consentimento dos nubentes, a monogamia ¢ a
indissolubilidade da unido. Posteriormente foram acrescidos o carater publico da
cerimoOnia, a presenca de um sacerdote ¢ a competéncia exclusiva dos Tribunais
Eclesiasticos para solugio dos conflitos sobre a matéria®’. Interessante, nesse diapasio,
¢ a doutrina catolica relativa ao sacramento do casamento exarada no Concilio de

Trento (1563)*!:

O primeiro homem, pai do género humano, -considerou
instintivamente o casamento como perpétuo e indissoluvel quando
disse (da primeira mulher) “Eis aqui o osso dos meus 0ssos, a carne
da minha carne” (Génese, I, 23). Pelo casamento o homem deixara
seu pai e sua mae e juntar-se-a a sua mulher; e serdo os dois uma so6
carne (Mateus, XIX, 5).

7 PERNOUD, Régine. Luz sobre a Idade Média. Tradugio de Anténio Manuel de Almeida Gongalves.
Mem Martins: Publicagdes Europa — América, 1997, p. 14.

18 GILISSEN, John. Introdug&o histdrica ao direito. Tradugdo de Anténio Manuel Hespanha e Manuel
Luis Macaista Malheiros. 8. Ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbekian, 2016, p. 134.

19 Mateus, 19:6.

20 FERREIRA, Maria de Fatima da Cunha Moura. O casamento civil e o divércio, 1865-1910. Debates
e representacdes. Universidade do Minho, 1993. Disponivel em
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/23535/1/tese%20mestrado.pdf

Acesso em 30/01/2019.

2! Documento colacionado na obra “Introducfo histérica ao direito” de John Gilissen. Traducao livre
de Antonio Manuel Hespanha e Manuel Luis Macaista Malheiros.
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Canone II: Que seja condenado e anatema o que diz que ¢é permitido
ao cristdo ter ao mesmo tempo varias esposas e que isto ndo lhe ¢
proibido pela lei divina.

Canone XII: Que seja condenado e anatema o que diz que as causas
matrimoniais ndo pertencem aos tribunais eclesiasticos.

O instituto preservava, como se via, destacada importancia para a Igreja e,
considerando que ela exercia amplo dominio nos diversos setores da sociedade,
inclusive no Direito, seus parametros moldavam, de forma contundente, a propria
regulacao a respeito da liberdade afetiva e o proprio conceito de um ntcleo familiar.

Seja pelo temor a Deus, pela repressao ou pela imutabilidade dos seus dogmas,
a Igreja, na opinido dos defensores do casamento candnico, garante a imobilidade e o
controle social, favoraveis ao Estado. Na auséncia deste quadro disciplinador e
valorativo, ela prevé, --- ainda, os efeitos sociais mais catastroficos: degeneracao da
raca no plano fisico e moral, degrada¢do da familia.

Verificou-se, portanto, que os processos de divorcio ou até mesmo anulagao de
casamento foram dificultados nesse periodo. A liberdade para que se estabelecessem
relacionamentos restou engessada; ndo se podia casar ou separar livremente a
interferéncia da Igreja — que representava, muitas das vezes, o poder temporal além do
religioso. A figura familiar tida como modelo ideal é Familia de Nazaré®?, sendo que
qualquer outra espécie de agrupamento familiar é visto com maus olhos.

Esse modelo histérico, embora ndo seja o unico, acabou afetando o sistema
juridico brasileiro de forma bastante evidente como se verd adiante, notadamente

porque o Brasil ¢ um pais predominantemente cristao.

3. OS INSTITUTOS DA FAMILIA E DO DIVORCIO NO CODIGO CIVIL
NAPOLEONICO

A Revolucdo Francesa, inspirada pelos ideais iluministas e racionalistas
influenciou a producdo legislativa no periodo marcado entre o fim do Século XVIII e
o inicio do Século XIX. Afirma-se, inclusive, que poucos episddios historicos

repercutiram no ordenamento juridico de maneira tdo contundente quanto este, ja que

22 Dentro da tradigdo cristd catdlica, a Familia de Nazaré é composta pelas figuras de Jesus, Maria e José.
Trata-se de um icone de devogao religiosa cuja festa se celebra no primeiro domingo apds o Natal.
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a burguesia vitoriosa procurou acabar com os fundamentos politico-juridicos do Antigo
Regime (v. g.: a monarquia absolutista, as influéncias politicas da aristocracia e do
clero, o sistema judiciario, dentre outros)** a fim de inaugurar uma nova ordem juridica.
Buscava-se uma transformacao social radical que seria marcada pela profunda
mudanca legislativa, j& que, at¢ aquele momento, a propria Franca se dividia na
aplica¢io do direito escrito (ao sul) e do direito costumeiro (ao norte)**. Os ideais
revolucionarios burgueses, inspirados na filosofia iluminista, propuseram, entdo, a
unificagdo da legislagdo civil, o que se daria com a edi¢ao de leis claras e simples, cuja
interpretacdo fosse desnecessaria.
No que concerne ao direito privado, as ideias liberais influenciaram, outrossim,
na ingeréncia do Estado nas liberdades individuais, inclusive no ambito familia:
Tudo isso foi substituido por novas concepgdes sobre as relagdes
entre o citoyen e o Estado, baseadas nos ideais iluministas
concebidos por Diderot, Voltaire e Rousseau: o homem, entendido
como ser racional e responsavel, adquire, com o nascimento, o
direito inalienavel a liberdade de pensamento, de religido e de
atividade economica. Entre ele e o Estado ndao mais se interpdem os
varios grupos sociais (familia, corporacdes de artes e oficios,

estamentos sociais e outras formas de agrupamento com base em
status diferenciados).?®

N3do se nega que, a época, o poder da religido sobre os institutos da familia
¢ do matrimdnio ainda era grande; porém, tal influéncia foi diminuida com as
crescentes ideias liberais proprias deste periodo historico. E deste periodo que
advém a visdo do matrimonio como mero contrato, que poderia ser desfeito
mediante simples afirmacio de incompatibilidade de génios. E da mesma época,
também, a equiparacdo entre os filhos havidos dentro do casamento e os filhos
bastardos (desde que reconhecidos)?.

Sabendo da necessidade de unificacdo legislativa, fator que facilitaria o
controle politico da nacao, ao ascender ao poder, Napoledo Bonaparte ndo mediu
esfor¢os para que um Codigo Civil fosse aprovado — como efetivamente o foi,

entrando em vigor em data de 21 de margo de 1804.

23 FACCHINI NETO, Eugénio. Code civil francés: génese e difusdo de um modelo. Revista de
Informagdo Legislativa, Ano 50, numero 198 abr./jun. 2013, p. 60. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496956/000983388.pdf. Acesso em 20.02.2019.

24 Idem, p. 63

2 Idem, p. 65.

26 Ibidem, p. 65.




Um dos principais redatores do Cédigo Napolednico, Jean-Etienne-Marie
Portalis, proeminente jurista da época, autor do Discours préliminaire au premier
projet de Code Civil ilustra bem a influéncia das ideias liberais em detrimento da
influéncia religiosa naquela codificagdo, sobretudo na esfera do matrimoénio e do
divércio?’:

Aujourd’hui la liberté des cultes est une loi fondamentale; et la
plupart des doctrines religieuses autorisent le divorce: la faculté du
divorce se trouve donc liée parmi nous a la liberté de conscience.
(...)D’ailleurs, indépendamment de la considération déduite de la
diversité des cultes, la loi civile peut fort bien, dans la crainte de plus
grands maux, ne pas user de coaction et de contrainte, pour obliger
deux époux malheureux a demeurer réunis, ou a vivre dans un célibat
forcé, aussi funeste aux meeurs qu’a la société. (Tradugdo livre: Hoje
a liberdade de cultos ¢ uma lei fundamental, e a maior parte das
doutrinas religiosas autorizam o divércio: a faculdade de se divorciar
se encontra ligada a propria liberdade de consciéncia. [...] Ademais,
independentemente da consideragdo advinda da liberdade de cultos,
a lei civil, temendo males maiores, ndo pode usar de coagdo ou
coercdo para obrigar dois esposos infelizes a ficarem reunidos ou
viverem num celibato for¢ado, tdo infeliz para os costumes quanto
para a sociedade).

Portalis afirmava que ndo havia melhor remédio para maus casamentos do que
a facilidade do divércio, de modo que a lei deveria socorrer os conjuges infelizes. Resta

claro, portanto, que houve um abrandamento das regras que tinham o matriménio como

indissoluvel em razdo de sua sacralidade, dando lugar a uma maior liberdade individual.

O direito de familia, que até entdo sofria forte influéncia do direito canonico,

foi “laicizado e secularizado”?®

, posto que era possivel registrar o casamento civil apds
sua celebracdo religiosa, mas jamais se poderia celebrar casamento religioso que nao
fosse precedido do casamento civil.

A base da familia, entretanto, continuou sendo o patriarcado. O Cddigo
Napolednico tem como caracteristica a submissao da mulher e dois filhos a autoridade
paterna’, perpetuando-se os costumes que remontam a Antiguidade, como j4 visto.

Inegaveis, portanto, sdo as transformagdes trazidas no dmbito do direito de

familia pelo Cédigo Napolednico, ja que este diploma influenciou fortemente outras

27 PORTALIS, Jean-Etienne-Marie. Discours préliminaire au premier projet de Code Civil (1801).
Bordeaux: Editions Confluences, 2004, p. 38-39. Disponivel em:
http://mafr.fr/IMG/pdf/discours_ler code civil.pdf. Acesso em 26.02.2019.

28 FACCHINI NETO, Eugénio. Op. Cit., p. 72.

2 Portalis afirmava que “Le mari est le chef de ce gouvernement. La femme ne peut avoir d’autre
domicile que celui du mari”, ou seja, “o marido € o chefe deste governo — referindo-se ao governo da
familia — a mulher nao pode ter outro domicilio que ndo seja o o marido” (tradugdo livre). PORTALIS,
Jean-Etienne-Marie. Op. Cit., p. 51.
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legislacdes de sua época. Ainda que o instituto da familia permanecesse influenciado
pela religido e pelos costumes, pode-se afirmar que as ideias liberais alimentadas neste
periodo historico contribuiram de maneira decisiva para a nocao atual do tema,
especialmente no que diz respeito a possibilidade de se dissolverem os lagos
matrimoniais por meio do divoércio.

Em assim sendo, ¢ salutar advertir que uma adequada imersdo historica a
respeito da familia exigiria pesquisa mais aprofundada, inclusive em outros campos
diversos dos que foram apresentados. Os propositos desta breve pesquisa (que se volta,
ao final, aos apontamentos historicos com influéncia no Brasil, mais especificamente
no tema do divorcio), no entanto, encontram seu principal campo de anélise nos

detalhamentos que ja foram até aqui apontados.

4. BREVE ABORDAGEM HISTORICA DO INSTITUTO DO DIVORCIO NO
BRASIL. UM FRAGMENTO SOBRE A FAMILIA NO PLANO JURIDICO
NACIONAL

Como ja adiantado anteriormente, os limites objetivos do presente trabalho nao
permitem uma imersao exauriente no fluxo historico a respeito da familia no Brasil. E
mesmo se fosse eleito um ponto especifico, como o divorcio, ainda assim ndo seria
possivel tragar, neste trabalho, a cronologia completa.

Assim, embora sejam apresentados pontos relevantes a respeito desse caminho
histérico, ndo ha como deixar de reconhecer que as informacdes doravante
apresentadas acabam por ilustrar o tema de forma bastante objetiva®.

Nao por outra razdo, ndo serdo aqui tratados os dados relativos a periodos
pretéritos a lei do divorcio no Brasil, j4 que a compreensao historica do fendmeno,
referente ao instituto, absorve, em grande medida, os dados ja apontados nos capitulos
anteriores, notadamente no que se refere a influéncia dos elementos metajuridicos na

liberdade afetiva das pessoas®'. De forma mais destacada, é salutar rememorar que a

30 Se ndo bastasse, os contornos metajuridicos do instituto ja foram abordados, mesmo que brevemente,
nos capitulos anteriores, de modo que no presente capitulo se dard enfoque exclusivo a cronologia
historica nacional do divércio, tomando-se por base os marcos do direito positivo patrio.

31Isso ndo significa, evidentemente, que tal incursdo historica ndo tenha pertinéncia (apenas ndo se
amolda a limitacdo objetiva desta pesquisa).
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Igreja, de modo geral, acabou por moldar a ideia de familia por longo periodo no pais.
Inclusive, tomando-se por base o enfoque no direito positivo, é possivel dizer que
somente em 1977 € que o divorcio passou a ser expressamente permitido.

O Estado brasileiro marginalizou outras formas de familia por longo periodo,
J& que apo6s a proclamacao da Republica o casamento (civil e religioso) se traduzia na
unica forma permitida para a formagao de uma familia. Sabe-se que atualmente, no
entanto, a partir de uma releitura dos institutos privados apds a Constituigao de 1988,
a ideia de familia comportou um alargamento assentado na ideia de afetividade,
emancipando-se dos limites exclusivos do casamento (v.g unido estavel, dentre outros).

Eis o recorte historico do periodo:

O casamento religioso e, apos a proclamacdo da Republica e a edi¢do do
Decreto n. 180, o casamento civil eram as unicas formas validas de
instituicdo de uma familia, sendo qualquer outro modelo familiar
marginalizado pelo Estado, pela Igreja e pela sociedade. Da adogdo do
modelo familiar Gnico pelo casamento, garantidor da fungdo maior de
transmissdo de patrimonio e reproducdo, decorria também a distingdo da
natureza de filhos legitimos e ilegitimos, de acordo com as circunstancias
do seu nascimento.??

Tamanha era a influéncia da religido e da moral no tema, que o engessamento
da ideia de familia ao casamento implicou, historicamente, em uma notdria dificuldade
de criacdo de qualquer norma que permitisse, ainda que em nome da liberdade afetiva,
o rompimento voluntéario da sociedade conjugal. O direito positivo patrio apenas, sob
essa ordem de valores, passou a admitir o rompimento do vinculo matrimonial em vida,

por vontade das partes, somente no ano de 1977. Mais precisamente:

Apenas em 28.06.1977, por ocasido da EC 9, permitiu-se o rompimento do
vinculo matrimonial. Tal permissivo, marco representativo da significativa
mudanca sofrida pela politica legislativa praticada até entdo, foi resultado
de décadas de lutas e campanhas em prol de divorcio, as quais encontraram
forte resisténcia especialmente da Igreja®.

Feita essa breve adverténcia, cumpre dizer que o divorcio, no plano nacional,
em linhas gerais, passou a ser, desde tal marco, o principal exemplo de dissolugdao do

vinculo conjugal. Essa formatagao juridica, alias, foi preservada até o Codigo Civil de

32 SOUSA, Mbénica Teresa Costa; WAQUIM, Bruna Barbieri. Do direito de familia ao direito das
familias: a repersonalizagéo das relagdes familiares no Brasil. Revista de Informagao Legislativa, Ano
52 Numero 205 jan./mar. 2015, p. 73.

33 FERRARA, Renata Silva; CHAMMAS, Fernanda Vaiano S. Divércio em evolugdo: 30 anos da Lei
6.515/77. Doutrinas Essenciais Familia e Sucessdes. Vol. 3. p. 949 — 958. Ago/2011.
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2002 (vindo a ser impactada, de forma intensa, somente em 2010, com a edi¢do da
Emenda Constitucional n. 66). O marco temporal passou a indicar que o divércio
assumiu, desde entdo, o papel de ser a forma mais tradicional de extingdo do
matrimonio, tanto que passou a ser definida pela doutrina nos seguintes termos: “o
divorcio € a dissolucdo de um casamento valido, ou seja, a extingdo do vinculo
matrimonial”34-35,

Ja o artigo 1.571, do Codigo Civil de 2002, mantendo a premissa anteriormente
criada no marco historico apontado, estabeleceu que “a sociedade conjugal termina:
(...) IV —pelo divércio™,

Por tal caracteristica, por determinar a ruptura de uma situacdo juridica
relevante, o divorcio, quando positivado apds 1977, criou uma modificagdo historica
na ideia de familia no Brasil, impactando o dominio religioso que era exercido sobre
esse ponto do Direito. Essa positivagao historica passou a gerar influéncia em multiplos
campos, a incluir o Direito Constitucional (que trata, em plano fundamental, da
entidade familiar e da autonomia da vontade — relacionada ao direito de escolha de
cada um), o Direito Civil (no ponto em que trata do patrimonio), dentre outros.

De tal modo, sendo instituto de relevante importancia juridica, o divorcio
tradicionalmente, na perspectiva historica recente, foi entregue no plano juridico
nacional ao crivo do Poder Judicidrio por op¢do normativa, demandando, em sua
tramitacdo, etapas e pressupostos que, naturalmente, tornavam o processo
razoavelmente moroso. Agregam-se a esses fundamentos, ainda, inegaveis razoes
morais que, embora impactadas pela previsao do divorcio no direito positivo, ainda
influenciavam, em parte, o Direito na época (o que, em realidade, se traduz em um
exemplo de que embora separadas, a moral ¢ o Direito dialogam permanentemente,
como brevemente visto nos capitulos anteriores, a respeito do fluxo historico da

liberdade afetiva)®’.

34 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 5, 23.* Edigdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
35 Ainda, no mesmo sentido: “O divorcio dissolve o vinculo conjugal (CC 1.571, §1°). Com o advento
da EC 66/10, este ¢ o tnico modo de dissolver o casamento, quer de forma consensual, quer por meio
de acdo litigiosa. E, se os conjuges ndo tiverem pontos de discordancia nem filhos menores, podem obter
o divorcio sem a intervengao judicial, perante um tabelido DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das
familias. 9° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 317.

36 BRASIL. Lei n. 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 05 de dezembro de 2017.
37 Serve de exemplo o fato de que, em exercicio de um paternalismo juridico, em detrimento da
autonomia, ndo se tinha por suficiente a simples vontade de um dos conjuges para realiza¢do do divoércio,
exigindo-se, em sentido contrario, um longo processo judicial.
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Tal paternalismo juridico, mesmo ja relativizado, ainda atuava — de maneira
questionavel se cotejado com o ideal liberal da autonomia da vontade (albergado
constitucionalmente) —, mesmo quando os dois conjuges capazes, de comum acordo,
manifestavam a inten¢do de colocar fim ao vinculo conjugal, eis que se exigia, por
imposi¢ao normativa, um obrigatorio estagio de separacao prévia pelo periodo minio
de dois anos. A liberdade afetiva, ainda assim, era bastante limitada.

Em linhas gerais, ainda que os conjuges’® exercessem a opgdo individual de
rompimento do vinculo conjugal, a autonomia da vontade nao se traduzia em elemento
suficiente para determinar, de plano, a concretizagdo da inten¢do. Em realidade,
deveriam aguardar pelo transcurso do prazo de dois anos da separacao judicialmente
decretada, ou deveriam arcar com o 6nus probatorio, no curso do processo de divorcio,
de demonstrar que ja se operou a separagao de fato pelo mesmo prazo, o que bem ilustra
ainda a influéncia, a época existente, do dominio metajuridico sobre o tema.

As razdes para que o divorcio estivesse inserido em uma obrigatéria tutela
judicial, e ainda se submetesse a um forte paternalismo juridico da prépria autonomia
da vontade, j& foram resumidamente adiantas anteriormente, e podem ser extraidas da
leitura dos capitulos pretéritos, onde se viu como a familia era tratada, historicamente,
em momentos distintos.

Ainda assim, pode-se dizer, em acréscimo, que se acreditava no Brasil, mesmo
ap6s 1977, que o divorcio, ao lidar com elementos proprios dos direitos da
personalidade (v.g o nome dos conjuges, o vinculo familiar, dentre outros exemplos),
apresentava-se como instituto de ampla sensibilidade juridica, merecedor apenas das
amplas formalidades da tutela jurisdicional, de modo que ndo poderia ser gerido, de
maneira segura, pelo plano extrajudicial.

Ocorre, porém, que a experiéncia € o tempo demonstraram que tal premissa,
por mais que tenha sido amparada em um discurso bem-intencionado, acabou por ndo
encontrar correspondéncia com a realidade. E neste instante que comega a frutificar o
novo marco historico no Brasil, com a crescente demanda pela desjudicializacdo do
instituto em periodo razoavelmente recente.

A demora da tramitacdo processual, a violacao aos elementos de autonomia da
vontade e, sobretudo, as marcas que o processo judicial deixa em todos os envolvidos,

indicaram que era hora de se pensar, em nome da efetividade, sobre a

38 No parAmetro em andlise, para demonstragdo do argumento, maiores e capazes.
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desburocratizagdo do divorcio consensual, limitado, evidentemente, as hipoteses com
partes capazes e sem filhos menores.

O Poder Judiciario tem a missao constitucional de zelar pela boa aplicagao do
Direito. Mas ndo deve ser o administrador de todas as tensdes. Nao se ignora, por
exemplo, o grande problema de contingenciamento do Judicidrio, sobretudo no
contemporaneo cendrio de hiperlitigiosidade, inserido em crises institucionais em que
tal poder, de maneira crescente, ¢ cada vez mais demandado a intervir. Por isso, a
retirada de determinadas questdes do ambito jurisdicional ¢ medida saudavel, como
forma de administragdo judicidria, para que o Poder Judicidrio consiga entregar
melhores resultados em temas de maior sensibilidade, garantindo que suas forgas sejam
voltadas (e se tornem melhor utilizadas) na efetiva tutela de tensdes mais complexas.

Enfim, um dos passos mais importantes em tal missdo se deu com a edi¢ao da
Lein. 11.441/07, que tornou possivel, no ambito nacional, a realizagdo do divorcio no
plano extrajudicial, quando presente a consensualidade, a assisténcia por Advogado ¢
inexistirem menores ou incapazes envolvidos. O ato, em tal caso, se d4 mediante
escritura publica que detalhard a partilha dos bens, a pensdo alimenticia (ou sua
dispensa), e todas as demais questdes decorrentes do divorcio, tal qual a modificacao
do sobrenome. Eis, neste instante, um novo marco cronoldégico que afetou diretamente
o tema no plano juridico-positivo.

Dando maior concretude a previsao da lei, com o propoésito de regulamentar sua
aplica¢do, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou, no mesmo ano, a Resolucao
n. 35/2007. Referida resolugao detalha o procedimento a ser observado pelo Tabelido
de Notas quando da lavratura da Escritura Publica. Em um dos “considerandos”
introdutorios do ato, consignou-se, em referéncia a Lein. 11.441/07, que: “a finalidade
da referida lei foi tornar mais ageis e menos onerosos 0s atos a que se refere e, ao
mesmo tempo, descongestionar o Poder Judiciario”.

Com o advento do Novo Codigo de Processo Civil, ja em 2015, a salutar medida
foi mantida, refor¢cando-se o carater de desburocratizagao e de simplificagdo que
marcaram as recentes alteragdes do processo civil. No ponto, vale destacar o artigo 733,

do NCPC:

Art. 733. O divorcio consensual, a separagdo consensual e a extingdo
consensual de unido estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e
observados os requisitos legais, poderdo ser realizados por escritura
publica, da qual constarfo as disposi¢des de que trata o art. 731. § 1° A
escritura ndo depende de homologacdo judicial e constitui titulo habil para
qualquer ato de registro, bem como para levantamento de importancia
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depositada em institui¢des financeiras. § 2° O tabelido somente lavrara a
escritura se os interessados estiverem assistidos por advogado ou por
defensor plblico, cuja qualificagdo e assinatura constardo do ato notarial®.

Nessa linha, s3o também adequados os propositos da Emenda Constitucional n.
66/2010, que alterou o § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal. Referido ato normativo
simplificou o divoércio, o tornando, em vida, a Unica forma de extingdo voluntéria da
sociedade conjugal, mas com a vantagem de ndo mais se exigir, como seu pressuposto,
o prévio periodo de separacao obrigatodria.

Alids, para corrente majoritaria na Doutrina, a partir de tal marco normativo, o
processo judicial de separagdo deixou de existir, conquanto corrente minoritaria ainda
encontre utilidade em tal processo (embora tal corrente concorde ndo mais ser uma
etapa obrigatdria do divoércio).

O contexto da edi¢do da Emenda Constitucional n. 66/2010 representou o
acolhimento, ao menos em parte, de antigos reclamos doutrinarios que pleiteavam, em
nome da efetividade ¢ da autonomia, a desburocratiza¢ao do divorcio.

Para melhor ilustrar a importancia de tal Emenda, suas consequéncias, € no que
se baseavam os mencionados reclamos doutrinarios, eis as ligdes de Maria Berenice
Dias:

Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional 66/2010, finalmente
foi sepultado o instituto da separacdo, que s6 existiu para, em um
primeiro momento, assegurar a aprovacao da dissolubilidade do
casamento, em um pais marcadamente conservador e sujeito a forte
influéncia religiosa. Por isso a imposi¢do de duplicidade de formas,
amarras e muitas restri¢des. (...) O divorcio dito direto s6 era admitido
quando o casal ja estava separado ha mais de cinco anos quando da
emenda constitucional que admitiu a dissolubilidade do casamento (28
de junho de 1977). Fora disso, a tinica forma de dissolver o vinculo
conjugal era por meio da conversio da separacdo em divorcio.
Lentamente a legislagao foi enxugando procedimentos, reduzindo prazos
e desprezando causas. Mas a mudanga se tornou indispensavel quando,
por construcdo jurisprudencial, passou-se a antecipar os efeitos da
separagdo. (...). Em boa hora foi definitivamente sepultada a esdrixula
dicotomia, de nenhuma compreensdo perante os jurisdicionados, da
existéncia de dissolucdo da sociedade conjugal, através da separacéo,
e dissolucdo do vinculo matrimonial, através do divércio. Para a
implantacdo imediata da nova sistematica, ndo foi necessario sequer
aguardar alteragdes na esfera infraconstitucional, pois o divorcio — bem
ou mal — ja estava previsto na legislagdo civil e processual. (...) O que
nio cabia era esperar de bragos cruzados a mudanca da legislacao
ordinaria para dar vida a tdo sonhada simplificagdo da vida que a
concessdo imediata do divorcio acarretou®.

3 BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em :
<http:// http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 05 de
dezembro de 2018.

40 DIAS, Maria Berenice. Divorcio Ja!. 2* ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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A partir dessa modificacdo a manifestacdo unilateral de um dos conjuges passa
a ser suficiente para o rompimento da sociedade conjugal. De tal modo, substancial
parte da doutrina passou a entender que a EC66/2010 transformou o divorcio em um
direito potestativo, colocando o outro conjuge em um estado de sujei¢do, de modo a
pouco importar, na acep¢do técnica, a discordancia da outra parte. Eis elucidativo
julgado, do Tribunal de Justica do Parana: “Por se tratar de direito potestativo que ndo
comporta reac¢ao da parte adversa, o divorcio se submete a vontade de apenas uma delas,
ndo havendo defesa ou prova que possa obstar esse direito*'.”

E natural, no entanto, que a discorddncia entre os conjuges crie obstaculos para
a utilizacdo da via extrajudicial, conforme requisitos normativos anteriormente
explorados. Mas ainda assim, mesmo que em contexto de eventual auséncia de
consenso sobre determinados pontos, ¢ possivel que o divorcio extrajudicial se
apresente possivel em dada circunstancia.

Para tanto, basta observar que em muitos casos 0s conjuges possuem plena
concordancia quanto ao rompimento da sociedade conjugal, representando a vontade
imediata de ambos, embora tenham divergéncias quanto a partilha de bens. Em tais
hipoteses, nada impede que os conjuges realizem a escritura publica de divorcio junto
ao Tabelionato de Notas, obtendo as consequéncias naturais do rompimento da
sociedade conjugal (permitindo-se, por exemplo, novo casamento), reservando-se, no
entanto, a discussdo sobre a partilha dos bens, como ponto de litigio, para outro
momento e por via oportuna.

Veja-se, mutatis mutandis, que tal raciocinio ¢ adotado de forma recorrente
pelos tribunais — embora de maneira nao pacifica - ao entenderem que o divorcio pode
ser decretado antes mesmo da partilha, em sede de antecipagao dos efeitos da tutela, o

que evidencia a diferenga entre os institutos. Sobre o tema, eis interessante ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - DIVORCIO LITIGIOSO - DECRETACAO
DE DIVORCIO EM SEDE DE TUTELA ANTECIPADA - EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 66/2010 - INTELIGENCIA DO ARTIGO 226, § 6°,
DA CONSTITUICAO FEDERAL - DIREITO POTESTATIVO DO CONJUGE
- POSSIBILIDADE - PROSSEGUIMENTO DA ACAO EM RELACAO A
PARTILHA DE BENS - EXEGESE DO ARTIGO 1.581 DO CODIGO CIVIL
E DA SUMULA N° 197 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA -
AUSENCIA DE PREJU{ZO AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA -

4 BRASIL, TJPR - 11* C.Civel - Al - 1619350-7 - Arapongas - Rel.: Mario Nini Azzolini -Un4nime -
J.26.07.2017. Disponivel em: www.tjpr.jus.br. Acesso em 27/03/2019.
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DECISAO MANTIDA - RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO*.

Como se vé, o divércio, no Brasil, é tema que passa por debates que ndo
encontraram atualmente a plena pacificacao. Suas manifestagdes historicas recentes,
brevemente apontadas neste capitulo, demonstram que conquanto tenham sido obtidos
importantes avangos recentes, ainda hd muito o que ser debatido quanto a real
efetivagdo da liberdade afetiva das pessoas. O julgado acima transcrito, por exemplo,
indica que a propria forma com que os Tribunais tratam do assunto ¢ ainda instavel, ja
que o entendimento ali apresentado, embora seja o adequado para os fins de
preservacao da autonomia da vontade, ndo ¢ pacifico.

Resumidamente, a histéria da liberdade afetiva no Brasil, que perpassa pela
propria nogdo do tratamento juridico dado as relagdes familiares, se apresenta como

fendmeno em constante mutagao, cujos tragos de cada momento s6 o tempo revelara.

CONCLUSAO

Durante muito tempo aspectos morais e religiosos exerceram grande
influéncia sobre as relagdes privadas, especialmente no ambito juridico, no que diz
respeito a (im)possibilidade de rompimento do vinculo conjugal. O instituto do
casamento, que sempre foi tratado com seriedade pelo Direito Romano, transformou-
se em sacramento devido a grande influéncia do Direito Candnico, o que perdurou por
séculos, e, posteriormente, com a laicizacao e declinio do poderio da Igreja Catodlica,
tal influéncia passou a ser exercida pelo Estado.

Posteriormente, inspirado por ideais liberais trazidos pela Revolucao Francesa,
o Cédigo Civil Napolednico diminuiu — ainda que timidamente — a influéncia religiosa,
promovendo a laicizacdo do casamento e a possibilidade de se extinguir o vinculo
matrimonial por meio do divorcio. Ainda que a figura da familia tenha seguido sob o

comando do patriarca, inegaveis sdo as mudangas liberais que ocorreram a época.

“BRASIL, TJPR, 122 C.C., AI 1478219-1, Rel.? Des.? Joeci Machado Décima Primeira Camara Civel
Agravo de Instrumento n° 1.619.350-7 Camargo, unanime, j. 27.07.2016. Disponivel em:
www.tjpr.jus.br. Acesso em 27/03/2019.
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Por ser colonia de Portugal, a legislacdo brasileira seguiu as ordenagdes
portuguesas nesse aspecto até a edigdo do Codigo Civil de 1917, que tratou da questdo
de maneira conservadora, perpetuando a forte influéncia que a religido exercia sobre
os institutos da familia e do casamento.

Pode-se afirmar, portanto, que a liberdade afetiva sempre sofreu restrigdes por
parte do poder estatal, configurando verdadeiro paternalismo juridico. Até a publicagdo
da Lei do Divorcio, em 1977, um dos primeiros marcos temporais a inaugurar a
possibilidade de rompimento, em vida, do vinculo matrimonial.

Desde entdo o pais tem adotado um fluxo evolutivo de respeito a tal autonomia,
seja pela implementagdo do divorcio extrajudicial, seja pela crescente mitigacdo dos
requisitos para a preservacao da autonomia da vontade no campo afetivo.

De toda forma, sabe-se que a Historia ainda se forma, e do mesmo modo que
outrora elementos metajuridicos da época influenciaram o tema (v.g. religido), ¢
possivel que outros elementos externos ao Direito, proprios dos hodiernos tempos,
igualmente emprestem reflexos ao tema. O que se v€, no entanto, ¢ que no plano
juridico nacional, dentro do direito positivo, vive-se uma tendéncia de afastamento do

paternalismo juridico em relagdo as relagdes familiares.
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